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EDITORIAL

E com grande satisfagio que ¢ apresentado o quinto volume
da Revista Ethos Jus, enfatizando a importancia da pesquisa cientifica
¢ a consequente publicagdo destas dentro do ambiente académico
desenvolvido pelo curso de Direito da Faculdade Eduvale de Avaré.

O empenho do Conselho Editorial em trazer aos leitores
textos instigantes revela-se na tematica dos artigos apresentados
pelos alunos e professores da Eduvale, bem como nos textos dos
colaboradores externos.

O ativismo judicial tem destaque nesta edigdo, com varios
textos abordando esse assunto polémico e muito utilizado atualmente
pelo judicidrio, resolvendo questdes espinhosas e caras a toda
sociedade, complementando uma lacuna que nenhuma lei ainda
conseguiu resolver, mas como ¢ sabido, a populag@o nao pode ficar a
merc€ do poder legislativo indefinidamente esperando por algo que
talvez nunca venha a acontecer.

A Faculdade Eduvale preza pelo avanco cientifico, e isso fica
evidente com os artigos aqui publicados, suscitando temas intrigantes
que visam o debate, ndo s6 dos alunos e dos professores da Instituicao,
mas de todos os interessados nos aspectos juridicos que envolvem o
cotidiano de todos nos.

Espero que esta edigdo possa acrescentar conhecimento e
instigar o leitor ao debate de assuntos que sempre estdo fervilhando
dentro do mundo juridico.

Celso Jefferson Messias Paganelli
Coordenador Editorial
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OS CONFLITOS ENTRE PARTICULARES NO
CIBERESPACO FACE AS DIMENSOES DA LIBERDADE E
OS PRINCIPIOS ETICOS COMO BASE DE SOLUCAO

Bruna Pinotti Garcia'

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo expor resumidamente sobre a evolugdo dos
conceitos de ética subjetiva ou moral, como uma necessaria conduta individual, e
de ética objetiva ou justica, por ser o fundamento de uma sociedade fundada na dig-
nidade humana, aplicando-os como base de solug@o aos principais conflitos entre
particulares no ciberespago no tocante as dimensdes da liberdade. Apos o estudo
dos conceitos de ética em obras filosoficas, foi analisado o contexto fatico da Inter-
net em relagdo a conceito, evolugdo historica e caracteristicas. Entdo, promoveu-se
um estudo da axiologia no tocante as leis éticas estabelecidas em sociedade a partir
do contexto da informatizagdo, justificando a necessidade de utilizar os valores
éticos fundamentais como base de solugéo aos conflitos entre particulares na Inter-
net em face do direito de liberdade. Assim, foram expostos os principais conflitos
entre particulares no ciberespago, que envolvem, em resumo, o exercicio abusivo
do direito a liberdade em face das garantias de protecdo a privacidade, a personali-
dade e a propriedade intelectual. Simultaneamente, sob um enfoque de aplicagao
da Teoria Tridimensional do Direito, foram analisadas as principais situagdes nas
quais surgem conflitos entre particulares no tocante ao exercicio da liberdade e
estabelecidas as normas éticas validas para regulamenta-los, apds a exposi¢ao do
valor a ser utilizado em cada caso. Com efeito, concluiu-se que os valores éticos
devem servir como base de solugdo aos principais conflitos entre particulares na
Internet face as dimensdes da liberdade, apesar das caracteristicas proprias da so-
ciedade informatizada.

Palavras-chave: Direito Virtual. Conflitos de Principios. Etica na Internet.

ABSTRACT

The present article aims to do a brief description about the evolution of the con-
cepts of moral or subjective ethics - as a necessary individual behaviour - and
objective or justice ethics - for being the foundation of a society based on hu-
man dignity - applying them as a base of solution to the major conflicts between
individuals in cyberspace in regard to the dimensions of freedom. After studying
the concepts of ethics in philosophical works from different moments in history,

1 Mestranda em Direito do Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM, bolsista CAPES — Coordenagao de
Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior (modalidade 1). Aluna pesquisadora do “Nucleo de Estudos e Pesquisas
em Direito e Internet”. Endereco eletronico: <brunapinotti@univem.edu.br>. Advogada.
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the factual context of internet was considered in regard to it’s concept, historical
development and characteristics. So, it was promoted a study of the axiology with
regard to the ethical laws established in society from the context of computeriza-
tion, justifying the need for fundamental ethical values as a basis for solution to
conflicts between individuals on the Internet in face to the right to freedom. Thus, it
was exposed the main conflicts between individuals in cyberspace, which involve,
in summary, the abusive exercise of the right to freedom in face to the guarantees
of privacy protection, personality and intellectual property. Simultaneously, from
a perspective of application of the Tridimensional Theory of Law, it was analyzed
the main situations in which conflicts arise between individuals in regard to the ex-
ercise of freedom and established the valid ethical standards to regulate them, after
the exposure value to be used in each case. Indeed, it was concluded that ethical
values should serve as a basis for solution to major conflicts between individuals
on the Internet in face to the dimensions of freedom, in spite of the characteristics
of the informatized society.

Key words: Virtual Law. Conflict of Principles. Ethics on the Internet.

INTRODUCAO

A Internet ¢ um meio de comunicacdo que inovou completamente as
relagdes sociais. Por se tratar de um meio eletronico, seria possivel dizer que tudo
que ocorre no mundo virtual ndo ultrapassa seus limites, ou seja, ndo atinge o plano
concreto. Entretanto, a simples observagdo dos conflitos que vém surgindo nas
relagdes humanas no ciberespago permite afirmar que na Internet ndo existe uma
dimensao social paralela.

Por sua vez, tem sido objeto de polémicas discussdes a questdo dos
conflitos entre particulares na Internet, especialmente no que se refere ao exercicio
arbitrario da liberdade. Ao contrario do que se pensou, a Internet ndo ¢ uma
area livre. Logo, direitos fundamentais como a privacidade, a personalidade ¢ a
propriedade intelectual merecem protegdo, assim como o direito de liberdade.

Evidenciadas essas controvérsias, mostra-se justificavel e necessario apurar
qual seria a base mais coerente para solucionar esses conflitos entre particulares
face as dimensdes da liberdade. Partindo do pressuposto que a sociedade tem por
fundamento os valores da ¢ética, que ainda sdo preservados em seu cerne, apesar
das mutacdes que sofreu através dos tempos, ¢ adotada uma perspectiva axiologica
como diretriz de leitura em relagdo aos principais conflitos entre particulares no
ciberespaco.

Nesse contexto, apesar das peculiaridades do ciberespago, questiona-se se
um olhar atento aos principios do Direito que envolvem a ética leva a constatagdo
de que nesses esta a base de solugdo aos conflitos que se ddo na Internet envolvendo
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particulares no tocante a liberdade.

Assim, efetuaremos uma breve analise conceitual sobre a evolugdo do
conceito de ética segundo filosofos de diversos momentos da historia, estabelecendo
uma base suficiente de conhecimento sobre os valores que fundamentaram a
sociedade.

Em seguida, serd feito um estudo do contexto fatico da Internet em
relacdo a evolugdo histoérica, conceito e caracteristicas. Também serdo expostos
os principais conflitos entre particulares que ocorrem na Internet em decorréncia
do exercicio da liberdade de expressao e da liberdade de pensamento, quais sejam:
ofensa a privacidade, a personalidade ¢ a propriedade intelectual. Simultaneamente,
serdo analisadas diretrizes para o agir ético na rede, baseadas na aplicacdo do
tridimensionalismo das leis éticas: exposi¢ao de situa¢des geradoras de conflitos
(fato), estabelecimento dos principios aplicaveis (valor) e previsdo da norma ética
(norma).

Com efeito, serd possivel fornecer uma discussdo sobre a solugdo de
conflitos entre particulares na Internet em relagdo as dimensdes da liberdade,
considerando a ética como valor fundamental da sociedade e do Direito.

BREVE ANALISE DA EVOLUCAO DO CONCEITO DE ETICA

Uma das maiores problematicas da questdo ética envolve a sua
contextualizagdo na sociedade contemporanea, na qual aspectos como o
individualismo, o imediatismo ¢ a busca incondicionada de recursos materiais
parece prevalecer. Entretanto, se consideradas as implica¢des negativas que este
pensamento tem provocado (v.g., as crises financeiras globais ¢ a destruicao
ambiental), mostra-se necessario o resgate dos conceitos éticos, que deverdo ser
adaptados ao contexto da sociedade globalizada, que tem no uso da tecnologia sua
caracteristica principal.

Na seara da filosofia tradicional, nota-se que, como a real bifurcagdo do
conceito de ética somente ocorreu no Renascimento, a moral, parte integrante
deste conceito, resume-se na defini¢@o de virtude. Sob o aspecto da moral, diversos
conceitos foram discutidos, como o de sumo bem, virtude, meio-termo, apetite ¢
livre-arbitrio.

Quanto ao sumo bem, Aristoteles (2006, p. 25-29), em Etica a Nicomaco,
estabeleceu ser a felicidade, ¢ os demais bens seriam escolhidos apenas para alcanga-
la, devendo ser considerado que necessariamente a felicidade se relacionaria a
virtude. Ja Maquiavel (2007, p. 22), em O Principe, defendeu a inexisténcia de um
bem absoluto.

Sobre as virtudes, elementos relacionados a moral, Aquino (2005, p. 95),
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em Suma Teoldgica, considerou que sdo capazes de produzir a poténcia perfeita
e o agir ético perfeito. Alids, em geral, no pensamento filosofico, as virtudes sdo
consideradas elementos essenciais do conceito de ética, pois impulsionam o agir
ético.

Cicero (1995, p. 19), em Da Republica, entendeu que sdo espécies de
virtude a esperanga, a fé e a justica, que deverdo guiar as pessoas. Ja Aristoteles
(2006, p. 39-42) afirmou que as virtudes podem ser intelectuais, como a sabedoria
filosofica e pratica, ou morais, como a liberalidade ¢ a coragem; ao passo que
Aquino (2005, p. 114) dividiu as virtudes em intelectuais, morais e teologais.
Ainda, Maritain (1962, p. 110), em Humanismo Integral, defendeu a necessidade
de agir conforme os valores da verdade, da justi¢a e do amor, elementos do bem
comum. Basicamente, podem ser vistas como virtudes a prudéncia, a temperanga,
a liberalidade, a bondade, o respeito etc.

Contudo, no uso do meio-termo que ¢é possivel encontrar uma base para a
acdo moral. Estudaram o meio-termo Aristoteles (2006, p. 42), que percebeu que
as virtudes podem ser destruidas pela deficiéncia e pelo excesso, Aquino (2005, p.
189-195), para quem a virtude moral constitui o meio-termo, e Maritain (1962, p.
110), ao defender uma similitude de proporgdes. Colabora para compreensido do
meio-termo na moral a lei da razdo pura pratica em Kant (2005, p. 32): “age de tal
modo que a maxima de tua vontade possa valer-te sempre como principio de uma
legislag@o universal”. Nao se trata de decorar as virtudes humanas, mas de agir com
respeito ao proximo.

Por isso, prevaleceu que o agir moral deveria estar presente nos meios
para que se atingisse determinada finalidade, conforme estabelecido por Aristoteles
(2006, p. 63) e Aquino (2005, p. 122), em contrariedade ao pensamento de
Magquiavel (2007, p. 111).

Ainda, o pensamento filosofico reconheceu que o homem possui um
elemento interno que pode o levar a contrariar a moral. Aristételes (2006, p. 37-38),
Cicero (1995, p. 127), Aquino (2005, p. 131-132) e Kant (2005, p. 20) permitiram
que se concluisse que o homem possui um elemento moral e, em regra, devera
segui-lo. A questdo nao ¢ defender um supermoralismo, como ressaltou Maritain
(1962, p. 169-172), e sim perceber no homem a capacidade de agir pela ética sem
sangoes.

Alias, no inicio da filosofia, foi afirmado por Aristételes, Cicero ¢ Aquino,
que o homem ¢é um ser dotado de virtude e capacidade de direcionar sua a¢do para o
bem. Mas o conceito de moral sofreu relativizagdo no mesmo momento em que se
deu a bifurcag¢@o, no inicio radical, do conceito de ética: a moral deveria ser restrita
ao espago privado ¢ a justica, agora virtude relativa ao Direito, ao espaco publico,
€ com reservas.

Este posicionamento renascentista pode ser visto na obra de Maquiavel.
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Nao obstante, Maquiavel (2007, p. 67) exp0s: “ndo se pode, contudo, achar
meritério o assassinio dos seus compatriotas, a traicdo dos amigos, a conduta
sem fé, piedade e religido; sdo métodos que podem conduzir ao poder, mas nio
a gloria”. Desta forma, mesmo na radical teoria por ele elaborada, ndo ocorreu a
negacdo da existéncia da moral, que apenas nao prevaleceria no espago publico.

Houve um resgate do conceito de moral no periodo iluminista, por autores
como Kant (2005, p. 25), para o qual ha uma razéo pura pratica determinante
do agir ético. Apds a 2* guerra mundial, tomou forca uma corrente filosofica
humanista, que refor¢cou a necessidade do agir ético e do respeito a dignidade
humana, posicionamento defendido por Maritain (1962, p. 70-72).

Basicamente, ao se falar no conceito de ética sob o aspecto da moralidade
¢ possivel identificar uma linha histérico-filoséfica de cunho realista-humanista, na
qual pensadores de diversos momentos defenderam a primazia da moral, mas sem
deixar de atentar para aspectos praticos da natureza humana (!).

Em sociedade, cria-se a ilusdo de que somente o Direito é capaz de reger
a vida em sociedade, o que implica em dizer que se ndo existisse a norma juridica,
todas as pessoas iriam agir de maneira contraria as leis éticas. Mas embora as
regras morais se imponham no plano interno, concedendo ao agente o livre-
arbitrio em segui-las ou ndo, elas ndo se encontram desprovidas de san¢@o. Nas leis
éticas, essencialmente referidas ao mundo dos valores, que abrangem a moral e o
Direito, sempre existird sangdo, apesar de a moral ndo ser compativel com a forga
organizada (REALE, 2002, p. 258-259).

Portanto, a moral constitui um dos componentes do conceito de ética e
fornece o fundamento para a aplicag@o da justica, finalidade essencial do Direito,
também integrante do mesmo conceito de ética.

O Direito ¢ componente essencial do conceito de ética no que se refere
a justica, seu elemento axioldgico fundamental. Segundo Reale (2002, p. 37), “o
Direito, como experiéncia humana, situa-se no plano da Etica, referindo-se a toda
a problematica da conduta humana subordinada a normas de carater obrigatorio”.

Quanto ao conceito de justi¢a, vislumbra-se a integracdo da moral ao
Direito, o que permite a afirmacdo da existéncia de uma base comum no conceito
de ética, tanto que, inicialmente, a justiga foi vista como uma virtude. Este aspecto
se visualiza em Aristoteles (2006, p. 103-104), que definiu a justica como uma
virtude humana e legal, e em Aquino (2005, p. 265), para o qual a agdo conforme a
razdo ¢é virtuosa.

Ja o estabelecimento das dimensdes da justi¢a por Aristoteles (2006, p.
105-110), quais sejam, distributiva, comutativa e social, permitiu a visualizag@o
de que existem diversos modos de aplicar a justica no Direito ¢ de que também
¢ possivel se falar em um agir ético pela participagdo, conforme autores como
Pozzoli (2006, p. 95).
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Em relagdo a indexag¢@o do conceito de justica ao Direito, somente
foi possivel pelo esfor¢o no pensamento filosofico em discutir esse conceito,
destacando-se as ideias referentes a existéncia de uma lei natural, superior a escrita,
necessariamente justa.

Aristoteles (2006, p. 235) entendeu que as leis devem levar a virtude, ndo
se aprofundando na discussdo por acreditar na justica invariavel da lei; ao passo
que Cicero (1995, p. 95) estabeleceu que o homem deve obedecer apenas leis que
exteriorizem a eterna justica. Ap6s, Aquino (2005, p. 524) considerou que existem
trés tipos de lei, a lei eterna ou divina, a lei natural e a lei humana, todas elas com
elementos de conexdo; e que, ainda para Aquino (2005, p. 578-579), a lei humana
ou positivada depende de outros valores, exteriorizando elementos da lei divina e
da lei natural.

A partir do Renascimento o conceito de justi¢a passou a ser vinculado ao
de Direito praticamente com exclusividade, conforme se percebe em Maquiavel
(2007, p. 111), que definiu a maxima “os fins justificam os meios”, pela qual a
justica passa a ser o que ¢ imposto pelo soberano.

No Iluminismo, Kant trouxe inovagdes para o conceito de justi¢a em sua
Doutrina do Direito. Segundo Kant (1993, p. 44), a ciéncia do direito justo é aquela
que se preocupa com o conhecimento da legislagdo e com o contexto social em que
ela esta inserida. Ainda, para Kant (1993, p. 47), o Direito ¢ dotado de elemento
coativo.

Neste linear, se sobrep6s o pensamento de Maritain (1962, p. 70-72),
que concretizou o conceito de dignidade da pessoa humana como fundamento da
justica em um contexto pés-guerra, ideia que teve o ponto auge na elaboragio da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas
(1948).

Logo, na esfera do conceito de justica, diversos pontos foram discutidos
através dos tempos, estabelecendo as teorias contemporineas que abordam tal
matéria e a estruturagdo juridica que prevalece na sociedade. Isto se verifica quando
se fala na coagdo como elemento da aplicacdo da lei; na existéncia de elementos
morais no Direito; e na preservagdo de uma esfera minima de direitos humanos a
ser garantida de maneira eterna e universal, com base na lei natural e na dignidade
humana.

Desta forma, podem ser estabelecidos os seguintes valores base para o
agir ético, dentro de uma base comum, abrangendo tanto a moral quanto a justiga:
1) € preciso buscar a felicidade como bem maior, mas ela sempre se relacionara
com a virtude, de modo que o homem néo sera feliz se ndo agir eticamente;

2) o agir conforme as diversas virtudes humanas, como a prudéncia, a temperanga,
a liberalidade, a bondade, a caridade e o respeito, produz agdes éticas;
3) em regra, o uso do equilibrio determinara o melhor modo de agir, ndo sendo
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necessario enumerar taxativamente as virtudes humanas necessarias;

4) cabe ao homem agir em relagdo ao outro da mesma maneira com a qual gostaria
de ser tratado, ou seja, com respeito ¢ consideracao;

5) nao ¢ ético utilizar-se de meios ilicitos, ainda que para atingir um bom fim;

6) deve-se buscar fazer o bem na sociedade, adotando uma postura participativa e
preventiva em relag@o aos direitos fundamentais;

7) a lei ética devera ser justa, tanto na produgdo da lei moral quanto na construgao
da norma juridica, cabendo a sociedade participar buscando a sua aplicagdo;

8) ¢é preciso lutar pelo respeito a dignidade da pessoa humana e pela preservagdo do
bem comum e dos valores éticos em sociedade;

9) na medida do possivel, as normas juridicas precisam refletir o contetdo das
normais morais, estabelecendo um unico agir para o homem em todas as esferas;
10) o Direito necessita ser justo e produzir o bem nas pessoas, com o uso da coagao
em raros casos, especialmente no tocante a restri¢ao da liberdade.

No decorrer da filosofia, varios conceitos circundaram uma linha em
comum. Estes conceitos se fizeram presentes em toda a historia da humanidade,
fornecendo diretrizes para a agdo humana. Logo, ao se falar em aplicagdo da ética
na sociedade informatizada, os mesmos deverao ser reafirmados. Desta forma, sera
possivel estabelecer as principais diretrizes de agdo que deverdo predominar no uso
da Internet.

INTERNET: O MEIO DE COMUNICACAO DA SOCIEDADE
INFORMATIZADA

Desde os primérdios o homem acredita na necessidade de interagir com
outros seres humanos e, para que o fizesse de maneira bem sucedida, desenvolveu
aptiddes e técnicas que evoluiram através dos tempos, até culminar na criagdo da
Internet.

A Internet surgiu de um processo de virtualizagdo do computador, eis
que ele deixou de ser simplesmente uma maquina e, com 0s recentes programas
de software e hardware da informatica contemporanea, deu lugar a um espago de
comunicagio navegavel e transparente baseado em fluxos de informagio (LEVY,
2005, p. 46).

Por volta da década de 30 do século passado, o matematico britanico
Alan Turing demonstrou que era possivel a execugdo de instrugdes logicas e o
armazenamento de informagdes por uma maquina, dando, sem saber o primeiro
passo da chamada era da informatizagdo (PAESANI, 2006, p. 21).

Em 1962, Licklider, do Instituto de Tecnologia de Massachussets (EUA),
previu uma rede de computadores interconectados pelo mundo. Um de seus
sucessores, ao final de 1966, elaborou o plano para a Arpanet. (LEINER; ET. AL.,
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2003).

A ideia que cercou a criagdo da Arpanet era a de “[...] buscar tecnologias
que ndo centralizassem o processamento ¢ o arquivamento de informagdes nos
grandes computadores e permitissem a troca de dados entre eles” (OLIVEIRA,
2011, p. 23). Isso permitiria que, num esquema para guerra, se algum computador
ficasse inativo, os outros se comunicassem entre si. Devido a importancia para esta
questdo de seguranga nacional, naquele momento a Arpanet ficou restrita a alguns
institutos de pesquisas governamentais e universidades (OLIVEIRA, 2011, p. 24).
Destaca-se que a Arpanet deixou de ser a espinha dorsal da Internet em 1990,
tendo seu posto assumido pela NSFNet (National Science Foudation), que deixou
de funcionar em 1995, quando ocorreu a privatizacdo total da Internet. No ano de
1999 ficou claro que ndo existia nenhuma autoridade clara e indiscutivel sobre
a Internet, que dava sinais de suas caracteristicas anarquistas, tanto no aspecto
tecnolégico quanto no cultural. (CASTELLS, 2006, p. 83-84).

Logo, nas raizes da Internet se encontra uma rede de confiabilidade
restrita, na qual poucos computadores estavam ligados, a Arpanet. Esta primeira
rede sem fio tomou grandes proporgdes, o que gerou a criagao da Internet que, por
sua vez, ampliou sua esfera de abrangéncia e deixou de ser controlada pelo Estado.

“AInternet é o conjunto de meios fisicos (linhas digitais de alta capacidade,
computadores, roteadores etc.) e programas (protocolo TCP/IP) usados para o
transporte da informacao” (COSTA, 2003, p. 255). Em geral, a Internet ¢ um meio
de comunicagdo que interliga dezenas de milhdes de computadores no mundo
inteiro em uma unica grande rede e que permite o acesso a uma quantidade de
informagoes praticamente inesgotaveis (PAESANI, 2006, p. 26).

E possivel afirmar que a Internet inovou o modo pelo qual as pessoas se
relacionam porque possibilitou o acesso rapido e¢ praticamente irrestrito & mais
diversa gama de informagdes, bem como o contato rapido e facil com pessoas
e instituigdes de todo o mundo. Atualmente, a Internet pode ser considerada o
meio de comunicagdo de maior visibilidade e repercussao social, tanto no aspecto
econdmico, quanto no cultural.

Com a criagdo do padrao World Wide Web, que permite o acesso aos
servigos, sem a necessidade de se conhecer os inimeros protocolos de acesso, a
Internet evoluiu e transformou-se no meio de comunicagdo em massa que ¢ hoje
(PAESANI, 2006, p. 26).

Atendéncia ¢ a de que a cada dia surjam novos modos de utilizar a Internet,
cada vez mais faceis, rapidos e inovadores. Desta feita, ¢ preciso atengdo em
relagdo as caracteristicas da Internet, principalmente por elas serem as principais
responsaveis pela atual conjuntura do ciberespago em seus aspectos positivos e
negativos.

Comenta Lévy (2005, p. 116-117), quanto ao ciberespago:
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Apesar dos numerosos aspectos negativos, e em particular o risco de
deixar no acostamento da auto-estrada [sic] uma parte desqualificada
da humanidade, o ciberespago manifesta propriedades novas,
que fazem dele um precioso instrumento de coordenagdo ndo
hierarquica, de sinergizacao rapida das inteligéncias, de troca de
conhecimentos, de navegac¢do nos saberes e de auto-criagdo [sic]
deliberada de coletivos inteligentes.

Destarte, embora seja inegdvel que na Internet subsistam caracteristicas
que provoquem consequéncias negativas, também nao se pode deixar de considerar
que estas mesmas caracteristicas sdo fontes de diversos aspectos positivos do
ciberespago. Esta analise remonta ao pensamento de que tudo de novo que surge na
sociedade acarreta mudangas que sempre provocam fatos positivos e negativos.

Primeiramente, nota-se que basta observar a gama de modos de
comunicagdo proporcionados pela rede desde o seu surgimento para perceber
que ela ¢ a midia mais veloz, eficiente e mutavel que ja existiu. O aspecto da
velocidade ficou evidente com o surgimento da transmissdo de dados por banda
larga, que, para Paesani (2006, p. 26), constituiu a agitacdo das comunicacgdes. Por
sua vez, a eficicia ndo deixa de ser uma consequéncia da velocidade ou brevidade
(LEVY, 2005, p. 39). Corréa (2000, p. 08) explica que a Internet propicia “[...]
um intercambio de informagdes sem precedentes na historia, de maneira rapida,
eficiente e sem a limitac¢ao de fronteiras [...]”.

Antes do surgimento da Internet eram restritas as possibilidades de
comunicag¢do a distancia entre as pessoas. Hoje existem na Internet diversos modos,
instantaneos ou nao, de comunicag¢do oral e escrita. Destacam-se como meios
de comunicagdo oral: o envio de mensagens gravadas pelo computador (como
por meio do Youtube) e os programas de comunicag@o instantdnea por webcam
e microfone (por exemplo, Messenger ¢ Skype). Por sua vez, a comunicagdo
escrita, que prevalece na Internet, se desenvolve por varias formas: mensagens
de e-mail, recados e postagens em sites de relacionamento (como o Twitter, o
Orkut, o Facebook), manifestagdes em sites pessoais (blogs e fotologs), mensagens
instantaneas (por exemplo, via MSN e ICQ).

A Internet inovou completamente os modos de comunicacao pessoal. Dai
se extrai um dos aspectos da mutabilidade: a cada dia surgem novos recursos na
Internet, inclusive capazes de proporcionar novos modos de comunicagdo. Explica
Lévy (2003, p. 13) que as telecomunicagdes geram um dilivio de informagdes
porque possuem uma natureza exponencial, explosiva e caotica, de modo que cada
vez mais aumentam os dados disponiveis, a densidade dos links e os contatos entre
os individuos.

Este novo sistema de comunicacdo, veloz e mutavel, gerou uma
caracteristica que pode ser descrita como a relativizagao dos conceitos de espaco e
tempo.
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O novo sistema de comunicagdo transforma radicalmente o espago
e o tempo, as dimensdes fundamentais da vida humana. Localidades
ficam despojadas de seu sentido cultural, historico e geografico e
reintegram-se em redes funcionais ou em colagens de imagens,
ocasionando um espago de fluxos que substitui o espaco de lugares.
O tempo ¢ apagado no novo sistema de comunicagao ja que passado,
presente e futuro podem ser programados para interagir entre si na
mesma mensagem. (CASTELLS, 2006, p. 462).

Enfim, o conceito de espaco esta relativizado porque o ciberespaco ndo
pode ser dividido em parcelas e sim constitui um todo difuso e indivisivel; ja o
conceito de tempo se relativiza porque as mensagens geralmente se perpetuam na
rede e nem sempre ¢ possivel determinar quando as informagdes nela ingressam ou
se retiram.

Lévy (2005, p. 21) utiliza a expressdo desterritorializacdo para designar
a caracteristica referente as mutagdes nos conceitos de espaco e tempo no
ciberespago. A implicancia mais evidente do problema da desterritorializagao se
encontra no fato de que as legislagdes nacionais somente podem ser aplicadas
dentro das fronteiras dos Estados, de modo que a regulamentacdo interna pode
ser facilmente contorndvel, sendo possivel a utilizacdo dos chamados paraisos de
dados (LEVY, 2003, p. 204).

Logo, ¢ evidente que a caracteristica da relativizagao dos conceitos de
espago e tempo ocupa uma posi¢do relevante quando se fala de particularidades da
Internet em relagdo aos outros meios de comunicac¢do. Contudo, ela ndo deve ser
tomada como empecilho para a aplicagao das leis éticas aos atos ilicitos praticados
na rede.

Em terceiro lugar, verifica-se que a Internet ¢ o meio de comunicag@o com
maior variabilidade de modos de utilizagdo. Pode ser utilizada por pessoas fisicas,
para o lazer ou para o trabalho; por pessoas juridicas privadas, para estruturagdo e
administracdo; e pelo proprio Estado, nas esferas executiva, legislativa e judiciaria.

Em relagdo ao uso por pessoas comuns, segundo dados do Comité
Gestor de Internet no Brasil, referentes a pesquisa realizada no ano de 2009, entre
os usuarios brasileiros da Internet, 90% utilizavam a ferramenta como meio de
comunicagdo, 89% como meio de busca de informagdes e servicos, 86% para o
lazer, 71% para fins educacionais, 14% para servigos bancarios (BRASIL, 2010, p.
247-262).

A Internet também € muito utilizada por empresas e, hoje, raramente uma
empresa consegue se manter sem os seus recursos. Nesta linha, 93% das empresas
brasileiras, em 2009, possuiam acesso a Internet (BRASIL, 2010, p. 342).

Nesta seara, o Estado tem feito uso da Internet em diversas esferas de
poderes. No Poder Judiciario, destaca-se a sua informatizacdo, ainda parcial: o
Superior Tribunal de Justica encontra-se com o processo de informatizagio
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concluido e, hoje em dia, tornou-se possivel a visualiza¢do de processos on-line ¢
o peticionamento eletronico (BRASIL, 2010). Também o Poder Executivo utiliza
a Internet para facilitar o contato e a troca de informagdes com a populacdo, como
no caso do site da Receita Federal.

Com efeito, a intensificagdo e a mutabilidade das relagdes sociais entre
a maioria das pessoas, empresas ¢ instituigdes publicas ocasionam vantagens ¢
desvantagens, como o natural surgimento de conflitos de interesses.

Finalmente, a caracteristica mais relevante da Internet é a da maximizagao
da democratizagdo e liberdade, pois nunca antes na historia existiu um meio de
comunicagdo que proporcionasse a troca livre de informagdes entre pessoas e
instituigdes de todo o planeta, de maneira rapida ¢ eficaz.

“Pode-se afirmar que o grau de democracia de um sistema pode ser medido
pela quantidade e qualidade de informagdo transmitida e pelo nimero de sujeitos
que a ecla tem acesso” (PAESANI, 2006, p. 23). No caso da Internet, milhdes de
informagdes sdo disponibilizadas diariamente para todos os seus usuarios e diversos
recursos sdo criados para que eles também possam divulgar suas opinides.

A falta de acesso por todas as pessoas da sociedade nido retira o carater
democratico da rede, embora seja possivel defender a necessidade de que este se
intensifique. Por sua vez, um espaco tdo propicio ao exercicio livre da democracia,
sob o aspecto de manifestagdes de opinides e de participagdo na sociedade, nido
poderia ficar isento as violagdes decorrentes do abuso de tal direito.

Muitos defendem que a Internet, em resumo, ¢ um meio de comunicagio
anarquico. Contudo, consideradas as suas particularidades, parece que adotar esta
posi¢@o ¢ menosprezar sua capacidade de fomento ao exercicio da liberdade. Para
Lévy (2005, p. 128), “dizer que ela ¢ ‘anarquista’ ¢ um modo grosseiro e falso de
apresentar as coisas. Trata-se de um objeto comum, dindmico, construido, ou pelo
menos alimentado, por todos os que o utilizam”. O mais coerente ¢ tomar a ampla
possibilidade de manifestagdo e acesso da Internet como uma particularidade capaz
de evidenciar seu carater democratico, até mesmo porque 0s eXcessos ao exercicio
da liberdade podem e devem ser combatidos, como se vé no topico seguinte.

DIRETRIZES PARA O AGIR ETICO NA INTERNET

Com as novas tecnologias, ¢ normal que conflitos de interesses entre os
membros da sociedade ganhem novos enfoques, se ampliem ou se restrinjam. Assim,
os valores tradicionalmente estabelecidos, muitos deles exteriorizados em normas
juridicas como fundamentais, podem entrar em conflito de uma maneira diferente.
“Os valores sdo [...] algo que o homem realiza em sua propria experiéncia e que vai
assumindo expressoes diversas e exemplares, através do tempo” (REALE, 2002, p.
208).
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Logo, a existéncia de conflitos entre valores sociais ¢ algo natural, que
deve ser superado com o estudo dos valores fundamentais da sociedade. Isso serve
para demonstrar que ndo se procedem as criticas no sentido de que a Internet
deveria ser mais controlada pelo Estado devido aos diversos conflitos que nela se
estabelecem: isto somente retiraria o seu carater democratico e libertario.

“As alteragdes que se processam no meio social em decorréncia dos
avangos cientificos e tecnologicos impdem uma revisdo nos valores sociais. A
propria moral positiva ndo se acha infesa a transformagdes” (NADER, 2001, p.
54).

Mas quando a sociedade se depara com conflito entre principios
igualmente validos, precisa de um norte para estabelecer qual o mais adequado
ao caso concreto. Por exemplo, no conflito entre a liberdade ¢ a privacidade, que
sdo direitos fundamentais equiparados, qual deve prevalecer? Os valores éticos
trazem fundamento para a decisdo adequada, tendo em vista que, partindo de um
pressuposto axioldgico, tais principios devem estar sempre presentes no Direito e
também no agir moral.

Alias, no entendimento de Dupas (2000, p. 16), a sociedade pode ¢ deve se
submeter a uma ética, que devera ser libertadora e visar o bem-estar da sociedade,
nas geragdes presentes e futuras, sem priorizar os interesses de uma minoria.
Segundo Dupas (2000, p. 90), a sociedade pés-moderna demanda por uma nova
busca axiologica, mas para formular uma nova €tica € preciso voltar aos primeiros
principios.

A andlise da base comum dos conceitos de ética e justica demonstrou
que, apesar de controvérsias existentes no pensamento filosofico, sempre foi
reconhecida ao homem uma capacidade diferenciada de valorar o meio no qual
convive, tomando sua decisdo com base em regras de conduta, ou seja, em leis
éticas.

E inegavel que a ética ¢ composta de determinados valores fundamentais
que, apesar de algumas variagdes no pensamento filoséfico e no contexto historico
da sociedade, prevalecem na determinagdo do agir individual e coletivo. Esses
valores devem ser preservados na sociedade informatizada, pois ¢ a unica forma de
garantir de maneira concreta o bem comum do individuo e da sociedade.

Neste topico, sera feito um trabalho sobre como os valores base da
sociedade, a moral ¢ a justiga, devem contribuir para solucionar os conflitos entre
os valores, ditos como direitos fundamentais, no uso da Internet. Para tanto, apos
a exposigdo geral sobre a situagdo de conflito em analise, pretende-se tomar como
fato situagdes especificas que ocorrem na respectiva controvérsia, ¢ como valor a
ética, estabelecendo a norma que devera regular a situagdo. Em regra, a norma ética
sera valida ao campo da moral e do Direito, ou seja, a lei devera trazer as mesmas
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condutas morais firmadas na rede’.
Da Preservacio do Direito a Liberdade

Basta olhar para a histéria para notar que a luta pela liberdade sempre
esteve presente como marca da evolugo da sociedade. Silva (2006, p. 231) explica
que “o homem se torna cada vez mais livre na medida em que amplia seu dominio
sobre a natureza”, ou seja, com a evolugdo da sociedade, a esfera da liberdade se
amplia.

No direito constitucional, a liberdade pode ser vista sob diversos aspectos,
sendo os essenciais: liberdade de pensamento ¢ liberdade de expressdo. A liberdade
de pensamento, também chamada de liberdade de opinido, deve ser entendida como
ada pessoa adotar determinada atitude intelectual. Ja a liberdade de expressao, pode
ser vista sob enfoques como o da liberdade de comunicag@o ou de informagio, e
consiste em um conjunto de direitos, formas, processos ¢ veiculos que viabilizam
a coordenacao livre da criagdo, expressdo e difusdo do pensamento (SILVA, 2006,
p. 241-243).

Silva (2006, p. 260) explica que, em face deste aspecto da liberdade de
expressdo, deve ser destacado o direito a informagao, dimensao coletiva da propria
liberdade de comunicagdo. Segundo Aratjo e Nunes Junior (2006, p. 144), “o
direito de informagdo envolve o direito de passar, receber e buscar informagdes;
por isso, afirma-se que ele assume trés feigdes: o direito de informar, de se informar
e de ser informado”.

Assim, ¢ possivel vislumbrar as dimensodes essenciais da liberdade: além
da liberdade de pensamento, ha a liberdade de expressdo sob um enfoque ativo e a
liberdade de expressdao sob um aspecto passivo, porque na liberdade de expressao
ndo se encontra o direito apenas de informar, mas também o de ser informado.

Em pleno século XXI a sociedade se depara com o ciberespaco: uma
nova dimensdo da informacdo, diversa de todas anteriores; um espaco, como ja
comentado, dotado de caracteristicas particulares que propiciam, acima de tudo,
um acesso democratico a informagao, tanto no aspecto de sua obtengdo quanto sob
o aspecto de divulgagdo de informagoes, formando uma grande rede interligada.

Por isso, das caracteristicas positivas desta nova dimensdo da informagao
surgiu, naturalmente, uma questio essencial: se a Internet ¢ um territdrio livre e
democratico, existem limites para esta liberdade?

No inicio, prevalecia a ideia de que as atitudes que ocorressem na Internet

ndo tinham implicagdo pratica, considerada a virtualidade do ciberespaco, numa
2 Assim, ocorrera uma aplicagdo da teoria tridimensional das leis éticas, numa exposi¢do sistematica nos moldes
fato, valor e norma. A tridimensionalidade das leis éticas, defendida por Reale (2002, p. 262), pode ser resumida da
seguinte forma: “a lei ética ou, de maneira especial, a lei juridica ¢ a compreensdo de um fato enquanto cultural, que se
realiza em virtude de uma tomada de posigao volitiva, de que resultam juizos de valor, que implicam responsabilidade
e sangdo”.
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defesa que ultrapassava o liberalismo e beirava o anarquismo (DAOUN; BLUM,
2000, p. 118).

Uma corrente mais racional despontou porque “toda liberdade, por mais
ampla que seja, encontra limites, que servem para garantir o desenvolvimento
ordenado da sociedade e dos direitos fundamentais de qualquer sujeito [...]”
(PAESANI, 2006, p. 24). Ainda, para o Superior Tribunal de Justica, “a Internet é o
espago por exceléncia da liberdade, o que ndo significa dizer que seja um universo
sem lei e infenso a responsabilidade pelos abusos que 14 venham a ocorrer. No
mundo real, como no virtual, o valor da dignidade da pessoa humana é um sé [...]”
(BRASIL, 2010).

O fato ¢ que, na Internet, quando a liberdade se apresenta sob a dimensao
da liberdade de pensamento, de expressao ou de informagao, naturalmente entra em
conflito com outros principios fundamentais, eis que ¢ ténue a linha que determina
os limites da liberdade em face de principios como a privacidade, a intimidade, a
personalidade, a propriedade intelectual, a seguranga juridica, etc.

No entanto, ¢ preciso atenc¢ao no sentido de que fora nos casos de evidente
violagdo a outros direitos fundamentais ¢ de desrespeito as regras de cordialidade
¢ bom convivio na Internet, ndo se justifica a censura. O usuario deve ter garantido
o direito de livre acesso aos contetidos da Internet em todo o mundo, numa agéo de
preservagdo da liberdade e democracia que a rede proporciona.

A Organiza¢do Nao Governamental Reporteres Sem Fronteiras enumera
alguns paises nos quais a censura na Internet existe por questdes politicas: Cuba,
Republica da China, Tunisia, Egito, Arabia Saudita, Ira e outros (REPORTEROS...,
2010).

Em 2003, diversos paises do globo se reuniram, entre eles o Brasil, ¢
proferiram um relatorio sobre a censura e o controle da Internet, abordando varias
questdes legais, como a da liberdade de manifestacdo, a do acesso a informagao e a
da privacidade de dados e comunicac¢des (PRIVACY...; GREENNET..., 2003). Isso
denota uma preocupagdo global em preservar o acesso democratico a Internet.

Devem ser deploradas as tentativas de autoridades no sentido de impedir o
acesso as informagdes em todos os meios de comunicagdo por o considerarem um
obstaculo ou uma ameaga, com o fim de manipular o publico mediante a propaganda
e a desinformagio, impedindo o exercicio da liberdade (PONTIFICIO..., 2007, p.
21).

Assim, ao fato censura na Internet, considerados os valores de preservagio
do bem comum e de igualdade entre as pessoas, deve prevalecer a norma ética da
luta pelo seu encerramento, enfim, do repudio a todas as situagdes de restrigdo
indevida ao direito de liberdade de expressdo, sob o aspecto ativo ou passivo.

Ainda na esfera da preservacdo do direito de liberdade, vale discutir sobre
uma diretriz que deve compor a norma juridica que regulamente o ciberespago: a
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prevaléncia da responsabilidade civil para solugdo de conflitos em oposi¢ao a uma
politica de direito penal maximo, que invariavelmente levaria a uma restricdo ao
carater democratico da rede. Sobre a responsabilidade civil® na Internet, explica
Gongalves (2005, p. 119):

A responsabilidade extracontratual pode derivar de infimeros atos
ilicitos, sendo de se destacar os que dizem respeito a concorréncia
desleal, a violagdo da propriedade intelectual, ao indevido
desrespeito a intimidade, ao envio de mensagens nao desejadas e
ofensivas da honra, a divulgacao de boatos infamantes, a invasdo de
caixa postal, ao envio de virus etc.

Com efeito, a responsabilidade civil fornece embasamento suficiente para
a solug@o da maior parte das controvérsias judiciais que surjam nas relagdes sociais
estabelecidas por meio da Internet. Na verdade, o contetido aberto e flexivel da
legislacdo civil, que ndo pode estar presente na esfera penal, funciona como uma
garantia de preservagao da liberdade na Internet, sem que seja retirada a possibilidade
de agdo justa do Estado, punindo as violagdes aos direitos fundamentais.

O projeto de Marco Civil para a Internet no Brasil (2010) propde: “a
disciplina do uso da Internet no Brasil tem como fundamentos o reconhecimento
da escala mundial da rede, o exercicio da cidadania em meios digitais, os direitos
humanos, a pluralidade, a diversidade, a abertura, a livre iniciativa [...]”. De fato, é
esse o ideario que deve guiar a regulamentagdo na Internet: flexibilizagdo e garantia
de direitos.

Na criag@o e aplicagdo da norma juridica sobre a rede, fato em analise,
devem ser preservados os valores de justica e de preservagdo do bem comum,
devendo a coagdo penal ser utilizada em raros casos. Entdo, subsiste a norma
ética direcionada ao legislador no sentido de criar leis que preservem a justiga e a
liberdade no uso da Internet e ao aplicador do Direito de fazer uso das possibilidades
de flexibilizagdo da norma e priorizar a sangdo indenizatéria em detrimento da
privativa de liberdade.

Do Exercicio Abusivo da Liberdade: Protecio aos Direitos de Privacidade e
Personalidade

Nao s6 quando se invoca a questdo dos conflitos no ciberespago que
se constata a relevancia da discussdo das dimensdes da protecdo a privacidade,
a intimidade, a honra e a imagem. Se, por um lado, com a evolugdo dos meios
de comunicagdo e dos modos de interagdo entre os seres humanos ampliou-se a

3 No Brasil, aplicam-se a responsabilidade civil os artigos 186 ¢ 927 do Codigo Civil. O primeiro dispde: “aquele
que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2009, p. 148). Ja o segundo prevé: “aquele que, por ato ilicito,
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2009, p. 176).
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discussdo em relagdo ao tema; por outro lado, desde os primdrdios da sociedade é
defendida a existéncia de uma esfera minima de prote¢do ao individuo sob estes
aspectos.

Na seara do direito constitucional brasileiro, destaca-se o artigo 5°, X
da Constitui¢ao Federal, pelo qual “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito de indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 2009, p. 24).

Em principio, assevera-se que a privacidade é composta pela intimidade
e pela vida privada; ¢ a personalidade, pela honra ¢ pela imagem. No entanto, é
incoerente adotar uma dicotomia rigorosa, pois a privacidade e a personalidade
estdo intimamente ligadas. Por um lado, a preservacdo da segunda ¢ necessaria
para a garantia da primeira, ou seja, sem protecdo da personalidade nido ha
privacidade. Da mesma forma, o direito a privacidade ¢ uma manifestagdo do
direito a personalidade porque a preservacao da privacidade ¢ um modo de protegéo
da imagem e da honra. Na pratica, ¢ muito comum que por meio da violagdo da
privacidade ocorra o desrespeito a imagem ou a honra.

O direito de privacidade ¢ composto, para Motta e Barchet (2007, p. 180),
pela intimidade, que envolve a esfera mais secreta de cada um, e pela vida privada,
referente a externalizagdo desta esfera secreta num espaco privado. Ja o direito de
personalidade envolve a protegdo da honra e da imagem, isto ¢, das qualidades da
pessoa ¢ de seu aspecto fisico, respectivamente (SILVA, 2006, p. 209). Paesani
(2006, p. 49) pondera sobre a relevancia destes direitos se considerado o atual
contexto tecnolédgico:

O direito a privacidade ou direito ao resguardo tem como
fundamento a defesa da personalidade humana contra injungdes
ou intromissdes alheias. Esse direito vem assumindo, aos poucos,
maior relevo, com a expansdo das novas técnicas de comunicagao,
que colocam o homem numa exposi¢do permanente.

Enfim, ao analisar o contexto atual da Internet ¢ possivel constatar que
muitas vezes direitos e garantias tdo importantes quanto a liberdade acabam
violados devido a uma defesa intransigente de liberdade irrestrita. Tais conflitos
ligam, essencialmente, a liberdade de expressdo aos direitos de privacidade e de
personalidade.

No entendimento de Paesani (2006, p. 50), o desenvolvimento da
informatica levou a crise do direito a privacidade, que passou a ser visto sob
outro enfoque, com o sentido de que toda pessoa deve dispor com exclusividade
sobre suas informagdes, ainda que disponiveis em bancos de dados. Cabe a pessoa
também proteger sua imagem e sua honra, coibindo a divulgagdo ndo autorizada ou
pejorativa de imagens e informagdes, até mesmo porque ¢ comum ver a divulgagio
de imagens ou videos sem autorizagdo, bem como a criagdo de paginas ofensivas
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na Internet.

Quem defende a liberdade irrestrita diz que tais fatos ndo constituem
violagdes a direitos. Mas esta posicao cai por terra se verificadas as suas implicagdes
reais. Para Paesani (2006, p. 49), “tem-se mostrado particularmente delicada a
operagdo para delimitar a esfera da privacidade, mas é evidente que o direito a
privacidade constitui um limite natural ao direito a informagao”. De acordo com
Peck (2002, p. 37), “é evidente que o direito a privacidade constitui um limite
natural ao direito a informagao”.

Assim, tem se caminhado para um pensamento no sentido de que nenhuma
liberdade ¢ irrestrita, pois devem ser preservados direitos como a privacidade ¢ a
personalidade. Por sua vez, ¢ preciso evitar radicalismos: o excesso a protegdo da
privacidade pode prejudicar o carater libertario e democratico da Internet.

Paesani (2006, p. 54) destaca que na rede € possivel assumir uma identidade
livre de condicionamentos, o que evidencia a sua liberdade total e peculiar, sendo
que as tentativas de limitar a possibilidade de anonimato ndo devem ocorrer.

O envio de virus e cédigos maliciosos em geral constitui um dos maiores
infortinios aqueles que fazem uso da rede mundial de computadores e também uma
das classicas formas de ingeréncia indevida no direito de privacidade. Segundo
dados do Comité Gestor de Internet no Brasil, 35% da populacdo brasileira usuaria
da Internet ja sofreu problemas com o envio desses codigos (BRASIL, 2010, p.
265).

Os virus, worms e trojans sdo programas mal intencionados que
podem danificar o seu computador e as informagdes existentes no
seu computador. Podem igualmente tornar a Internet mais lenta e
poderdo mesmo utilizar o seu computador para se espalhar para os
seus amigos, familia, colegas e o resto da Internet. (MICROSOFT,
2010).

Assim, os codigos maliciosos em geral sdo responsaveis pela danificagao
de dados existentes no computador, bem como pela lentiddo da maquina.

Em relagdo ao fato de envio de virus e codigos maliciosos diversos para
danificar dados e maquinario alheio, o valor ético que deve estar presente ¢ o do
dever de agir de maneira virtuosa, com respeito e consideragdo reciprocos em
relacdo ao outro. Com certeza, ninguém gostaria de ter o seu computador violado
de maneira indevida com o envio de virus, nem mesmo aqueles que tomam essa
atitude de divulgar o cédigo malicioso na rede. Em consequéncia, a norma ética
dessa relag@o consiste no dever de ndo criar, propagar ou divulgar propositalmente
virus ou codigos maliciosos.

Existem, ainda, coédigos que sdo capazes de acessar ilicitamente os
dados informaticos. Com isso, se tornou comum a pratica de fraudes bancarias e a
aplicagdo de golpes, baseados nas informagdes obtidas em paginas e computadores
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pessoais.

Os trojans, por exemplo, além de servirem para destruir dados eletronicos
alheios, podem deixar o sistema vulneravel sob o aspecto de protecdo de dados.
Esse codigo malicioso podera instalar programas que possibilitem o controle do
invasor sobre o computador, permitindo o acesso a arquivos nele armazenados,
bem como a senhas bancarias. Um dos programas que pode estar contido no cavalo
de troia ¢ o spyware, software geralmente utilizado de maneira maliciosa que visa
monitorar atividades do sistema e enviar informagdes para terceiros (BRASIL,
2006, p. 09-11).

Nao obstante, ¢ possivel o roubo de informagdes ¢ dados pessoais, como
numeros de cartdes de créditos, senhas e dados de contas, por meio de sites e
e-mails fraudulentos, o que ¢ chamado de phishing (MICROSOFT, 2010).

Em suma, a utilizagdo de mecanismos invasores possibilita: modificagdo
do contetido de sites pessoais, acesso indevido a bancos de dados, controle de
e-mails e de paginas pessoais ¢ monitoramento das informagdes contidas no
computador. Com a obtengao indevida de dados, um hacker pode planejar e praticar
diversos crimes.

Ao fato de envio de phishing e de codigos maliciosos aptos a invasdo
de dados pessoais de diversas naturezas deve-se atribuir o valor ético de respeito
e consideracdo ao outro. Dai resulta a norma ética de ndo buscar informagdes
particulares de maneira ndo autorizada, seja pelo envio de programas ou codigos
maliciosos proprios, seja pela remessa de paginas ou e-mails fraudulentos.

Outra queixa muito comum entre os usudrios na Internet com relag@o ao
abuso do direito de liberdade em detrimento da privacidade ¢ a do envio de spam
(mensagens comerciais eletronicas) sem permissao, causando incomodo, perda de
tempo de conexdo e, em casos mais graves, perda de dados importantes do e-mail
ou do computador.

Em 2009, 53% dos usuarios brasileiros afirmaram ter recebido spam no
e-mail nos trés meses anteriores a pesquisa (BRASIL, 2010, p. 274).

Existem duas espécies de sistemas para envio de spam, chamados opt-
in e opt-out, sendo que para o primeiro ¢ preciso autorizagdo prévia do usuario
para que o spam seja enviado ¢ para o segundo cabe ao usudrio enviar mensagem
requerendo que o spam ndo seja mais enviado (FURLANETO NETO; SANTOS,
2004, p. 88).

O principal problema do spam ¢ o de que, hoje, os proprietarios de bancos
de dados podem vender as informagdes nele contidas (PECK, 2002, p. 78). Isso
acaba provocando uma proliferagdo das mensagens com propagandas comerciais
pela rede, que sdo enviadas aos usuarios sem a sua permissdo. Por isso, Furlaneto
Neto e Santos (2004, p. 89) defendem a implantag@o do sistema de envio de spam
intitulado opt-in.
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No tocante ao fato de envio de spam sem autorizacdo daquele que o recebe,
o valor a ser aplicado, no caso, ¢ o da necessidade de preservar o equilibrio das
relagdes sociais ¢ o do dever de respeitar o espago de terceiros que nao autorizem
intromissdes em determinada esfera de direitos. Evidencia-se a necessidade de
preservagdo dos valores de respeito ¢ de cordialidade. Nao obstante, o envio de
spam em larga escala ocasiona o congestionamento da Internet e leva a proliferagao
de mensagens, tornando o envio de e-mails mais lento e podendo, inclusive,
interceptar a chegada deles. Desta forma, também se mostra evidente o valor da
pela preservagado da tranquilidade social.

Logo, ¢ preciso estabelecer uma norma ética padronizando as condutas
no tocante ao envio de spam. Ao que parece, 0 mais justo seria a implanta¢ao do
sistema opt-in, pouco oneroso, pelo qual seria possivel ao usuario dizer quando
gostaria de receber o spam ¢ impedir o envio ndo autorizado dessas mensagens.

Nesta linha de raciocinio, considera-se que também existe ingeréncia
indevida no direito de privacidade quando sdo perpetradas ofensas ao direito de
personalidade.

Em relag@o as violagdes do direito de personalidade, vale destacar que
podem ser praticadas, em regra, por qualquer pessoa que tenha acesso a um
computador, dada a facilidade dos mecanismos que propiciam a divulgagdo e o
compartilhamento de informagdes, como as redes sociais.

Inicialmente, considera-se sobre a ofensa a imagem, por meio da
divulgacdo indevida de fotografias ¢ videos da vitima. Por exemplo, ¢ comum a
divulgacdo de imagens de casais em momentos intimos, ato praticado por uma das
partes no relacionamento ou por um terceiro. Este ¢ um caso classico de violagdo
ao direito de imagem, o que se verifica nesse caso: “a divulgacdo, via Internet,
de fotografias de momentos intimos da autora sem a sua autorizagdo constitui ato
ilicito e enseja o dever de indenizar” (MINAS GERALIS, 2009).

Na verdade, sera extremamente comum que a divulgacdo de imagem
para fins constrangedores esteja relacionada a uma ofensa a honra. O Tribunal de
Justica do Estado do Parana decidiu um caso no qual as imagens constrangedoras
eram exibidas juntamente com mensagens ofensivas a honra da pessoa (PARANA,
2010).

Além disso, ¢ frequente a divulgagdo de imagens de menores com cunho
pornografico na rede mundial de computadores. Evidencia-se a ofensa a imagem e,
por consequéncia, a honra do menor, de modo que os tribunais tém condenado tais
praticas. Nesse sentido: “constitui ato ilicito, altamente reprovavel, a divulgagao de
fotos pornograficas de menor em meio eletronico, sendo absolutamente presumiveis
os danos advindos de situagdo tdo vexatoria e constrangedora” (MINAS GERALIS,
2009).

O fato em questdo consiste no problema da violagdo ao direito de
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imagem e se concentra na divulgagdo de fotos e videos capazes de causar algum
constrangimento a pessoa que nele aparega. Trata-se de uma situagao na qual devem
ser aplicados os valores de respeito, bondade e preservacgao da dignidade do outro,
com o controle da inclinagdo de fazer uso da Internet de maneira livre sem pensar
nas consequéncias que serdo causadas a terceiros. Desta forma, impde-se a norma
ética de ndo fazer uso da Internet para ofender, por meio da divulgagdo de videos ¢
fotos ou de qualquer outro modo, a imagem de outrem, sob pena de sangao.

Especificadamente sobre os casos de ofensa a honra, verifica-se que tem
sido muito comum a pratica dos chamados crimes contra a honra, sob a crenca do
usuario na impunidade dos atos ilicitos cometidos no uso da grande rede. Segundo
Pinheiro (2009, p. 09), os crimes contra a honra sdo os casos mais comuns entre
os usuarios de qualquer idade e muitas vezes o infrator age com negligéncia
ou ingenuidade, pois acredita que ndo esta prejudicando alguém, mas apenas
manifestando sua opinido.

Nos termos do Codigo Penal, sdo trés os crimes contra a honra. Ha caltinia
quando imputado a alguém um fato definido como crime (artigo 138); difamacao
se imputado fato determinado ofensivo a reputagdo (artigo 139); e injuria (artigo
140) se ¢ ofendida de qualquer forma a dignidade ou decoro, que ndo nos casos
anteriores (BRASIL, 2009, p. 340). Tais condutas s@o punidas quando praticadas
na Internet.

Por exemplo, decidiu-se que ha ofensa a honra na criagdo de comunidade
falsa e pejorativa por terceiro em sites de relacionamento como o Orkut (PARANA,
2009). Nessa linha, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo reconheceu a
existéncia de ofensa a honra por manifestagdes feitas em um forum do Orkut que
ultrapassaram o regular exercicio da liberdade (SAO PAULO, 2010).

Subsistem na Internet outras espécies de condutas ofensivas direcionadas
a determinados grupos étnicos, religiosos e culturais. Aponta Paesani (2006, p. 39):

Enderegos que fazem campanha contra nordestinos, negros e judeus
estdo aumentando. A agdo de racistas por meio da Internet preocupa
organizagdes envolvidas com a defesa dos direitos humanos.
Acredita-se que a rede esta facilitando a divulgagdo do racismo e
os sites que fazem essas campanhas estdo aumentando. Skinheads,
nazistas, nacionalistas, entre outros, divulgam livremente na rede
suas ideologias e estimulam a discriminag@o contra negros, judeus
¢ homossexuais.

Na verdade, deve ser considerada ilegitima toda conduta ofensiva a
um individuo ou a um grupo social, pois as regras de bom convivio devem ser
respeitadas também na Internet. Destarte, constitui um fato na Internet a proliferacao
de mensagens de 6dio, preconceito e reptidio voltadas a uma tnica pessoa ou a
determinados grupos ou classes sociais. Na aplicagdo de valores comuns ao
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conceito de ética, o que se impde € o respeito a todo individuo e a todo grupo social:
cabe ao individuo agir com respeito, compreendendo as individualidades do outro
e preservando a dignidade da pessoa humana e o bem comum. Em consequéncia,
se impde a norma ¢ética de ndo ofender a honra de terceiro fazendo o uso da Internet
e de ndo divulgar manifestagdes preconceituosas referente a determinado grupo de
pessoas na rede.

Do Exercicio Abusivo da Liberdade: Polémicas acerca do Direito de
Propriedade Intelectual

E incontestavel que, nos ultimos tempos, o conceito de propriedade
intelectual sofreu mutagdes e, com certeza, os fatores determinantes para tal
mudanga sdo a evolucdo do computador e a da Internet. No entanto, a prote¢do a
propriedade intelectual ainda ¢ devida e merece analise pormenorizada.

Quanto ao direito autoral, estabelece a Constituigdo Federal no artigo 5°,
inciso XXVII: “aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo
ou reprodugcao de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”
(BRASIL, 2009, p. 25).

No Brasil, a Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, regulamenta os
direitos autorais, ou seja, “os direitos de autor ¢ os que lhes sdo conexos” (BRASIL,
2009, p. 1158). Segundo referida lei, os direitos autorais dividem-se em morais e
patrimoniais, sendo que os primeiros envolvem os direitos de reivindicar a autoria
da obra e assegurar a integridade da mesma, ao passo que os segundos se referem
sobre as modalidades de utilizagdo de uma obra a titulo oneroso ou gratuito
(BRASIL, 2009, p. 1159). Logo, quando se fala em direito autoral é preciso ficar
atento ao enfoque da abordagem: em alguns casos, o contetido econdmico da obra
que estard em jogo; em outros, o estara a identidade do autor em relagdo ao seu
trabalho.

Com a evolucdo das midias ampliou-se o nimero de obras literarias,
artisticas e cientificas difundidas na sociedade, bem como foi facilitada a violagdo
dos direitos do autor, destacando-se a Internet como a midia que mais traz
possibilidades para tanto.

As novas tecnologias ligam o ambito privado do autor ao ambito privado
da pessoa que esta usufruindo a obra, ou seja, a esfera publica, na qual normalmente
o direito autoral é protegido explicitamente, ¢ eliminada. Este novo formato de
relagdo implica em mutagdes na questdo do direito autoral. (GANDELMAN,
2007, p. 136). Na pratica, esta mutagao estrutural no direito do autor gera diversas
violagdes a propriedade intelectual, bem como o levantamento da seguinte questao:
como devem ser encaradas as limitagdes ao direito autoral na Internet?

Sob o enfoque do direito a liberdade, seria livre a divulgacdo de toda e
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qualquer informagdo e o acesso aos dados disponiveis na rede, independentemente
da fonte ou da autoria. Do mesmo modo, por ser assegurado o direito de acesso a
cultura, ndo seria possivel falar em limitag@o de acesso e download. Por outro lado,
entende-se que na Internet subsistem os mesmos direitos autorais do que no plano
concreto.

Em geral, os fatores do atual formato da Internet e das tecnologias em geral, capazes
de implicar em violag¢des dos direitos autorais, que podem ser apontados sdo:

a) a extrema facilidade de se produzirem e distribuirem copias
ndo autorizadas de textos, musica, imagens; b) a execugdo publica
de obras protegidas, sem prévia autoriza¢do dos titulares; c) a
manipulagdo ndo autorizada de obras originais digitalizadas,
criando-se verdadeiras obras derivadas; d) apropriagdo indevida de
textos e imagens oferecidos por servigos on-line para distribuigao
de material informativo para clientes. (GANDELMAN, 2007, p.
185).

Assim, na Internet diversas particularidades colocam em duvida a
legitimidade do direito autoral, como a rapida divulgacdo das informagoes ali
langadas, muitas vezes sem que sejam atribuidos os devidos créditos ao autor. Além
disso, deve ser levado em conta o aspecto ja levantado: a Internet difere da obra
comum, que € o livro, ndo possuindo contetido determinado e nem materialidade
no sentido estrito.

Destarte, sobre tal conflito, expde Gandelman (2007, p. 180): “os direitos
autorais continuam a ter sua vigéncia no mundo on-line da mesma maneira que
no mundo fisico. A transformag@o das obras intelectuais para bits em nada altera
os direitos das obras originalmente fixadas em suportes fisicos”. Paesani (2006,
p. 67) defende que haveria uma afronta aos principios do direito se ndo fossem
impostas limita¢des a violagao do direito autoral na rede. Alias, Peck (2002, p. 57)
diz ser “importante destacar que o acesso a dados langados na rede ndo os torna de
dominio publico, ndo outorgando ao usuario o direito de dispor deles da forma que
lhe aprouver”.

Mas se, por um lado, ¢ legitima a incidéncia de direitos autorais na
Internet; por outro lado ¢ preciso ter cautela, no sentido de que tal legitimidade
ndo interfira no carater democratico da rede, ou seja, no acesso e na divulgacao
de informagdes nela constantes; sendo necessario o estabelecimento de bases para
solucionar estes conflitos.

Em geral, o direito moral do autor podera ser violado nos casos de
divulgacdo na Internet de sua obra sem atribui¢do de autoria ¢ de atribuigdo de
autoria diversa a obra, bem como se houve deturpagdo do conteudo da mesma.

O Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo reconheceu a legitimidade do direito
moral do autor na Internet: “a falta de crédito ao autor de fotos divulgadas em site na
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Internet justifica a procedéncia da agdo de obrigagdo de fazer [...]” (SAO PAULO,
2008). No mesmo sentido decidiu o Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais,
alegando que a publicacgdo de trabalho fotografico sem o consentimento do autor ¢
a atribuicdo de fonte constitui ofensa a moral (MINAS GERALIS, 2005).

Omitir ou atribuir erroneamente a autoria de uma obra, bem como
deturpar o seu contetido, constitui violagdo ao direito moral do autor, que deve
ser combatida, embora essa pratica seja um fato usual na Internet. Trata-se de
aplicagdo dos valores de respeito e consideragdo ao proximo, ao trabalho produzido
pelo outro, fruto de um exercicio intelectual criativo que nem sempre ¢ facil.
Desta forma, subsistem as normas éticas de ndo divulgar na rede informagdes sem
atribui¢@o ou com atribuicdo erronea de fonte e de ndo deturpar o contetido de obra
alheia.

Ja as questdes que envolvem a ofensa ao direito patrimonial do autor
na Internet sdo mais complexas e a cada dia adquirem novas facetas, devido
aos diversos mecanismos que possibilitam download de musicas, livros, filmes
e programas de computador: redes de compartilhamento, sites especializados,
comunidades virtuais, etc.

Claro, nem tudo no universo de downloads é negativo: por um lado,
grandes gravadoras diminuiram as vendas de CDs e inimeras editoras deixaram de
vender livros que foram disponibilizados gratuitamente na rede sem autorizagao;
por outro lado, despontou na Internet um cenario alternativo musical e literario,
deixando a mostra varios talentos que ndo conseguiam ingressar no restrito mercado
de produgdo.

Boscoli e Szajman (2010), presidentes da comunidade eletronica Trama
Virtual, que trabalha com acervos gratuitos de musica, sdo a maior prova de que
a Internet pode e deve ser usada para evidenciar talentos, ndo se tornando uma
rede restrita a marginalidade na busca de downloads ilegais: “acreditamos em
novas ¢ tradicionais tecnologias, que criam novas maneiras de trabalhar, produzir,
pesquisar, ver e ouvir. A tecnologia digital (Internet, celular, TV, etc.) ¢ a maior
difusora de musica da historia da humanidade, convergindo divulgagdo e consumo
em tempo real”.

Sob o aspecto do download de livros, a Google conseguiu firmar um acordo
com as editoras dos Estados Unidos, pelo qual serdo divulgados parcialmente os
livros protegidos por direito do autor. Além disso, a Google firmou parceria com
as bibliotecas americanas para disponibilizar integralmente as obras nao protegidas
por direito do autor e parcialmente obras por ele protegidas. (GOOGLE, 2010).

Diversos embates estdo ocorrendo entre associagdes protetoras do direito
patrimonial do autor ¢ os usuarios da Internet que criam ou disponibilizam sites e
programas de download. A partir dai, dois entendimentos vem se firmando na rede:
um no sentido de admitir a influéncia das novas tecnologias e relativizar o direito
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patrimonial e outro no sentido de buscar a puni¢éo dos ofensores desse direito.

Para que ocorra um uso justo em relagdo a auséncia de privagdo do direito
de informacdo, Peck (2002, p. 61) defende que ¢é preciso utilizar um sistema
semelhante ao das bibliotecas, ndo proporcionando um ganho financeiro, apenas
tornando publica e acessivel uma obra. No caso, o usuario teria acesso a obra pela
rede como se estivesse indo a uma biblioteca, o que ndo significa dizer que poderia
fazer o download ilegal.

No fato em analise, de um lado, encontra-se o direito patrimonial do autor,
do outro lado, o direito de informagdo, que toma cada vez mais for¢as. O mais
coerente seria uma aplicag@o da teoria dos valores sob méao dupla: ao usuario da
Internet se impde o dever de respeito e valorizagdo do trabalho alheio; ao autor
e as gravadoras e editoras, a obrigagdo de buscar a preserva¢do do bem comum,
colaborando para que a sociedade tenha acesso as produgdes diversas, numa agao
de liberalidade. Em outras palavras, surge uma norma ética com dois enfoques,
necessariamente interligados.

CONCLUSAO

A analise das controvérsias que se estabeleceram entre os particulares em
razdo do exercicio abusivo do direito de liberdade possibilitou a verificagao de que
na Internet € preciso buscar um equilibrio de interesses entre os valores tradicionais
estabelecidos em sociedade em relagao as particularidades do ciberespaco.

Partindo do pressuposto de que o fundamento dos direitos que entram
em conflito na Internet ndo se alterou e de que os valores base da sociedade, que
sdo ¢ticos, ainda preservam determinados aspectos essenciais, foram apontadas
diretrizes para as condutas dos usuarios no uso da rede mundial de computadores.
Tais diretrizes deverdo se exteriorizar nas regras morais ¢ juridicas, devido ao
contetdo ético comum.

A sociedade passa por mudangas, sendo inegavel que a evolugdo
tecnologica foi responsavel por um grande salto que revolucionou as relagdes
humanas. Por sua vez, a Internet mudou o modo de pensar, agir ¢ falar do ser
humano.

A violagdo da privacidade adquiriu novas facetas, com o envio de virus
e codigos maliciosos diversos, a violagdo dos bancos de dados, o armazenamento
de informagdes, etc. Determinadas condutas que se tornaram comuns na Internet
na defesa de uma liberdade irrestrita se mostraram evidentemente prejudiciais a
sociedade.

Ja o direito de personalidade se deparou com a proliferacdo de ofensas
a pessoa por meio das informagdes em fluxo, numa rede difusa, indeterminada e
indivisivel. Serfo necessarios mecanismos dindmicos ¢ flexiveis para conter de

36



maneira efetiva a proliferacdo de ofensas na Internet, pois qualquer demora permite
que a informacdo de propague na rede, sendo que essa dificilmente podera ser
controlada apos certo tempo.

Da mesma forma, a propriedade intelectual sofreu alteracdes diversas
em seus modos de exteriorizagdo. Na verdade, aos poucos, a industria da
propriedade intelectual vem cedendo aos clamores do ciberespago. Com os
recursos proporcionados pela rede ndo se pode pretender que a liberdade de acesso
as informagdes permaneca nos moldes tradicionais das industrias fonografica,
cinematografica e editorial.

E inegavel que na Internet existem conflitos, mas as normas éticas sdo
capazes de fornecer embasamento para a solucao desses, conforme foi demonstrado
no presente, em linhas gerais. Contudo, ¢ preciso se ater aos valores éticos
fundamentais da sociedade que, na verdade, se resumem perfeitamente na maxima
de preservacdo da dignidade da pessoa humana, pela qual a conservagdo do bem
comum esta diretamente relacionada com a garantia dos direitos fundamentais
individuais.

Mostra-se, assim, necessario lutar pela preservacdo da dignidade na
Internet, que somente sera possivel com a garantia maxima do direito de liberdade
em suas diversas facetas. Em suma, o direito de liberdade somente pode ser objeto
de restri¢@o por outros direitos humanos fundamentais.

De outro modo, restringir o acesso ¢ a busca da informacdo, bem como
a manifestagdo livre das opinides ¢ a construgdo do pensamento, nada seria sendo
censura, o que nao pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito.
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A BANCA EXAMINADORA E SUAS FUNCOES
PRIMORDIAIS

Celso Jefferson Messias Paganelli’

RESUMO

A banca examinadora e seus componentes desempenham um papel crucial e
importantissimo para a avaliagdo do aluno, ndo somente referente ao seu trabalho
de conclusdo de curso, mas com informagdes relevantes que podem auxiliar
o desenvolvimento do aluno ou entdo desencoraja-lo de seguir pesquisando ¢
produzindo dentro da comunidade académica. Cabe ao examinador saber dosar as
criticas de modo que sejam construtivas e salutares e que também faga os elogios e
mostre claramente quais sdo os pontos fortes do trabalho analisado, estabelecendo
claramente qual o caminho que devera ser seguido pelo aluno para continuar sua
pesquisa deste ponto em diante.

Palavras-chave: Banca examinadora, fun¢do dos examinadores, desenvolvimento
académico.

ABSTRACT

The examination board and its components play a crucial and important for
assessing student learning, not only referring to your work completion, but with
relevant information that can assist in the development of the student or otherwise
discourage it from following researching and producing within the academic
community. It is for the examiner to know dose the criticism so that they are
constructive and healthy and also make the praises and show clearly what are
the strengths of the work to be reviewed, establishing clearly which path will be
followed by the student to continue his research at this point before.

Keywords: Examination board, function of examiners, academic development.

INTRODUCAO

Passados 4 anos, em alguns casos 5 anos, em determinados cursos, como

1 Mestre em Direito pelo Centro Universitario Euripedes de Marilia - UNIVEM. Poés-graduado em Direito
Constitucional pela Universidade Anhanguera-UNIDERP, Pos-graduado em Direito da Tecnologia da Informagao pela
Universidade Candido Mendes. Graduado em Direito pela Associagdo Educacional do Vale do Jurumirim (2009).
Atualmente ¢ professor de Direito na pos-graduagdo da Projuris-FIO em Ourinhos/SP e na graduagdo da Associagdo
Educacional do Vale do Jurumirim. Tem experiéncia na area de Direito e Informatica, com énfase em Direito Digital
e Direito Constitucional, atuando principalmente como advogado e docente. Tem vasta experiéncia com informatica,
possuindo mais de 30 certificagdes da Microsoft e diversos titulos, entre eles MCSE, MCSD, MCPD, MCTS, MCSA:
Messaging, MCDBA e MCAD. Articulista e colunista de diversas revistas e jornais, sendo diretor ¢ membro do
Conselho Editorial da Revista de Direito do Instituto Palatino e membro do Conselho Editorial da Revista Académica
de Ciéncias Juridicas Ethos Jus da Faculdade Eduvale de Avaré.
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o de Bacharelado em Direito, ¢ chegado o momento que para a imensa maioria dos
alunos ¢ crucial: fazer a monografia ou artigo ¢ defendé-lo perante a banca como
condigdo final para poder concluir o curso.

Nao ¢ segredo para ninguém que essa ¢ uma época terrivel para quase
todos os alunos. A estafa ja toma conta de todos, por uma longa jornada através
dos anos de estudos intensos, a0 menos ¢ o que se espera do graduando, e com
um agravante em alguns cursos, ter que passar por um exame de proficiéncia para
demonstrar que estéa apto a exercer a profissdo escolhida. Tal exame, antes relegado
a pouquissimos cursos, principalmente o Direito, com o Exame de Ordem, feito
pela OAB — Ordem dos Advogados do Brasil -, agora comega a se tornar item
obrigatério a um crescente numero de cursos, como ja podemos observar algumas
universidades aplicando tal exame para os formandos em Medicina, Enfermagem,
entre outros e, também, recentemente, para todos que estdo se formando em
Ciéncias Contabeis.

E inegavel que ao chegar nesse momento crucial, ao final do curso, o
graduando se encontrard em uma situagdo de muita pressao, principalmente porque
em seus pensamentos esta a obrigacdo de concluir o seu aprendizado e conseguir a
graduacdo com méritos, isso quer dizer que sera necessaria uma boa nota na defesa
que tera pela frente perante a banca examinadora.

Normalmente, os temores aumentam com a escolha dos membros que
comporo a banca. Isso porque, certamente, alguns professores sdo conhecidos
por serem mais exigentes com suas avaliagdes do que outros, exigindo certa
profundidade de conhecimento por parte do aluno que ndo raras vezes este niao
possui (ndo € o caso, neste artigo, de entrarmos na seara das motivagdes do por que
isso ocorre).

Ha que se pesar também, principalmente nos casos de graduacdo, em
que geralmente nao ¢ exigido por parte das instituigdes, um projeto de pesquisa,
tampouco algum tipo de apresentagdo preliminar do trabalho de conclusdo
do curso, ficando o orientando apenas com as informagdes prestadas por seu
orientador durante o processo de confeccdo do mesmo, ndo havendo assim uma
etapa preparatoria para que este possa dirimir efetivamente suas duvidas do real
funcionamento da banca e seu proposito, sendo que, inclusive, por se negar esta
etapa, o aluno fica com sua carga emocional totalmente direcionado ao dia fatidico
de sua apresentagdo diante dos examinadores.

Também hé a questdo das normas e regras nas quais o trabalho deve
ser construido e confeccionado, muitas vezes confusas, com cada instituigdo
estabelecendo suas proprias particularidades, apesar de ser obrigatorio seguir
as regras definidas pela ABNT, o que dificulta um pouco mais a finalizagdo do
mesmo, uma vez que normalmente o orientando poderia buscar ajuda até mesmo
com profissionais ou colegas que ndo pertencessem a mesma institui¢do, o que, na
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maior parte das vezes, se mostra impraticavel, por conta do detalhamento dessas
regras de normatizagao.

Assim, ¢ importante que a banca examinadora ndo tenha somente o
condao de criticar e procurar falhas no trabalho que esta a ser apresentado perante
seus membros, uma vez que o maior objetivo desta deve ser a pesquisa cientifica, o
engrandecimento do aluno que ali se faz presente, procurando auxilia-lo e incentiva-
lo que continue com sua vida académica ¢ que possa continuar contribuindo com
seus pares com suas pesquisas.

O EXAMINADOR

O examinador deve sempre valorizar o mérito cientifico do trabalho
apresentado. Para que seja feita uma analise correta nesse sentido, é pertinente que
se faca algumas perguntas, entre elas: por que o trabalho foi realizado? Era preciso
realiza-lo? A metodologia foi a mais adequada? O tratamento dos resultados foi
adequado? A revisdo de literatura realmente foi analisada e criticamente explorada
na discuss@o? O trabalho, no todo, esta bem apresentado e padronizado conforme
as normas da casa?

Com base na resposta pessoal do examinador a estas perguntas sera
possivel ja estabelecer se o trabalho atende aos requisitos minimos para poder ser
apresentado e se ¢ possivel obter a nota minima para a devida aprovacédo do aluno,
que ¢ o objetivo principal da defesa.

A rigidez € algo essencial nessa situagdo, porém, ndo deve o examinador
ir além do aceitavel, pois deve demonstrar com a sua avalia¢do que o trabalho foi
examinado em seus pormenores com o intuito de auxiliar o examinando, ndo com
o objetivo de procurar falhas ou acentuar o nervosismo deste de modo que seja
possivel efetuar a reprovacdo. Ao contrario, o objetivo do examinador é avaliar o
conhecimento do aluno, mas, além disso, prepara-lo e incentiva-lo a permanecer ¢
produzir ainda mais dentro da comunidade académica.

Por outro lado, o examinador ndo tem a obrigacdo de tirar duvidas do
aluno no momento no qual o trabalho esta sendo avaliado. Ele pode, ¢ deve,
complementar e ampliar as abordagens, mas nunca substitui-las.

ANALISE CRITICA INDIVIDUAL DO EXAMINADOR

Ao iniciar o processo de avaliacdo, a banca desempenha papel fundamental,
no qual terd o dever de analisar o trabalho apresentado e que se defende perante
esta. No entanto, apesar de ser um conjunto, cabe a cada individuo realizar uma
analise critica, responsavel, tanto do trabalho que esta sendo avaliado, como
também do conhecimento apresentado pelo aluno, seu dominio sobre o assunto,
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exigindo, inclusive, a profundidade necessaria condizente com a situagido na qual
se encontra o examinando.

O examinador tem o dever de realizar um amplo estudo sobre o assunto
a ser abordado na banca de avaliagdo, previamente, sendo que, em alguns casos
extremos, pode até mesmo iniciar uma argui¢do com o orientador responsavel,
podendo, inclusive, sugerir o adiamento ou até mesmo o cancelamento da banca
caso veja ser necessario que o trabalho seja totalmente refeito.

Porém, com o trabalho em maos, deve o examinador se aprofundar no
tema, lendo varias vezes o trabalho a ser examinado, bem como realizar pesquisas
sobre o assunto, buscando o que de mais recente tem sido publicado e discutido
nos meios académicos a respeito do assunto abordado. Esta tarefa nem sempre ¢
prazerosa e, em alguns casos, pode ser considerada estafante e desnecessaria para
muitos examinadores. No entanto, ¢ imprescindivel que o examinador tenha, além
de grande base tedrica e vasto conhecimento sobre o tema abordado, dominio sobre
o trabalho do aluno em questo, de forma que seja possivel estabelecer parametros
para uma avaliagdo correta ¢ justa, bem como nao se perca tempo durante a defesa
tentando entender a apresentagdo em questdo, ou mesmo que o examinador, por sua
propria culpa, ndo possua elementos necessarios para fazer perguntas pertinentes
que avaliem concretamente o real desempenho do examinando, o que sem duvida
trara prejuizo a todas as partes, evidenciando que a banca nao transcorreu dentro do
que se era esperado.

Assim, o examinador, individualmente, tem uma responsabilidade ndo
s6 perante ao examinando, mas também com os demais membros da banca,
possibilitando com a sua devida adequagao aos requisitos necessarios para a correta
avaliagdo do aluno, fornecer elementos para os demais membros da banca terem
condigdes de elaborarem novas questdes e atribuirem a nota correta para o trabalho
a ser apresentado.

O que também € pouco levado em conta na primeira apreciagio por parte do
examinador do trabalho a ser defendido, ¢ a questdo do conflito de interesses. Caso
o examinador perceba que ha algum impedimento ou conflito de interesses, seja
qual for, deve imediatamente comunicar a instituigdo e o restante da banca e pedir
seu afastamento desta banca, refor¢ando a lisura, independéncia e transparéncia
necessarias para o bom andamento da avaliagdo do examinando em questao.

COMENTARIOS DE PONTOS FORTES E DE MELHORIA

Uma das fungdes da banca, entre tantas, ¢ indicar ao examinando quais
s80 os pontos fortes e quais os pontos devem ser melhorados dentro do trabalho de
conclusdo de curso.

Os pontos fortes, obviamente, sdo aqueles que podem ser pingados como
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os mais relevantes dentro do trabalho que esta sendo examinado, que realmente
¢ importante, ndo s6 para o examinando e para a banca, mas também para a
comunidade académica. O examinador entdo deve ter o cuidado de proceder ao
menos de duas leituras atentas do trabalho a ser examinado, de modo que possa
identificar com clareza tais pontos a serem observados. Localizados e destacados
os pontos fortes, deve o examinador ao realizar a banca tecer comentarios com o
examinando a esse respeito, mostrando ao examinando quais caminhos tomar para
continuar sua pesquisa académica produzindo material sobre o tema abordado. E
importante que o examinador tenha consciéncia e capacidade para ter uma visao
global do trabalho, assim, além de destacar os pontos fortes, podera também indicar
os pontos as serem melhorados.

Nos aspectos observados a serem melhorados no trabalho defendido,
¢ importante que o examinador ndo tenha o conddo de simplesmente criticar ¢
esbravejar sobre algo incorreto ou ausente por parte do examinando. Antes de
tudo, a funcdo do examinador ¢ a de fazer com que o examinando consiga mais
experiéncia ¢ conhecimento para fortalecer e engrandecer sua vida académica,
por isso mesmo, de forma alguma se deve usar o momento no qual o trabalho
esta sendo avaliado para desestimular o aluno, ao contrario, essa ¢ uma excelente
oportunidade para concretizar o animo pessoal daqueles que estdo iniciando, dando
os primeiros passos dentro da vida académica.

Seria interessante que os membros da banca possuissem uma tabela com
os critérios a serem analisados, facilitando assim a composic¢do da nota e também
estreitando as condicionantes para a separagdo dos pontos fortes ¢ o que deve ser
melhorado, assim, cria-se um padrao a ser usado pela instituicdo que sem duvida
auxiliara tanto o examinando como também os examinadores encarregados de
analisar o trabalho de conclusdo de curso.

O PAPEL DA BANCA EXAMINADORA

A banca examinadora desempenha um papel crucial e importantissimo na conclusao
de curso, seja de um bacharel ou em um curso de pds-graduagdo. Podemos perceber
a importancia da banca, com o ensinamento de Schnetzler e Oliveira:

“O exame de qualificacdo constitui uma etapa do processo da
orientagao bastante valorizada pelos professores orientadores, tendo
como objetivo uma discussdo aprofundada da pesquisa, visando
maior aprendizagem do tema estudado e melhor adensamento do

campo conceitual e metodologico adotado pelo orientando”. 2

Um dos objetivos da banca ¢ discutir a pesquisa que foi realizada com a

2 SCHNETZLER, Roseli Pacheco; OLIVEIRA, Cleiton de. Orientadores em foco: o processo de orientagdo de teses e
dissertagdes em educagdo. Brasilia: Liber Livro Editora, 2010. p. 103-104.
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maior profundidade possivel, uma vez que os membros da banca, ao realizarem
varias leituras do trabalho, de forma atenta, poderdo realizar criticas importantes,
ajudando na construg@o do trabalho final do orientando.

A banca também tem entre suas fungdes, admoestar o orientando com a
finalidade de dar contribui¢des de forma que se possa melhorar o texto produzido,
indicando, por exemplo, quais assuntos que deveriam ter sido abordados e foram
esquecidos, destarte, aprofundando a pesquisa, o tema, o problema e as questdes
metodologicas.

Também se pode dizer que o momento no qual o orientando esta sendo
sabatinado pela banca ¢ adequado para que o orientador receba contribui¢des para
o processo de orientacdo no qual esta participando, pelos componentes da banca.
Isso ocorre porque as vezes o orientador acredita que o trabalho a ser apresentado
estd no caminho correto, porém, com as observagdes dos demais colegas, fica
evidenciado que o rumo tomado ndo ¢é totalmente adequado, assim, além do aluno,
o orientador também recebe orientagdo, corrigindo o que for necessario para que
o trabalho esteja o mais completo possivel quando oficialmente terminado. O
problema pode surgir porque, ndo raro, o pensamento pode ficar dirigido, uma vez
que ambos, orientando e orientador, estdo vendo sempre o mesmo assunto, dentro
de um norte especifico. Assim, os membros da banca também tém a funcdo de
indicar que nem todos os assuntos necessarios ao aprofundamento adequado ao
trabalho foram abordados, indicando os ajustes necessarios que se precisa fazer na
orientagao.

E importante salientar que os membros constantes na banca tém
conhecimento sobre o assunto que esta sendo apresentado, de forma que as pessoas
que foram convidadas a compd-la, tém a fung@o, inclusive, de ajudar no trabalho
final, fornecendo orientacdo adicional tanto ao orientador quanto para o orientando,
instruindo quais os passos necessarios para que o trabalho atinja um nivel de
exceléncia.

Faz-se necessario, dentro desse contexto, que os membros que comporao
a banca sejam convidados dentro de um grupo de profissionais que sejam
qualificados dentro da area na qual o trabalho estd sendo realizado, ou seja,
professores que realizam pesquisas na mesma tematica da qual sera a defesa a ser
realizada. A logica desse raciocinio se insere no contexto no qual a finalidade da
banca examinadora ndo ¢ o de simplesmente verificar a qualidade e profundidade
do trabalho a ser defendido, nem t3o pouco o de ser fazer criticas negativas sobre
pontos controvertidos ou ausentes, mas sim, na verdade com muito mais énfase, ela
deve na verdade ajudar o orientando, proporcionado que este possa avangar ainda
mais, de modo que ele possa chegar a um nivel ainda mais alto na versédo final do
trabalho que foi apresentado e examinado. Sem prejuizo das criticas necessarias
a qualquer trabalho, um bom exame realizado pela banca é aquele no qual ajuda
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o trabalho a crescer, de modo que os membros que comporo a banca devem ser
chamados entre profissionais que realmente possam contribuir com essa finalidade,
que tenham um perfil de habilidade construtora, sem objetivar a inferiorizagdo
do orientando ou mesmo que tenham o habito de desqualificar ou menosprezar o
trabalho que esta sendo apresentado.

E esperado do orientando que alguns parametros tenham sido observados
e cumpridos, como por exemplo, que se tenha feito uma investigagdo profunda
sobre o assunto que se esta trabalhando, que tenha sido desenvolvido um referencial
teorico pertinente, uma hipdtese adequada, se apresenta um conjunto de dados
satisfatorio, contendo elementos empiricos extraidos da investigagdo ¢ uma analise
pertinente desses elementos.

O orientando que estd bem preparado para enfrentar a banca ¢ aquele
que ja fez uma boa revisdo do conteido ¢ da area sendo pesquisada, ja tendo
conseguido construir seu problema e possuindo argumentos suficientes para a
devida sustentacdo. Também a metodologia apropriada ja deve ter sido definida,
com a coleta material concluida. A analise dos dados também ¢é imprescindivel,
bem como a organiza¢@o de todo este material, possibilitando assim uma discussao
aprofundada sobre o tema abordado, facilitando o trabalho da banca e permitindo
que o exame do trabalho ¢ bem como da apresentagdo do orientando seja
extremamente objetiva, possibilitando o devido aprofundamento que se espera da
banca examinadora, mesmo que diante de temas dificeis e complexos, que exigem
atengdo redobrada.

O trabalho a ser apresentado para a banca ¢ a fase final de um processo
de orientagdo, momento no qual os membros que a compoe, que de preferéncia,
para ndo dizer obrigatoriamente, devem ser pesquisadores da area, que analisardo
os resultados da pesquisa cientifica desenvolvida pelo orientando, processo no qual
sera conferido, ou ndo, a titulagdo almejada a este, atestando que 0 mesmo possui
um capital cientifico, fruto total de seu trabalho.

Nesse aspecto, a banca examinadora ndo deve ter o conddo de “bater”
no orientando, uma vez que, normalmente, este ja passou por extenso trabalho e
avaliagdo antes desse momento final, avalizando o trabalho final que esta sendo
apresentado.

A defesa ¢ considerada um momento importantissimo, porque se constitui
como mais uma fonte de aprendizagem para outros trabalhos a serem realizados
futuramente pelo orientando. A defesa também ¢, porque ndo, um momento de
aprendizagem para o orientando, uma vez que uma das fungdes da banca ¢ dar
contribuigdes para a versdo final do trabalho a ser entregue.

Uma das formas que o orientando pode se preparar para a futura banca que
enfrentara, ¢ através de indicac¢des por parte do orientador, para que assista a outras
defesas, que realize debate do seu projeto de pesquisa em grupos e participe de varias
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atividades, entre clas na quais seja possivel exercitar suas apresentagdes e assim
se preparar para as arguigdes que enfrentara ao realizar a defesa de seu trabalho. O
orientador também realiza um papel relevante nessa preparagio do orientando para
o enfrentamento da banca, ao formular questdes que possivelmente serdo feitas
quando da efetiva avaliagdo. Outro aspecto relevante ¢ a preparacdo para que o
orientando possa aprender a lidar corretamente com o tempo que tem disponivel
e também com as situa¢des de estresse que sem duvida surgem no decorrer da
apresentagdo e também com o questionamento do trabalho por parte dos membros
da banca. O ensaio, assim, sem duvida, ¢ essencial para que tudo aconteca dentro
dos parametros esperados, tanto pelo orientador, orientando e membros da banca.
Um ultimo aspecto a ser abordado pelo orientador com o seu orientando ¢ como
responder a perguntas para as quais ele ndo sabe a resposta. Nesses casos a resposta
mais adequada ¢ simplesmente dizer que ndo sabe, ou que pensara no assunto, mas
que ndo se tem nenhuma resposta adequada para apresentar no momento, uma vez
que ndo € vergonha alguma ndo ter total conhecimento sobre o assunto abordado,
desde que a questdo ndo seja sobre um ponto critico do trabalho apresentado,
situagdo na qual ¢ esperada do candidato que tenha conhecimento satisfatorio
sobre o tema abordado, uma vez que ele mesmo escolheu e desenvolveu a pesquisa
¢ levantamento teoérico, bem como toda a exposi¢ao e argui¢do diante da banca
examinadora.

Também ¢ fun¢@o da banca fazer uma analise prévia do trabalho a ser
defendido, uma vez que o mesmo pode ndo atender o que ¢ exigido para a obtengao
do titulo almejado, pode ser porque ndo atende ao que foi solicitado durante o
processo de confecgdo do mesmo ou por quaisquer outros motivos. Nesse caso,
a banca deve ter uma conversa antecipada com o orientador para sejam tomadas
providéncias, como por exemplo, adiar ou cancelar a defesa, de modo que o
trabalho possa ser adequando as solicitagdes e ser mais consistente.

A banca também cabe a analise geral do contetudo apresentado, vendo se
ha um comeco, meio e fim do trabalho, principalmente se a conclusdo é condizente
com o problema levantado e esta pertinente ao desenvolvimento apresentado.

Assim, a fung@o da banca examinadora ¢ primordial, sendo que, o objetivo
principal da mesma ¢é fazer com que o orientando possa aprender com o processo
no qual estd passando, objetivando uma nova titulagdo num futuro proximo de
sua vida académica, deste modo, o objetivo principal da banca ndo ¢ “destruir” o
orientando, mas sim promover sua curiosidade intelectual, agucando sua vontade
de aprender ¢ buscar novos conhecimentos.

BANCA EXAMINADORA: PERSPECTIVAS

Entre as varias tematicas pertinentes a banca examinadora, esta a fungao
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de avaliar o trabalho a ser defendido de diversas perspectivas, sob oticas diferentes.
Assim, a banca deve avaliar, dentre outras, a consisténcia logica da investigagdo,
a coeréncia entre o problema e a investigagdo propriamente dita, hipdtese e nivel
de demonstragdo ou de validade argumentativa na correlagdo entre pressupostos,
postulados e, se for o caso, corroboragao empirica, sendo que, tudo isso observando
as normas existentes para a produg¢ao cientifica adequada.

A perspectiva do aluno ¢ conhecida também: a defesa perante a
banca examinadora possibilita que este teste seus conhecimentos bem como
sua capacidade discursiva, sua oratoria, o levando a exercitar a capacidade
argumentativa e possibilitando a defesa de seu ponto de vista, exposto no
trabalho, perante os examinadores, a frentes de pesquisa concorrentes ou mesmo
discordantes, diferentes. E também nesta ocasido que o examinando pode, entre
outros, defender seu ponto de vista de questdes frageis, obscuras, que possam ter
ficado até mesmo meio que inconsistentes com a pertinéncia cientifica. Assim, se
pode afirmar que a defesa do trabalho de conclusdo de curso, para o aluno, sem
duavida ¢ um exercicio de sua capacidade logico-dedutiva, de analise ¢ também
de sintese, sendo que também se verificara a fluéncia de respostas diante de uma
arguicdo distinta daquela que foi desenvolvida dentro do trabalho.

Deste modo, fica claro que as perspectivas, embora um tanto diferentes,
possam ter afinidades com o objetivo final, qual seja, a correta avaliagdo do trabalho
de conclusdo de curso, para verificar sua pertinéncia e adequagao cientifica, bem
como os beneficios que tal linha de pesquisa pode trazer para a comunidade
académica. Os examinadores devem estar atentos a todas essas questdes e assim
desenvolver um papel crucial para o devido aproveitamento deste momento nobre
de finalizagao do curso.

DA INSTALACAO DA BANCA

A instalagdo da banca ndo prescinde de quaisquer tematicas especiais,
devendo os examinadores apenas observar as devidas regras do local no qual sera
feita a avaliagdo do trabalho de conclusdo de curso, e observar as regras de etiqueta
que a situagdo demanda. Destarte, podemos dizer que iniciada as atividades, deve
o presidente da banca se dirigir & mesa na qual sera feita a avaliagdo, verificando,
entre outros, mas principalmente, os seguintes itens:

a) a presenga do aluno a ser avaliado;

b) a presenga de outros componentes da banca examinadora;

c) a presenga da Ata de Defesa da Monografia;

d) a presenca da lista de presenca de atividades complementares, de modo que
seja possivel a atribuicdo das horas devidas ao aluno assistente, caso exista esta
possibilidade dentro da instituigdo.
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A QUESTAO DO PLAGIO

O plagio é uma questao polémica, em qualquer hipotese. Mais polémica
ainda ¢ como a banca examinadora deve reagir quando confrontada com um
trabalho que ficou comprovado que possui plagio. Muitas institui¢des, nestes casos,
permitem que o examinando proceda normalmente com sua defesa e somente
apos o término ¢ que este ¢ comunicado de que foi detectado plagio no trabalho
apresentado.

A banca examinadora tem duas formas, basicamente, para se comportar
diante deste tipo de problema:

1 — o plagio ¢ detectado antes da apresentacdo e defesa do trabalho de conclusdo de
curso. Neste caso, a banca pode tomar a atitude de, como mencionado acima, deixar
o examinando expor seu trabalho normalmente, efetuando a defesa pertinente, e
entdo ser comunicado de que o trabalho apresenta plagio, inclusive, demonstrando
materialmente, ou seja, apresentando provas com os originais que foram plagiados.
Cumprida esta etapa, deve ser dada oportunidade para que o examinando possa
se defender das acusagdes, para que seja possivel demonstrar, eventualmente, que
ndo houve plagio no trabalho. Uma outra opgdo ¢ a banca examinadora, ciente do
plagio, entre em contato com o orientador responsavel solicitando que o trabalho,
ou ao menos a parte na qual esta contido o plagio, seja refeita. Pode ser que seja
necessario reagendar a defesa, o que deve ser feito sem maiores problemas.

2 — o plagio foi detectado durante a apresentagao ¢ defesa do trabalho de conclusdo
de curso. Como nédo ha tempo habil para comunicar o orientador, impossibilitando
que o trabalho tenha a parte plagiada expurgada ou entdo que seja refeito de modo a
comprovar sua originalidade, deve a banca permitir a apresentacdo normalmente do
trabalho e sua consequente defesa, sendo que, finalizado esta etapa, serd comunicado
ao examinando da condi¢@o detectada dentro de seu trabalho permitindo que ele
se defenda.

Caso a banca deixe a apresentacdo acontecer normalmente para s entdo
comunicar o examinando sobre o plagio detectado dentro do trabalho, deve a
mesma reprovar o trabalho apresentado e defendido, fazendo constar em ata a
reprovagao bem como o motivo pelo qual isso aconteceu. Ao examinando, cabera
a oportunidade de defender novamente seu trabalho de conclusdo de curso, porém,
como forma de punicdo, deve a institui¢ao permitir essa nova apresentagdo somente
no semestre seguinte, ou entdo, nos casos de instituigdes com cursos anuais € nao
semestrais, apenas no ano seguinte.

E importante que a banca examinadora esteja ciente de quais condigdes a
institui¢do considera como sendo plagio, pois pode o examinando ter se esquecido
de colocar os créditos devidos em pequenissimas citagdes. O comum, nessas
situagdes, seja que ¢ considerado plagio o uso continuo ou ndo de transcrigéo literal
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de ideias ou palavras de outro autor, em pelo menos cinco linhas dentro do trabalho
apresentado.

Também ¢ polémica a questdo do trabalho adquirido junto a outro
autor, seja de forma onerosa ou gratuita. Nesses casos deve, também, a banca
examinadora considerar tal situagdo como plagio, vez que ndo foi o examinando
quem fez o trabalho apresentado e defendido. E imprescindivel, nestas situagdes,
que o trabalho seja feito pelo examinando, sendo algo pessoal. A pesquisa cientifica
tem o carater de, além de auxiliar a comunidade académica e gerar debates sobre o
assunto, estimular e enaltecer o conhecimento adquirido pelo examinando durante
seu curso. Assim, ¢ personalissimo o trabalho de conclusdo de curso, ndo sendo
possivel a aceitagdo de aquisicdo do mesmo de outros autores, mesmo que sob
condigdo nao onerosa.

Uma situacdo que ndo ¢ muito bem definida nos casos de plagio ¢ quanto
ao orientador, uma vez que este deveria ter percebido e orientado o aluno a retirar
os trechos plagiados de seu trabalho. No entanto, ndo existe uma puni¢do como
regra geral para o professor orientador, ficando a cargo de cada instituigdo estipular
qual o procedimento a ser adotado em relagdo ao orientador e as consequéncias
pelo descuido junto ao orientando, permitindo que este utilizasse do plagio em seu
trabalho. Ha que se ter a ressalva, no entanto, que muitas instituigdes consideram
que o plagio ¢é responsabilidade integral do aluno. Porém, a responsabilidade ¢
compartilhada, uma vez que o orientando esta diretamente ligado ao orientador
durante a confecg@o de seu trabalho de conclusado de curso, ficando inconteste, nos
casos em que ¢ necessaria a devida aprovagdo do professor orientador para que o
orientando se submeta a apreciagdo da banca realizando sua defesa.

E importante lembrar que nesses casos, tanto o plagio quanto a aquisico
de trabalhos prontos, ¢ passivel de punigdo, pois sdo considerados crimes pelo
nosso Codigo Penal, através da falsidade ideoldgica e violagao de direitos autorais.
Dificilmente as instituicdes de ensino chegam a esse ponto, de levar as ultimas
consequéncias o ato impensado do aluno, preferindo na maioria esmagadora
dos casos resolver tudo internamente, seja com uma simples adverténcia, ou
a reprovac¢do do examinando, indicando que o mesmo deve fazer o trabalho
novamente ¢ proceder a nova apresentacdo e defesa, a até mesmo a expulsdo do
infrator.

Ha que se lembrar que se uma institui¢do ficar conhecida por ter em
seus quadros alunos que comprovadamente praticaram o plagio ou aquisi¢do de
trabalhos prontos, a imagem desta perante a sociedade e comunidade académica
ficara seriamente abalada, por isso mesmo deve a banca examinadora proceder com
0 maximo rigor quando detectar tais tipos de problemas.
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CONCLUSAO

Como visto, a banca examinadora tem muito mais fun¢des do que se pode
imaginar a primeira vista. Apesar de, em um primeiro momento, se imaginar que
a funcdo primaria seria apenas sabatinar o examinando para a verificagdo quanto
ao seu conhecimento sobre o assunto abordado, como o trabalho foi feito, qual
a profundidade que a pesquisa recebeu e, por fim, a conclusdo a que se chegou,
fica evidente que na realidade, o trabalho principal da banca examinadora ¢ a de
incentivar o aluno, mostrando os pontos fortes e quais devem ser melhorados dentro
de seu trabalho e, principalmente, incentivando para que este continue com sua
pesquisa cientifica e participe cada vez mais ativamente da comunidade cientifica
académica.

Todo esse aspecto comega com o examinar, dentro de sua individualidade
perante a banca, que deve ler previamente com a devida ateng@o o trabalho a ser
defendido, ndo com o intuito de apenas questionar e procurar lacunas ou falhas, mas
sim ter a preocupacdo de estabelecer os parametros corretos para uma avaliagdo
justa, sendo, inclusive, importante que possa com seus comentarios e participacao
dentro da banca orientar o examinando para que possa melhorar cada vez mais sua
pesquisa ao continuar trabalhando com o tema que esta sendo abordado.

O plagio, sempre uma questdo perturbadora, deve ser enfrentado e
combatido com o maximo rigor por parte da banca examinadora. Todos os
membros devem receber, além da copia impressa do trabalho a ser apresentado e
defendido, copias eletronicas de modo que possam usar os programas adequados
para pesquisar o trabalho com o intuito de verificar a ocorréncia de plagio. A questdo
da aquisigdo, onerosa ou ndo, de trabalhos prontos também deve ser combatida
energicamente, com a reprovacdo do examinando e outras possiveis punigdes
previstas pela instituigdo ou mesmo que a banca acredite ser o recomendavel para
situagdes constrangedoras e inaceitaveis como essa.

Enfim, como visto, a banca examinadora desempenha um papel muito
além do que supostamente a simples avalia¢do de desempenho do examinando e
contetdo do trabalho apresentado, longe disso, sua fungdo ¢ estabelecer parametros
para a introdugdo correta do aluno dentro da comunidade cientifica académica,
proporcionando a este um norte orientador de modo que se sinta motivado para
continuar sua pesquisa, buscando grande satisfagdo intelectual e conhecimento
junto aos seus pares.
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A EUGENIA LIBERAL A PARTIR DO PENSAMENTO DE
HABERMAS

Alexandre Gazetta Simédes '
Celso Jefferson Messias Paganelli®

RESUMO

Este trabalho busca, circundando a tematica afeta a Bioética e ao Biodireito, a
partir dos aspectos mais relevantes da argumenta¢do habermasiana, quanto as
praticas eugénicas, de modo a se construir um justificativa ético-juridico sobre os
limites necessarios a essa pratica.

Palavras-chave: O sentido da vida humana; eugenia liberal; Habermas.

INTRODUCAO

A discussdo que se pretende realizar, em grande medida, tem como
embasamento as questdes éticas langadas por Jiirgen Habermas, em sua obra Die
Zukunft der menschlichen Natur, a partir da tradugdo portuguesa de tal livro,
publicado pela Editora Martins Fontes, com o titulo O Futuro da Natureza Humana.
O livro, em grande parte, compde-se de algumas conferéncias proferias por
Habermas, nos anos de 2000 e 2001, acrescidas de um Posfacio; no qual o autor
esclarece e responde sua posi¢@o, quanto a eugenia liberal.

Utilizando-se do itinerario sugerido no titulo, constroi-se um manuscrito
que traga derivagoes filosoficas e juridicas, considerando as dilagdes que emergem
dessa tematica tdo obscura e fundamental, adstrita a génese humana.

Assim, a partir das ponderagdes lancadas pelo Filosofo Alemao, apresenta-
se uma reflexdo sobre as praticas eugénicas, valendo-se de outras correntes de
pensamento, para se buscar uma necessaria justificagdo entre as praticas cientificas

¢ a sua limitac8o ético-juridica, como imperativo imprescindivel a preservagao da
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de Ciéncias Juridicas Ethos Jus da Faculdade Eduvale de Avaré.
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dignidade da pessoa humana.
O SENTIDO DA VIDA HUMANA

O texto proposto por Habermas em seu livio O Futuro da Natureza
Humana ja comeca com duas perguntas muito intrigantes: “O que o homem faz
com o tempo de sua vida?” e “O que devo fazer com o tempo da minha vida?™.

Ocorre que a filosofia ndo é capaz de responder, mesmo que minimamente,
essas questoes.

Tal indagagdo é em tal medida tdo percuciente, que nem mesmo Habermas
se arrisca a propor uma argumentacdo que visasse a dar cabo de problemas, como
documenta em sua obra referida.

Aliés, tal questdo ¢ abordada sobre o signo da metafisica, visto que apds
essa ndo ¢ possivel obter respostas definitivas que envolvam a conduta de vida
pessoal ou coletiva.

Dentro desse raciocinio, a filosofia ndo deixa de lado a reflexdo normativa,
ha um esfor¢o concentrado que busca desvendar o “ponto de vista moral que
adotamos para julgar normas e agdes sempre que se trata de estabelecer o que ¢ de
igual interesse de cada um e igualmente bom para todos™.

Desse modo, conclui-se que a teoria moral e ética sdo imantadas pela
pergunta: “O que eu devo fazer, o que nés devemos fazer?”.

Ora, a reflexdo sobre a pergunta acima ndo pode ser feita sem levar em
consideracao as duas questdes, ja que o que fazemos de nossa vida esta diretamente
interligado com o que é desejado para o nosso interesse e possivelmente, mas nem
sempre, sera bom para todos.

Assim, podemos realizar outra pergunta: “Qual interesse devemos colocar
em primeiro plano, o pessoal ou o coletivo?”.

Para Habermas, a moral que devemos abstrair para buscar uma elevagio
de nossa ética e o consequente bem comum, sdo transmitidas pela metafisica e
religido, que de uma forma ou de outra, sempre procuram dar ao ser humano uma
maior compreensdo de como deve se comportar diante de inimeras situagdes
cotidianas, a partir de uma ponderag@o que permita a coletividade uma convivéncia
harménica e de paz.

Citando Kierkegaard’, Habermas nos diz que através da auto-reflexdo
ética podemos melhorar a nossa moral, assim como toda a nossa existéncia,
privilegiando a comunidade, ndo em detrimento do individuo, mas proporcionando

que o projeto de vida escolhido possa ter éxito.
3 HABERMAS, 2010, p. 3.
4 HABERMAS, 2010, p. 5.
5 HABERMAS, 2010, p. 5.
6 HABERMAS, 2010, p. 3.
7 HABERMAS, 2010, p. 8.
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Portanto, através da autocritica, o individuo analisa sua vida pregressa,
e através de reflexao sobre suas atitudes e os acontecimentos através dos tempos,
pode visualizar as possibilidades futuras que a vida lhe dispde.

O objetivo aqui ¢ o individuo se arrepender dos erros de sua vida passada
e poder agir de forma que ndo tenha mais vergonha de si mesmo, se esfor¢ando
para ser a pessoa que ele quer que os outros reconhegam nele.

Desse modo, a partir dessa visao pos-religiosa, Kierkegaard, em sua ética
pos-metafisica, também possibilita “a caracteriza¢do de uma vida ndo fracassada™.

Inobstante, ha que se ponderar, como aponta Habermas’:

Os enunciados universais sobre os modos do poder ser si mesmo
nao sdo descrigdes estanques, mas possuem um valor normativo e
forca de orientagdo. Na medida em que essa ética do juizo se abstém
ndo do modus existencial, mas do direcionamento determinado
de projetos de vida individuais e de forma de vida particulares,
ela satisfaz as condigdes do pluralismo ideologico. E, porém,
interessante observar que a moderacdo pos-metafisica esbarra nos
seus limites, quando se discutem questdes relativas a uma “ética da
espécie”. Tao logo a autocompreensao ética de sujeitos capacitados
para a linguagem e para a a¢do entra totalmente em jogo, a filosofia
nao pode mais se furtar de tomar posigao a respeito de questdes de
contetdo.

Tal discussdo tem sua pertinéncia com a tematica que se pretende
desenvolver na medida em que precisamos saber se ja estamos em estagio avangado
suficiente, ou seja, se ja estamos maduros para lidar com todas as descobertas
cientificas com as quais os maiores cientistas da humanidade ja fizeram e continuam
fazendo, dia apos dia.

Entdo, explica, Habermas, que'®:

Nao se trata de uma atitude de critica cultural aos avangos louvaveis
do conhecimento cientifico, mas apenas de saber se a implementagao
dessas conquistas afeta a nossa autocompreensdo como seres que
agem de forma responsavel e, em caso afirmativo, de que modo
isso se da.

Com tal afirmag@o, portanto, Habermas nos abre os olhos para que haja
uma reflexdo a respeito de nossas atitudes, como um todo, para que cada um de
nés possa responder, minimamente que seja, se nos consideramos responsaveis
o suficiente para lidar com as inovagdes tecnologicas que dispomos atualmente;
assim como, as que advirdo em um futuro préximo.

Dessa reflexdo, surge uma nova pergunta suscitada por Habermas'!:

8 HABERMAS, 2010, p. 17.
9 HABERMAS, 2010, p. 17.

10 HABERMAS, 2010, p. 18.
11 HABERMAS, 2010, p. 18.
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Devemos considerar a possibilidade, categorialmente nova, de
intervir no genoma humano como um argumento de liberdade,
que precisa ser normativamente regulamentado, ou como a
autopermissao para transformagdes que dependem de preferéncias e
que ndo precisam de nenhuma autolimita¢ao?

Assim, o exercicio de logica dessa questdo, sem sombra de duvida, nos
leva a questdo da liberdade como enfoque principal, uma vez que ao manipularmos
o genoma humano estamos interferindo diretamente na liberdade de outro ser

humano.

Isso ¢ um ponto fundamental, na medida em que todo o embasamento
teorico-filoséfico que fundamenta a nogdo de dignidade da pessoa humana, a partir
dos postulados Kantianos, tem acento na idéia de autonomia.

Nesse sentido, Georges Pascal'? ponderando sobre o pensamento de Kant,

explica que:

A idéia de autonomia prende-se a idéia de dignidade da pessoa.
Autor de sua propria lei, o homem nio tem apenas um prego, ou
seja, um valor relativo, mas uma dignidade, ou seja, uma valor
intrinseco (...).

E perfeitamente compreensivel que Kant faga da autonomia o
principio supremo da moralidade (cf. p. 104), dado que a autonomia
implica, a0 mesmo tempo, a vontade de uma legislagdo universal e
o respeito a pessoa humana que lhe deve a sua dignidade.

Alids, ndo ¢ sem razdo, que o Biodireito, apresenta como um de seus
principios fundantes, o chamado Principio da Ubiquidade.
Nesse sentido, Enéas Castilho Chiarini Junior'?, em trabalho desenvolvido

sobre o tema, pondera que:

12 PASCAL, 2009, p. 133.

No ambito do nascente Biodireito, o principio da ubiqiiidade quer
dizer que o direito ao patriménio genético da humanidade enquanto
espécie ¢ também onipresente, de forma que deve-se preservar, a
qualquer custo, a manutencdo das caracteristicas essenciais da
espécie humana.

Tal principio tem aplicabilidade, no ambito do biodireito,
principalmente como impedimento das experimentac¢des cientificas
em células germinais humanas, as quais, uma vez alteradas, poderiam
trazer “mutagdes” indesejaveis para toda a espécie humana, uma
vez que a alteracdo das células germinais de um individuo poderia
iniciar um processo de disseminagdo desta “muta¢do” perante os
individuos das geragdes futuras.

Assim, pelo principio da ubiqiiidade, deve-se considerar que o
patrimoénio genético da espécie humana deve ser preservado,
evitando-se a “contamina¢ao” indesejada de individuos de geragdes

13 CHIARINI JUNIOR, Enéas Castilho. Nogdes introdutorias sobre Biodireito. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 424,
4 set. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/5664>. Acesso em: 7 set. 2011.
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vindouras, de forma que se constitui em um dos fundamentos para a
observancia do proximo principio, o principio da cooperagido entre
0S POVOsS.

Portanto, os pais, ao terem a possibilidade de desenhar o DNA de seu
filho, retirando a combinagao espontanea e imprevisivel da unido cromossomica
de pai e mae, para dar origem a uma nova vida; na verdade também tolhe desta, a
liberdade que teria, uma vez que alguém estd determinando o que este vira a ser,
nao deixando margem ao acaso da forma como isso possa ocorrer.

Tal encruzilhada experimentada pela humanidade nio ¢ ignorada pelas
Ciéncias Sociais, em especial o Direito e a Filosofia.

E, se no Direito surge o Biodireito; na filosofia, a Bioética embasa e
aponta dire¢des aquele.

Nesse sentido, Francisco Amaral'* pondera que:

Desenvolve-se a bioética, termo designativo da ética especifica
das questdes biologicas, a traduzir o valor da pessoa humana e
também a metodologia multidisciplinar de abordagem dessa mesma
problematica, constituindo para o direito um novo campo de atuagao,
na medida em que este ¢ chamado a criar normas que protejam o ser
humano contra o abuso a sua integridade fisica, moral ¢ intelectual,
0 que constitui, presentemente, o cerne da prote¢do universal dos
direitos humanos. Urge, consequentemente, precisar o papel do
direito em face desses novos desafios, elaborando o instrumental
juridico necessario a garantia dos valores fundamentais da ordem
juridica. Nessa matéria, vale dizer, a dignidade da pessoa humana, a
justi¢a e 0 bem comum.

Retomando a linha de raciocinio anterior, portanto, o ponto de convergéncia
das ciéncias médicas e juridicas volta-se a experimentagdo do genoma humano, a
partir de acepgdes particulares de concepcao, a incidir sobre seus futuros filhos.
Nesse sentido, Habermas'® ¢ enfatico, ao frisar que:

Com efeito, um dia quando os adultos passarem a considerar a
composicdo genética desejavel dos seus descendentes como um
produto que pode ser moldado e, para tanto, elaborarem um design
que lhes pareca apropriado, eles estardo exercendo sobre seus
produtos geneticamente manipulados uma espécie de disposigao
que interfere nos fundamentos somaticos da autocompreensdao
espontanea e da liberdade ética de uma outra pessoa e que, conforme
pareceu até agora, s6 poderia ser exercida sobre objetos, e ndo sobre
pessoas.

14 AMARAL, Francisco. O poder das Ciéncias Biomédicas: os direitos humanos como limite. Disponivel em: http://
www.ghente.org/publicacoes/moralidade/direitos_humanos.pdf. Acesso em : 07 set. 2011.
15 HABERMAS, 2010, p. 19.
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Fazendo uma pequena altercagdo com o Direito Privado, consequéncias de
tais atitudes poderdo aparecer mais tarde, com tais pessoas que foram manipuladas
geneticamente, traindo o eventual projeto pessoal de vida; podendo, essas, exigir
algum tipo de indenizacdo ou compensagao por tais alteragdes artificiais, pois ndo
necessariamente serdo desejadas pela pessoa que vive diariamente com elas.

E nesse pormenor, Giselda Hironaka'® explica, apontando os paroxismos
da eugenia, através das lentes da Bioética, que:

A Bioética, neste contexto, cabe o papel de levantar as questdes,
registrar as inquieta¢des, alinhar as possibilidades de acerto e de
erro, de beneficio e de maleficio, decorrentes do desempenho
indiscriminado, ndo-autorizado, ndo limitado e nao-regulamentado
de praticas biotecnologicas e biomédicas que possam afetar, de
qualquer forma, o cerne de importancia da vida humana sobre a terra,
vale dizer, a dignidade da pessoa humana. Mas o papel da Bioética
certamente esgota-se neste perfil, sem decidir qual a humanidade
que a atual geragao quer para si e para as futuras geragdes.

Este papel ¢ o papel do Biodireito, como se tem convencionado
chamar.

E ainda nesse sentido, pergunta-se como poderia ser realizada a
responsabiliza¢do de quem toma essa decisdo, e qual seria a abrangéncia de uma
compensagao eventualmente exigida pela pessoa afetada.

Ocorre que a alteragdo genética efetuada nos descendentes sdo
irreversiveis, fazendo surgir uma relagdo interpessoal desconhecida nos dias atuais,
e pior, imprevisivel do ponto de vista normativo e social sobre como devemos e
poderemos lidar com tudo isso num futuro proximo, sem ser possivel imaginar
de forma categoérica todas as possibilidades e consequéncias de tais atos, sendo
impossivel saber como isso afetara o ser de quem teve seu genoma alterado, sem
sequer ter tido sua opinido levada em consideragao, por 6bvio impossivel, mas que
inegavelmente teve sua constitui¢ao natural violada em varios aspectos.

Entre as consequéncias, Habermas'” destaca:

Na medida em que um individuo toma no lugar do outro uma
decisdo irreversivel, interferindo profundamente na constituigao
organica do segundo, a simetria de responsabilidade, em principio
existente entre pessoas livres e iguais, torna-se limitada. Perante
nosso destino determinado pela socializagdo, preservamos
fundamentalmente uma liberdade diferente da que teriamos com
a produgdo pré-natal de nosso genoma. O jovem em crescimento
podera um dia ele mesmo assumir a responsabilidade por sua
historia de vida e por aquilo que ele €.

16 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Bioética e Biodireito: revolugdo biotecnologica, perplexidade
humana e prospectiva juridica inquietante. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 66, 1 jun. 2003. Disponivel em: <http://
jus.com.br/revista/texto/4193>. Acesso em: 7 set. 2011.

17 HABERMAS, 2010, p. 20.
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Desse modo, questiona-se se a pessoa que teve seu genoma manipulado
pode através da auto-avalia¢do analisar sua vida pregressa, formular uma auto-
compreensdo revisoria ¢ assim compensar de alguma forma o que lhe foi
determinado sem opcdo de escolha, buscando dar um sentido a sua vida que
aparentemente foi projetada por um terceiro?

Ou sera que essa pessoa estaria atrelada indefinidamente aquela que fez
a alteracdo em seu genoma? Por consequéncia, seria o autor de tais alteragdes
responsavel por tudo o que acontecesse na vida de seu descendente?

Buscando um parametro normativo, Habermas lembra que a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, em seu artigo 3°'® ja traz varias
garantias: “(...) garante o direito a integridade fisica e mental, contém a ‘proibigao
de praticas eugénicas, sobretudo das que visam a seleg¢@o de pessoas’, bem como ‘a
proibi¢do da clonagem reprodutiva de seres humanos’”.

Portanto, essa questdes nos conduzem, de retorno, as ponderagdes
iniciais, quais sejam, se devemos pensar o que estamos fazendo de nossa vida, e o
que queremos fazer com nossa vida.

Se a ética ¢ a moral que temos em vigor dentro de nosso intimo ¢ também
com a sociedade, deve nos levar a uma “vida correta” € nao o contrario.

E nesse sentido, langando subsidios a um laivo de lucidez, de nossa parte,
Mario Emilio Forte Bigotte Chordo!® aponta que:

Pois bem, aplicando esta doutrina ao nosso problema, resulta o
dever de advertir a presenga do ser embriondrio ¢ de o respeitar
como pessoa humana (mesmo no caso de eventual diivida acerca da
sua identidade pessoal).

Esse respeito tem de entender-se num sentido forte, que inclui,
nao apenas o dever de ndo causar dano (neminem laedere), mas
também o de dispensar, positivamente, ao conceptus, a aten¢do e
os cuidados que ele merece, atentas a sua natureza e dignidade,
bem com as circunstancias particulares da sua extrema fragilidade
e vulnerabilidade. Cabem aqui, os imperativos da justica (suum
cuique tribuere) e do amor de benevoléncia

Portanto, a preocupagdo sobre a tematica afeta a manipulagdo genética
nao deve passar ao largo da ética ou da normatizagao juridica.
Necessario, ao revés, que tal discussdo ndo seja relegada apenas

18 Artigo 3.°Direito a integridade do ser humano

1. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua integridade fisica e mental.

2. No dominio da medicina e da biologia, devem ser respeitados, designadamente:

i) o consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei,

ii) a proibigdo das praticas eugénicas, nomeadamente das que tém por finalidade a selecg¢do das pessoas,

iii) a proibigao de transformar o corpo humano ou as suas partes, enquanto tais, numa fonte de lucro,

iv) a proibi¢do da clonagem reprodutiva dos seres humanos.

19 CHORAO, Mario Emilio Bigotte. BIOETICA, PESSOA E DIREITO (Para uma recapitulagdo do estatuto do
embrido humano). Disponivel em: http://www.ucp.pt/site/resources/documents/SCUCP/destaques-bioetica.pdf.
Acesso em 6 set. 2011.
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aos bidlogos e engenheiros, pois a filosofia exerce papel principal dentro da
compreensdo do todo, da vida da sociedade e também de como conduzimos a
nossa propria vida, de forma que ao realizarmos a analise de nossa vida pregressa
tenhamos bons motivos para almejar um futuro melhor e ponderavel com tudo
aquilo que ja realizamos e pretendemos fazer; principalmente, buscando o bem
estar comum de todos ¢ a racionalidade para deixar que a vida ndo seja guiada
e criada por meios artificiais por mero capricho de pessoas que ndo analisam as
consequéncias de seus atos em sua totalidade.

PROPOSTA DE UMA EUGENIA LIBERAL

Em sua obra, Habermas relata que em 1973 conseguiu-se separar ¢ voltar
a combinar componentes elementares de um genoma.

Aponta que, desde entdo, as técnicas genéticas evoluiram muito e foram
empregadas, no mesmo ano, no diagnéstico pré-natal; e, em 1978, na inseminagao
artificial.

Desse modo, a concepgdo “in vitro” torna possivel o acesso das células
tronco para pesquisas.

A reprodugdo assistida ja havia possibilitado revolu¢do no campo do
parentesco, tais como barrigas de aluguel, doadores de 6vulos e esperma, entretanto,
foi somente com a jungdo da medicina e da reproducao assistida, com as técnicas
genéticas, que se possibilitou a existéncia do que se convencionou denominar
de DGPI (diagnoéstico genético de pré-implantagdo), criando perspectivas para a
producdo de 6rgdos e intervengdes genéticas com fins terapéuticos.

Portanto, o diagnoéstico genético de pré-implantacdo torna possivel
submeter o embrido a um exame genético de precaugio, o que foi usado inicialmente
para se evitar futura interrupgdo de gravidez.

De outra parte, as pesquisas sobre células tronco caminham na perspectiva
de preven¢do de doengas e ha expectativa de que a escassez de transplantes seja
superada, em breve, por meio da producdo de tecidos e 6rgdos, a partir de células
tronco embrionarias.

A partir das conquistas cientificas, existem aqueles que defendem a
impossibilidade de se retroceder ao status quo ante; recusando-se a abrir mao de
qualquer pratica eugénica; em nome de argumentos éticos ou juridicos.

E justamente nesse contexto, a partir da necessidade de se dar uma
resposta convincente ao mundo cientifico, embasando um discurso ético-moral;
viabilizando o disciplinamento juridico dessas praticas cientificas, vém a lume
essas ponderagdes que apontam em uma dire¢ao fundamentada na preservagio da
dignidade humana.

E nesse sentido que se insere a tematica do Biodireito ou Bioética.
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Assim, a desnudar tal concepcdo, Maria Lucia Luz Leiria® pondera que:

Cunhado pela primeira vez o termo bioética pelo oncologista Van
Rensseler Potter, ao publicar seu livro Bioethic: bridge to the future,
em 1971, o termo “bioética” incorporou-se ao vocabulario dos
profissionais das areas cientificas, principalmente nas institui¢des
de ensino e institutos de pesquisas médicas. Algada a disciplina, a
bioética representa o estudo de todos os aspectos éticos das praticas
médicas e biologicas, buscando avaliar suas implicagdes nas
relagdes em sociedade.

E prossegue, asseverando que:

Ha de ser anotado que discussdes persistem sobre o proprio
termo, fazendo-se diferenca entre a bioética e o biodireito, porque
o termo “biodireito” traria para a ciéncia juridica um possivel
aprisionamento de todos os valores que sdo discutidos na bioética,
podendo representar apenas as questdes que foram enfrentadas pelos
textos legais. Nao se vé, no entanto, tamanha dificuldade, desde que,
em atual e boa interpretacdo, entenda-se direito, no termo biodireito,
nao como direito positivado em textos legais, mas sim direito como
objeto da ciéncia juridica, portanto capaz de albergar todos os
enfrentamentos da bioética.

Entretanto, considerando que a pesquisa biogenética uniu-se a interesses
de grandes investidores e a pressdo de governos, a tendéncia ¢ de que a dindmica da
situagdo hoje vivida ameage derrubar longos processos normativos conquistados.

Ocorre que os processos politicos de autocompreensao precisam de tempo
para amadurecimento.

Assim, devem ter como objetivo o desenvolvimento global, ndo devendo,
ante a falta de perspectivas, ater-se a necessidade de regulamentagdo e ao estado
atual da técnica.

Por tal razdo, Habermas, a partir dos elementos éticos que estao em xeque,
sugere que um cenario de desenvolvimento a médio prazo, seria limitar os casos
de aplicagdo do diagndstico genético de pré-implantagdo (DGPI), avangando-se
lentamente conforme fossem obtidos resultados satisfatorios.

Outro ponto que mereceria consideragdo, a partir do filésofo alemao, diz
respeito a separacao entre a chamada eugenia “negativa” da eugenia “positiva”.

Ocorre que o limite entre essas duas praticas ¢ flutuante, demandando a
imposicao de fronteiras normativas, de forma a precisar suas dimensoes.

Essa falta de limites ¢ argumento para se defender uma eugenia liberal,
a qual ndo reconhece limite entre intervengdes genéticas terapéuticas e de
aperfeicoamento. Tal ¢ a situacdo que em 18 de maio de 2001 o Presidente da

20 LEIRIA, Maria Lucia Luz. O direito a vida (digna) frente as descobertas da engenharia genética. Disponivel em:
http://www.trf4 jus.br/trf4/upload/arquivos/emagis_revista_trf/emagis_odireitoavidadigna.pdf. Acesso em 6 set. 2011.
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Republica Federal Alema advertiu: “Quem comega a fazer da vida humana um
instrumento e a distinguir entre o que é digno ou néo digno de viver perde o freio™'.

Nesse contexto, a técnica da pré-implantagdo vincula-se a seguinte questao
normativa: “E compativel com a dignidade humana ser gerado mediante ressalva
e, somente apds um exame genético, ser considerado digno de uma existéncia e de
um desenvolvimento?”?2,

Ainda, podemos dispor livremente da vida humana para fins de selegao?

E na mesma senda, como justificar eticamente a disposi¢do de embrides
para enxertar tecidos transplantaveis, sem ter de enfrentar o problema da rejeicao?

Acontece que na medida em que o uso de embrides para pesquisas se
disseminam e normalizam, perde-se a sensibilidade moral para os limites dos
calculos custo-beneficio, como aponta Habermas.

Ocorre que ambos os temas, ou seja, o do Diagnoéstico Genético de Pré-
Implantacdo e o da pesquisa sobre células tronco, partem da perspectiva da auto-
instrumentalizagdo e da auto-otimizagao, que o homem esta prestes a acionar com
fundamentos bioldgicos de sua existéncia.

Nesse ponto vemos a combinacdo entre a intangibilidade da pessoa ¢ a
indisponibilidade do modo natural de sua representagdo corporal.

Assim, com o DGPI, ja nos dias de hoje, ¢ extremamente dificil respeitar
a fronteira entre a selecdo de fatores hereditarios indesejaveis e a otimizagdo de
fatores desejaveis.

Fica claro, portanto, que o limite conceitual entre a prevengdo do
nascimento de uma crianga gravemente doente e o aperfeicoamento do patrimonio
hereditario, ou seja, de uma decisdo eugénica, ndo ¢ mais demarcado.

Assevera Habermas, ainda, que a questao ganha importancia pratica sob o
aspecto da intervencao corretiva do genoma humano para se evitar doengas.

Com isso, o problema da delimitagdo entre prevengdo e eugenia
transforma-se numa questo de legislagdo politica, dai a importancia de se precisar
os limites normativos disciplinadores de tais praticas; justamente considerando que
0 ja presenciado em nossos dias, vicejara, provavelmente, em pouco tempo, na
possibilidade da prépria raga humana possa controlar sua evolugao bioldgica.

Nesse sentido, Maria Lucia Luz Leiria®® aponta que:

As questdes enfrentadas passaram em um primeiro momento a ser
vistas, estudadas e analisadas por meio de uma visao teologica, apos
filosofica, tudo na procura de solugdo de regras que enfeixassem
e ndo maculassem valores ¢ bens universalmente reconhecidos.
Dai, surgem grandes disputas: de um lado pelos pesquisadores
das ciéncias biologicas na busca de uma eticidade propria dos

21 HABERMAS, 2010, p. 27.
22 HABERMAS, 2010, p. 28.
23 LEIRIA, Maria Lucia Luz. O direito a vida (digna) frente as descobertas da engenharia genética. Disponivel em:
http://www.trf4 jus.br/trf4/upload/arquivos/emagis_revista_trf/emagis_odireitoavidadigna.pdf. Acesso em 6 set. 2011.
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enfrentamentos surgidos com as novas descobertas; de outro,
os operadores das humanidades, buscando valores proprios e
supremos, muita vezes parciais e locais.

Desse modo, as intervengdes genéticas ndo podem ser decididas
exclusivamente com base na dignidade humana, propriamente, ou, tdo somente,
no “status dos direitos fundamentais dos 6vulos fecundados™* mas, também,
considerando as exigéncias morais, sob pena de instrumentalizagdo da vida
humana, ante a acep¢ao do embrido como bem.

Por tal razdo, Habermas busca promover uma distingao entre as questdes
morais e das questdes éticas.

Assim, as questdes morais dizem respeito as questdes relativas a
convivéncia baseada em normas justas, o modo como os membros de uma
comunidade compartilham nog¢des comuns de direitos e obrigacdes. Por sua vez, as
questdes €ticas referem-se as crengas que formam a identidade de cada ser humano.

Nesse sentido, Habermas? pondera que:

Em contrapartida, a forma de lidar com a vida humana pré-pessoal
suscita questdes de um calibre totalmente diferente. Elas aludem nao
a esta ou aquela diferenca na variedade de formas devida cultural,
mas a autodescrigdes intuitivas, a partir das quais nos identificamos
como pessoas e nos distinguimos de outros seres vivos — portanto,
nossa autocompreensao enquanto seres da espécie.

A partir dessa perspectiva, Habermas?® questiona se a “tecnicizagéo da
natureza humana altera a autocompreensdo ética da espécie de tal modo que nao
possamos mais nos compreender como seres vivos eticamente livres e moralmente
iguais, orientados por normas e fundamentos”.

E, ¢ justamente fulcrado em tais ponderagdes, que Habermas defende
as intervengdes genéticas exclusivamente para fins terapéuticos em alguns casos,
sintetizando seus temores na seguinte construg¢ao?’:

O corpo repleto de proteses, destinadas a aumentar o rendimento,
ou a inteligéncia dos anjos, gravada no disco rigido, sdo imagens
fantasticas. Estas apagam as linhas fronteiricas e desfazem as
coeréncias que até o momento se apresentaram a nosso agir
quotidiano como transcendentalmente necessarias. De um lado, o
ser organico que cresceu naturalmente se funde com o ser produzido
de forma técnica; de outro, a produtividade do intelecto humano
separa-se da subjetividade vivenciada.

Assim, por exemplo, doengas monogénica sugerindo que os pais tenham o

24 HABERMAS, 2010, p.54.
25 HABERMAS, 2010, p.55.
26 HABERMAS, 2010, p.57.
27 HABERMAS, 2010, p.58.
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poder de autorizar a intervencao, partindo do pressuposto de que a pessoa potencial
preferiria ndo ter uma doenga que levaria a uma expectativa de vida reduzida
ou uma vida de grande sofrimento tratando-se, portanto, de uma presuncao de
consentimento informado.

Contudo, o autor posiciona-se contrario as melhorias genéticas que seriam
as hipoteses onde se busca o aperfeicoamento da célula embrionaria, sob pena de
ofender a moral e o respeito a humanidade ¢ autonomia das pessoas.

Habermas sustenta, ainda, que na intervencdo genética ha a figura do
programador e do programado e questiona a questdo da moralidade na intervengao
genética.

Para o autor, o programador ao impor suas preferéncias sobre uma pessoa
em potencial, acaba por tratd-lo como um objeto, ao invés de tratd-lo como um
sujeito, um individuo auténomo. Desta forma, ao impor a outrem uma decisdo
sobre sua composicdo genética de acordo com suas preferéncias, restringe sua
capacidade como pessoa de auto-realizar, sendo esta atitude de dominacdo, de
instrumentalizag@o.

Por outro lado, o programado, ou seja, a pessoa manipulada geneticamente
pelo programador, teria sua capacidade reduzida de ser a pessoa que efetivamente
seria, caso nao houvesse a intervengdo humana. Isso geraria, certamente, uma
mudanca na autonomia ¢ poder de decisdo do préprio individuo.

Portanto, Habermas aponta que ndo seria moralmente aceitavel alguém
alterar o genoma das geragdes futuras uma vez que ao permitir que alguém assim o
faga, estaria infringindo a autonomia, igualdade ¢ poder de decisdo que deve existir
entre todos os membros de uma comunidade.

CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, seguindo os passos de Habermas, o mesmo nos
apresenta uma analise extremamente densa sobre as implicagdes correlatas a
utilizag@o das novas tecnologias em intervengdes ¢ formas assistidas de reproducao.

Articula a problematica da ética da espécie humana aos contornos da
pratica tecnologica, enfileirando polémicas em torno da disponibilidade dos
recursos genéticos para fins de instrumentaliza¢do do corpo humano; redundando
na alterag@o de suas qualidades originais.

Coloca em xeque a existéncia de uma concep¢do natural de homem,
no futuro, apontando os potenciais eugénicos que subjazem as estratégias
biotecnologicas de programagdo de seres humanos.

Aduz pelo esmaecimento das fronteiras que separam o humano do ndo-
humano, assim como a possibilidade anunciada pela tecnociéncia de redugdo do
gene humano a um codigo entre outros redundardo no rompimento da idéia de
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humanidade.

Apartir desse paradigma, situa os riscos frente as praticas eugénicas, quanto
anossa capacidade de auto-compreensio, como membros de uma mesma espécie, ¢
por conseqiiéncia, adstritos a um mesmo contexto discursivo, entre pessoas iguais.
Dai a inser¢@o da Bioética e do Biodireito, a balizar os comportamentos fundando
um arcabougo ético proprio.

Aduz, finalmente, que o processo de hetero-determinacdo, a partir de
uma eugenia liberal, idealizada por valores de mercado, determinara alteragdo de
nossa auto-compreensao ética da espécie, de tal modo que ndo mais nos poderemos
reconhecer como autores unicos de nossa propria vida, e sim produtos da intervengao
de terceiros. Pratica essa que ira destrocar a nogao de indisponibilidade da vida
humana; bem como, a manutengdo de condi¢des igualitarias de comunicag@o entre
0s seres morais, como garantia da auto-compreensio da espécie.
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CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE O ARTIGO
475-J DO CPC - NATUREZA E TERMO INICIAL PARA
CUMPRIMENTO

Alisson Rafael Forti Quessada!
Jodo Guilherme de Oliveira®

RESUMO

Com a entrada em vigor da atual Lei n° 11.232/2005 que inseriu uma nova
sistematica sobre a fase do cumprimento de sentenga no Codigo de Processo Civil,
erigiu-se na doutrina e jurisprudéncia duvidas acerca do termo inicial, bem como
na pessoa de quem haveria de recair a intimagao para pagamento de divida fundada
em titulo executivo judicial por quantia certa ou ja apurada em liquidagdo nos
termos do art. 475-J, do CPC. A natureza do presente trabalho visa demonstrar as
diferentes teorias sobre o tema estudando sistematicamente a atual posi¢do adotada
pelo Superior Tribunal de Justica estabelecendo consideragdes critico-cientificas
sobre o assunto.

Palavras-chave: Cumprimento de sentenga. Art. 475-J, CPC. Natureza juridica da
multa. Termo inicial para pagamento.

ABSTRACT

With the entry into force of the current Law No. 11.232/2005 have entered a new
phase on the systematic execution of a sentence in the Code of Civil Procedure, was
erected in doctrine and jurisprudence doubts about the initial term, as well as the
person who would fall of the summons for payment of debt founded on a judicial
enforcement by the right amount or already established in liquidation pursuant to
art. 475-J of the CPC. The nature of this work aims to demonstrate the different
theories on the subject systematically studying the current position adopted by
the Superior Court of Justice establishing critical-scientific considerations on the
subject.

Keywords: Compliance with judgments. Article 475-J, CPC. Legal nature of the
fine. Initial Payment Term.
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INTRODUCAO

Com a entrada em vigor da atual Lei n° 11.232, de 22 de Dezembro de
2005, extinguiu-se do velho ordenamento a antiquada execucdo fundada em titulo
executivo judicial, inserindo ao bojo do processo cognitivo o assim denominado
cumprimento de sentenga.

Em tal procedimento, inseriu-se ao processo de conhecimento uma fase
de cumprimento da sentenga satisfativa, dando guarida ao processo sincrético a
que vinha ganhando espago na doutrina. Tal processo agora é uno, e independe de
nova citagdo do réu para que a sentenga venha a ser executada, ou, como queira,
cumprida.

Desta forma, inovou a ordem patria ao inserir dentro do procedimento de
cumprimento de sentenga o art. 475-J do Codigo de Processo Civil que estipulou
que nos casos de condenag@o em quantia certa, ou ja liquidada, o devedor fara o
pagamento no prazo de 15 dias sob pena de multa de dez por cento.

Extrai-se desta sistematica, que o legislador foi omisso ao estipular
o prazo inicial para cumprimento da obrigagdo, dando margem a diversas
interpretagdes e opinides que vem ganhando repercussdo nos tribunais patrios.
Diferentes interpretagdes a respeito da natureza juridica da multa vem trazendo
reflexos na esfera processual na medida em que o devedor podera deixar de ser
intimado para cumprimento da obrigac@o a despeito da multa de 10% sobre o valor
da condenagao.

A natureza do presente trabalho é expor superficialmente as diferentes
teorias sobre o tema e demonstrar o posicionamento atual do Superior Tribunal de
Justica.

O trabalho tera por fonte primaria a Lei, da qual sera interpretada através
de artigos, revistas, paginas da internet e livros dos tultimos anos referente ao
assunto.

Secundariamente, pretende-se questionar a indagacao principal acerca da
pesquisa: Qual o prazo inicial para cumprimento da sentenga previsto pelo art. 475-
J do Codigo de Processo Civil?

Por fim, de maneira estritamente cientifica julga-se o posicionamento
adotado pelo Superior Tribunal Patrio como contrariador da reforma processual
adotada pelo legislador brasileiro.

CONSIDERACOES GERAIS

Dentre as inovagdes praticas elencadas pela atual tendéncia da sistematica
processual patria, adveio em 22 de dezembro de 2005 a Lei Federal n® 11.232
que revogou a antiquada execucao fundada em titulo executivo judicial e inseriu
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novo e moderno procedimento executivo. Para tanto, embasada nos beneficios
do sincretismo processual, inseriu no bojo da sistematica cognitiva a fase do
cumprimento de sentenga.

Pretendeu o legislador patrio simplificar a morosa prestagdo jurisdicional
que vinha sendo praticada em detrimento ao tempo despendido por quem detinha o
mais lidimo direito ao bem da vida. Seguindo tendéncia doutrinaria que clamava por
uma eficaz célere prestacdo jurisdicional, a despeito da ficcdo utdpica sistematizada
no antiquado procedimento executdrio, previu o sincretismo processual trazendo
ao bojo da cognigdo o que se conveniou chamar do cumprimento de sentenga.

Por antiga disposigao legal aviltava-se a parte vencedora do processo na
medida em que lhe exigia nova demanda jurisdicional para que fosse pleiteado o
que ja havia sido exigido em exordial.

Tal visdo modernizada na sistematica brasileira ha tempos ja vinha sendo
alvo de discussdo ¢ criticas pela mais gabaritada doutrina. A exemplo do douto
processualista Humberto Theodoro Junior, que desde 1987 vinha afirmando o que
somente nos dias de hoje foi cativado pela legislagdo. Em suas sabias palavras que
repercutem até os dias de hoje, nos prelecionava que

em se abandonando velhas e injustificaveis tradi¢des romanisticas,
toda e qualquer pretensdo condenatoria possa ser examinada e
atendida dentro de um tUnico processo, de sorte que ato final de
satisfacdo do direito do autor ndo venha a se transformar numa nova
e injustificavel agdo, como ocorre atualmente em nosso processo
civil.?

Afinal, exigir que a parte vencedora requeira o que ja foi exigido
incialmente é esbarrar na inteligéncia social, ao passo que desprestigiava-se o
procedimento cognitivo que nao possuia for¢a cogente.

Portanto, com a inser¢ao da nova sistematica de cumprimento de sentenca,
formulando pleito inicial cognitivo, estara o requerente exercendo todo o seu
direito, do qual tdo logo reconhecido lhe ¢ entregue. A agdo € unica e ndo depende
nova citagao.

ART. 475-J DO CPC. NATUREZA JURIDICA E PRAZO INCIAL PARA
CUMPRIMENTO

Dentre outras inova¢des do cumprimento de sentenca, a que vem
ganhando maior destaque e relevo nas discussdes jurisprudenciais e doutrinarias ¢

3 THEODORO JUNIOR. Humberto. A Execugdo de Sentenca e a Garantia do Devido Processo Legal, Ed. Aide,
1987, p. 239 apud CARNEIRO, Athos Gusmao. Do “cumprimento da sentenga”, conforme a Lei 11.232/2005. Parcial
retorno ao medievalismo? Por que ndo? Material da 4" aula da disciplina Cumprimento das Decisdes e Processo de
Execugdo, ministrada no curso de especializagdo televirtual em Direito Processual Civil — UNIDERP/IBDP/REDE
LFG.)
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a regra inserta no art. 475-J do Cddigo de Processo Civil, a qual dispde que

caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou
ja fixada em liquidagdo, ndo efetue no prazo de quinze dias, o
montante da condenag@o sera acrescido de multa no percentual de
dez por cento e, a requerimento do credor e observado o disposto
no art. 614, inciso II, desta Lei, expedir-se-a mandado de penhora
e avaliagdo.

Nesta fase processual inserta no Codigo de Processo Civil, verifica-se a
tendéncia sincrética observada pelo legislador ao prever que a sentenga condenatoria
em quantia certa ou ja liquidada venha se revestir de eficacia, impondo ao vencido
que quite sua divida no prazo de 15 dias sob pena de multa de 10%.

Tal sistematizagdo advém do respeito a corte, eis que ndo ha necessidade
de reafirmar-se que aquele ato jurisdicional passado em julgado ha de ser cumprido.

O processo tem de ser compreendido como o conjunto de atividades
judiciais que vao desde o provocar o Estado Juizareconhecer o direito
até o realiza-lo. Processo ¢ jun¢@o do bindmio ‘reconhecimento’ (do
direito) e ‘realizagdo’ (do direito) a que fiz referéncia acima. O que
se da ao longo do processo ¢ que o foco das atividades e da atuagao
do Estado Juiz altera-se conforme as necessidades imediatas. O
Estado Juiz praticara uns tantos atos voltados precipuamente ao
reconhecimento do direito tal qual descrito pelas partes em suas
manifestacdes e praticara outros tantos voltados precipuamente a
realizagdo concreta do que foi reconhecido. Nao esta errado, muito
pelo contrario, sustentar que cada ima destas atividades possa ser
compreendida como uma ‘etapa’, como uma fase do processo. Mas
cada uma destas ‘fases’ sdo elementos, sdo partes que compdem o
todo, que ¢ o processo. Ndo sdo o processo. Séo parte dele.*

Sendo assim, impde-se aguerrida multa coercitiva para que o vencedor
cumpra sua divida ja reconhecida em sentenga passada pelo crivo do contraditorio.

Assim ¢é que, inobstante toda eficacia a que se quis emprestar ao artigo,
omissdes surgiram a respeito do termo inicial da contagem do prazo de quinze
dias a que se diz respeito, bem como sua natureza juridica, dando margem assim a
diversas interpretacdes.

Para uma primeira corrente, e que conta com adeptos como o douto
processualista Humberto Theodoro Junior, o prazo tem inicio de forma automatica
a partir do momento em que a sentenga se torna exequivel, seja porque transitou em
julgado, seja porque impugnada por recurso destituido de efeito suspensivo. Para
aquele

[...] vé-se, destarte, que o pagamento nio estara na dependéncia
de requerimento do credor. Para evitar a multa, tem o devedor que

4 BUENO. Cissio Scarpinella. A nova Etapa da Reforma do CPC. Sao Paulo: Saraiva. 2006. p. 7. Vol. 1.
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tornar a iniciativa de cumprir a condenagéo no prazo legal, que fluia
partir do momento em que a sentenga se torna exequivel.®

Para o dignissimo processualista Araken de Assis, adepto desta mesma
corrente, nos preleciona que

[...] o art. 475-J, caput, estipulou o prazo de espera de quinze dias,
no curso do qual o condenado podera solver a divida pelo valor
originario, ou seja, sem o acréscimo da multa de 10% (dez por
cento). O prazo flui da data em que a condenag@o se tornar exigivel.
E o que extrai da locugdo “condenado ao pagamento de quantia

certa, ou ja fixada em liquidagdo”.®

Ainda, Céssio Scarpinella Bueno, asseverando sobre a multa prevista pelo
art. 475-J, CPC, sabiamente nos lembra que

Esta multa tem clara natureza coercitiva, vale dizer, ela serve para
incutir no espirito do devedor aquilo que a Lei 11.232/2005 nao
diz de forma clara (e cé entre nés, talvez nenhuma lei ou, mais
amplamente, ato normativo precise ou precisasse dizer), o que seja,
que as decisdes jurisdicionais devem ser cumpridas acatadas de
imediato, sem tergiversagdes, sem delongas, sem questionamento,
sem hesitagdes, na exata medida em que elas sejam eficazes, isto &,
na exata medida em que elas surtam seus regulares efeitos.’

Para tais adeptos a multa possui natureza coercitiva e aplica-se de forma
automatica na exata medida como previsto pela motivacao da lei em questdo. Isto
porque, as sentengas proferidas hio de ser respeitadas espontaneamente assim que
exigiveis, e assim sendo, a fluéncia do prazo em questdo iniciar-se-ia na data do
transito em julgado, que ultrapassado faria por incidir a multa de 10% do art. 475-J,
CPC.

Para esta primeira corrente, a multa prevista pelo artigo tem natureza
coercitiva na exata medida em que nao faz-se necessario qualquer intimacao da
parte para a quitacdo da divida, diferenciando-se assim, como querem outros, da
justificagdo como multa punitiva, ou seja, havendo intimagao e transcorrido in albis
0 prazo para pagamento, incidiria referida multa como punicao da inércia.

Para uma segunda corrente, o prazo também teria inicio com o transito em
julgado da decisdo, porém, seria exigivel ainda que a sentenca tenha sido interposto
recurso desprovido de efeito suspensivo.

Ainda, para uma terceira corrente, tendo havido recurso o prazo em

5 THEODORO JUNIOR. Humberto. As novas reformas do Codigo de Processo Civil — Leis n° 11.187, de 19.10.2005;
11.232, de 22.12.2005; 11.276 e 11.277, de 07.02.2006; e 11.280, de 16.02.2006. Ed. Forense: Rio de Janeiro. 2006,
p. 45.

6 ASSIS. Araken de. Cumprimento de Sentenga. Ed. Forense: Rio de Janeiro. 2006, p. 212.

7 BUENO. Cassio Scarpinella. Variagdes sobre a Multa do Caput do art. 475-J do CPC na Redagdo da Lei 11.232/2005
apud WAMBIER. Teresa de Arruda Alvim. Aspectos Polémicos da Nova Execucdo 3. De titulos judiciais — Lei
11.232/2005. Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo. p.131.
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questdo tem inicio somente apds a intimagao da baixa dos autos para as partes,
bastando, neste interim a intimagdo na pessoa do advogado.

Por ultimo, porém ndo menos respeitada, o prazo de 15 dias fluird com a
intimagdo pessoal do executado.

Assim sendo, hd muito a jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de
Justiga vinha se pacificando no sentido da automacao do cumprimento de sentenga
quando esta se tornara exigivel, ou seja, com o transito em julgado, reconhecendo
a natureza da multa como coercitiva, ndo fazendo necessario qualquer intimagao,
seja na pessoa do advogado seja na pessoa do executado.®

Contudo, apos acirradas discussoes a respeito, a Colenda Corte Especial do
Superior Tribunal de Justi¢a, modificando entendimento anteriormente pacificado,
em julgamento do Recurso Especial n° 940.274-MS, de relatoria vencida do
dignissimo Ministro Humberto Gomes de Barros, nos termos do art. 11. Inc. VI
do Regimento Interno, houve por bem unificar a questdo no sentido de que tal ndo
ocorre de forma automatica, mas sim nos termos do art. 475-B do CPC, cabendo
assim ao credor a provocagdo do juizo para prosseguir a ciéncia do devedor sobre
o montante apurado.

Outrossim, julgou-se também a hipotese da operacionalizag@o do transito
em julgado em sede recursal, fato em que o prazo contar-se-ia apos a baixa dos
autos, com aposi¢do do “cumpra-se” pelo julgador de piso, atentando-se que a
intimagao ocorrera na pessoa do advogado da parte pela imprensa oficial.

Confira-se redagdo original a seguir.

PROCESSUAL CIVIL. LEI N. 11.232, DE 23.12.2005.
CUMPRIMENTO DA SENTENCA. EXECUCAO POR QUANTIA
CERTA. JUIZO COMPETENTE. ART. 475-P, INCISO II, E
PARAGRAFO UNICO, DO CPC. TERMO INICIAL DO PRAZO
DE 15 DIAS. INTIMACAO NA PESSOA DO ADVOGADO PELA
PUBLICAGAO NA IMPRENSA OFICIAL. ART. 475-J DO CPC.
MULTA. JUROS COMPENSATORIOS. INEXIGIBILIDADE.

1. O cumprimento da sentenga ndo se efetiva de forma automatica,
ou seja, logo apds o transito em julgado da decisdo. De acordo com
o art. 475-J combinado com os arts. 475-B e 614, II, todos do CPC,
cabe ao credor o exercicio de atos para o regular cumprimento
da decisdo condenatéria, especialmente requerer ao juizo que dé
ciéncia ao devedor sobre o montante apurado, consoante memoria
de calculo discriminada e atualizada.

2. Na hipétese em que o transito em julgado da sentenga
condenatoria com forga de executiva (sentenga executiva) ocorrer
em sede de instancia recursal (STF, STJ, TJ E TRF), apos a baixa
dos autos a Comarca de origem ¢ a aposi¢do do “cumpra-se” pelo
juiz de primeiro grau, o devedor havera de ser intimado na pessoa

8 STJ. AgRg no REsp n® 1.076.882/RS. 3* Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 23.09.2008; AgRg no REsp n® 1.024.631/
SP. 2* Turma. Rel. Min. Castro Meira. j. 09.09.2008; AgRg no Ag n°® 1.046.147/RS. 4* Turma. Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha. j. 09.09.2008.
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do seu advogado, por publicagdo na imprensa oficial, para efetuar
o pagamento no prazo de quinze dias, a partir de quando, caso ndo
o efetue, passara a incidir sobre o montante da condenagao, a multa
de 10% (dez por cento) prevista no art. 475-J, caput, do Codigo de
Processo Civil.

3. O juizo competente para o cumprimento da sentenga em
execucdo por quantia certa serd aquele em que se processou a causa
no Primeiro Grau de Jurisdi¢do (art. 475-P, II, do CPC), ou em
uma das opgdes que o credor podera fazer a escolha, na forma do
seu paragrafo Unico — local onde se encontram os bens sujeitos a
expropriagdo ou o atual domicilio do executado.

4. Os juros compensatorios nao sao exigiveis ante a inexisténcia do
prévio ajuste e a auséncia de fixagdo na sentenca.

5. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.’

Ent3o assim, ndo olvida-se da sdbia motiva¢do do Colendo Superior
Tribunal de Justi¢a no intuito de uniformizar a jurisprudéncia, dispondo para tanto
de modo hibrido acerca das correntes erigidas. Embasado em fundamentagdo
elencada no art. 475-B, do Codigo de Processo Civil, entenderam os nobres
julgadores, que apds a sentenga de mérito reconhecendo o direito, o credor expora
o célculo aritmético requerendo a intima¢@o do devedor na pessoa do advogado
nos termos do art. 475-J, prazo este quando da fluéncia do prazo de 15 dias, que
passado, so entdo fara por incidir a multa de 10% do valor da condenagao.

Modificou-se entendimento, passando a Corte Superior em reconhecer
referida multa como sendo de natureza punitiva, eis que far-se-ia por necessario
o requerimento do credor para intimagdo do devedor na pessoa do advogado para
inicio da fluéncia do prazo.

Referendou-se, portanto, entendimento no sentido da ndo automagao do
cumprimento da sentenga, ao contrario do que vinha orientando a jurisprudéncia
dos tribunais patrio.

CONSIDERACOES CRITICAS

Em eminente carater cientifico, acredita-se a razdo residir com a corrente
doutrinaria de Humberto Theodoro Junior e Araken de Assis, motivacdo neste
sentido ha muito pacificada pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo e que conta com o fundamento vencido do Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Humberto Gomes de Barros.

Ora, evidente o carater sincrético da reforma do cumprimento do titulo
judicial. Mais evidente ainda a mens legislatoris de primar pela eficaz prestagao
jurisdicional eliminando procedimentos que mais contribuiam para a ineficicia

judiciaria. Exigir a prévia manifestacdo do credor, data venia, como se pretende

9 STI. Resp. n° 940.274-MS (2007/0077946-1). Corte Especial. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros. j. 07.04.2010.
por maioria. Vencido o relator e o0 Min. Ari Pargendler.
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o colendo STJ, vai contra a principiologia da unicidade processual cognitiva ¢
execucdo por titulo judicial. Ademais, como bem afirma o douto processualista
Cassio Scarpinella Bueno, em outras palavras, ndo ha razdo para que o credor
requeira apds a sentenca, o que ja foi por ele requerido em peticdo inicial. O credor
vitorioso na demanda permanece tao desprovido do bem ao qual recai seu direito
como no momento em que ingressara com o pleito inicial perante o judiciario.

Evidente que, operacionalizando-se a coisa julgada em sede recursal, ndo
ha qualquer necessidade da instincia de piso apor o seu “Cumpra-se” como se
estivesse referendando ou “homologando” o acérdio superior para somente apos
produzir efeitos materiais. Logicamente, tal aposicdo trata-se de mero expediente
de impulso ao processo, mas que ndo teria o conddo de se tornar o marco processual
para o cumprimento de qualquer obrigagao.

Como a Lei 11.232/2005 pretendeu transmudar a sentenga de meramente
condenatoria para mandamental através a sistematizacdo do art. 475-J, CPC,
equivale a dizer em regressdo cultural ao condicionar o prévio requerimento do
credor ao cumprimento da sentenga. E exigir a intimagao da parte e requerimento
do credor ¢ ressuscitar o antiquado processo executivo por titulo judicial travestindo
a peti¢@o inicial em requerimento e a citagdo em intimagdo. A razdo de o ser ¢
deturpada pela otica conservadora do Superior Tribunal Patrio.

Alias, por expressa disposi¢do do art. 475-J, verifica-se que o requerimento
do credor somente far-se-a por necessario quando da expedi¢cdo do mandado de
penhora, e ndo para que o devedor pague a divida.

Ainda, exigir que a intimagao recaia sobre seu advogado ¢ ignorar o ato
material pelo qual deu origem ao processo em concreto, eis que a questio revolvida
somente se extinguira com a quitagdo por parte na pessoa do devedor e nao do
advogado.

Dispde o § 1° do art. 475-J, que “do auto de penhora e avaliacdo sera
de imediato intimado o executado, na pessoa de seu advogado”, sendo totalmente
omisso o caput do artigo ao tratar do assunto.

Em nitida interpretacdo sistematica e topografica, denota-se a mens legis
em inserir o requerimento do credor somente quando da expedi¢do do mandado de
penhora, que efetivado, havera somente entdo, a intimagéo na pessoa do advogado.

Exigir a intimagdo para pagamento da divida na pessoa do advogado para
inicio do prazo para pagamento reconhecendo a multa do art. 475-J ¢ inovar a
ordem processual na medida em que, o advogado ¢ mero representante processual
ndo havendo de ser intimado para pratica de atos materiais, como ocorre no
pagamento da divida.

Assim € que, a doutrina sempre de bom alvitre, vinha distinguindo os atos
de intimagdo processual, dos atos de intimagdo para cumprimento de obrigagao,
este sempre dirigido diretamente a parte. Seguindo ensinamento de Luiz Rodrigues
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Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina,

¢ necessario distinguir os atos processuais que exigem capacidade
postulatoria dos atos materiais de cumprimento da obrigagdo. No
sistema juridico processual, ha intimagdes que devem ser dirigidas
as partes, e intimagdes que devem ser dirigidas aos advogados.
Para tanto, sdo observados os seguintes critérios, em regra: (a)
para a pratica de atos processuais que dependem de capacidade
postulatoria (CPC, art. 36), a intimagdo deve ser dirigida ao
advogado'’; (b) para a pratica de atos pessoais da parte, atos
subjetivos que dependem de sua participacdo e que dizem respeito
ao cumprimento da obrigacdo que ¢ objeto do litigio, a parte deve
ser intimada pessoalmente. Assim, por exemplo, a citagdo inicial,
em regra, ¢ pessoal, permitindo-se excepcionalmente a citagdo
de “procurador legalmente autorizado” (cf. art. 215 do CPC).
Para a prestacdo de depoimento pessoal também deve ser a parte
“intimada pessoalmente” (CPC, art. 343, § 1.°), e assim por diante.
Em outros casos, o sistema impde a intimagdo do advogado, e ndo
necessariamente a intimagdo da parte, porque o ato a ser realizado
¢ eminentemente processual e exige capacidade postulatoria (cf.,
dentre outros, CPC, art. 242, § 2.°). O cumprimento da obrigagao ¢
ato cuja realizagdo dependa de advogado, mas ¢é ato da parte. Ou
seja, o ato de cumprimento ou descumprimento do dever juridico
¢ algo que somente sera exigido da parte, e ndo de seu advogado,
salvo se houver excegdo expressa, respeito, o que inexiste, no art.
475-], caput, do CPC.

[.-]

E certo que a possivel incidéncia da multa ¢ algo que deve
desempenhar o papel de “estimulo” consistente em medida
coercitiva, tendendo a compelir o devedor ao cumprimento da
obriga¢do, mas a eficacia intimidatéria de tal medida pode frustrar-
se, caso nao dirigida diretamente ao devedor. Afinal, ndo pode ser
desprezada a hipotese de o advogado, motivadamente ou ndo, deixar
de informar ao réu que o descumprimento da sentenga acarreta a
incidéncia da multa, circunstancia esta que pode esvaziar o objetivo
de tal medida. Por fim, é necessario ressaltar que o respeito irrestrito
a Constituicdo Federal ndo pode ceder passo, qualquer que seja o
argumento, sob pena de desmanche da dificil, longa e trabalhosa
construgdo do Estado-de-Direito brasileiro.!

Nao podemos nos esquecer ainda, que as medidas legislativas em
questdo se deram para retirar do ordenamento juridico a morosa citagdo que se
vinha exigindo para o pagamento da divida em processo executivo autonomo que
decorria de peti¢ao inicial.

Pacificando-se, da forma como pacificou-se o Nobre Superior Tribunal de
Justica, incorreu em evidente afronta aos principios pelos quais a mens legis quis

10 Cf. STJ, REsp 36265/MG, Rel. Min. Claudio Santos, 3.* T., julgado em 29.03.1994, DJ 16.05.1994 p. 11760.
11 WAMBIER. Luiz Rodrigues. et al. IN: Sobre a Necessidade de intimagéo pessoal do réu para o cumprimento no
caso do art. 475-J do CPC (inserido pela Lei 11.232/2005) - RP 136/287 ¢ RIDCPC 42/71.
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prestigiar, a exemplo da eficiéncia e celeridade processual decorrentes do acesso a
justica, bem como do principio da economicidade de atos.

Assim, baldadas as correntes erigidas, opina-se pela corrente doutrinaria a qual
afirma pelo carater automatico da fluéncia do prazo a partir do momento em que
a sentenga se torne exigivel, eis que exigir prévio requerimento do credor como
ora asseverado pelo STJ destoa da legalidade, proporcionalidade e principalmente
da eficaz prestacdo jurisdicional a qual pretendeu primar o legislador nesta nova
tendéncia do processo sincrético nos termos do explicitado no cumprimento de
sentenga.

CONCLUSAO

A Lei 11.232/2005 entrou em vigor visando inserir na atual sistematica
processual o processo sincrético, do qual unificou o procedimento cognitivo e
executivo no que tange ao cumprimento de obrigagdo de pagar quantia certa ou
ja liquidada. Sendo processo uno, deixou de exigir-se nova peti¢ao inicial para
execugdo do julgado, extinguindo-se por consequéncia a citacdo da parte ré.

Inseriu no denominado procedimento do cumprimento de sentenga o art.
475-], CPC, que inovou na ordem patria e disciplinou a aplica¢ao de uma multa de
10% sobre o montante da condenagao caso o devedor ndo a pague no prazo de 15
dias. Inobstante, o legislador foi omisso a respeito da natureza juridica da multa,
bem como do termo inicial para pagamento da mesma.

Em contrapartida, por muito tempo os tribunais patrios vieram a suprir
referida omisséo legislativa passando a interpretar questionada norma, como sendo
de natureza coercitiva na medida em que a sentenca se tornara exigivel, ou seja, o
pagamento haveria de ser efetuado de forma espontanea pelo devedor sob pena da
automatica incidéncia da multa de 10% referida no artigo.

Em que pese tal fundamentagdo guardar total simetria com a motivagao
da insercao da multa em questdo, o Superior Tribunal de Justica houve por bem em
reconhecer e pacificar-se no sentido de que a multa em questao ¢é de tipica natureza
punitiva ¢ o devedor deve sim ser intimado parta o pagamento da mesma, somente
entdo passando a fluir o prazo processual para incidéncia dos 10%.

Em estrito carater cientifico, critica-se a posi¢ao adotada atualmente pelo
Superior Tribunal de Justiga, eis que revolvendo a citag@o travestida em intimagao
advogado, bem como exigindo prévio requerimento da parte vencedora, estara
ressuscitando a antiquada execugdo de titulo judicial, fazendo com que a parte
vencedora em nada contribua para a célere prestagao jurisdicional incessantemente
buscada pelo legislador patrio.
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ANATUREZA JURIDICA DAS CONTRIBUICOES SOCIAIS

Alexandre Gazetta Simdes'
Jean Davis Guido?

RESUMO

Os tributos apresentam-se como principal fonte de renda para o Estado.
Caracterizam-se pelo carater coercitivo, a partir do qual exige-se dos contribuintes
o valor monetario apto a viabilizar as varias atividades publicas desenvolvidas pelo
Estado. Nesse sentido, apesar dos tributos apresentarem caracteristicas essenciais;
alguns elementos destoam, delineando cinco espécies tributarias, quando se leva
em considera¢do; além do fato gerador, aspectos relacionados a finalidade e
promessa de restitui¢do; fazendo emergir, cinco espécies tributdrias; quais sejam:
impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, contribuigdes especiais e empréstimos
compulsérios. A partir do delincamento das contribui¢des especiais, emergem
as contribuigdes sociais. Espécie tributaria que por sua peculiar conformacao,
ante as finalidades especificas que pretende atingir, visto estarem adstritas ao
financiamento das atividades desenvolvidas pelo Estado, na concregdo dos direitos
sociais; apresentam-se capituladas em varias teorias doutrindrias, que pretendem
elucidar a sua natureza juridica. Assim, o presente artigo pretende uma abordagem
esclarecedora sobre a conceituagdo de tributo, apontando as caracteristicas
principais das espécies tributarias e, principalmente, examinando, de forma mais
detida, a natureza juridica das contribui¢des sociais e as varias vertentes doutrinarias
que pretendem explicar a sua esséncia.

Palavras-chave: Tributos. Espécies Tributarias. Contribuigdes Sociais.

ABSTRACT

The taxes appear as main source of income for the state. Characterized by coercive
character, from which itrequires taxpayer monetary value able to facilitate the various
activities undertaken by the state government. In this sense, despite presenting
tributes essential characteristics, some elements clash, outlining five species Tax,
when one takes into account, besides the fact generator, aspects related to the
purpose and promise of repayment; giving rise to five species tributaries; namely:
taxes fees, contributions improvement, special contributions and compulsory loans.
From the design of special contributions, social contributions emerge. Species that
tax by its peculiar conformation, compared the specific aims you want to achieve,

1 Graduado em Direito (ITE-BAURU). Pds-graduado, com Especializagdo em Gestdo de Cidades (UNOPEC);
Direito Constitucional (UNISUL); Direito Constitucional (FAESO); Direito Civil e Processo Civil (FACULDADE
MARECHAL RONDON); Direito Tributario (UNAMA), Analista Judiciario Federal — TRF3. Professor de graduagao
de Direito na Associagdo Educacional do Vale do Jurumirim (EDUVALE AVARE). Membro do Conselho Editorial da
Revista Académica de Ciéncias Juridicas da Faculdade Eduvale Avaré - Ethos Jus. alexandregazetta@yahoo.com.br.
2 Aluno graduando do 9° periodo do curso de Direito da Faculdade Eduvale de Avaré-SP.
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since they are attached to the funding of the activities developed by the State, in
the realization of social rights; capituladas present themselves in various doctrinal
theories, seeking to clarify their legal status. Thus, this article aims to approach
enlightening about the concept of tribute, pointing out the main characteristics of
the species and tax, primarily examining more arrested, the legal nature of social
contributions and the various doctrinal aspects that purport to explain the essence.
Keywords: Taxes. Species Tax. Social Contributions.

INTRODUCAO

Os tributos representam a principal fonte de receita para o Estado. Sua
caracterizagdo estd adstrita ao poder de império daquele, que, por meio de uma
relag¢@o juridica com o contribuinte, denominada de exagdo tributaria, aufere os
rendimentos necessarios a viabilizar as politicas ptblicas tendentes a alcangar o
bem comum.

Assim, a coercitividade tributaria ¢ a caracteristica principal das receitas
publicas derivadas. Portanto, justifica-se o amplo delineamento normativo tendente
ao disciplinamento da atividade fiscal.

De outra parte, em que pese as caracteristicas essencialmente comuns
a todas os tributos, alguns elementos destoam, delineando as varias espécies
tributarias. Assim, quando se leva em consideracdo, além do fato gerador, a sua
finalidade e a promessa de sua restitui¢ao, vém a lume cinco espécies tributarias.

Portanto, chega-se a conclusdo de que os tributos sdo compostos pelas
seguintes espécies tributarias: impostos, taxas, contribuigdes de melhoria,
contribuigdes especiais e empréstimos compulsorios. Tal corrente doutrinaria,
com ampla aceitagdo jurisprudencial, capitaneada pelo entendimento do STF, ¢
nominada de teoria Pentapartida.

E nesse sentido, emerge, a partir da derivacdo das chamadas contribuigdes
especiais, as contribuigdes sociais, as quais prestam-se a financiar as atividades
Estatais vinculadas ao campo social; de modo a se alcancar os desideratos
relacionados ao bem estar e a justiga social.

Por sua peculiar conformagéo, ante as especificas finalidades que pretende
atingir, as contribuig¢des sociais prestam-se a varias acepgdes doutrinarias.

Tais teorias, desde o surgimento, no cenario juridico nacional, das
contribuigdes buscam explicar a sua natureza juridica, ora as considerando como
parte do salario do obreiro, ora, enquadrando-a como uma espécie tributaria, ou
mesmo uma exagao sui generis.

Portanto, tal artigo busca apresentar alguns esclarecimentos sobre tais
questdes, langando um pouco de luz sobre a conceituagio de tributo, apontando as
caracteristicas principais das espécies tributarias e, principalmente, examinando,
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de forma mais detida, a natureza juridica das contribui¢des sociais ¢ as varias
vertentes doutrinarias que pretendem explicar tal instituto juridico.

DOS TRIBUTOS

Como se tem claro, a atividade primordial do Estado ¢ a realizacdo do
bem comum, que, apesar da dificuldade de conceituagao, pode ser entendida como
“um ideal que promove o bem-estar e conduz a um modelo de sociedade, que
permite o pleno desenvolvimento das potencialidades humanas, ao mesmo tempo
em que estimula a compreensdo ¢ a pratica de valores espirituais” (HARADA,
2010, p. 03).

Para tanto, o Estado deve dispor do ingresso de dinheiro nos cofres
publicos. Nesse desiderato, pode valer-se de duas alternativas. A primeira delas
correspondente as receitas publicas originarias. Ja a segunda alternativa, de que o
Estado pode valer-se, corresponde as receitas ptblicas derivadas.

Portanto, conforme explica Kiyoshi Harada (2010, p. 33), quanto as
receitas originarias e derivadas, temos que:

A primeira ¢ aquela que advém da exploracdo, pelo Estado, da
atividade econdmica. A segunda ¢ caracterizada por constrangimento
legal para sua arrecadagdo. Sao os tributos, as penas pecuniarias, o
confisco e as reparagdes de guerra.

Assim, afigura-se certo que os tributos, correspondentes as receitas
derivadas, constituem-se na principal fonte de financiamento para as politicas
publicas objetivadas pelo Estado.

Nesse sentido, segundo o art. 3° do Coédigo Tributario Nacional, temos
que:

Tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Por todo o exposto até o momento, afigura-se o papel primordial do tributo
afeto ao sustento do Estado.

No entanto, apesar de ter, como fungdo principal, a geragdo de recursos
financeiros para o Estado, o tributo também funciona no intuito de interferir no
dominio econdmico, a fim de promover estabilidade. Por tal razo, diz-se que o
tributo tem fungao hibrida.

Na primeira hipotese, temos a denominada fun¢ao fiscal, ao passo que, na
segunda, temos a chamada fungao extrafiscal.

Ainda nesse passo, ¢ importante lembrarmos que o tributo nao se constitui
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em penalidade decorrente da pratica de ato ilicito, uma vez que o fato descrito pela
lei, o qual gera o direito de cobrar o tributo (hipotese de incidéncia), serd sempre
algo licito®.

Portanto, a atividade tributaria ¢ essencial ao Estado, de uma parte. No
entanto, de outra parte, essencial o seu disciplinamento pelo fendmeno normativo.

Tal razdo justifica o amplo delineamento constitucional da atividade
tributaria do Estado Brasileiro.

Desse modo, o exercicio da competéncia tributaria pelos entes tributantes
faz-se de maneira demarcada e em observancia as limitagdes ao poder tributar,
capituladas no art. 150 da Constituicdo Federal.

DA TEORIA PENTAPARTIDA

Apesar dos tributos apresentarem caracteristicas comuns, ¢ constituirem
a mesma espécie de receita, como visto; os mesmo seguem regimes juridicos
diversos. Assim, o termo tributo deve ser tomado como género, esse composto por
varias espécies.

Desse modo, a partir da constatagdo da impossibilidade de determinagao
das espécies tributarias simplesmente pelo fato gerador, ante o estabelecido no art.
4° do Codigo Tributario Nacional, tendo-se a necessidade, também, de se levar
em consideracdo a sua finalidade e a promessa de restituicdo; conclui-se que os
tributos podem ser classificados em impostos, taxas, contribui¢des de melhoria,
contribuigdes especiais ¢ empréstimos compulsorios (PAULSEN, 2008, pp. 39 ¢
40).

Dessa forma, ¢ necessario, para seu completo entendimento, cotejar os
enunciados normativos correspondentes ao disposto na Constitui¢do Federal e no
Codigo Tributario Nacional; de modo que, em uma primeira analise, considerando
o teor do art. 145 da Constitui¢do Federal, e, além disso, o teor do art. 5° do Cdodigo
Tributario Nacional; possa-se chegar a conclus@o de que existem, tdo somente, trés
espécies tributarias: os impostos, as taxas e as contribui¢des de melhoria.

Assim, tem-se que:

Art. 145 da CF. A Unido, os Estado, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

I — Imposto;

II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

III — contribui¢do de melhoria decorrentes de obras publicas.

3 Art. 3° Tributo € toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo
constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
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Ainda, ante o teor do art. 5° do Cddigo Tributario Nacional, 1é-se que: “Os
tributos sdo impostos, taxas e contribuicdo de melhoria”.

Assim, se em uma primeira analise, poder-se-ia concluir que o Direito
Tributario Brasileiro teria adotado a Teoria Tripartida dos Tributos; perscrutando o
tema chega-se a conclusdo diversa.

Portanto, ndo se pode desprezar a existéncia de outras exagdes no proprio
texto constitucional. Desse modo, o art. 148 da Constitui¢do Federal, por exemplo,
autoriza claramente a Unido a instituir os empréstimos compulsorios. Por sua vez,
o art. 149 (conjugado com o 195) refere-se a institui¢@o de contribuigdes especiais,
também de competéncia da Unido (ressalvados os casos do paragrafo 1° e do art.

149-A).
Assim, temos que:

Ainda:

Prosseguindo:

Finalmente:

Art. 148 da CF. A Unido, mediante lei complementar, podera
instituir empréstimos compulsorios:

I — para atender as despesas extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica de guerra externa ou sua iminéncia;

II—no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante
interesse nacional, observado o disposto no art. 150, I11.

Art. 149 da CF. Compete exclusivamente a Unido instituir
contribuigdes sociais, de intervencdo no dominio econdmico e
de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como
instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas, observado o
disposto nos arts. 146, I1I, e 150, I e I1I, e sem prejuizo do previsto
no art. 195, § 6° relativamente as contribuicdes que alude o
dispositivo.

Art. 195 da CF. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante
recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigdes
sociais.

Art. 149-A da CE. Os Municipios e o Distrito Federal poderao
instituir contribui¢des na forma das respectivas leis para o custeio
do servigo de iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150,
Telll

Nesse sentido, esmiugando a tematica adstrita as contribui¢des, Eduardo
Sabbag (2011, p. 501) explica que:
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As contribuigdes sao tributos destinados ao financiamento de gastos
especificos, sobrevindo o contexto de intervencdo do Estado no
campo social e econdmico, sempre no cumprimento dos ditames da
politica de governo.

Desse modo, com base na doutrina e na jurisprudéncia, bem como
o enunciado nos artigos acima expostos, ha que se considerar que os tributos
perfazem um total de cinco espécies.

Assim, afigura-se claro que o Direito Tributario Brasileiro teria adotado a
Teoria Pentapartida dos Tributos. Entendimento, esse, adotado pelo STF*.

DAS CONTRIBUICOES SOCIAIS

Conforme dispde o art. 149 da Constituicdo Federal, ja referendado
anteriormente, as contribuicdes podem ser classificadas em trés espécies: as
sociais; as de interven¢do no dominio econdmico e as de interesse das categorias
profissionais.

Assim, como explica Paulo Ayres Barreto (2006, p. 104):

As contribuigdes sociais gerais destinam-se ao financiamento das
demais areas de atuagdo da Unido, no campo social, que, como
dissemos tem grande abrangéncia. A ordem social ¢ fundada
no primado do trabalho e objetiva o bem estar e a justiga social.
Engloba o direito a educagao, cultura e habitagdo

Por seu turno, as contribuicdes de interesse das categorias profissionais tém
sua aplicagdo adstrita ao financiamento das respectivas categorias profissionais ou
econdmicas; figurando como instrumento de atuagao do Estado, nessas respectivas
areas.

Finalmente, quanto as contribuicdes de intervencdo no dominio
econdmico, como explica Paulo Ayres Barreto (2006, p. 114), “sdo tributos que se

4 (...) Quando do julgamento da ADI 447/DF (RTJ 145/15), examinei a matéria em pormenor. Destaco do voto que
entdo proferi: “(...) Os tributos, nas suas diversas espécies, compdem o Sistema Constitucional Tributério brasileiro,
que a Constitui¢do inscreve nos seus artigos 145 a 162. Tributo, sabemos todos, encontra defini¢ao no artigo 3° do CTN,
definigdo que se resume, em termos juridicos, no constituir ele uma obrigagao que a lei impde as pessoas, de entrega
de uma certa importancia em dinheiro ao Estado. As obrigagdes sdo voluntarias ou legais. As primeiras decorrem da
vontade das partes, assim, do contrato; as legais resultam da lei, por isso sdo denominadas obrigac¢des ex lege e podem
ser encontradas tanto no direito publico quanto no direito privado. A obrigagao tributéria, obriga¢do ex lege, a mais
importante do direito publico, ‘nasce de um fato qualquer da vida concreta, que antes havia sido qualificado pela lei
como apto a determinar o seu nascimento.’ (Geraldo Ataliba, ‘Hermenéutica e Sistema Constitucional Tributario’, in
‘Diritto e pratica tributaria’, volume L, Padova, Cedam, 1979). As diversas espécies tributarias, determinadas pela
hipotese de incidéncia ou pelo fato gerador da respectiva obrigagdo (CTN, art. 4°), sdo a) os impostos (CF, art. 145, 1,
arts. 153, 154, 155 e 156), b) as taxas (CF, art. 145, II), ¢) as contribui¢des, que sdo c.l) de melhoria (CF, art. 145, III),
¢.2) sociais (CF, art. 194), que, por sua vez, podem ser c.2.1) de seguridade social (CF, art. 195, CF, 195, § 4°) e ¢.2.2)
salario educagdo (CF, art. 212, § 5°) e ¢.3) especiais: ¢.3.1.) de interven¢do no dominio econdmico (CF, art. 149) e
¢.3.2) de interesse de categorias profissionais ou econdmicas (CF, art. 149). Constituem, ainda, espécie tributaria, d) os
empréstimos compulsorios (CF, art. 148). (Ministro CARLOS AYRES BRITTO — Informativo n°® 397).
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caracterizam por haver uma ingeréncia da Unido sobre a atividade privada, na sua
condigdo de produtora de riqueza”.

Nesse sentido, ainda, hd que se mencionar o disposto no art. 149-A da
Constituicdo Federal. Tal artigo dispde sobre as contribui¢des para o custeio do
servico de iluminagdo publica. Trata-se de contribuigdo a ser instituida pelos
Municipios, com vistas ao custeio do servigo de iluminagao publica.

Assim, de modo mais proéximo, langando luz sobre uma das espécies de
contribuigdes acima mencionados, qual seja, as contribuigdes sociais, passamos a
tecer consideracdes ao seu respeito, de modo mais especifico.

Em um primeiro aspecto, ha que se mencionar que a natureza tributaria
das contribui¢des ¢ aceita de forma prevalente, tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia.

Nesse sentido, explica Paulo Ayres Barreto (2006, p. 72), tem-se que:

As contribui¢des devem ser vistas como espécies tributarias
distintas dos impostos e taxas. Nao se confundem com os impostos
por terem (i) fundamento constitucional distinto, a ser submetido a
contraste constitucional (necessidade e adequacao de atuacdo) e (ii)
destinagdo constitucional.

Explica-se, entretanto, que anteriormente a Constitui¢ao Federal de 1988,
tal acepcao em relagdo as contribui¢des sociais ndo era tao clara.

Assim, com o advento da Lein® 3.807/60 e o artigo 217 em seu inciso II do
Cadigo Tributario Nacional, eram atribuidos, as contribui¢des sociais, a natureza de
quotas de previdéncia; onde também se podia identificar a denominagio cotizagao.
E nessa seara, com sua maior popularizagio; € que se passou a utilizar a denominagao
de contribui¢do social até hoje usada.

A Constituigdo Federal de 1988 em alguns de seus dispositivos utiliza-se
a expressao contribui¢do social, como por exemplo, em seu artigo 114, VIII e no
artigo 195.

Assim, tem-se, inicialmente, quanto ao sistema de custeio da Previdéncia
Social, que:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico, mesmo sem vinculo empregaticio;(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)
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b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998)

¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

II - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
nao incidindo contribui¢do sobre aposentadoria e pensao concedidas
pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)

III - sobre a receita de concursos de prognosticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a
lei a ele equiparar. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003)

Tais contribuigdes sociais referidas nos incisos, acima transcritos, deverao
ser exclusivamente vertidas ao custeio do Regime Geral de Previdéncia Social.
Desse modo, tem-se que:

Art. 167. Sao vedados

[.]

XI - a utilizagao dos recursos provenientes das contribuigdes sociais
de que trata o art. 195, I, a, e II, para a realizagdo de despesas
distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 201. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998)

E por tudo isso, a analise da natureza juridica das contribui¢des sociais
mostra-se essencial para elucidar os seus diversos aspectos condizentes com a sua
estrutura.

Assim, sete teorias ou orientacdes se prestam a tal desiderato. Sdo elas:
teoria do prémio de seguro; teoria do saldrio diferido; teoria do salério social; teoria
do salario atual; teoria fiscal; teoria parafiscal e teoria da exagdo sui generis.

DA TEORIA DO PREMIO DO SEGURO

A primeira teoria a abordar a natureza juridica das contribui¢des sociais,
trata-se da teoria do prémio de seguro.

Tal teoria defende que a natureza juridica das contribui¢des sociais se
equivale a um prémio de contrato de seguro privado.

Tal contrato ¢ tipificado pelo Cddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 757,
o qual estabelece que:

Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante

o pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado,
relativo a pessoa ou coisa, contra riscos predeterminados.
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Neste sentido, ainda, discorre Sérgio Pinto Martins (2010, p.90),
esclarecendo.que:

[...] poderia ser chamado de prémio de seguro de direito publico, em
face da obrigatoriedade da contribui¢ao que ¢ efetuada em beneficio
dos segurados, atendendo ao regime juridico de financiamento do
sistema da seguridade social.

Assim, ja pelos esclarecimentos prestados por Sérgio Pinto Martins, tem-
se que tal teoria ndo se sustenta.

Ocorre que a Seguridade Social apresenta um naipe de prote¢do mais
abrangente que a proteg¢do haurida das contratos oferecidos por uma companhia
seguradora.

Desse modo, a Seguridade Social se configura em uma filosofia de
protecdo que assegura prote¢do até mesmo aos que nao sdo contribuintes, caso da
Assisténcia Social.

De outra parte, existem varios pontos negativos com relacdo a essa
teoria, uma das mais fortes ¢ que o sujeito ativo da relagdo ¢ sempre o Estado,
com contribuigdes compulsorias dos segurados; por sua vez, no contrato de seguro,
trata-se de uma relag@o juridica constituida por particulares, estando, as prestacdes
sujeitas as composicdes entre 0s constituintes.

TEORIA DO SALARIO DIFERIDO

Essa teoria entende que uma parte dos salarios do trabalhador ¢ revertida
para a Seguridade Social, o qual visa formar um fundo que ele usara na ocorréncia
de um risco social (morte, invalidez, aposentadoria etc.).

A ideia defendida por tal teoria ¢ ter um salario diferido que atenda o
segurado ndo imediatamente; mas, tdo somente, no caso de um risco.

Trata-se de uma proposta voltada a poupanga do dinheiro advindo do
salario do trabalhador, de modo a se viabilizar uma poupanga futura.

Entretanto, o ponto negativo dessa teoria reside na nogdo de que o
pagamento dessa contribuicdo ndo dependeria de acordo no contrato de trabalho,
pois € efetuado diretamente ao INSS e ndo ao empregado, por imposigao legal.

TEORIA DO SALARIO SOCIAL

Essa teoria € muito parecida e se confunde com a do salario diferido, pois
as duas citam a contribuicdo como uma espécie de poupanga decorrente do salario
devido pela sociedade ao trabalhador reflexo do contrato de trabalho.

Assim, tal teoria preconiza o entendimento mediante o qual a contribui¢@o
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previdenciaria equipara-se a um salario social ou socializado que futuramente o
empregado receberia devido a sociedade ao trabalhador.

Nesse sentido, Jedial Galvao Miranda (2007, p. 36) ensina que: “O
entendimento de que a contribuigdo seria salario social se baseia na concepgdo de
que se trata de valor descontado do salario do trabalhador, vertido a um fundo, dele
partilhando todos os segurados nas situagdes definidas em lei como socialmente
justificaveis”.

Entretanto, padece do mesmo mal que a teoria mencionada anteriormente,
visto que a contribui¢@o previdencidria ndo tem natureza de salario, pois ndo € o
empregador que paga o beneficio ¢ sim o empregado. Portanto, a sua incidéncia
nao decorre de contrato de trabalho e sim de imposicdo de lei conforme art. 457 da
CLT.

TEORIA DO SALARIO ATUAL

Essa teoria defende que a contribuicdo social se caracteriza por ser uma
contraprestagdo do empregador ao empregado, em contraposi¢do a teoria do salario
diferido.

Assim, a partir dessa concep¢do, a contribuicdo social se constitui em
uma das prestagdes devidas pelo empregador ao empregado. Constitui-se em duas
quotas: uma entregue diretamente ao empregado referente aos trabalhos prestados e
outra entregue diretamente a seguridade social, visando satisfacdo de necessidades
futuras que venham a prejudicar a renda do daquele.

A critica a essa teoria, entretanto, reside no fato que nao ha atualidade nos
salarios, nem ¢é pago diretamente pelo empregador, ndo podendo ser exigido de
imediato; e sim, apenas quando forem atendidos certos requisitos especificos em
lei.

De um modo geral; alids, as trés teorias até agora tratadas, chamadas de
teoria do salario sofrem a critica genérica de se basear em uma relagdo entre o
empregador e o empregado.

Assim, Jediael Galvao Miranda (2007, p. 37) explica que:

A teoria do salario, em qualquer de suas vertentes, sofre critica por
se basear em relagdo entre empregador e empregado, quando na
realidade a relagdo juridica ¢ de direito publico, desenvolvendo-se
entre um ente publico e o empregador, o empregado ou outro sujeito
obrigado a recolher a contribuicdo. Além disso, o trabalhador
ndo ¢ credor das contribui¢cdes recolhidas, e sim das prestagdes
previstas para atender a necessidades sociais acobertadas pela
seguridade social, bem como se deve levar em consideragdo que ha
trabalhadores que nao sdo assalariados, como os autonomos.
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Por tais razdes, portanto, tais teorias passaram a ser desconsideradas,
vicejando em uma outra vertente doutrinaria, baseando-se na natureza tributaria da
contribuigdo social.

TEORIA FISCAL

Trata-se da primeira teoria que abarca a natureza tributaria das
contribuigdes sociais.

Para tal teoria, portando, as contribui¢des sociais se tratam de um tributo.

Desse modo, considerando o teor do art. 3° do CTN, a contribui¢do social
¢ caracterizada por ser uma obrigacdo compulsoria, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Entretanto, existe uma critica incidente sobre tal teoria que reside na
impossibilidade de se caracterizar tdo as contribuigdes sociais pela observancia do
principio da legalidade e a coatividade da prestacdo; visto que tais caracteristicas
ndo privilégios exclusivos dos tributos.

TEORIA PARAFISCAL

Tal teoria, de forma singela, apresenta-se como complemente a teoria
fiscal. Aborda a natureza tributaria das contribuigdes, mas assevera que essas
apresentam-se com uma destinacdo especifica, ao contrario do imposto.

Nesse sentido, Jediael Galvao Miranda explica (2007, p.37) que

[...] a contribuicdo social para a seguridade social seria uma
exigéncia tributaria destinada a acudir encargos que ndo sdo
proprios ou tipicos do Estado, sendo sujeito ativo de relagao juridica
entidade da Administragao publica indireta

A situagdo de figurar no polo ativo dessa relagao tributaria uma entidade
parafiscal ¢ a razdo das criticas que sdo dirigidas a tal teoria; entretanto, tal
argumentacdo ndo apresenta a for¢a necessaria para afastar a natureza tributaria
das contribuig¢des sociais.

Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins (2010, p. 73) explica que:

[...] essa teoria seria criticada sob o fundamento de que o fato de
o sujeito ativo ndo ser a propria entidade estatal, mas outra pessoa
especificada pela lei, que arrecada a contribui¢do, em nada iria
alterar o regime tributario, sendo que a contribui¢do continuaria a
ter natureza de tributo.

No entanto, como ja referido, ndo existe uma diferenciacao substancial
entre a teoria fiscal, visto que em ambas o niicleo reside na considerag@o da natureza
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tributaria da contribuigdo social.
TEORIA DA EXACAO SUI GENERIS

Tal teoria se opde a teoria fiscal e teoria parafiscal, visto que defende que
a contribuicdo social ndo possui natureza tributaria.

Ao revés, postula pela natureza distinta de tal exigéncia.

Nesse sentido, a doutrina defende essa tese como o proprio nome diz
“sui generis”, “de seu proprio género”, ou “lnico em seu género”, previsto em
lei, estipulada na Constituicdo Federal ¢ legislagdo ordinaria com peculiaridades
especiais.

CONCLUSAO

Os tributos apresentam-se como principal fonte de renda para o Estado.

Portanto, sdo instrumentos essenciais para a realizacdo das politicas
publicas.

Em que pese as varias correntes doutrinarias, prevalece na doutrina e na
jurisprudéncia a sua divisdo em cinco espécies tributarias.

Desse modo, considerando a teoria Pentapartida, o Sistema Tributario
Nacional abrange as seguintes espécies tributarias: impostos, taxas, contribuigoes
de melhoria, contribuigdes especiais e empréstimos compulsorios.

Por seu turno, destacando-se das contribuigdes especiais, as contribuigdes
sociais se sobrelevam, tendo por finalidade viabilizar financeiramente as atividades
sociais do Estado, se prestando, portanto, a financiar a seguridade social.

Desse modo, por sua natureza hibrida, as contribuigdes sociais foram
explicadas a partir de diversos matizes doutrinarios.

Um primeiro grupo de teorias classificou as contribuigdes sociais como
tendo natureza salarial.

Inobstante, tais teorias, em suas varias vertentes, passaram a sofrer
criticas, notadamente a partir da Constitui¢do Federal de 1988, na medida em
que, por se basear em uma relagdo juridica entre empregado e empregador, as
contribuigdes perdiam o seu carater publico. E, assim, deixando de considerar,
em sua caracterizagdo essencial, a presenca do ente publico, a explica¢dao de sua
natureza perdia-se em uma significagdo vazia de contetudo.

E mais; ao desconsiderar a natureza publica, constituida, de um lado,
pelo ente publico, e de outro, pelo contribuinte (empregado), as referidas teorias
deixavam em aberto uma justificagdo razoavel que fundamentasse o dever de
carrear tais valores, de forma compulsoria, ao erario ptblico.

De outra ponta, ainda, tais teorias ndo consideraram, em suas justificativas,
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a constatagdo de que o empregador nao figurava como credor das contribuigdes
recolhidas, e sim das prestagdes delineadas em lei, proprias a atender as necessidades
sociais acobertadas pela seguridade social.

E, finalmente, tais teorias ndo consideraram a situagdo excepcional do
auténomo, o qual, por conta desses delineamentos doutrinarios ndao poderia figurar
como beneficiario da seguridade social.

Assim, ante tais conclusdes, vieram a lume um feixe de teorias que
defendiam a natureza tributaria das contribuigdes sociais.

Desse modo, afastando-se a Teoria da Exa¢do Sui Generis, tanto a Teoria
Fiscal como a Teoria Parafiscal preconizaram, em suas nuances, a natureza fiscal
das contribuig¢des sociais.

Tal acepgdo, delincando a natureza fiscal das contribui¢des sociais,
parecer ser a conclusdo mais acertada; notadamente, apds a Constituicdo Federal
de 1988.

Justifica-se tal assertiva, na medida em que o texto constitucional dispensa
uma tratamento seguro a matéria, ante a sua previsdo no Sistema Tributario
Nacional (PAULSEN, 2007, p. 30).

De outra parte, as contribui¢des sociais enquadram-se na nogao de tributo
preconizada pela Constituigdo Federal, visto que sdo obrigagdes pecuniarias que
ndo constituem sangdo de ato ilicito, instituidas de forma compulsodria pelos entes
politicos, de modo a auferirem receita destinada ao cumprimento de seus misteres
(PAULSEN, 2007, p. 30).

E, ainda, as contribui¢des sociais, por imposi¢do constitucional, estdo
adstritas a legalidade estrita (art. 151, I), a irretroatividade e a anterioridade
(art. 150, IIT), a anterioridade nonagesimal, em se tratando especificamente das
contribuigdes para a seguridade social (art. 195, § 6°); assim como, de um modo
geral, as normas de direito tributario (art. 146, I11); o que lhes impinge, portanto, de
forma indelével, o carater fiscal (PAULSEN, 2007, p. 31).

Desse modo, as contribuicdes sociais, ante a sua submissdo as regras
que esculpem o Sistema Tributario Nacional, apresentam natureza tributaria, de
modo a dar um fechamento légico a pléiade de tributos adstritos a conformagao
constitucional, voltada a concregdo das finalidades do Estado.
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COLISOES DE PRINCIPIOS NA INTERNET E AATUACAO
DO LEGISLATIVO: CONTROVERSIAS E AVANCOS SOB O
FOCO DOS PROJETOS DE LEI N. 84/1999 E 2126/2011

Bruna Pinotti Garcia'
Guilherme Domingos de Luca?

RESUMO

Os rumos da democracia na Web dependem da postura legislativa estatal a respeito
do tratamento dos conflitos nela estabelecidos. Partindo dos limites ao exercicio da
liberdade na Internet, que se excedidos caracterizam ato ilicito, o artigo efetua um
estudo comparativo entre o Projeto de Lei n. 84/1999 e o n. 2126/2011, concluindo
qual deles atende melhor as necessidades da democracia digital.

Palavras-chave: 1. Democracia digital 2. Conflitos na Web 3. Atos ilicitos na
Internet 4. Projeto de Lei n. 84/1999 5. Projeto de Lei n. 2126/2011.

ABSTRACT

The direction of Web democracy depends on the state legislative position regarding
the treatment of the conflicts therein. Based on the limits to the exercise of freedom
on the Internet, which exceeded characterize unlawful act, the article makes a
comparative study of the Draft Law n. 84/1999 and n. 2126/2011, concluding
which one best meets the needs of digital democracy.

Keywords: 1. Digital democracy 2. Conflicts on the Web 3. Unlawful act on the
Internet 4. Draft Law n. 84/1999 5. Draft Law n. 2126/2011.

INTRODUCAO

Cada dia mais a Internet se faz presente nas relagdes socio-juridicas, tanto
entre as pessoas humanas, quanto entre estas com a coletividade, com pessoas
juridicas e com o Estado. Trata-se de um ambiente virtualizado, que existe num
plano eletronico e difuso, mas no qual as atitudes praticadas causam efeitos e
influéncias extremamente tangiveis. Neste sentido, nota-se uma vulnerabilidade
social decorrente dos ilicitos cometidos em face do uso indevido ou abusivo desta
ferramenta.

Assim, este ambiente virtual, que ja foi considerado para muitos um
espago sem dono, ou livre de qualquer norma legal, tem sido regulamentado pelo

1 Advogada. Mestranda e Graduada em Direito do Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM, bolsista
CAPES — Coordenagao de Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior (modalidade 1). Membro do Nucleo de
Estudos e Pesquisas em Direito e Internet.

2 Graduando em Direito do Centro Universitario Euripides de Marilia — UNIVEM, bolsista PIBIC — Programa
Institucional de Bolsas de Iniciagdo Cientifica. Membro do Nucleo de Estudos e Pesquisas em Direito e Internet.
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Estado, tanto sob o aspecto legiferante quanto sob o judicante, isto é, legislando-
se a respeito e solucionando conflitos pela via judicial. Na verdade, a Internet é
uma ferramenta que tem sido utilizada em todas esferas de governo, otimizando
a prestacdo de servigos, o que demonstra a atengdo especial do Estado em dirimir
conflitos que surgirem na rede mundial de computadores, afinal, pretende que o
recurso se consolide no uso popular da melhor maneira possivel.

Bem se sabe que o Poder Judiciario tem o dever de aplicar a tutela
jurisdicional a cada conflito que ¢ perante ele invocado, ora que em caso de omissao
da lei, o Magistrado deve se valer do uso da analogia, costumes ou principios gerais
oferecidos pelo Direito, conforme disposto no artigo 4° da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro®. Logo, todo e qualquer litigio envolvendo a questao
informatica pode ser levado ao Judiciario e dele receber uma resposta.

Criticos e doutrinadores consideram a auséncia de uma norma juridica
especifica em regular certos conflitos oriundos da Internet como responsavel
pelos crescentes litigios. Em via oposta, corrente entende que as Leis materiais
e processuais vigentes sdo capazes de proteger o ciberespago, estando certo o
aplicador da norma em valer-se do que se prevé o artigo 4° da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro, bem como de uma postura Neopositivista, utilizando
a Nova Hermenéutica Constitucional como instrumento juridico de solugao de toda
e qualquer controvérsia da rede.

Fato ¢ que o exercicio da liberdade e de qualquer outro direito na rede
mundial de computadores se sujeita a limites, sendo que o excesso no exercicio de
tais direitos caracteriza a pratica de ato ilicito, que pode ser tanto criminal quanto
civel. Considerado este contexto, aliado as divergéncias a respeito da criagdo de
leis especificas, busca-se, como objetivo geral, tragar um panorama a respeito da
postura legislativa estatal, efetuando estudo comparativo de dois Projetos de Lei,
o n. 84/1999 ¢ o n. 2126/2011, os quais abordam de maneira substancialmente
diversa a questdo da solugdo de conflitos que se estabelegam na Internet. Ao final,
conclui-se qual dos sistemas propostos, em linhas gerais, ¢ o mais apto sob o
aspecto da efetivacdo da democracia digital.

LIMITES DA LIBERDADE E DE SEU EXERCiCIO NO CIBERESPACO

Para entender os limites que o usuario da rede possui ao utilizar a Internet,
¢ importante destacar o que vem a ser liberdade, para a partir dai poder tragar o que
vem a ser licito ou ndo em seu exercicio. Desta forma, cumpra-se aqui demonstrar
os conceitos de liberdade segundo o senso comum social, a filosofia e, por fim, o
Direito.

Através do senso comum, que ¢ o conhecimento que o homem adquire

3 BRASIL. Decreto-lei n. 4657 de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 10 fev. 2012.
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pela tradigdo que herdou dos antepassados, a qual se acrescentam resultados de
experiéncias vividas, entende-se que a liberdade ¢ o estado em que a pessoa ou
coisa encontra-se livre de qualquer limite, coagdo, constrangimento ou imposigao
de outra parte, podendo agir através de sua livre consciéncia. Ferreira* assim
conceitua:

Li.ber.da.de sf. 1. Faculdade de cada um se decidir ou agir segundo
a propria determinagdo. 2. Estado ou condi¢do de homem livre. 3.
Confianga, intimidade (as vezes abusiva). Liberdade condicional.
Jur. Liberdade com algumas condigdes restritivas, que se da a certos
condenados, antes do fim da pena.

No conceito do Dicionario Aurélio, percebe-se que a liberdade do senso
comum se define quando o contetido da liberdade ¢ apenas um fazer, uma faculdade
de agir ou ndo. Por outro lado, o item 3 do conceito ja expde que o exercicio da
liberdade pode ser abusivo, aspecto que sai um pouco da ideia de senso comum
para se aproximar de um aspecto filosofico da liberdade.

Segundo a ciéncia da filosofia, a liberdade possui um conceito muito mais
amplo que o senso comum coletivo, entendendo forma negativa, como a auséncia
de submissao, servidao e determinagdo, qualificando a independéncia humana, bem
como positivamente, referindo-se a forma de espontaneidade do sujeito pensante.
Entretanto, Aranha e Martins® entendem que para a liberdade ser alcangada, deve-
se atingir uma condig@o:

A liberdade de cada um ¢ limitada unicamente pela liberdade
dos demais. O que se esquece ¢ que nem sempre a liberdade de
escolha ¢ tdo livre quanto se apregoa, sobretudo nas sociedades em
que predominam privilégios para poucos, delimitando o campo de
acao da maioria. Sabemos que a vida moral s6 ¢ possivel com agao
baseada na cooperagdo, na reciprocidade e no desenvolvimento da
responsabilidade e do compromisso. S6 assim torna-se viavel a
efetiva liberdade de cada um. Nesse sentido, o outro ndo ¢ o limite
da nossa liberdade, mas a condig@o para atingi-la.

Percebe-se, no conceito filosdfico, que para o adequado exercicio da
liberdade ha limitagdes a ela inerentes. Tradicionalmente, na filosofia, a condigdo
de exercicio de qualquer direito individual, para ser considerado virtuoso, ¢ o
respeito ao equilibrio, ao meio-termo, de modo a nao prejudicar terceiros.

Aristoteles® considerou que esta na natureza das virtudes serem destruidas
pela deficiéncia e pelo excesso, sendo necessario buscar o meio-termo. Ja Kant’

4 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o minidicionario da lingua portuguesa. Curitiba: Positivo,
2004, p. 525.

5 ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: Introdugio a Filosofia. 3 ed. Sdo
Paulo: Moderna, 2003, p. 322.

6 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Tradugio Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p. 42.

7 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Prtica. Tradugio Paulo Barrera. Sdo Paulo: fcone, 2005, p. 30-31.
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determinou a lei fundamental da razo pura pratica com base em dois fundamentos:
o primeiro ¢ o de que, sendo possivel a determinagdo da vontade com base em
uma vontade livre de inclinagdes, ¢ preciso encontrar uma lei apta para realizar tal
determinag@o; e o segundo ¢ o de que existe uma lei moral da qual temos consciéncia
imediata, que ndo pode ser ultrapassada por nenhuma condic¢do sensivel. A lei
fundamental da razdo pura pratica em Kant® se resume no seguinte postulado: “age
de tal modo que a maxima de tua vontade possa valer-te sempre como principio
de uma legislagdo universal”. Nos ensinamentos de ambos os fildsofos resta clara
a existéncia de limita¢des ao exercicio de qualquer direito, de modo a respeitar os
interesses de terceiros e da sociedade.

Ja o ordenamento juridico conceitua a liberdade como um direito
fundamental de cada homem. Trata-se do estado em que a pessoa encontra-se livre
de limites e coagoes, desde que aja de forma licita ¢ de acordo com os principios
e costumes éticos da sociedade, os quais se encontram consubstanciados no
ordenamento juridico.

Aliberdade prevista no ordenamento juridico é protegida pela Constituigdo
Federal brasileira, promulgada no ano de 1988, em que se garante a liberdade
como: a manifestagdo de pensamento (artigo 5°, IV e V); de consciéncia, crenca
e culto (artigo 5°, VI a VIII); de atividade intelectual, artistica, cientifica ou de
comunicagdo, com indenizagdo em caso de danos (artigo 5°, IX e X); de profissdo
(artigo 5°, XIII); de informag@o (artigo 5°, XIV e XXXIII); de locomogdo (artigo
5°, XV e LXI), entre outras. Entendem assim, Motta e Barchet’:

Um dos mais amplos direitos fundamentais consagrados na
Constitui¢ao, o direito a liberdade de manifestagao do pensamento,
respeitados os demais direitos fundamentais, ndo segue qualquer
norma de forma ou de fundo. Qualquer um pode manifestar seu
pensamento sobre qualquer coisa por qualquer meio de expressao,
desde que se identifique ao manifestar-se, como precaugao
indispensavel contra declaragdes levianas ou infundadas, as quais
podem ensejar responsabilizagdo.

Silva'® aponta que a liberdade de pensamento, que também pode ser
chamada de liberdade de opinido, ¢ considerada pela doutrina como a liberdade
primaria, eis que ¢ ponto de partida de todas as outras, e deve ser entendida como
a liberdade da pessoa adotar determinada atitude intelectual ou ndo, de tomar
a opinido publica que cré verdadeira. A partir dai, no entender de Silva'', tem-
se a liberdade de expressdao, que pode ser vista sob diversos enfoques, como o
da liberdade de comunicagdo, ou liberdade de informagdo, que consiste em um

8 Idem. Ibidem, p. 32.

9 MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 172-173.
10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 241.

11 Idem. Ibidem, p. 243.
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conjunto de direitos, formas, processos ¢ veiculos que viabilizam a coordenagao
livre da criagdo, expressao e difusdo da informagdo e do pensamento. Como todos
os direitos, aqueles inerentes as dimensdes da liberdade sofrem limitagdes, por
exemplo, pela privacidade, pela personalidade e pela propriedade intelectual.

No tocante a liberdade a ser exercida na Internet, também estdo presentes
elementos limitativos. Em que pese a postura inicial de que na rede mundial de
computadores nao haveria qualquer sujei¢do ao Direito, com o tempo se percebeu
que os reflexos dos atos ali praticados na realidade social eram extremamente
relevantes. Com efeito, se mostrou necessaria a aplicagdo da Moral e do Direito
enquanto limitadores do exercicio da liberdade.

Um fator que muito influenciou este contexto foi o espago que a Internet
passou a ocupar na sociedade. Cada vez mais ela se torna indispensavel nas
relagdes humanas, funcionando enquanto ferramenta de comunicagao, trabalho e
lazer. Neste contexto, quebrou-se totalmente o conceito de que seria possivel um
exercicio irrestrito da liberdade na rede, em que pese ser pacifico que a Internet
redimensionou os limites da liberdade.

Inclusive, ha quem entenda que o ambiente virtual criou uma nova
dimensdo de direito, que ¢ o direito da informatica, envolvendo as relagdes
juridicas do ciberespago, o qual ¢ dotado de caracteristicas proprias, permitindo
que seus usuarios possam usar ¢ dispor da rede de forma democratica, sem que
viole o ordenamento juridico.'?

Os direitos quanto a liberdade na Internet estdo intimamente ligados
aos direitos de liberdade de comunicacdo e informagao, previsto na Constitui¢ao
Federal de 1988. Neste sentido, entende, quanto a liberdade informatica, Paesani'’:

A liberdade informatica ¢ o direito de dispor da informagdo, de
preservar a propria identidade informatica, isto ¢, de consentir,
controlar, retificar os dados informativos relativos a propria
personalidade. Ao direito de informar e ser informado uniu-se o
direito de tutelar a “liberdade de informagdo” como bem pessoal
e interesse civil.

Nesta linha, o exercicio abusivo da liberdade de expressao, por exemplo,
com o comércio de bens e servigos por meio da rede, muitas vezes, chega a beirar
a irracionalidade. “As inimeras e generosas leis que protegem a privacidade ficam
esvaziadas perante a agressividade das praticas comerciais ou ndo, provenientes da
circulagdo dos dados informaticos™'*.

12 OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. Os “Novos” Direitos enquanto Direitos Publicos Virtuais na Sociedade da
Informagdo. In: WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, José¢ Rubens Morato (Org.). Os “Novos” Direitos no Brasil:
Natureza e Perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 332.

13 PAESANI, Liliana Minardi. Direito de Informatica: Comercializagdo e Desenvolvimento Internacional do
Software. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 33.

14 Idem. Direito e Internet: Liberdade de Informagao, Privacidade e Responsabilidade Civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas,
2006, p. 52.
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Usando o abalo na credibilidade da rede e nos sistemas de comércio
eletronico, ha quem defenda a opinido de que a Internet precisa de
maior controle e regulamentacdo. Alguns sites de hackers chegam
a dizer que os verdadeiros responsaveis pela agdo sdo governos
e setores conservadores, que buscam um motivo para limitar a
liberdade dos usudrios na rede. Para os que sustentam tal posicao
e que defendem insistentemente a chamada liberdade virtual, o
direito especifico e regulador das questdes da criminalidade na rede
sera sempre encarado como uma “camisa de forca” imposta pelos
poderes estatais; afinal, segundo os mesmos, o ciberespaco deveria
ser regido com base em um sistema que ultrapassa o liberalismo latu
sensu e beira o anarquismo, onde toda a forma de interferéncia dos
poderes constituidos revelar-se-ia no minimo inaceitavel e, por isso
mesmo, ilegitima.'®

Entende-se que uma das caracteristicas mais marcantes do ciberespago ¢
o dinamico acesso a informagao e a constante propaga¢ao de idéias, pensamentos e
opinides, que ocorrem livremente, partindo de todos usudrios, de forma simultanea
a vontade do emissor. Sendo assim, uma mensagem enviada por alguém em um
site de relacionamento, por exemplo, rapidamente pode ser vista por milhdes de
pessoas.

Paesani'® destaca a velocidade impar da Web. Por sua vez, explica Lévy'’
que as telecomunicagdes geram um diltivio de informagdes porque possuem uma
natureza exponencial, explosiva e cadtica, de modo que cada vez mais aumentam
os dados disponiveis, a densidade dos links e os contatos entre os individuos.

Todavia, essa rapidez em transmitir informagdes e praticar atos na rede
deve ser observada com atencdo, tendo em vista que ao propagar idéias, deve-se
atentar aos limites da liberdade individual e coletiva.

A liberdade individual na rede se limita pela vedacdo da pratica de atos
que violem a moral, os bons costumes e os principios gerais da ética e do Direito.
Em sentido amplo, a liberdade coletiva, por sua vez, ¢ respeitada desde que nao
contrarie estes principios fundamentais em relagdo a terceiros, ndo restringindo
assim o direito alheio.

Por exemplo, a prética ilicita de liberdade individual na Internet se da pelo
simples ato de emitir mensagens ilicitas e/ou apologias a pratica de crimes. Em via
oposta, a liberdade coletiva pode ser ferida por um individuo, com a propagacao de
codigos maliciosos na rede, ou a invasao de sistemas ou sites confidenciais, dentre
outros.

A liberdade na Internet ¢ acompanhada de preceitos legais reguladores e
limitadores, de modo que o ambiente antes considerado por muitos como sem lei,

15 DAOUN, Alexandre Jean; BLUM, Renato M. S. Opice. Cybercrimes. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO,
Adalberto (Coord.). Direito & Internet: Aspectos Juridicos Relevantes. Bauru: Edipro, 2000. p. 118.

16 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet... Op. Cit., p. 18.

17 LEVY, Pierre. Cibercultura. Tradugio Carlos Irineu da Costa. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2003, p. 13.

102



hoje ¢ dotado de regulamentagdo e restricdo. A 2% Turma do Superior Tribunal de
Justica reforga este entendimento, conforme o julgado a seguir:

A Internet € o espago por exceléncia da liberdade, o que nao significa
dizer que seja um universo sem lei e infenso a responsabilidade pelos
abusos que 1a venham a ocorrer. No mundo real, como no virtual,
o valor da dignidade da pessoa humana ¢ um s6, pois nem o meio
em que o0s agressores transitam nem as ferramentas tecnologicas
que utilizam conseguem transmudar ou enfraquecer a natureza de
sobreprincipio irrenunciavel, intransferivel e imprescritivel que lhe
confere o Direito brasileiro.'s

Em linhas gerais, a liberdade no ambiente virtual ¢ agregada por limites
que visam a organizagdo e regulamentagao deste espago, buscando coibir ou punir a
pratica de atos criminosos, ou que possam causar qualquer tipo de dano aos direitos
difusos, coletivos, individuais homogéneos e puramente individuais, assegurando
a seguranga juridica ¢ a paz social. Logo, ndo existe, em nenhum campo social,
seja na Internet, seja na vida em sociedade como um todo, o exercicio irrestrito da
liberdade. Em decorréncia de tais limitagdes, naturalmente surgirdo conflitos em
casos de abuso do direito de liberdade.

CONFLITOS NO CIBERESPACO E A CONSEQUENTE PRATICA DE
ATOS ILICITOS

Atualmente tem-se observado os crescentes conflitos criados no ambiente

virtual, também chamado de ciberespaco. O termo ciberespago ¢ de uso corrente,
apontando a relagdo humana com a maquina, que no caso ¢ o computador, tablet,
celular ou qualquer outro instrumento capaz de conectar a Internet. Trata-se de
um termo que visa explicar a associagdo de computadores ou maquinas com as
diversas redes, em lugares distintos.
Quanto ao cerne destes conflitos, destaca-se que com o surgimento da Internet,
adveio a ideia de que as atitudes que nela ocorressem ndo teriam implicagdo
pratica, considerada a virtualidade do ciberespacgo, numa defesa que ultrapassava
o liberalismo'. Contudo, uma corrente mais racional despontou porque “toda
liberdade, por mais ampla que seja, encontra limites, que servem para garantir o
desenvolvimento ordenado da sociedade e dos direitos fundamentais de qualquer
sujeito [...]".

O abuso do direito de liberdade vai de encontro, na maior parte das
vezes, com os direitos de privacidade e de personalidade, principalmente devido

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1117633/RO. Relator: Herman Benjamin. Brasilia, 09
de margo de 2010. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 04 ago. 2010.

19 DAOUN, Alexandre Jean; BLUM, Renato M. S. Opice. Op. Cit., p. 118.

20 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet... Op. Cit., p. 24.
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as diversas possibilidades de manifestagdo do pensamento. O primeiro é composto,
para Motta e Barchet?, pela intimidade, que envolve a esfera mais secreta de
cada um, e pela vida privada, referente a externalizagdo desta esfera secreta num
espago privado. Ja o segundo envolve a protecdo da honra ¢ da imagem, isto ¢, das
qualidades da pessoa e de seu aspecto fisico, respectivamente’®. No entender de
Paesani®, “[...] é evidente que o direito a privacidade constitui um limite natural ao
direito a informagao”.

Outro conflito que pode ser vislumbrado ¢ o da violagdo aos direitos de
propriedade intelectual na defesa de uma liberdade de informagdo irrestrita. E
incontestavel que o conceito de propriedade intelectual sofreu mutagdes e o fator
determinante para tanto foi a tecnologia. Sob o enfoque do direito a liberdade,
¢ livre a divulgacdo de toda informagdo e o acesso aos dados disponiveis na
rede, independente da fonte ou da autoria. Por outro lado, na Internet subsistem
os mesmos direitos autorais do que no plano concreto, sendo esta a posigao de
Gandelman® e Paesani®. Segundo Peck?, nem todo contetido da Internet é de
dominio publico.

Assim, as relagdes do individuo com a maquina, ou seja, a ligagdo entre
diversas maquinas comandada por distintas pessoas pode gerar divergéncias
que dao origens a conflitos, que devem ser objeto de intervengdo pelo Direito,
preservando a pacificagdo social. Destes conflitos se originam os atos ilicitos em
geral, entre os quais se destacam os chamados cibercrimes.

Segundo entendimento de Guimardes e Furlaneto Neto?’ (2003, p. 69),
cibercrime significa “qualquer conduta ilegal, ndo ética, ou ndo autorizada que
envolva o processamento automatico de dados e/ou transmissao de dados”.

O direito de punir do Estado esta ligado a dispostos e principios
constitucionais que devem ser respeitados, antes de considerar uma conduta como
criminosa. O artigo 5° da Constitui¢do Federal, no inciso XXXIX, prevé que “ndo
havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”
. No mesmo sentido, o teor do artigo 1° do Codigo Penal Brasileiro .

Cabe aqui destacar que os dispositivos legais anteriormente expostos tém
como pressupostos punir condutas que sdo objeto previsdao expressa, a0 menos
no campo do direito penal, posto que no direito civil tem-se um conceito amplo

21 MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Op. Cit., p. 180.

22 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 209.

23 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet... Op. Cit., p. 49.

24 GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a Internet: Direitos Autorais das Origens a Era Digital. 5. ed. Sao Paulo:
Record, 2007, p. 59.

25 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet... Op. Cit., p. 67.

26 PECK, Patricia. Direito Digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 57.

27 GUIMARAES, José Augusto Chaves; FURLANETO NETO, Mario. Crimes na Internet: elementos para uma
reflexdo sobre a ética informacional. Revista CEJ, Brasilia, v. 7, n. 20, jan./mar. 2003, p. 69.
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de ato ilicito. Neste sentido, Santos®® entende que “deve a lei penal, desta forma,
exclusivamente, editar limitagdes casuisticas, fora das quais tudo ¢ permitido,
ou seja, ¢ licita qualquer conduta que ndo se enquadre nas normas penais
incriminadoras”. Refor¢am o posicionamento de Lima e Daoun® quando observam
que “ndo pode ser considerado crime, conduta que ndo esteja prevista em lei, bem
como a que foi formulada sem a observancia do devido processo legislativo. E a
prevaléncia dos principios da reserva legal e da legalidade”.

A partir do que foi exposto, verifica-se que uma conduta ou ato nao
regulado pelo direito penal objetivo ndo pode ser considerada crime, embora deva
se aplicar algum tipo de reparacdo ao ato contrario aos postulados éticos ¢ morais
que compdem o Direito como um todo. Desta forma, observa Garcia®: “[...] é
tecnicamente incorreto definir como cibercrime uma conduta ndo tipificada na lei
penal. Logo, nem toda conduta que cause prejuizo a outrem na Internet pode ser
um cibercrime no sentido técnico da palavra, embora seja viavel a reparagao civil
do dano”.

A partir desta consideragdo, tecem-se 2 aspectos centrais: o primeiro ¢
o de que o uso do computador enquanto meio para a pratica de um crime néo o
descaracteriza; o segundo ¢ o de que ndo ha demérito algum numa conduta danosa
ndo ser considerada crime, pois isso ndo impede a aplicagdo de sangdes em outras
esferas.

Em geral, os cibercrimes podem ser praticados por pessoas que possuem
ou ndo conhecimento especial sobre a rede. Aqueles agentes que possuem um
conhecimento diferenciado e particular da rede, especialmente quanto a tecnologia
informatica, por exemplo, referente a contetidos ¢ programas que fazem este
ambiente funcionar, sdo denominados como hackers. Na doutrina juridica ha uma
subdivisdo, ndo tao difundida, para conceitua-los: hackers e crackers, sendo os
ultimos os hackers maliciosos, que praticam ilicitos, muitas vezes criminosos,
com o uso de seus conhecimentos técnicos sobre a rede.’' Entretanto, por conta
da massificagdo das ferramentas virtuais, da constante evolucao da informatica e
das facilidades que este processo tem possibilitado aos usuarios, uma pessoa sem
grandes conhecimentos técnicos pode praticar normalmente um cibercrime; € o
caso, v.g., daquela pessoa que se utiliza dos populares sites de relacionamentos
para caluniar, difamar ou injuriar outra.

28 SANTOS, Jos¢ Eduardo Lourengo dos. Protecdo da Privacidade na Internet: Aspectos Criminais. 2002. 129f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Centro Universitario Euripides de Marilia, Fundagdo de Ensino “Euripides
Soares da Rocha”, Marilia, 2002, p. 63.

29 LIMA, Gisele Truzzi de; DAOUN, Alexandre Jean. Crimes Informaticos: o Direito Penal na Era da Informagéo.
Disponivel — em:  <http://www.truzzi.com.br/pdf/artigo-crimes-informativos-gisele-truzzi-alexandre-daoun.pdf>.
Acesso em: 03 nov. 2009.

30 GARCIA, Bruna Pinotti. Etica na Internet: os conflitos entre particulares no ciberespaco face as dimensdes da
liberdade e os principios éticos como base de solugao. 2010. 150 f. Trabalho de Curso (Bacharelado em Direito) —
Centro Universitario Euripides de Marilia, Fundagdo de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, Marilia, 2010, p. 68.
31 DAOUN, Alexandre Jean; BLUM, Renato M. S. Opice. Op. Cit., p. 122.
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Percebe-se que um hacker que invade uma conta bancaria e de 1a retira
valores, transferindo-os para sua conta pessoal, pratica um crime de furto; aquele
que propositalmente divulga virus para um inimigo pessoal, gerando destrui¢do do
computador, pratica o crime de dano; uma pessoa que propaga mensagens ofensivas
a outrem, acusando-a de determinado fato ou crime, ou mesmo denegrindo sua
imagem genericamente, pratica algum crime contra a honra.

Nao importa se foi utilizada a Internet, o que importa é a configura¢ao
dos elementos do tipo penal. Se o fato ¢ tipico, antijuridico e culpavel, ha crime,
independentemente da pratica do crime ter se desenvolvido por completo no
ambiente virtual. Nesta linha, Domeneghetti** entende que “os cibercrimes sdo
crimes reais, que trazem prejuizos para as vitimas e nao se diferem de praticas da
mesma espécie por serem praticados com uso da tecnologia”. Com efeito, quebra-se
qualquer alegagao de que as praticas de atos criminosos no ciberespago esta avessa
a aplicacdo do direito penal, bastando para tanto a configuragdo dos elementos do
crime, ndo importando o meio de execugao.

Pelo que se depreende do exposto neste topico, percebe-se que se ausentes
os elementos do crime, um fato que cause dano podera nio ser considerado um
ilicito penal. De fato, ha praticas usuais na Internet, que causam dano ou perturbagéo
da tranquilidade social, que nao se encontram tipificadas criminalmente. Como se
vera no topico a seguir, ha iniciativas legislativas no sentido de modificar esta
situag@o, notadamente devido a crenga social consolidada no Poder Legislativo de
que somente o direito penal ¢ um remédio eficaz para a realizag@o da justica.

No entanto, o direito penal enquanto ultima ratio tem sido a diretriz
seguida majoritariamente hoje na doutrina e na jurisprudéncia. Assim, cabera a
tutela penal apenas quando os bens juridicos atingidos forem tdo relevantes a ponto
de a tutela por outro ramo do Direito ser ineficaz, ou seja, ndo conferir a resposta
social esperada.

Em termos de atos prejudiciais cometidos na Internet, a principal tutela
alternativa se da pelo instituto da responsabilidade civil, adotando-se o conceito
do artigo 186 do Coédigo Civil: “aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Em complemento, prevé o artigo 927:
“aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

No instituto da responsabilidade civil, existem as modalidades contratual, quando o
ato danoso ocorreu em razéo de uma obrigagdo pré-existente, contrato ou negdcio
juridico unilateral; e extracontratual, se resultante de um dever de conduta violado, de
uma transgressao de comportamento, sem que exista negocio juridico prévio®. Em
se tratando de ilicitos cometidos na rede, existirdo casos contratuais, por exemplo,

32 DOMENEGHETTI, Caio. Crimes e Ilicitos Eletronicos no Brasil. In: VALLE, Regina Ribeiro do (Org.). E-dicas:
o Direito na Sociedade da Informagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Usina do Livro, 2005. p. 164.
33 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. v. 4, p. 18-19.
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nas relagdes de consumo e demais contratos firmados, bem como, e principalmente,
ilicitos extracontratuais, decorrentes de todas as atitudes danosas praticadas pela
Web (neste ponto entra a formula genérica de tutela judicial, independentemente
da auséncia de previsao especifica a titulo criminal, garantindo-se a reparagdo do
dano e a compensagao do agente por outra via). Sobre a responsabilidade civil na
Internet, explica Gongalves*:

A responsabilidade extracontratual pode derivar de inimeros atos ilicitos,
sendo de se destacar os que dizem respeito a concorréncia desleal, a violagdo
da propriedade intelectual, ao indevido desrespeito a intimidade, ao envio de
mensagens ndo desejadas ¢ ofensivas da honra, a divulgagdo de boatos infamantes,
a invasdo de caixa postal, ao envio de virus etc. Identificado o autor, responde ele
civilmente pelos prejuizos causados a terceiros.

Por outro lado, a responsabilidade civil pode ser subjetiva, que constitui a
regra geral; ou objetiva. Na primeira, deverao estar presentes os seguintes requisitos
para a configuragdo do dever de indenizar: agdo ou omissao voluntaria, relagdo de
causalidade ou nexo causal, dano e culpa. Ja na segunda ¢ aplicada a chamada
teoria do risco, pela qual o sujeito obtém determinados beneficios com a situagdo
e, por isso, devera indenizar, ainda que tenha buscado evitar o dano, ou seja, na
responsabilidade objetiva é excluido o elemento culpa dos requisitos que geram a
obrigagdo de indenizar.®

Preenchidos os requisitos legais, havera dever de indenizar, o que
demonstra que o dano causado ndo ficara impunivel. Deveras, ndo somente a
tutela penal ¢ instrumento de compensagao/punicao pelo dano causado por meio
da Internet, funcionando principalmente a tutela civel, pela responsabilidade civil
extracontratual, como regra genérica que autoriza a puni¢do numa infinidade de
€asos.

POSTURA ESTATAL A RESPEITO DO EXERCIiCIO DA LIBERDADE NA
WEB

Assim como tem ocorrido nos demais paises do globo, no Brasil a Internet
se consolidou como um instrumento fundamental para criar, manter e fortificar
as relagdes humanas. E inegavel a influéncia desta ferramenta nas mais diversas
areas e grupos sociais, da esfera empresarial a particular, do ambito publico ao
privado. Os trés Poderes, quais sejam o Legislativo, Executivo ou Judiciario, tém
utilizado cada vez mais a rede como forma de aproximar a sociedade dos atos por
eles praticados, bem como de tornar mais eficiente a presta¢ao de servigos publicos
e o recolhimento de informagdes essenciais ao bom desempenho destes.

Merece destaque o Poder Judiciario, que cada dia mais agrega a Internet

34 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 119.
35 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit., p. 05-06.
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nos atos processuais. As intimagdes eletronicas e o envio de petigdo pela rede sdo
exemplos da forma como a Justiga tem utilizado a tecnologia, visando a celeridade
processual, e preocupada com a sustentabilidade, ora que a pratica destes atos on-
line eliminam também papel.

Por outro lado, a mesma Internet que geralmente ¢ utilizada para fins
pacificos tem causado grandes transtornos no mundo fatico-juridico, demandando
uma intervengao cada vez maior do Estado para solucionar conflitos oriundos deste
meio, tanto na esfera civel quanto na penal.

Estatisticas apontam que no ano de 2002 havia no judiciario brasileiro
cerca de 400 decisoes envolvendo problemas virtuais. Ja em 2008, esse nimero
ultrapassava 17 mil agdes, tendendo cada vez mais este nimero se elevar.*®

Outro dado preocupante quanto a Internet brasileira levantado pela
Policia Federal ¢ o de que a cada 10 hackers ativos no mundo, 08 residem no
Brasil, além do que de todos os sites criados cujo teor ¢ associado a pedofilia,
2/3 sdo desenvolvidos no pais. Por fim, levantamentos apontam que as fraudes
financeiras pela Internet ja superam os prejuizos decorrentes a assaltos a bancos.
Curiosamente, os crimes mais lucrativos no Brasil hoje sdo os virtuais, rendendo
financeiramente até mais que o trafico de entorpecentes.”’

Trata-se de uma estatistica nada favoravel a seguranga dos usuarios na
rede, ora que, além do que foi citado, existem inimeros outros crimes que podem
ser praticados no ambiente virtual, até porque a variacdo quanto ao meio de
execugdo ndo descaracteriza o fato tipico, ou seja, a Internet ¢ apenas um outro
meio de execucdo de varios crimes previstos no ordenamento juridico brasileiro.*®

Recentemente, o governo brasileiro foi assolado por uma série de ataques
a seguranga nacional, onde sites como o da Presidéncia da Republica, do Portal
Brasil, da Receita Federal e até mesmo da Petrobras foram invadidos e algumas
vezes tirados do ar, atribuindo-se a autoria a hackers italianos. A gravidade deste
ataque foi tamanha que até mesmo dados pessoais de politicos foram expostos,
por exemplo, o Cadastro de Pessoa Fisica (CPF) da atual Presidente da Republica,
Dilma Rousseff, demonstrando a vulnerabilidade a ataques eletronicos do sistema
brasileiro.

Também crimes entre particulares t€ém ocorrido com frequéncia, ensejando
principalmente muitas condenagdes civeis que visam reparar os danos causados,
sem prejuizo as devidas condenagdes criminais, quando for o caso. Neste sentido,

36 DINIZ, Laura. Justica Derruba Anonimato e Pune Cada Vez Mais por Crimes na Internet. O Estado de Sao Paulo.
Séao Paulo, p. C1, 01 out. 2008.

37 BELCHIOR, Luisa. Crimes na internet rendem mais que trafico de drogas no Brasil, diz PF. Folha on-line, 20
maio 2008. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u403907.shtml. Acesso em: 15
nov. 2011.

38 SILVEIRA, Igor; RIZZO, Alana; PARIZ, Tiago. Até dados pessoais de Dilma Rousseff sdo divulgados por hackers.
Correio Braziliense on-line, 24 junho 2011. Disponivel em: <http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/
politica/2011/06/24/interna_politica,258240/ate-dados-pessoais-de-dilma-rousseff-sao-divulgados-por-hackers.
shtml>. Acesso em: 12 maio 2012.
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tem entendido o Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo que a pratica de ilicitos
cometidos no ambiente virtual gera dever de indenizar:

DANO MORAL - TEXTO INSERIDO EM COMUNIDADE DE
SITE DE RELACIONAMENTO NA INTERNET (ORKUT) -
DIZERES OFENSIVOS, COM TERMOS CHULOS, CAPAZES
DE PRODUZIR SERIA OFENSA MORAL - MAGNITUDE DO
ALCANCE DA OPINIAO INSERIDA NA REDE MUNDIAL, EM
SITE DESTINADO AO RELACIONAMENTO DE PESSOAS,
SOBRE FIGURA PUBLICA, EM CIDADE DO INTERIOR -
DANO MORAL CARACTERIZADO - INDENIZAGCAO FIXADA
- APELACAO DESPROVIDA %

O caso acima relata a ofensa ao direito de personalidade da vitima, na
faceta da honra, o que ¢ apto a gerar punicao criminal pela pratica de crime contra
a honra, bem como dever de indenizar moral e materialmente na esfera civel. Nao
sdo poucos os casos semelhantes, abrangendo a pratica de crimes contra a honra
em suas trés modalidades (calunia, injuria e difamag@o) de preconceito, at¢ mesmo
porque ndo se exige do agente que comete o ilicito qualquer conhecimento técnico
especial. Afinal, com a criagdo das redes sociais tornou-se facil criar um perfil no
qual podem ser divulgadas informagdes variadas, inclusive dotadas de contetido
ilicito.

Segundo Pinheiro®, os crimes contra a honra sdo os casos mais comuns
entre os usuarios de qualquer idade e muitas vezes o infrator age com negligéncia
ou ingenuidade, pois acredita que ndo estd prejudicando alguém, mas apenas
manifestando sua opinido ao falar mal de professores, colegas, artistas e politicos.

Nao obstante, o particular pode ser vitima de um hacker, que utilizando-se
de seu conhecimento técnico privilegiado, bem como da ingenuidade do internauta,
consegue acesso a informagdes privilegiadas, como senhas bancérias e dados
cadastrais. Com isso, comete crimes como furto e estelionato, também havendo o
dever de indenizar.

Nesta linha, os cavalos de troia, além de servirem para destruir dados
eletronicos alheios, podem deixar o sistema vulneravel sob o aspecto de protegao
de dados. Esse codigo malicioso podera instalar programas que possibilitem
o controle do invasor sobre o computador, permitindo o acesso a arquivos nele
armazenados, bem como a senhas bancarias, além de possibilitar a formatagdo do
disco rigido*'. Nao obstante, ¢ possivel o roubo de informagdes e dados pessoais,

como numeros de cartdes de créditos, senhas e dados de contas, por meio de sites
39 SAO PAULO. Tribunal de Justiga do Estado de Sio Paulo. Apelagio n. 9110832-40.2006.8.26.0000. Relator: Elliot
Akel. Sao Paulo, 20 de outubro de 2010. Disponivel em: www.tj.sp.gov.br. Acesso em: 15 nov. 2011.

40 PINHEIRO, Patricia Peck. Uso Etico e Responsavel da Internet: Dicas e Alertas. Sdo Paulo: Fundagdo Bradesco,
2009, p. 09.

41 BRASIL. Centro de Estudos, Resposta e Tratamento de Incidentes de Seguranga no Brasil. Cartilha de Seguranga
para a Internet, parte VIII: Codigos Maliciosos (Malware). Disponivel em: <http://cartilha.cert.br/download/cartilha-
08-malware.pdf>. Acesso em: 04 out. 2010.
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e e-mails fraudulentos, o que é chamado de phishing®. Ao contrario do cavalo de
troia, o phishing ndo se instala no computador, ou seja, ndo constitui um software,
sendo enviado aos usuarios com mensagens visando engana-los para fornecerem
determinados dados.

Todas as informagdes apontadas desde o inicio deste topico demonstram
que o contexto da pratica de atos ilicitos sofreu relevante alteragdo com o advento da
Internet, implicando na necessidade de uma nova postura do Poder Judiciario. Por
vezes, tal postura requer a ado¢ao de um posicionamento minimalista, priorizando
areparagdo civel do dano em detrimento da penal, notadamente quando nao houver
mera variagdo de meio para a configuracdo do fato tipico. De outro lado, crimes
previstos no ordenamento juridico patrio ganharam novas formas, geralmente
mais gravosas, diante da maior repercussdo do ilicito. Naturalmente, passou-se a
discutir qual solugdo o ordenamento juridico deveria dar para a questdo, ou seja,
qual postura deveria ser tomada pelo Legislativo brasileiro.

Nao se pode perder de vista que a tendéncia do Poder Legislativo
brasileiro ¢ a de legislar intensamente sobre assuntos que chamem a atengdo da
sociedade, geralmente por motivos politicos e ndo técnicos. A literatura juridica
costuma criticar este excesso legislativo, pois os legisladores se perdem em normas
confeccionadas sem qualidade técnica ou utilidade pratica, estando fadadas a
ineficacia.

Em 2011, alids, foi aprovado um total de 207 leis federais, correspondentes
da Lei n. 12.379, de 06 de janeiro de 2011, até a Lei n. 12.586, de 30 de dezembro
de 2011; além das Leis Complementares n. 139 e 140, respectivamente em 10 de
novembro ¢ 8 de dezembro do corrente ano; e da Emenda Constitucional n. 68,
de 21 de dezembro de 2011 . Assim, o total foram de 210 novos diplomas legais
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro no ambito federal, excluidos
decretos e decretos-legislativos, lembrando que os ultimos sdo os responsaveis por
levar a conhecimento publico os tratados internacionais que deverdo ser cumpridos
interna e externamente pelo Brasil. O simples fato de uma Constituigdo Federal
com 23 anos ja ter recebido 70 emendas (EC n. 70, de 29 de marco de 2012)
evidencia a forte tendéncia legislativa brasileira.

No ambito dos crimes da Internet, forte corrente do Poder Legislativo tem
pretendido criar um niimero cada vez maior de tipos penais incriminadores, tantas
vezes quanto se mostrar necessario para coibir ilicitos na rede. Neste sentido, o
parecer da CCJ no PL n. 84/1999, que sera estudado em detalhes a frente:

E exatamente em cima dessas agdes que apresentam aspectos
especificos que devemos atentar trabalhando para tipificar um
numero cada vez maior de agdes que, devido a mobilizagao dos
dados no sistema de informatica, se multiplicam e se diversificam

42 MICROSOFT. Phishing: Perguntas Frequentes. Disponivel em: <http://www.microsoft.com/brasil/protect/yourself/
phishing/faq.mspx>. Acesso em: 05 out. 2010.
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rapidamente, violando direitos e fazendo da internet instrumento
para a pratica de crimes.*

Em geral, verifica-se que esta tendéncia, no entanto, ndo abrange
questdes relevantes ao interesse social, mas servem como instrumento de politica,
autopromocao e atendimento aos clamores sociais tdo comuns quando deflagradas
tragédias do cotidiano. Sem uma atencdo a tal critica, tdo usual no meio juridico,
qualquer estudo da questdo legiferante na Internet restara invariavelmente
incompleto.

Estabelecidos os devidos pressupostos faticos, no presente, sdo levantadas
duas propostas legislativas em curso no Congresso Nacional, uma adotando
posi¢do mais favoravel ao aumento de criminalizagdes, outra priorizando a tutela
civel em prol da liberdade do usuario: o Projeto de Lei n. 84/1999, que “dispde
sobre os crimes cometidos na area de informatica, suas penalidades e da outras
providéncias™, ¢ o recente anteprojeto de Lei encaminhado pela Presidente da
Republica ao Congresso Nacional, PL n. 2126/2011, intitulado como “Marco Civil
da Internet”®.

PROJETO DE LEI AZEREDO: PROJETO DE LEI N. 84/99

Desde o ano de 1999, encontra-se em tramite no Poder Legislativo
Brasileiro, o Projeto de Lei n. 84 (PL n. 84/1999), também conhecido como
“Projeto de Lei Azeredo”, que “dispde sobre os crimes cometidos na area de
informatica, suas penalidades e da outras providéncias”, o qual “caracteriza como
crime informatico ou virtual os ataques praticados por ‘hackers’ e ‘crackers’, em
especial as alteragdes de home pages e a utiliza¢do indevida de senhas™®.

Embora o projeto seja de autoria do ex-deputado federal Luiz Piauhylino
(PSDB/PE), as mais relevantes alteragcdes no projeto foram de autoria do Senador
Eduardo Brandao de Azeredo (PSDB/MG), que apresentou um Projeto de Lei
substitutivo (PLC n. 89/2003) e tem adotado postura altiva na defesa de sua
aprovagao.

Dentre as questdes que tal projeto pretende regular, destacam-se: acesso
indevido ao meio eletronico; manipulagdo ilicita de informagao virtual; difusdo e
propagac¢ao de virus; atentado contra a seguranca de servigos de utilidade publica;

43 BRASIL. Poder Legislativo. Camara dos Deputados. Parecer da Comissao de Constituigdo e Justiga no Projeto de
Lei n. 84 de 24 de fevereiro de 1999. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=15028>.
Acesso em: 10 maio. 2012.

44 Idem. Projeto de Lei n. 84 de 24 de fevereiro de 1999. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop
Detalhe.asp?id=15028>. Acesso em: 10 maio 2012.

45 Idem. . Poder Legislativo. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.126 de 24 de agosto de 2011.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=517255>. Acesso em:
10 maio 2012.

46 Idem. Projeto de Lei n. 84... Op. Cit.
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obtengdo, transferéncia ou fornecimento ndo autorizado de dados eletronicos;
divulgacdo ou utilizagdo indevida de informagdes e dados pessoais; estelionato na
rede; falsificagdo de dados eletronicos; entre outros*’.

Verifica-se que o Projeto de Lein. 84/1999, aprovado pelo Senado Federal,
além de obter dois pareceres de comissoes favoraveis a aprovagdo na Camara dos
Deputados (entre elas a Comissdo de Constituigdo e Justiga), € que se encontra
atualmente na Comissdo de Ciéncia ¢ Tecnologia, Comunicag¢do e Informatica
(CCTCI), esta repleto de controvérsias que inviabilizam sua redagdo de forma que
tenha aplicabilidade e eficacia no ordenamento juridico, assim que aprovada.

Ainda assim, consta no parecer da Comissao de Constituigdo ¢ Justiga:

Quanto aos aspectos constitucional, juridico e de boa técnica, a
proposta em questdo atende aos pressupostos formais e materiais
previstos na Constituigdo federal e estd em conformidade com
os principios e normas do ordenamento juridico brasileiro. [...]
A preocupacdo que surge ¢ que, juntamente com a evolugdo das
técnicas na area da informatica, a sua expansao foi acompanhada
por aumento e diversificacao das agdes criminosas, que passaram a
incidir em manipulagdes de informagdes, difusao de virus eletronico,
clonagem de senhas bancarias, falsificacdo de cartdo de crédito,
divulgacdo de informagdes contidas em bancos de dados, dentre
outras. Ressalta-se que a agdo criminosa também pode configurar
acoes ja tipificadas na legislagdo penal, como furto, apropriagdo
indébita, estelionato, violagdo da intimidade ou do sigilo das
comunicagdes, crimes praticados contra o sistema financeiro, contra
a legislac@o autoral, contra o consumidor e até mesmo a divulgagao
de material pornografica envolvendo criangas e adolescentes.*

Percebe-se que a CCJ acabou fazendo uma analise genérica do Projeto de
Lei, sem se ater aos seus aspectos técnicos. Alids, ndo comentou sequer uma das
propostas de alteracdo da legislagdo brasileira. O trecho colacionado foi o mais
especifico encontrado no parecer, que em apenas 3 paginas se limitou a comentar as
polémicas que cercam a questdo legiferante na Internet e afirmou de forma genérica
que o projeto atende a boa técnica.

De tudo o que tem sido dito pelos legisladores a respeito do projeto,
depreende-se que ele tem a finalidade de se tornar a primeira lei no ordenamento
juridico brasileiro que regule de forma ampla e objetiva os cibercrimes. Entretanto,
ha grupos de estudiosos, doutrinadores e usuarios da Internet, que entendem que, se
aprovado, o projeto causara grande ameaca ao direito a privacidade dos cidadaos,
além de um atentado ao direito de liberdade, prejudicando a democracia digital.

Se ndo bastasse, este mesmo projeto sofre grande resisténcia por parte
dos usuarios da Internet, tendo em vista que circula na rede uma peticéo eletronica,

47 Idem. Ibidem.
48 Idem. Parecer da... Op. Cit.
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com mais de 165 mil assinaturas, de pessoas que se opdem a criagao de tal norma,
alegando ser uma afronta a democracia e a liberdade na Web. Consta no teor da
peticdo intitulada “Em defesa da liberdade e do progresso do conhecimento na
Internet brasileira”:

A Internet oferece uma oportunidade impar a paises periféricos e
emergentes na nova sociedade da informagdo. Mesmo com todas
as desigualdades sociais, nos, brasileiros, somo usudrios criativos
e expressivos na rede. Basta ver os nimeros (IBOPE/NetRatikng):
somos mais de 22 milhdes de usudrios, em crescimento a cada
més; somos 0s usuarios que mais ficam on-line no mundo: mais
de 22h em média por més. E notem que as categorias que mais
crescem sdo, justamente, “Educacgdo e Carreira”, ou seja, acesso
a sites educacionais e profissionais. Devemos assim, estimular o
uso e a democratizagdo da Internet no Brasil. Necessitamos fazer
crescer a rede, e ndo trava-la. Precisamos dar acesso a todos os
brasileiros e estimula-los a produzir conhecimento, cultura, e com
isso poder melhorar suas condi¢des de existéncia. Um projeto de
Lei do Senado brasileiro quer bloquear as praticas criativas e atacar
a Internet, enrijecendo todas as convengodes do direito autoral. O
Substitutivo do Senador Eduardo Azeredo quer bloquear o uso
de redes P2P, quer liquidar com o avanco das redes de conexdo
abertas (Wi-Fi) e quer exigir que todos os provedores de acesso
a Internet se tornem delatores de seus usudrios, colocando cada
um como provéavel criminoso. E o reino da suspeita, do medo
e da quebra da neutralidade da rede. Caso o projeto Substitutivo
do Senador Azeredo seja aprovado, milhares de internautas serdo
transformados, de um dia para outro, em criminosos. Dezenas de
atividades criativas serdo consideradas criminosas pelo artigo
285-B do projeto em questdo. Esse projeto ¢ uma séria ameaga a
diversidade da rede, as possibilidades recombinantes, além de
instaurar o medo e a vigilancia.*

Referida petigdo demonstra a preocupacdo dos proprios internautas
de que o Poder Legislativo adote uma diretriz policialesca com relagdo a rede
mundial de computadores, tornando o acesso mais dificil, limitado e oneroso.
Dificil pois um engessamento da rede podera diminuir as ondas de facilitagdo de
acesso e prejudicar a melhoria na qualidade das conexdes. Limitado porque tantas
tipificagdes criminais implicardo num maior receio de criagdo de sites abertos,
possibilitando contato com a cultura, com informagdes que antes somente eram
acessadas mediante pagamento (cultura enquanto beneficio dos que podiam pagar
por ela). Oneroso porque determinadas obrigagdes que podem ser impostas as
empresas atuantes na rede t€ém um custo elevado, o que diminuird o niimero de
servigos gratuitos na Web (que a compdem majoritariamente).

49 COMUNIDADE DE CIBERCULTURA. Pelo veto ao projeto de cibercrimes: Em defesa da liberdade e do
progresso do conhecimento na Internet Brasileira. Disponivel em: <http://www.petitiononline.com/veto2008/petition.
html>. Acesso em: 12 maio 2012.
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A preocupacdo ¢ compreensivel e relevante. Afinal, a principal marca
da rede ¢ o seu carater democratico e libertario, permitindo ao usuério transpor
fronteiras culturais, pessoais ¢ territoriais. O principal beneficio que a Internet
trouxe foi a capacidade ampla de informar e ser informado, sem isso, seu proprio
fundamento restara perdido.

“Pode-se afirmar que o grau de democracia de um sistema pode ser medido
pela quantidade e qualidade de informagao transmitida e pelo numero de sujeitos
que a ela tem acesso”. Nesta seara, “quanto maior a diversidade de mensagens e
de participantes, mais alta sera a massa critica da rede”'. Uma limita¢do excessiva
da liberdade de informar e ser informado na Internet, invariavelmente, gerard uma
diminuicdo de seu carater democratico.

Entre outras alteragdes, caso vire lei, o PL citado ira alterar os artigos 265
¢ 266 do Codigo Penal Brasileiro, passando a ser crime atentar contra, interromper
ou perturbar servigos de informagdo ou telecomunicag@o. Desta forma, observa-
se a previsao de um novo capitulo no respectivo coédigo, intitulado “Dos Crimes
contra a Seguranga dos Sistemas Informatizados”, a ser acrescido no Titulo VIII,
“Dos Crimes contra a Incolumidade Publica”.>

Na atualidade, a maior forma de se atentar contra o sistema virtual, ¢ através
da propagagéo e difusdo de codigos maliciosos, os chamados virus. Para Garcia®,
“a conduta seria uma espécie de crime contra a incolumidade publica”, refor¢ando a
coeréncia de se inserir em tal titulo da legislagdo, conforme supracitado, protegendo
assim, os interesses difusos. No entanto, ndo serao estas as condutas abrangidas pelo
novo capitulo, mas sim as de acesso mediante violagao de seguranga (artigo 285-A,
CP) e de obtencdo ilegitima de dado ou informagao (artigo 285-B, CP)%*. Tratam-se
de condutas que geralmente atingirdo uma pessoa especifica, salvo se a informagao
acessada ou a violagdo de seguranga sejam praticados contra a Administragao (ainda
assim, poderia se enquadrar melhor como crime contra a Administragdo). Neste
viés, até faz sentido a exigéncia de representagdo (artigo 285-C, CP - exigéncia
de representacdo, salvo se a vitima for, de algum modo, o servigo publico - p. ex.,
Unido, fundagdes publicas, servi¢os sociais autbnomos®), mas esta € inaceitavel
se os crimes em questdo forem realmente considerados como crimes contra a
incolumidade publica. A figura da representacdo ¢ incompativel com a natureza
do crime contra a sociedade, ou a incolumidade publica, posto que a vitima nestes
crimes sera protegida de forma reflexa, bem como possiveis danos a ela causados.
Afinal, nos crimes que visam proteger a incolumidade, sdo vislumbradas condutas
que podem perturbar a tranquilidade dos individuos, lesando bens ou interesses

50 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e Internet... Op. Cit., p. 23.

51 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. 9. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006. v. 1, p. 439.
52 BRASIL. Projeto de Lei n. 84... Op. Cit.

53 GARCIA, Bruna Pinotti. Op. Cit., p. 133.

54 BRASIL. Projeto de Lei n. 84... Op. Cit.

55 Idem. Ibidem.
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indispensaveis a sobrevivéncia do homem; sdo protegidos interesses difusos, sem
titulares identificaveis®®.

A conduta que mais se aproxima se um crime contra a incolumidade
publica seria o crime de “inser¢do ou difusdo de cddigo malicioso” que, por
sua vez, foi considerado um crime de dano (artigo 163-A, CP)”. A divulgacao
de codigo malicioso ¢ uma das maiores perturba¢des na Internet, prejudicando
o seu bom funcionamento ao deteriorar o seu contetido e os computadores a ela
conectados. Tais Codigos se propagam pela rede e atingem imensas proporgoes,
sendo geralmente impossivel detectar o numero de prejudicados. Descobrindo-
se a origem de um virus que se disseminou na rede, nada mais coerente do que
processar o agente pela pratica de crime contra a incolumidade publica. Esta parece
ser uma conduta penalmente relevante a titulo de tipificagdo de cibercrimes, porque
o dispositivo que melhor se enquadra na pratica em questdo ¢ o do artigo 265
do Codigo Penal, que prevé: “atentar contra a seguranga ou o funcionamento de
servigo de agua, luz, for¢a ou calor, ou qualquer outro de utilidade publica: Pena -
recluséo, de um a cinco anos, e multa™®. No caso, sem duvidas a Internet pode ser
considerada um outro servigo de utilidade ptiblica, mas a falta de especificidade do
tipo pode gerar uma interpretacdo restritiva por parte dos magistrados, deixando
uma conduta penalmente relevante desprotegida nesta esfera.

Parece ser esta a ratio legis da proposta de alteracdo na redagdo do
referido dispositivo, bem como do que o sucede, incluindo a informagdo ¢ a
telecomunicagdo, isto é, a questdo informatica como objetos juridicos protegidos®.
Entdo, se o redator do PL n. 84/1999 propds novas redacdes aos artigos 265 e 266,
que tratam dos crimes contra a incolumidade publica, inserindo expressamente a
protecdo da Internet como abrangida pelos tipos, qual a necessidade de outro tipo
especifico sobre a inser¢do de codigos maliciosos?

Este outro tipo especifico, ao que consta, servira apenas para proteger a
divulgacdo de Codigo malicioso que tome pequenas proporgdes, ou seja, volte-se
para um computador especifico ou para uma empresa especifica ou para alguma
rede fechada especifica. Retirada a nota de especificidade, o crime ja seria contra
a incolumidade publica. E preciso, ainda, considerar: a) geralmente, quando se
divulga um Cédigo malicioso na Internet se busca atingir o maior numero possivel
de pessoas; b) a simples divulgagdo de um Codigo malicioso na rede mundial
de computadores, ainda que retido em estagio inicial, ja caracterizaria um crime
contra a incolumidade publica, que ndo exige dano concreto.

Ainda que se adote uma postura avessa ao direito penal minimo, ndo faz
sentido que a tipificagdo proposta para o artigo 163-A, que por exclusdo envolvera

56 JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2, p. 267.
57 BRASIL. Projeto de Lei n. 84... Op. Cit.

58 Idem. Decreto-lei n. 2848... Op. Cit.

59 Idem. Projeto de Lei n. 84... Op. Cit.
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a divulgag¢do de Codigo malicioso em menores proporgdes para causar danos
especificamente a alguém ou a alguma institui¢ao, ndo exija a efetiva concretizagio
do dano para a consumagdo. Nao parece o que pensa o legislador brasileiro, que
propde qualificar esta nova modalidade de crime de dano caso um dano se verifique
(artigo 163-A, §1°)%. Ou seja, caso aprovado o dispositivo, havera um crime de
dano qualificado pelo dano no ordenamento juridico brasileiro, caracterizando
verdadeiro bis in idem (sic!).

A proposta de redagdo do artigo 163-A, que cria outra espécie de crime
de dano, evidencia outra nota do PL n. 84/99, qual seja o rigor nas propostas de
pena privativa de liberdade, evidenciando uma falta de proporcionalidade intensa.
Enquanto o Codigo Penal prevé a pena de 1 més a 6 meses de detengdo ou multa
para o dano comum do artigo 163, aumentando-a para 6 meses a 3 anos de
deten¢do e multa na modalidade qualificada do paragrafo unico do artigo 163°!,
o PL n. 84/1999 quer que o dano decorrente da divulgagdo de Codigo malicioso
(que como visto exclui a divulgagdo desta natureza que caracterize crime contra a
incolumidade publica) receba pena de 1 a 3 anos de reclusdo ¢ multa caso o dano
ndo se concretize, ¢ de 2 a 4 anos de reclusdo e multa caso se verifique®.

O Projeto de Lei n. 84/99 (PL n. 84/1999) possui controvérsias que
demonstram uma falta de tecnicidade do legislador ao criar normas sobre assuntos
em destaque no cenario juridico. Bem se sabe que a questio de regulamentagdo da
Internet ¢ polémica, sendo preciso encontrar um equilibrio entre seguranga juridica
e preservagdo do carater libertario ¢ democratico da rede. Néo se justifica a adogao
de uma postura policialesca, mas ainda que assim se faga, ¢ preciso ao menos
respeito a melhor técnica juridica. O apontamento das controvérsias acima deixa
claro que, ao contrario do que afirmou o parecer da Comissao de Constituicao ¢
Justica da Camara, o PL n. 84/1999 esta longe de atender a boa técnica.

O MARCO CIVIL DA INTERNET

Em 2011, a presidente da Republica do Brasil, Dilma Rousseff,
encaminhou ao Congresso Nacional o anteprojeto de lei que estabelece principios,
garantias e deveres para o uso da rede mundial de computadores dentro do territorio
nacional. Este anteprojeto no momento se encontra na Camara dos Deputados,
sob o n. 2126/2011, tendo como proposta também a delimitagdo de deveres ¢
responsabilidades dos prestadores de servigos virtuais, definindo a posicdo do
poder publico no tocante ao desenvolvimento social da Internet.

O Marco Civil criou um debate frente aos parlamentares em relagdo o
PL n. 84/1999, no qual uns alegam que esta lei com tipos incriminadores ¢ capaz

60 Idem. Ibidem.
61 Idem. Decreto-lei n. 2848... Op. Cit.
62 Idem. Projeto de Lei n. 84... Op. Cit.
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de regular o ciberespago, e outros entendem que este projeto antigo deve ser
retirado de pauta, tendo em vista que estabelece restrigoes profundas capazes de
comprometer o carater democratico da Internet, sendo necessaria a aprovagao do
PLn. 2126/2011. Ademais, ha de se destacar que o PL n. 2126/2011 foi criado com
base em duas consultas populares, tendo sua redagdo com base na vontade coletiva,
diferente do substitutivo proposto pelo Senador Azeredo.

Vale lembrar que uma regulamentago da Internet [...]

[...] deve estabelecer, portanto, novas fronteiras para a autonomia
privada em sua intrincada tarefa de ser instrumento para as
liberdades individuais enquanto ressona um conjunto de direitos
fundamentais a elas ligados. Para isso, uma forma de regulagdo ¢
necessaria, porém em uma matiz que nem sempre coincide com o
dos institutos classicos do direito civil; a utilizagdo da soft law e de
clausulas gerais, aliadas a um trabalho conjunto com outras esferas
do ordenamento, podem ser alguns dos caminhos a seguir.®®

Em geral, parece este o caminho do marco civil da Internet, que busca
fornecer diretrizes amplas quanto ao tratamento dos conflitos na Internet,
denotando as prioridades legislativas sempre que necessdria a interpretagdo por
parte do jurista. Os primeiros artigos do PL n. 2126/2011 deixam claro o viés que
se pretende seguir quanto a aplicacdo das leis na Internet, que ¢ o da democracia,
da liberdade e do amplo acesso a informagao:

Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil e determina as diretrizes para
atuagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
em relag@o a matéria.

Art. 2° A disciplina do uso da Internet no Brasil tem como
fundamentos:

I - o reconhecimento da escala mundial da rede;

11 - os direitos humanos e o exercicio da cidadania em meios digitais;
III - a pluralidade e a diversidade;

IV - a abertura e a colaboragdo; e

V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor.
Art. 3° A disciplina do uso da Internet no Brasil tem os seguintes
principios:

I - garantia da liberdade de expressdo, comunicagio e manifestagao
de pensamento, nos termos da Constitui¢ao;

1I - protecao da privacidade;

III - protegao aos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservagdo e garantia da neutralidade da rede, conforme
regulamentagao;

V - preservagdo da estabilidade, seguranga e funcionalidade da
rede, por meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes
internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas;

63 VAZ, Ana Carolina. Neutralidade da Rede, Prote¢do de Dados Pessoais e Marco Regulatorio da Internet no Brasil.
Revista Democracia Digital e Governo Eletronico, Floriandpolis, n. 5, jul./dez. 2011, p. 154.
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VI - responsabilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades,
nos termos da lei; e

VII - preservacdo da natureza participativa da rede.

Paragrafo unico. Os principios expressos nesta Lei ndo excluem
outros previstos no ordenamento juridico patrio relacionados
a matéria, ou nos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Art. 4° A disciplina do uso da Internet no Brasil tem os seguintes
objetivos:

I - promover o direito de acesso a Internet a todos os cidadaos;

II - promover o acesso a informagdo, ao conhecimento ¢ a
participagdo na vida cultural e na condugdo dos assuntos publicos;
III- promover a inovagdo ¢ fomentar a ampla difusdo de novas
tecnologias e modelos de uso e acesso; e

IV - promover a adesdo a padrdes tecnologicos abertos que
permitam a comunicagdo, a acessibilidade e a interoperabilidade
entre aplicagdes ¢ bases de dados.*

Com tais diretrizes, resta claro que ndo ha principio que prevalega
quando estiver em roga um conflito de interesses no ciberespago. Ou seja, a
seguranca juridica € tdo importante quanto a privacidade, a liberdade e o acesso
a informagdo. Neste ponto o PL n. 2126/2011 merece elogios, consubstanciando a
vontade dos internautas no sentido de que a rede seja preservada em sua esséncia,
independentemente do interesse de uns e outros. As vezes, vale a pena abrir mao da
protecdo de um interesse para que outro, maior, seja garantido da forma mais plena
possivel. De nada adianta obter plena prote¢do a privacidade e total garantia a
seguranga juridica se com isso ndo for possivel utilizar a Internet em seus caracteres
centrais, como dinamismo, intensidade de fluxos e prevaléncia do acesso gratuito.
Esta politica ¢ muito diferente da buscada no PL n. 84/1999, que prioriza de
forma inequivoca a seguranga juridica, ainda que se perca muito em liberdade
do usuario. Uma postura nestes moldes ndo pode ser aceita, podendo prejudicar
a propria esséncia da Internet, o que contraria a vontade social. O equilibrio de
interesses ¢ algo essencial em qualquer sistema juridico democratico, efetuando-se
a ponderagdo de principios, com respeito a razoabilidade e a proporcionalidade.

Prova do tratamento dispare que pretende ser conferido pelo PL n. 84/1999
em relagdo ao do PL n. 2126/2011 se refere a tormentosa questao do tratamento de
dados:

Enquanto o PL n. 2126/2011 prevé o armazenamento de dados pelos
mantenedores de sites da Internet pelo prazo de 1 ano, mantendo os registro de
conexao (artigo 11)%; o PL n. 84/1999 exige tal armazenamento pelo prazo de 3
anos, com registro da conexao em detalhes, submetendo-se o sistema implementado

64 BRASIL. Poder Legislativo. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.126 de 24 de agosto de 2011. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=517255>. Acesso em: 10 maio
2012.
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pelo respectivo site da rede a uma auditoria, sujeitando-se a multa por qualquer
requisi¢do de informacdo ndo atendida (artigo 22)%. Em vez de sustentar um
sistema oneroso de armazenamento de dados, sujeito a constante fiscalizagdo por
auditorias, o PL n. 2126/2011 limita as informagdes que deverdo ser guardadas pelo
provedor:

Art. 12. Na provisdo de conexdo, onerosa ou gratuita, ¢ vedado
guardar os registros de acesso a aplica¢des de Internet.

Art. 13. Na provisao de aplicacdes de Internet ¢ facultado guardar
os registros de acesso dos usuarios, respeitado o disposto no art. 7°.
§ 1° A opgdo por nao guardar os registros de acesso a aplicagdes de
Internet ndo implica responsabilidade sobre danos decorrentes do
uso desses servigos por terceiros.

§ 2° Ordem judicial podera obrigar, por tempo certo, a guarda de
registros de acesso a aplicagdes de Internet, desde que se tratem
de registros relativos a fatos especificos em periodo determinado,
ficando o fornecimento das informagdes submetido ao disposto na
Secdo IV deste Capitulo.

§ 3° Observado o disposto no § 2°, a autoridade policial ou
administrativa podera requerer cautelarmente a guarda dos registros
de aplicagdes de Internet, observados o procedimento e os prazos
previstos nos §§ 3° e 4° do art. 11.7

As limitagdes quanto ao tipo de informagdes que devem ser armazenadas
torna menos onerosa a manuten¢do de bancos de dados registrais, o que favorece
a manutengdo do carater predominantemente gratuito do acesso as paginas da
Internet. Talvez o PL n. 2126/2011 peque ao excluir a responsabilidade do provedor
pelo dado que opte por ndo armazenar (artigo 13, §1°), pois tal faculdade deveria
gerar um 6nus, qual seja o de indenizar por ato ilicito que o provedor ndo impediu
que ocorresse ¢ nem indicou o responsavel pela pratica. Parece que tal diretriz
contraria a tendéncia de conferir uma responsabilidade subsidiaria as mantenedoras
de sites no tocante aos atos ilicitos praticados em seu sitio. E insuficiente para a
plena reparagdo do ato ilicito que se responsabilize o site apenas pela informagao
que apods requerimento ndo foi retirada da rede (artigo 15)%, pois, ao exercer a
faculdade de ndo armazenar certos dados de acesso pelo prazo de 1 ano, o provedor
adquiriu o 6nus de reparar danos causados devido ao exercicio da faculdade.

Outra controvérsia que o PL n. 2126/2011 tem levantado, ¢ o fato de ndo
se estabelecer no ordenamento juridico brasileiro o mecanismo conhecido como
notificagdo e retirada, ou conforme chamada nos outros paises que ja adotaram, de
notice and take down, até mesmo por que muitos sites que ocupam
relevante espago no cenario cibernético brasileiro ja o disponibilizam. Este
mecanismo prevé a opcao da pessoa que sentir-se prejudicada por um comentario

66 Idem. Projeto de Lei n. 84... Op. Cit.
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ou mensagem postada na rede de solicitar ao responsavel pelo site ou dominio
a retirada da mensagem ou contetido. O PL n. 2126/2011 apenas faz mengao a
remo¢ao de mensagens ou contetidos por quem se sentir prejudicado mediante
tutela jurisdicional do Estado, ficando omisso quanto ao sistema de notificagdo
e retirada®. Seria um momento oportuno para frisar a importancia de tal sistema,
principalmente por ser o inico apto a proporcionar com maior celeridade a retirada
da informagao danosa da rede, diminuindo o efeito potencializador do ato ilicito
cometido na Internet.

O Ministério da Justiga previu a hipotese de exclusdo de mensagens de
forma extrajudicial, todavia houve uma alteracdo decorrente a manifestagdo dos
internautas, por considerarem que tal regra prejudicaria o carater libertario da
Internet, bem como a liberdade de expressdo, que ¢ um bem a ser preservado.
Parece que a interpretagdo dos internautas que gerou a modificagdo da redacdo do
Projeto de Lei nao foi a melhor, pois numa ponderagdo de interesses a salvaguarda
da liberdade de expressdo deve se dar no mesmo patamar de garantia do direito
a privacidade. A demora para a retirada de conteudo do ar pode implicar num
efeito cascata de produgdo de danos a vitima devido ao carater potencializador
da Internet, pelo qual uma informagdo pode se multiplicar infinitamente, até ser
impossivel conté-la, tornando-se a reparagdo plena do dano sofrido inviavel.
Bastava prever que, havendo duvida por parte do provedor a respeito do carater
ofensivo da informacao, seria necessaria a autorizagao judicial.

Sobre as questdes problematicas a respeito do Marco Civil da Internet, sintetiza
Vaz':

Sao trés as principais polémicas do projeto: anonimato na rede,
remogdo de conteudo e registro de internautas. O conceito
“neutralidade da rede” significa que todas as informagdes devem
ser tratadas da mesma forma e navegar na mesma velocidade. O
Marco Civil tenta garantir a neutralidade para todos os internautas
brasileiros, num momento em que a discussdo sobre o tema atinge
o apice nos EUA - em a autoridade do FCC (Comissao Federal de
Comunicagdes, na sigla em inglés) esta sendo questionada. Regular
sem censurar, registrar usuarios sem invadir a privacidade alheia,
proibir o anonimato sem tolher a liberdade de expressao, esses os
desafios da regulamentac@o que se pretende fazer.

Ainda que tais desafios se revelem evidentes ¢ que mesmo o PL n.
2126/2011 tenha os seus pontos que merecem reavaliagdo por parte do legislador,
de maneira genérica, é a proposta que visa preservar de forma mais eficaz o carater
democratico e libertario da Internet, atendendo aos interesses dos usuarios.

Uma efetiva democracia digital € o principal objetivo a ser alcangado com

69 Idem. Ibidem.
70 VAZ, Ana Carolina. Op. Cit., p. 166.
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o debate a respeito da atividade legislativa que tenha por objeto os conflitos da
Internet. Uma postura ativa dos usudarios no processo de discussdo a respeito da
atuacdo legislativa tende a beneficiar a efetivagdo de tal democracia. Com efeito,
¢ o que se depreende de um estudo comparativo do PL n. 84/1999, elaborado sem
qualquer participagdo popular, quanto ao PL n. 2126/2011, objeto de discussdo na
rede antes do envio ao Poder Legislativo.

CONCLUSAO

E inegavel a revolugdo proporcionada pela Internet nas relagdes humanas,
o que ndo ilide o dever de respeito aos limites impostos pelo ordenamento juridico,
partindo da premissa de que a liberdade dentro do ambiente virtual existe, desde
que ndo se viole o direito alheio, respeitadas as leis, a moral, os costumes e os
principios gerais do Direito.

Percebe-se que a Internet ¢ um instrumento fundamental ao avango
tecnologico na sociedade contemporanea. Todavia, trata-se de um meio vulneravel
a pratica de atos ilicitos, at¢é mesmo em decorréncia da vasta gama de relagdes
juridico-sociais que nela se ddo. Quanto maior o niimero de relagdes de tal natureza,
mais variadas sdo as possibilidades de conflitos que tendem a surgir.

Havendo um conflito, sera preciso efetuar uma ponderacdo dos interesses
envolvidos, de modo a preserva-los o maximo. Necessariamente, um interesse
cedera espago ao outro para que ambos sejam exercidos, até mesmo por possuirem
igual tratamento no ordenamento juridico-constitucional. O excesso no exercicio
de tais direitos gerara a pratica de ato ilicito, sujeito a tutela civel e a tutela penal.

Em que pese uma ilusdo de que somente a tutela penal ¢ eficaz para a
reparac¢ao de atos ilicitos, o instituto da responsabilidade civil se mostra amplo
o suficiente para resolver boa parte dos conflitos da Web, sem prejudicar o seu
carater libertario. A Internet clama por uma regulamentagao tdo dindmica e flexivel
quanto ela mesma. Com efeito, sera possivel preservar a democracia digital, isto
¢, o exercicio pleno do direito de liberdade em todas as suas dimensdes, salvo atos
danosos praticados contra terceiros.

Nao parece ser esta a posi¢do adotada por uma parte do Poder Legislativo
brasileiro, que atualmente delibera sobre o policialesco PL n. 84/1999, o qual
contraria as diretrizes mundiais de aplicagdo do direito penal enquanto ultima
ratio. As criticas ao projeto vao além da falta de técnica de certos dispositivos:
esbarra em questdes como falta de proporcionalidade e, principalmente, auséncia
de participagdo popular em sua discussao.

Por outro lado, o Marco Civil para a Internet (PL n. 2126/2011) desponta
como uma postura legislativa mais liberal, logo, mais democratica. Apesar de
existirem questdes técnicas do PL que merecem revisdo, este tem o seu mérito por
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ter buscado na vontade dos internautas objeto suficiente para a formagdo de seu
contetdo.

A adocdo de principios diretores, da priorizacdo da responsabilidade civil
em detrimento da penal ¢ do refor¢o das possibilidades hermenéuticas quanto a
atuagdo do magistrado ¢ fundamental para que se tenha uma efetiva democracia
digital no Brasil. Cabe a atuagao legislativa estatal optar por este rumo, impulsionada
pelos debates a respeito da tematica na Internet, que ndo devem cessar.
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RESUMO

O presente artigo trata do fendmeno da personalizagdo do Direito Administrativo.
Assim, com o surgimento do Estado Democratico de Direito, com fundamento no
Estado Social, ocorrera, segundo a moderna doutrina do Direito Administrativo,
uma mudanc¢a na nocdo de interesse publico, dando origem ao referido fenomeno
de personalizagdo do Direito Administrativo. Tal constru¢do dogmatica, a partir
da redefinicao do papel estatal, defende que o interesse puiblico confunde-se com
a atividade da Administragdo Publica na realiza¢do da democracia e dos direitos
fundamentais. Contrapde-se, portanto, a acepcao classica do Direito Administrativo
que propugnava pela superioridade dos interesses do Estado, frente aos interesses
dos individuos.

Palavras-chave: Personalizagdo do Direito Administrativo — Estado Social -
Interesse Publico.

INTRODUCAO
O fendmeno da personalizagdo do Direito Administrativo ¢ uma

contraposi¢do a base conceitual, que leva em considera¢do a distingdo ente a
atividade juridica e a atividade social do Estado.
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Assim, com o surgimento do Estado Democratico de Direito, fundado em
um Estado Social, ocorrera, segundo a moderna doutrina do Direito Administrativo,
uma mudanc¢a na no¢ao de interesse publico, dando origem ao referido fenomeno
de personalizagdo do Direito Administrativo.

Tal construgdo dogmatica, a partir da redefini¢ao do papel estatal, defende
que o interesse publico confunde-se com a atividade da Administragao Publica na
realizagdo da democracia e dos direitos fundamentais.

Assim, a acepgdo classica que propugnava pela superioridade dos
interesses do Estado, frente aos interesses dos individuos, ante essa nova acepgao
doutrinaria do Direito Administrativo, ndo mais pode prevalecer.

DA CONCEITUACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO EM UM
ITINERARIO ABREVIADO

A soma dos critérios teleologico, residual e da distingdo da atividade
juridica da atividade social do Estado, inspirou Hely Lopes Meirelles a compor um
conceito de Direito Administrativo.

Assim, o doutrinador concebeu-o como um conjunto harmoénico de
principios e regras que vai disciplinar os 6rgdos, agente, a atividade administrativa
tendentes a realizar de forma direta, concreta e imediata os fins desejados pelo
estado (MEIRELLES, 1998, p. 35)

Por seu turno, Celso Antonio Bandeira de Mello (MELLO, 2008, p. 37)
definiu o Direito Administrativo da seguinte forma: “ramo do direito publico que
disciplina a fungdo administrativa, bem como pessoas ¢ 6rgdos que a exercem’.

De outra parte, ainda, Portanto, Ronny Charles Lopes Torres e Fernando
Ferreira Baltar Neto (NETO; TORRES, 2012, p. 30), conceituam o Direito
Administrativo da seguinte forma:

O Direito Administrativo se apresenta como o ramo do Direito
Piblico que envolve normas juridicas disciplinadoras da
Administragdo Publica em seu dois sentidos, enquanto atividade
administrativa propriamente dita e enquanto 6rgéos, entes e agentes
que possuem a atribuicdo de executd-la. Enquanto arcabougo
de regras disciplinadoras da Administragdo Publica, o Direito
Administrativo ¢ um conjunto de principios e normas que limitam
os poderes do Estado.

Portanto, a idéia ¢ a que ndo o Direito Administrativo, mas sim, o Direito
Constitucional quem determina os fins do Estado.

Ao Direito Administrativo, por seu turno, cabera realizar tais fins.

Portanto, retomando a definicdo de Direito Administrativo, concebida
por Hely Lopes Meirelles, assim como, a defini¢do proposta por Celso Antonio
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Bandeira de Mello, além da defini¢do apresentada por Ronny Charles Lopes Torres
e Fernando Ferreira Baltar Neto, algumas consideragdes podem ser feitas.

Em um primeiro aspecto, a atividade administrativa ¢ realizada pelo
Estado de forma direta, significando que independe de provocagdo. Caso contrario,
se realizada de forma indireta precisaria ser provocada. Tal circunstancia, portanto,
diferencia, a fun¢do administrativa, da fungdo jurisdicional.

Em prosseguimento, levando-se em conta outra ponderagdo, tem-se que
a atividade administrativa devera realizar os fins desejados pelo Estado, de forma
concreta.

Assim, a atividade administrativa é aquela que traz efeitos concretos.
Por exemplo, a nomeag@o de um servidor. Ao revés, afasta a atuacdo abstrata do
Estado, afeta ao Poder Legislativo.

Finalmente, conclui-se que a realizagdo da atividade administrativa se faz
de maneira imediata.

Portanto, o Direito Administrativo realiza a fungéo juridica do Estado de
forma imediata. Esclarega-se, nesse aspecto, que a fung@o mediata traz a lume a
func¢ao social do Estado.

Portanto, nessa acepgdo classica, a fung@o social do Estado ndo esta
adstrita ao Direito Administrativo, e sim, esta afeta a fung@o politica do Estado, a
partir da qual se faz a escolha de sua fun¢@o social.

Tal derivagdo ¢ apontada por Ronny Charles Lopes Torres ¢ Fernando
Ferreira Baltar Neto (NETO; TORRES, 2012, p. 29), ao explicar que:

Enquanto a fungdo politica (ou e Governo) esta relacionada a
superior gestdo da politica estatal (como ocorre no veto presidencial,
na cassagdo politica de um parlamentar ou em algumas decisdes do
Tribunal Constitucional), a fun¢ao administrativa esta relacionada a
execucdo das normas juridicas para atendimento direito e imediato
do interesse da coletividade, através de comportamentos infralegais,
submetidos a um regime juridico proprio (o administrativo), a
uma estrutura hierarquica e ao controle de legalidade pelo Poder
Judiciario.

Ainda, vislumbre-se o aspecto normativo que emerge das trés defini¢des,
apontando, respectivamente, o Direito Administrativo como um conjunto de
normas, sejam regras ou principios, com a missdo de limitar e disciplinar os poderes
estatais.

De outra parte, situando historicamente o Direito Administrativo, Odete
Medauar (MEDAUER, 2010, p. 31) explica que o seu surgimento pode ser
localizado a partir da segunda metade do século XIX, vinculado a concepgao do
Estado de Direito, com supedaneo nas idéias politicas entdo existentes, as quais
representavam um contraponto aos idearios do Estado Absolutista.
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Portanto, o Direito Administrativo a partir dessas visdes, apresenta-se
como um conjunto de regras que fixam os parametros de acdo para a Administragdo
Publica, protegendo os individuos da acao do Estado.

DAS TEORIAS EXPLICATIVAS DA ORIGEM DO ESTADO

A origem do Estado esta adstrita a natureza social do homem.

Desse modo, a partir do elemento associativo do género humano, o mesmo se
agrupa em varias organizagdes sociais.

Por sua vez, essas organizagdes sociais se originam a partir das afinidades
entre os varios grupos humanos, exemplificativamente, nas areas cultural,
econdmica, religiosa, esportiva e politica.

E, justamente, a partir desses nticleos populacionais, tem-se o surgimento
da figura do Estado, representando como a mais importante organizagdo social.

Tal importancia ¢ evidenciada por Darcy Azambuja (AZAMBUIJA, 2011,
p- 20), o qual pondera que:

Com excegdo da familia, a que, pelo nascimento, o homem
forcosamente pertence, mas de cuja tutela se liberta com a
sua maioridade, em todas as outras sociedades ele ingressa
voluntariamente e delas se retira quando quer, sem que ninguém
possa obriga-lo a permanecer. Da tutela do Estado o homem néo se
emancipa jamais. O Estado o envolve na teia de lagos inflexiveis,
que comegam antes de seu nascimento, com a prote¢do dos direitos
do nascituro, ¢ se prolongam até depois da morte, na execugao
de suas ultimas vontades. No mundo moderno, o Estado ¢ a mais
formidavel das organizagdes.

Desse modo, a conformacgao do Estado que temos vivenciado em nossa era,
projeto evolutivo do chamado Estado Moderno; trata-se de um tipo de sociedade
politica que teve origem nos séculos XVI e XVIIL.

Sua génese ocorre com a centralizacdo do poder. Estd adstrita ao
liberalismo politico e econdmico, a partir dos séculos XVIII e XIX, notadamente
no modelo estatal inglés, momento em que a ordem juridica se volta para a protegao
dos referidos direitos naturais do individuo.

Com o inicio do desenvolvimento industrial, ante a descentralizagdo
politica, houve a necessidade da centraliza¢do do poder, ou seja, a unificacdo da
fonte normativa, a qual da origem ao direito posto, que se posto acima da ordem
feudal, a partir do ideario politico da burguesia.

Nesse sentido, evocando a nogdo de soberania e de nagdo, Jorge Miranda
(MIRANDA, 1997, pp. 70 e 71) explica que:

A soberania implica ainda imediatividade ou ligagdo directa entre o
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Estado e o individuo, ao contrario do que sucedia no sistema feudal.
Doravante, tanto o nobre como o plebeu sao igualmente subditos do
Rei, porque igual e imediatamente sujeitos ao seu poder.

Para isso o poder — por defini¢do ndo apenas concentrado no
Rei mas também centralizado — dota-se dos necessarios Orgdos e
servicos. Sao os tribunais do Rei e o correspondente processo que
aparecem; ¢ uma administragdo burocratica em sentido moderno
(profissionalizada e hierarquizada) que progressivamente se
substitui a administracdo feudal (entregue a titulares por direito
proprio); e sdo novas fungdes que ela se vai propor.

Portanto, o Estado Moderno surge da necessidade da centralizagao da vida
politica e deliberagdo normativa.

Ha que se frisar, de outra parte, que a polis grega e a civitas romana, apesar
de normalmente serem consideradas como Estados, na acepg¢ao por nos pretendida,
0 mesmo somente surgira no continente europeu, em fins do século XVI e inicio do
século XVIIL.

Entretanto, nada impede de chamar de Estados, em sentido amplo, aqueles
grupos humanos organizados e independentes (polis, principados, reinos, impérios
etc.) que precederam a formacdo do Estado moderno. Entretanto, os mesmos
deverao ser considerados como formas Pré-Estatais.

Nesse sentido, tecendo consideragdes sobre o sentido amplo e estrito de
Estado, Manuel Gongalves Ferreira Filho (FILHO, 2009, p. 04) explica que:

O termo, embora usual, pode ser tomado seja uma acepgao restritiva,
seja numa outra, ampla.

Nesta, designa ele toda e qualquer organizagdo politica que,
indo além do rudimentar ou “primitivo”, apresente um minimo
de institucionalizagdo, portanto, de estabilidade nas suas regras
fundamentais. Assim, pode-se falar em Estado “antigo”, discorrendo
sobre Roma ou Atenas, em Estado “moderno”, para designar o tipo
atual (embora ja velho de cerca de meio milénio a0 menos), ou em
Estado do futuro, sem prejulgar a forma politica que prevalecera
no amanha.

Entretanto, o proprio Manuel Gongalves Ferreira Filho (FILHO, 2009,
p. 04) continua sua explicagdo, para deixar claro o significado pretendido para o
conceito de Estado-nacdo. E nesse sentido, assevera que:

Entretanto, ninguém ignora que o termo foi cunhado para designar
um tipo de organizagdo politica, que inexistiu no passado classico,
pois surgiu nos ultimos tempos da Idade Média e ainda existe no
mundo contemporaneo, embora possa desaparecer no correr desse
século, sendo do milénio.

Esse Estado, em sentido estrito, ¢ ora apresentado como Estado-
nagdo, ora como Estado soberano. A primeira expressao exprime
a sua génese, como forma politica de comunidades nacionais; a
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segunda, o seu trago mais importante; o que o marca como diferente
de outros tipos de organizagao politica.

Assim, resolvida a questdo seméantica, importa afirmar que muitas sdo as
teorias referentes as origens de sociedades politicas, ou do Estado lato sensu.

Desse modo, a primeira teoria que pode ser destacada, trata-se da Teoria
da Origem Patriarcal do Estado, também chamada de Teoria da Origem familiar.

Tal teoria sustenta que o poder politico ¢ derivado do nucleo familiar.
Portanto, a sociedade politica entdo se constituiria como uma ampliacdo da esfera
familial de poder. Entretanto, Darcy Azambuja pondera que apesar da sociedade
derivar da familia, ndo se pode considerar que o Estado, de forma geral, assim o foi
(AZAMBUIJA, 2011, p. 121).

Outra teoria que poderia ser enfeixada refere-se a Teoria da Origem
Violenta do Estado. Por tal teoria, também chamada de Teoria da Forga, a origem
do Estado esta ligada a dominac¢ao de um grupo social sobre os demais.

Tal teoria inspirou-se na teoria evolucionista de Charles Darwin, e, mais
propriamente, numa visdo de selegdo natural que observaria o Estado como o
resultado da luta de forgas sociais para a tomada e controle do poder politico.

Como explica Darcy Azambuja, teorias que concebem a origem violenta
do Estado propugnam pela existéncia de um darwinismo politico baseado numa
forma de maquiavelismo que inclui no conceito de for¢a ndo s6 a violéncia, mas
também a asticia (AZAMBUIJA, 2011, p. 124).

De outra parte, a Teoria da Formacao Natural do Estado explica, por seu
turno, que o Estado ¢ um fendmeno natural, resultante da propria natureza gregaria
do ser humano.

Tal concepgao ¢ desenvolvida por Darcy Azambuja (AZAMBUIJA, 2011,
p. 131), a partir dos seguintes pardmetros:

Quando as sociedades primitivas, compostas ja de inimeras
familias, possuindo autoridade propria que as dirigia, se fixaram
num territorio determinado, passaram a constituir um Estado. Este
nasce, portanto, com o estabelecimento de relagdes permanentes e
organicas entre os trés elementos: a populagdo, a autoridade ou o
poder politico e o territorio.

Finalmente, a Teoria da Origem Contratual do Estado, baseia-se em uma
concepcao socio-contratualista do poder politico.

Tal teoria assevera um modelo racionalista baseado na idéia de
consentimento entre os governados para a formacao deste poder.

Sobre a importancia que tal teoria representou na evolucdo social, a partir
da concepgdo de um novo paradigma estatal, fundamentado em uma igualdade
formal, Paulo Bonavides (BONAVIDES, 2003, p. 30) comenta que:
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A Filosofia politica, expendida em livros do quilate do Contrato
Social de Rousseau ou do Espirito das Leis de Montesquieu, teve na
época sentido altamente subversivo, porquanto, inspirando a agao
revolucionaria, tragou a linha- mestra das mutagdes profundas da
sociedade.

Nesse sentido, a par das varias teorias que justificam o surgimento do
Estado, o mesmo se constitui em liames extremamente fortes, visto que a idéia
de nacdo representa um conceito seminal que se sobrepde a varios outros valores
sociais.

Assim, Manoel Gongalves Ferreira Filho (FILHO, 2009, p. 06), ao
evidenciar tal tematica, explica que:

Esta experiéncia assinala, além disso, que os vinculos nacionais
sobrepujam a quase todos os outros, como a de classe social. SO
ndo parece prevalecer sobre o liame religioso, que, alias, tem
intima ligacdo com as caracteristicas tradicionais de uma nago.
E, certamente, um dos elementos que mais contribuem para a sua
unidade.

Tanto ¢ assim que mesmo obscurecida por pressoes politicas, a sombra do
Estado volta a se conformar no primeiro raio de sol.

Nesse sentido, valendo-se ainda dos ensinamentos de Manoel Gongalves
Ferreira Filho (FILHO, 2009, p. 06), temos que:

E essa sobrevivéncia de nagdes prova-a o fato de que ressurgem, na
primeira oportunidade, com grande vigo, mesmo depois de longo
periodo em que pareciam acomodadas. E isto ocorreu tanto quando
houve forte e violenta repressdo contra elas como quando uma
politica de persuasdo e igualdade foi executada.

Portanto, o fendmeno Estatal estd vinculado a experiéncia humana de
forma indelével.

Assim, a partir da experiéncia historica da raga humana, sua evolugao
civilizatoria vicejou em agrupamentos sociais, as quais, em seus varios matizes,
evoluiram, desaguando, invariavelmente, no Estado, por imperativo absoluto de
sobrevivéncia do homem.

O SURGIMENTO DO ESTADO SOCIAL

O Estado Social surge como resultado da reforma do modelo classico do
Estado Liberal.

Tem sua génese a partir da década de 1920, ligado a trés experiéncias
politicas e institucionais, essas baseadas em trés acontecimentos historicos. A saber:
a Revolugdo Russa de 1917, a reconstru¢ao da Alemanha, apos a Primeira Guerra;
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¢ a Revolucdo Mexicana e suas conseqiiéncias, como por exemplo, a fundagao do
PRI — Partido Revolucionario Institucional.

Por seu turno, o embasamento tedrico do Estado Social, fixando as bases
do garantismo social, advém de trés documentos derivados dos fatos historicos
relatados, quais sejam: a Constitui¢ao de Weimar de 1919; a Constituicdo Mexicana
de 1917 e a Declaragao dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, na Russia
revolucionaria de 1918.

Tal panorama ¢ apresentado por Marcus Orione Gongalves ¢ Erica Paula
Barcha Correia (GONCALVEZ ¢ CORREIA, 2008, p. 21), os quais apontam
que: “Diante da ameaga socialista do inicio do século, o Estado capitalista teve se
reestruturar. A sua resposta, desde o primeiro instante de dificuldade, foi a adogao
de um Estado de bem-estar social”.

A conformacao de tal modelo estatal caracteriza-se pela conjugagdo das
garantias das liberdades individuais com o reconhecimento dos direitos sociais.

Nesse sentido, ainda; evidenciando o carater historico que permeou aquele
momento, a partir da inser¢do de valores de justica nas Constituigdes liberais,
Fabio Konder Comparato (COMPARATO, 2008, p. 181.), ao tecer comentarios a
Constituicdo Mexicana, evidencia que:

O que, importa, na verdade, ¢ o fato de que a Constitui¢do mexicana,
em reacdo ao sistema capitalista, foi a primeira a estabelecer a
desmercantilizagdo do trabalho, ou seja, a proibigdo de equipara-lo
a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura no
mercado. Ela firmou o principio da igualdade substancial de posigao
juridica entre trabalhadores e empresarios na relagdo contratual de
trabalho, criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes
de trabalho e langou, de modo geral, as bases para a construgao
do moderno Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as
praticas de exploragdo mercantil do trabalho, e portanto da pessoa
humana, cuja justificativa se procurava fazer, abusivamente, sob a
invocagdo da liberdade de contratar.

Portanto, ocorreu a superagdo da ideologia liberal classica, a partir da
luta de classes sociais que se encontravam em posigdes antagdnicas na cadeia de
fruicdo dos bens econdmicos.

O alcance de um novo modelo Estatal abriu espago para o surgimento
dos direitos sociais. Assim, por exemplo, veio a lume, uma primeira concepgao de
seguridade social, com lastro na intervengdo estatal, com o fito de garantir iguais
oportunidades a todos.

Essa tematica ¢ abordada por Ronald Dworkin (DWORKIN, 2005, p.
IX.), o qual pondera que:

Podemos dar as costas a igualdade? Nenhum governo ¢ legitimo a
menos que demonstre igual consideragdo pelo destino de todos os
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cidadaos sobre os quais afirme seu dominio e aos quais reivindique
fidelidade. A consideragdo igualitaria ¢ a virtude soberana da
comunidade politica — sem ela o governo ndo passa de tirania —
e, quanto as riquezas de nagdes muito prosperas, entdo sua igual
consideragdo € suspeita, pois a distribui¢do das riquezas ¢ produto
de uma ordem juridica: a riqueza do cidadao depende muito das leis
promulgadas em sua comunidade — néo so as leis que governam
a propriedade, o roubo, os contratos e os delitos, mas suas leis de
previdéncia social, fiscais, de direitos politicos, de regulamentagao
ambiental e de praticamente tudo o mais.

Portaisrazoes, o Estado Social, fundado sob o postulado do reconhecimento
e efetivacdo dos direitos sociais, rompeu com o paradigma anterior, representado
pelo Estado Liberal.

Tal ponderagao ¢ propugnada por Paulo Bonavides (BONAVIDES, 2009,
p. 185), que em sua doutrina, explica que:

Como estamos em plena idade do Estado social, a busca
desesperada de reconhecimento e efetivagdo dos direitos sociais
parece representar a tarefa mais ardua e importante dessa forma de
Estado. S6 nos resta portanto ser pragmaticos e realistas tocante a
doutrina que sustenta as Constituicdes no Estado contemporaneo.
Ja ndo se pode admitir que seja ela a mesma doutrina do velho e
classico liberalismo. Sobre as ruinas deste, apagada a memoria do
passado, se intenta doravante erguer um singular social-liberalismo,
cujos conteudos confusos se diluem na imprecisdo dos conceitos.
Mais solida e menos vaga todavia ¢ a doutrina do Estado social.

O Estado, portanto, passa a chamar para si a solucdo dos problemas
sociais, a partir da ruptura de determinados aspectos da ordem politica, social,
juridica e econdmica existentes até entao.

Surge o conceito de Constituicdo dita dirigente, apresentando como
caracteristica marcante, a prescri¢ao de programas politicos, com carater vinculante
aos Poderes Publicos, conformando-se como “um projeto de agao aberto no tempo,
com os olhos voltados para o futuro, carecendo sempre de outras providéncias
normativas que a complemente” (FERNANDES, 2012, p. 83).

E, ¢ justamente nesse momento que surgem as chamadas normas
programaticas as quais t€m como desiderato a disposi¢ao sobre os direitos sociais
e direitos econdmicos, com o intento de buscar-lhes efetivacio (FERNANDES,
2012, p. 82).

Assim, imantado por uma axiologia que busca celebrar a dignidade da
pessoa humana, o Estado Social tem a preocupag@o garantir padrdes minimos de
sobrevivéncia a toda a sua populagao.

Clarificando tais aspectos, Marisa Ferreira dos Santos (SANTOS, 2004, p.
99) pontua que:
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Essa intervengdo do Estado nas estruturas sociais, por meio da
garantia dos direitos sociais esta diretamente ligada ao Estado
Democratico, pela preservagao dos direitos e garantias fundamentais.
O Estado de bem-estar pretende garantir padrdes minimos de
vida digna para o individuo e a comunidade, considerando como
necessidades basicas a expansdo do emprego, a saude, a educagao.

Supera-se, portanto, o paradigma politico fulcrado em um Estado
garantidor da ordem, para uma concep¢ao ideoldgica calcada em um Estado
prestador de servicos, doravante nominado Estado Social.

Tal acepcao de Estado supera o individualismo exagerado que caracterizou
o Estado Liberal, tendo como caracteristica definidora o atendimento ao interesse
publico.

DO FENOMENO DA PERSONALIZACAO DO  DIREITO
ADMINISTRATIVO

A nogao conceitual do Direito Administrativo somente pode ser construida
a partir da considerac@o do interesse publico, visto que os poderes administrativos
possuem carater instrumental e estdo adstritos a um fim.

Assim, a elucidacdo do que seja o interesse publico € essencial para
se descobrir a significacdo do Direito Administrativo, visto que esse ramo do
Direito, com base principioldgica explicita, possue como alicerces fundantes dois
principios apenas, segundo se pode concluir, a partir da doutrina administrativista;
representada, por exemplo, por Celso Antonio Bandeira de Melo.

Dessa forma, os principios que conformam a atividade administrativa
tratam-se do principio da supremacia do interesse publico e do principio da
indisponibilidade do interesse publico.

Quanto ao primeiro principio, como explica José¢ dos Santos Carvalho
Filho (FILHO, 2009, p. 35), este esta ligado a considerag@o de que a acao do Estado
somente se justifica quando voltada para o beneficio da coletividade, ainda que
0 mesmo atue tendo em mira o atendimento de algum interesse estatal imediato.
O fim ultimo sempre devera ser o interesse publico, visto que, o destinatario da
atividade administrativa ndo ¢ o individuo em si, mas sim todo o grupo social num
todo.

Por seu turno, quanto ao principio da indisponibilidade do interesse
publico, a sua significacdo esta associada a proibicao da autoridade se deixar
ficar em um estado inercial, sem atender as providéncias pertinentes a atividade
administrativa, visto que, como explica o professor José dos Santos Carvalho Filho
(FILHO, 2009, p. 37) “nao tem a livre disposi¢do dos bens e interesses publicos,
porque atua em nome de terceiros”.
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Nesse sentido ainda, Odete Medauar (MEDAUER, 2010, p. 134) explica
que:

Segundo tal principio, ¢ vedado a autoridade administrativa deixar
de tomar providéncias ou retardar providéncias que sdo relevantes
ao atendimento do interesse publico, em virtude de qualquer outro
motivo. Por exemplo: desatende ao principio a autoridade que
deixar de apurar a responsabilidade por irregularidade de que tem
ciéncia; desatente ao principio a autoridade que deixar de cobrar
débitos com a Fazenda Publica.

Assim, considerando tais assertivas, a “expressao interesse publico pode
ser associada a bem de toda coletividade, a percepgao geral das exigéncias da vida
na sociedade” (MEDAUAR, 2010, p. 134).

Apesar de o interesse publico constituir-se em um conceito aberto, cuja
significacdo estd mais afeta a uma derivagdo que considere o caso em concreto, a
nogdo apresentada por Odete Medauar, como ela mesmo explica (MEDAUAR,
2010, p. 134), esta vinculada uma visao tradicional, que remete a uma época que
nao mais se verifica na realidade atual.

E nesse sentido, considere-se que a evolugao do Direito Administrativo se
deu a partir da mudancga do paradigma estatal, que pela conformagdo da sociedade
atual, busca se converter em Estado Democratico de Direito, como superagdo
possivel dos paradigmas anteriores.

Assim, como nos ¢ explicado por Bernardo Gongalves Fernandes
(FERNANDES, 2012, p. 74), se a promessa de concessdo de cidadania nao se
realizou por conta da ruptura do Estado Liberal, pelo surgimento do Estado Social;
e por sua vez, pela ndo efetivacdo das propostas do Estado Social; busca-se o
resgate dessas propostas, sem se valer de supostos ou pressupostos dirigentes ou
planificadores.

Essa nova conformacao estatal molda os ditames em que se embasam o
Direito Administrativo, notadamente, quanto ao conceito de interesse publico.
Assim, Ronny Charles Lopes Torres ¢ Fernando Ferreira Baltar Neto (NETO;
TORRES, 2012, p. 45) explicam que:

A posigdo de supremacia entre o Poder Piblico ¢ o administrado ¢
vista sobre novo prima. A doutrina moderna diferencia o interesse
publico primario, representado pelo interesse da sociedade,
materializada pela prote¢do ao ambiente democratico e aos direitos
fundamentais, do interesse publico secundario, representado pelo
interesse da maquina administrativa, enquanto pessoa ou 6rgao.

Se o interesse publico primario ainda resguarda primazia, em relagdo
aos interesses individuais, ¢ também verdade que hoje, colisdes
entre o interesse do particular e o interesse publico secundario
(interesse da maquina administrativa, enquanto pessoa detentora de
direitos e deveres), sdo solucionadas de acordo como os principios,
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as normas e os elementos faticos concretos, por vezes privilegiando
o individuo, em detrimento da Administragao.

Portanto, a Constitui¢do, como reflexo dessa nova conjuntura estrutural,
preconiza os direitos fundamentais como condi¢des procedimentais aptas a gestar
o processo democratico, fulcrado na concessao de préstimos a todos os individuos,
numa perspectiva totalizante, que leve em consideragdo, principalmente, os
desvalidos.

Assim, em nossos dias, a Unica acepg¢ao justificavel de interesse publico
¢ aquela que leva em consideracdo a harmonizacao entre os direitos e garantias do
individuo, com o interesse Estatal.

Por tal razdo, Odete Medauar (MEDAUAR, 2010, P. 134) aponta a
relativizagdo da “percepcao geral das exigéncias da vida em sociedade”, com a
“idéia de que a Administracdo cabe realizar a pondera¢ao dos interesses presentes
numa determinada circunstancia, para que ndo ocorra sacrificio a priori de nenhum
interesse”.

Qualquer conclusdo em sentido contrario ndo se justifica, na medida
em que a dignidade da pessoa humana, conforme previsao do artigo 1°, III, da
Constituicdo Federal, constitui-se em fundamento da Republica Federativa do
Brasil. E nesse sentido, ndo se pode instrumentalizar o ser humano.

Em suma, o fim do Estado ¢ o ser humano, e ndo o contrario.

Ademais, a Constitui¢do deve ser interpretada como uma unidade, de
modo que ndo se pode estabelecer a prevaléncia dos interesses publicos em relagao
aos interesses privados ou vice-versa, considerando que tais interesses fazem parte
do mesmo diploma normativo em igual hierarquia.

CONCLUSAO

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, a partir do
fundamento do Estado Social, supera-se o paradigma politico fulcrado em um
Estado garantidor da ordem, para uma concepg¢ao ideoldgica calcada em um Estado
prestador de servicos.

Tal acepgdo de Estado supera o individualismo exagerado, caracterizador
do Estado Liberal, inaugurando uma axiologia que busca celebrar a dignidade da
pessoa humana, a partir da garantia de padrdes minimos de sobrevivéncia a toda a
sua populacao.

Entretanto, se a promessa de concessdo de cidadania ndo se realizou por
conta da ruptura do Estado Liberal, pelo surgimento do Estado Social; e por sua vez,
pela ndo efetivagdo das propostas do Estado Social, um novo paradigma estatal,
construido pela fusao dos idedrios anteriores, molda os ditames em que se embasam
o Direito Administrativo, notadamente, quanto ao conceito de interesse publico,
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dando origem ao referido fenomeno de personalizagdo do Direito Administrativo.
Tal construgdo dogmatica, a partir da redefini¢do do papel estatal, defende que
o interesse publico confunde-se com a atividade da Administragdo Publica na
realizag@o da democracia e dos direitos fundamentais.

Assim, propugna por uma acepgdo de interesse publico que leve em
consideracdo a harmonizagdo entre os direitos e garantias do individuo, com o
interesse Estatal.

O cerne de tal construgdo dogmatica tem assento na concepgao
constitucional que apresenta a dignidade da pessoa humana como seu principio
fundante, de modo a se concluir que o individuo deve ser o fim do Estado, e ndo o
Estado constituir-se um fim em si mesmo.

E, além disso, tal acepgdo ¢ ainda fundamentada na consideragao unitaria
da Constitui¢@o, em que ndo se pode vislumbrar uma prevaléncia entre interesses
publicos e privados.
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O ATIVISMO JUDICIAL FRENTE A PEC N° 03-2011 -
UM SAUDAVEL LIMITADOR A JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

FUNDAMENTAL RIGHT AND THEIR STANDARDIZATION
- VALUE OF NEED OF JUSTICE THROUGH DEMOCRACY
AS ONE OF THE PURPOSES OF THE STATE

José Antonio Gomes Ignacio Junior!
Celso Jefferson Messias Paganelli®

RESUMO

A pretexto da manutencdo das garantias constitucionais do cidaddo, ndo ¢ possivel
a retirada das prerrogativas funcionais dos legitimados pela Constituicdo Federal.
Pode-se admitir como exceg@o o ente constitucionalmente incumbido do judicial
review, ou seja, o STF, porem somente nas previsdes da Carta Magna (Mandado de
Injungd@o e Simulas Vinculantes). Atualmente nosso Judiciario se roga a fungado de
legislador ativo com uma frequéncia cada mais assustadora - trata-se do fendmeno
norte americano do ativismo judicial. Essa judicializagdo da politica chega ao
ponto de ser praticada por julgadores monocraticos de primeira instancia, ndo os
desmerecendo, muito pelo contrario, mas a singularidade do julgador amplia a
margem de possibilidade do erro em judicando, préprios dos seres humanos, ¢ por
essa condic¢do € que ocorrerem e ocorrerao. Para eventualmente o julgador se rogar
a fun¢@o de legislador ativo, mister previsdo constitucional, o que somente ocorre
para o STF. Essa ampliagdo da pratica do ativismo judicial, em especial pela pratica
regulamentar, levou o legislador constituinte a se movimentar no sentido de tentar
emendar a CF para evitar uma interpretagao diversa do enunciado normativo, como
tem ocorrido frequentemente. Tal movimento se da através da Proposta de Emenda
Constitucional n® 03/2011, que altera o inciso V do artigo 49 da CF, ampliando o
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poder de sustacdo dos atos exorbitantes ndo s6 do Poder Executivo, mas também
do Judiciario. Para uma compreensio desse fenomeno tipico do common law, que
levou o Congresso a se movimentar, € importante uma breve e sintética busca
dos postulados do jusnaturalismo e do positivismo, para chegarmos ao atual pos-
positivismo, ¢ ai sim, clarear quais seriam as possibilidades de troca dos legitimados
para a efetiva concretude dos direitos fundamentais, sem desfigurar a separacdo dos
poderes. Ainda mostra-se relevante para a compreensdo ampla do tema, pequena
e singela digressao a respeito dos modelos estrangeiros, especialmente nos paises
anglo-saxdes. Por fim, uma abordagem critica do tema tenta levar a conclusdo
da necessidade da imposicdo de limites ao ativismo predatorio, entendido aquele
concretizado fora dos limites constitucionais, o que, data maxima vénia, fere de
morte a separac¢ao dos poderes, justificando pois a alteragdo da CF.
Palavras-chave: Ativismo judicial. PEC 2/2011. Separag@o dos poderes.

ABSTRACT

On the pretext of maintaining the constitutional guarantees of citizens, it
is not possible to remove the prerogatives of functional legitimized by the
Constitution. This anomalous situation occurs specifically when the Judiciary
legislation positively. It may be admitted as an exception to the practice of being
constitutionally mandated judicial review, ie, the STF, but only in the predictions
of the Magna Carta (Writ of Injunction and binding precedents). Currently our
judiciary to pray to the role of legislator with an increasingly alarming rate - it is the
North American phenomenon of judicial activism. This judicialization of politics,
gets to the point of being practiced by monocrotic judges of first instance, not
unworthy, quite the opposite, but the uniqueness of the judge leaves room for quite
harmful effects judicatus in erro, human beings themselves, and for this condition
is occurring and will occur. For possibly the judge to plead to the active role of
legislator, mister constitutional provision, which only occurs for the STF. This
expansion of the practice of judicial activism, took the constitutional legislator to
move in order to amend the CF to avoid a different interpretation of the statement
of standards, as has occurred frequently. This movement takes place through the
Proposed Constitutional Amendment No. 03/2011, amending section 49 of Article
V of the Constitution, extending the power of restraining the exorbitant acts not
only of the executive branch, but also the judiciary. For an understanding of this
phenomenon typical of common law, which led Congress to move, it is important
to seek a brief summary of the tenets of natural law and positivism, to reach the
current post-positivism, and oh yes, clarify what are the possibilities exchange of
the legitimate right to the effective concreteness of fundamental rights, without
changing the separation of powers. Also shown is relevant to understanding the
broad theme, small and simple digression about the foreign models, especially
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in the Anglo-Saxons. Finally, a critical approach to the subject tries to take the
conclusion of the necessity of imposing limits on predatory activism, understood
that materialized out of the constitutional limits, which, when full reverence, death
strikes the separation of powers, giving reasons for the change in CF.

Keywords: Judicial activism. PEC 3/2011. Separation of powers.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo, fazer breve e sintatica analise do
ativismo judicial e a possibilidade de sua contengdo pela PEC 03/2011.

O Brasil passa por uma crise de identidade entre seus poderes, em
especial quando o Judiciario invade terreno de atuagdo especifica do Executivo e
principalmente do Legislativo, o que aflora latente necessidade de uma revisdo dos
conceitos basilares dos limites de atuacdo de cada poder.

Essa limitacao de atuagdo inquieta o mundo juridico, pois em um pais cujo
sistema ¢ o civil law, o ativismo pode ndo ser adequado. Essa inquietagdo juridica
nos leva a uma reforma constitucional através da PEC 03/2011, onde o Legislativo
se vé obrigado a criar um mecanismo de sustacdo daqueles atos que usurparam os
limites da interpretagdo da norma, e passaram a efetivamente cria-las.

O constitucionalismo desde seu nascedouro contribuiu muito para a
constru¢do de uma sociedade mais justa. Inobstante a importancia, o advento de
nova forma de aplicar o direito constitucional, chamada de neoconstitucionalismo,
que coteja a aplicacdo das regras frente ao ordenamento dos principios, merece
a fixagdo de alguns marcos. ALEXY (2011, p. 87) separa muito bem essas duas
espécies de normas, relatando que:

“Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios.
Provavelmente aquele que ¢ utilizado com mais freqiiéncia ¢ o
da generalidade. Segundo esse critério, principios sdo normas
com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de
generalidade das regras ¢ relativamente baixo. Um exemplo de
norma de grau de generalidade relativamente alto ¢ a norma que
garante a liberdade de crenga. De outro lado, uma norma de grau
de generalidade relativamente baixo seria a norma que prevé todo
preso tem o direito de converter outros presos a sua crenga.’”

Em nosso trabalho, procuraremos analisar se a PEC 03/2011 nasce para
fixar definitivamente uma fronteira entre a interpretagdo e a criagdo, pois a falta
de um clareamento desses contornos podera acarretar um agravamento na relagao
entre os poderes, conforme sinalizado pela doutrina na voz de RAMOS (2010, p.
110):

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 87.
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“Ao se fazer mengao ao ativismo judicial, o que se esta a referir ¢ a
ultrapassagem das linhas demarcatorias da fungao jurisdicional, em
detrimento principalmente da fun¢io legislativa, mas, também, da
func¢@o administrativa e, at¢ mesmo da funcdo de governo. Nao se
trata do exercicio desabrido da legiferagdo (ou de outra fung¢do nao
jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode
vir a ser deferido pela propria Constituigao aos 6rgaos superiores do
aparelho Judiciario, e sim da descaracterizagdo da fungao tipica do
poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nicleo essencial
de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes. A
observancia da separagdo dos Poderes importa, dentre diversos
outros consectarios, na manuten¢do dos orgaos do Judiciario nos
limites da func@o jurisdicional que lhes ¢ confiada e para cujo
exercicio foram estruturados.”

A par de tais celeumas, a maneira como o Judicidrio vem atuando, ¢é
preocupante, mormente quando se tenta medir o limite e tamanho dessa exacerbagao.

Em contraponto temos em muitos casos a concretude de direitos
fundamentais, deixados de lado pelo legislador ordinario, o que faz do ativismo
uma evolugao do constitucionalismo classico.

Diante dessas situacdes, pode-se perguntar: a PEC 03/2011 ¢é saudavel
a nosso ordenamento? A resposta definitiva somente vird com o tempo, caso a
mesma seja aprovada pelo Congresso e se torne parte da Constituicao.

O ativismo deve ter freios, porém esse limite talvez ndo resida na simples
possibilidade de outro poder sustar os atos do Judiciario, porém a PEC talvez seja
um sinal de alerta que a judicializagdo da politica ainda ndo se amolda em nosso
sistema de direitos, em especial por nosso pais ndo trazer a tradicao dos anglo
saxdes.

Uma vez estabelecido o objeto da investigacdo, a sua razao de ser e as
suas finalidades, a metodologia tera o modelo dogmatico de investigagdo, pautado
no raciocinio dedutivo sem desprezo ao indutivo, uma vez que o pluralismo
metodolégico ¢ uma realidade na ciéncia do Direito.

DO JUSNATURALISMO AO POSITIVISMO

O direito ao longo dos tempos passou por inumeras formatagdes, recebendo
entre tantos, contornos, os chamados naturalistas ¢ os positivistas, mas sempre se
questionou a eficacia do modelo adotado, o que ndo ¢ diferente atualmente.

Os ordenamentos criados sob a vontade popular, em sintese, deveriam
buscar uma felicidade de seus destinatarios, ou nas palavras de BECCARIA (2005,
p- 39/40):

“Consultemos a historia e veremos que as leis, que sdo ou deveriam

4 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 117.
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ser pactos entre homens livres, ndo passaram, geralmente,
de instrumentos das paixdes de uns poucos, ou nasceram da
necessidade fortuita e passageira; jamais foram elas ditadas por um
frio examinador da natureza humana, capaz de aglomerar as agdes
de muitos homens num s6 ponto e de considera-las de um unico
ponto de vista: a maxima felicidade compartilhada pela maioria.”

As expectativas historicamente nao foram atingidas na sua plenitude.
Sem prejuizo da forma, todo ordenamento deve buscar uma justeza de
acordo com os anseios de seus jurisdicionados. Para KANT (2008, p. 76/77):

“hé necessidade de um principio universal do direito, onde, qualquer
acdo ¢ justa se for capaz de coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a liberdade de
escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal.”

O jusnaturalismo foi pautado nessa idéia filosdfica que sustenta a validade
de norma desde que seja justa. Para BARROSO, o termo “jusnaturalismo” (2010,
p- 320):

“identifica uma das principais correntes filosoficas que tem
acompanhado o direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia
de um direito natural. Sua idéia basica consiste no reconhecimento
de que ha na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes
humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica
emanada do Estado, isto ¢, independem do direito positivo. Esse
direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética
superior, e estabelece limites a propria norma estatal.””

BOBBIO (1998, p. 19) a define como:

“aquela segundo a qual uma lei para ser lei, deve estar de acordo
com a justiga.” ®

O jusnaturalismo juntamente com o direito, alavancou significantes
avangos sociais, como o Codigo Civil Frances (Cddigo Napoleonico), editado em
1.804.

Ao final do século XIX , com a expansdo da ciéncia ¢ o fortalecimento
de uma nova forma de idéias, que pregava ser o direito a resposta de todos os
questionamentos, encontra o jusnaturalismo seu fim.

A partir desse momento, surge o positivismo filosofico, lastreado na

5 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 39/40.

6 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradug¢@o de Edson Bini. 2* ed. Sao Paulo: Edipro, 2008. p. 76/77.

7 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da constitui¢do. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 320.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 4°
ed.Sao Paulo: Edipro, 2008. p. 55.
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concepgao que a ciéncia ¢ o Unico conhecimento valido, abstraido de concepgdes
metafisicas. Aos poucos, o positivismo filosofico fundiu-se com o direito, nascendo

0 positivismo juridico.

Mais uma vez a voz do professor BARROSO (2003, p. 24), que com

muita propriedade descreve

O apice do positivi

os contornos dessa fase do direito:

“O positivismo juridico foi a importagdo do positivismo filosoéfico
para o mundo do Direito, na pretensdo de criar-se uma ciéncia
juridica, com objetividade cientifica, com énfase na realidade
observavel e ndo na especulagdo filosofica, apartou o Direito da
moral e dos valores transcendentes. Direito é norma, ato emanado
do Estado com carater imperativo e for¢a coativa. A ciéncia do
Direito , como todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato,
que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor,
que representam uma tomada de posicao diante da realidade. Nao
¢ no ambito do Direito que se deve travar a discussdo acerca de
questdes como legitimidade e justiga.”

smo juridico deu-se com as idé¢ias de KELSEN (2011,

p. 67/68), quando da edicdo de sua classica obra Teoria Pura do Direito. Nela
o autor expde sua concep¢do do que seria a esséncia do direito, ¢ ndo de um

ordenamento em especifico:

“ A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do direito positivo. Tao
somente do direito positivo e ndo de determinada ordem juridica. E
teoria geral e ndo interpretagdo especial, nacional ou internacional,
de normas juridicas. Como teoria, ela reconhecerd, tnica e
exclusivamente, seu objeto. Tentara responder a pergunta “o que ¢”
e “como €” o direito e ndo a pergunta de “como seria” ou “deveria
ser” elaborado. ¢ ciéncia do direito e ndo politica do direito.
Intitula-se Teoria “Pura” do Direito porque se orienta apenas para o
conhecimento do direito e porque deseja excluir deste conhecimento
tudo o que ndo pertence a esse exato objeto juridico. Isso que dizer:
ela expurgara a ciéncia di direito de todos os elementos estranhos.
Este ¢ o principio fundamental do método e parece ser claro. Mas
um olhar sobre a ciéncia do direito tradicional, da maneira como se
desenvolveu no decorrer dos séculos XIX e XX, mostra claramente
como isso esta longe de corresponder a exigéncia da pureza. De
maneira desprovida de todo espirito critico, o direito se mesclou a
psicologia, 4 biologia, & ética e a teologia. Hoje em dia ndo existe
quase nenhuma ciéncia especial, em cujos limites o cultor do direito
se ache incompetente. Sim, ele acha que pode melhorar sua visdo do
conhecimento, justamente conseguindo pedir emprestado a outras
disciplinas. Com isso, naturalmente, a verdadeira ciéncia do direito
se perde.”!?

9 BARROSO, Luiz Roberto (org.); et alii. BARCELLOS, Ana Pula de; PEREIRA, Jane Reis Gongalves; SARMENTO,
Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A nova interpretagéo constitucional. A nova interpretagdo constitucional —
ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de janeiro: Renovar, 2003. p. 24.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. tradugdo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 7* ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais. 2011. p. 67/68.
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Inobstante seu valor, o positivismo se mostrou ineficiente frente a
usurpagdo de valores fundamentais.

0 POS-POSITIVISMO

O positivismo classico ndo atendeu aos anseios da sociedade do século
XX, mormente pela ndo concretude de suas lacunas.
Ainda o mundo observou as barbaries do nazismo e do fascismo, onde seus agentes
em defesa no tribunal de Nuremberg invariavelmente se escudavam na obediéncia

a um ordenamento juridico.

Mas havia a necessidade de um estado de direito, porem mais eficaz que o
originario. As matrizes do positivismo ndo poderiam ser descartadas, e ndo foram.
O estado de direito pode ser definido nas palavras de BOBBIO (apud SUNDFELD,

2011, p. 39), como:

“um Estado em que os poderes publicos sdo regulados por
normas gerais (as leis fundamentais ou constitucionais) e devem
ser exercidos no ambito das leis que o regulam, salvo o direito
do cidaddo, recorrer a um juiz independente para fazer com que
seja reconhecido e refutado o abuso e o excesso de poder. Assim
entendido, o Estado de direito reflete a velha doutrina — associada
aos classicos e transmitida através das doutrinas politicas medievais
— da superioridade do governo das leis sobre o governo dos homens,
segundo a formula lex facit regem, doutrina, essa, sobrevivente
inclusive da idade do absolutismo, quando a maxima princips
legibus solutus ¢ entendida no sentido de que o soberano ndo estava
sujeito as leis positivas que ele proprio emanava, mas estava sujeito
as leis divinas ou naturais ¢ as leis fundamentais do reino. Por outro
lado, quando se fala de Estado de direito no ambito da doutrina
liberal do Estado, deve-se acrescentar a defini¢do tradicional uma
determinagdo ulterior: a constitucionalizagdo dos direitos naturais,
ou seja, a transformagdo desses direitos em direitos juridicamente
protegidos, isto ¢, em verdadeiros direitos positivos. Na doutrina
liberal, Estado de direito significa ndo sé subordinacdo dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite
que ¢ puramente formal, mas também subordinac¢do das leis ao
limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais
considerados constitucionalmente, e portanto em linha de principio
“inviolaveis” (esse adjetivo se encontra no art. 2° da Constituigcao
italiana). (...) Do Estado de direito em sentido forte, que ¢ aquele
proprio da doutrina liberal, sdo parte integrante todos os mecanismo
constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercicio arbitrario
e ilegitimo do poder e impedem ou desencorajam o abuso ou o
exercicio ilegal do poder.”!"

11 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Tradugao de Marco Aurélio Nogueira. 2° ed. Sdo Paulo: Brasilense.

1998. p. 19.
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Observe-se que BOBBIO, informa a necessidade da positivagdo
dos principios em uma Constitui¢do, adjetivando inclusive essas normas de
“inviolaveis”. A esse novo Estado de direito, onde ha uma juncdo de parcela
do jusnaturalismo com o positivismo classico, nasce o pos-positivismo, ou nas
palavras de RAMOS (2010, p. 35):

“Destarte, no lugar desse “superado” positivismo, propde-se que
a Dogmatica Constitucional se assente em um assim denominado
“pos-positivismo”, entendido como “a designagdo provisoria e
genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definigdo das
relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.”'?

O modelo Kelseniano, talvez tenha padecido de ineficiéncia ontolégica,
que nio impediu o uso do direito como instrumento da tirania.

Caso esse modelo, tivesse em seu bojo, principios norteadores das regras,
o ordenamento impediria sua instrumentalizagdo no massacre de milhares de
judeus por exemplo.

O periodo pés segunda guerra, mostrou a necessidade de aproximacao do
direito com a moral, e tal, parece ocorrer com a constitucionalizagao dos principios.
Diante da nova ordem, o interprete, na figura do Judiciario, passou a decidir através
de um cotejamento entre os principios e as regras.

Esse mecanismo possibilitou o preenchimento de varias lacunas do
ordenamento, provocadas por em regra, omissdo dos demais poderes, surgindo o
fendmeno do ativismo judicial.

Tal pratica, ainda muito discutida, ndo pode ser considerada de toda ruim,
eis que na inércia recalcitrante dos legitimados para a concretude dos direitos
fundamentais, tem se apresentado como efetivadora dessas garantias. Nas palavras
de COSTA (2010, p. 52/53), afirma-se que:

“ativismo judicial é uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na efetivagdo dos valores constitucionalmente
estabelecidos, ou seja, uma maior atua¢do do Judiciario em um
espago que, em um primeiro momento, esta reservado aos outros
poderes.”"?

A partir dessa postura, a jurisprudéncia passa a ser fonte de direito. Em
paises que adotam o civil law, tradicionalmente a jurisprudéncia ndo ¢ fonte de
direito, cabendo esse papel exclusivamente as normas regularmente positivadas.

Ja aqueles Estados que adotam o common law, como a Inglaterra, as
decisdes judiciais produzem efetivamente direitos e obrigagdes. Esse ativismo
judicial dos paises anglo-saxdes, ¢ extenso e amplo, indo da supressdo das omissoes

12 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — Parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.35.
13 COSTA, Andreia Elias da. Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 52/53.
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do Executivo e do Legislativo, até a interpretacdo teratologica em sentido evolutivo,
atuando nas fungdes tipicas desses poderes. RAMOS (2010, p. 110) leciona:

“ndo ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na expressao
“ativismo”, com alusdo a uma certa pratica de jurisdicdo. Ao
contrario, invariavelmente o ativismo ¢ elogiado por proporcionar
a adaptacdo do direito diante de novas exigéncias sociais e de
novas pautas axiologicas, em contraposigdo ao “passivismo”, que,
guiado pelo proposito de respeitar as opgdes do legislador ou dos
precedentes passados, conduziria a estratificagdo dos padrdes de
conduta normativamente consagrados. Na medida em que no ambito
do common law se franqueia ao Poder Judiciario uma atuagdo
extremamente ativa no processo de geracao do direito, torna-se bem
mais complexa a tarefa de buscar no plano da dogmatica juridica,
pardmetros que permitam identificar eventuais abusos jurisdi¢do em
detrimento do Poder Legislativo. Dai porque a discussdo, como se
constata nos Estados Unidos, tende a se deslocar para o plano da
Filosofia politica, em que a indagagdo central ndo ¢ a consisténcia
juridica de uma atuagdo mais ousada do Poder Judiciario e sim a sua
legitimidade, tendo em vista a ideologia democratica que permeia o
sistema politico norte-americano.”"*

Esse o sintético e modesto quadro do ativismo.
A PRATICA BRASILEIRA

O Brasil, embora tenha uma tradigao civil law, aos poucos o modelo
anglo-saxdo se mostra presente, como no julgamento das unides homoafetivas
e da fidelidade partidaria'®, além da Corte ter invadido territorio claro do Poder
Executivo ao demarcar terras no caso Raposa Serra do Sol'”.

Isso revela de forma muito limpida, o poder normativo do Judiciario.

O oraculo de nossa Constitui¢ao, dia a dia vem pautando suas decisdes
nos padrdes do common law, embora nao seja esse o padrao brasileiro.

Essa forga do Judiciario advém da atual Constituicao Federal, que apos
décadas de regime de excegdo, onde o Executivo era o detentor da maior fragdo
do poder de nossa federag@o, procurou o legislador constituinte de 1988, inserir
no pacto, uma gama imensa de direitos e garantias, e a0 mesmo tempo confiou ao
Judiciario a funcdo de zelar pela observancia dessas prerrogativas.

A par dessa situagdo, ainda as fungdes judiciais foram alargadas,
permitindo-se o controle da inconstitucionalidade por ag@o e por omissdo, através
de acdo direta ou do mandado de injungdo. No dizer de SARMENTO (2011, p.

14 Op. cit. p.110.

15 BRASIL — Supremo Tribunal Federal - A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - MS 26.602; MS 26.603 e MS 26.604.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - ACO 1167.
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86/87):

“esta sistematica de jurisdicdo constitucional adotada pelo
constituinte favoreceu em larga medida, o processo de judicializagao
da politica, na medida em que conferiu a qualquer partido politico
com representacdo no Congresso, as representagdes nacionais da
sociedade civil organizada e as principais instituicdes dos Estados-
membros, dentre outras entidades, o poder de provocar o STF.
Assim, ¢ praticamente impossivel que alguma questao relevante seja
resolvida no ambito parlamentar sem que os perdedores no processo
politico recorram a nossa Corte Suprema, para que dé a palavra
final a controvérsia, com base na sua interpretagdo da Constitui¢ao.
E tal modelo, vem se aprofundando desde 88, com a criagdo da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e a regulamentagdo da
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental.”'®

Embora nosso Judiciario, venha adotando essa postura pro-ativista,
observamos que o faz nos moldes dos principios constitucionalmente positivados.
A questdo que ora se coloca em pauta, ¢ se essa atuagdo deve ter limites.

A PEC 03/2011 seria o inicio de um movimento de freio a esse ativismo,
ou uma retaliagdo de alguns grupos representados no Congresso Nacional e que
viram seus interesses mitigados pelo Judiciario? A resposta se apresenta dificil,
porém o que nao podemos ignorar, ¢ que o ativismo embora em primeira analise
se mostre necessario, até pela concretude de direitos fundamentais, ndo deixa de
ser uma invasao do territorio de outro poder.

O ATIVISMO JUDICIAL PRATICADO NO BRASIL

Como ponto positivo do ativismo, podemos realgar entre outros, o
prestigio aos direitos fundamentais através desse novo constitucionalismo, que
assegura a aplicagdo imediata de seus postulados no momento da interpretagao da
regra.

Estamos diante de um novo raciocinio juridico, o qual é norteado pela
ponderagdo entre regras e principios. Entre as criticas, temos as mais diversas,
desde o desprestigio a separagdo dos poderes, até a que indica o aparecimento de
um superpoder, que se coloca hierarquicamente acima dos demais, em detrimento
ao postulado dos check and balances.

O certo ¢ que nosso pais sempre teve uma tradigdo constitucional
intervencionista, isso desde a Carta de 1934. A atual Constitui¢ao nao foge a regra.
No entender de RAMOS (2010, p. 271):

“ao Poder Judiciario deveria caber, nesse modelo, o controle
18 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. in: FELLET, André Luiz
Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Coord.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador:
JusPODIVM, 2011. p. 86/87.
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juridico da atividade intervencionista dos demais Poderes. No
entanto, sobre ele também recaem as expectativas e pressdes da
sociedade no sentido da mais célere possivel consecucao dos fins
tragados na Constitui¢do, incluindo a imediata fruicdo de direitos
sociais ou a extensdo de beneficios de universalizagdo progressista,
concedidos a determinadas categorias ou regides com exclusdo de
outras. E nesse sentido que se pode dizer que o proprio modelo de
Estado-providéncia constitui forga impulsionadora do ativismo
judicial, levando juizes e tribunais a relevar, em algumas situagoes,
a existéncia de limites impostos pelo proprio ordenamento cuja
atuagdo lhes incumbe, na ilusdo de poderem “queimar” etapas,
concretizando no presente, o programa que a Constituigao delineou
prospectivamente.”"

O Judicidrio busca na realidade a concretizagdo do welfare state, que
teve sucesso em varias democracias através desse poder. Nosso sistema normativo
adota um padrao social sem desprestigiar o liberal.

A ndo concretizagdo pelo Estado de suas fungdes essenciais (ndo liberais)
leva o Judiciario a se posicionar no exercicio de fungdes tipicas do Legislativo e do
Executivo.

Ainda que ndo haja omissdo dolosa por parte desses poderes, o proprio
sistema normativo ¢ rarefeito, nao tendo a amplitude possivel de contemplar todas
as situagoes hipotéticas.

Nesse sentido, cabe trazer a baila as idéias de Herbert Hart concernentes
a textura aberta do direito, partindo da tese da “textura aberta” da linguagem
defendida por Friedrich Waissman. HART (1994, p. 141/142) preconizava que:

“além das dificuldades inerentes aos processos de comunicagio
escolhidos para veicular padrdoes de comportamento, situagdes
novas nao vislumbradas previamente implicardo na existéncia de
uma zona de incerteza e imprecisdo inerentes as normas juridicas.””

O termo textura aberta, traduz as incertezas das lacunas do sistema
normativo.

Embora o welfare state guarde relacdo direta com os outros poderes do
Estado, na falta destes, o Judiciario se v€ na obrigacao de impor o fornecimento de
remédios, a concessao de beneficios sociais, a concretizagdo de direitos laborais,
etc.

Inobstante a necessidade dessa atuacdo judicial, hd certa preocupagdo
quando o Judiciario rompe um principio fundamental de nossa CF, a separacao dos
poderes. Concordamos com INGEBORG MAUS (2010, p. 250) quando afirma

19 Op. Cit. p.271.

20 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Tradu¢do de A. Ribeiro Mendes. 2* Ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1994, p. 141 e 142. In: FERNANDES, Stanley Botti. Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 245.
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que:

“quando a justica ascende ela propria a condicdo de mais alta
instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer
mecanismo de controle social.”!

Nao podemos ter um Poder sem controle.
A PEC 03/2011 E A SEPARACAO DOS PODERES

A Proposta de Emenda Constitucional numero 03/2011, traz a
possibilidade de sustacdo de atos do Judiciario pelo Legislativo, quando aquele
usurpar competéncia do segundo. A redagao que altera o inciso V do artigo 49 da
CF mostra-se assim redigida:

Art. 1° O inciso V do art. 49 da Constitui¢ao Federal passa a vigorar com
a seguinte redacdo:

V — sustar os atos normativos dos outros
poderes que exorbitem do poder regulamentar
ou dos limites de delegagao legislativa;

O objetivo da emenda ¢ claro, frear o ativismo, mas ndo qualquer ativismo,
aquele que usurpar o poder regulamentar, como vg as resolugdes da Justica Eleitoral
respaldadas pelo artigo 23 do Cddigo Eleitoral.

Ainda a emenda poderd retirar eficacia das delegacdes normativas.
Certamente seu conteudo material serd posto em duvida quanto & constitucionalidade,
onde aparecerao aqueles que digam estar em cheque a separacdo dos poderes pela
ingeréncia do Legislativo nas atividades fim do Judiciario.

Ledo engano. As atividades tipicas do Poder Judiciario continuam
incolumes a interferéncias, pois a PEC ndo visa atingir decisdes propriamente
ditas, como Acordaos, sentencas, etc, (fungdes tipicas) mas tdo somente aqueles
atos normativos (atipicos) do Judicidrio, ndo jurisdicionais, como as resolugdes
da Justiga Eleitoral, que nada mais sdo do que normas de contetido delegado pelo
legislador.

Nao ¢ novidade que a Justica Eleitoral extrapola os limites da
regulamentacao pelas resolugdes, como ocorreu no caso da infidelidade partidaria
(Resolugao 22.610), onde o que deveria ser mera ferramenta instrumental, tornou-
se uma verdadeira emenda a Constitui¢@o, suprimindo direitos politicos por norma

21 Apud CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separagdo de poderes, in:
VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, pag. 20. In: FERNANDES,
Stanley Botti. Estado de direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 250.
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infralegal.

Nao podemos perder de vista também, que as regras editadas sob o palio
do artigo 23 do CE, tem efeito erga omnes, 0 que se apresenta como um vigoroso
legislar.

Outro exemplo de excesso ocorreu no CNJ, quando em sessdo decidida
por maioria, revogou o artigo 65, § 2° da LOMN, por entender que o mesmo estaria
divorciado na EC 19, estendendo aos magistrados federais por isonomia, beneficios
garantidos por lei aos membros do Ministério Publico Federal. Vé-se que a PEC
ndo visa somente os atos regulamentares do Poder Judiciario, mas também de
todos os 6rgdos que exergam poder regulamentar (como atividade atipica), como o
Ministério Publico, os Tribunais de Contas, o CNJ, etc.

Saliente-se que quer o Poder Judiciario ou os demais 6rgdos retro
mencionados, detém déficit democratico, eis que nenhum de seu membros foi
eleito, o que lhes retira a possibilidade de invadir seara propria do legitimado
— Poder Legislativo. Pela redacdo original da PEC 03/2011, ndo vislumbramos
ofensa a separacdo dos poderes, eis que ndo se esta alvejando atividade fim quer
do Poder Judiciario, Executivo ou de outros 6rgdos, mas sim a atividade atipica,
regulamentar, desde que excedente as suas metas, o que avistamos infelizmente
cada vez mais.

A concretude de direitos fundamentais pelo Unico legitimado
constitucionalmente a legislar positivamente, o STF, pode ser garantida através dos
controles, das Simulas Vinculantes, ou de qualquer outra forma de provocacao do
oraculo da Constituigao.

O que se mostra como ameaga a separagdo dos poderes, ¢ 0 ativismo
predatdrio, aquele que cria normas com efeito erga omnes a despeito do déficit
democratico dos membros do Poder Judiciario.

Muitos serdo os que se levantardo contra a PEC sob o manto da aparente
ofensa a separagdo dos poderes. Alegar-se-a ainda, que as garantias fundamentais
do cidadio, concretizadas na omissdo do legislador por decisdes historicas poderdo
ser aniquiladas. Essas bandeiras ndo se sustentam.

Com ja salientado, o Congresso podera sustar aquelas decisdes judiciais
(ou ndo), que extrapolem o poder regulamentar.

Nao vislumbramos essa caracteristica nos julgamentos paradigmaticos do
ativismo, como das unides homoafetivas, no direito de greve dos servidores, no
aborto de feto anencéfalo, etc.

Esse freio podera sim incidir sobre as resolugdes da Justiga Eleitoral
que limitam o exercicio dos direitos politicos, inseridos no titulo dos Direitos
Fundamentais em nossa Constitui¢do (Titulo II). Quantos cidaddos perderam
e continuam perdendo seus mandatos por se desfiliarem do partido pelo qual se
elegeram, muitas vezes em razdo de perseguigdo, ¢ foram tachados de infiéis por

153



um tipo criado por ato meramente regulamentar na Justiga Eleitoral (Resolugdo
22.610)? Isso aparenta invasao da competéncia do Poder Legislativo pelo Judiciario,
pura ruptura da separag@o dos poderes, pois nesse caso especifico, o criacionismo
foi além da lei, se imiscuiu em matéria constitucional, ou seja, nos direitos politicos
negativos, que sdo nas palavras de SILVA (1999, p. 382):

“Denominamos direitos politicos negativos aquelas determinagdes
constitucionais que de uma forma ou de outra, importem em privar o
cidadao do direito de participagdo no processo politico e nos 6rgaos
governamentais. Sdo negativos precisamente porque consistem no
conjunto de regras que negam ao cidadao, o direito de eleger, ou de
ser eleito, ou de exercer atividade politico-partidaria ou de exercer
fungdo plblica.”?

Respondendo a questio que da titulo a este modesto trabalho, sem embargo
de opinides em contrario, a PEC 03/2011, freia aquele ativismo travestido de poder
regulamentar, que efetiva e deliberadamente, usurpa competéncia do Legislativo,
como nos casos da Justiga Eleitoral, avocando legitimidade democratica que ndo
detém.

Da mesma forma, ndo ha risco as garantias fundamentais concretizadas
por decisdes de relevante valor social, para ndo dizer verdadeiras agdes afirmativas,
pois nesses casos, ndo houve atuagao regulamentar, mas a pratica de uma atividade
fim do Judiciario, que ndo ¢ objeto da pretensa mutagdo constitucional.

Enquanto o Judicidrio estiver atuando no campo de sua legitimidade,
nenhum risco correm suas decisdes, porém a invasao da orbita de outro poder torna
esse passo inconstitucional, como indica RAMOS (2010, p. 307/308):

“O principio da separagdo dos Poderes importa, dentre diversos
outros consectarios, na manutengdo dos orgdos do Judiciario
nos limites da fungdo jurisdicional que lhes ¢ confiada e para
cujo exercicio foram estruturados. A esse propoésito, importa ter
presente que, em contraposi¢do a funcdo legislativa, a atividade
jurisdicional opera em escaldo inferior da ordem juridica e se
volta, precipuamente, a4 atuacdo de atos normativos superiores,
contribuindo, apenas, moderada e limitadamente, na modelagem
do conteudo desses atos. A discricionariedade judicial se distingue,
nitidamente, das discricionariedades legislativa e administrativa,
correspondendo a liberdade de escolha que se defere ao juiz
diante de possibilidade exegéticas consistentes. Floresce ela no
espago que os balizamentos normativos autorizam o julgador a se
movimentar, porém com a sensivel diferenga de que o controle,
nesse caso, compete ao proprio orgao que qual foi deferido o poder
discricionario, o que ndo significa que possa, em harmonia com o
sistema, tudo fazer.”?

22 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 382.
23 Op. Cit. p. 307/308.
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CONCLUSAO

A par do exposto, temos que o ativismo surgiu no Brasil diante da
necessidade da concretizagdo de varios direitos previstos na Constitui¢ao Federal,
e ndo efetivados por omissio do legislador.

Embora nosso sistema de direitos seja o civil law, onde a principal fonte
de direitos ¢é a lei, 0 ativismo tipico dos paises com tradigdo anglo saxonica, onde os
precedentes (jurisprudéncia) sdo essa fonte, vem aos poucos se instalando, porém
sem a estrutura historica e judicial dos paises adeptos do common law.

Essa mudanca tem suas virtudes, como acima exposto, mas também
traz alguns maleficios, como uma invasdo clara do terreno de outros poderes
constitucionalmente instituidos, o que deflagra um constrangimento juridico.

O Texto Magno autoriza com exclusividade o Supremo Tribunal Federal a
legislar positivamente, o que ocorre através do Mandado de Injung@o e das Simulas
Vinculantes, sendo defeso sob a otica constitucional a qualquer outro 6rgao do
Judiciario se rogar a essa fungdo, excecdo feita a atuagdo como legislador negativo.
Por esse viés, a pratica do ativismo judicial fica adstrita unicamente ao oraculo da
Constituicdo. Porém essa ndo € a discussdo neste momento.

O que estamos a analisar ¢ a extensdo da PEC 03/2011, que permite
ao Legislativo sustar atos normativos dos demais poderes que extrapolem essa
caracteristica. Ao contrario dos desafetos da proposta, sua objetividade nao ¢
acabar como o ativismo salutar, assim entendido aquele praticado nos limites da
Constituicdo Federal, como os julgamentos recentes do STF garantindo direitos
fundamentais marginalizados pelo legislador, como o reconhecimento das unides
homoafetivas, do direito de greve dos servidores, do direito da mae abortar um feto
anencéfalo, além de inimeros outros.

O motivo da apatia legislativa é conhecido e claro. Como os membros
do corpo legislativo exercem cargos eletivos, os interesses defendidos guardam
estreita relagdo com o de seus eleitores, ¢ muitos grupos reacionarios ou afetos a
determinadas religides, compde esse eleitorado. Dai a conclusao que certos direitos
previstos como principios na Constituigdo, tdo cedo ndo serdo efetivados pelo
legislador por contrariar esses interesses sectarios, e ai cabe ao Judiciario, através
do STF, suprimir esse déficit de legitimidade.

A PEC nio visa atingir esse ativismo, mas aquele praticado pelo abusivo
exercicio do poder regulamentar, como no caso da Justi¢a Eleitoral, que apoiada
em uma norma pré-constituinte, o Cédigo Eleitoral (artigo 23), edita resolugdes
com efeito erga omnes, atuado como legislador ativo, suprimindo direitos e criando
ritos processuais (v.g. Resolugdo n° 22.610).

Essa espécie de ativismo que a PEC visa inibir, e restabelece ao Legislativo
a funcdo tipica que a Constitui¢ao lhe conferiu. Certamente sera questionada a
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constitucionalidade material da proposta, como se a finalidade fosse a ingeréncia
do legislador nas atividades fim do Judiciario, porem ndo estamos diante dessa
situag@o, mas sim da preservagdo da separagdo dos poderes imposta pelo artigo 2°
da Constituigdo Federal.

A PEC certamente fortalecera essa independéncia, pois o siléncio do
legislador diante de uma manifestagdo do Judiciario implicard em reconhecimento
da legitimidade do ato (normativo), fortalecendo o necessario didlogo entre os
poderes.

Em conclusdo, a PEC ndo se imiscui na atividade fim do Judiciario, mas
na atipica, de carater regulamentar, que eventualmente ultrapasse os limites da
lapidac@o da vontade legislativa.
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DO EFEITO INFRINGENTE DOS EMBARGOS DE
DECLARACAO
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RESUMO

O presente estudo busca apresentar um paradigma conceitual que espelhe as
hipoteses em que o recurso de Embargos a Declaracdo podera apresentar efeito
infringente. Ocorre que o referido recurso denota uma ontologia que se volta a
corre¢do de omissdes, contradi¢des e obscuridades, em acorddos e sentengas;
tendo admissibilidade em tais hipdteses, sob as decisdes interlocutorias.
Entretanto, apesar de apresentar um carater que se restringe a integracdo dessas
decisdes, excepcionalmente, esse carater integrativo converte-se em uma acepgao
substitutiva. Assim, sopesando os valores constitucionais de acesso a justica e
seguranca das decisdes judiciais, busca-se apontar as situagdes em que é possivel
admitir-se a ocorréncia do efeito infringente aos Embargos de Declaragdo, sem
desnaturar a esséncia do mesmo, evitando-se postulagdes que objetivem adentrar
no mérito da decisao proferida.

Palavras-chave: Duplo grau de jurisidi¢@o; recursos civis; embargos de declaragao.

ABSTRACT

This study seeks to present a conceptual paradigm that reflects the assumptions on
which the feature Embargos de Declaragcdo may have an effect infringement. That
this happens it denotes the feature ontology That turns the correction of omissions,
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contradictions and obscurities in Judgments and sentences, with admissibility in
such cases, under the interlocutory appeals. However, despites having a character
that is restricted to the integration of these Decisions, exceptionally, the integrative
character become a substitute purposes. Thus, weighing the constitutional values of
access to justice and legal security of Decisions, we seek to point out the situations
where It Is possible to admit the occurrence of the effect of infringing the motion
for clarification without diluting the essence of it, That avoiding nominations aim
to enter into the merits of the decision rendered.

Keywords: Two levels of jurisdiction; civil remedies; declaration distraints.

INTRODUCAO

Pondere-se, como argumento de abertura a qualquer derivagdo juridica
ou metafisica que se queira langar mio, que o recurso, antes de tudo, presta-se a
satisfazer a uma tendéncia inata no género humano.

Esse enfoque, portanto, revela a insofismavel tendéncia humana de se
rebelar contra a adversidade. Ainda mais quando estamos a nos referir as agruras
da vida em sociedade, que sendo submetidas ao cadinho das hostes forenses,
transforma-se em uma penosa disputa judicial, que se arrasta, ndo raro, por anos a
fio; para, ao fim e ao cabo, dar ensejo a um pronunciamento decisorio que frustra
as nossas expectativas, langado-nos a boca o amargo gosto da injustica.

Esse quadro, comum no ambiente forense, ¢ desenhado quando um juiz
de primeiro grau profere uma sentenga que nao acolhe o pedido do autor ou do réu.
Em ambos os casos, autor ou réu, dificilmente se conformam com tal decisdo e
certamente manifestarfo seu inconformismo.

Em tais situagdes, o recurso se presta como via de retorno ao Poder
Judiciario, possibilitando que a parte manifeste sua insurgéncia, por meio da pega
recursal; valendo-se desse instrumento para submeter, por uma segunda vez, as
suas razoes, ndo raro, a um colegiado mais experiente, que lhe possibilitara um
novo alento.

E mais tarde, se houver uma reiterag¢ao da decisdo originaria, sacramentado
sua derrota em um Acoérdao; mais facil, sera a parte, suportar as agruras advindas
da frustragdo de suas expectativas de éxito ¢ arcar com os 6nus de agdo judicial
vencida.

Esse contexto ¢ demonstrado com maestria por Araken de Assis (ASSIS,
2008, p. 36), o qual assevera que:

O inconformismo arrebata homens e¢ mulheres nas situa¢des
incomodas e desfavoraveis. Poucos aquiescem passivamente a
adversidade. Envolvendo a rotina da condigdo humana conflitos
interssubjetivos, resolvidos por intermédio da intervengdo do
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Estado, a vida em sociedade se trasnforma em grandiosa fonte de
incomodos. E a propria pendéncia do mecanismo instituido para
equacionar os conflitos provoca dissabores de outra natureza.
A causa mais expressiva do descontentamento, cumulada a
sensagdo asfixiante de desperdicio de tempo valioso, avulta nos
pronunciamentos contrarios ao interesse das partes e de terceiros
emitidos neste dmbito. O homem e a mulher na sociedade pos-
moderna se acostumaram as relagdes instantaneas dos modernos
meios de comunicagdo e reagem muito mal a qualquer demora e a
solugdes que nao lhes atendam plena e integralmente os interesses.

Além disso, como referido de passagem, ha uma presuncdo de que se
recorre a quem tem mais autoridade, e em tese, mais sabedoria. O que ¢ benéfico as
partes, recorrente e recorrido, visto que sufraga virtualmente a injustica da decisao.

Tal aspecto ¢ apontado por Alcides Mendonga Lima (LIMA, 1976, p.
127.), o qual pondera que:

Mais comumente, porém, ¢ o fato de o lesado impetrar novo
julgamento de quem tem mais autoridade ou inspira mais respeito,
ou exerce ascendéncia naquele que se pronunciou contra o
recorrente, a0 menos pela presungdo de mais sabedoria, experiéncia
e méritos culturais e morais.

Assim, o recurso exerce uma irresistivel atracdo, uma poderosa influéncia,
no espirito humano. E, justamente o fato de ser acolhido em todas as épocas ¢
indicio de que o mesmo ¢ inerente a personalidade humana.

Portanto, somente por tais razdes, chega-se a no¢ao do porqué da existéncia
de grande correlacdo entre o direito de a¢do e o direito de recorrer, mesmo que esse
seja decorrente daquele.

Portais ¢ que constatamos que ao longo da historia da humanidade, nas mais
diferentes organizagdes judicidrias de diversas civilizagdes do mundo; verifica-se a
existéncia, basicamente, de duas espécies de julgamento; quais sejam: o julgamento
singular e o julgamento colegiado. Em um primeiro momento, o magistrado decide
sozinho todas as questdes que lhe sdo submetidas. Posteriormente, aditando-se no
tempo, em outro momento, decisdes sdo tomadas coletivamente, mediante a coleta
de votos dos membros que compdem o 6rgao colegiado; a partir do instrumento
recursal.

O que essa constatagdo tem a nos revelar. Que justiga instantanea ¢ utopia.
Assim, nas pegadas Alcides Mendonca Lima (LIMA, 1976, p. 139): “Antes de
oferecer uma justica rapida, mas facilmente falha, o Estado tem o dever de oferecer
uma justica boa, ainda que praticamente lenta. Aquela — raras vezes ¢ justa; esta —
raras vezes ¢ injusta”.

Portanto, o principio da dualidade de grau tem consagragdo universal,
com raras excegdes; mesmo que possa ser restringido em casos especificos.
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No Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 5°, LV, garante
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

ASSUNCAO, 2009, p. 517.)Assim, Luiz Fux (FUX, 2004, p. 932)
pondera que:

A decisdo judicial, como vimos, apresenta aspectos formais e
materiais. O primeiro revela sua legalidade e, o segundo, sua justica.
Esses planos de analise de decisdo encartados no procedimento
recursal visam a que o ato judicial seja depurado na sua validade
formal e material, posto a experiéncia comum denotar que o
jurisdicionado, em regra, ndo se contenta com apenas uma aferi¢ao
da validade da decisdo.

Portanto, os recursos apresentam-se como direito fundamental das partes,
mesmo que consideremos sua projecao implicita na Constituicdo Federal, uma
vez que os mesmo constituem-se em elemento de salvaguarda quanto a existéncia
de decisoes justas e validas, requisito necessario a existéncia de um Estado
Constitucional Democratico.

RAZOES CONCEITUAIS DOS RECURSOS E REQUISITOS DE
ADMISSIBILIDADE DOS MESMOS

A conceituagdo de termo recurso apresenta plurissignificagao.

Desse modo, etimologicamente, a palavra recurso origina-se do latim —
recursus — que contém a idéia de voltar atras, de retroagir, de curso contrario.

Desse modo, Bernardo Pimentel Souza (SOUZA, 2007, p. 03.) assevera
que:

O vocabulo recurso provém do latim recursus, cujo significado —
curso retrogrado, caminho para tras, volta — revela exata idéia do
instituto: nova compulsagdo das pegas dos autos para averiguagao
da existéncia de defeito na decisdo causadora da insatisfagdo do
recorrente.

Ainda, nesse sentido, Alcides de Mendonga Lima (LIMA, 1976, p. 123.)
esclarece que:

A palavra recurso origina-se do latim — recursus — que contém a
idéia de voltar atras, de retroagir, de curso ao contrario. O vocabulo
primitivo compunha-se da particula interativa re, de origem
ignorada, anteposta ao substantivo cursus, proveniente do verbo
currere.

Nas linguas neolatinas, ha similitude de termos, todos denotando
a mesma fonte e 0 mesmo sentido: recurso, em portugués e em
espanhol; ricorso, em italiano: recours, em francés.
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Exatamente na génese da palavra, encontra-se toda a esséncia do
instituto, porquanto a finalidade de qualquer via impugnativa a uma
decisao ¢ a de tornar a mesma sem efeito, desaparecendo o resultado
alcangado, de modo a substituir a situagdo anterior.

De outra parte, a significagdo da palavra recurso estd adstrita a sindnimo
de auxilio, de remédio, de protecdo e, até, no plural, de fundos financeiros.

Ainda, Bernardo Pimentel Souza (SOUZA, 2007, p. 03) esclarece, de
forma mais totalizante, que:

Sdo multiplas as acepgdes do termo recurso em nosso idioma.
Ele pode ser empregado como sindénimo de dinheiro, numerario,
pectinia. Também pode significar ajuda, assisténcia, auxilio,
protecdo, socorro. Pode ser utilizado, ainda, como sinénimo de
dote, faculdade, habilidade, aptidao.

Em uma acepg¢ao juridica, e sob um enfoque processual, valendo-se dos
ensinamentos de Alcides de Mendonga Lima (LIMA, 1976, p. 124), o recurso
podera ser conceituado da seguinte forma:

Na linguagem juridica e, sobretudo, processual, o termo “recurso” ¢
empregado para indicar todo e qualquer meio com o fim de defender
ou preservar um direito. A agdo, a exce¢do, a reconvengdo, as
medidas preventivas, certos institutos com denominagao especifica
(embargos de terceiro ¢ embargos do devedor) etc. podem caber
na conceituagdo genérica de recursos. E um modo de impetrar
protecdo, auxilio, guarda, ajuda, assim como os crentes recorrem
a Deus.

Portanto, nessa acepc¢do mais totalizante, e ja volvendo os olhos a seara
juridica, o termo recurso pode ser abarcado em uma acepcao adstrita a um meio
tendente a defesa de um direito.

Dessa forma, valendo-se ainda das ensinancas de Alcides Mendonga Lima
(LIMA, 1976, p. 124), tem-se que: “Assim, recurso, na acep¢ao juridica, sobretudo
processual, ¢ empregado para indicar todo e qualquer meio com o fim de defender
ou preservar um direito”.

Inobstante, sob uma dtica mais estrita, pode-se lancar mao da idéia, recurso
trata-se do meio de impugnacdo processual concedido as partes, objetivando-se
impugnar uma decisdo judicial — sobretudo uma sentenga — de modo a se obter a
sua revisdo por um tribunal superior.

Portanto, nessa abordagem, ¢ possivel concluir que a nogdo etimoldgica
configura o recurso no seu exato conceito técnico, inclusive como instituto
processual.

E mais, a origem etimoldgica da palavra recurso apresenta, em seu
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contetido, toda a esséncia desse instituto, ja que a finalidade de qualquer via
impugnativa de uma decisdo ¢ a de torna-la sem efeito, desaparecendo, portanto, o
resultado dela emanado, de forma a subsistir a situag¢do anterior.

Doutrinariamente, quanto a uma conceituagdo de recurso, Barbosa
Moreira (MOREIRA, 2003, p. 233.) esclarece que:

A luz das consideragdes acima, pode-se conceituar recurso, no
direito processual civil brasileiro, como o remédio voluntario idoneo
a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a invalidagao, o
esclarecimento ou a integra¢do de decisdo judicial que se impugna.

Porsua vez, Araken de Assis (ASSIS, 2008, p. 38), com muita percuciéncia,
pondera, citando Sandro Marcelo Kozikoski que:

O que ¢ Recurso? Recurso, respondera um dos melhores textos
recentes na matéria, ¢ “um direito de ordem subjetiva, extraido
dos desdobramentos do direito de agdo, caso em que o recurso €
suscitado pelo autor da demanda, ou, entdo, do proprio direito de
defesa, caso a provocagao para o reexame resulte da parte contraria”.

Ainda, Bernardo Pimentel Souza (SOUZA, 2007, p. 03).afirma que:

Em sentido estrito, ou seja, em linguagem técnica, e a luz do direito
brasileiro, o recurso pode ser assim definido: remédio juridico
que pode ser utilizado em prazo peremptdrio pelas partes, pelo
Ministério Publico e por terceiro prejudicado, apto a ensejar a
reforma, a anulagdo, a integragdo ou o esclarecimento da decisao
jurisdicional, por parte do proprio julgador ou de tribunal ad quem,
dentro do mesmo processo em que foi langado o pronunciamento
causador do informismo.

Por seu turno, Luiz Fux (FUX, 2004, p. 925) explica que:

Recurso ¢ o instrumento juridico processual através do qual a parte
ou outrem autorizado por lei pleiteia o reexame da decisdo, com
o fim de modifica-la, cassa-la ou integra-la. Assim, enquanto ha
recurso, ha possibilidade modificagdo da decisao.

Finalmente, Alcides de Medonga Lima (LIMA, 1976, p. 124) conclui que:
“Trata-se, portanto, de uma espécie ou modalidade de remédio ou de meio juridico-
processual”.

Entretanto, em todas as conceituais que se possa abordar, o ponto de
contato entre elas se refere a nocao de que o seu manejo nao se submete a uma nova
rela¢do processual. Ao revés, os recursos produzem uma extensao do processo em
curso.

Caso contrario, ou seja, se houvesse a inauguragdo de outra relagdo
processual, estariamos tratando de outro instituto, mas afeto, por exemplo, as acdes
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auténomas de impugnagdo, que, como exemplo, poder-se-ia mencionar as agdes
rescisorias ou o mandado de seguranga.
Nesse sentido, Araken de Assis (ASSIS, 2007, p. 39) explica que:

O recurso ndo seria (nova) a¢do, porque ndo geraria (outro)
processo. E, de fato, os remédios do art. 496 tramitam no processo
pendente. Recurso n3o se confunde com agdo impugnativa,
tout court, porque o recurso ndo forma outra processo, enquanto
nesta ha novo processo. Nao importa a presenga de coisa julgada
material. Ha agdes de impugnacdo que pressupdem coisa julgada
material (rescisoria) e ha as que se mostram cabiveis na hipotese de
inexisténcia de coisa julgada (mandado de seguranca).

Desse modo, os recursos estao afetos ao proposito de assegurar, dentro do
seu ambito, a justica das decisdes.
Nesse sentido, Luiz Fux (FUX, 2004, p. 925.) pondera que:

Ontologicamente, re cursus suscita a idéia de um “curso para
tras”, como que engendrando um retrospecto da causa para ulterior
reexame. O Orgdo encarregado de sua analise realiza um exame
pretérito sobre todas as questdes suscitadas e discutidas, para o fim
de verificar se o juiz, ao decidir, o fez adequadamente. Essa analise
retrooperante permite ao 6rgao revisor da decisdo, a luz do material
da controvérsia, observar se agiria assim com o fez seu prolator.

De outro ponto de vista, uma caracteristica que poderia aflorar nessa
tentativa de conceituagdo dos recursos emerge na constatagao de que todo o recurso
existe a partir da iniciativa da parte. Ou seja, o movel recursal reside na vontade de
alguém objetivando a impugnag¢do de uma decisao.

Portanto, cotejando as idéias até agora langados, pode-se conceber que
os recursos civeis estdo situados dentro da mesma relacdo juridica processual
inaugurada pela propositura da acdo judicial da qual derivam. E, além disso, os
recursos somente vém a lume a partir da vontade de legitimados a sua proposigao,
o que redunda na nog¢do de sua voluntariedade.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(MARINONI; ARENHART, 2006, p. 499) explicam que:

Nos recursos, porém, ao contrario do que sucede com outras vias
de impugnacdo de decisao judicial, essa finalidade ¢ obtida dentro
da mesma relagdo processual em que se insere a decisdo judicial
atacada, submetendo-se a reapreciagdo por outro 6rgdo (em
regra). Mais do que isso, tipifica a figura do recurso sua natureza
voluntaria, ja que colocado a disposigdo dos interessados. Nesse
sentido, cumpre ao interessado provocar o reexame da decisdo
insatisfatoria, sob pena de vé-la valida e eficaz, diante da preclusao
eventualmente operada.
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De outra ponta, assevera-se, como justificativa a ontologia recursal, que
os mesmos visam a satisfagdo de uma tendéncia inata no género humano, uma vez
que ninguém se conforma com um julgamento desfavoravel.

Além disso, ha uma presun¢do de que se recorre a quem tem mais
autoridade, e em tese, mais sabedoria.

Por tais razdes, o recurso exerce uma irresistivel atragdo e uma poderosa
influéncia no espirito humano.

E mais, o fato do recurso ser acolhido em todas as épocas sinaliza no
sentido de que ¢ o mesmo ¢ inerente a personalidade humana. Alias, ndo ¢ sem
razdo a existéncia de doutrinadores que enxergam a umbilical correlagdo entre
o direito de acdo e o direito de recorrer, mesmo que esse seja uma decorrente
daquele.

Ocorre que a prestagdo jurisdicional do Estado deve ser fonte de
harmonizagdo e ndo possivelmente fonte de discordias e atritos, falhando em seu
ideal, ante a limitagdo da autotutela.

Assim, se o Estado permite que os individuos se utilizem do direito de
acdo para a defesa de seus interesses, em nome da harmonia social, é natural que
o proprio Estado permita, igualmente, os recursos em sua varias modalidades,
para que os individuos pugnem também pela defesa de seus direitos, desde que se
sintam lesados pela manifestagdo do Estado, ao ser proferida uma decisao por um
de seus legitimos representantes.

O Estado deve incutir nos individuos a idéia de que seus 6rgaos agiram
mais pela razdo do que pelo uso de sua autoridade. Considerando que a maioria das
decisdes sdo confirmadas nos tribunais, a persuasdo ¢ enorme no sentido de que
ndo fora cometido uma ilegalidade ou injustica.

Nesse sentido, Daniel Amorim Assuncdo (ASSUNCAO, 2009, p. 515)
pondera que:

Afirma-se ainda que o principio do duplo grau de jurisdigdo ¢
uma forma de evitar que o juiz cometa arbitrariedades na decisao
da causa, servindo a possibilidade de a decisdo ser revista com
pressdo psicoldgica no juiz para que ndo adote tal postura no
processo. Afastar-se-ia, dessa forma, o juiz despotico. Reconhega-
se que a certeza de que a decisdo sera unica e final, sem qualquer
hipdtese de revisdo por um orgéo jurisdicional superior, pode levar
determinados magistrados a decidir sem qualquer preocupagdo com
o respeito a lei.

Portanto, o recurso, ante a sua constancia, perene e universal, ¢ a melhor
prova de que corresponde a uma exigéncia e a um ideal.

A tematica recursal esta adstrita a uma questdo fundamental, qual seja,
a necessidade ou ndo do segundo grau, com o poder de rever — para manter ou
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reformar — as decisdes proferidas pelo Juizo perante o qual a causa foi proposta.

Desse modo, como ponderam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart (MARINONI; ARENHART, 2006, p. 493), o fundamental consiste em se
saber se o duplo grau de jurisdi¢@o constitui-se em uma garantia constitucional ¢ é
fundamental para a boa administrag@o da justica.

Nesse sentido, em que pese os pros e os contra em relagdo a existéncia dos
segundo grau de jurisdigdo e a necessidade dos recursos, um aspecto fundamental
deve ser evocado. Nesse sentido, o “art; 5°, LV, da CF quer dizer que o recurso nao
pode ser suprimido quando inerente a ampla defesa e ndo que a previsdo do recurso
¢ indispensavel para que seja assegurada a ampla defesa em todo e qualquer caso”
(MARINONI; ARENHART, 2006).

Por tal razao, os pronunciamentos do Poder Judiciario ndo se limitam a

uma Unica apreciacdo. Tal enunciacdo, elaborada por Barbosa Moreira (MOREIRA,
2010, p. 113) evoca esse aspecto, como o fim ultimo dos recursos.
De outra medida, o proprio Barbosa Moreira (MOREIRA, 2010, p. 113) pondera,
entretanto, que a justica possui seus limites na salvaguarda da necessidade de
seguranca. Por tal razdo, a lei processual trata de restringir o nimero de revisdes
possiveis.

De forma mais direta ainda, Barbosa Moreira (MOREIRA, 2010, p. 114)
assevera que:

Chamam-se os recursos os meios de impugnagao que assim atuam.
Como, entretanto, o processo deve necessariamente terminar mais
cedo ou mais tarde, sdo limitadas as possibilidades de impugnagao
por essa via. A lei trata de circunscrever o numero de recursos
utilizaveis, subordinando-os, ademais, a determinado requisitos de
admissibilidade.

E, demorando-se ainda nesse ponto, conclui-se que a razdo de ser dos
recursos no processo civil, abordagem, essa, mais adstrita a uma 6tica pragmatica,
esta relaciona a salvaguarda do Poder Judiciario de seus proprios vicios e defeitos.
Apesar do recurso ndo assegurarem sempre uma solucdo justa e ideal, eles
contribuem para a diminuicao da possibilidade de erros, emanados dos julgadores;
visto que o recurso ndo se assenta na presuncao de erro, mas na sua possibilidade.

Assim, evocando a acepgdo politica que emana do direito de recorrer,
emerge, dai, a garantia refor¢ada da justica da decisdo. Ocorre que a admissao
dos recursos pressiona os orgaos singulares e tribunais inferiores a fundamentar
adequadamente suas decisdes; o que funciona como instrumento garantir da
adequagdo e justiga das decisoes.

Na mesma seara, 0s recursos prestam-se como instrumento garantidor de
uma jurisprudéncia unitaria, e, portanto, coerente, quando os processos terminam
nos tribunais superiores.
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A jurisprudéncia dos tribunais inferiores tendente a dispersdo e ao carater
difuso, ao reverberar nos tribunais superiores, uniformiza-se; viabilizando, dessa
feita, o desenvolvimento de uma efetiva ordem juridica, estruturada a partir da
publicidade das decisdes dai emanadas, louvadas pela especial autoridade natural
que emana desses tribunais.

Assim, a utilizacdo dos recursos transcende o interesse das partes
concretas, servindo a jurisprudéncia no seu todo, especialmente na sua revista.
Dai, porque ter-se a nogdo de que os recursos tutelam, a grosso modo, o interesse
publico.

Nesse sentido, Araken de Assis (ASSIS, 2007, pp. 33 e 34) pondera que:

A propria origem ja revela que os meios de impugnagao as resolugdes
judiciais tutelam relevante interesse publico. Os atos do o6rgdo
judiciario nem sempre se revelam isentos de defeitos, ou vicios,
quanto ao fundo e a forma. Nao poderia o Estado desinteressar-se da
correta aplicagdo do direito material e processual. O indispensavel
servico de resolver lides abrange a faculdade de promover o
reexame dos elementos do processo, no todo ou em parte, incutindo
confianga no publico.

Por tais razoes, ao Estado também ¢é conveniente colocar a disposigdo
das partes, meios recursais, visto que esses prescindem do carater integralmente
privatistico. Além do mais, funcionam como instrumento de preservacao do Estado
de Direito, de modo a guardar, em si, alto interesse publico.

Contudo, os recursos atrasam e encarecem 0 processo, com efeitos ndo
somente sobre as partes, mas sobre o publico em geral.

Nesse pormenor, o Estado ndo pode colocar varias instancias a disposigao
das partes para se discutir bagatelas, por absoluta desproporcionalidade entre o
dispéndio necessario a existéncia da figura recursal, com a finalidade mesquinha
empregada.

Portanto, aos recursos devem estar adstritos a fins eminentes, que busquem
resguardar as liberdades individuais contra o arbitrio, o despotismo ou a fraqueza
dos juizes de primeira instancia.

Ainda, que os recursos se prestem a gerar como efeito caudatario de sua
acdo processual, o afa de aperfeicoamento dos julgadores, em seus varios matizes,
por razdes pessoais e institucionais.

Desse modo, os recursos poderao dar ensejo, por aplicagdo, a uma ordem
social menos imperfeita e mais equilibrada.

Assim, o regime se impde por seu sentido ético e humano.
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DOS REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE E DOS EFEITOS DOS
RECURSOS

Ante as idéias adrede langadas, utilizando-se dos ensinamentos de Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (MARINONI; ARENHART, 2006,
p. 493), os recursos podem ser definidos como “meios de impugnagdo de decisdes
judiciais, voluntarios, internos a relag@o juridica processual em que se forma o ato
judicial atacado, aptos a obter deste a anulagdo, a reforma ou o aprimoramento”.

Portanto, a caracterizagdo do recurso esta ligada a possibilidade de revisao
do ato judicial, na mesma relagao juridica e por ato voluntario do interessado.

Entretanto, o recurso como direito potestativo processual, submete-se
a prévio exame de admissibilidade, que operando no plano de validade dos atos
juridicos, verifica-se a admissibilidade do recurso.

Assim, o recurso teve ser tomado, primeiro, por sua admissibilidade, antes
de se examinar o mérito do mesmo; ou seja, as razdes que emanam de seu bojo,
apostas pelo recorrente.

Nesse sentido, Luiz Fux (FUX, 2004, p. 937|) ensina que:

Os recursos, como manifestagao de cunho postulatorio, submetem-
se a um prévio exame de admissibilidade, antes da andlise da
eventual precedéncia da impugnagdo. O denominado juizo de
admissibilidade dos recursos equipara-se aquele exame prévio
que o juiz enceta quanto as condi¢des da agdo e 0s pressupostos
processuais, antes de apreciar o mérito da causa.

Portanto, a admissibilidade deve ser previamente examinada, a partir de
um carater oficioso. Somente se o recurso for conhecido, ou seja, se o tribunal
declarar que estdo presentes os requisitos indispensaveis ao legitimo exercicio do
direito de recorrer, ira examinar o mérito do recurso.

Desse modo, o objeto do juizo de admissibilidade dos recursos é composto
dos chamados requisitos de admissibilidade.

Como jareferido, tais pressupostos tém correspondéncia com as condigdes
da agdo e os pressupostos processuais. E, desse modo, em ndo preenchidos tais
requisitos, ndo podera haver decisdo sobre o objeto do recurso. Assim, o recurso
sera rejeitado, por inadmissivel, sem exame do mérito, opondo-se, portanto, a
rejeicdo por falta de fundamento, que pressupde o exame do mérito.

Esses se classificam em dois grupos: 1) requisitos intrinsecos, que dizem
respeito ao proprio direito de recorrer, ou seja, a) cabimento; b) legitimagdo, ¢)
interesse ¢ d) inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer;
2) requisitos extrinsecos, que dizem respeito ao modo de exercicio do direito de
recorrer, a) preparo, b) tempestividade e ¢) regularidade formal.

Assim, quanto ao cabimento, tem-se que tal principio busca responder
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se o ato impugnado ¢ suscetivel, em tese, de ataque; ou seja, se o ato ¢ recorrivel.
Ainda, pondera qual o recurso cabivel contra essa decisdo, em tese recorrivel.
Busca, portanto, a previsdo legal do recurso e sua adequagao.

Desse modo, Fredie Didier e Leonardo José Carneiro da Cunha (JUNIOR;
CUNHA, 2011, p. 45) explicam que:

E preciso que o ato impugnado seja suscetivel, em tese, de ataque.
No exame do cabimento, devem ser respondidas duas perguntas:
a) a decisdo €, em tese, recorrivel? b) qual o recurso cabivel contra
esta decisdo? Se se interpde o recurso adequado contra uma decisao
recorrivel, vence-se esse requisito intrinseco de admissibilidade
recursal. Em suma, o cabimento desdobra-se em dois elementos:
a previsdo legal do recurso e sua adequagdo: previsto o recurso
em lei, cumpre verificar se ele ¢ adequado a combater aquele tipo
de decisdo. Se for positiva a resposta, revela-se, entdo, cabivel o
recurso.

Quanto a legitimidade, o referido tal principio tem previsdo no artigo
499 do Codigo de Processo Civil, o qual apresenta a seguinte redagdo: “O recurso
pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério
Publico”.

No que pertine ao terceiro prejudicado, de forma especifica, a teor da
previsdo estabelecido no § 1°, do artigo 499 do Codigo de Processo Civil, o mesmo
devera demonstrar a relagdo de seu interesse em intervir com a relagdo juridica
posta a apreciagdo judicial. Frisando que tal interesse devera ser juridico, segundo
a doutrina (ASSUNCAO, 2009, p. 237).

Por sua vez, no que tange ao Interesse Recursal, tem-se que para que
o recurso seja admissivel, ¢ necessario que o mesmo tenha utilidade. Assim, o
recorrente devera esperar, em tese, do julgamento do recurso, situagdo mais
vantajosa, do ponto de vista pratico, do que aquela em que o haja posto a decisao
impugnada.

Ainda adstrito a esse requisito, esta a no¢ao de que o recurso devera ser
necessario, ou seja, o recorrente devera demonstrar que € necessario utilizar-se das
vias recursais para alcangar este objetivo. Costuma-se associar tal pressuposto a
sucumbéncia.

Sob esse tema, Fredie Didier ¢ Leonardo José Carneiro da Cunha
(JUNIOR; CUNHA, 2011, p. 45), citando Barbosa Moreira, ponderam que:

O exame do interesse recursal segue a metodologia do exame
do interesse de agir (condi¢do da agdo). Para que o recurso seja
admissivel, ¢ preciso que haja utilidade — o recorrente deve esperar,
em tese, do julgamento do recurso, situagdo mais vantajosa, do
ponto de vista pratico, do que aquela em que o haja posto a decisao
impugnada — e necessidade — que lhe seja preciso usar as visas
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recursais para alcangar esse objetivo.

Finalmente, ainda quanto aos pressupostos intrinsecos, temos a
“inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer”. Nesse sentido,
ha fatos que ndo podem ocorrer para que o recurso seja admissivel. Sdo os fatos
impeditivos e extintivos do direito de recorrer.

Trata-se de um pressuposto de admissibilidade de carater negativo ao
direito de recorrer. Portanto, verificada a sua ocorréncia, obsta-se o exercicio da
recorribilidade.

Dessa forma, por fato impeditivo do poder de recorrer entende-se aquele
que diretamente haja resultado da decisdo desfavoravel aquele que, depois, pretenda
impugna-la. Como exemplo, pode ser citado a sentenga que homologa a desisténcia
do recurso. Ainda, pode-se citar a ocorréncia da preclusao logica.

Quanto a desisténcia do recurso, o artigo 501 do Cédigo de Processo
Civil preceitua que: “O recorrente poderd, a qualquer tempo, sem a anuéncia do
recorrido ou dos litisconsortes, desistir do recurso”.

Por sua vez, quanto a preclusdo logica, o artigo 503 do Cdédigo de Processo
Civil estabelece que: “A parte, que aceitar expressa ou tacitamente a sentenca ou a
decisao, ndo podera recorrer”.

Como fato extintivo do direito de recorrer, por seu turno, cite-se a reniincia
do direito de recorrer. Essa assemelha-se a rentincia. No entanto ocorre apos o
oferecimento do recurso.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(MARINONI; ARENHART, 2006, p. 513) asseveram que:

Interposto o recurso, mas nao tendo mais interesse em prosseguir
na apreciagdo da insurgéncia, pode o recorrente desistir do recurso
ja interposto, mesmo sem a anuéncia da parte contraria ou de seus
litisconsortes, seguindo-se entdo o curso normal do procedimento
no juizo a quo (art. 501 do CPC). Ocorrendo a desisténcia do
recurso, impede-se o prosseguimento do respectivo processamento,
ficando ao tribunal vedado conhecer da insurgéncia.

Quanto aos pressupostos extrinsecos, inicialmente, tem-se a dizer que
quanto a tempestividade; a mesma se revela na exigéncia de que o recurso devera
obedecer o prazo fixado em lei, para sua interposicao.

Assim, considerando o teor do artigo 183 do Cédigo de Processo Civil, em
nao se obedecendo aos prazos legais, perde-se o direito de recorrer, em decorréncia
da preclusdo temporal.

No que tange a regularidade formal, tem-se que os recursos para serem
conhecidos deverdo preencher determinados requisitos formais que a lei exige.

Assim, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (MARINONI;
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ARENHART, 2006, p. 511) ponderam que:

O exercicio do direito de recorrer submete-se aos ditames legais
para a interposicao e tramitagdo dos recursos. Nao obstante possa o
interessado ter direito a recorrer, o recurso somente sera admissivel
se o procedimento utilizado pautar-se estritamente pelos critérios
descritos em lei.

Finalmente, quanto ao preparo, o0 mesmo consiste no adiantamento das
despesas relativas ao processamento do recurso.

A auséncia de preparo acarreta uma sangdo chamada de desergao,
vicejando no nao conhecimento do recurso interposto.

Quanto aos efeitos dos recursos, em analise preliminar, tem-se que a
sua interposi¢ao, conforme se pode depreender, contrario senso, do teor do artigo
477 do Codigo de Processo Civil, impede A par dessas consideragdes iniciais, 0s
recursos ainda apresentam como efeitos caracteristicos: o efeito devolutivo e o
efeito suspensivo, também chamado de obstativo.

Assim, o efeito devolutivo “importa devolver ao 6rgao revisor da decisiao
a matéria impugnada nos seus limites e fundamentos” (FUX, 2004, p. 955).

Entretanto, quanto ao efeito devolutivo, ha que se ponderar, a partir dos
ensinamentos de Fredie Didier ¢ Leonardo José Carneiro da Cunha (JUNIOR;
CUNHA, 2011, p. 85), que:

A extensdo do efeito devolutivo significa precisar o que se submete,
por forca do recurso, ao julgamento do 6rgdo ad quem. A extensao
do efeito devolutivo determina-se pela extensdo da impugnagao:
tantum devolutum quantum appellatum. O recurso ndo devolve
ao tribunal o conhecimento de matéria estranha ao ambito do
julgamento (decisdo) a quo. S6 ¢ devolvido o conhecimento da
matéria impugnada (CPC, art. 515). Sobre o tema, convém ressaltar,
as normas que cuidam da apelagdo funcionam como regra geral
(CPC, arts. 515 e 517). A extensdo do efeito devolutio determina
o objeto litigioso, a questdo principal do procedimento recursal.
Trata-se de sua dimensao horizontal.

Por sua vez, quanto ao efeito suspensivo, o0 mesmo pode ser concebido
como o diferimento da coisa julgada formal.

Nesse sentido. Tem-se que o “efeito suspensivo é aquele que provoca o
impedimento da produgdo imediata dos efeitos da decisdo que se quer impugnar”
(JUNIOR; CUNHA, 2011, p. 45).

Pondere-se, entretanto, que quanto ao efeito suspensivo, o mesmo
efetivamente decorre da decisdo a que se quer recorrer, que por estar orbitada pelo
recurso constitui-se em ato ineficaz, que pela influéncia recursal, tem esse estado
perpetrado no tempo.
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DOS EMBARGOS DE DECLARACAO

Os Embargos de Declarag@o tem sua origem ligada ao Direito Portugués,
advinda da dificuldade das partes levarem seu recurso diretamente ao rei.
Nesse sentido, de forma mais pormenorizada, Araken de Assis (ASSIS, 2007, p.
588) explica que:

Pois bem, De acordo com a opinido prevalente, originaram-se
os embargos de declaragdo da dificuldade de as partes apelarem
diretamente ao rei. A pratica sugeriu o expediente de pedir a retragao
ou reconsideracdo das sentengas, “ou para declara-las (embargos
de declara¢do), ou para modifica-las, isto ¢, altera-las em algum
ponto, ou alguns pontos indicados, em virtude de razdo suficiente
(embargos modificativos), ou para as revogar, no todo, ou na parte
principal (embargos ofensivos), ou para as revogar, no todo, ou na
parte principal ( embargos ofensivos)”.

Os Embargos de Declaragdo tem como hipoteses de cabimento aquelas
previstas no artigo 535 do Cddigo de Processo Civil, ou seja, obscuridade, omissao
ou contradi¢do em acérdao ou sentenga.

Ante o teor do artigo 536 do Cddigo de Processo Civil, tem-se que o
recurso de Embargos de Declaragdo ndo esta sujeito a preparo. Assim, o Juiz ndo
esta autorizado a aplicar a pena de deser¢do ao embargante.

Ja se sustentou que, conceitualmente, os Embargos de Declaragdo
prescindiriam de natureza recursal. Antes, seriam, tdo somente, uma providéncia
objetivando corrigir formalmente os provimentos decisorios.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, 2004, p.
179), em um raciocinio inaugural, pondera que:

Digo em que sua pureza esses embargos carecem de natureza
recursal, sendo antes uma providéncia destinada a corrigir
formalmente a sentenga, porque ndo visam e ndo tém a eficacia de
provocar alteragdes substanciais no decisum. Lidos em harmonia
com o disposto no art. 463, caput, do Codigo de Processo Civil, os
embargos declaratorios ndo devem importar inovagdo substancial
do julgado, porque, ao publicar este, o juiz tera cumprido e acabado
o oficio jurisdicional posto a seu cargo.

Ocorre que os Embargos de Declaragdo, como explica Araken de Assis
(ASSIS, 2007, p. 590), possuem uma fei¢do sui generis, visto que nao pretendem
a reforma ou a invalidagdo do provimento impugnado. Ao revés, buscam, tao
somente, integrar ou aclarar o pronunciamento judicial.

No entanto, mesmo prescindindo de uma pureza conceitual, os Embargos
de Declaracdo ao abrirem caminho a alguma alteragcdo substancial no julgado,
conceituam-se como auténtico recurso, a0 menos.
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Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, 2004, p.
180) desenvolvendo a linha de raciocinio anteriormente referida, ensina que:

No desenvolvimento do uso dos embargos declaratorios, no entanto,
vé-se que ndo raras vezes eles transcendem essa configuracdo de
pureza e ndo se voltam, portanto, exclusivamente a aclaramentos
sem a minima potencialidade de interferir nos rumos do julgamento.
Ocorrem situagdes especiais em que de alguma forma eles podem
inverter sucumbéncias, reduzi-las ou altera-las de algum modo.

A corroborar tal acepg@o, o Codigo de Processo Civil, atendendo a regra
da taxatividade, apresenta os Embargos de Declarag@o capitulados no artigo 496,
deduzindo-se, portanto, a sua natureza recursal, conforme a sistematica adotada.

Assim, Araken de Assis (ASSIS, 2008, p. 591) explica que: “Os embargos
de declaragdo, no direito patrio, representam o recurso que visa a aclaragdo ou a
modificagdo do ato decisorio embargado”.

No mesmo sentido, Bernardo Pimentel Souza (SOUZA, 2007, p. 303),

atesta que:

No direito processual civil brasileiro, os embargos de declaragao tém
natureza juridica de recurso. Tanto que o legislador patrio inseriu os
embargos de declaragao no rol de recursos, conforme o disposto no
artigo 496, inciso 1V, do Cédigo de Processo Civil: “Séo cabiveis
os seguintes recursos: omissis; [V — embargos de declaragao”.
A expressao “outros recursos” inserta no caput do artigo 538 do
mesmo diploma também revela a natureza recursal dos embargos
declaratorios. Por fim, o artigo 554 reforga tal conclusao. A clausula
“se o recurso nao for de embargos declaratorios” igualmente afasta
duvida acerca da natureza juridica do instituto.

Nessa mesma seara, Teresa Arruda Alvim Wambier (WAMBIER, 2005, p.

53) explica que:

Assim, parece, de fato, que os embargos de declaragdo sdo um
recurso no direito brasileiro. Isto nos leva a admitir que, como
dissemos, embora indesejavelmente, em certos casos, acaba mesmo
por perenizar-se a decisdo que ndo corresponde a efetiva e eficaz
prestacdo jurisdicional, no sentido mais pleno da expressdo, nao
prevalecendo, nessas hipoteses, o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional.

O art. 496 do CPC, desde a sua redacdo original e também com a
redagdo da Lei 8.038, de 28.05. 1990, alista-os, juntamente com os
recursos.

Conforme o teor artigo 535 do Coédigo de Processo Civil, como ja
referido, os Embargos de Declaragdo apresentam como pressuposto especifico
de admissibilidade a existéncia, no acérddo ou na sentenca, uma dos seguintes
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situagdes: obscuridade, contradicdo ou omissdo de ponto sobre que deviam
pronunciar-se os juizes ou juiz do julgado embargado.

Portanto, na peticdo de interposi¢do, o embargante devera necessariamente
constar em seu arrazoado, o ponto obscuro, contraditoério ou omisso.

Por oportuno, nesse ponto, mencionar a utilizagdo dos Embargos de
Declaragdo para a correcdo de inexatiddes materiais ou de meros erros de calculo.
E nesse sentido, apesar de possivel a utilizacdo do recurso, o Codigo de Processo
Civil faz meng8o a um mecanismo com propriedades mais simplorias. Ou seja, a
autorizagdo para que o juiz inove no processo para corrigir esses equivocos de facil
constatacdo, fazendo-o informalmente e sem provocagao da parte, ante a manifesta
evidéncia do equivoco, perceptivel a olho nu e sem qualquer necessidade de alguma
instrucdo probatoria.

Inobstante, ha que se ponderar que o cabimento dos Embargos de
Declaragao ¢ amplo, ao contrario do que possa sugerir a leitura do artigo 535, I, do
Cddigo de Processo Civil.

Nesse sentido, Barbosa Moreira (MOREIRA, 2010, p. 155) explica que:

Os embargos de declaragdo podem caber contra qualquer decisdo
judicial, seja qual for a sua espécie, o 6rgdo de que emane e o grau
de jurisdicdo em que se profira — ndo se limitando o cabimento, no
primeiro grau, as sentengas, ao contrario do que possa sugerir o teor
literal do art. 535, I (na redagdo da Lei n® 8950), e muito menos as
sentencas de mérito.

No mesmo sentido ainda, Bernardo Pimentel Souza (SOUZA, 2007, p.
303) pondera que:

Em sintese, os embargos de declaragio sdo cabiveis contra qualquer
decisao jurisdicional: sentenga, acédrddo, decisdo interlocutoria
proferida por juiz de primeiro grau e decisdo monocratica de
autoria de magistrado de tribunal (verbi gratia, relator, presidente).
A proposito do cabimento de embargos de declaragdo contra
decisdo monocratica, refor¢a o enunciado n. 421 da Sumula do
Tribunal Superior do Trabalho: “EMBARGOS DECLARATORIOS
CONTRA DECISAO MONOCRATICA DE RELATOR
CALCADA NO ART. 557 DO CPC. CABIMENTO”.

E finalmente, tem-se que: “Os embargos de declaracdo sdo cabiveis contra
qualquer decisdo judicial e, uma vez opostos, interrompem o prazo recursal” (STJ,
REsp 401.223\MG, Rel Min. Barros Monteiro, 4* T).

Ademais, quanto a abrangéncia dita objetiva do recurso, considerando
sua finalidade imediata, quanto ao aprimoramento da tutela jurisdicional, deve, ao
mesmo, ser dada ampla acepgao.

Assim, apesar de posicionamentos contrarios, defende-se a admissibilidade
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dos Embargos de Declaragdo, inclusive para o esclarecimento de diividas existentes
na decisao.
Nesse sentido, tem-se que:

Mas a questdo ndo ¢ pacifica, admitindo temperamento. Assim,
ha acordaos entendendo que os embargos de declaragdo “devem
ser apreciados com largueza, aclarando pontos do julgado que
poderiam acarretar duvidas em sua execuc@o” (RTJ 65/170) porque
“a parte tem direito a entrega da prestacdo jurisdicional de forma
clara e precisa. Cumpre ao o6rgdo julgador apreciar os embargos
de declaragdo com o espirito aberto, entendendo-os como meio
indispensavel a seguranca nos provimento judiciais” (RTJ 138/249).
(NEGRAO; GOUVEA; BONDIOLI, 2010, p.664).

Desse modo, conforme o teor do artigo 463 do CPC, os Embargos de
Declaragdo ndo podem importar em inovagao substancial do julgado, ja que o Juiz,
ao seu publicar a sentenga, cumpri o seu oficio jurisdicional.

Portanto, como pondera Luiz Fux (FUX, 2004, p. 955): “sdo incabiveis
embargos de declaragdo com a finalidade de rediscutir questdo ja apreciada com o
escopo de obter a modificag¢do do resultado final”.

Nesse sentido, ainda, tem-se que: “Nao se prestam os declaratorios ao
reexame da questdo decidida”. (STJ, Edc no Resp 95462\MG, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, 4* T., jul 17.06.1997, DJU 18.08.97, P. 37.872).

Ainda nesse sentido, tem-se que:

EMBARGOS DE DECLARACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA - ACLARATORIOS QUE AO INVES DE
APONTAR DUVIDA, CONTRADICAO, OU PONTO OMISSO,
TRAZ MATERIA NOVA, NAO ABORDADA NO ARESTO
RECORRIDO-ALTERACAOLEGALQUE, NAVERDADE, NAO
TEVE QUALQUER IMPACTO SOBRE A LIDE - LIMITACAO
DO DESCONTO PELA OCUPACAO IRREGULAR A 30% DO
SOLDO MILITAR, CONSOANTE FARTA JURISPRUDENCIA
- PRETENSAO A QUE NAO HAJA LIMITES, SEM LEVAR
EM CONTA O CARATER ALIMENTAR DOS VENCIMENTOS
- PROPOSICAO QUE NEM ENCONTRA AMPARO NA LEI E
JAMAIS TERIA RESPALDO NA JURISPRUDENCIA.

1. NAO SERVEM OS EMBARGOS DE DECLARACAO, PARA
REDISCUTIR A CAUSA, A LUZ DE NOVOS ARGUMENTOS E
LEGISLACAO.

2. ADEMAIS, APONTADOS ALTERACOES LEGISLATIVAS
QUE NAO TIVERAM QUALQUER INFLUENCIA SOBRE O
DESFECHO DA LIDE.

3. OS VENCIMENTOS, PELO SEU CARATER ALIMENTAR,
NAO PODEM SER INTEIRAMENTE SUBTRAIDOS DO
SERVIDOR, ATRAVES DE MULTA, NUMA COACAO AVESSA
AO DIREITO A QUE O PODER JUDICIARIO, SE OCORRENTE

176



TAL SITUACAO, PRONTAMENTE DARIA REMEDIO.

4. EMBARGOS REJEITADOS. (EDcl no MS 4907/DF, Rel.
Ministro ANSELMO SANTIAGO, TERCEIRA SECAO, julgado
em 27/08/1997, DJ 06/10/1997, p. 49868)

Emana, portanto, a evidenciagdo da figura do recurso meramente
protelatorio.

Nesse ponto, Daniel Amorim Assumpcao Neves (NEVES, 2009, p. 636)
tece a seguinte explica¢do: “Recurso manifestamente protelatdrio ¢ aquele que ndo
tem fundamento fatico e/ou juridico sério, sendo perceptivel que a sua utilizagao
tem como Unico objetivo retardar a marcha processual”.

Assim, conforme o teor o artigo 538, Pardgrafo tnico do Coddigo
de Processo Civil, caso uma das partes oponha de forma reiterada, com fins
protelatérios, Embargos de Declaragdo, esta sujeita a multa de 1% do valor da
causa, na segunda vez 10% sobre o valor, condicionado-se o deposito do montante
para a interposi¢do de novo recurso.

Frisando que a multa de 10% pode ser aplicada tantas vezes quantas
forem necessarias em virtude da litigdncia de ma-fé da parte ao interpor recursos
sucessivos com interesse protelatorio.

Nao se olvidando, ainda, que também o magistrado pode aplicar a propria
multa de litigdncia de ma-fé. Podendo, ainda, a parte contraria protocolar peti¢cao
solicitando a aplicacdo da multa, inclusive da litigdncia de ma-fé

Nesse sentido, colacionam-se os seguintes julgados, a titulo demonstrativo:

RECURSO ORDINARIO N° 00198-2004-161-05-00-4-RO-A
RECORRENTE: Sindicato dos Trabalhadores do Ramo Quimico/
Petroleiro do Estado da Bahia e Petroleo Brasileiro S.A. - Petrobras
RECORRIDO: OS MESMOS

RELATOR(A): Desembargador(a) SONIA FRANCA

MULTA POR EMBARGOS DE DECLARACAO
CONSIDERADOS PROTELATORIOS. Mantém-se a sentenca
que aplica a multa prevista no paragrafo tnico do art.538 do CPC
supletivo, quando evidente o carater procrastinatorio dos embargos
de declaragdo opostos.

EMBARGOS DE DECLARACAO. Alegagio de acorddo ser
omisso por ndo ter apreciado matéria constante de recurso
voluntério, acarretando cerceamento de direito de o embargante
ver a decisdo ser reexaminada pela Corte Superior de Justiga, por
falta de prequestionamento. Recurso a que se refere o embargante,
todavia, sequer conhecido, vez que foi tido como prejudicado ante o
improvimento do recurso necessario. Embargos, assim, meramente
protelatorios, inexistindo omissdo, contradicdo ou obscuridade.
Aplicagdo de multa com fundamento no § unico do art. 538 do CPC.
Nao conhecimento dos Embargos. Maioria (ED 69073-7/01, TJPE,
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4CC, Rel. Des. Napoleao Tavares, DJ 14/03/03).

EMBARGOS DE DECLARACAO. CARATER PROTELATORIO.
AUSENCIAS DE DEFEITOS NO JULGADO. NAO
CONHECIMENTO. Nao se conhece de embargos de declaragao
quando evidenciam carater meramente protelatorio, ante a auséncia
de defeitos no julgado. Embargos nao conhecidos. Unanime (EDAI
23282-1/180, TIGO, 1CC, Rel. Des. Leobino Valente Chaves, DJ
10/09/2001).

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS DEFINIDOS EM LEL
ACORDAO ASSENTADO EM MAIS DE UM FUNDAMENTO
SUFICIENTE. RECURSO MANIFESTAMENTE
PROTELATORIO. APLICACAO DE MULTA. Os embargos
declaratorios constituem recurso de natureza excepcional, com os
seus lindes demarcados expressamente em lei, ndo tendo, como
objetivo, discutir de novo a lide, nem o rejulgamento da causa. Se o
embargante (TCE) carece de legitimidade para interpor o especial,
de igual modo ndo a tem para manifestar qualquer outro recurso.
Admitindo, por absurdo, fosse o embargante legitimado para o
pedido de esclarecimentos, o acérddo embargado permaneceria
integro, eis que se assentou em outros fundamentos suficientes
para manté-lo, quais sejam: a) a auséncia de prequestionamento das
questdes juridicas em que se embasou o especial; b) julgamento na
instancia ordindria mediante a interpretacao de lei local (Regimento
Interno), a impedir o conhecimento do recurso nobre. Embargos
declaratorios manifestamente protelatorios. Condenagdo, do
embargante, ao pagamento da multa prevista no art. 538, par. iinico
do CPC, no percentual de 1% sobre o valor atribuido a causa, eis que,
ao invés de cumprir o julgado (do Tribunal de Justica), utiliza-se de
recurso anddino, com o intuito de postergar o andamento do feito.
Embargos nao conhecidos. Decisdo unanime (EDRESP 121053/PB,
STJ, T1, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, DJ 02/03/1998).

De outro lado, pondere-se que ante a auséncia de previsdo em sentido
contrario, conclui-se que os Embargos de Declaracdo tém efeito suspensivo, apesar
das controvérsias.

Inobstante, o referido efeito suspensivo dos Embargos de Declaragao ndo
tem o condao de suspender o processo, € sim de impedir a execucao.

Alias, nesse ponto, ha que se frisar, que na verdade estamos a falar de
um efeito interruptivo, visto que ainda a decisdo para ser suspensa precisa ser,
inicialmente, integrada.

Em tal sentido, Luiz Fux (FUX, 2004, p. 1163) pondera que:

178



Em primeiro lugar, o efeito do recurso ¢ mais do que suspensivo;
¢ interruptivo, haja vista que, enquanto ndo integrada a decisdo,
nao se pode cogitar de torna-la efetiva, posto que ela ¢, ainda,
possibilidade de decisao.

O efeito interruptivo influi no prazo subseqiiente, e a razdo ¢é
simples: enquanto ndo esclarecida a decisao judicial, as partes ndo
podem depreender a extensdo do gravame.

Quanto a aplicag@o do principio da identidade fisica aos Embargos de
Declaracdo, pondere-se, inicialmente, que por forca do artigo 132 do Cédigo de
Processo Civil, deve o mesmo juiz que proferiu a sentenca julgar os embargos
de declaragdo, a ndo ser os casos de excegdo previstos no proprio cédigo: “salvo
se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em que passara os autos ao seu sucessor”.

No entanto, ha que se ponderar que:

O principio da identidade fisica do juiz ndo é absoluto, s6 ensejando
a nulidade do acérddo se importar em violagdo ao contraditério
e a ampla defesa — Prejuizo dito intuitivo ndo ¢ suficiente para
reconhecer ao art. 132 do CPC (STJ, Resp 780.775\CE, Rel. Min.
Nacy Andrighi, 3* T., jul. 15.08.2006, DJ 04.09.2006, P.269).

Prosseguindo, tem-se desse modo, que os Embargos de Declara¢do devem
restringir-se a eliminar as contradi¢des, suprir as lacunas de motivac¢ao; de modo a
preservar o decidido em sua integralidade. Ou seja, o vencido continuando vencido,
e o vencedor continuando vencedor.

Assim, Barbosa Moreira (MOREIRA, 2010, p. 156) explica que:

A peti¢do sera enderegada, conforme o caso, ao juizo de primeiro
grau ou o relator do acordao embargado (art. 536). Nos termos
da parte final desse dispositivo, deve o embargante indicar “o
ponto obscuro, contraditorio ou omisso”. A falta da indicagdo
torna inadmissivel o recurso, embora se deva evitar excesso de
formalismo na apreciagdo do requisito: o essencial é que, pela
leitura da pega, fique certo que o embargante persegue na verdade
objetivo compativel com a indole do recurso, e ndo pretende, em
vez disso, o reexame em substancia da matéria julgada.

No entanto, existem situagdes em que os embargos podem inverter
sucumbéncias, ndo se restringindo a aclaramentos sem a minima potencialidade de
interferéncia nos rumos do julgamento.

A situagdo em que essa eficacia se manifesta de modo mais agudo ¢, por
exemplo, dos Embargos de Declaracdo fundados em omissdo sobre algum dos
pedidos cumulados, ou mesmo sobre algum fundamento da demanda ou da defesa,
conforme o teor do artigo 535, II, do CPC.

Em tal mister, os Embargos de Declara¢do, ao suprir uma omissdo no
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julgado, poderdo, frequentemente, apresentar caracteristica infringente.

Ao revés, segundo Nelson Nery Junior (JUNIOR, 2001, pp. 1040 e 1041),
ndo havera propriamente infringéncia do julgado, mas decisdo nova, pois a matéria
ndo foi objeto de consideracdo pela decisdo embargada”.

Entretanto, Araken de Assis (ASSIS, 2008, p. 591) explica, de forma

percuciente, que:

O Juiz acolheu o pedido formulado por Pedro contra Mario,
mais olvidou a exame da prescricdo alegada pelo réu. Interpostos
embargos de declaragdo, e superada a barreira da admissibilidade,
das duas uma: ou o juiz da provimento aos embargos de declaragao,
suprindo a omissdo, e rejeita a exce¢do, alinhado tal resultado,
com o anterior acolhimento do pedido; ou o juiz da provimento
aos embargos de declaragdo e acolhe a exce¢do, encontrando-se na
ardua contingéncia de, sob pena de incidir em contradi¢do, emitir
sentenga de mérito desfavoravel ao autor (269, IV).

Nesse sentido, ainda, tem-se que:

PROCESSUAL CIVIL. PROVIMENTO DO AGRAVO
REGIMENTAL. EMBARGOS DE DECLARAGAO. OMISSAO
DO ACORDAO EMBARGADO. EMBARGOS RECEBIDOS.

I - EMBORA CONSABIDO QUE OS EMBARGOS DE
DECLARACAO, EM PRINCIPIO, NAO PODEM MODIFICAR
O JULGAMENTO, NAO MENOS CORRETO E QUE A
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA ADMITEM EMPRESTAR-
LHES EFEITOS INFRINGENTES QUANDO TORNA-SE
IMPRATICAVEL SUPRIR-SE A OMISSAO, SEM MODIFICAR-
SE O JULGADO.

1T - ACOLHEM-SE OS EMBARGOS DE DECLARAGAO, SE A
EMBARGANTE APONTA OMISSAO DO “DECISUM” SOBRE
QUESTAO FUNDAMENTAL, REFERENTE A REQUISITO
ESSENCIAL DE ADMISSIBILIDADE DO APELO EXTREMO -
INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO - EM RELACAO A QUAL
NAO PODERIA A CORTE DEIXAR DE SE PRONUNCIAR.

11T - EMBARGOS RECEBIDOS. DECISAO UNANIME.

(EDcl no AgRg no Ag 23785/SP, Rel. Ministro DEMOCRITO
REINALDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/12/1992, DJ
15/02/1993, p. 1670)

Ainda nessa seara, os Embargos de Declaragdo poderdo apresentar
natureza infringente em situagdes que envolvem a analise de casos de decisdes

absurdas.

Em tais exemplos, os Embargos de Declaragdo pretendem a substituigdo
da decisao maculada por outra sadia, e por conseqiiéncia, promovem inversiao da

sucumbéncia.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, 2004, p.
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182) pondera que:

Nesses casos, 0 que o embargante busca ¢ abertamente a substitui¢ao
de um decisum por outro, com inversdo da sucumbéncia — ou seja,
ele busca uma nova decisdo que faga do vencido um vencedor e do
vencedor, um vencido. Nao é mais afastar contradi¢des, nem mesmo
apreciar o no apreciado. E reapreciar o ja apreciado, decidindo de
novo o ja decidido, com a esperancga do embargante por uma decisao
favoravel, que substitua a desfavoravel.

Assim, o proprio Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, 2004, p.
182) frisa que as situagdes em que ocorrera o carater infringente dos Embargos de
Declaragao sao excepcionalissimas, visto que a finalidade dos mesmos se destina
em “aclarar e ndo remover sucumbéncias”. E, portando, fundado na jurisprudéncia
dos tribunais, admite as seguintes situagdes em que os Embargos de Declaragao
terdo objetivo infringente, em casos teratologicos; quais sejam, a) o erro manifesto
na contagem de prazo, tendo por consequéncia o ndo-conhecimento de um recurso;
b) a ndo inclusdo do nome do advogado da parte na publicacdo da pauta de
julgamento; ¢) o julgamento de um recurso como se outro houvesse sido interposto;
d) os erros materiais de toda ordem etc.

No entanto, conforme pontua o presente julgado do STJ, “apenas em
carater excepcional, quando manifesto o equivoco e ndo existindo no sistema legal
outro recurso para a corre¢do do erro cometido” (STJ, 4* T., Resp 1.757, j. 13.3.90
j- re. Savio de Figueiredo, v. u., DJU 9.4.90, p. 2.745).

Frise-se que em jurisprudéncia mais recente, o STJ apresenta entendimento
mais palatavel, quanto a tal providéncia, por meio de Embargos de Declaragao,
notadamente em se tratando de erro material. Nesse sentido:

A Turma cassou acorddo do tribunal de justica que julgou
improcedentes embargos de declaragdo que submeteram a corte
local matéria concernente a alegada nulidade do julgamento da
apelacdo, pois ndo constaram da publicacdo referente a pauta de
julgamento os nomes dos causidicos constituidos para acompanhar
o feito no tribunal. Para o Min. Relator, os embargos de declaragao
constituem recurso que visa sanar eventual omissao, contradi¢ao,
obscuridade ou erro material, propiciando o aprimoramento da
prestagdo jurisdicional ao possibilitar a parte cientificar e requerer
a autoridade judiciaria que sejam sanados vicios, inclusive no
que tange ao cerceamento da ampla defesa. Portanto, embargos
de declaragdo podem bem se prestar, embora nio seja esse o seu
objetivo precipuo, a veicular um pedido de corregdo de erro material
e, assim, gerar uma decis@o diferente daquela de que se recorreu.
Nesse passo os embargos declaratorios constituem recurso habil
a sanar, mediante anulagdo da decisdo embargada, a relevante
questao suscitada. Precedente citado: EDcl no REsp 1.204.373 DJe
30/5/2011. REsp 888.044-MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
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julgado em 8/11/2011.

Inobstante, a utilizagdo dos Embargos de Declaragdo como sucedaneo
recursal, buscando com essa via, o reexame do mérito da decisdo desafiada ¢
vedado pelo ordenamento juridico.

Nesse sentido, tem-se que:

PROCESSUAL CIVIL. REFORMA DE ACORDAO, POR
VIA DE EMBARGOS DECLARATORIOS DE CARATER
MANIFESTAMENTE INFRINGENTE, JAQUE, PROTESTANDO
CONTRADICAO E OMISSAO, LIMITOU-SE A INVESTIR
CONTRA OS FUNDAMENTOS DA DECISAO EMBARGADA,
MEDIANTE A EXIBICAO DE PROVA DOCUMENTAL.

AO ACOLHER O MENCIONADO RECURSO, DEU-SE
INTERPRETACAO EQUIVOCADA AO ART. 535 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL.

RECURSO PROVIDO.

(REsp 6276/PB, Rel. Ministro ILMAR GALVAO, SEGUNDA
TURMA, julgado em 12/12/1990, DJ 04/02/1991, p. 569)

De outra parte, em tais situagdes, ou seja, quando presente o carater
infringente dos Embargos de Declaragéo, seu processamento segundo os canones
do contraditorio é imperativo, por derivagdo da ordem constitucional.

Dessa forma, urge, nesses caso, que o embargado seja ouvido, antes
de decisdo dos Embargos de Declaragdo. Caso contrario, estar-se-ia a violar a
constitui¢do, comprometendo o resultado advindo do julgamento dos Embargos de
Declaragéo.

Nesse sentido, Fredie Didier ¢ Leonardo José Carneiro da Cunha
(JUNIOR; CUNHA, 2011, p. 207) explicam que:

Acontece, porém, que do julgamento dos embargos pode advir
alteracdo da decisdo embargada. De fato, ao suprir uma omissao,
eliminar uma contradi¢do, esclarecer uma obscuridade ou corrigir
um erro material, o juiz ou tribunal podera, consequentemente,
alterar a decisdo embargada. Nesse caso, diz-se que os embargos
tém efeitos modificativos ou infringentes.

Quando os embargos tém efeito modificativo ou infringente do
julgado, a jurisprudéncia vem entendendo haver necessidade do
contraditorio. E que a parte contraria deve ter a oportunidade de
participar do convencimento do juiz ou tribunal, ndo vindo a ser
apanhada de surpresa.

Ainda nesse sentido, o STJ, em sua 5% turma postula que: “os efeitos
modificativos somente sdo concedidos ao recurso integrativo em casos
excepcionalissimos, respeitando-se, ainda, o indispensavel contraditorio e ampla
defesa”.
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Do mesmo modo, tem-se que:

EMBARGOS DECLARATORIOS - EFEITO MODIFICATIVO
- VISTA DA PARTE CONTRARIA. Os pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal sdo reiterados no sentido da exigéncia
de intima¢do do Embargado quando os declaratorios veiculem
pedido de efeito modificativo. (STF - RE 250396 / RJ - RIO DE
JANEIRO — Recurso Extraordinario —2* T — 14/12/99 - Publicagao:
DJ DATA-12-05-00 PP-00029 EMENT VOL-01990-03 PP-00597)

Portanto, conclui-se que os Embargos de Declaragdo apresentam uma
génese que estd adstrita a correcdo de imperfeicdes do modo de expressdao das
decisdes. Ao revés, como técnica de integragdo nao pode se prestar a substituigao
(FUX, 2004, p. 1159).

Nesse sentido, tem-se que:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
CONFLITO DE COMPETENCIA.

CONTRADICAO ou OBSCURIDADE. EFEITOS
INFRINGENTES. AUSENCIA.

DESCABIMENTO DOS EMBARGOS. EMBARGOS
MANIFESTAMENTE PROTELATORIOS.

MULTA DE 1%. ARTIGO 538, PARAGRAFO UNICO, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

1. Nao ocorrentes as hipoteses insertas no art. 535 do CPC,
inexistindo contradi¢do ou obscuridade, ndo merecem acolhida os
embargos que se apresentam com nitido carater infringente, onde se
objetiva rediscutir a causa ja devidamente decidida.

2. Recurso manifestamente protelatorio a ensejar a aplicacdo de
multa.

3. Embargos de declaragao rejeitados.

(EDcl nos EDcl no CC 103.470/RJ, Rel. Ministro HONILDO
AMARAL DE MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TIJ/AP), SEGUNDA SECAO, julgado em
28/10/2009, DJe 09/11/2009)

Assim, a idéia que se defende é a de que o juiz, uma vez publicada
a sentenca, ja ndo possa inovar no processo de conhecimento, para alterar
substancialmente o que ai houver sido decidido. Ao revés, teriamos a violagdo da
regra prevista no artigo 463 do Codigo de Processo Civil.

Assim, tem-se que:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DECLARATORIOS. EFEITO
INFRINGENTE.

EXCEPCIONALIDADE. QUESTOES NOVAS. PRECLUSAO
OCORRIDA. DESCABIMENTO.

I - DOUTRINA E JURISPRUDENCIA TEM ADMITIDO O
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USO DE EMBARGOS DECLARATORIOS COM EFEITO
INFRINGENTE DO JULGADO, MAS APENAS EM CARATER
EXCEPCIONAL, QUANDO MANIFESTO O EQUIVOCO E
NAO EXISTINDO NO SISTEMA LEGAL OUTRO RECURSO
PARA A CORRECAO DO ERRO COMETIDO.

II - DESCABEM EMBARGOS DE DECLARACAO PARA
SUSCITAR QUESTOES NOVAS, ANTERIORMENTE NAO
VENTILADAS, NAO SENDO ELES TAMBEM HABEIS PARA
A DESCONSTITUICAO E PRECLUSAO JA OCORRIDA.

(REsp 1757/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 13/03/1990, DJ
09/04/1990, p. 2745)

Entretanto, existem casos extraordinarios em que os Embargos de
Declaragdo se prestam a funcionar como instrumento destinado a corrigir erros de
decisdo, de mérito ou processual.

Tais situagdes, como pondera Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO,
2004, p. 189), colhem legitimidade na garantia constitucional do acesso a justica,
visto que as concessdes feitas sdo sempre destinadas a proporcionar o desfazimento
rapido e menos formal de certas injusticas flagrantes. Casos, até, em que nao
haveria outro meio recursal apto a sua corregao.

Assim, prossegue Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, 2004, p.
190), citando José Afonso da Silva:

A invocagao da garantia constitucional do acesso a justiga permite
estabelecer uma linha de equilibrio capaz de abrir caminho a
corregdes indispensaveis, sem transgredir a sistematica da legislagao
infraconstitucional contida no Codigo de Processo Civil. Essa linha
de equilibrio consiste na superlativa excepcionalidade dos embargos
declaratorios como meio de corrigir certos erros graves de decisdo,
apesar de ndo se caracterizarem como omissoes, obscuridades ou
contradi¢des, nem erros puramente materiais. Estamos entre duas
balizas, representadas por aquela garantia constitucional, que quer a
justica nas decisdes, e a seguranca das relagdes juridicas, que quer
a estabilidade destas e também e um valor constitucionalmente
assegurado.

Portanto, se por um lado, fosse vedado ao julgador a corregdo de seus
erros, por mais graves que fossem; dificultaria sobremaneira o acesso a justica;
problematizando o manejo da jurisdicdo. De outro lado, ao se banalizar essa
pratica, ter-se-ia, alterando-se as decisdes, por conta de erros de qualquer natureza
ou gravidade, cairia por terra qualquer pretensdo de seriedade do Poder Judiciario,
dando ensejo ao arbitrio e a manobras de indole duvidosa.

Assim, conclui-se, pelo carater excepcional dos Embargos de Declaragdo
destinados a infringir julgados, incabivel o seu manejo com a finalidade de instaurar
uma nova discussdo sobre a controvérsia juridica ja4 apreciada pelo julgador,
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excepcionas as situagdes que representem ofensa a garantia constitucional do
acesso a justiga.

CONCLUSAO

Os recursos representam instrumento de justiga. Acodem, em sua
conformacdo, a tendéncia humana ao inconformismo, com as decisdes judiciais
que lhes contrariam seus interesses.

De outra medida, funcionam como mecanismo de fiscalizacdo do
Poder Judiciario e aprimoramento da prestagdo jurisdicional, na medida em que
possibilitam a corre¢do de injusticas ¢ aprimoramento técnico ¢ sistematico.

Tem assento constitucional, sob nosso pensar, quando a Constitui¢ao
Federal, no artigo 5°, inciso LV, assegura aos litigantes, o contraditorio e a ampla
defesa, com os meios e recurso a ela inerentes.

E nesse jaez, os Embargos a Declaragdo, tendo sido denotada a sua natureza
recursal, cumprem a sua finalidade, enquanto instrumento habil a superagdo das
imperfei¢cdes do modo de expressao das decisoes.

Ocorre que ao exercer o seu mister, advém da correcdo das omissoes e
erros materiais, existentes nas decisdes; o carater infringente dos Embargos de
Declaragéo.

Delimitadas as situagdes em que esse carater substitutivo emana desse
recurso; € necessario evitar o abuso, ante a excepcionalidade da medida.

De outra medida, sopesando os valores constitucionais de acesso a justica
e seguranca das decisdes judiciais, a vedacdo por completo desse carater infringente
viola aquela garantia.

Portanto, um equilibrio possivel entre a corre¢do de erros reputados graves
nas decisdes; mesmo que importem na inversdo da sucumbéncia, em decorréncia
do julgamento dos Embargos, ¢ a burla da legislagdo processual, que nao confere o
carater substitutivo a esse recurso, reside na excepcionalidade extrema da medida.
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REFLEXOS DA LEI MARIA DA PENHA NAS IMUNIDADES
PENAIS DOS DELITOS PATRIMONIAIS

Alisson Rafael Forti Quessada!
Jodo Guilherme de Oliveira®

RESUMO

ALein®11.340/2006, Lei Maria da Penha como ficou conhecida, ao entrar em vigor
criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem
como definiu as espécies ¢ formas de violéncia, a qual, dentre outras, englobou a
violéncia patrimonial. Nao obstante, o Coédigo Penal isenta de pena ou condiciona
a representacdo da vitima quaisquer dos delitos patrimoniais ali compreendidos
(art. 181/182, CPB). O que se verifica ¢ uma suposta contradi¢do nos pressupostos
logicos de criacdo de referidos institutos, ou seja, dois institutos vigentes ao
mesmo tempo dando valores diversos ao mesmo fato. Diferentes interpretagdes
acarretariam reflexos no Codigo Penal, porquanto a doutrina cogita a possibilidade
de penalizar o agente que comete um delito patrimonial sem violéncia & mulher.
Por derradeiro, pretendeu-se testar a maior problematica acerca do tema, qual seja,
se a Lei n° 11.340/2006 derrogou tacitamente as imunidades penais dos delitos
patrimoniais.

Palavras-chave: Violéncia doméstica — violéncia contra a mulher — Lei Maria da
Penha — imunidades penais dos delitos patrimoniais.

ABSTRACT

Law No. 11340/2006, Maria da Penha Law as was known, to come into force
has created mechanisms to curb domestic violence against women and family,
and defined the species and forms of violence, which, among others, included the
violence sheet. However, the Criminal Code exempts from punishment or condition
of any representation of victims of crimes included property there (art. 181/182,
CPB). What if there is an alleged contradiction in the logical assumptions of
creating such institutions, or two existing offices in the same time giving different
values to the same fact. Different interpretations would cause reflections in the
Criminal Code, because the doctrine degrades the ability to penalize the agent who
commits a crime sheet without violence to women. For ultimate, intended to test
the larger issue about the subject, the Law No. 11340/2006 tacitly derogated the
criminal immunity of property crimes.

Keywords: Domestic violence - violence against women - Maria da Penha Law -
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criminal immunity of property crimes.

REFLEXOS DA LEI MARIA DA PENHA NAS IMUNIDADES PENAIS DOS
DELITOS PATRIMONIAIS

A ordem juridica ¢ harmonica e coordenada. Contudo ha situacdes em
que duas ou mais normas aparentam incidir sobre o mesmo fato concreto. Referido
conflito ¢ apenas aparente posto que o sistema juridico ndo comporta contradigdes
normativas. Assim sendo, para ser distinguido qual delas devera ser aplicada, faz-
se necessario a observancia dos principios gerais de direito.

“A priori” cumpre:

[...] verificar se entre as leis concorrentes ha sucessdo temporal. Em
caso positivo, ndo ha um ‘concurso aparente de normas’, mas um
conflito intertemporal a ser solucionado pelo principio Lex posterior
derogat priori, em face das regras de direito transitorio (JESUS,
2008. p. 107.).

Tal regra de direito transitério vem devidamente regulamentada pela
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que, ndo obstante ter surgido como intréito
especificadamente ao Cddigo Civil, aplica-se a todas as leis de direito material
e processual em vigor. Em verdade, trata-se a Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil
de uma norma que possui aplicagdo, ndo em face das relagdes comportamentais
humanas, mas especificadamente as normas, ou seja, ¢ a lei das leis. Confira-se:

Nao ¢ uma lei introdutéria ao Codigo Civil. Se o fosse conteria
apenas normas de direito privado comum e, além disso, qualquer
alteracdo do Codigo Civil refletiria diretamente sobre ela. Na
verdade, ¢ uma lei de introdugdo as leis, por conter principios gerais
sobre as normas sem qualquer discriminagdo. Trata-se de uma
norma preliminar a totalidade do ordenamento juridico. (DINIZ,
2004. p. 57-58).

As normas juridicas nascem, vigem e deixam de existir através de sua
modificagdo ou revogagdo (art. 2°, Lei de Introdugdo ao Codigo Civil). Assim,
ndo se destinando a vigéncia temporaria (predeterminadas a revogagao), as normas
possuem carater permanente, somente podendo ser revogadas através de outra lei
modificativa ou extintiva.

Revogar nada mais é do que retirar, extinguir a obrigatoriedade do
ordenamento, e, para tanto, ocorrem nas formas expressa ou tacita. Revogagdo
expressa da-se quando a lei posterior, de forma explicita e objetiva, elenca quais os
dispositivos normativos que perderdo a eficacia, ou seja, serdo revogados. Por outro
lado, revogacdo tacita ocorre quando por absoluta incompatibilidade da norma
posterior em relagdo a anterior, torna-se impossivel harmonizar as leis conflitadas.
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Quanto a extensao, a revogagao pode ser total ou parcial. Revogagao total
(ou ab-rogagdo) ocorre quando a norma posterior perde integralmente seu conteudo
normativo, extinguindo-se por inteiro. Revogagdo parcial (ou derrogagdo), por
sua vez, ocorre quando a norma posterior ndo retira totalmente o contetido do
dispositivo anterior, modifica-o em parte sem com que faca perder sua eficécia,
apenas dando nova interpretagdo aquela norma anterior.

O conflito intertemporal advém da lei mais nova (posterior) regulamentando
de forma incompativel o mesmo fato em relagdo a lei mais antiga (anterior). E,
como método de solucdo ao conflito, ha de se observar que “a lei posterior revoga
a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou
quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.” (art. 2°, § 1°, Lei
de Introdugao ao Codigo Civil).

Diante disto, ¢ licito concluir que houve suposta contradi¢do normativa
entre a violéncia doméstica patrimonial contra a mulher e as disposigdes gerais
previstas pelo Codigo Penal quando da instituicdo das imunidades penais dos
delitos patrimoniais. E que a Lei n® 11.340/2006 - Lei Maria da Penha como
ficou conhecida -, em seu art. 7°, inc. IV, ao conceituar como forma de violéncia
doméstica contra a mulher a pratica de quaisquer das condutas previstas como
contra o patrimonio (Titulo II, Parte Especial do Codigo Penal), erigiu-os a
condigdo de violentos quando forem praticados em detrimento a mulher.

Em contrapartida, as imunidades penais dos delitos patrimoniais (arts. 181
e 182, CPB) acabam por amenizar aquela conduta considerada como de infragao
grave pela Lei Maria da Penha, resultando em evidente contradi¢cdo normativa
no que se refere aos fundamentos de criagao. Enquanto a atual lei dispde sobre a
violéncia patrimonial contra a mulher como conduta de alto grau de reprovabilidade
social, o Cddigo Penal enxerga-a sob outro prisma e, motivado por questdes de
politica criminal, acaba por despenalizar a conduta do agente infrator.

Vale lembrar que o art. 6° da Lei Maria da Penha dispde que “a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas de viola¢do dos
direitos humanos”. Evidente a preocupagdo que se quis emprestar as formas de
violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher.

Tal artigo de lei vem embasado pelos padrdes erigidos a condigdo de
supremos quando da Declaragao Universal dos Direitos Humanos em 1948, quais
sejam, liberdade, igualdade e solidariedade, assim discriminados logo no seu
primeiro artigo.

Artigo 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em

dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Entendeu o legislador que a violéncia doméstica e familiar contra a
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mulher no Brasil atingira um ponto que a submissdo ao patriarcado masculino,
ao longo dos séculos, fez nascer um dominio em relagdo a mulher. Feria-se, por
conseqiiéncia, o direito de primeira geragdo (liberdade). Em decorréncia, mais
do que evidente, violara-se também a igualdade da mulher (direito de segunda
geragdo), assim também definido.

Artigo II. 1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos
e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingao de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condig@o.

Cumpre ressaltar que, erigindo a violéncia doméstica contra a mulher como
forma de violagdo dos direitos humanos, nao quis a lei transferir a competéncia
para a Justica Federal nos termos do art. 109, V-A, da Constitui¢do Federal,
porquanto prevé o art. 14 da Lei n® 11.340/2006 que os 6rgaos julgadores dos casos
de violéncia doméstica sdo os da Justi¢a Ordinaria.  Contudo, nos termos do § 5°
do art. 109 da Constituicdo Federal:

[...] nas hipéteses de grave violagdo de direitos humanos, o
Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o
cumprimento de obrigagdes decorrentes de tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar,
perante o Supremo Tribunal de Justica, em qualquer fase do
inquérito ou processo, incidente para a Justi¢a Federal.

Assim, se a Lei Maria da Penha foi criada a luz do art. 226, § 8° da
Constituicdo Federal, ou seja, como sendo dever do Estado coibir a violéncia
familiar no ambito de suas relagdes; e se os delitos patrimoniais foram erigidos ao
carater de violentos quando praticados no &mbito doméstico ou familiar, de modo a
constituir violagdo aos direitos humanos (art. 6°, Lei n® 11.340/2006), ndo estariam
em conflito dois institutos legais, que dispdem de maneira diversa sobre 0 mesmo
fato? Nao estaria o Codigo Penal Brasileiro violando frontalmente norma a qual a
legislagdo interna, em estrita observancia a tratados internacionais, conferiu carater
de direitos humanos?

Caio Mario da Silva Pereira (2004, p.128-129), ao tratar da revogagao
tacita e parcial, elucida que:

As disposigdes ndo podem coexistir, porque se contradizem, e,
entdo, a incompatibilidade nascida dos preceitos que disciplinam
diferentemente um mesmo assunto impde a revogacdao do mais
antigo. Aqui ¢ que o esforco exegético ¢ exigido ao maximo, na
pesquisa do objetivo a que o legislador visou, da inten¢do que o
animou, da finalidade que teve em mira, para apurar se efetivamente
as normas sdo incompativeis, se o legislador contrariou os ditames
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da anterior, e, em conseqiiéncia, se a lei nova nao pode coexistir
com a velha, pois, na falta de uma incompatibilidade entre ambas,
viverdo lado a lado, cada uma regulando o que especialmente lhe
pertence.

Verifique-se que interpretacdes diversas sobre a questdo acarretariam
efeitos na esfera penal, ao passo que tacitamente derrogados estariam as iseng¢des de
que tratam os arts. 181 e 182 do Cddigo Penal. Em virtude de tal questdo sugiram-
se correntes doutrinarias diversas, tratando do assunto cada qual de sua maneira.

Conforme dispde o art. 1° da Lei n°® 11.340/2006, a mesma foi criada
com o objetivo de “Prevenir, Punir e Erradicar” qualquer das formas de violéncia
doméstica contra a mulher (Convencgao sobre a Eliminac¢ao de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher), dentre elas a violéncia patrimonial (art. 7°, inc. IV),
assim entendida como:

[...] qualquer conduta que configure retengao, subtragdo, destrui¢ao
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo
os destinados a satisfazer suas necessidades.

Observe-se a preocupagdo legislativa em alargar sobremaneira a
interpretacdo sobre as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
em especial a violéncia patrimonial. Quis o legislador que os operadores do direito
utilizassem da interpretacdo analdgica como recurso hermenéutico, “ex vi” da
expressao “qualquer conduta” disposta pelo citado inciso, assim descrevendo uma
regra geral da qual devera ser interpretada com base no Titulo II e seus capitulos da
parte especial do Codigo Penal (Dos Crimes Contra o Patrimonio).

A partir de dados estatisticos alarmantes no que pertine a violéncia familiar
contra a mulher, surgiu a Lei Maria da Penha tratando do assunto como sendo de
satide publica. O Estado, em cumprimento ao regramento constitucional houve por
bem dar protegdo, através da referida Lei Maria da Penha, a mulher no ambito
de suas relagdes domésticas e familiares (art. 226, § 8°, Constituicdo Federal).
Assim, dado o fato concreto, e tratando-se de delito patrimonial contra a mulher,
nao haveria que se falar em imunidades penais dos delitos patrimoniais, porquanto
em total incompatibilidade com a atual sistematica legal. Conforme elucida Maria
Berenice Dias (2007, p.52):

A partir da nova definicdo de violéncia doméstica, assim
reconhecida também a violéncia patrimonial, ndo se aplicam as
imunidades absolutas ou relativas dos arts. 181 e 182 do Cddigo
Penal quando a vitima ¢ mulher e mantém com o autor da
infragdo vinculo de natureza familiar. Nao ha mais como admitir o
injustificavel afastamento da pena ao infrator que pratica um crime
contra sua conjuge ou companheira, ou, ainda, alguma parente do
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sexo feminino.

Ressalte-se que por esse entendimento, ndo ficaram excluidas de tal
interpretacao as relagdes de Unido Estavel (“conjuge ou companheira™), posto que
reconhecida como entidade familiar pela Carta Magna e pela Lei Maria da Penha
(art. 226, § 6° combinado com o art. 5°, inc. II, respectivamente). Em comentarios
ao entendimento da citada doutrinadora, Claudio da Silva Leiria, lembra que tal
interpretacao ¢ a tinica que condiz verdadeiramente com a vontade legislativa. “In
verbis”:

A interpretacdo acima ¢ a Uinica que se afina com o espirito da lei
de garantir a protecdo a mulher. Entender que as imunidades do
artigo 181 do Codigo Penal prevalecem sobre o disposto no art. 7°,
inciso IV, da Lei Maria da Penha, seria tornar o tltimo dispositivo
mero ordenamento legal e propiciar a continuidade das subtragdes
patrimoniais contra a mulher nas esferas familiar e residencial.
(LEIRIA, 2007)

Alguns doutrinadores questionam a utilidade de tal dispositivo por
entenderem irracional sua aplica¢do indiscriminada no que se refere as vitimas
mulheres. Contudo, vale lembrar que a lei especifica somente sera aplicada desde
que o fato preencha todos os requisitos nela previstos (art. 5° combinado com o art.
7° da Lei n° 11.340/06) e ndo a qualquer caso em que a vitima seja mulher.

Para entender a sistematica da legislagdo em comento, faz-se necessario
uma interpretagao dispositiva, compreendida nos art. 5° e 7° da Lei Maria da Penha,
porquanto neles residem toda a fundamentacao conceitual que d4 base a definicao
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Dispde o art. 5° que a violéncia doméstica contra a mulher resta configurada
pela “acdo ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial:”, sempre que tais
condutas ocorrerem em quaisquer das hipoteses regulamentadas em seus incisos,
vale dizer, na unidade doméstica (inciso I), no &mbito da familia (inciso IT) ou em
qualquer relacdo intima de afeto do qual o agressor ao menos tenha convivido com
a ofendida (inciso III). Ja o art. 7° especializa cada conduta prevista pelo “caput”
do art. 5° definindo cada forma da violéncia (violéncia fisica, psicoldgica, sexual,
patrimonial e moral).

Assim, a inteligéncia implica na observancia da conduta tipificada pelo
Codigo Penal em consonancia quanto a forma prevista pelo art. 7°. Se ocorrida ao
menos uma das hipoteses elencadas pelos incisos do art. 5°, ambos da Lei Maria da
Penha, aplica-se esta legislagdo. Em sintese, ndo basta ocorrer um delito contra a
mulher para fazer-se incidir a Lei 11.340/2006.

Sendo assim, por exemplo, o marido que subtrai objetos de sua esposa
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ndo mais teria o beneficio de que trata o art. 181 do Codigo Penal, posto que
derrogado tacitamente pela atual Lei n° 11.340/2006. Da mesma forma, ndo ha
que se falar em aplicagdo ao art. 182 do Cddigo Penal ao separado judicialmente
ou aos demais abarcados pelos seus incisos, porquanto ferido estaria o principio
da proporcionalidade. Ora, se até mesmo o marido, na constancia da sociedade
conjugal estaria sujeito a pena advinda de agdo penal publica incondicionada,
qual a razdo légica em se exigir representagao daquele que se encontra separado
judicialmente? Em outras palavras, ndo seria proporcional como condi¢do de
procedibilidade exigir representagdo da vitima separada judicialmente, ao passo
que aos delitos cometidos contra vitimas mulheres constituidas em matrimoénio, a
acdo se tornaria publica incondicionada.

Vale lembrar ainda, os comentarios de Pedro Rui da Fontoura Porto (2007,
p.61) quando questiona a suposta incompatibilidade da Lei Maria da Penha com as
imunidades penais dos delitos patrimoniais.

[...] as imunidades ou impunibilidade absoluta do art. 181, I e II
do CP estdo revogadas parcial e tacitamente pela Lei n® 11.340/06,
que alenta a puni¢@o penal dos crimes praticados em situagdo de
violéncia patrimonial contra o conjuge mulher. Frise-se que se
trata mesmo de derrogagdo, ou seja, revogacao parcial, porque se o
delito for praticado pela mulher contra 0 homem persiste a escusa
absolutoria em questdo!? (sic)

Ainda em comentarios a tal disposi¢do, fundamenta esse autor que tal
interpretacdo violaria o principio constitucional da igualdade, posto que nao haveria
razao para distinguir o homem da mulher no que se refere aos delitos patrimoniais
cometidos mediante astlcia, ou seja, sem o uso da forga fisica que o distingue da
mulher. Verifique-se:

Se, com efeito, no tangente a violéncia real, a compleigdo fisica
do homem, normalmente mais avantajada, bem como suas
caracteristicas hormonais o capacitam mais ao uso da forga bruta, no
que toca a possivel pratica de delitos patrimoniais contra o consorte
condémino, nao se vislumbra, com clareza, quais as vantagens que
concorrem em favor do conjuge-vardao que justifiquem tratamento
tao desigual.

Assim € que ndo causa surpresa se, no futuro for reconhecida a
inconstitucionalidade parcial do dispositivo em questdo por afronta
ao principio da igualdade [...] (PORTO, 2007. p. 61)

Observe-se que o citado autor, reconhece como derrogados tacitamente os
arts. 181 e 182 do Codigo Penal, porém entende inconstitucional a novel legislagao
a luz do principio da igualdade. Assevera, para tanto, que a complei¢do masculina
nao influenciaria nos delitos patrimoniais cometidos por meio da asticia. No
entanto, “data venia”, tal entendimento vai contra o espirito de criacdo da Lei
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Maria da Penha, posto que destinada ao género mulher. Entender que o homem ¢
desigual a mulher pela simples consideragdo de seu “porte fisico mais avantajado”
e suscitar eventual inconstitucionalidade através do principio da igualdade, é ndo
considerar os fatores historicos e socioculturais preponderantes que estdo inseridas
na Lei n° 11.340/2006. Em outras palavras:

[...] é exatamente para por em pratica o principio constitucional da
igualdade substancial, que se impde sejam tratados desigualmente
os desiguais. Para as diferenciagdes normativas serem consideradas
ndo discriminatérias, ¢ indispensavel que exista uma justificativa
objetiva e razoavel. E justificativas ndo faltam para que as
mulheres recebam atengdo diferenciada. O modelo conservador da
sociedade coloca a mulher em situagdo de inferioridade e submissdo
tornando-a vitima da violéncia masculina. Ainda que os homens
também possam ser vitimas da violéncia doméstica, tais fatos nao
decorrem de razdes de ordem social e cultural. (DIAS, 2007, p. 57)

Ainda, Guilherme de Souza Nucci assevera que referente ao inciso IV do
art. 7° da Lei n°® 11.340/06 nao houve repercussao na esfera criminal, posto que as
imunidades penais impedem que a conceituag@o de violéncia patrimonial se insira
no contexto penal. Em contrapartida, Pedro Rui da Fontoura Porto (2007. p.61)
entende que:

A nosso ver, entretanto, ocorre a derrogacdo (revogagdo parcial)
de tais dispositivos, porquanto esta se da ndo apenas na forma
expressa, mas também na modalidade tacita, de sorte que, quando a
Lei Maria da Penha enfatiza tdo acentuadamente o carater criminoso
da violéncia patrimonial contra a mulher, conceituando as formas
existencializadoras desta modalidade de violéncia, deixou implicito
que qualquer regra anterior que imunizasse penalmente o autor de
delitos abrangidos no conceito ali sedimentado estava revogada.

Nio obstante esses entendimentos, correntes doutrinarias diversas
eclodiram em contradi¢ao ao entendimento de que tacitamente derrogados estariam
os arts 181 e 182 do Codigo Penal.

Em principio das objecdes ideoldgicas a tais entendimentos, vale ressaltar
a inconstitucionalidade da Lei n® 11.340/06 como um todo. Diz-se inconstitucional
porque se trata de afronta aos principios da isonomia, proporcionalidade e
razoabilidade. Evidente que a Lei Maria da Penha englobou como tnico sujeito
passivo do ilicito a mulher, independentemente de sua idade ou condigdo social.
Portanto, qual a razdo logica em tratar fatos iguais de maneira desigual? Qual a
distingdo encontrada em criancas de apenas 05 anos de idade, uma do sexo feminino
e outra do sexo masculino ambas vitimas da violéncia doméstica? Esta claro que
a vulnerabilidade nesta situagdo ¢ a mesma, nao ha razao para serem distinguidos
legalmente.
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A Lei Maria da Penha ao dar tamanha abrangéncia ao conceito de violéncia
familiar e doméstica contra a mulher discriminou de forma exacerbada o que se
impunha por sexo fragil.

No decorrer das ultimas décadas, ou, para ser mais especifico, apds
a Carta Constitucional de 1988, as mulheres vém ganhando cada
vez mais o respeito da sociedade e conquistando alguns espagos
que nos tempos remotos eram apenas dos homens. Isso ¢ fantastico!
O que ndo podemos permitir ¢ que novas normas, como a lei
“Maria da Penha”, ultrapassam o limite do razoavel e venham a
inverter o sentido da igualdade. Ora, se foi criada um norma pelo
Poder Constituinte Originario ordenando que todos serdo iguais
em direitos e obrigagdes (clausula pétrea), ndo podemos aceitar a
aplicagdo de uma lei que absurdamente demonstra o principio da
Isonomia (Igualdade). (MARQUE, 2008).

Outrossim, sendo dito em seu predmbulo que a Lei Maria da Penha foi
criada “nos termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢do Federal” , por si s6 ja ha
motivos suficientes a ser reconhecida a sua inconstitucionalidade. Justifico: dispde
o art. 226, § 8° da Constitui¢ao Federal que “O Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagdes” (os grifos ndo sdo do original). Ora, verifique
que nem mesmo a constitui¢do discriminou, neste espeque, homens e mulheres,
mas simplesmente reconheceu como sendo direito, também do homem, a protecao
estatal contra a violéncia familiar no &mbito de suas relagdes (“cada um dos que a
integram”). Vide entendimento de Arthur Luiz Padua Marque (2008):

[...] devemos ressaltar a grande falha do legislador quando diz no
introito da lei 11.340/2006 e ainda no seu art. 1° que a referida lei
tem a finalidade de regulamentar o paragrafo 8° do artigo 226 da
CF, um vez que este dispositivo Constitucional ndo menciona o
interesse em coibir a violéncia contra a mulher, mas fala claramente
em coibir a violéncia no ambito das relagdes familiares.

Ademais, constituindo-se o Brasil em um Estado Democratico de Direito
(art. 1°, Constituicdo Federal), tendo por objetivo a promocao do “bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”, e, em estrita atencdo ao dever do estado em coibir a violéncia
familiar e doméstica ndo somente em favor a mulher, evidente que ferido estaria o
principio constitucional da igualdade previsto pelo art. 5° e seu primeiro inciso da
Constitui¢cdo Federal:

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
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I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos
termos desta Constituigdo. (os grifos nao sdo do original)

Se homens e mulheres s3o iguais em direitos e obrigagdes nos termos da
Constituicao Federal assim como previsto pelo citado inciso, é for¢oso concluir que
também ¢ direito do homem a prote¢ao estatal dada a mulher quando da criacdo da
Lei Maria da Penha (art. 226, §8°, Constituicdo Federal). Para Valter Foleto Santin
(2006):

[...] a pretexto de proteger a mulher, numa pseudopostura
‘politicamente correta’, a nova legislagdo ¢ visivelmente
discriminatoria no tratamento de homem e mulher, ao prever
sangdes a uma das partes do género humano, o homem, pessoa do
sexo masculino, e protecdo especial a outra componente humana, a
mulher, pessoa do sexo feminino, sem reciprocidade, transformando
0 homem num cidadao de segunda categoria em relagdo ao sistema
de protecdo contra a violéncia doméstica, ao proteger especialmente
a mulher, numa aparente formagéao de casta feminina.

Da mesma forma, reconhecendo-se a derrogagdo tacita dos arts. 181 e
182 do Cdédigo Penal, continuariam a ser aplicadas as isengdes nos casos de delitos
patrimoniais cometidos contra vitimas do género masculino. Assim, o marido que
subtrai os bens de sua esposa estaria sujeito a pena advinda de acdo penal ptblica
incondicionada, ao passo que a mulher que incidisse no mesmo fato, estaria isenta
de pena. Dai, restaria evidente a inconstitucionalidade posto que a Carta Magna
conferiu a homens e mulheres igualdade em direitos e obrigagdes (art. 5° inc. I,
combinado com o art. 226, § 5°, ambos da Constituicdo Federal), além de ser dever
do Estado coibir a violéncia doméstica também em favor do homem, e ndo somente
a mulher (art. 226, § 8°, Constituicao Federal).

Outrossim, para Eduardo Luiz Santos Cabette (2007), a fundamentagdo
de que as imunidades penais nos delitos patrimoniais restaram tacitamente
derrogadas pelo disposto no inc. IV, art. 7° da Lei Maria da Penha baseia-se em trés
pilares “prenhe de equivocos”, quais sejam: 1) o conteudo do conceito de violéncia
patrimonial restaria completamente esvaziado pelos art. 181 e 182 do Cédigo Penal,
outra medida ndo restando sendo a derrogacdo tacita dos mesmos como meio de
garantir a aplica¢do da lei especial; 2) a lei contra violéncia familiar e doméstica
¢ incompativel com as imunidades penais, havendo que se aplicar o disposto no
art. 2°, § 1° da Lei de Introdu¢do ao Codigo Civil; 3) tendo a lei de protecao a
mulher sido inspirada no Estatuto do Idoso, e, havendo este vedado expressamente
as aplicagdes das imunidades penais, se extrai da interpretacdo sistematica que a
Lei n°® 11.340/06 também assim a disp0s tacitamente.

Ao primeiro argumento, sustenta o citado autor que as imunidades penais
dos arts. 181 e 182 do Codigo Penal ndo esvaziaram o conteudo do inc. IV, art. 7° da
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Lei Maria da Penha retirando o contexto penal da norma, mas que tal podera tanger
qualquer situagdo elencada pelo art. 183 do Codigo Penal, ou quando a vitima
oferecer representacao quando se tratar de situagdo prevista pelo art. 182 do Codigo
Penal. Assim, da mesma forma nio ha que se falar em incompatibilidade dos dois
institutos legais — o segundo argumento - posto que perfeitamente harmonizaveis,
ou seja:

Desse modo, cai por terra também o argumento da suposta
revogagao tacita parcial (derroga¢do) nos termos do art. 2°, §1°, da
Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil. A Lei 11.340/06 jamais derrogou
“expressamente” as disposi¢oes do Codigo Penal sob comento.
Também € nitido que ndo tratou inteiramente da matéria ali regulada.
Ademais, em face do amplo espaco deixado para a efetiva atuagdo
do disposto no art. 7°, inc. IV, da Lei Maria da Penha, conforme
antes demonstrado, resta claro que inexiste incompatibilidade com
os artigos 181 e 182, CP, podendo referidos mandamentos legais
conviverem harmonicamente sem qualquer prejuizo consideravel.
(CABETTE, 2007)

Em relag@o ao terceiro argumento, citado autor faz referéncia de que néo
ha que se falar em extrair uma interpretacdo legal de um outro diploma. Ademais, o
Estatuto do Idoso refere-se expressamente quanto a inaplicabilidade das imunidades
penais dos delitos patrimoniais contra vitimas maiores de 60 anos. Se o legislador
pretendesse abranger os casos de violéncia doméstica nas hipoteses do art. 183 do
Cadigo Penal bastaria que o fizesse expressamente.

A proposta do presente trabalho ¢ buscar esclarecer que uma correta
interpretacdo hierarquica aos artigos 181 e 182 do Cddigo Penal Brasileiro leva a
conclusao de que referidos dispositivos encontram-se desatualizados em relag@o
aos anseios sociais, além de incompativeis com a Constitui¢ao Federal de 1988.

As imunidades penais conferidas aos delitos patrimoniais foram criadas
por questdes de politica criminal e baseiam-se na integridade da co-propriedade
familiar. O objetivo dos arts. 181 e 182 do Codigo Penal Brasileiro ¢ evitar a
imposi¢ao de sancdo ao agente que subtrai os bens de seu familiar no ambito de
suas relagdes domésticas. Afinal, se por um lado, a conduta da pessoa que subtrai
o proprio filho, por exemplo, ¢ gravosa para as relagdes familiares, por outro
seria ainda mais prejudicial a familia se o agente fosse punido com a privagdo de
liberdade em virtude de referido ato ilicito. Nesse sentido:

A eventual condenagdo a uma pena privativa de liberdade do filho
que realizou a subtragdo do relogio de seu pai traria um mal muito
maior a vitima do que a simples perda de um bem patrimonial. Seu
lar restaria destruido ou, pelo menos, extremamente abalado com
o fato de ver um dos seus entes mais proximos encarcerado em
virtude da pratica do delito de furto. (GRECO, 2006. p. 398).
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O Cobdigo Penal Brasileiro ¢ datado de 1940, época em que os padrdes
morais da sociedade agraria patriarcal revelaram-se como motivos preponderantes
para a instituicdo das imunidades penais dos delitos patrimoniais, época em que
sequer o divorcio existia.

A interpretagdo correta deve ser feita a luz dos principios garantivistas
previstos pelos tratados de Direitos Humanos, bem como pelos principios insertos
pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, prescreve a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, datada de 10 de dezembro de 1948, que “toda pessoa tem
direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal” (art. 3°), sendo que em seu art.
17, itens I e II, dispde ainda que “todo o homem tem direito a propriedade, s6
ou em sociedade com outros” e que “ninguém sera arbitrariamente privado de
sua propriedade”. E por ultimo, declara no art. 8° que “todo o homem tem direito
a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que
violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢do ou
pela lei”.

Por sua vez, decorre do art. 5° da Constitui¢ao Federal, a garantia de que
todos os residentes em territorio nacional brasileiro tém “direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade”, sendo tais compreendidos como direitos
e garantias fundamentais devidamente protegidos pelo disposto no art. 60, §4°, inc.
IV da Constituicao Federal (clausula pétrea).

Diante da atual énfase dada aos principios constitucionais da igualdade,
da seguranca e da propriedade, ndo haveria que se falar em imunidades penais dos
delitos patrimoniais. Ademais:

O legislador ndo poderia, pura e simplesmente, face ao principio de
que todos sdo iguais perante a lei, blindar contra a agdo persecutoria
do Estado o agente que pratica crimes patrimoniais em prejuizo de
seus ascendentes, descendentes e conjuges. (LEIRIA, 2007)

Da mesma forma, se todos fazem jus a seguranca e possuem o direito
de propriedade devidamente reconhecidos pela constituicio como inerentes
a pessoa, qualquer violacdo atentatoria a estes principios ndao deveria ser
recepcionada pela Constitui¢do Federal. No entanto, sendo tal violagdo advinda
de lei infraconstitucional, a melhor interpretagdo seria a declaragdo de sua
inconstitucionalidade enquanto outra norma nao adviesse em substituigao.

Ainda, dispoe o art. 5° da Constituicao Federal que “todos sdo iguais
perante a lei”. Contudo, ndo podemos compreender referido dispositivo sob o
prisma puramente literal de que a Constituicdo Federal resolve tratar todos de
maneira idéntica sem dar conta das distingdes naturais que emergem de diferentes
grupos sociais. A igualdade refere-se ao sentido de que devem tratar os desiguais
na medida de suas desigualdades, nivelando as diferencas encontradas nos diversos
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setores da sociedade. Assim, o direito de igualdade para Charles Perelman (apud
SILVA, 2005. p. 213), “consiste em um principio de a¢do, segundo o qual os seres
de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma”.

Vale lembrar ainda que o principio da igualdade destina-se ao legislador,
que esta adstrito a Constitui¢do Federal quando da criagdo da lei, ou seja, o
legislador deve estar atento para nao distinguir em lei situagdes que, entre si, estdo
a par da mesma realidade dos fatos (em idéntica situacdo), e para ndo criar 6nus
ou privilégios a determinadas categorias de pessoas em detrimento de outras em
mesma situag@o. Ainda sobre a igualdade cumpre salientar que:

[...] consiste em assegurar as pessoas de situagdes iguais os
mesmos direitos, prerrogativas e vantagens, com as obrigagdes
correspondentes, o que significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, nos limites de suas desigualdades,
visando sempre o equilibrio entre todos. (CHIMENTI, 2005. p. 60).

No que se refere as imunidades penais dos delitos patrimoniais, a igualdade
resta efetivamente afrontada na medida em que a lei infraconstitucional discrimina
duas classes de individuos, qual seja, a dos que tem protecdo penal ao patrimonio,
e a dos que ndo tém pela mera situagdo de se encontrarem no ambito doméstico e
familiar. “Face o principio da igualdade, o patrimonio dessas vitimas ndo ¢ menos
digno de protegdo do que o das demais pessoas.” (LEIRIA, 2007). Entender, que
a vitima esta obrigada a suportar o fato previsto como crime contra o patriménio
(lembre-se, cometido sem violéncia a pessoa), €, sem duvida, ferir o principio da
igualdade na medida em que se cria um 6nus a ser suportado por uma classe de
individuos (vitimas) e um privilégio infundado aos autores do ato evidentemente
ilicito.  Criar uma excludente de culpabilidade, isentando o agente de pena, é
também violar a igualdade penal perante a lei, que por sua vez exige “com as
sangdes correspondentes, seja aplicada a todos quantos pratiquem o fato tipico nela
descrito.”(LEIRIA, 2007).

Nao se pode olvidar também que a Constituicdo Federal garantiu o direito
a propriedade em geral em seu inc. XXII, art. 5°. Embora esse direito ndo possua
carater absoluto, exclusivo e perpétuo, a Carta Maior reconheceu que ninguém
podera ser arbitrariamente privado de seus bens sendo quando violada a fungdo
social da propriedade (art. 5°, inc. XXIII), limitando ainda as hipoteses de restrigoes
e desapropriagdes ao direito de propriedade (art. 5°, inc. XXIV). Nas palavras de
Justica Claudio da Silva Leiria (2007):

Ao dispor que ‘a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria
aos direitos ¢ liberdades fundamentais’ (art. 5°, inciso XLI), a
Constituicao esta protegendo a propriedade (direito fundamental), e
via de conseqiiéncia, impedindo que de forma absoluta o legislador
penal prescreva imunidades no que diz respeito aos crime contra
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o patriménio praticados pelas pessoas referidas no artigo 181 do
Codigo Penal. Configura-se em direito constitucional a ndo ser
discriminado em fungéo dos direitos fundamentais. (sic).

Vale lembrar ainda que, ao reconhecer o direito de propriedade, a
Constituicao Federal ndo quis tratar unicamente dos bens imoveis, como elucida
José Afonso da Silva (2005.p. 274):

A Constituigdo consagra a tese, que se desenvolveu especialmente
na doutrina italiana, segundo a qual a propriedade ndo constitui
uma instituicdo unica, mas varias instituicdes diferenciadas, em
correlagdo com os diversos tipos de bens e de titulares. De onde ser
cabivel falar ndo em propriedade, mas em propriedades. Agora, ela
foi explicita e precisa. Garante o direito de propriedade em geral
(art. 5°, XXII; garantia de um contetido minimo essencial).

Assim, face o direito de propriedade inerente a cada individuo residente no
pais, a norma penal-infraconstitucional (arts. 181 e 182, Codigo Penal) ndo poderia,
sob pena de ser reconhecida sua inconstitucionalidade, dispor que determinados
grupos de pessoas poderiam ser privados arbitrariamente de seus bens, sejam eles,
de uso pessoal, de produ¢ao ou de capital.

Verifique-se que a Constituicdo Federal ndo discriminou quaisquer
condutas das quais ndo devessem ser punidos pelo Cédigo Penal, pelo contrario,
simplesmente reconheceu a ampla protecdo a violéncia doméstica no ambito de
suas relagdes, dirigindo-se a todos que integrem tal sociedade familiar.

Assim, sendo o delito patrimonial uma forma de violéncia reconhecida
pelo Cddigo Penal Brasileiro em seu Titulo II da Parte Especial, ndo ha que se
reconhecer as imunidades penais em relacdo a tais ilicitos pelo fato do agente
infrator estar inserido no ambito doméstico. Afinal, a Constituicdo Federal
assegura a cada individuo integrante da sociedade familiar o direito a protegdo
contra qualquer forma de violéncia. E de bom alvitre salientar também que:

[...] a imunidade prevista no artigo 181 do CP quebra a coeréncia
interna do sistema juridico. Ora, um crime no seio familiar seria
sempre grave, independente do bem juridico afetado. Entdo qual a
logica de permitir a imunidade para os crimes patrimoniais quando
ela ndo se aplica a delitos que afetam outros bens juridicos? Por que
conceder imunidade para delitos com maior quantitativo de pena e
nega-la para delitos menos graves?

[]

Nao se pode olvidar, também que a imunidade penal prevista pelo
artigo 181 do CP ¢ fator crimindgeno, pois sabendo que ndo podera
haver a persecu¢ao penal pelo Estado, o individuo ndo se intimidara
em realizar a conduta ilicita. (LEIRIA, 2007).
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Imunizar o agente infrator nestas hipoteses ¢ desrespeitar os direitos e
garantias fundamentais devidamente reconhecidos pela Constitui¢cdo Federal como
inerentes a pessoa humana.

CONCLUSAO

Por derradeiro, como melhor forma de zelar pelos principios da igualdade,
da propriedade e da seguranga doméstica no ambito de suas relagdes, ha que ser
reconhecida a inconstitucionalidade das imunidades penais dos delitos patrimoniais,
posto que infirmadas pela atual sistematica legal, visando proteger ndo so6 o
patriménio da mulher no ambito de suas relagdes domésticas, mas, inclusive, cada
individuo no ambito de suas relagdes. Ademais, a Lei Maria da Penha efetivamente
derrogou tacitamente as disposi¢des de que tratam os artigos 181 e 182 do Cddigo
Penal.
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RESPONSABILIDADE SOBRE AS PUBLICACOES SOB
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RESUMO

Temos visto o niimero de ilicitos crescerem exponencialmente dentro da internet,
principalmente com as redes sociais, levando as pessoas que sofreram dano,
principalmente de ordem moral, procurarem a Justiga para preservar seus direitos e
serem ressarcidos em certa medida pelos problemas que passaram. Nesse contexto,
¢ imprescindivel definir que a responsabilidade dos provedores de contetido da
internet, principalmente as empresas de redes sociais, como Orkut, Facebook e
outros, t€m responsabilidade objetiva, e devem responder pelos atos ilicitos que
sdo cometidos dentro dos servigos disponibilizados por estas. O objetivo da
atividade exercida por tais empresas comporta a teoria do risco, pois possibilita
que seus usuarios pratiquem atos ilicitos e, o pior, geralmente ndo t€ém nenhuma
ferramenta disponivel para evitar esses problemas ou apenas ignoram os casos
existentes. Sem duvida ao responderem objetivamente pelos danos cometidos em
seus servigos, havera maior preocupagdo com a qualidade do mesmo, evitando
dissabores desnecessarios a pessoas inocentes.

Palavras-chave: Responsabilidade objetiva; redes sociais; provedores de conteudo;
teoria do risco.
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ABSTRACT

We have seen the number of illicit grow exponentially in the Internet, especially
with social networking, bringing people who have suffered damage, mainly
moral, seeking the Justice to preserve their rights and also to some extent be
compensated for the problems they have. In this context, it is important to define
that the responsibility of providers of Internet content, especially social networking
companies like Facebook, Orkut and others have objective responsibility answering
for the illegal acts that are committed within the services provided by them. The
purpose of the activity carried on by such companies involves the theory of risk,
because it allows users to practice their illegal acts and, worse, often have no tool
available to prevent such problems or simply ignore the existing cases. No doubt
the answer objectively the damage committed in the service, there will be a greater
concern with the quality of it, avoiding unnecessary setbacks to innocent people.
Keywords: Objective responsability; social network; internet service providers;
theory of risk.

INTRODUCAO

A internet deixou de ser a novidade do momento e esta consolidada,
fazendo parte do dia a dia de milhdes de pessoas em todo o mundo. Com isso, novas
oportunidades de negocios surgem, antes inimagindveis, como as redes sociais.
Essas redes t€ém como objetivo fornecer aos seus usuarios uma plataforma na qual
seja possivel interligar as pessoas conhecidas, geralmente permitindo uma forma
de separag¢ao em grupos, como conhecidos, amigos e parentes, com a finalidade de
se colocar comentarios, textos, fotos, videos e afins sobre a vida pessoal ou ndo.
Também ha a possibilidade de se criar comunidades, que passam a ser locais nos
quais usuarios que t€ém o mesmo interesse em um assunto, podem compartilhar
praticamente tudo o que quiserem, com uma intensa troca de dados.

A imensa maioria de tais servigos ¢ executada de forma gratuita, ndo
gerando, em tese, nenhum tipo de gasto financeiro para o usuario. No entanto, tais
servigos sdo fornecidos por empresas, que t€ém como finalidade o lucro, portanto
devem gerar movimentagdo financeira de alguma forma. Isso ¢ feito através de
publicidade e propaganda, pagas pelos anunciantes. Dessa forma, fica devidamente
configurado o carater de fornecedor e consumidor de tais servigos, cabendo,
portanto, o uso do Cddigo de Defesa do Consumidor em casos que envolvam atos
ilicitos e consequentemente a Justiga.

Diante da finalidade explicita com que tais empresas trabalham, resta
configurada a teoria do risco e também a responsabilidade objetiva, cabendo
indenizacdo para todos aqueles que sofrerem qualquer ato danoso através destes
mecanismos, inclusive e principalmente, os de danos morais.
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Essas empresas ndo procuram obedecer ao ordenamento juridico patrio,
ndo se adequam as nossas leis, e utilizam de subterfigios para escaparem de
condenagdes cujo objetivo ¢ um ressarcimento minimo as vitimas de atos ilicitos,
que na vasta maioria dos casos ndo tem sequer a minima possibilidade de se
defender, ou mesmo de desfazer o dano causado.

Infelizmente, tem havido por parte do Superior Tribunal de Justica, uma
nova vertente em julgamentos que envolvem tais empresas, que recentemente
mudou seu posicionamento para ndo mais responsabiliza-las sobre o cometimento
de atos ilicitos em seus servigos, o que ¢ um grande equivoco, uma vez que
todas as caracteristicas imprescindiveis para a responsabilidade objetiva estdo
presentes, assim como a teoria do risco e, também, a responsabiliza¢do que esta
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, que tem como finalidade defender
os consumidores que estdo em 6bvia desvantagem perante as empresas, uma vez
a existéncia da evidente despropor¢do de forgas, principalmente em relagdo as
questdes técnicas e monetarias de ambas as partes.

O que ficara demonstrado ¢ que essas empresas, provedores de conteudo,
principalmente as redes sociais, tém responsabilidade objetiva sobre os atos ilicitos
praticados em seus servigos, sendo que ndo tém um unico esfor¢o em coibi-los,
mesmo dispondo de varias ferramentas para isso, tendo conhecimento, inclusive,
que as medidas que dizem tomar s3o paliativas e que praticamente em nada
contribuem com o deslinde apropriado quando necessario para o bom andamento
de um processo judicial. Na verdade, atuam no sentido de dificultar o acesso as
informagdes, protegendo escancaradamente os infratores, em total arrepio da lei,
de certa forma até mesmo zombando dos juristas, que sem as informagdes técnicas
necessarias e precisas ficam de maos amarradas, impossibilitados de concretizar a
tao almejada justica.

Tal situagdo ndo ha de prevalecer, cabendo o desmonte da teoria
equivocada da nao responsabilidade objetiva destas empresas, demonstrando-
se cabalmente que tém condi¢des de ajudarem a Justica, assim como efetuar a
apropriada identificagdo de atos ilicitos, assim como seus usudarios e, portanto,
devendo responder objetivamente por essas infragdes, indenizando todos aqueles
que sofrem tais atos danosos.

RESPONSABILIDADE CIVIL E TEORIA DO RISCO

Toda atividade, que possa acarretar algum tipo de prejuizo, seja ele qual
for, tem a consequéncia de gerar a responsabilidade ou mesmo o dever de indenizar
quem foi prejudicado. Silvio de Salvo Venosa explica:

“O termo responsabilidade ¢ utilizado em qualquer situa¢do na qual
alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias
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de um ato, fato, ou negdcio danoso. Sob essa nogao, toda atividade
humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar™.

Podemos dizer que responsabilidade civil ¢ uma obrigagdo que qualquer
pessoa tem, uma vez que exista um prejuizo a outra pessoa, de reparacdo, seja
por fato proprio ou mesmo por fatos de outras pessoas ou até de coisas que sejam
dependentes. O principal objetivo da responsabilidade civil, portanto, ¢ buscar
restaurar, mesmo que minimamente, um equilibrio patrimonial ¢ moral que tenha
sido violado. Os danos que merecem reparagao sio os de indole juridica, ndo
descartando inclusive os morais, religiosos, sociais, €ticos, dentre outros. Deve-se
analisar em sua totalidade a responsabilidade da pessoa como fato, ou se pode ser
um ato que merece puni¢do, ou mesmo se ¢ moralmente reprovavel, o que sem
duvida acarretara reflexos juridicos.

Mas o que vem a ser analisado, para a questdo da responsabilidade, ¢
a conduta da pessoa, que pode ser desde apenas um unico ato, até uma cadeia
de atos ou fatos, que no final gerardo por si mesmos o dever de indenizar. Dessa
forma, o que interessa para efeitos juridicos, ¢ saber identificar o responsavel do
ponto de vista sancionatorio, ou seja, se a pessoa pode sofrer uma sancdo, € 0 mais
importante, independentemente se o ato ou fato ilicito foi cometido pessoalmente
ou ndo.

Diferentemente do direito penal que s6 leva em consideracdo a
responsabilidade direta, ou seja, somente a pessoa que causou o dano ou ofensa
¢ que respondera pela transgressdo da norma, o direito civil permite que terceiros
venham a responder por fatos ou atos praticados que ndo por si, indenizando os
prejudicados.

Nesse sentido, temos o ensinamento de Fernando Noronha:

“A responsabilidade civil é sempre uma obrigagdo de reparar danos:
danos causados a pessoa ou ao patriménio de outrem, ou danos
causados a interesses coletivos, ou transindividuais, sejam estes
difusos, sejam coletivos strictu sensu™.

Destarte, se a responsabilidade estd ligada diretamente a pessoa que
causou o dano, sera direta, no entanto, se atingir a terceiro, sera indireta.

O artigo 186 do Codigo Civil, essencial para a compreensao do tema aqui
abordado, estabelece a base da responsabilidade para o direito patrio:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. DIREITO CIVIL IV — RESPONSABILIDADE CIVIL. 6* ed. 3" reimp. Sao Paulo: Atlas,
2006.

5 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes: fundamento do direito das obrigagdes. Introdugio a responsabilidade
civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
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Verifica-se de pronto quais os requisitos necessarios para a configuragao
do dever de indenizar, quais sejam: acdo ou omissdo voluntaria, relagdo de
causalidade ou nexo causal, dano e, finalmente, culpa. A culpa, ainda, como bem
lembra Silvio de Salvo Venosa, sofre uma tendéncia jurisprudencial visando alargar
sua conceituagdo, ou até mesmo, visando dispensa-la como requisito intrinseco
para o dever de indenizar®.

Deste raciocinio, infere-se a criacdo da nogdo de culpa presumida, cujo
entendimento ¢ o dever geral de ndo prejudicar outrem. Alids, é deste principio
que surge a teoria da responsabilidade objetiva, que ¢ vista em nosso ordenamento
patrio em diversas oportunidades, desconsiderando por completo a culpabilidade.
A teoria do risco tem como conceito principal que a pessoa ¢ responsavel por riscos
ou perigos de sua atuagdo, mesmo que tenha todo o zelo para evitar possiveis danos.

Ora, se a pessoa obtém vantagem ou beneficio em razdo de sua alea de
atividade, nada mais justo que seja obrigada a indenizar pelos danos que dela
surgem. Os doutrinadores chamam essa teoria de “risco criado e risco do beneficio”.
Nesse sentido, temos o ensinamento de Giselda Maria Fernandes:

“Somente os danos absolutamente inevitaveis deixardo de ser
reparados, exonerando-se o responsabilizado™’.

Da afirmag@o acima, temos que o objetivo de tal assertiva é colocar
como excegdo apenas os danos que sejam total e absolutamente inevitaveis, ou
seja, o caso fortuito, a forga maior e, por fim, a culpa de carater exclusiva de
terceiro. O que temos entdo sdo as situa¢des de danos a ser indenizados, um vasto
leque, na verdade, bastando estarem presentes 0s aspectos ¢ pressupostos que a
responsabilidade civil classica impde, no entanto, relevando-se o elemento culpa.

Seguindo o raciocinio, imperioso a leitura do artigo 927 do Codigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo tUnico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

De acordo com o Codigo Civil, através do dispositivo citado, a
responsabilidade objetiva deve ser aplicada além dos casos previstos em lei, também
a todos os casos quando “a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. Assim, s6 ha uma
conclusdo a se chegar, ao analisar o caso concreto, o juiz pode e deve definir como
responsabilidade objetiva o causador de determinado dano, independentemente de

6 VENOSA, Silvio de Salvo. DIREITO CIVIL IV — RESPONSABILIDADE CIVIL. 6" ed. 3" reimp. Sao Paulo: Atlas,
2006.
7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Moraes. Direito ¢ Responsabilidade. 1 ed. Sdo Paulo: Del Rey, 2002.
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haver culpa.

O que deve ser analisado com a teoria do risco ¢ a possibilidade da
atividade causar danos, ou seja, a conduta da pessoa tem por si s6 como resultado
a exposicdo a um perigo. Por “pessoa”, entenda-se tanto a fisica quanto juridica.
O que deve ser levado em conta ¢ o perigo proporcionado pela atividade de quem
causa o dano por sua propria natureza e também pela natureza dos meios pelos
quais sdo adotados.

Corroborando com as afirmagdes acima, temos o Coédigo de Defesa
do Consumidor, que consagra ¢ amplia os conceitos ja citados. No artigo 6° ja
temos diversas prote¢des ao consumidor, que inclui “contra os riscos provocados
por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos”, ainda a “efetiva preven¢ao ¢ reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos”; o paragrafo inico ainda traz importante norma:
“Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo”. Esta mais do que claro
que o coédex em questdo tem como objetivo proteger ndo s6 os possiveis danos
materiais que qualquer pessoa pode ter ao consumir um produto, mas também os
bens intangiveis, como a moral. A responsabilidade objetiva ¢ a teoria do risco sdo
bem claras, demonstrando que seja qual for a atividade de servigos prestados, ha
que se responder pelos danos causados independentemente de culpa.

Nesse sentido, temos o artigo 14 do CDC:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruigdo e riscos.

§ 1° O servigo ¢ defeituoso quando ndo fornece a seguranga que
o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

11 - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

[]

§ 3° O fornecedor de servigos s ndo sera responsabilizado quando
provar:

I - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

As Unicas hipoteses a serem consideradas para afastar a responsabilidade
objetiva, portanto, sao defeitos inexistentes ou culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro. Cabe ressaltar que tais assertivas devem ser provadas cabalmente, ndo
sendo possivel a admissdo de meros indicios.

O cadigo hoje, portanto, visa proteger amplamente aquele que sofreu
um evento danoso, pois antigamente o causador escondia-se pelo manto da
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responsabilidade subjetiva, principalmente nos casos em que a imputagao da culpa
era complicada, muitas vezes devido a propria sistematica da pratica dos atos,
0 que levava muitas vezes a uma eximigdo da indenizag¢@o. Desta forma veio a
evolugdo do Direito, com a teoria do risco, determinando que o agente do dano
deve responder pelos atos praticados, independente da existéncia de culpa, quando
a atividade exercida por este trouxer risco ao direito de outras pessoas.

Quanto ao risco, Cavalieri Filho, tem importante ligdo a ensinar:

Quando se fala em risco, o que se tem em mente ¢ a ideia de
seguranca. A vida moderna ¢ cada vez mais arriscada, vivemos
perigosamente, de sorte que, quanto mais o homem fica exposto a
perigo, mais experimenta a necessidade de segurancga. Logo, o dever
juridico que se contrapde ao risco ¢ o dever de seguranga®.

O mesmo autor continua:

Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os
juristas, principalmente na Franga, conceberam a teoria do risco,
justamente no final do século XIX, quando o desenvolvimento
industrial agitava o problema de reparagao dos acidentes de trabalho.
Risco ¢ perigo, ¢ probabilidade de dano, importando, isso, dizer
que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os
riscos e reparar o dano dela decorrente. A doutrina do risco pode ser,
entdo, assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor
e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo
agido com culpa. Resolve-se o problema na relagéo de causalidade,
dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa do responsavel,
que ¢ aquele que materialmente causou o dano’.

Assim, se a atividade praticada gera riscos, ha que se ter a seguranga
adequada correspondente, relativos aos riscos que a realizag@o de tal alea suporta,
o que resulta na responsabiliza¢ao sem a necessidade de se comprovar a culpa, caso
exista algum dano.

RESPONSABILIDADE POR FATO DE OUTREM

E possivel em nosso ordenamento patrio que a pessoa, fisica ou juridica,
venha a responder, sendo responsabilizada, por danos que foram efetivamente
praticados por terceiros, uma vez que se apenas aqueles que causam danos
fossem responsaveis, haveria diversas situagdes nas quais os prejuizos ficariam
sem ressarcimento. Essa possibilidade ¢ amplamente admitida pelo nosso codex,
assim como ja visto com a teoria do risco e a responsabilidade objetiva, ou seja, a

em efetiva culpa, comungam dessa possibilidade, permitindo a
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao Novo Coédigo Civil. Volume XIII. Da Responsabilidade Civil. Das
preferéncias e Privilégios Creditorios. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
9 Op. Cit.
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indenizacdo da vitima do ato danoso da forma mais ampla possivel.
Venosa ensina:

Admite-se, em sintese, uma culpa in vigilando daquele que responde
pelos danos. Uma pessoa, sem ter praticado o ato, responde pelos
prejuizos causados por outrem que efetivamente o praticou; essa ¢
a ideia basica. [...] Consubstanciada esta, aflora automaticamente
a culpa do responsavel indicado na lei. Nao se trata, pois, de
responsabilidade sem culpa, embora a no¢do ndo fique muito
distante. Trata-se, originalmente, de presungdo relativa de culpa
derivada da lei'.

Tal situacdo ¢ justificada sempre que houver por parte do terceiro poder
diretivo sobre outra pessoa, o que vem gerar o dever de indenizar, assim o terceiro
de fato responde por tal modalidade inerente de culpa, aproximando-se da teoria
do risco, conforme ja abordado no presente estudo. Desta forma, o terceiro estara
incumbido de provar que o causador do dano ndo agiu com culpa.

Nestes casos, cabe ao terceiro que teve de arcar com a indenizagdo o
direito de regresso contra aquele que praticou o ato danoso, como forma de se
ressarcir da importancia que teve de pagar, conforme dita o artigo 934 do Codigo
Civil:

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode
reaver o que houver pago daquele por quem pagou, salvo se o

causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente
incapaz.

A licitude da conduta do terceiro pode ser usada como excegao a regra,
inviabilizando, na pratica, qualquer pretensio de indeniza¢ao, uma vez que nao ha
fato danoso, in casu, para ser ressarcido, visto que os atos praticados ou os fatos
ocorridos estdo em conformidade com a legislagao.

DANO INFORMATICO

Muito se diz que a sociedade estd passando por uma transformacao,
vivenciando algo que jamais havia sido visto na historia da humanidade, com os
meios que a tecnologia fornece, facilitando a comunicagao e disponibilizacdo de
informagdes a toda e qualquer pessoa que possua um dispositivo que seja capaz
de efetuar uma conexdo, minima que seja, com a internet, a grande rede de
computadores com alcance mundial. A transformacdo ¢ inegavel, sem duvida, no
entanto, ndo se pode mais admitir a assertiva de que tudo o que envolve os meios
tecnologicos, principalmente os virtuais, sejam “novidades”. Obvio que sempre

10 VENOSA, Silvio de Salvo. DIREITO CIVIL IV — RESPONSABILIDADE CIVIL. 6 ed. 3* reimp. Sao Paulo:
Atlas, 2006.
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teremos coisas novas a serem exploradas, pois assim acontece desde o inicio dos
tempos. Mas hoje, com aproximadamente 40 anos da criagdo da internet, com
o seu embrido a ARPANET!!, ¢ com a popularizagdo que a grande rede teve no
Brasil desde os idos de 1995, ¢ impossivel ndo imaginar que tenhamos atingido um
grau de maturidade suficiente para a analise profunda das consequéncias dos atos
produzidos por todas as pessoas envolvidas, quer sejam empresas ou nao.

A privacidade do homem estd cada vez mais ameacada, pois onde
quer que se encontre pode ser atingido pela publicidade de informagdes obtidas
através de equipamentos que sdo cada vez mais eficientes e portateis. Os servigos
disponiveis na internet também possibilitam atualizagdes, através destes mesmos
dispositivos, praticamente instantaneamente, o que na pratica possibilita que os
direitos fundamentais sejam seriamente ameacados por todos os dispositivos
computacionais, principalmente aqueles ligados aos direitos de personalidade.

A tecnologia que deveria proporcionar melhores condigoes de vida e maior
conforto a todas as pessoas, acabou por transformar esse fendmeno em algo que
merece constante vigilia, exigindo um esforgo extra da parte de todos de modo que
se consiga preservar um minimo de dignidade e privacidade, uma vez que quem
deveria fazer esse controle através dos servigos disponibilizados, principalmente
no ambiente virtual proporcionado pela internet, ndo o fazem.

Dentro desse universo, ¢ verdade, estd em desenvolvimento o direito
informatico, direito digital, ou direito da tecnologia da informag¢@o, como preferem
alguns. Ocorre que, principalmente em se tratando de ilicitos civis e penais, a
legislacdo patria ja prevé as regras necessarias para a aplicacdo de danos causados
por este meio em praticamente todos os casos, haja vista que o suporte eletronico
na ampla maioria s6 proporciona um meio diferente para a pratica do ato, ndo
configurando em si mesmo nenhuma novidade perante o ordenamento juridico.

Silvio de Salvo Venosa corrobora com esse entendimento:

E missdo desse novo ramo juridico adaptar os institutos tradicionais
para criar outros ligados as novas conquistas eletronicas. Futuro
breve definira, sem divida, a autonomia desse novo ramo juridico.
Enquanto ndo tivermos legislagdo especifica, que ja se desenha
no direito comparado e também no direito interno, cabe ao jurista
enfrentar os novos problemas, que na verdade sdo velhos temas com
novas roupagens, mormente no tocante a responsabilidade civil,
com o Codigo Civil, e legislagdo complementar.'?

11 A ARPANET ou ARPANet foi, pode-se dizer, a “mae” da Internet. Desenvolvida pela agéncia Americana ARPA
(Advanced Research and Projects Agency - Agéncia de Pesquisas em Projetos Avangados) em 1969, tinha o objetivo
de interligar as bases militares e os departamentos de pesquisa do governo americano. Esta rede teve o seu bergo
dentro do Pentagono e foi batizada com o nome de ARPANET ou ARPANet. Fonte: <http://pt.wikipedia.org/wiki/
ARPANET>, acessado em 14/09/2011.

12 VENOSA, Silvio de Salvo. DIREITO CIVIL IV — RESPONSABILIDADE CIVIL. 6* ed. 3" reimp. Sao Paulo:
Atlas, 2006.
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Nao importa como se imagine o caminho a ser seguido para a resolugao
dos problemas que hdo de ser enfrentados, ndo ha como escapar da analise dos
principios tradicionais da responsabilidade, quais sejam: o ato culposo, nexo causal
e, por fim, o dano. Como ja vimos, tanto o Codigo Civil, como o Codigo de Defesa
do Consumidor, ja preveem a responsabilidade objetiva de quem praticou o ato
danoso, ou mesmo do terceiro responsavel. Eventuais nuances provocadas pelo uso
da tecnologia devem ser vistas e positivadas pelos nossos legisladores, no entanto,
as normas existentes ja servem com plena eficacia, se adequando a imensa maioria
dos problemas que devemos enfrentar.

Deve-se levar em consideragdo ao se realizar a analise da responsabilidade,
principalmente nos casos da objetiva, a alea de atuag@o e o propdsito do servigo
disponibilizado virtualmente, com o uso da internet. Isso se deve ao fato de que fica
claro que se o servi¢o, por exemplo, oferecido por determinada empresa ou pessoa,
seja um espago no qual é possivel a publicagdo de comentarios, fotos, videos ou
outros, que venham a ofender direitos previstos na legislagdo, restara configurada
a responsabilidade objetiva, restando como alternativa a prova de que o servigo
atendia a todos os requisitos dispostos em nosso ordenamento patrio para a ndo
configuragdo do dever de indenizar.

EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE

Temos como excludentes de responsabilidade, qualquer coisa que impeca
o nexo de causalidade, a culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ¢ for¢a maior,
estrito cumprimento do dever legal, e em medida menor para fins do presente
estudo, o fato de terceiro e a clausula de ndo indenizar.

Gongalves!? explica, sinteticamente, com riqueza de detalhes:

Em regra, pois, todo ato licito ¢ indenizavel. A restri¢do a essa
regra geral estd consagrada no art. 188, I e II, do Cddigo Civil,
que excepciona os praticados em legitima defesa, no exercicio
regular de um direito reconhecido e a deterioragdo de coisa alheia,
a fim de remover perigo iminente. Os arts. 929 ¢ 930 designam os
casos em que, embora o agente tenha atuado sob o amparo dessas
circunstancias inibidoras do ilicito, subsiste a obrigagao de indenizar
o eventual dano causado a outrem. Mesmo néo sendo considerada
ilicita a conduta daquele que age em estado de necessidade, exige-se
que repare o prejuizo causado ao dono da coisa, ou a pessoa lesada,
se estes nao forem culpados pelo perigo.

Porcerto que sendo ha onexo causal, ndoha que se falaremresponsabilidade
objetiva, da mesma forma, se o ato ou fato danoso ocorreu por culpa exclusiva da
vitima, o mesmo se aplicando ao caso fortuito e for¢a maior, principalmente em

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo, v. 4: Saraiva, 2007.
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virtude da imprevisibilidade e inevitabilidade desta condigdo. Ja o fato de terceiro
deve ser analisado com cuidado, pois se assemelha por comparagdo ao caso fortuito
e for¢a maior, no entanto, ndo pode estar relacionado diretamente com a atividade
fim do servigo prestado para a sua devida configuracdo. Para que exista a excludente
por fato de terceiro o dano causado deve ser causado por fato exclusivamente de
pessoa estranha, ndo relacionada ao servigo prestado em si, ou seja, devem estar
presentes as caracteristicas de necessidade, inevitabilidade e imprevisibilidade,
assim, se o dano puder, por minimo que seja, ser evitavel ou previsivel, levando-
se em conta a atividade exercida, ndo configurara a excludente de fato de terceiro.
Ademais, a prova de culpa exclusiva de terceiro ¢ de inteira responsabilidade do
réu, que o deve fazer de modo cabal, ndo restando nenhum tipo de duvida.
Nesse sentido, Gongalves'* continua ensinando:

Em matéria de responsabilidade civil, no entanto, predomina o
principio da obrigatoriedade do causador direto em reparar o dano.
A culpa de terceiro ndo exonera o autor direto do dano do dever
juridico de indenizar.

[]

Quando, no entanto, o ato de terceiro ¢ a causa exclusiva do
prejuizo, desaparece a relacdo de causalidade entre a acdo ou a
omissdo do agente e o dano. A exclusao da responsabilidade se dara
porque o fato de terceiro se reveste de caracteristicas semelhantes as
do caso fortuito, sendo imprevisivel e inevitavel. Melhor dizendo,
somente quando o fato de terceiro se revestir dessas caracteristicas,
e, portanto, equiparar-se ao caso fortuito ou for¢ca maior, ¢ que
podera ser excluida a responsabilidade do causador direto do dano.

Dessa forma, fica claro que o causador do dano ¢ responsavel, mesmo nos
casos por culpa de terceiros, que s6 tera excegdes em situagdes especificas, que
estejam claros os elementos de forga maior e caso fortuito e, principalmente, que
nao tenham relag@o direta com a atividade desenvolvida, uma vez que seria entdo
impossivel prever tal situagao.

Ja quanto a clausula de ndo indenizar, em relagdes de consumo ela ndo
¢ valida em nosso ordenamento patrio, por conta da proibigdo existente com o
Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme podemos ver do caput do artigo 25:

Art. 25. E vedada a estipulagio contratual de clausula que
impossibilite, exonere ou atenue a obriga¢ao de indenizar prevista
nesta e nas se¢des anteriores.

Claro esta pela norma acima citada, que ¢ impraticavel qualquer clausula
constante de contrato que vise retirar a possibilidade de indenizagao do consumidor.
Nesse sentido, continua o mesmo codigo, no artigo 51, I:

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo, v. 4: Saraiva, 2007.
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Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos
ou impliquem rentncia ou disposi¢do de direitos. Nas relagdes
de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a
indenizacdo podera ser limitada, em situagdes justificaveis;

O objetivo principal deste artigo ¢ a preservacao do equilibrio das partes
no contrato, ja que ha uma presuncdo de que o fornecedor ¢ mais forte dentro da
negociacgdo, as clausulas abusivas sdo nulas, dentre elas, as que impossibilitem,
exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor.

Ademais, qualquer clausula que implique em rentincia de direitos por parte
dos consumidores ¢ nula, uma vez que, além do Codigo de Defesa do Consumidor,
as leis brasileiras ndo admitem clausulas que tenham como fun¢@o a exoneracao de
responsabilidade.

CULPA CONCORRENTE

Diz o artigo 945 do Cédigo Civil:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade
de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

Se a pessoa que sofreu o dano tiver concorrido para causa-lo, entdo a
indenizacdo pleiteada deve ser fixada com a devida minoragdo no quantum,
considerando a participacdo e efetividade no caso concreto. Assim, deve-se medir
a intensidade da culpa dos envolvidos, sendo que cada um deve responder por
aquilo sobre o qual ¢ responsavel. Dentro deste escopo, ¢ perfeitamente possivel,
por exemplo, que alguém responda por 1/3 e outro por 2/3 da indenizacdo que esta
em discussao.

RESPONSABILIDADE DOS PROVEDORES

Para melhor compreensdo do assunto que sera abordado, faz-se necessaria a leitura
do seguinte acordao do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO

DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO.
INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO.

FISCALIZACAO PREVIA DO TEOR DAS INFORMACOES
POSTADAS NO SITE PELOS USUARIOS. DESNECESSIDADE.
MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO MORAL.
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RISCO INERENTE AO NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA
DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA
IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS
PARA IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO. DEVER.
REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA.

1. A exploragdo comercial da internet sujeita as relagoes de consumo
dai advindas a Lei n°® 8.078/90.

2. O fato de o servico prestado pelo provedor de servigo de internet
ser gratuito nao desvirtua a relagdo de consumo, pois o termo
“mediante remuneragido” contido no art. 3°, § 2°, do CDC deve ser
interpretado de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do
fornecedor.

3. A fiscalizacdo prévia, pelo provedor de contetido, do teor das
informagdes postadas na web por cada usuario ndo ¢ atividade
intrinseca ao servigo prestado, de modo que ndo se pode reputar
defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo examina e
filtra os dados e imagens nele inseridos.

4. O dano moral decorrente de mensagens com conteudo ofensivo
inseridas no site pelo usuario ndo constitui risco inerente a atividade
dos provedores de conteudo, de modo que ndo se lhes aplica a
responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo unico, do
CC/02.

5. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui
conteudo ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o
material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente
com o autor direto do dano, em virtude da omissdo praticada.

6. Ao oferecer um servigo por meio do qual se possibilita que
os usuarios externem livremente sua opinido, deve o provedor
de conteudo ter o cuidado de propiciar meios para que se possa
identificar cada um desses usudrios, coibindo o anonimato e
atribuindo a cada manifestagdo uma autoria certa e determinada.
Sob a ética da diligéncia média que se espera do provedor, deve este
adotar as providéncias que, conforme as circunstancias especificas
de cada caso, estiverem ao seu alcance para a individualiza¢do dos
usuarios do site, sob pena de responsabilizagdo subjetiva por culpa
in omittendo.

7.Ainda que ndo exija os dados pessoais dos seus usuarios, o provedor
de contetdo, que registra o numero de protocolo na internet (IP)
dos computadores utilizados para o cadastramento de cada conta,
mantém um meio razoavelmente eficiente de rastreamento dos seus
usuarios, medida de seguranca que corresponde a diligéncia média
esperada dessa modalidade de provedor de servigo de internet.

8. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1193764/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe 08/08/2011)

Os principais pontos a serem destacados da decisdo acima: 1) as redes
sociais estdo sujeitas ao Codigo de Defesa do Consumidor, em que pese a gratuidade
do servigo, a finalidade do mesmo ¢ lucrativa, seja através da veiculagao de material
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de propaganda, seja através de meios indiretos; 2) ndo ha que se falar em falha na
prestagdo do servigo por falta de fiscaliza¢do prévia por parte do prestador; 3) as
mensagens postadas no site ndo constituem risco inerente a atividade, assim, ndo
se pode lhes imputar a responsabilidade objetiva; 4) tomando conhecimento do
conteudo ilicito, deve o fornecedor retira-lo imediatamente de seus servigos, sob
pena de responder solidariamente; 5) ndo é permitido o anonimato, deve portanto o
fornecedor dos servigos ter meios adequados para a individualizacdo e identificagido
de seus usuarios, medida em que o registro do nimero IP ¢ meio suficiente para
configurar a devida diligéncia por parte da empresa.

Ha acertos e equivocos no acorddo citado. Procuraremos debater
exaustivamente cada ponto controverso a fim de explicitar todas as questdes
relativas a responsabilidade dos provedores, que, no nosso entendimento, ¢
objetiva, devendo tais empresas responderem pelo que acontece dentro dos servigos
disponibilizados, indenizando aqueles que tenham sofrido qualquer dano.

RISCO INERENTE A ATIVIDADE

Qual o objetivo de uma rede social? Estabelecer, através de software, conexdes
entre amigos, parentes e conhecidos, possibilitando a troca de informagdes, seja
através de texto, fotos, videos ou outros. Isso pode ser feito de diversas maneiras,
sendo que uma delas ¢ a formag@o de comunidades que tratem de temas de interesse
comum entre os participantes. O funcionamento intrinseco de tais redes ¢ baseado
nas caracteristicas pessoais do usuario, ou seja, com base em seu perfil, elencando
seus interesses, hobbies, escolaridade, gostos pessoais, estado civil, profissdo, entre
outras inimeras caracteristicas.

Assim, ¢ correto afirmar que a identidade do membro exerce papel
fundamental dentro da rede social, como assevera Fritjof:

“Os limites das redes ndo sdo limites de separagdo, mas limites
de identidade. [...] Ndo ¢ um limite fisico, mas um limite de
expectativas, de confianga e lealdade, o qual ¢ permanentemente
mantido e renegociado pela rede de comunicagdes”.'

Através dessa conexao fundamental, qual seja, a ligagao entre as pessoas
através da identidade, os individuos se unem através de pontos em comum, com o
objetivo de troca de informagdes, conhecimento, ou mesmo lazer, sendo que em
uma analise sociologica, pode-se dizer que a finalidade ultima ¢ a concretizagdo
da sociedade civil, que pode ser alcangada através da participagdo democratica
cada vez maior dos integrantes e também da mobilizagao social que eventualmente
ocorre.

15 CAPRA, Fritjof. Vivendo Redes. In: DUARTE, Fabio; QUANDT, Carlos; SOUZA, Queila. O Tempo Das Redes,
pp. 21/23. Sao Paulo: Editora Perspectiva S/A, 2008.
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A ideia para que uma rede social gere renda ¢ através de publicidade e
propaganda, mas ndo meramente a inser¢ao descoordenada de antincios. Apesar do
enorme volume financeiro movimentado em tais redes, ¢ 6bvio que os anunciantes
nao estdo dispostos a pagar por algo que ndo t€ém um minimo de controle e ndo
saibam qual o publico alvo que estardo atingindo. Por isso mesmo, ¢ necessario
que existam ferramentas de analise comportamental, vasculhando os perfis dos
usuarios ¢ também tudo o que escrevem, visando a constru¢do de um banco de
dados que possibilite aos anunciantes direcionar seus antincios para um publico
especifico, atingindo diretamente o nicho referente aos seus negocios.

A maneira como tudo isso funciona nao ¢ dificil de ser compreendida:
existem robds criados especificamente para varrerem constantemente todo o
conteudo existente dentro dos servidores das redes sociais, como o Google e seus
produtos ou o Facebook, por exemplo. Sdo analisados os perfis, comentarios, tudo o
que ¢ escrito pelos usudrios, fotos, videos, relacionamentos, comunidades, gerando
algoritmos necessarios para a divulgagdo correta de anuncios. De posse de tais
informagdes, essas empresas conseguem ter uma melhor mensuragio do “produto”
que t€ém em maos, conseguindo melhores pregos pelos servigos de anuncios. Isso se
deve a caracteristica principal do manuseamento de tais informagoes, direcionando
assuntos ndo de forma trivial, por exemplo, ¢ facil imaginar que sera possivel
aumentar a probabilidade de venda de bolsas se tal produto for anunciado para
mulheres, no entanto, as chances da concretizagdo do negdcio aumentam se o
anunciante tiver dados disponiveis com outras caracteristicas do publico alvo, por
exemplo, faixa etaria, renda individual e familiar, estado civil, entre outros. Aqui
ainda estamos tratando de coisas simples, sem muito esfor¢o para se chegar ao
objetivo almejado, mas, ¢ se o anunciante quisesse algo ainda mais especifico,
por exemplo, atingir determinadas mulheres que estejam falando exatamente
sobre esse assunto? Seria isso possivel? Sim, ¢ perfeitamente possivel. E vai
além dessa simples constatacdo. Na verdade, através de analise dos comentarios,
relacionamentos e outros, ¢ possivel que a rede social saiba com extrema chance
de éxito o que cada um gosta de fazer, como gasta dinheiro, inclusive, se esta
propenso a comprar algo novo no momento, como no exemplo aqui descrito, uma
inocente bolsa. Resumindo, ha intensa pesquisa nos dados que trafegam nas redes
sociais, tudo automatizado de modo que os resultados sejam obtidos rapidamente e
possam ser convertidos em algo que resulte em lucro.

Destarte, ha que se perguntar sobre tal assunto: sera que ndo seria possivel
uma pesquisa nos mesmos moldes para a verificagdo de ilicitos? Néo ha que se
falar em censura prévia, pois ndo se argumenta no sentido que os dados sejam
automaticamente retirados da rede, mas sim que sejam fiscalizados. Nao haveria
muita dificuldade em usar os mesmos recursos para a inspeciao de tudo o que ¢
realizado pelos usuarios, inclusive analise de fotos para coibir a pratica de pedofilia.
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E claro que isso representa custos para tais empresas, que nio tém nenhum interesse
em diminuir seus lucros. Ademais, estes mecanismos poderiam ser programados
de modo a disparar alarmes especificos, notificando pessoas contratadas com
a finalidade de examinar o contetido suspeito, sendo que em casos de flagrante
desrespeito as leis, tiraria tal contetido da rede, impossibilitando o acesso por parte
dos usuarios ¢ protegendo as possiveis pessoas que seriam afetadas pela ofensa.
E razoavel supor que seja obrigagdo de tais redes sociais a contratagdo de pessoas
em numero suficiente para desempenhar o papel de moderadores do contetdo que
¢ colocado a disposigdo do publico a todo momento, frise-se novamente, ndo no
papel de censores, mas sim com o objetivo de protecdo de valores minimos da ética
¢ moral.

Como ja efusivamente dito, o objetivo das redes sociais é a disponibilizagdo
de conteudo pessoal de seus integrantes, seja o perfil pessoal, seja através de um
“diario” eletronico sobre o que estd acontecendo na vida destas pessoas, scja
através de fotos, videos, ou mesmo em relacionamentos ndo somente interpessoais,
mas também através de comunidades com assuntos de interesses em comum, O
fato é que ha a necessidade real de que esses dados sejam colocados pelos proprios
integrantes, caso contrario a rede social estara certamente fadada a morte, alias, é
exatamente o que ja aconteceu com varias tentativas de algumas empresas que ndo
deram certo.

Assim, se o objetivo é claramente a participacdo efetiva dos membros,
através de postagens de textos, fotos, videos, entre outros, ndo ha como afirmar que
as mensagens postadas em tais sites ndo constituem risco inerente a atividade. Ora,
a atividade exercida por tais empresas ¢ justamente sobre tais mensagens ¢ afins,
toda a plataforma foi desenvolvida para que as pessoas tenham extrema facilidade
de criarem espagos para que possam conversar sobre os mais variados assuntos,
inclusive sua vida pessoal, e é 6bvio que tudo isso ndo ficaria apenas no campo das
bondades, afinal, infelizmente, faz parte da sociedade as pessoas de mau carater,
que ndo pensam duas vezes em cometer atos ilicitos, e ndo seria diferente no meio
virtual. Ademais, ha um agravante: por acontecer no meio virtual, propaga-se o
sentimento de que quem esta cometendo os ilicitos esta protegido pelo anonimato,
pois estando atras de um teclado, longe de quem foi ofendido e sofreu o evento
danoso, ndo pagara por seus atos, pois a auséncia de contato pessoal aumenta essa
sensacao.

So6 haveria a possibilidade de afastar a teoria do risco, a responsabilidade
objetiva, o risco inerente a atividade, se os atos ilicitos cometidos dentro das redes
sociais fossem esporadicos, ndo previsiveis, inevitaveis, ou seja, a empresa nao
teria nenhum tipo de controle e nem mesmo imaginaria que iSso seria sequer
possivel de ser feito, uma vez que o servico ndo apresentaria as caracteristicas
necessarias para o cometimento dos atos ilicitos, constituindo total desvirtuamento
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do mesmo, com o resultado final sendo totalmente distinto do proposito inicial,
pensado e executado na plataforma de servigos.

Nao ¢é o que ocorre. A plataforma e os servigos oferecidos foram imaginados
com o proposito explicito de compartilhamento de informagoes, de facilitar o
relacionamento entre as pessoas e permitir que fagam comentarios sobre o assunto
que desejarem, da forma como quiserem. Assim, ndo ha que se falar que o uso
das redes sociais para a pratica de atos ilicitos seja um desvirtuamento do servigo
proposto, uma vez que ninguém esta distorcendo o servigo ou o corrompendo para
poder realizar o ato danoso, mas tdo somente utilizando os recursos disponiveis
para realizar a ofensa.

A responsabilidade objetiva das redes sociais encontra-se configurada,
principalmente em virtude da disposicao existente no Codigo Civil, ja comentado,
no artigo 927: “a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. A atividade exercida por tais
empresas perfaz literalmente o disposto na norma, pois a natureza das redes
sociais ¢ a inser¢do de dados, pessoais ou ndo, textos, fotos, videos, entre outros,
o que significa que pessoas mas intencionadas podem utilizar tal facilidade para
o cometimento de atos ilicitos, o que é proibido por lei, e assim deve a empresa
responsavel responder pela pratica, como previsto em nosso ordenamento juridico.

No mesmo sentido, para afastar a responsabilidade objetiva, temos o
artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que no paragrafo 3°, incisos I ¢
II, determina que o afastamento é possivel “tendo prestado o servico, o defeito
inexiste; a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. In casu, nao ha que
se falar em inexisténcia de defeito, pois ndo ¢ a respeito deste assunto o debate,
ademais, em ultima analise, o defeito existe, pois a pratica de atos ilicitos ndo
encontra nenhum 6bice dentro das redes sociais, além disso, ndo ha que se falar
em culpa exclusiva do consumidor, ja que a pessoa que sofreu o ato danoso néo
pode ser responsabilizada por algo que ¢ contra o seu desejo e, por fim, ndo se
pode falar em culpa exclusiva de terceiro, pois como ja tratado, para que haja
essa configuracdo ¢ necessario que os atos ilicitos praticados sejam totalmente
imprevisiveis e inevitaveis, o que ndo ¢ verdade, pois existem varios mecanismos
que poderiam ser utilizados para coibir tal pratica.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves afirma que ¢ objetiva a
responsabilidade do provedor quando se trata de provedor de contetido, como
as redes sociais, “uma vez que aloja informagao transmitida pelo site ou pagina,
assume o risco de eventual ataque a direito personalissimo de terceiro”'¢. Tais redes
sociais incentivam incessantemente que seus usuarios compartilhem informagoes,
pessoais ou ndo, ¢ que disponibilizem todo tipo de dado imaginavel, entdo, ¢ de
esperar que problemas possam ocorrer, com infratores abusando dessa possibilidade

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Comentario ao Codigo Civil: parte especial: direito das obrigagdes. Vol. 11(arts.
927 a 965). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 88.
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e realizando atos danosos contra quaisquer pessoas, mesmo que nao facam parte da
rede em questdo, o que torna o ato ainda mais grave, pois sequer tera a possibilidade
de se defender, uma vez que ndo tera como saber sobre o ocorrido até que alguém
o0 avise, levando-se em conta que alguma pessoa que tomou conhecimento venha
a alertar a vitima.

CONHECIMENTO DO ATO ILICITO

As redes sociais ndo estdo preparadas para responderem com a agilidade
necessaria quando descobrem ou sdo alertadas sobre atos ilicitos que estdo sendo
cometidos dentro de sua plataforma. O fato ¢ que tudo acontece de forma muito
lenta, isso quando s@o tomadas as devidas providéncias.

O fato mais preocupante, na verdade, € a falta de mecanismos apropriados
e que estejam disponiveis ¢ ao alcance dos usuarios de forma clara, em destaque,
facilitando as pessoas que estdo sendo prejudicadas por um fato danoso possam
dar o tratamento adequado rapida e facilmente. Apenas a titulo de exemplo, na
rede Orkut, nos comentarios deixados em foruns ndo ha nenhuma ferramenta
que possibilite ao usuario denunciar qualquer tipo de atividade ilicita, a ndo ser
“denunciar spam”'’, que na verdade interessa muito mais a empresa do que aos
usuarios propriamente, pois os anuincios sdo a verdadeira fonte de renda destes
sites, assim, eles ndo querem nenhum tipo de “concorréncia”. As pessoas que
forem persistentes e procurarem por respostas na “ajuda” disponivel no site,
encontrara a unica forma que a empresa disponibiliza para entrar em “contato”. O
“contato” esta entre aspas porque na verdade ndo existe um canal apropriado para
conversar com alguém. Quem tiver algum problema deve colocar uma mensagem
no grupo de ajuda, assim, ficara a cargo de outros usuarios ¢ os “Guias do Google”
providenciarem a solugdo do problema. E 6bvio que outros usuarios ndo terdo
condi¢des de solucionarem problemas e tomarem as devidas providéncias nos
casos de atos danosos ¢ ilicitos cometidos por outros usuarios. Como também néo
ha uma explicagdo do que seria ou quem seriam os “Guias do Google”, as chances
de o problema ser solucionado rapidamente sdo praticamente nulas. A propria rede
informa, no endereco http://www.google.com/support/orkut/bin/request.py, que
so oferece suporte por e-mail, ¢ somente por este canal, nos casos de utilizagdo
indevida do nome de usuario e senha de cadastros existentes. Fica evidente que a
empresa ndo tem a minima intengdo de auxiliar qualquer pessoa se algum ilicito
estiver sendo cometido dentro de sua plataforma. Agora, imagine a situagdo de
alguém que sofrer difamacéo, caliinia ou injuria, entre outros crimes, sem nunca
ter usado a rede social e tampouco possuir sequer um cadastro. A pobre alma nao

17 O termo Spam, abrevia¢do em inglés de “spiced ham” (presunto condimentado), ¢ uma mensagem eletronica nao-
solicitada enviada em massa. Na sua forma mais popular, um spam consiste numa mensagem de correio eletrénico com
fins publicitarios. Fonte: Wikipedia. <http://pt.wikipedia.org/wiki/Spam>, acessado em 19/09/2011.
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terd uma Uinica chance sequer de ver seus direitos sendo protegidos e tampouco tera
&xito ao tentar contatar a empresa.

A narragdo acima se repete em outras redes sociais igualmente. Nao ha a
disponibilizagdo de um canal direto para contato, tampouco informagdes claras ¢
precisas de facil localizag@o para que as pessoas que estejam sendo vitimas de atos
ilicitos possam procurar uma solugdo rapida e definitiva para o problema. O ideal
seria que tais empresas fossem obrigadas a manter um canal de contato direto por
voz, via telefone 0800. Como isso parece ndo ser, a primeira vista, razoavel, uma
vez que os servigos ndo sao executados em nenhum momento através de telefones,
¢ imperioso que ao menos fosse ofertado a qualquer pessoa, ndo s6 usuarios, um
e-mail para contato imediato com tais empresas.

Assim, apesar de se argumentar que seria necessario o conhecimento
prévio e a negativa por parte das empresas em tomarem providéncias para se ter
direito a indenizag¢@o, a realidade se mostra ser diferente, uma vez que ¢ praticamente
impossivel para o usuario que ja ¢ conhecedor da plataforma conseguir efetivamente
entrar em contato, sendo que a chance disso ocorrer com pessoas que sequer sao
usuarios fica entdo dentro do inimaginavel.

Ademais, ndo ha uma forma confiavel que alguém possa efetivamente
provar que a empresa tomou conhecimento de uma dentncia, como um niimero
de protocolo ou uma simples resposta informando, por exemplo, que esta sendo
feita uma analise e que providéncias serdo tomadas com a confirmagdo dos fatos. A
verdade é que o usuario fica a mercé da boa vontade de tais empresas, tendo que se
socorrer dos meios oficiais e onerosos para resguardar efetivamente seus direitos,
como o uso de notificagdes via cartorio, o que também acarreta uma demora
injustificada, pois é de conhecimento publico que as informagdes presentes na
internet se propagam em velocidade surpreendente, sendo espalhadas por diversos
sites em questdo de segundos e de forma exponencial, o que no final das contas
gerarda um dano ainda maior para a vitima.

ENDERECO IP NAO E PROVA SUFICIENTE

A gravacdo de enderego IP'® dos usuarios que acessam as redes sociais
ndo ¢ suficiente para a correta identificagdo de tais pessoas. Com a evolucdo
da tecnologia de roteamento' do protocolo TCP/IP, necessaria para suprir a

18 O enderego IP, na versao 4 do IP (IPv4), ¢ um numero de 32 bits oficialmente escrito com quatro octetos representados
no formato decimal como, por exemplo, “192.168.1.3”. A primeira parte do endereco identifica uma rede especifica
na inter-rede, a segunda parte identifica um host dentro dessa rede. Devemos notar que um endereco IP ndo identifica
uma maquina individual, mas uma conexao a inter-rede. Assim, um gateway conectando a n redes tem n enderegos IP
diferentes, um para cada conexao. Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Endere%C3%A70_IP, acesso em 19/09/2011.
19 Roteador (estrangeirismo do inglés router, ou encaminhador) ¢ um equipamento usado para fazer a comutagdo
de protocolos, a comunicagdo entre diferentes redes de computadores provendo a comunicagdo entre computadores
distantes entre si. Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Roteador, acessado em 19/09/2011.
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demanda crescente por enderegos que nao poderiam ser atendidos, uma vez que o
numero suportado de enderegos tinicos ¢ finito e relativamente escasso, uma vez
que ao tempo do invento deste ndo se imaginava a explosdo de dispositivos que
vivenciamos atualmente, era inevitavel que tal caracteristica, qual seja, a de existir
um nimero unico para cada dispositivo conectado a internet, deixasse de existir,
pois era insustentavel.

Como resultado dessa falta de enderegos tinicos, foram criadas tecnologias
para suprir tal deficiéncia, assim, surgiram os programas chamados de proxy® e
também o NAT?!. A caracteristica principal de ambas as tecnologias ¢ fazer com
que todas as conexdes existentes entre dispositivos que passem por elas recebam
um unico enderego IP ao se conectarem na internet. Ndo importa se existam, por
exemplo, 20.000 computadores atras de um proxy ou NAT. Todos receberdo o
mesmo endereco IP para fins de identificagdo no destino final. Este fato por si
so ja ¢ um grande empecilho para aqueles que precisam identificar um usuario
através do IP utilizado na conexdo. Essas tecnologias sdo usadas amplamente por
provedores de acesso que utilizam o radio como transmissao principal e também
em lan houses, para ficar apenas nesses dois exemplos. O fato ¢ que a identificagio
do responsavel pode ser praticamente impossivel com apenas o endereco IP caso
se esbarre na utilizagdo de algumas dessas tecnologias. Imagine que haja uma
ordem judicial para que uma determinada rede social fornega o enderego IP de
um usuario. De posse dessa informagao, o interessado deve realizar uma pesquisa
para saber a quem tal endereco pertence. Digamos que pertenga a uma empresa de
telefonia. E feito novo requerimento para que tal empresa forneca os dados sobre
aquele enderegco. Como resposta, nos ¢ informado que o endere¢o em questdo ¢é
utilizado por outra empresa, que também oferece acesso a internet. Novamente,
¢ necessario que seja feito requerimento de informagdes para essa nova empresa.
Na resposta fornecida, ha a informacdo que ndo ¢é possivel identificar o usuario
responsavel, uma vez que o enderego IP identificado pertence a um servidor proxy

20 O Proxy ¢ um servidor que atende a requisi¢des repassando os dados do cliente a frente: um usudrio (cliente)
conecta-se a um servidor proxy, requisitando algum servigo, como um arquivo, conexao, pagina web, ou outro recurso
disponivel noutro servidor. Um servidor proxy pode, opcionalmente, alterar a requisig¢do do cliente ou a resposta do
servidor e, algumas vezes, pode disponibilizar este recurso mesmo sem se conectar ao servidor especificado. Pode
também atuar como um servidor que armazena dados em forma de caixa (cache) em redes de computadores. Sao
instalados em maquinas com ligagdes tipicamente superiores as dos clientes e com poder de armazenamento elevado.
Esses servidores tém uma série de usos, como filtrar contetido, providenciar anonimato, entre outros. Fonte: http://
pt.wikipedia.org/wiki/Proxy, acessado em 19/09/2011.

21 Em redes de computadores, NAT, Network Address Translation, também conhecido como masquerading ¢ uma
técnica que consiste em reescrever os enderegos IP de origem de um pacote que passam por um roteador ou firewall
de maneira que um computador de uma rede interna tenha acesso ao exterior (rede publica). Um computador atras de
um roteador gateway NAT tem um enderego IP dentro de uma gama especial, propria para redes internas. Como tal,
ao ascender ao exterior, 0 gateway seria capaz de encaminhar os seus pacotes para o destino, embora a resposta nunca
chegasse, uma vez que os roteadores entre a comunicagdo nao saberiam reencaminhar a resposta (imagine-se que um
desses roteadores estava incluido em outra rede privada que, por ventura, usava o mesmo espaco de enderegamento).
Duas situagdes poderiam ocorrer: ou o pacote seria indefinidamente reencaminhado, ou seria encaminhado para uma
rede errada e descartado. Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/NAT, acessado em 19/09/2011.
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ou NAT, o que impossibilita o correto apontamento do responsavel. Neste caso, fica
a pergunta: de que adiantou saber o endereco IP?

Ademais, ¢ facil encontrar servigos de proxy “abertos” na internet para
a navegagdo anonima, que sido usados inclusive para burlar sistemas que contam
com filtros impossibilitando o acesso de determinados sites, que podem ser
considerados perigosos, ou em casos nos quais empresas nao querem que seus
funcionarios desperdicem tempo com atividades nao relacionadas ao servigo. Estes
proxys abertos permitem que seus utilizadores usem a internet de maneira que nao
seja possivel (a0 menos facil e rapidamente) identifica-los, uma vez que o enderego
IP que sera registrado nas conexdes ¢ o do proxy e ndo do usuario. O problema de
tais sistemas ¢ que, por “aberto”, entenda-se que ndo ¢ necessario nenhum tipo de
identificacdo ou cadastro para a sua utiliza¢@o, permitindo assim que os usuarios
fiquem totalmente anonimos quando do uso da internet.

E ndo se resume apenas a isso. Outros fatores estdo envolvidos em todo
esse processo que pode culminar com a ndo identificacdo do responsavel ou até
mesmo que seja apontado alguém que ndo esteja ligado diretamente ao caso. A
imensa maioria dos enderegos utilizados pelas empresas que fornecem acesso a
internet e ndo utilizam as tecnologias citadas de proxy e NAT, fazem uma espécie
de rotatividade de tais enderegos entre os usuarios. Tal servigo é conhecido como
IP Dinamico, que na pratica nada mais ¢ do que a troca costumeira do enderego IP
utilizado pelo usudrio, muitas vezes ocorrendo varias vezes por dia. Por exemplo,
em varias empresas basta que o modem?* utilizado na conexao seja desligado por
alguns minutos para que receba outro endereco quando for ligado novamente.
Bem, mas qual seria o problema dessa troca constante de endereco, alguém pode
se perguntar, afinal, quando for feito o registro no site acessado, estara ocorrendo
de forma correta a identificagdo, ndo ¢ mesmo? A resposta é: talvez. E mais
certamente para ‘“nao”. Muitas variaveis estardo envolvidas em todo esse processo,
mas a principal, é a questdo das datas. Cada equipamento e servidor envolvidos em
todo esse processo tem um mecanismo proprio de armazenamento de data e hora,
¢ certo que todos possuem recursos para que estejam sempre sincronizados, mas
ndo existe nenhuma exigéncia legal para tanto. Assim, ¢ perfeitamente possivel
que as datas e horas de tais equipamentos e servidores ndo estejam sincronizadas,
o que certamente pode levar a identificagdo incorreta do responsavel ou mesmo
impossibilita-la.

Leonardo Scudere® comunga da mesma opinido:

22 A palavra Modem vem da jungdo das palavras modulador e demodulador. Ele ¢ um dispositivo eletronico que
modula um sinal digital em uma onda analdgica, pronta a ser transmitida pela linha telefonica, e que demodula o
sinal analogico e o reconverte para o formato digital original. Utilizado para conexdo a Internet, BBS, ou a outro
computador. Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Modem, acessado em 19/09/2011.

23 SCUDERE, Leonardo. Artigo “Analise Forense — Tecnologia”. In: Manual de Direito Eletronico e internet,
coordenado por Renato Opice Blum, Marcos Gomes da Silva Bruno, Juliana Canha Abrusio (coordenadores). — Sdo
Paulo: Lex Editora, 2006, p.238.
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“[...] chegaremos a um ou alguns IPs (hops) da origem do(s)
evento(s), que serdo apontados como tal pelo cruzamento de todas
as informagodes [...] Nado se espere, porém, que o profissional
de tecnologia investigativa (gestdo de incidentes) ira apontar
categoricamente nomes de autores ou locais fisicos especificos.
Explico, o IP ou IPs identificados como ‘evidéncias legitimas e
solidas’ de participagdo do(s) ataque(s) podem pertencer — de fato
— a terceiros, podendo nos levar a enderegos fisicos falsos, ou ainda
nos induzir a erro, indicando uma origem por demais 6bvia a vitima
através de eventos anteriores ou julgamentos precipitados”.

Os problemas ndo param por ai. Existem outras técnicas conhecidas para
burlar a identificacdo correta de um usudrio através do enderego IP. Uma delas
consiste no chamado IP spoofing?, que ¢ a falsificagdo dos cabegalhos envolvidos
no trafego de dados, possibilitando que o agente criminoso efetivamente se passe
por outra pessoa ou até mesmo faca com que se pense que ¢ uma maquina ou
um dispositivo qualquer. Outra técnica conhecida ¢ o TCP hijacking, que consiste
no desvio do trafego de dados através do apoderamento da sessdo de conexao,
momento pelo qual o agente pode fazer o que bem entender durante todo o periodo
de sua duracdo. O principal objetivo desta técnica ¢ o roubo de informagdes do
cookie®, o que na pratica faz com que este se passe pelo usuario legitimo, obtendo
acesso a muitas informagdes privilegiadas e podendo inclusive modificar dados.

Como complicador, a ampla maioria dos servidores proxy existentes
encontram-se em paises estrangeiros, ¢ os que estdo configurados para propositos
ilicitos normalmente ficam em paises cuja legislagdo de forma geral ¢ fraca ou
inexistente ou que ndo tém interesse em punir os responsaveis por crimes cometidos
pela internet. Mesmo que tais caracteristicas ndo fossem levadas em consideragao,
ainda existe o obstaculo do Direito Internacional, o custo absurdo para qualquer
tipo de ag@o nestes casos, inclusive com pericias, sem contar que dependendo

24 No contexto de redes de computadores, IP spoofing ¢ uma técnica de subversdo de sistemas informaticos que
consiste em mascarar (spoof) pacotes IP utilizando enderegos de remetentes falsificados. Devido as caracteristicas do
protocolo IP, o reencaminhamento de pacotes ¢ feito com base numa premissa muito simples: o pacote devera ir para
o destinatario (enderego-destino) e ndo ha verificagdo do remetente — ndo ha validagdo do enderego IP nem relagdo
deste com o roteador anterior (que encaminhou o pacote). Assim, torna-se trivial falsificar o enderego de origem
através de uma manipulacgdo simples do cabegalho IP. Assim, varios computadores podem enviar pacotes fazendo-se
passar por um determinado enderego de origem, o que representa uma séria ameaga para os sistemas baseados em
autenticagdo pelo enderego IP. Esta técnica, utilizada com outras de mais alto nivel, aproveita-se, sobretudo, da nogao
de confiabilidade que existe dentro das organizagdes: supostamente ndo se deveria temer uma maquina de dentro da
empresa, se ela ¢ da empresa. Por outro lado, um utilizador torna-se também confiavel quando se sabe de anteméo que
estabeleceu uma ligagao com determinado servigo. Esse utilizador torna-se interessante, do ponto de vista do atacante,
se ele possuir (e estiver usando) direitos privilegiados no momento do ataque. Fonte: http:/pt.wikipedia.org/wiki/
Spoofing, acessado em 19/09/2011.

25 Cookie, testemunho de conexdo, ou testemunho, é um grupo de dados trocados entre o navegador e o servidor
de paginas, colocado num arquivo de texto criado no computador do usudrio. A sua fungdo principal ¢ a de manter a
persisténcia de sessdes HTTP. A utilizagdo e implementagdo de cookies foi um adendo ao HTTP foi muito debatida
quando surgiu o conceito, devido as consequéncias de guardar informagdes confidenciais num computador - ja que
por vezes pode nao ser devidamente seguro, como seu uso em terminais publicos. Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/
Cookie, acessado em 19/09/2011.
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do pais afetado deve-se levar em consideragdo possiveis tratados existentes ¢ a
diplomacia. Na melhor das hipoteses, considerando que tudo ocorra dentro do
esperado ¢ que ndo seja encontrado nenhum o6bice, ainda assim teremos o fator
tempo que estara atuando contra o objetivo de identificar o responsavel, uma vez
que tais informagdes ndo ficam armazenadas por muito tempo, inclusive porque
cada pais tem a sua propria legislagdo sobre o assunto e outros nem mesmo tém,
como ¢ o caso do Brasil.

Com a popularizagdo da internet também com as classes mais pobres da
populagido, principalmente com as classes C ¢ D, ndo ¢ dificil encontrar locais
nos quais seja possivel acessar a grande rede de forma gratuita, disponibilizada
principalmente pelo poder publico, sem a necessidade de se fazer qualquer tipo de
cadastro prévio. Mesmo que nao seja levado em consideragdo o poder aquisitivo de
tais pessoas, existem outros locais, como aeroportos, que também disponibilizam
acesso a internet sem a necessidade de pagamento ou cadastro. Com a utiliza¢ao
de tais sistemas a possibilidade de identificagdo do responsavel ¢ nula. Aliado
a volatilidade do sistema e a falta de critérios para o uso da rede, pessoas mas
intencionadas encontram um campo fértil para explorar os servicos disponiveis na
internet, realizando atos ilicitos sem a menor possibilidade de serem identificadas
e condenadas, mesmo que apenas civilmente, por isso.

Outro problema que enfrentamos atualmente ¢ a tendéncia ¢ aumentar
exponencialmente, sdo as redes sem fio sem autenticacdo. Nos dias atuais
praticamente todo dispositivo eletronico possui a possibilidade de se conectar a
internet através de redes sem fio, ¢ para aproveitar essa facilidade é comum que
os usudrios instalem em suas residéncias (ou em outros locais) equipamentos
que fazem o compartilhamento da conex@o — usando inclusive o NAT para o
gerenciamento. Ocorre que tais equipamentos ndo vém configurados de fabrica
para realizar autenticacdo dos usuarios ou coibir a utilizacdo por pessoas nao
autorizadas, assim, qualquer pessoa que tente utilizar a conexdo compartilhada
terd sucesso, 0 que na pratica significa que o enderego IP a ser identificado sera
do usuario que efetivamente contratou os servigos e ndo de quem esta utilizando.
A situagdo fica mais grave, pois o alcance de tais equipamentos ndo ¢ pequeno,
existindo a possibilidade de com pequenas alteragdes ¢ sem a utilizagdo de
antenas potentes se chegar facilmente a centenas de metros, o que seguramente
possibilita que, no caso de um conjunto residencial, varias residéncias adjacentes
estejam aptas a usufruirem do sinal transmitido por tais dispositivos, sendo desta
forma um facilitador para a utilizagdo por pessoas mas intencionadas. Tal tarefa
¢ ainda facilitada pela existéncia de programas especificos que varrem o espectro
de transmissdo sem fio em busca de redes identificaveis de acesso a internet,
mostrando inclusive se possuem algum tipo de autenticacdo ou se permitem o
acesso indiscriminado. Um pequeno exemplo, ¢ o software NetStumbler, gratuito,
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que ¢ facilmente encontrado e pode ser usado por qualquer pessoa pois ndo exige
nenhum conhecimento técnico profundo. Outro exemplo, que pode ser usado nos
celulares mais modernos que utilizam sistema Android (Google) e iOS (iPhone
da Apple), ¢ o Wifi Analyzer, que permite que os telefones sejam usados como
equipamentos de varredura, pesquisando o espectro, exibindo todas as redes sem
fio disponiveis juntamente com os dados necessarios para seu acesso, como se estao
protegidas por algum meio de autenticagdo ou ndo. Encontrando a rede aberta, ou
seja, sem necessidade de autenticacdo ou qualquer tipo de identificagdo, o acesso a
internet pode ser feito imediatamente com o proprio equipamento que foi utilizado
para fazer a varredura.

Ademais, o enderego IP ¢ atribuido a um dispositivo eletronico, como um
computador, um aparelho de telefone celular ou os agora badalados tablets. Nao ha
hipotese, ao menos por enquanto, a ndo ser em ficgdo cientifica, que uma pessoa
possa ter um enderego IP atribuido a si. Dessa forma, ndo é possivel concluir
com absoluta precisdo que uma pessoa esteja por tras de um determinado acesso.
Mesmo que seja possivel identificar o computador do qual o acesso se originou,
ainda assim serdo necessarias outras provas para identificar o real responsavel.
Com a finalidade de apenas apimentar a discussdo, podemos imaginar uma casa na
qual vivam criangas ¢ adolescentes, que tém um computador, cujos pais nao tém
nenhuma familiaridade com a tecnologia, apesar de a assinatura do servigo constar
em seus nomes. As criangas, segundo as normas brasileiras, inimputaveis, cometem
o ato ilicio, sem o conhecimento dos pais. Nesse caso, quem responderia pelo fato
danoso? E 6bvio que ndo existe a menor possibilidade da imputagdo criminal,
mas ainda assim persiste a responsabilidade civil. Da mesma forma, as empresas
provedoras de conteudo, especialmente as redes sociais, tém conhecimento de que
¢ perfeitamente possivel que menores de idade estejam cometendo atos ilicitos
dentro de suas plataformas, alegando em sua defesa que basta a identificagdo do
endereco IP para assegurar que o responsavel serd punido em tais casos, o que ndo
¢ verdade, como ja vimos.

No direito comparado, nos EUA, as decisdes ja sdo nesse sentido. O
enderego IP sozinho ndo ¢ prova suficiente para identificar uma pessoa. E o que se
vé, por exemplo, na decisdo proferida pelo juiz federal Richard Jones:

“In order for ‘personally identifiable information’ to be personally
identifiable, it must identify a person. But an IP address identifies
a computer,” U.S. District Court Judge Richard Jones said in a
written decision. (Tradugdo livre: “Para que a identificagdo pessoal
da ‘informagdo de identificagdo pessoal’ ocorra, deve ela identificar
uma pessoa. Mas um endereco IP identifica um computador”, disse
0 juiz federal Richard Jones em decisdo escrita.)*

26 Case number C06-0900RAJ, Brian Johnson, et al, vs. Microsoft Corporation. Decisdo disponivel em http://www.
privacylives.com/wp-content/uploads/2009/07/johnson062309.pdf, acessado em 19/09/2011.
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A Unica informagao que completaria a decisdo supramencionada, ¢ que o
enderego IP ndo necessariamente identifica um computador, mas sim um dispositivo
eletronico, que pode ser, atualmente, literalmente qualquer coisa, pois ja existem
inclusive eletrodomésticos que acessam a internet, como geladeiras, fornos micro-
ondas, entre outros.

A conclusdo que se chega, é que o enderego IP ndo é uma forma confiavel de
se identificar uma pessoa, principalmente se for com o proposito de responsabilizar
alguém por um ato ilicito, em virtude da fragilidade que o sistema representa
como um todo, intrinsecamente, ¢ também por conta das tecnologias disponiveis
que permitem a oculta¢do do responsavel, lembrando ainda, das vulnerabilidades
encontradas em diversas redes que permitem o uso indiscriminado por pessoas que
nado estariam autorizadas.

ANONIMATO E INTERNET

A nossa carta magna proibe explicitamente o anonimato, em qualquer
situagdo, conforme o artigo 5°, IV: “¢ livre a manifesta¢do do pensamento, sendo
vedado o anonimato”. Em outras palavras, qualquer pessoa pode manifestar o
pensamento que desejar, ou seja, pode escrever a vontade na internet, desde que
ndo seja anonimamente, devendo ser identificada apropriadamente. Mas sera que
os provedores de contetido, as redes sociais, fazem isso? Ou sera que ¢ possivel
realizar um cadastro de forma a ocultar a real identidade do usuario?

Ha argumentos no sentido que tais sites fazem o cadastro do usuario e,
portanto, seguem as normas nacionais. Trata-se de uma falacia, uma vez que ndo
existe em tais sites nenhum tipo de verificagdo minima da autenticidade dos dados
cadastrados. Isso significa dizer que qualquer pessoa pode criar um cadastro da
maneira que lhe convier, com dados falsos ou mesmo em nome de alguém. Sem
esquecer ainda que algumas dessas empresas na verdade querem apenas um e-mail
valido do usuario, uma vez que assim tém acesso ao que realmente interessa a elas,
uma forma de fazer propaganda, que é como ganham dinheiro.

Tomemos como exemplo o Orkut e o Facebook, redes sociais com enorme
penetracdo e muito utilizadas aqui no Brasil. A titulo de exemplo foi feito um cadastro
no Orkut com o nome “Constituicao Federal” ¢ o e-mail federalconstituicao@
gmail.com (infelizmente alguém ja havia criado o e-mail constituicaofederal@
gmail.com, sendo necessario inverter os nomes). Nao foi solicitada nenhuma
informacao que significasse um minimo de preocupacdo em saber quem realmente
era a pessoa, quem estava criando esse cadastro. No Facebook houve uma pequena
diferenca: ao tentar criar o cadastro de forma idéntica ao Orkut foi exibida uma
mensagem dizendo que o processamento automatico ndo permitiria a utilizag@o
desse nome. Sem problemas. Mudou-se o nome para “ConstituicaoFederal” e o
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sobrenome para “DoBrasil”. Tudo certo, cadastro efetuado com sucesso! A tinica
diferenca realmente significativa entre uma e outra empresa ¢ que o Facebook exige
um e-mail valido para a efetivagdo do cadastro, pois ele manda uma mensagem
contendo um link que deve ser acionado para realizar uma validagdo final. No
entanto, ndo importa qual o e-mail que se esta utilizando, pode ser literalmente
qualquer coisa, desde que funcione. Enfim, ndo ha absolutamente nenhum tipo
de cuidado por parte das empresas provedoras de contetido para a Internet com o
cadastro que fazem dos usuarios.

A questdo central é: como identificar corretamente um usudario ja que isso
ndo ¢ possivel através do cadastro? Alegam essas empresas que mantendo o registro
dos enderecos IPs usados pelos usuarios ja ¢ suficiente para a correta identificagdo
dos mesmos, conforme ja debatido. No entanto, consoante a argumentagio
apresentada, isso na pratica ndo garante a correta identificagdo da pessoa, sendo, no
maximo, um indicio que possivelmente pode levar a identificagdo do responsavel,
caso necessario. De fato, ndo ha como garantir nem mesmo com a jungao dos dados
do cadastro e endereco IP armazenado por tais empresas que a identificagdo do
responsavel sera efetuada com sucesso.

Parece haver por parte dos Tribunais Superiores nacionais uma tendéncia
a querer se equiparar ao que ocorre em outros paises em decisdes sobre 0 mesmo
tema. Ocorre que os direitos sdo inconcilidveis. Buscando o direito comparado,
nos EUA, por exemplo, a Primeira Emenda a Constituigdo Americana permite o
anonimato, sendo que ja foi decidido pela Suprema Corte que também se aplica
a internet. Ja no Brasil, é justamente o contrario, ou seja, nossos tribunais ndo
podem se pautar pelo direito comparado ao analisar tal tema, pois as leis existentes
sdo totalmente contrarias. E apenas para lembrar, nos EUA a policia, promotoria
e demais envolvidos em casos de ilicitos t€ém muito mais poderes que seus pares
brasileiros, o que resulta em uma investigagdo muito mais rapida com indices de
sucesso altissimos, mesmo quando necessario a identificacdo de criminosos, o que
ndo ocorre no Brasil, devido as inimeras dificuldades impostas aos operadores do
direito e a quem tem de investigar tais casos.

0S PROVEDORES DE CONTEUDO E AS REDES SOCIAIS SABEM O
QUE ESTA PUBLICADO

O modelo utilizado para dar sustentabilidade a essas plataformas sdo os
anuncios publicados, seja através de pequenos textos, imagens, ou animagdes.
O interessante ¢ que tais anuncios geralmente tém alguma ligagdo com o que
esta publicado, por exemplo, se tiver algo publicado sobre uma viagem recente,
provavelmente o antincio que sera exibido sera de alguma empresa que vende
pacotes turisticos. A tnica conclusdo plausivel ¢ que o sistema faz uma varredura
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do que esta escrito ¢ através de algoritmos apropriados seleciona o antincio que
tem maior probabilidade de atingir um determinado nicho de mercado. Ou seja, o
sistema conhece as informagdes que estdo disponiveis.

Se o sistema pode ser programado para varrer as informagdes, por que ndo
pode também prevenir atos ilicitos? A prevencdo nao tem que ser uma espécie de
censura, retirando o que esta publicado do conteudo disponibilizado, embora em
determinados casos, excepcionais e perigosos, como pedofilia, trafico de armas,
drogas e medicamentos, isso fosse desejavel. No entanto, bastaria que houvessem
pessoas encarregadas de receberem avisos sobre um contetido suspeito, passando a
verificar as inconsisténcias ¢ ai sim, apagando o que fosse contrario a lei.

A jungdo de mecanismos automaticos e funcionarios especificos e treinados
para moderarem o contetido publicado ndo ¢ algo impossivel de ser realizado. Na
verdade, as empresas ndo querem assumir esse compromisso justamente porque
isso afetaria a lucratividade. Prova disso ¢ que essas empresas para funcionarem na
China devem obedecer as diretrizes impostas pelo governo chinés, ndo permitindo
a publicacdo de determinados temas, que sdo filtrados antecipadamente, numa
demonstragao clara e aberta de censura. Reportagem publicada pelo portal Terra,
em 21 de julho de 2010, mostra exatamente o que ocorreu:

As autoridades chinesas assinalaram que a renovagéo da licenga do
gigante americano de internet, Google, para operar em seu pais foi
emitida depois que a empresa prometeu “obedecer a lei” que censura
conteudos, informou nesta quarta-feira a Radio Internacional da
China (CVI).

Zhang Feng, diretor do Ministério de Industria e Tecnologias da
Informagéo, assinalou que o Google prometeu obedecer a lei e nao
fornecer conteudos catalogados como subversivos. O funcionario
confirmava assim o antincio feito pela companhia em seu site, no
ultimo dia 9, quando dizia que tinha conseguido renovar sua licenca
depois que Pequim ameagou ndo fazé-lo caso ndo se submetesse a
censura, apos seis meses de tensdes.?’

A responsabilidade objetiva fica ainda mais configurada, vez que tais
empresas possuem controle sobre o que ¢ publicado, tém conhecimento do contetido
e de forma deliberada se omitem em fornecer mecanismos suficientes para uma
moderagdo adequada ou mesmo canais apropriados de contato e, pior, ndo fazem
o minimo esforgo para que seja possivel a correta identificacdo de usudrios que
cometem atos ilicitos, que certamente seria muito mais facil e rapido se o sistema
possuisse ferramentas apropriadas para tanto.

27 Google aceitou censura para renovar licenca na China. < http://tecnologia.terra.com.br/noticias/ 0,,014577151-
EI12884,00-Google+aceitou+censura+para+renovar+licenca+na+China.html>. Acessado em 19/09/2011.
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CONCLUSAO

Apesar de a internet ja existir ha muito tempo, o direito e consequentemente
os tribunais, parecem ndo conseguir acompanhar a evolugdo percebida com
um minimo necessario de atengdo. Ao tentar equiparar o direito nacional com
o alienigena, distorce-se as leis patrias e consequentemente prejudica aqueles
que sofreram com atos ilicitos, pois ndo conseguem ser ao menos ressarcidos
monetariamente, uma forma de se tentar minimizar o sofrimento dessas pessoas.

As tecnologias existentes ndo permitem que um usuario seja identificado
corretamente, caso necessario, nem mesmo com a utilizagdo de enderecos IP, que
sdo armazenados pelas empresas. E ficil ¢ comum que o mesmo enderego seja
utilizado por inumeras pessoas ¢ a existéncia de servidores com o objetivo de
ocultar o endereco real do usuario sdo fatos determinantes para a comprovagao
de que tal caracteristica ndo pode ser usada como prova, mas sim, apenas ¢ tdo
somente como um indicio de autoria.

A falta de padronizacdo e sincronizagdo de datas e horarios de acesso
também permitem a identificagdo errada do responsavel, o que pode levar a
injusticas ¢ puni¢do para pessoas que nao estavam envolvidas com o cometimento
dos atos ilicitos, gerando ainda mais controversa sobre um sistema judicial carente
de bons resultados.

A responsabilidade dos provedores de contetido, em especial as redes
sociais, como Orkut, Facebook, Twitter e outros, ¢ objetiva. Isso porque tais
empresas ndo se preocupam em atender os minimos requisitos necessarios exigidos
pelas leis nacionais, ndo identificando apropriadamente os usuarios. O argumento
utilizado de que o armazenamento do endereco IP ¢ suficiente para a correta
identificag@o destes, ndo prospera, sendo, inclusive, que nem mesmo nos tribunais
americanos tal argumento ¢ aceito.

A fungéo precipua de tais redes ¢ a comunicacdo dos usudrios através de
textos, imagens, audios ¢ videos, o que por si s6 ja configura plenamente a teoria
do risco e demonstra a relag@o direta entre a atividade principal e a vulnerabilidade
que tais plataformas possuem ao permitir que usudrios possam cometer atos ilicitos.
Ademais, a inexisténcia de canais apropriados como meio de contato para que as
pessoas que tenham sido vitimas de atos ilicitos demonstra que ndo ha interesse,
minimo sequer, da prevengdo de fatos danosos e tampouco de rapida resposta
retirando o contetido inapropriado de seus sistemas quando feita uma denuncia.

E falha grave a nio existéncia de ferramentas apropriadas para controle
do conteudo disponibilizado. Nédo se fala aqui de censura prévia ou de qualquer
outro tipo, mas sim de utilitarios que permitam um maior controle sobre o que ¢
publicado, evitando, por exemplo, a pedofilia, entre outros crimes, o que pode ser
feito com certa facilidade por tais empresas, uma vez que ja possuem mecanismos
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que varrem o conteudo como forma de direcionamento para os anunciantes,
maximizando as oportunidades de lucro. Também, deveriam existir pessoas
encarregadas de vasculhar a plataforma incessantemente, verificando denuncias de
usuarios, agindo como moderadores, o que ja ocorre na ampla maioria dos foruns
da internet.

Parece-nos, assim, que o STJ se equivocou ao afirmar que ndo existe
responsabilidade objetiva do provedor de contetdo, tal quais as redes sociais,
perante aqueles que sofreram atos danosos, haja vista que ndo ha hipoteses em
nossas leis ¢ doutrina para afastar a tal responsabilidade ¢ o risco proporcionado
diretamente pela atividade exercida, e tdo pouco uma maneira minimamente eficaz
para identificar apropriadamente o agente criminoso, com o agravante de ndo haver
ainda mecanismos condizentes e faceis de serem utilizados para que se possa entrar
em contato, comprovando que o real interesse dessas empresas ¢ tdo somente o
lucro.
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A LEGITIMIDADE PARA SUBSTITUICAO DE SUJEITOS
CONSTITUCIONAIS POR INEFICIENCIA
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RESUMO
A troca de sujeito por déficit de legitimidade, nas palavras do professor
Rothenburg,  embora aceitavel, deve limitar-se a certos contornos. A pretexto
da mantenca das garantias constitucionais do cidaddo de forma pré-ativa, ndo se
pode retirar a prerrogativa dos legitimados pela Constituicdo Federal, sendo por
orgdo constitucionalmente incumbido do judicial review. Para uma compreensao
desse fendmeno tipico do common law, ¢ importante uma breve e sintética busca
dos postulados do jusnaturalismo e do positivismo, para chegarmos ao atual
pos-positivismo, e ai sim, clarear quais seriam as possibilidades de troca dos
legitimados para a efetiva concretude dos direitos fundamentais. Ainda mostra-
se relevante para a compreensdo ampla do tema, pequena e singela digressdo a
respeito dos modelos estrangeiros, especialmente nos paises anglo-saxdes. Por
fim, uma abordagem critica do tema tenta levar a conclusdo da necessidade da
imposi¢ao de limites ao ativismo predatério, entendido aquele concretizado por
orgdos do Judiciario diversos da Corte Constitucional, o que, data maxima vénia,
fere de morte a separagdo dos poderes.
Palavras-chave: Evolugdo dos direitos; deficiéncia de legitimidade; troca de
sujeitos.
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INTRODUCAO

Quando o Judiciario legisla positivamente, inobstante o mérito das razoes,
causa preocupacao em que nivel de hierarquia desse poder o fato pode ocorrer.

O presente texto tem como finalidade, buscar os limites de competéncia
para a troca de sujeitos constitucionais por deficiéncia de legitimidade de maneira
pro-ativa. Muito se fala sobre o ativismo judicial. Grandes nomes se posicionam
contra, v.g. Elival da Silva Ramos, outros da mesma envergadura a favor, Luiz
Roberto Barroso, porém nao se entrara efetivamente nessa divergéncia, mas sim
nos limites de competéncia para sua concretude. Admitindo o ativismo como
uma realidade (necessidade), ¢ de se indagar quem teria tal encargo. Se o juiz
monocratico de primeira instancia, os Tribunais, o STJ como Corte Especial, ou
somente o STF.

O Brasil passa por uma crise de identidade entre seus poderes, em
especial quando o Judiciario invade terreno de atuacdo especifica do Executivo
e principalmente do Legislativo, o que aflora latente necessidade de uma revisao
dos conceitos basilares dos limites de atuagdo de cada poder. Essa limitagdo de
atuacgdo inquieta o mundo juridico, pois em um pais cujo sistema ¢ o civil law, o
ativismo pode ndo ser bem visto. Essa inquietacao juridica devera levar em breve a
uma reforma constitucional, onde os territérios de atuagdo deverdo ter seus marcos
melhor definidos.

O constitucionalismo desde seu nascedouro contribuiu muito para
a construgdo de uma sociedade mais justa, como se vé nos comentarios de
MCcILWAIN: La época parece propicia para um examen del principio general
del constitucionalismo — de nuestra propria version anglosajona del mismo em
particular — y ademais um examen que preste alguna atencion a losestadios
sucesivos de su desarrolho. Pues quizds nunca durante su larga historia ha sido
este principio tan custionado como lo es hoy; ni los ataques dirigidos contra el
tan firmes y amenazadores. El mundo se encuentra indeciso ante el procedimiento
respetuoso com laley y las opciones violentas que parecem lucho mas rapidas y
eficaces. Debemos elegir entre lds dos alternativas y hacerlo muy pronto. Si esa
eleccion ha de resolverse inteligentemente pareceria razonable, ya nos decidamos
por la ley o por la fuerza, repassar la historia de nuestro constitucionalismo - la
historia del uso de la fuerza es muy facil de establecer -, intentando evaluar sus
pasados logros, teniendo em cuenta asimismo la naturaleza y efectos de las fuerzas
desplegadasen su contra.*

Inobstante a importancia, o advento de nova forma de aplicar o direito
constitucional, chamada de neoconstitucionalismo, que coteja a aplicagdao das
regras frente ao ordenamento dos principios, merece a fixa¢ao de alguns marcos.

ALEXY separa muito bem essas duas espécies de normas, relatando que: Ha

4 McILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo antiguo e moderno. Tradugao de Juan José Solozabal Echavarria.
Centro de Estudios Constitucionales. Madri. 1991. p. 15.
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diversos critérios para se distinguir regras de principios. Provavelmente aquele
que ¢ utilizado com mais freqiiéncia ¢ o da generalidade. Segundo esse critério,
principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o
grau de generalidade das regras ¢ relativamente baixo. Um exemplo de norma
de grau de generalidade relativamente alto ¢ a norma que garante a liberdade de
crenca. De outro lado, uma norma de grau de generalidade relativamente baixo
seria a norma que prevé todo preso tem o direito de converter outros presos a sua
crenga.’

No texto procuraremos analisar os posicionamentos sobre os limites de
legitimidade para essa atuagdo, pois a falta de um clareamento desses contornos
podera acarretar um agravamento na relagéo entre os poderes, conforme sinalizado
pela doutrina na voz de RAMOS: Ao se fazer mengdo ao ativismo judicial, o que
se esta a referir ¢ a ultrapassagem das linhas demarcatorias da fungao jurisdicional,
em detrimento principalmente da fungdo legislativa, mas, também, da fungdo
administrativa e, até mesmo da fungdo de governo.

Nao se trata do exercicio desabrido da legiferagdo (ou de outra fungdo
ndo jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser
deferido pela propria Constituigdo aos o6rgaos superiores do aparelho Judiciario,
e sim da descaracterizacdo da funcdo tipica do poder Judiciario, com incursdo
insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a
outros Poderes.

A observancia da separagdo dos Poderes importa, dentre diversos outros
consectarios, na manuten¢do dos 6rgdos do Judiciario nos limites da fung@o
jurisdicional que lhes ¢ confiada e para cujo exercicio foram estruturados.®

A par de tais celeumas, a maneira como o Judiciario de uma maneira
geral vem atuando, é preocupante, mormente quando se tenta medir o limite ¢
tamanho dessa exacerbacdo, vez ou outra praticada por juizes de primeiro grau
que legislam positivamente sem o menor respaldo constitucional (de legitimidade).
Em contraponto temos em muitos casos a concretude de direitos fundamentais,
deixados de lado pelo legislador ordinario, o que faz do ativismo em alguns casos
uma evolugdo do constitucionalismo classico.

Tais paradoxos levam cada dia mais os estudiosos do direito a uma
profunda reflexdo a respeito dessa nova ordem de interpretagdo normativa, pautada
em principios, chamada de pés-positivismo.

Uma vez estabelecido o objeto da investigacdo, a sua razdo de ser e as
suas finalidades, a metodologia terd o modelo dogmatico de investigagdo, pautado
no raciocinio dedutivo sem desprezo ao indutivo (paradigma), uma vez que o
pluralismo metodologico ¢ uma realidade na ciéncia do Direito.

5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilo Afonso da Silva. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011. p. 87.
6 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 117.
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AEVOLUCAO DO SISTEMA DE DIREITOS

O direito ao longo dos tempos passou por inumeras formatagdes, recebendo
entre tantos, contornos, os chamados naturalistas ¢ os positivistas, mas sempre se
questionou a eficacia do modelo adotado, o que ndo ¢é diferente atualmente.

Os ordenamentos criados sob a vontade popular, em sintese, deveriam
buscar uma felicidade de seus destinatarios, ou nas palavras de BECCARIA:
Consultemos a historia e veremos que as leis, que sdo ou deveriam ser pactos
entre homens livres, ndo passaram, geralmente, de instrumentos das paixdes de
uns poucos, ou nasceram da necessidade fortuita e passageira; jamais foram clas
ditadas por um frio examinador da natureza humana, capaz de aglomerar as agdes
de muitos homens num s6 ponto e de considera-las de um tnico ponto de vista: a
maxima felicidade compartilhada pela maioria.’

As expectativas historicamente ndo foram atingidas na sua plenitude.
Sem prejuizo da forma, todo ordenamento deve buscar uma justeza de acordo com
os anseios de seus jurisdicionados. Para KANT ha necessidade de um principio
universal do direito, onde, qualquer acdo ¢ justa se for capaz de coexistir com
a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a
liberdade de escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo
com uma lei universal.?

O jusnaturalismo foi pautado nessa idéia filosdfica que sustenta a validade
de norma desde que seja justa. Para BARROSO, o termo “jusnaturalismo” identifica
uma das principais correntes filosoficas que tem acompanhado o direito ao longo
dos séculos, fundada na existéncia de um direito natural.

Sua idéia basica consiste no reconhecimento de que ha na sociedade, um
conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma
norma juridica emanada do Estado, isto ¢, independem do direito positivo.

Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior,
e estabelece limites a propria norma estatal.” BOBBIO a define como aquela
segundo a qual uma lei para ser lei, deve estar de acordo com a justiga.'®

O jusnaturalismo juntamente com o direito, alavancou significantes
avangos sociais, como o Codigo Civil Frances (Codigo Napolednico), editado em
1.804. Ao final do século XIX , com a expansdo da ciéncia ¢ o fortalecimento
de uma nova forma de idéias, que pregava ser o direito a resposta de todos os
questionamentos, encontra o jusnaturalismo seu fim. A partir desse momento,
surge o positivismo filosofico, lastreado na concepgdo que a ciéncia ¢ o Unico

7 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugao de Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 39/40.

8 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo de Edson Bini. 2* ed. Sao Paulo: Edipro, 2008. p. 76/77.

9 BARROSO, Luiz Roberto. Interpreta¢do e aplicagdo da constitui¢do. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 320.

10 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 4 ed.
Sao Paulo: Edipro, 2008. p. 55.
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conhecimento valido, abstraido de concep¢des metafisicas.

Aos poucos, o positivismo filosofico fundiu-se com o direito, nascendo o
positivismo juridico. Nos valemos mais uma vez da voz do professor BARROSO,
que com muita propriedade descreve os contornos dessa fase do direito: O
positivismo juridico foi a importagdo do positivismo filoséfico para o0 mundo do
Direito, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com objetividade cientifica,
com énfase na realidade observavel e ndo na especulagdo filosdfica, apartou
o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito ¢ norma, ato emanado
do Estado com carater imperativo ¢ for¢a coativa. A ciéncia do Direito , como
todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da
realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada de posicao diante
da realidade. Nao ¢ no ambito do Direito que se deve travar a discussao acerca de
questdes como legitimidade e justiga.™

O apice do positivismo juridico deu-se com as idéias de KELSEN,
quando da edigdo de sua classica obra Teoria Pura do Direito. Nela o autor expde
sua concepcao do que seria a esséncia do direito, ¢ ndo de um ordenamento em
especifico: A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do direito positivo. Tdo somente
do direito positivo e ndo de determinada ordem juridica. E teoria geral e ndo
interpretacdo especial, nacional ou internacional, de normas juridicas. Como teoria,
ela reconhecera, unica e exclusivamente, seu objeto. Tentara responder a pergunta
“o que €” e “como ¢” o direito e ndo a pergunta de “como seria” ou “deveria ser”
elaborado. ¢ ciéncia do direito e ndo politica do direito. Intitula-se Teoria “Pura”
do Direito porque se orienta apenas para o conhecimento do direito ¢ porque deseja
excluir deste conhecimento tudo o que ndo pertence a esse exato objeto juridico. Isso
que dizer: ela expurgara a ciéncia di direito de todos os elementos estranhos. Este ¢
o principio fundamental do método e parece ser claro. Mas um olhar sobre a ciéncia
do direito tradicional, da maneira como se desenvolveu no decorrer dos séculos
XIX e XX, mostra claramente como isso esta longe de corresponder a exigéncia
da pureza. De maneira desprovida de todo espirito critico, o direito se mesclou a
psicologia, a biologia, a ética ¢ a teologia. Hoje em dia ndo existe quase nenhuma
ciéncia especial, em cujos limites o cultor do direito se ache incompetente. Sim, ele
acha que pode melhorar sua visdo do conhecimento, justamente conseguindo pedir
emprestado a outras disciplinas. Com isso, naturalmente, a verdadeira ciéncia do
direito se perde.'?

11 BARROSO, Luiz Roberto (org.); et alii. BARCELLOS, Ana Pula de; PEREIRA, Jane Reis Gongalves;
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A nova interpretagdo constitucional. A nova interpretagao
constitucional — ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de janeiro: Renovar, 2003. p. 24.

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. traducdo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 7* ed. Sdo Paulo, RT, 2011. p.
67/68.
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AAPLICACAO CONTEMPORANEA DO DIREITO

O positivismo classico ndo atendeu aos anseios da sociedade do século
XX, mormente pela ndo concretude de suas lacunas.

Ainda o mundo observou as barbaries do nazismo e do fascismo, onde
seus agentes em defesa no tribunal de Nuremberg invariavelmente se escudavam
na obediéncia a um ordenamento juridico. Mas havia a necessidade de um estado
de direito, porem mais eficaz que o origindrio. As matrizes do positivismo ndo
poderiam ser descartadas, e ndo foram.

O estado de direito pode ser definido nas palavras de BOBBIO (apud
SUNDFELD, 2011), como: um Estado em que os poderes publicos sdo regulados
por normas gerais (as leis fundamentais ou constitucionais) e devem ser exercidos
no ambito das leis que o regulam, salvo o direito do cidaddo, recorrer a um juiz
independente para fazer com que seja reconhecido e refutado o abuso e o excesso de
poder. Assim entendido, o Estado de direito reflete a velha doutrina — associada aos
classicos e transmitida através das doutrinas politicas medievais — da superioridade
do governo das leis sobre o governo dos homens, segundo a formula lex facit
regem, doutrina, essa, sobrevivente inclusive da idade do absolutismo, quando a
maxima princips legibus solutus ¢ entendida no sentido de que o soberano ndo
estava sujeito as leis positivas que ele proprio emanava, mas estava sujeito as leis
divinas ou naturais ¢ as leis fundamentais do reino. Por outro lado, quando se fala
de Estado de direito no ambito da doutrina liberal do Estado, deve-se acrescentar
a definigdo tradicional uma determinagdo ulterior: a constitucionalizacdo dos
direitos naturais, ou seja, a transformagdo desses direitos em direitos juridicamente
protegidos, isto ¢, em verdadeiros direitos positivos. Na doutrina liberal, Estado de
direito significa ndo s6 subordinacdo dos poderes publicos de qualquer grau as leis
gerais do pais, limite que ¢ puramente formal, mas também subordinagao das leis
ao limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados
constitucionalmente, e portanto em linha de principio “inviolaveis” (esse adjetivo
se encontra no art. 2° da Constitui¢do italiana). (...) Do Estado de direito em
sentido forte, que ¢ aquele proprio da doutrina liberal, sdo parte integrante todos
0s mecanismo constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercicio arbitrario
e ilegitimo do poder e impedem ou desencorajam o abuso ou o exercicio ilegal do
poder."?

Observe-se que BOBBIO, informa a necessidade da positivagdo
dos principios em uma Constituigdo, adjetivando inclusive essas normas de
“inviolaveis”. A esse novo Estado de direito, onde ha uma juncdo de parcela do
jusnaturalismo com o positivismo classico, nasce o po6s-positivismo, ou nas palavras
de RAMOS: Destarte, no lugar desse “superado” positivismo, propde-se que a

13 BOBBIO, Norberto. Liberalismo ¢ Democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 2* ed. Sao Paulo: Brasilense,
1998. p. 19.

238



Dogmatica Constitucional se assente em um assim denominado “p6s-positivismo”,
entendido como “a designagdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual
se incluem a defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.'

O modelo Kelseniano, talvez tenha padecido de ineficiéncia ontologica,
que ndo impediu o uso do direito como instrumento da tirania. Caso esse modelo,
tivesse em seu bojo, principios norteadores das regras, o ordenamento impediria sua
instrumentalizagdo no massacre de milhares de judeus por exemplo. O periodo pos
segunda guerra, mostrou a necessidade de aproximagao do direito com a moral, e tal,
parece ocorrer com a constitucionalizag¢@o dos principios. Diante da nova ordem, o
interprete, na figura do Judiciario, passou a decidir através de um cotejamento entre
os principios e as regras. Esse mecanismo, possibilitou o preenchimento de varias
lacunas do ordenamento, provocadas por em regra, omissdo dos demais poderes,
surgindo o fendomeno do ativismo judicial. Essa pratica, ainda muito discutida, ndo
pode ser considerada de toda ruim, eis que na inércia recalcitrante dos legitimados
para a concretude dos direitos fundamentais, tem se apresentado como efetivadora
dessas garantias.

Naspalavras de COSTA, afirma-se que ativismo judicial éuma participag@o
mais ampla e intensa do Judiciario na efetivacdo dos valores constitucionalmente
estabelecidos, ou seja, uma maior atuagdo do Judiciario em um espago que, em um
primeiro momento, esta reservado aos outros poderes.'s

A partir dessa postura, a jurisprudéncia passa a ser fonte de direito. Em
paises que adotam o civil law, tradicionalmente a jurisprudéncia nao ¢ fonte de
direito, cabendo esse papel exclusivamente as normas regularmente positivadas. Ja
aqueles Estados que adotam o common law, como a Inglaterra, as decisdes judiciais
produzem efetivamente direitos e obrigagdes. Esse ativismo judicial dos paises
anglo-saxdes, ¢ extenso e amplo, indo da supressdo das omissdes do Executivo e
do Legislativo, até a interpretagdo teratologica em sentido evolutivo, atuando nas
fungdes tipicas desses poderes.

RAMOS leciona: ndo ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na
expressao “ativismo”, com alusdo a uma certa pratica de jurisdigdo. Ao contrario,
invariavelmente o ativismo ¢é elogiado por proporcionar a adaptagdo do direito
diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas axioldgicas, em contraposi¢ao
ao “passivismo”, que, guiado pelo proposito de respeitar as op¢des do legislador
ou dos precedentes passados, conduziria a estratificagdo dos padrdes de conduta
normativamente consagrados. Na medida em que no ambito do common law
se franqueia ao Poder Judiciario uma atuagdo extremamente ativa no processo
de geragdo do direito, torna-se bem mais complexa a tarefa de buscar no plano
da dogmatica juridica, pardmetros que permitam identificar eventuais abusos

14 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — Pardmetros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.35.
15 COSTA, Andreia Elias da. Estado de direito e ativismo judicial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 52/53.
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jurisdicdo em detrimento do Poder Legislativo. Dai porque a discussdo, como se
constata nos Estados Unidos, tende a se deslocar para o plano da Filosofia politica,
em que a indagacdo central ndo ¢ a consisténcia juridica de uma atuacdo mais
ousada do Poder Judiciario e sim a sua legitimidade, tendo em vista a ideologia
democratica que permeia o sistema politico norte-americano.'®

Esse o sintético ¢ modesto quadro do ativismo.

A APLICACAO DO DIREITO NO BRASIL

O Brasil, embora tenha uma tradicdo civil law, aos poucos o modelo
anglo-saxdo se mostra presente, como no julgamento das unides homoafetivas'’
e da fidelidade partidaria'®, além da Corte ter invadido territério claro do Poder
Executivo ao demarcar terras no caso Raposa Serra do Sol®.

Isso revela de forma muito limpida, o poder normativo do Judiciario. O
oraculo de nossa Constitui¢do, dia a dia vem pautando suas decisdes nos padrdes
do common law, embora ndo seja esse o padrao brasileiro.

Essa for¢a do Judicidrio advém da atual Constituicdo Federal, que apds
décadas de regime de excegdo, onde o Executivo era o detentor da maior fragdo
do poder de nossa federag@o, procurou o legislador constituinte de 1988, inserir
no pacto, uma gama imensa de direitos e garantias, ¢ a0 mesmo tempo confiou ao
Judicidrio a funcao de zelar pela observancia dessas prerrogativas.

A par dessa situagdo, ainda as funcgdes judiciais foram alargadas,
permitindo-se o controle da inconstitucionalidade por a¢do e por omissao, através
de acdo direta ou do mandado de injuncgao.

No dizer de SARMENTO, esta sistematica de jurisdicdo constitucional
adotada pelo constituinte favoreceu em larga medida, o processo de judicializagdo
dapolitica, namedida em que conferiu a qualquer partido politico com representagdo
no Congresso, as representagdes nacionais da sociedade civil organizada e as
principais instituicdes dos Estados-membros, dentre outras entidades, o poder de
provocar o STF. Assim, é praticamente impossivel que alguma questdo relevante
seja resolvida no ambito parlamentar sem que os perdedores no processo politico
recorram a nossa Corte Suprema, para que dé a palavra final a controvérsia, com
base na sua interpretacao da Constituicdo. E tal modelo, vem se aprofundando desde
88, com a cria¢do da Acao Declaratoria de Constitucionalidade e a regulamentacao
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.?

16 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.110.

17 BRASIL — Supremo Tribunal Federal - Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - MS 26.602; MS 26.603 e MS 26.604.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - ACO 1167.

20 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. in: FELLET, André Luiz
Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Coord.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador:
JusPODIVM. 2011. p. 86/87.
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Embora nosso Judiciario, venha adotando essa postura pro-ativista,
observamos que o faz nos moldes dos principios constitucionalmente.

A questdo que ora se coloca em pauta, ¢ se ha necessidade dessa postura
atipica ¢ se somente ao STF cabe essa prerrogativa.

A DEFICIENCIA DE LEGITIMIDADE COMO CAUSA DA TROCA DOS
SUJEITOS CONSTITUCIONAIS

Os sujeitos constitucionais detém legitimidade de atuagdo, que busca um
equilibrio de todo o sistema de Direito edificado, segundo pressupostos formais e
materiais de validade inseridos na Constitui¢ao.

Aqueles guardam relag@o estrita com a legalidade, mas este ultimo com
os sentimentos dos integrantes da vida social.

Conceito claro de legitimidade do Direito, podemos extrair das palavras de
ROTHENBURG da seguinte forma: Enfim, legitimidade, em relagao ao Direito, é
uma qualidade positiva (virtude) — e, do ponto de vista ideoldgico de que parte este
estudo, um atributo necessario -, que implica em que ele corresponda a expectativa
que dele tém seus sujeitos, os que formam a sociedade ¢ adotam o ordenamento
juridico.”!

Nessa seara, o Direito somente ¢ legitimo se atender as expectativas dos
sujeitos destinatarios do mesmo.

Ocorre que entre a positivagdo do Direito (posto) e sua elaboragdo
(pressuposto), ocorrem distorgdes, ou segundo as palavras do ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal EROS GRAU: O Estado poe o direito — direito que
dele emana -, que até entdo era uma relagao juridica interior a sociedade civil. Mas
essa relagdo juridica que preexistia como direito pressuposto, quando o Estado poe
a lei torna-se direito posto (direito positivo). ... Assim, o direito pressuposto brota
da (na) sociedade, a margem da vontade individual dos homens, mas a pratica
juridica modifica as condi¢des que o geram. Em outros termos: o legislador néo
¢ livre para criar qualquer direito posto (direito positivo), mas este mesmo direito
transforma sua (dele) propria base. O direito pressuposto condiciona a elaboragdo
do direito posto, mas este modifica o direito pressuposto. O direito que o legislador
ndo pode criar arbitrariamente — insisto — ¢ o direito positivo. O direito pressuposto
condiciona a produgdo do direito posto (positivo). Mas o direito posto transforma
sua (dele) propria base. Isso significa — afirmo-o em outros termos — que o direito
pressuposto condiciona a elaboragdo do direito posto (direito positivo), mas este
modifica o direito pressuposto.?

O ilustre jurista ressalta que a atividade humana modifica as relagdes

21 ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissdo e troca de sujeito. Sao Paulo: RT, 2005. p.
96.
22 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 64/65.
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(vontades), sociais. Essas vontade sociais originarias, para outros reflete até um
direito consuetudinario, oponivel inclusive, como observa-se nas palavras do
professor germanico OTTO BACHOF: Ao direito constitucional ndo escrito
pertence, por outro lado, o direito constitucional consuetudinario, pelo que uma
norma juridica também pode ser inconstitucional por infracdo de tal direito
consuetudinario. Todavia, em relagdo a normas da Constituigdo esta possibilidade
praticamente nao se verifica.”

A par de tais considera¢des nota-se que o direito pressuposto (vontade
social), materializado em parte nos principios, sofre distor¢do no processo de
concretude do direito posto, e essa divergéncia ha de ser corrigida pelo titular
dessa legitimidade, de modos a voltar a prevalecer a vontade social, indicada pelo
legislador constituinte originario (principios).

A omissdo do titular dessa legitimidade, for¢ca uma troca amarga, mas
necessaria de sujeitos, com o claro intuito de restabelecer os anseios iniciais.

A LEGITIMIDADE PARA TROCA DE SUJEITOS

A inconstitucionalidade omissiva, quando acarreta prejuizos aos direitos
fundamentais do cidaddo, deve ser corrigida de alguma forma.

Novamente ROTHENBURG leciona sobre a necessidade de troca dos
legitimados quando estes ndo atendem ao que se espera constitucionalmente: Boas
razdes deve haver para que se destitua um titular designado pelo poder constituinte.
A configuragao constitucional originaria, com seu quadro de distribui¢ao organica
e espacial de competéncias, ndo ¢ algo que esteja a disposi¢ao de modificagoes,
em principio. Existem mesmo limites intransponiveis, fun¢des absolutamente
exclusivas, titulares insubstituiveis. A injustificavel inércia ou inaptiddo em realizar
determinagdes constitucionais, nesses casos extremos, configura uma auténtica
crise ¢ pode levar a uma quebra da constitui¢do. ... A alteragdo da atribuigdo
constitucional original de competéncia (“quem”) justificar-se-ia por interpretagdo
sistematica ¢ teleologica, para preservar a imposi¢do constitucional original de
realizacao (“o que”).*

A idéia dogmatica da separacdo absoluta dos poderes, atualmente se
mostra relativizada pela doutrina, como indica REALE: Impossivel é reconhecer o
primato do Pode Legislativo, pois “funcdo legislativa” e “ poder legiferante” nao
coincidem, sendo a lei geralmente o resultado de uma colaboragdo harmonica de
poderes e esta fungdo vai cada vez mais assumindo uma feigdo eminentemente
técnica. Tempo houve em que ndo se admitia nem mesmo a critica da doutrina
da separacdo dos poderes, e, na forma em que ela era exposta, estava como que

23 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais ?. Sdo Paulo: Almedina Brasil., 2009. p. 66.
24 ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissdo e troca de sujeito. Sdo Paulo: RT, 2005.
p.117.
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implicito o primato do Legislativo, restando ao Governo o papel secundario de
executar o que tivesse sido estatuido pelo legislador parlamentar.?

Os principios humanistas inseridos em nossa Constitui¢do, ndo podem
ficar sem eficacia pela inércia do legislador ou do administrador, pois segundo
o Ministro AYRES DE BRITO, esse atualizado humanismo significa atribuir a
humanidade o destino de viver no melhor dos mundos. A experimentar o proprio
céu na terra, portanto. Mas assim transfundido em democracia plena, ele passa
a manter com o Direito uma relagdo necessaria. O Direito enquanto meio, o
humanismo enquanto fim.?

A concretude desses direitos cristalizados em nossa Constitui¢ao pressupoe
uma ponderacdo entre os principios ¢ o ordenamento infraconstitucional.

O jurista germanico MULLER, indica que para a pratica da efetivagdo
de direitos fundamentais, isso implica a necessidade de concretizar também
as disposi¢cdes do direito infraconstitucional que o pertencem aos direitos
fundamentais na relagdo metddica com seus programas normativos ¢ ambitos
normativos, pautando-se pelo critério da norma dos direitos fundamentais. Nesse
processo, tal norma nao pode ser colocada a disposig¢@o desses elementos por meio
de uma suposi¢ao velada de teores de validade do direito infraconstitucional.””

A busca da justica com um fim ¢ o direito como meio, imprime
eventualmente a necessidade de uma atuagdo pré-ativa atipica de um sujeito
constitucional, em terreno de outro por incuria deste, pois como nas palavras
do professor MONTORO, dentro de ntcleo comum de principios, aceitos pelas
diversas escolas, situa-se o reconhecimento de que a justica é o valor fundamental
do direito.?®

Essa justica, quando ndo encontrada no direito (positivado), deve advir
dos principios inseridos no Texto Magno.

Esse processo de concretizagdo dos direitos fundamentais, quando for
contra legis, ndo pode vir sendo do 6rgao escolhido pela CF para ser o guardido
desta.

O criacionismo judicial ndo pode advir sendo do STF, que detém expressa
legitimidade para atuar dessa forma. Nao se encontra no Texto Magno autorizagao
para os Tribunais Regionais do Trabalho, por exemplo, atuarem de forma proé-ativa,
retirando eficidcia em uma so decisdo, do artigo 7°, XXXIII da CF e artigo 403,
caput da Norma Consolidada, como ocorreu no processo n° 01269-2005-101-15-
00-9 perante o TRT-15, quando reconheceu-se o direito a menor de 14 anos em
ter contrato de trabalho licito, onde o ilustre relator, justifica seu voto da seguinte
forma: “Portanto, no presente caso, ao contrario do que entendeu a origem, o

25 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 352.

26 BRITO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional.Sao Paulo: Forum. 2010. p. 37.
27 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 255.

28 MONTORO, André Franco. Introdugao a ciéncia do direito. 28" ed. Sao Paulo: RT. 2009. p. 327.

243



pedido ndo ¢, a meu pensar, juridicamente impossivel, apesar do disposto no
art. 7°, XXXIII, da CF, ja que seu atendimento viria em exclusivo beneficio da
requerente, dada a situagdo de fato ja consumada”.*

O ativismo praticado por 6rgdo de hierarquia constitucional inferior ao
STF, além de ndo contar sequer com respaldo positivo, mostra-se perigoso para o
estado democratico de direito, pois somente pode-se cogitar da troca de sujeitos por
deficiéncia de legitimidade, quando o Texto Magno abre, a0 menos em tese, essa
possibilidade.

Sem demérito aos demais Tribunais e juizes de primeira instancia, s6 o
STF ¢ legitimado para legislar positivamente. Imaginar que um magistrado de
primeiro grau, no uso da eficicia radiante do principio da dignidade da pessoa
humana, modificar todo um ordenamento criado por sujeitos constitucionalmente
legitimados, causa espécie. Nao podemos perder de vista que o ativismo ¢ excegado
a regra de atuag@o dos sujeitos legitimados. Sua inércia descortina a possibilidade
da troca.

Essa excepcionalidade somente pode ser praticada pelo mais alto 6rgédo do
Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal.

CONCLUSAO

A par do exposto, podemos concluir que o ativismo judicial é compativel
com nossa realidade social e juridica, porem deve ter limites.

Um deles ¢ quanto a suas premissas. Ressalta o pensamento que a criagdo
judicial excepcionalmente pode ocorrer, mas somente por aquele descrito como
oraculo da Constitui¢do, que em seu mister deve zelar pela preservacdo dos
principios humanistas positivados na Carta Magna.

Como o Estado de Direito moderno impde uma mudanga balizada dos
sujeitos constitucionais diante da ndo concretude das garantias fundamentais, esse
cambio ndo pode se realizar em qualquer esfera de atuagdo do Judiciario, mas
somente por aquele 6rgdo que detém a prerrogativa maxima de aferir a efetividade
da Constituigdo.

No Estado atual, o antigo modelo de freios ¢ contrapesos ligado a teoria
da separagdo dos poderes ndo admite mais a impossibilidade de troca dos sujeitos
constitucionais, permitindo, se ndo clamando, para que o Judiciario ndo se omita
em seu papel de Poder de Estado.

Em contra partida, soa perigosa a outorga de tal poder a qualquer 6rgéo do
Judiciario, pois a pretexto de garantir principios rarefeitos em nossa Constituigdo
Federal, juizes pouco preparados para tamanha responsabilidade, podem se ver
tentados a invadir desenfreadamente territorio reservado ao Legislativo ¢ ao

29 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho — 15" regido. RO n° 01269-2005-101-15-00-9.
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Executivo, o que fatalmente comprometeria o pacto federal e o Estado de Direito.

Como a CF confere ao STF a possibilidade de atuar positivamente
através do mandado de injun¢do ou das sumulas vinculantes, pode-se extrair
dessa permissdo constitucional, que somente a ele o legislador originario confiou
a possibilidade de eventualmente “judicializar a politica”, inexistindo permissao
para outro 6rgao, o que torna a Suprema Corte Unica habilitada para essa fungdo
atipica mas excepcionalmente necessaria.
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