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APRESENTACAO

A Revista Em Tempo chega ao seu volume niimero 8. O Centro Universitario
Euripides de Marilia (UNIVEM) reconhece na revista uma forma de levar para a
comunidade o que se produz internamente e, com artigos externos, proporcionar
uma integracao com outras instituicoes de ensino superior. O intercambio com
outras bibliotecas enriquece o acervo cultural do UNIVEM e auxilia no desenvol-
vimento e na disseminacao da ciéncia no pais. E, assim, que a Revista Em Tempo
serve de instrumento para que se possa suceder a efetividade do principio consti-
tucional da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

Alias, encontra-se exatamente neste sentido a Missao do UNIVEM, in verbis:

Promover o desenvolvimento integral de cidadaos, por meio de
formacdo humanista, cientifica e tecnoldgica, com visao reflexiva e
critica, capacitando-os a atuar profissionalmente na construcao de
uma sociedade qualitativamente melhor e socialmente justa.

A revista traz artigos produzidos por professores que ministram aulas no
UNIVEM, por alunos e ex-alunos e por professores de outras instituicoes de en-
sino. Sao artigos que invocam uma atenc¢ao a pesquisas que apontam para temas
como a Internet, o acesso a justica, entre outros relacionados ao direito, a socio-
logia juridica, educagio, ao meio ambiente, bem como os resumos de dissertacoes
defendidas no Ambito do curso de Mestrado em Direito do UNIVEM. Em todos
os trabalhos, permeia uma visdo humanista, enfatizando o respeito a dignidade
humana.

Caio Fernando Yamamoto Moral, aluno do curso de Direito do UNIVEM,
busca identificar na pesquisa os crimes informaéticos, revendo a literatura perti-
nente para verificar como a doutrina tem classificado e conceituado tais crimes.
“Conclui-se que os crimes contra a honra sao classificados como crimes virtuais
comuns e passiveis de serem cometidos por meio do computador, salvo na hip6-
tese de injuria real.”

Mario Furlaneto Neto e José Eduardo Lourenco dos Santos, ambos profes-
sores do curso de Direito do UNIVEM, exercem a profissao de delegado, sendo
especializados em crimes virtuais. O artigo dos professores é fruto de pesquisas
aliadas as suas experiéncias quotidianas; além disso, apontam pistas para se pre-
servar o sigilo de dados, identificando o crime cometido virtualmente. Ao longo
de suas consideracoes, apresentam um caso concreto, preservando identidades
respectivas, para consignar que é possivel, com a legislacio existente, punir quem
faz mal uso da Internet ou de outro meio de comunicacao virtual. Ao final, con-



cluem o artigo afirmando que “constata-se que a investigagao criminal nos crimes
digitais requer profissionais especializados e em constante interface com os avan-
cos tecnologicos”.

Caio Henrique Lopes Ramiro, aluno do curso de Direito do UNIVEM, tra-
balha o acesso a justica a partir da necessidade de se rever o conceito de justi-
ca cultivado na sociedade, desde Aristoteles. Considera em suas apreciacoes os
conceitos desenvolvidos pelos gregos, mas acrescenta que, nos dias de hoje, é
necessario ter como referencial também o conceito de justica participativa. Sobre
isto, leciona como uma necessidade de se ter “consciéncia de cidadania, a partir
do conhecimento, por parte da sociedade, de seus direitos mais fundamentais
(lembrando que o cidadao também tem deveres), bem como a postura combativa
dos agentes do direito, ao menos tentando se livrar da conduta formalista”.

Aline Storer, mestranda em Direito pelo UNIVEM, escreve sobre a importan-
cia de se analisar a autonomia da vontade classicamente e té-la como parametro
para melhor entender a realidade dos dias de hoje, dentro da concep¢ao moderna
da teoria contratual. Enfim, afirma que “a realidade contratual se modificou e
com ela também deverao ser modificados os pensamentos dogmaticos atrelados
a concepcao classica do instituto”.

Sérgio Luiz Cruz Aguilar, professor do UNIVEM e responsavel pelo NAPEx
(Ndcleo de Apoio a Pesquisa e Extensao), trabalhou um assunto com que tem
grande afinidade, ou seja, as convencgGes internacionais do clima e da biodiversi-
dade; as consideracGes que aponta, alias, fruto de palestra por ele proferida ante-
riormente. A questdo ambiental, ja no século XIX, foi objeto de discussao. Vérias
foram as convencdes elaboradas pelos organismos internacionais (uma delas, a
Convencao do Clima) e que adentraram aos ordenamentos juridicos dos Estados.
Finaliza sua analise com o seguinte pensamento: “em relacao a Convencao do Cli-
ma, se em um primeiro momento o pais pdde se beneficiar de mecanismo como
o MDL (Mecanismo de Desenvolvimento Limpo) e obter recursos para realizar
projetos de desenvolvimento sustentavel, nas negociagoes futuras do Protocolo
de Quioto e, como uma das maiores economias do mundo e detentor de um dos
maiores parques industriais do mundo, o Brasil podera vir a ter que cumprir me-
tas de redugao de poluentes.”

José Geraldo Alberto Bertoncini Poker, professor da UNESP/Marilia, dis-
correu sobre as contradigdes e emancipagdes na preocupacao ecologica. O do-
cente apresentou um trabalho a respeito da sustentabilidade “que consiste na
preocupacao de que uma determinada conduta nao gere conseqiiéncias que nao
podem ser revertidas, ou que uma determinada conduta nio gere conseqiiéncias
que sejam, de fato, inviabilizadoras da vida de todos os seres do planeta”. Por
fim, chamando a ateng¢do para o ser humano emancipado para viver num clima
de sustentabilidade e que possa valorizar “a condicdo de deixar ser, é aquele ser
humano que consegue observar um passaro bonito quando a observac¢ao do pas-
saro bonito ndo contenha o desejo de aprisiona-lo para fazer dele um exclusivo
objeto de prazer”.

Leila da Costa Ferreira, professora da UNICAMP, analisou a centralidade da
interdisciplinaridade nos estudos sobre ambiente e sociedade. Investigou a pre-
senca de “socidlogos, antropo6logos e economistas problematizando esta questao.
Outras vezes foram consideradas dinamicas de pesquisa em cursos de graduacao,



pos-graduacao, por meio de grupos formados por professores convidados, enfim,
centros literalmente de exceléncia e de pesquisa, problematizando a questao. E
isso se da hoje no Brasil como um todo”.

Por dltimo, compdem o oitavo volume da Revista Em Tempo resumos de
trés dissertacoes defendidas no ambito do Mestrado em Direito do UNIVEM. Sao
elas: “Reflexbes criticas ao ordenamento juridico penal (tributario)”, de Bruno
Milenkovich Caixeiro; “Descentralizagdo e democracia. O municipio Brasileiro na
Constituicao de 1988”, de Rosangela Vecchia; e “A institucionalizacdo do direito
como mecanismo do célculo estatal do poder soberano”, de André Luiz Depes
Zanoti.

O Volume 8 da Revista Em tempo é, assim, um novo projeto que se faz rea-
lidade. Projeto esse em que a ciéncia produzida nas diversas linhas de pesquisa
aqui presentes nos leva a questionar: “hoje, qual a importancia de uma revista
abordando varios estudos?”. Dentre as respostas, que podem ser muitas, aquela
que compreendemos ser mais acertada é de que cada artigo trata de uma tarefa
necessaria nesse novo milénio, objetivando maior definicao e difusdo do pensa-
mento humanista, que esta presente no todo da vida humana.

Luiz Carlos de Macedo Soarea
Reitor do UNIVEM
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CRIMES INFORMATICOS E SUA

PERPETRACAO CONTRA A HONRA
PRATICADOS COM O USO DO
COMPUTADOR

Caio Fernando Yamamoto Moral'

Resumo: Por meio de uma revisio bibliografica e jurisprudencial, faz-se uma
analise dos crimes informaticos e a tutela das honras objetivas e subjetivas pelo
Direito Penal patrio. Para tanto, analisa-se a literatura sobre o assunto, com o
objetivo de verificar o posicionamento da doutrina atual em relacao a definicao e
classificacao dos crimes informaticos, enfrentando quest6es relacionadas a prati-
ca dos crimes contra a honra por meio do computador. Conclui-se que os crimes
contra a honra sao classificados como crimes virtuais comuns e passiveis de se-
rem cometidos através do computador, salvo na hip6tese de injiria real.

Palavras-chave: honra, Internet, crimes informaticos, crimes digitais.

Abstract: Through the review of the literature and jurisprudence, we have
analyzed computational crimes and the tutelage of the objective and subjecti-
ve honors according to the rules of the Penal Law. In order to do that, we have
analyzed the authors that have written about this subject with the objective of
verifying the position of the current doctrine regarding the classification and de-
finition of the crimes against the honor practiced with a computer. We have con-
cluded that crimes against the honor are classified like common virtual crimes. It
can be practiced with the usage of a computer, unless there is hypothesis of real

injury.
Keywords: Honor. Internet. Computer crimes. Digital crimes.

Resumen: Por medio de una revision bibliografica y jurisprudencial, se hace un
analisis de los crimenes informaticos y la tutela de las honras objetivas y subjeti-
vas por el Derecho Penal patrio. Para ello se analiza la literatura que trata dicho
tema, con el objetivo de verificar la colocacion de la doctrina actual en relacion a
la definicion y clasificacion de los crimenes informaéticos, confrontando cuestio-
nes relacionadas a la practica de los crimenes contra el honor por medio de una
computadora. Se concluye que los crimenes contra el honor son clasificados como
crimenes virtuales comunes y pasibles de ser cometidos por intermedio de una
computadora, exceptuando los casos de injurias reales.

Palabras-claves: honor, Internet, crimenes informaticos, crimenes digitales.

1 Graduado em Direito. Marilia/ SP. E-mail: caioyamamoto.monografia@gmail.com
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INTRODUCAO

A evolugao tecnoldgica ao longo
das décadas é inegavel e vem apri-
morando-se a cada dia. O campo da
tecnologia em que se pode notar essa
evolucdo de forma muito clara é o da
informética, onde as inovacOes sdo
quase diarias, porém, a0 mesmo tem-
po surgiram preocupacdes em relacio
a este meio de comunicacao, principal-
mente nos casos de crimes informati-
cos, e, neste contexto, se inserem os
crimes contra a honra praticados por
meio da Internet, meio este que acabou
por potencializar os efeitos do crime.

O presente trabalho possui como
objetivo verificar como a doutrina atu-
al se posiciona em relacido aos crimes
informéticos, no que se refere a sua
definicdo e classificacdo, bem como
verificar a possibilidade da pratica do
crime contra a honra com o uso do
computador e em caso positivo em qual
classificacdo doutrinaria tais crimes se
enquadram.

O estudo sera feito por meio de
uma revisao bibliografica e jurispru-
dencial, bem como com o auxilio de
artigos da Internet.

Para tanto, primeiramente se fara
um estudo da definicao e classificacio
dos crimes informaticos na doutrina
atual.

Em um segundo momento, serdo
abordados os crimes contra a honra,
primeiramente a tutela da honra pela
Constituicdo Federal e Codigo Penal
Brasileiro, passando a classificacdo dos
crimes e suas caracteristicas no orde-
namento juridico péatrio.

Por fim seré feita uma abordagem
das possibilidades de perpetracdo dos
crimes contra a honra através do com-
putador, com o auxilio da Internet;
tudo por meio de uma revisao biblio-
grafica e jurisprudencial.

1 CONCEITO E CLASSIFICA-
CAO DOS CRIMES INFORMATI-
COos

A doutrina ainda nao se pacificou
quanto a denominacao e conceituacao
do que venha a ser crimes informati-
cos. Como afirma Lima (2006, p. 24):

[...] n3o ha nem mes-
mo consenso com relacdo
a denominacdo dos deli-
tos que venham a ofender
bens juridicos atinentes
ao uso, a propriedade, a
seguranca ou a funcio-
nalidade de informacées
computadorizadas.  Os
aqui chamados crimes de
computador tém recebido
toda espécie de denomi-
nacdo em diversos paises
do mundo, sdo também
designados crimes de
informatica ou cybercri-
mes, delitos computacio-
nais, crimes eletronicos,
crimes telemaéticos, cri-
mes informacionais, etc.

Os denominados crimes informa-
ticos, virtuais ou Cybercrimes, apon-
tados por parte da doutrina como no-
vos delitos sdao definidos por Manzur
(2000) como:

todas aquellas accio-
nes u omisiones tipicas,
antijuridicas y dolosas,
tratese de hechos aislados
o de una série de ellos, co-
metidos contra personas
naturales o juridicas, rea-
lizadas en uso de un sis-
tema de tratamiento de la
informaciéon y destinadas
a producir un perjuicio
en la victima a través de

N
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atentados a la sana téc-
nica informatica, lo cual,
generalmente, producira
de manera colateral le-
siones a distintos valores
juridicos, reportandose,
muchas veces, un benefi-
cio ilicito en el agente, sea
0 no sea caracter patrimo-
nial, actie con o sin ani-
mo de lucro.

Segundo o autor, sdo aquelas con-
dutas ditas como ilicitas praticadas
contra pessoas fisicas ou juridicas por
meio de um computador e que tenha
potencial ofensivo para causar algum
tipo de dano a vitima, o qual pode ser
de cunho patrimonial ou nao. Verifica-
se que o autor da énfase ao computa-
dor como instrumento do crime.

Esses crimes para Corréa (2000,
p- 43), sdo “todos aqueles relaciona-
dos as informacoes arquivadas ou em
transito por computadores, sendo es-
ses dados, acessados ilicitamente, usa-
dos para ameacar ou fraudar”. Nota-se
aqui uma énfase ao computador como
objeto, ja que a conduta visa informa-
¢oes e programas nele contidos.

Assim como na definicdo, os cri-
mes informaticos ndo possuem classi-
ficacdo pacifica na doutrina, tendo em
vista a gama de autores com classifica-
¢coes das mais variadas como é o caso
de Roque (2007, p. 25-26) que classifi-
cam esses delitos como:

[...] os que sdao come-
tidos mediante o uso do
computador e aqueles em
que os meios informaticos
constituem-se no objeto
material da acao delitiva.

Outra distingdo impor-
tante é aquela que divide
os delitos entre os come-

tidos a partir de uma es-
tagdo proxima (rede in-
terna: Windows NT etc.),
dos cometidos através de
uma estacdo remota (In-
ternet).

H4 também, autores como Pinhei-
ro (2001) e Costa (1996) que classifi-
cam os crimes informaticos em crimes
virtuais puros, mistos e comuns; clas-
sificacdo que sera adotada neste artigo
e que, particularmente, julgo como a
mais adequada.

Os crimes virtuais puros sao aque-
les em que o sujeito ativo visa somente
atentar contra o sistema de informati-
ca, seja afetando o software e seus ar-
quivos, que sao os programas contidos
na méquina; seja afetando o hardwa-
re, que sdo os componentes fisicos do
computador.

Sao exemplos de crimes virtuais
puros, segundo Rossini (2002, p.139),
“os atos de vandalismo contra a inte-
gridade fisica do sistema em razao de
acesso desautorizado — as condutas
dos hackers e crackers — ainda nao ti-
pificadas no Brasil, além de algumas ja
previstas, como as hipoteses preconi-
zadas na Lei n 9.609/98 (Lei de Prote-
¢ao de Software)”.

Ja os crimes virtuais mistos sao
aqueles em que o infrator utiliza-se do
computador e da Internet como meio
para a efetivacdo de sua conduta deli-
tuosa que nao afeta necessariamente o
sistema informaético.

Conforme define Rossini (2002),
os crimes virtuais mistos sdo aqueles
em que “o computador é mera ferra-
menta para a ofensa a outros bens ju-
ridicos que nao exclusivamente os do
sistema informatico”.

Nesse sentido Gomes (2000) tam-
bém aborda os crimes informaticos ora
como objeto do crime, ora como ins-

Em tempo - Marilia - v.8 - set.2009
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trumento para a sua pratica.

No entanto, Pinheiro (2001),
com base em Costa (1996), aborda a
questao fazendo uma distincao entre
crimes virtuais mistos e comuns. Os
crimes virtuais mistos caracterizar-se-
iam pela indispensavel utilizacdo da
Internet no modus operandi, como nas
“transferéncias ilicitas de valores em
uma home-banking ou no chamado
salami-slacing”, que ocorre quando o
cracker retira de milhares de contas-
corrente diariamente, pequenas quan-
tias que correspondem a centavos;
retiradas que, muitas vezes, nem sio
notadas pelo correntista, mas que no
final somam uma quantia enorme na
conta do criminoso. J& nos crimes vir-
tuais comuns, o agente utiliza a Inter-
net apenas como instrumento eventual
de um crime ja tipificado pela legisla-
c¢do penal.

Rossini (2002) cita como exem-
plos de crimes virtuais mistos “o este-
lionato, a ameaca e os crimes contra a
honra, podendo imaginar-se, inclusive,
homicidio por meio da Internet (mu-
danca a distancia de rotas de avides, al-
teragoes a distancia de medicamentos
com o desautorizado uso do sistema in-
forméatico de um hospital)”, condutas
estas que, para Pinheiro (1999) e Costa
(1996), caracterizam os crimes virtuais
comuns, em cujo contexto se inserem
os crimes contra a honra praticados
por meio da Internet.

Superada a questao da classifica-
¢do dos crimes informaticos ou virtu-
ais, necessario se torna analisarmos
como a honra objetiva e subjetiva € tu-
telada pelo Direito Penal.

2 CRIMES CONTRA A HON-
RA

Para uma melhor compreensao do
que sdo os crimes contra a honra, faz-

se necessario, primeiramente, definir
o que se entende por honra no mundo
juridico, bem este tutelado pela Cons-
tituicdo Federal em seu Titulo II, os
Direitos e Garantias Individuais, onde
em seu capitulo I traz os Direitos e De-
veres Individuais e Coletivos.
O artigo 5°, inciso X, assim traz:

Art. 5° Todos sdo
iguais perante a lei, sem
distincao de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais
a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos
seguintes:

X - sdo inviolaveis a in-
timidade, a vida privada,
a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o di-
reito a indenizacdo pelo
dano material ou moral
decorrente de sua viola-
cao;

Neste sentido Silva (2006, p. 205)
comenta:

A Constituicido declara
inviolaveis a Intimidade,
a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas
(art 5°, X). Portanto, eri-
giu, expressamente, esse
valores humanos a condi-
cdo de direito individual,
mas nao o fez constar do
Caput do artigo. Por isso,
estamos considerando-o
um direito conexo ao da
vida. Assim, ele figura no
Caput como reflexo ou
manifestacao deste.

o
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Para Noronha (1988, p. 116), a
honra é definida: “complexo ou con-
junto de predicados ou condigdes da
pessoa que lhe conferem condigio so-
cial e estima prépria”, enquanto para
Pagliuca (2006, p. 82) “pode ser defi-
nida como o conjunto de particulari-
dades de uma pessoa que lhe atribuem
consideracao, estima e dignidade, ndo
apenas pessoal, como ainda no ambito
social”.

A honra é tratada pela doutrina
sob a Otica sentimental ou subjetiva,
a qual é o juizo pessoal da dignidade,
atributos morais e decoro atributos fi-
sicos, sociais, materiais, etc.

Segundo Bitencourt (2006, p.
551), honra subjetiva trata-se da “pre-
tensao de respeito a dignidade huma-
na, representada pelo sentimento ou
concepcao que temos a nosso respeito”.

Damasio (2004, p. 201) a concei-
tua como “o sentimento de cada um a
respeito de seus atributos fisicos, in-
telectuais, morais e demais dotes da
pessoa humana. E aquilo que cada um
pensa a respeito de si mesmo em rela-
¢ao a tais atributos”.

Por sua vez, a honra Etico-social
ou honra objetiva trata do conceito
social de uma pessoa, reputacao, boa
fama e estima que merece no meio so-
cial.

Para Bitencourt (2006, p. 528), a
honra objetiva define-se como: “sen-
timento ou conceito que os demais
membros da comunidade tém sobre
no6s sobre nossos atributos. Objetiva-
mente, honra é um valor ideal, a con-
sideracao, a reputacao, a boa fama de
que gozamos perante a sociedade em
que vivemos.”

Para Damasio (2004, p. 201) “é a
reputacdo, aquilo que os outros pen-
sam a respeito do cidadao no tocante
a seus atributos fisicos, intelectuais,

morais etc.”.

Portanto, honra subjetiva é a con-
cepcao que temos de nds mesmos; en-
quanto honra objetiva é a imagem que
os demais membros da sociedade pos-
suem de noés a partir de nossas caracte-
risticas. E a honra da pessoa humana
é tutelada pelo Direito Penal em trés
hipoteses: Calania, Difamacao e Inju-
ria, condutas previstas nos artigos 138
a 140 do Cédigo Penal patrio.

2.1 Calunia

Segundo Bitencourt (2006, p.
353) “caltnia é, em outros termos, uma
espécie de ‘difamacdo agravada’ por
imputar, falsamente, ao ofendido nao
apenas um fato desonroso, mas um
fato definido como crime”, enquanto
Pagliuca (2006, p. 83-84) a conceitua
como o ato de “imputar, ou seja, deter-
minar ou atribuir a alguém, a pratica
de determinado crime, sem que seja
veridico. Pouco importa se o fato cri-
minoso existiu ou nao, pois o que in-
teressa e a ndo-autoria pelo ofendido”.

O delito em tela, definido pelo art.
138 do Cobdigo Penal, como “caluniar
alguém, imputando-lhe falsamen-
te fato definido como crime”, tutela a
integridade moral da pessoa em seu
aspecto objetivo, ou seja, a reputa-
¢do do ofendido, que nos dizeres de
Bitencourt (2006, p. 347) trata-se do
“conceito que os demais membros da
sociedade tém a respeito do individuo,
relativamente a seus atributos morais,
éticos, culturais, intelectuais, fisicos ou
profissionais”.

Por se tratar de um crime comum,
pode ser praticado por qualquer pes-
soa e, enquanto sujeito passivo, pode
ser qualquer pessoa fisica ou grupo de
pessoas.

O elemento objetivo do tipo é
composto pelo verbo imputar, o qual
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tem o significado de atribuir, afirmar.
O tipo exige a imputacdo de um fato es-
pecifico, o qual deve ser definido como
crime, nido importando se o crime
efetivamente tenha ocorrido ou nao,
pois o que interessa neste caso é que o
ofendido néo o tenha perpetrado, bem
como que a imputacio seja falsa.

Aquele que, conhecendo da falsa
imputacao, a propaga ou divulga tam-
bém comete o crime de caltnia.

Tem-se o dolo direto ou eventual
como elemento subjetivo do tipo, que
¢é a vontade consciente de imputar fal-
samente ao ofendido o fato criminoso,
sendo, portanto, “indispensavel o pro-
posito de caluniar” (BITENCOURT,
2006, p. 355).

Para caracterizar crime, a impu-
tagdo deve ser falsa. A falsidade pode
recair sobre o fato, ocasidao em que ele
¢ inexistente, ou sobre o autor, hipo-
tese em que o crime existiu, porém o
ofendido nao é o seu autor. Portanto, a
falsidade da imputacdo caracteriza ele-
mento normativo. Isto implica que, se
a imputacao do fato criminoso for ver-
dadeira, o crime nao ocorreu.

A consumagio ocorrerd com o
conhecimento da falsa imputacao por
terceiros. Sendo a caltnia crime for-
mal, ou seja, conduta e o resultado tipi-
ficados no ordenamento juridico, nao é
necessario que se obtenha o dano para
que a consumacao do crime ocorra, es-
tando mesmo efetivado independente
de o agente ter consumado o dano a
reputacao do ofendido.

Damasio (2004, pag. 215) afirma
que “a calania constitui crime formal,
porque a definicdo legal descreve o
comportamento e o resultado visado
pelo sujeito, mas nao exige sua produ-
cdo. Para que exista o crime, nao é ne-
cessario que o sujeito consiga obter o
resultado visado, que é o dano a honra
objetiva da vitima (reputacio)”.

Em tese, a tentativa nao é possi-
vel, porém a doutrina a tem admitido
quando a conduta do agente ocorrer na
forma escrita e esta nao for propagada.

Tal afirmacao é possivel, pois,
se praticada verbalmente a caltinia é
crime unissubsistente, nao podendo
ocorrer a tentativa, pois no momento
da imputagdo a consumacao ocorre, e
se nao h4 imputacao, o fato é atipico.
E a calnia é crime plurissubsistente
quando praticado por escrito, porque
a consumacao nao ocorre por forcas
alheias a vontade do agente, quando o
que foi escrito nao chega ao conheci-
mento do destinatario, como na hip6-
tese de extravio do escrito.

Bitencourt (2006, pag. 534) diz
que “como regra o crime de caltinia nao
admite a tentativa, embora, em tese,
ela seja possivel, dependendo do meio
utilizado, mediante escrito, por exem-
plo, quando ja néo se tratara de crime
unissubsistente, existindo um iter cri-
minis que pode ser fracionado”.

O crime em espécie também ¢é pre-
visto no artigo 20 da Lei 5.250/1967
para incriminar a conduta daqueles
que perpetrarem o delito através dos
meios de informacao e divulgacdo, em
verdadeiro abuso no exercicio da liber-
dade de manifestacdo do pensamento e
da informacao.

2.2 Difamacao

O Cbdigo penal, em seu artigo 139,
tipifica a difamacao como: “difamar al-
guém, imputando-lhe como fato ofen-
sivo a sua reputacao”.

Para Bitencourt (2006, p. 376), a
difamacao consiste na “imputacao a al-
guém de fato ofensivo a sua reputacao.
Imputar tem sentido de atribuir, acu-
sar de. O fato, ao contrario da calinia,
nao precisa ser falso nem ser definido
como crime”.

N
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Segundo Pagliuca (2006, p. 86),
“as consideracoes acerca de caltinia se
amoldam a difamacao, no que tangem
a ofensa da honra, divergindo daque-
la, eis que, aqui, o fato ofensivo nao é
crime, mas sim ultraje da reputacao do
lesado”.

Assim como a caliinia, o crime em
tela tutela a integridade moral da pes-
soa em seu aspecto objetivo, ou seja, a
reputacao do ofendido perante a socie-
dade. Diz, portanto, respeito a perso-
nalidade.

O crime de difamacdo pode ser
praticado por qualquer pessoa. Qual-
quer pessoa pode ser sujeito passivo do
delito, exigindo-se que seja determina-
da, incluindo menores e deficientes.

O nucleo do tipo objetivo é o verbo
imputar, que tem sentido de atribuir
ou acusar, fato, in caso, o fato atribu-
ido a pessoa nao precisa ser falso nem
ser definido como crime. Necessario
que o fato seja ofensivo a reputagao, de
forma a causar prejuizo a reputacio da
pessoa ofendida.

O crime € punivel a titulo de dolo
direto, consistente na vontade livre e
consciente de causar mal a reputacio
da pessoa ofendida. Admite-se o dolo
eventual, em que o agente assume o
risco de produzir o resultado.

A consumacao ocorre com O CO-
nhecimento da falsa imputacdo por
terceiros, criando assim a condicao
necessaria para a lesdo a reputacio
do ofendido. Assim como a caltnia, a
difamacdo é crime formal, ndo sendo
necessario para sua consumacao a le-
sdo efetiva a honra da vitima, bastando
o conhecimento do fato imputado por
terceiro. Vale ressaltar que se o ofendi-
do, e somente ele, ficar sabendo da im-
putacado do fato nao estara consumado
o crime em tela.

Em tese a tentativa nao é possivel,
porém ¢é admissivel quando ocorrer

na forma escrita e ndo houver a pro-
pagacao do escrito, pois a exemplo da
caltinia, este também é crime unissub-
sistente, quando praticado de forma
verbal, configurando o crime com um
Unico ato e plurissubsistente quando
na forma escrita, exigindo assim mais
de um ato para a sua consumacao, que
é o escrito e o conhecimento do conte-
udo do mesmo pelo destinatario, sendo
que no segundo ato, este pode nao se
efetivar por circunstancia alheia a von-
tade do sujeito ativo.

A difamacao também foi incrimi-
nada pelo artigo 21 da Lei 5.250/1967,
com o objetivo de responsabilizar cri-
minalmente aqueles que perpetrarem
o delito através dos meios de informa-
¢ao e divulgacio, em verdadeiro abuso
no exercicio da liberdade de manifes-
tagdo do pensamento e da informacao.

2.3 Injuria

Segundo dispbe o artigo 140 do
Cbdigo Penal pétrio, injuria consiste
em: “injuriar alguém, ofendendo-lhe a
dignidade ou o decoro”.

Injuriar, segundo Bitencourt
(2006, p. 388-389), tem o significado
de “ofender a dignidade ou o decoro
de alguém. A injuria, que é a expressao
da opinido ou conceito do sujeito ativo,
traduz sempre o desprezo ou menosca-
bo pelo injuriado”.

Para Pagliuca (2006, p. 88) “con-
siste também em mais um escudo a
honra, sendo o delito uma manifes-
tacdo de desrespeito e deboche a ou-
trem”.

Com este crime, objetiva-se tu-
telar a integridade moral da pessoa,
porém em seu aspecto subjetivo, ca-
racterizado pela pretensao de respeito
a dignidade humana, que pode ser re-
presentada pela concepcao que temos
de n6s mesmos.
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Qualquer pessoa pode ser sujeito
ativo do crime de injaria. Quanto ao
sujeito passivo, exige-se que seja pes-
soa que tenha capacidade e discerni-
mento para compreender a ofensa.

No crime em tela, o tipo objetivo
€ composto pelo verbo injuriar, o qual
tem o significado de menosprezar ou
ofender a dignidade ou o decoro de al-
guém. Trata-se de um conceito depre-
ciativo proferido pelo sujeito ativo em
face do ofendido.

Elemento subjetivo do tipo é com-
posto pelo dolo direto com o intuito
de lesar a moral e o decoro do lesado.
Admite-se o dolo eventual.

Ao contrario da difamacio e da
caltinia, a consumacdo no crime de
injaria se opera com o conhecimento
da imputacdo pelo ofendido; trata-se
de crime formal, pois nio é necessa-
rio que a vitima se sinta ofendida com
as atribuicOes depreciativas que sofre,
mesmo que a conduta e resultado este-
jam previstos em nosso ordenamento
juridico.

A tentativa, no caso da injuria,
ocorre quando a ofensa é proferida,
porém nao chega ao conhecimento da
vitima, podendo ser apreciada tal pos-
sibilidade quando a ofensa é proferida
de forma escrita, tratando-se a inja-
ria de crime plurissubsistente, sendo
inadmissivel, como nos casos anterio-
res, a tentativa de injaria verbal, pois
o crime é um crime unissubsistente,
ou seja, consuma-se com a efetivacao a
fala e esta ndo ocorrendo o fato se tor-
na atipico.

A injaria também é prevista no
artigo 22 da Lei 5.250/1967 para in-
criminar a conduta daqueles que per-
petrarem o delito através dos meios de
informacao e divulgacao, em verdadei-
ro abuso no exercicio da liberdade de
manifestacdo do pensamento e da in-
formacao.

O § 2° do artigo 140 descreve a
injaria real da seguinte forma: “se a
injaria consiste em violéncia ou vias
de fato, que, por sua natureza ou pelo
meio empregado, se consideram avil-
tantes”.

Para Pagliuca (2006, p. 91) “trata-
se o paragrafo de ofensa a dignidade
ou decoro com emprego de vis, de for-
ma aviltante, ou seja, que determine
afronta a propria honradez e moral da
vitima”.

Segundo Bitencourt (2007, p.
560):

injaria real é a que é
praticada mediante vio-
1éncia ou vias de fato, que,
por sua natureza ou pelo
meio empregado, consi-
deram-se aviltantes. Para
caracteriza-la é necessa-
rio que tanto a violéncia
quanto as vias de fato se-
jam, em si mesmas, avil-
tantes.

A injaria também possui uma pe-
culiaridade quando perpetrada com
finalidade preconceituosa. Trata-se da
injaria qualificada prevista no § 3° do
artigo 140 do Codigo Penal que preveé:

§ 3° Se a injiria consiste na utili-
zacao de elementos referentes a raca,
cor, etnia, religido, origem ou condicgao
de pessoa idosa ou portadora de defi-
ciéncia.

Essa previsao somente surgiu no
Cédigo Penal brasileiro em 1997 com a
Lei n° 9.459 e segundo alguns autores,
existe neste paragrafo uma protecao
até exagerada da honra em relacio a
outros bens juridicos como a vida.

E o que afirma Bitencourt (2007,

p- 563):

H4 grande despropor-

N
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¢do na protecdo do bem
juridico honra, nesta mo-
dalidade, e na protecao
de outros bens juridicos,
dentre os quais o bem
juridico da vida, que no
homicidio culposo, recebe
menor puniciao: a pena,
isoladamente aplicada, é
de detencdo, de um a trés
anos, ao passo que, nesta
modalidade de injuria,
é de reclusao (a mesma
quantidade)  cumulada
com multa. Na verdade, a
propria protecao juridica
é preconceituosa.

Importa salientar que na injuaria
preconceituosa, o agente tem a inten-
cao de ofender a honra subjetiva de
seu desafeto e, para tanto, utiliza ele-
mentos relacionados a raca, cor, etnia,
religido, origem ou condicao de pes-
soa idosa ou portadora de deficiéncia,
como nas hip6teses em que a vitima é
chamada de negra, turco, africano, ju-
deu, baiano etc (BITENCOURT, 2007).

3 O CRIME CONTRA A HON-
RA PERPETRADO POR MEIO DA
INTERNET: MODUS OPERANDI

Com a evolucao tecnologica e os
avancos da Internet, novas formas de
se praticar crimes surgiram. Em se tra-
tando de crimes contra a honra, pode-
se citar o emprego do e-mail, listas de
discussao ou férum, salas de bate-papo
ou chat, paginas graficas ou site, blogs,
Orkut e MSN.

Para se disponibilizar os recursos
acima mencionados, é necessario que
exista um provedor. Os provedores
podem ser de dois tipos. O primeiro é
o provedor de acesso, aquele que dis-
ponibiliza servigos ao usuario através

o

de uma assinatura, ou seja, é a porta
de acesso a Internet, cuja chave é for-
necida por uma empresa detentora
do sinal para a conexao. Na regido de
Marilia, pode-se citar a TCV e o Cris-
to Rei como provedores de acesso. O
segundo é o provedor de informacao,
também conhecido como provedor de
contetido ou portais. Sao empresas que
além de fornecerem o sinal de Internet,
também provém informacoes as quais
podem estar contidas no proprio site,
em salas de bate-papo, jogos on-line,
dentre outros; como é o caso dos pro-
vedores Terra e UOL.
Peck (2002 p. 52) questiona:

O que é um provedor de
acesso? Resumidamente,
¢ uma empresa prestado-
ra de servigos de conexao
a Internet e de servicos
de valor adicionado como
hospedagem, que detém
ou utiliza uma determi-
nada tecnologia, linhas
de telefones e troncos de
telecomunicacao proprios
ou de terceiros.

Em artigo publicado na revista
on-line n° 111 da OAB/SC, Machado
(2003) afirma:

Primeiramente, para
melhor compreender os
sujeitos desta obrigacao,
devemos estar cientes da
definicao de provedor.

Existem dois tipos de
provedores, o provedor
de informacGes, aquele
que alimenta a rede com
informacdes e o prove-
dor de acesso, também
conhecido pela sigla ISP,
Internet Service Provider,
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que sdo empresas que
colocam a disposicdo de
usuérios de computado-
res o acesso a Internet por
um equipamento chama-
do servidor.

Verifica-se, portanto, que prove-
dor de acesso é aquele que disponibi-
liza, gratuitamente ou nao, o sinal de
Internet; o provedor de informacéao é
aquele que tanto pode fornecer o sinal
de conexdo e disponibilizar servicos,
como somente disponibilizar informa-
¢oes ou contetido para acesso.

3.1 E-mail

O e-mail ou correio eletrénico,
como o proprio nome diz, funciona,
analogicamente, como a agéncia dos
correios que ja se conhece. Diferen-
cia-se quanto ao meio de se receber
as “cartas” e endereca-las. No e-mail
é criada uma conta através de um site
que, como visto anteriormente, tam-
bém é chamado de provedor de infor-
macoes, onde, através de um cadastro
em que o usuario informa seus dados
pessoais como nome completo, idade,
endereco, sexo e outros, ha também a
concordancia em aderir a um termo de
responsabilidade criado pelo adminis-
trador do provedor. Apo6s todo o pro-
cesso de cadastramento é disponibili-
zada ao usuario uma conta de correio
eletronico, protegida por uma senha
de acesso criada pelo proprio usuario,
espaco por meio do qual lhe sera per-
mitido enviar, receber e arquivar men-
sagens e até documentos digitalizados.

O que se pode observar é que, atu-
almente, o e-mail ganhou proporcées
gigantescas; seja como ferramenta de
mera comunicagao informal entre as
pessoas, seja como ferramenta de tra-
balho, a ponto de considerar-se exclui-

do digitalmente aquele que nao possuir
uma conta.

Importa salientar a possibilidade
de criagao gratuita de contas de correio
eletrénico por muitos sites.

No tocante a execucdo dos crimes
contra a honra, o mesmo pode ser co-
metido quando hi o envio de infor-
macoes caluniosas, difamatérias ou
injuriosas, utilizando um computador
com acesso a Internet ou Intranet. E
devido ao grande poder de difusado que
as conexoes de banda larga permitem e
a facilidade em se encontrar um com-
putador com conexao em agéncias dos
correios, Lan Houses e outros, uma in-
formacao enviada por e-mail, em um
curto espaco de tempo ganha propor-
¢ao gigantesca.

Em se tratando de crime contra
a honra praticado com o uso de e-
mail, a 92 Camara Civel da Comarca
de Porto Alegre em apelacdo civel N°
70015438997 em que se discutiu inde-
nizacdo por danos morais decorrentes
da ofensa, decidiu da seguinte forma:

APELACAO CIVEL E
RECURSO  ADESIVO.
DIREITO CIVIL E PRO-
CESSUAL CIVIL. RES-
PONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MORAIS.

LEGITIMIDADE PAS-
SIVA. CONDICOES DA
ACAO. POSSIBILIDADE

DO CONHECIMENTO
DA MATERIA DE OFi-
CIO.

A averiguacao da legiti-
midade da parte deman-
dada para tomar parte na
lide passa pela analise dos
fundamentos nos quais
baseia o demandante sua
pretensao.

Figurando um dos réus

o
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como mero contratante
do servico de acesso a In-
ternet, é de ser declarada
sua ilegitimidade para fi-
gurar no pélo passivo da
acao.

ENVIO DE E-MAIL
CONTENDO DADOS
DA DEMANDANTE EM
CONJUNTO COM IN-
FORMACAO DE QUE SE-
RIA “GAROTA DE PRO-
GRAMA”. REMETENTE
EX-NAMORADO. rece-
bimento de ligacoes in-
teressadas nos servicos
sexuais. responsabilidade
subjetiva. culpa configu-
rada. DANOS MORAIS
EVIDENTES.

Existindo nos autos
declaracio firmada pelos
provedores de acesso a In-
ternet, no sentido de que
o e-mail se originou em
endereco eletrénico que
pertencia ao réu, e tendo
este falhado em compro-
var fato que pudesse afas-
tar sua responsabilizacao,
é de ser julgada proceden-
te a demanda.

QUANTUM INDENI-
ZATORIO. CRITERIOS
PARA FIXACAO. MAJO-
RACAO.

A indenizacdo a titu-
lo de reparacdo por dano
moral deve levar em conta
nao apenas a mitigagao da
ofensa, devendo atender
a cunho de penalidade e
coerc¢ao, a fim de que fun-
cione na repreensao do le-
sante. Indenizacao fixada
em valor que nao configu-
ra enriquecimento indevi-

do por parte da autora e,
ao mesmo tempo, cumpre
com a funglo repressivo-
pedagogica tipica dos da-
nos morais.

JUROS LEGAIS. TER-
MO INICIAL.

Nas agbes indeniza-
térias o termo inicial da
contagem dos juros legais
¢ fixado levando-se em
conta a natureza do ilici-
to. Na responsabilidade
civil por danos morais,
onde a definicao da exten-
sao dos danos e do valor
ressarcitorio provém da
anélise e do prudente ar-
bitrio do julgador, nao ha
incorrecao em fixar-se o
inicio da incidéncia em
qualquer momento desde
a ocorréncia do fato ou
a contar da citagdo e até
mesmo do transito em
julgado da decisao.

HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. CONVALI-
DACAO DOS CRITERIOS
ADOTADOS PELA SEN-
TENCA. MANUTENCAO.

ACAO EXTINTA, DE
OFICIO, EM RELACAO
AO CO-REU MAX HEL-
LER.

Observado o exposto acima, con-
clui-se a possibilidade de efetivacao
de ofensa a honra por intermédio de
e-mail.

3.2 Listas de discussao ou Fo-
rum de discussoes

O Foérum de discussao é, basica-
mente, uma pagina de Internet, em que
o administrador do site cria salas com
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a funcio de se estipular um assunto
para que o mesmo seja debatido atra-
vés de mensagens deixadas na pagina,
abertamente a qualquer pessoa que
acesse o site. Apos a criacio de salas
com temas especificos, surge a possi-
bilidade de subdivisdo tematica, como
por exemplo: assunto: filme X, topicos:
eu assisti o filme X, eu gostei do filme
X e assim por diante. E através desta
subdivisdo que o usudrio do site ir4 se
localizar para enviar o seu depoimento
de forma adequada.

Geralmente, as Listas de discus-
soes ou Foruns s3o criados em sites
relacionados a informética, em que as
pessoas utilizarao este recurso para ti-
rar davidas de seu cotidiano em relagao
ao computador, problemas de conexao,
e outros, como é o caso do site “Clube
do Hardware” e “Baboo”. Também po-
dem ser encontrados Foéruns em sites
de relacionamentos como o Orkut em
que sdo criadas comunidades, com a
mesma funcdo do assunto, contendo
topicos especificos para discussao.

O problema comeca a partir do
momento em que sdo criados assuntos
e topicos ofensivos a honra de deter-
minada pessoa ou grupo de pessoas,
configurando o crime, com o conheci-
mento de outras pessoas ou do (s) pro-
prio (s) ofendido (s), ou mesmo com a
insercao por usuario de mensagem que
seja ofensiva a honra de alguém.

3.3 Salas de bate papo ou Chat

As salas de bate papo, também co-
nhecidas como chats, sao espacos cria-
dos pelo administrador do site para
que as pessoas que tenham acesso ao
conteudo da pagina possam, com a uti-
lizacdo de um pseud6énimo, conversar
através de troca de mensagens escritas,
em tempo real.

E comum observar que essas sa-

las de bate papo sao subdivididas por
assuntos, opinioes, interesses, locali-
zacdo geografica e idade. Essas sub-
divisdes podem variar desde assuntos
relativos a culinaria, cidade de origem,
opinido politica ou religiosa, até opg¢ao
sexual ou fantasias sexuais.

As salas de bate papo sao comum-
mente utilizadas por pessoas que estao
a procura de companhia para dialogo
sobre assuntos de seu interesse, ou até
mesmo para encontros. Temas como
amor, sexo e fantasias acabam sendo
exteriorizados pelos usuéarios, os quais,
sob o manto do anonimato, acabam
exteriorizando tudo o que na realidade
nao teriam coragem de fazer ou dizer.

E € justamente essa sensacao de
anonimato que abre a porta para o co-
metimento de delitos contra a honra,
pois ao utilizar um pseuddénimo que,
na maioria das vezes, nio condiz com
a realidade daquela pessoa perante a
sociedade, o usuario da grande rede
mundial de computadores acaba por se
sentir a vontade para difamar, caluniar
ou injuriar todos aqueles que sao seus
desafetos.

Como exemplo de crime contra
a honra cometido por chat pode-se
citar o Acorddo do Agravo regimen-
tal na ACAO PENAL N° 442 - DF

(2005/0199167-5):

PENAL. INJURIA. PU-
BLICACAO OFENSIVA.
SITE DA INTERNET.

APLICACAO DA LEI
DE IMPRENSA. DECA-
DENCIA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE.

1 - Uma entrevista con-
cedida em um chat (sala
virtual de bate-papo), dis-
ponibilizada de modo “on
line”, na home page de
um jornal virtual, se re-

o
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veste de publicidade bas-
tante para se subsumir ao
art. 12 da Lei n° 5.250/67
€, pois, atrair a incidéncia
do prazo decadencial de
trés meses (art. 41, § 1°).
Precedente da Corte Es-
pecial e da Quinta Turma-
STJ.

2 - Extinco da punibi-
lidade decretada.

3 - Agravo regimental
nao provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e dis-
cutidos estes autos, acor-
dam os Ministros da Cor-
te Especial do Superior
Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos
e das notas taquigraficas
a seguir, por unanimi-
dade, negar provimento
ao agravo regimental. Os
Ministros Felix Fischer,
Aldir Passarinho Junior,
Gilson Dipp, Hamilton
Carvalhido, Jorge Scar-
tezzini, Eliana Calmon,
Paulo Gallotti, Francisco
Falcao, Castro Filho, Lau-
rita Vaz, Luiz Fux, Joao
Otavio de Noronha, Teori
Albino Zavascki, Fran-
cisco Pecanha Martins,
Humberto Gomes de Bar-
ros e José Delgado vota-
ram com o Ministro Rela-
tor. Afirmou suspeicao o
Ministro Ari Pargendler.
Ausentes, justificadamen-
te, os Ministros Antonio
de Padua Ribeiro e Carlos
Alberto Menezes Direi-
to e, ocasionalmente, os
Ministros Nilson Naves e
Cesar Asfor Rocha. O Mi-

o

nistro Carlos Alberto Me-
nezes Direito foi substitu-
ido pelo Ministro Castro
Filho.

3.4 Microsoft Service Ne-
twork — MSN

O MSN, a exemplo dos chats, fun-
ciona como uma sala de bate-papo, s6
que em vez de ser uma sala disponivel
a todos os que queiram acessar, funcio-
na como uma sala particular. Através
da instalacdo do software, o programa
MSN, o usuario devera se cadastrar e
criar um e-mail no site da Hotmail ou
Yahoo, os quais serao utilizados como
login ou nome de acesso ao MSN.

No MSN, o usuéario pode alterar
as caracteristicas visuais originais do
programa, adequando-as ao seu perfil,
0 que nos chats nao é possivel. O sis-
tema de comunicacido é o mesmo que
o apresentado nos chats, porém néo é
aberto ao publico geral. Ele funciona
através de envio de convite por parte
do interessado e aceitacao por parte do
receptor, e a partir da aceitacdo, abre-
se o canal de comunicacdo individual
entre esses dois. Ao contrario das sa-
las de bate-papo, além da comunicacgio
escrita, a mesma pode se dar por voz
e imagens geradas por uma Web Cam.

O crime contra a honra se da atra-
vés do MSN, como ocorre com as salas
de bate-papo, no caso de troca de in-
formacoes escritas, sendo possivel no
presente caso a execugdo do crime na
forma verbal, tendo em vista a possi-
bilidade de uso deste recurso presente
no programa.

O Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul posiciona-se, através de
Recurso Inominado N° 71001167139
em acao de reparacgao de danos em face
de ofensas divulgadas no MSN, em re-
lacdo a essa maneira de se cometer o
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crime da seguinte maneira:

REPARACAO DE DA-

NOS MORAIS. ROM-
PIMENTO DE RELA-
CIONAMENTO DE

NAMORO. TROCA DE
MENSAGENS OFENSI-
VAS SOBRE A AUTORA
COM TERCEIRO E DI-
VULGACAO DE FOTOS
DA MESMA PRATI-
CANDO SEXO NA IN-
TERNET. OFENDIDA
PORTADORA DE DE-
FICIENCIA AUDITIVA.
GRAVE VIOLACAO DO
DIREITO A IMAGEM E
A HONRA. VALOR DA
INDENIZACAO FIXADO
EM QUANTIA PROPOR-
CIONAL AO DANO PRO-
VOCADO.

A autora, deficiente au-
ditiva, manteve namoro
com o réu, que também
é portador de deficiéncia
auditiva. Com o rompi-
mento do namoro, o réu,
além de atribuir a autora
ter-lhe traido a uma ami-
ga desta, através de men-
sagem enviada pelo MSN,
divulgou na Internet,
através de “comunidade”
inserida no “Orkut”, por
pelo menos uma semana
fotos da autora, sem o seu
consentimento, em que
aparecia praticando sexo
com ele, s fazendo cessar
tal conduta ilicita, viola-
dora da intimidade, ima-
gem e honra da deman-
dante, por exigéncia do
pai dela. Como se trata de
grave violacgdo a atributos

de personalidade, a inde-
nizacdo por danos morais
fixada em R$ 6.000,00
ndo se mostra excessiva.

Sentenca confirmada
por seus proprios funda-
mentos.

Neste caso, observa-se o cometi-
mento do crime através do MSN, bem
como através do Site de relacionamen-
to Orkut.

3.5 Paginas Graficas ou Site

As péaginas graficas ou site, tam-
bém conhecidas como sitio, sdo locais
na Internet onde administradores de
servidores de informacodes inserem
contetidos dos mais variados. Os si-
tes podem tratar de assuntos especi-
ficos como no caso de empresas que,
por meio de um profissional, cria uma
home page onde serio inseridas infor-
macgdes sobre determinada empresa,
como representarem paginas de pro-
vedores de acesso que também sdo
provedores de informacdo local em
que os responsaveis pela elaboracao da
pégina inserem nela varios topicos in-
formativos sobre economia, esportes,
lazer, dentre outros. Atualmente, os
provedores funcionam como uma ver-
dadeira empresa de comunicagao, pois
contam com equipes de atendimento
ao publico, setor de financas, possuem
equipes de jornalismo, dentre outros
setores.

Além de servirem de transmisso-
res e difusores de informacgoes, os si-
tes podem servir de ponte para acesso
para outras paginas graficas existentes
no mundo virtual, ou até mesmo como
suporte, fornecendo o espacgo para in-
sercao de informacOes, mediante pa-
gamento de uma espécie de aluguel
chamado hospedagem, para empresas

N
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interessadas na divulgacao relampago
proporcionada pela Internet.

A execucgdo do crime contra a
honra, através desse meio de comuni-
cacao, se da com a insercao de noticias
e informacoes pertinentes a determi-
nada pessoa ou grupo de pessoas e que
possam de alguma forma ofender-lhes
a honra objetiva ou subjetiva.

O Tribunal de Justi¢a de Sao Pau-
lo em agravo de instrumento ja decidiu
da seguinte forma:

(TJSP 073708) AGRA-
VO DE INSTRUMENTO
- ACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER. Deferimento
de tutela antecipada para
que os réus retirem do site
na Internet todas as men-
sagens ofensivas a honra
dos autores, fixando mul-
ta diaria na hipo6tese de
descumprimento - Ao que
consta dos autos, a co-ré
transmite um programa
de radio e a jornalista, por
si ou através da emisso-
ra, mantém uma pagina
na Internet, divulgando o
proprio programa - Ocor-
re que varios usuarios
tém feito uso dessa pagi-
na para aviltar os autores,
com remessa e mensa-
gens de texto ofensivo, as
quais ficam publicadas e
disponiveis para consulta
e leitura por outros usu-
arios. A r. decisao mere-
ce ser mantida, mesmo
porque adstrita aos tex-
tos ofensivos a honra dos
autores, nao atingindo as
manifestacbes  criticas,
estas sim protegidas pelo
direito constitucional de

o

liberdade de expressdo e
de pensamento - Conso-
ante o art. 5°, inc.X, da
Constituicdo Federal, sao
inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas
assegurado o direito de
indenizacdo pelo dano
moral e material decor-
rente de sua violacdo. - Na
hipotese vertente, mesmo
cuidando-se de site na In-
ternet, nao se pode per-
mitir a permanéncia de
mensagem que denigram
a imagem dos agravados,
nada tendo a ver com li-
berdade de expressido ou
de imprensa. - No que
tange a multa, realmen-
te foi arbitrada em valor
excessivo diario, nao se
mostrando proporcional
ao objeto da demanda e
situacdo das partes, cum-
prindo reduzi-la. - Recur-
so parcialmente provido.
(Agravo de Instrumento
n® 283.271.4-6, 92 Ca-
mara de Direito Privado
do TJSP, Sao Carlos, Rel.
Dés. Sérgio Gomes. J.
01.04.2003, unanime).

Como se observa neste agravo de
instrumento - em que pese ter sido
proferido em aco de obrigacao de fa-
zer - ha mencao de ofensas praticadas
através de pagina grafica, no momento
em que é permitida a permanéncia de
mensagens ofensivas a honra de pes-
soas.

3.6 Blog

Os blogs funcionam como pagi-
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nas graficas em que, por meio de um
cadastro no site responsavel pela dis-
ponibilizacdo do espacgo para a inser-
cdo dos chamados post - os quais sdo
informacoes inseridas pelo individuo
cadastrado - o usuario cria uma espé-
cie de diario.

Existem varios provedores que
atualmente disponibilizam esse tipo
de servico. Sdo muitos os tipos de blo-
gs. Existem aqueles em que a pessoa
simplesmente cria para contar a ou-
tras de pessoas como foi seu dia, suas
frustracoes e alegrias e assim por dian-
te. Outros existem para que o criador
exponha sua opinido sobre determi-
nado assunto de seu cotidiano ou que,
segundo ele, pode ser de interesse da
comunidade, bem como aqueles cria-
dos por organizacoes ndo governamen-
tais — ONGs, as quais criam seus blogs
para mostrar ao mundo os resultados
de suas lutas.

Nos blogs, o usuario do servigo in-
sere textos e imagens, de acordo com
a disponibilidade do fornecedor, que
pode ser aumentada mediante o paga-
mento de mensalidades, de forma que
textos e imagens ficam a disposicao da
comunidade virtual por ordem crono-
logica.

O crime contra a honra pode
ocorrer a partir do momento em que
sao “postadas” imagens ou textos que
manchem a honra objetiva ou subjeti-
va de outrem.

3.7 Orkut

Como a propria definicao do site
traz, trata-se de uma comunidade on-
line criada para tornar a sua vida so-
cial e a de seus amigos mais ativa e
estimulante. A rede social do orkut
pode ajuda-lo a manter contato com
seus amigos atuais por meio de fotos e
mensagens, e a conhecer mais pessoas.

Em outras palavras, é uma pagina da
Internet vinculada a empresa Google,
que possui como objetivo principal
a interacdo entre pessoas através de
mensagens deixadas no perfil criado
pelo usuério.

A concessao do chamado perfil se
d4a mediante convite, onde o usuéario
do servico convida o amigo para fazer
parte da chamada comunidade Orkut.
Apos a aceitacdo do convite, é feito um
cadastro como no e-mail e no cadastro
sera criado um login que vai ser o nome
de acesso ao site que disponibilizara
espaco a pessoa para inserir, no cha-
mado perfil, fotos em um album virtu-
al, videos, informacoes sobre o usuério
e também disponibilizarda um espaco
para que os amigos daquele deixem
mensagens ou até depoimentos sobre a
pessoa detentora daquele perfil.

E exatamente na inserciao de re-
cados, depoimentos e fotos que o cri-
me contra a honra ocorre, pois podem
ser inseridas informacoes ou fotos que
afetem a honra de outrem. Possibilita-
se, inclusive, a criacao de comunidades
que atentem contra a honra de um gru-
po de pessoas.

Em noticia vinculada no Jornal do
Nordeste de 09/07/2007, observa-se
com clareza como esses crimes podem
ser praticados:

Depois que criaram a
comunidade “gem axa
que a renata brasil se
acha”, no Orkut, a vida
da estudante Renata Bra-
sil Machado Campos, de
Limoeiro do Norte, ficou
mais constrangedora. O
criador da comunida-
de, que se esconde com
o pseudonimo de “Karay
Silva”, referindo-se a uma
figura popular limoeiren-
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se que nunca mexeu em
computador, pegou fotos
do perfil virtual da estu-
dante, de 18 anos, e ma-
nipulou-as em caricaturas
depreciativas.

A  comunidade tem
39 membros e uma lis-
ta com diversos topicos
para quem quer falar mal
da jovem. Os termos vao
de “parece uma vaca pre-
nha”; “parece uma bola”
a “se eu fosse ela me ma-
tava”. E quem ousasse
defendé-la seria igual-
mente insultado, como
aconteceu com familiares
da moca. A propria mae,
Maria de Lourdes, rece-
beu respostas desrespei-
tosas quando quis defen-
der a filha. “Eu fico muito
triste com isso tudo. Mi-
nha filha é simpatica com
todo mundo, e se alguém
nao gosta dela nao preci-
sava chegar a esse ponto”,
afirma Lourdes.

O Google do Brasil recentemente,
em noticia vinculada ao jornal Folha de
Sao Paulo de 12 de setembro de 2007,
reconheceu a possibilidade de pratica
de delitos por seus clientes do Orkut,
comprometendo-se a cooperar com a
justica brasileira.

CONCLUSAO

Depois do estudo da definicao e a
classificacdo dos crimes informaticos e
o crime contra a honra perpetrado por
meio da Internet, com énfase em seu
modus operandi, pode-se concluir que
o computador pode ser utilizado como
meio para a pratica de crimes contra a

o

honra.

A consumacao dos crimes de ca-
ltnia e difamacao praticados pela In-
ternet ocorre no momento em que um
terceiro toma conhecimento da ofensa,
enquanto no caso da injuaria, a con-
sumacao se verifica no momento em
que o ofendido toma conhecimento da
ofensa. Assim, nao ha alteragcdo quanto
ao momento da consumacao dos cri-
mes contra a honra, quando perpetra-
dos por meio da Internet. Porém, ob-
serva-se uma potencialidade ofensiva
maior quando os delitos contra a hon-
ra sdo perpetrados por meio da grande
rede mundial de computadores, devido
a velocidade da transmissao da infor-
macao pela Internet, o que facilita a
propagacao e a difusdo da ofensa, atin-
gindo lugares até entao inimaginéaveis,
em tempo real, diversamente das hip6-
teses em que as ofensas sao realizadas
por meios tradicionais, como gestos,
cartas e de forma oral.

Levando em consideracdo o posi-
cionamento que adota a classificacao
dos crimes informéaticos em puros,
mistos e comuns, pode-se concluir que
o crime contra a honra perpetrado por
meio da Internet se insere no contex-
to dos crimes virtuais comuns, por ja
estar tipificado no ordenamento juri-
dico penal, sendo a grande rede mun-
dial de computadores a responsavel e
o computador propriamente dito, tao
somente, instrumento para a pratica
do crime.

Contudo, mesmo apo6s todo o ex-
planado, uma davida surge no que diz
respeito a injaria real. Serd possivel a
pratica dela por meio do computador?

Levando-se em conta a necessida-
de de ocorrer violéncia ou vias de fato
para haver crime, € inadmissivel a pra-
tica de crime através do computador,
pois nao ha contato fisico entre ofensor
e ofendido, o que impossibilita que a
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conduta se amolde ao tipo penal.

Quanto a possibilidade da pratica
de injaria racial por meio da Internet,
pode-se afirmar ser possivel, desde
que a injuria seja proferida contra pes-
soa ou determinado grupo de pessoas,
com a intencao de ofender a sua honra
subjetiva através de elementos relacio-
nados a raca, cor, etnia, pessoa idosa,
portadora de deficiéncia, origem ou re-
ligido.
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DO SIGILO DOS DADOS CADASTRAIS DE

CLIENTES DO PROVEDOR DE ACESSO A
INTERNET: ALGUMAS CONSIDERACOES
SOBRE A PROVA DE UM CRIME EM UM
CONTEXTO DIGITAL
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Resumo: Quando se abordam delitos cometidos por meio da Internet, surge,
logo de inicio, a preocupacgao sobre como se iréd realizar a investigacdo criminal
e como se produzira a prova processual. Partindo-se da anélise de hipoteses de
delitos praticados por meio da Internet, mediante uma revisao critica bibliografi-
ca, busca-se nas linhas que se seguem, tracar uma idéia clara e simples, do que se
pode fazer no campo da prova, com respeito a legislacao penal e processual penal
em vigor, bem como os Direitos Fundamentais previstos constitucionalmente.
Conclui-se, neste contexto, pelo papel preponderante da vitima na preservacao
dos indicios e vestigios eletronicos, bem como pela necessidade de interacao en-
tre os profissionais do Direito, da Ciéncia da Computacio e de outras Ciéncias
afins, para o sucesso da persecucao criminal.

Palavras-chave: Prova. Delitos informaticos. Internet.

Abstract: When crimes committed by means of Internet are approached, what
causes one to worry right from the beginning is how investigation will be conduct-
ed into and how procedural evidence will be produced. From hypotheses analysis
of Internet-based crimes, and through critical bibliographical review, the main
purpose of this paper is to give a simple and clear idea of what can be done in view
of producing evidence, with regard to penal and procedural legislation in force as
well as to Fundamental Rights due to Constitution. In such context, conclusion is
for victim’s preponderant role concerning electronic signs and traces as well as in
the need for interaction between professionals belonging to different fields such
as Law, Computing Sciences and other sciences alike to achieve penal persecu-
tion.

Keywords: Evidence. Computer crimes. Internet
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Resumen: Cuando se abordan delitos cometidos por medio de Internet, surge,
de inmediato, la preocupacién sobre como se realizara la investigacion criminal
y como se producira la prueba procesal. Partiendo del analisis de hipotesis de
delitos practicados por medio de Internet, mediante una revision critica biblio-
grafica, se busca en las lineas a continuacion, trazar una idea clara y simple de lo
que se puede hacer en el campo de la prueba al respecto de la legislacion penal y
procesal penal en vigor, asi como también los Derechos Fundamentales previstos
constitucionalmente. Se concluye, en este contexto, por el papel preponderante
de la victima en la preservacion de los indicios y vestigios electronicos, asi como
por la necesidad de interaccion entre los profesionales del Derecho, de la Ciencia
de la Computacién y de otras Ciencias semejantes, para el éxito de la persecucion
criminal.

Palabras-clave: Prueba. Delitos informéticos. Internet.
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INTRODUCAO

Um cracker, morador em Brasilia,
mediante o emprego de um keylog3,
subtrai a senha e dados da conta ban-
caria de um internauta morador de
Marilia. Posteriormente, acessa-a via
home banking e sem provocar sus-
peita, transfere eletronicamente um
valor consideravel em dinheiro para
uma certa conta corrente, alugada de
um terceiro, junto a uma instituicao
bancaria situada em Goidnia. Na se-
qliéncia, exaurindo o crime, saca par-
te do dinheiro depositado na conta de
aluguel, de forma a deixar ali apenas o
montante correspondente a locacao da
conta bancaria.

O evento, ficticlamente criado
para demonstrar o panorama do crime
em um contexto digital, vem crescendo
esponencialmente no cenario nacional
e internacional (COELHO, 2004), a
ponto de estimar-se um prejuizo, so-
mente no primeiro semestre deste ano,
em cerca de cento e setenta milhoes de
reais (SANTOS; FURLANETO NETO,
2004), de forma a ultrapassar o dano
estipulado pelos crimes de roubo em
casas bancarias.

Em um outro exemplo, um e-mail
circula pela rede, enviado aos conheci-
dos de A, bem como a ele diretamente,
chamando-o de incapaz, dentre outros
adjetivos, de forma a macular a sua
honra subjetiva.

Assim, neste novo cenario, em que
o autor do crime niao mostra o seu ros-
to, oculta sua identidade e deixa ape-
nas vestigios eletronicos para serem
rastreados, a fim de se ligar a vitima ao
criminoso, é que se deve desenvolver a
investigacao criminal.

Nesse contexto, a prova material a
m cavalo de tréia é um virus
que permite a captura de dados informaticos.

Alguns cavalos de troia permitem até a intercep-
ta¢ao ambiente clandestina.

ser produzida para a apuracio da auto-
ria do crime merece especial destaque,
mormente em decorréncia do 6nus da
prova.

Pretende-se neste artigo, abordar
algumas questGes pertinentes a preser-
vacao da prova em um contexto digital,
a fim de que os 6rgaos encarregados da
investigacdo criminal possam chegar
a tecer diligéncias visando a elucidar
a autoria do crime digital. Nao abor-
daremos, neste estudo, a questdo da
extraterritorialidade, que podera se
verificar quando ocorrer a transnacio-
nalidade do delito praticado por meio
da informatica, isto é, naqueles crimes
cujo agente possui uma conta de e-mail
em um provedor hospedado no exte-
rior, fora do dominio .br, de onde inicia
a conduta que vem a atingir um bem
juridico tutelado pelo ordenamento ju-
ridico patrio, por se tratar de assunto
complexo e que merece abordagem es-
pecifica.

Porém, antes de atingirmos o ob-
jetivo especifico do artigo, faz-se neces-
sario discutirmos a natureza juridica
do provedor de acesso a Internet, bem
como o sigilo dos dados cadastrais de
clientes do provedor.

1 NATUREZA JURIDICA DO
PROVEDOR DE ACESSO A IN-
TERNET

Se por um lado o provedor signi-
fica aquele que alimenta a rede com
informacoes, por outro viabiliza a co-
nexao de alguém a rede, sua entrada no
ciberespaco. Existe, portanto, o prove-
dor de informacGes e o provedor de
acesso, cujas atividades podem ser ou
ndo remuneradas.

Tanto no Brasil como no mundo,
os provedores sao intermediadores que
oferecem o acesso a Internet mediante
linha telefonica ou outro meio adequa-

o
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do para a comunicacao entre duas pes-
soas, tais como ondas de radio ou cable.
Utilizando uma figura de linguagem, o
provedor seria apenas uma chave que
destranca a porta da rede mundial, que
por sua vez libera um espaco virtual.

Assim, os provedores nao realizam
o transporte de sinais de telecomunica-
coes, mas tao somente utilizam o siste-
ma de transporte de sinais ja existente.
Ao estabelecer a conexdo do usuério
com a Internet, seja via Embratel ou
por qualquer outro meio disponivel,
os provedores de acesso utilizam-se
da rede publica de telecomunicacGes,
unicamente para permitir a conexao
do usuério com a rede mundial através
da linha telefénica ou por outro meio
adequado.

Em outras palavras, seguindo o
entendimento de Lima Junior (2003),
primeiramente temos a acdo do usu-
ario enviando dados ao seu provedor
mediante um servigo de informacoes,
explorado pela Unido. Posteriormente
temos armazenamento, apresentacao,
movimentacdo ou recuperagao desses
dados pelo provedor de acesso, execu-
tando uma atividade meramente pri-
vada. Por derradeiro, temos a relacao
deste provedor de acesso com outros
provedores através de um servico de
telecomunicacoes que lhe da suporte e
com o qual ndo se confunde.

Percebe-se, assim, que todos os
dados de conexdes ou fluxo de infor-
macoes, ou seja, o caminho percorri-
do na grande rede por quem a ela tem
acesso, pode ser identificado pelo cha-
mado provedor, que, para tanto, se faz
valer do IP (Internet Protocol), proto-
colo identificador de cada maquina co-
nectada.

Neste contexto, a atividade dos
provedores de acesso a Internet é con-
siderada como servico de valor adicio-
nado e ndo como servico de telecomu-

nicacgoes.

Servico de valor adicionado é
aquela atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunicagoes que lhe da
suporte, e com o qual nio se confun-
de, novas utilidades relacionadas ao
acesso, armazenamento, apresentacao,
movimentacdo ou recuperacao de in-
formacoes.

Pela interpretacao dos artigos 60
e 61 da Lei n. © 9.472, de 16 de julho
de 1997, publicada no Diério Oficial da
Uniao de 17 de julho de 1997, o servigo
de valor adicionado nao constitui ser-
vico de telecomunicagoes, razao pela
qual, no entendimento de Lima Janior
(2003), o provedor se classifica como
pessoa juridica de direito privado, com
os direitos e deveres inerentes a essa
condigao.

O tema abordado nesta se¢io é de
importancia impar para fundamentar
o assunto a ser tratado na proéxima,
onde discutiremos a questdo do sigi-
lo dos dados cadastrais de clientes do
provedor de acesso a Internet, por pos-
suir relevancia na investigacao do cri-
me praticado por meio da informaética
e, no caso, para o delito de pornografia
infantil.

2 DO SIGILO DOS DADOS
CADASTRAIS DE CLIENTES DO
PROVEDOR DE ACESSO A IN-
TERNET

Superada a fase de identificacao do
IP, a importancia da analise dos dados
cadastrais de clientes do provedor de
acesso a Internet se deve ao fato de ser
imprescindivel para o esclarecimento
da autoria do delito, pois somente o
provedor poderad informar, na data e
horario preciso, os dados do internau-
ta cujo equipamento foi utilizado para
a perpetracgdo da conduta ilicita.

A questao ganha maior controvér-
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sia quando se passa a analisar a reda-
¢do do inciso XII do artigo 5° da CF+.

Isso porque o sigilo absoluto foi
imposto como regra, sendo excecao a
sua quebra, que somente podera ser
autorizada nos casos expressamente
previstos na Lei n® 9296, de 24 de ju-
lho de 1996, desde que estejam relacio-
nados a pratica de delitos.

Imediatamente é levantada a se-
guinte hipétese: o sigilo relativo a que
o legislador impds ao utilizar a expres-
sao “salvo, no ltimo caso”, aposta na
parte final do inciso ora comentado,
quer se referir apenas ao sigilo telefo-
nico ou se estende também ao sigilo de
correspondéncia e de dados?

A incorreta grafia utilizada pelo
legislador fez surgir trés correntes: os
que defendem que somente pode ser
quebrado o sigilo de comunicacoes te-
lefénicas, com observancia restrita dos
critérios legais; aqueles que entendem
haver dois grupos, o da correspondén-
cia, cujo sigilo é absoluto, e o das co-
municacoes telegraficas, de dados e co-
municacoes telefénicas, em que o sigilo
seria relativo; e a corrente em que o en-
tendimento prevalecente é o de que o
sigilo absoluto abrangeria o grupo das
comunicacoes telegraficas e correspon-
déncia, havendo sigilo relativo quanto
ao grupo das comunicacoes telefonicas
e de dados.

Pela relevancia e implicacoes dire-
tas no procedimento investigatério dos
crimes praticados por meio da infor-
matica, passaremos a discorrer sobre
4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a li-

berdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes:

XII — é inviolavel o sigilo de correspondéncia e
das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no tltimo caso,
por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacao crimi-
nal ou instrugdo processual penal;

os fundamentos juridicos de todas as
correntes, porém, antes de entrarmos
nessa seara, necessario se torna definir
o termo “dados” utilizado pelo legisla-
dor.

A esse respeito, denominando
“dados pessoais”, Tucci (1993, p. 428)
entende se tratar de informacoes par-
ticulares e intimas do individuo, con-
fidenciais, podendo ser quaisquer
dados, inclusive os informaticos, en-
quanto, para Cretela Janior (1988, p.
269), se referem a informacoes sobre
as pessoas.

Fazendo consideracoes sobre a
privacidade no comércio eletronico,
Kaku (2000, p. 89-90) entende ser
ponto capital a inviolabilidade do sigi-
lo de dados para o comércio eletroni-
co. Sob forma abrangente, define dado
como sendo tudo o que trafega na In-
ternet, nao importando que seja “uma
simples pesquisa ou o cadastro que se
aceita fazer através da rede”. Conside-
ra, inclusive, “imagens que possam ser
armazenadas sob qualquer meio ou
forma”. Conclui afirmando que “dado
é uma informacido armazenada, nao
importando por quanto tempo e que
diz respeito aos atos e fatos nossos do
dia-a-dia”.

Abordando aspectos constitucio-
nais da lei que regulamentou o proces-
so de escuta telefonica e os fluxos de
comunicacdes estabelecidos em siste-
mas de informatica e telematica, Ho-
eshl (2000, p. 105-106) discorda dos
autores por entender que o dispositivo
constitucional trata de formas de co-
municacles, quer sejam por telefone,
carta, telegrafica ou transmissdo de
dados, elevando essa Gltima a meio de
comunicacao.

O autor sustenta seu entendimen-
to ao resgatar defini¢oes esculpidas no
Decreto 97.057, de 10 de novembro de
1988, em que os servigos de telecomu-

o
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nicagdes sao classificados quanto a for-
ma em telegrafia, telefonia, televisao,
transmissao de dados, teledifusao e

outras formass°. (Grifo nosso).

Aprofunda-se ainda mais ao es-
tabelecer a diferenca entre transmis-
sao de dados e comunicacao de dados,
aquela constituida pelo envio, e esta,
mais abrangente, por envolver, tam-
bém, o recebimento, de forma a definir
todo o processo.

Culmina trazendo a colacao a defi-
nicao legal de dado, caracterizada pela
“informacao sistematizada, codificada
eletronicamente, especialmente desti-
nada a processamento por computador
e demais maquinas de tratamento ra-
cional e automético da informacao®”,
para concluir que a expressao “dados”
contida no texto constitucional signi-
fica comunica¢ao de dados, “forma de
comunicacdo, paralela as demais ali
apresentadas”.

Nesse aspecto, o direito compara-
do traz uma grande contribuicdo para
a questao, pois a Diretiva 46/1995 do
Parlamento Europeu e do Conselho da
Unido Européia, norte para uma legis-

5 Art. 4°. Os servigos de Telecomunica-
¢Oes, para os efeitos deste Regulamento Geral,
dos Regulamentos Especificos e Normas Re-
guladoras Complementares, compreendendo a
transmissao, emissao ou recepcao de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou in-
formagoes de qualquer natureza por fio, radio,
eletricidade, meios Opticos ou qualquer outro
processo eletromagnético, classificam-se do se-
guinte modo:

I — quanto a forma de telecomunicac¢do empre-
gada:

a) telegrafia;

b) telefonia;

televisao;
transmissao de dados;
teledifusao;

outras formas.
6 Cf. art. 6°, item 23 do
97.057/1988.

Decreto

lacao assemelhada em todos os paises
membros, disciplinou dados ndo como
meio de comunicagdo, mas sim como
dados pessoais. Assim, para a Diretiva,
consideram-se dados pessoais toda in-
formacao sobre uma pessoa fisica iden-
tificada ou identificavel; aborda o tra-
tamento dos dados pessoais mediante
qualquer processo que vise a guarda,
registro, organizacdo, conservacao,
elaboracdo ou modificacio, extracio,
consulta, utilizacdo, comunicacdo por
transmissao, difusao ou qualquer outra
forma que lhes facilite o acesso, cotejo
ou interconexao, assim como bloqueio,
supressao ou destruicdo de referidos
dados. (Grifo nosso).

Com base nessa Diretiva, a Espa-
nha, um dos membros da Comunidade
Européia — CE, editou a Lei Organi-
ca n° 15, de 13 de dezembro de 1999,
disciplinando a protecao de dados de
carater pessoal, tendo a doutrina, com
base na analise legislativa, classificado
os dados pessoais em publicos e priva-
dos. Os dados pessoais publicos sdo os
conhecidos por um ndmero indeter-
minado de pessoas, sem que o titular
possa identificar a origem e forma de
propagacio, como por exemplo, a lis-
ta de pessoas que pertencam a grupos
profissionais contendo apenas dados
de nome, titulo, profissdo, atividade,
grau de instrucdo, direcdo e indica-
¢ao de que pertenca ao grupo, etc. Os
privados, aqueles em que a pessoa se
abriga em fornecé-los a terceiros em si-
tuacdo tratada e regulamentada por lei.

A respeito dos dados pessoais
privados, a doutrina os subdividiu em
intimos e secretos. Consideram-se inti-
mos aqueles em que a pessoa pode pro-
teger sua difusao frente a qualquer um,
mas se obriga a revela-los em cumpri-
mento a suas obrigagdes civicas, como,
por exemplo, ao prestar informacoes
tributarias ou em caso de insolvéncia
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economica. Os dados pessoais secretos
sao subdivididos em sensiveis e sensi-
bilissimos. Os sensiveis sdo aqueles em
que a pessoa nao esti obrigada a for-
necé-los a ninguém, salvo em casos ex-
cepcionais tratados em lei, como, por
exemplo, vida sexual e satde, enquan-
to os dados pessoais secretos sensibi-
lissimos estariam sujeitos a uma tutela
mais rigida, ndo havendo obrigacao de
sua revelagdo por nenhum motivo, sal-
vo por disposic¢ao de seu titular, como,
por exemplo, dados sobre ideologia, fi-
liacao sindical, religido ou crencas.

Em que pese a legislagido espanho-
la prever um controle sobre todos os
dados pessoais, tanto publicos como
privados, ndo pretendeu obstaculizar
o fluxo de informacoes, mas sim evitar
danos a outros interesses legitimos,
servindo como instrumento de regu-
lamentagdo e racionalizacdo de sua
circulagdo, tanto assim que o direito a
intimidade somente tutelou os dados
privados, em especial os secretos.

O Conselho da Unido Européia e o
Parlamento Europeu ampliou o alcan-
ce da Diretiva 46/1995, ao editar a Di-
retiva 58, de 12 de julho de 2002, que
estabeleceu regras claras sobre o trata-
mento de dados pessoais e a protecao
da intimidade no setor das comunica-
coes eletronicas.

No que se refere ao tratamento de
dados pessoais, a nova Diretiva esta-
beleceu que os Estados membros ga-
rantirdo, por de legislacao propria, a
confidencialidade das comunicagoes e
de dados de trafego associadas a elas,
realizadas pelas redes publicas de co-
municaces e os servicos de comunica-
¢Oes eletronicas disponiveis ao publi-
co, cujo contexto se insere a Internet,
proibindo, em particular, a escuta, a
gravacdo, o armazenamento e outros
tipos de intervencao ou vigilancias das
comunicac6es ou dados de trafego as-

sociado a elas por pessoas distintas das
dos usuarios interessados.

Ressalvou as hipdteses de limita-
¢Oes legais que poderdo ser adotadas
por lei pelos paises membros quan-
do forem medidas necessariamente
proporcionais e apropriadas em uma
sociedade democratica para proteger
a seguranca nacional, a defesa, a se-
guranca publica, a prevengao, a inves-
tigacdo, o desvendamento da autoria
e a persecuciao de delitos, incluindo,
nessas hipoteses, a possibilidade de
armazenamento dos dados por pra-
zo limitado para que os encarregados
das investigacbes cumpram suas metas
com o maximo de eficiéncia possivel.

Disciplinando sobre os servicos da
sociedade de informacao, em cujo con-
texto se insere a Internet, e o comércio
eletronico, a Lei Organica espanhola n.
34, de 11 de julho de 2002, previu, por
parte dos provedores de acesso a Web,
a retencao de dados de conexio e tra-
fego gerados pela comunicacao, pelo
prazo maximo de doze meses, visando
a conserva-los como marco para uma
investigacdo criminal, bem como para
a salvaguarda da seguranca publica ou
defesa nacional, obrigando ao forneci-
mento das informacgdes mediante re-
quisicgao judicial.

Como vimos, a legislacao espanho-
la, seguindo diretrizes do Parlamento
Europeu e do Conselho da Unidao Eu-
ropéia, tratou distintamente a questao
dos dados pessoais e do tratamento
desses dados, impondo como regra o
sigilo dos dados pessoais particulares
e 0 seu tratamento, mas impondo me-
canismos judiciais para a revelagao nos
casos em que legalmente o interesse
publico seja preponderante.

Analisados alguns conceitos dou-
trinarios sobre as defini¢oes da expres-
sdo “dados”, empregada pela Consti-
tuicdo, comparando-se com o direito

N
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alienigena, passaremos a analisar as
correntes que abordam a questdo da
tutela absoluta ou relativa do sigilo das
comunicacoes prevista no texto consti-
tucional.

Apbs agrupar as garantias indi-
viduais em funcdo de seu objeto, dis-
correndo sobre direito a seguranca,
Silva (1990) deixa evidente ser ape-
nas admissivel a quebra do sigilo das
comunicacoes telefénicas, conferindo
um carater de sigilo absoluto as de-
mais hipoteses. Para o autor, a norma
tutela a liberdade de manifestacdo e
pensamento, de um lado, e de outro, o
segredo, como expressdo do direito a
intimidade.

Na mesma linha de raciocinio,
Tucci (1993, p. 432) entende ser abso-
luta a vedacao de quebra do sigilo de
correspondéncia, das comunicacGes
telegraficas e de dados pessoais, so-
mente podendo ser admitida a quebra
do sigilo de comunicagoes telefonicas,
na forma da lei.

Esposando o mesmo entendimen-
to, Hoeschl (2000) acrescenta haver
excecoes a regra da tutela absoluta do
sigilo de comunicacOes telegraficas,
comunicacoes de dados e das corres-
pondéncias, nas hipdteses de estados
de sitio e de defesa, previstas nos arti-

g0s 1367 e 1398° da CF. Em sua opinido

7 8 Art. 136. O Presidente da Reptblica
pode, ouvidos o Conselho da Reptiblica e o Con-
selho de Defesa Nacional, decretar estado de
defesa para preservar ou prontamente restabele-
cer, em locais restritos e determinados, a ordem
publica ou a paz social ameacadas por grave e
iminente instabilidade institucional ou atingidas
por calamidades de grandes proporc¢oes na natu-
reza.

8  Art. 139. Na vigéncia do estado de
sitio decretado com fundamento no artigo 137,
1, s6 poderao ser tomadas contra as pessoas as
seguintes medidas:

[...]

IIT — restricdes relativas a inviolabilidade da
correspondéncia, ao sigilo das comunicagoes, a
prestacdo de informacoes e a liberdade de im-

somente no estado de sitio é que sera
permitida interceptacdo da comunica-
¢do de dados, possibilidade que nao se
admite no estado de defesa.

Conclui o autor ser inconsti-
tucional o paragrafo tnico da Lei
9.296/1996°!° que expandiu a inter-
ceptacdo telefonica, como meio de
prova, para os fluxos de comunicacoes
estabelecidos em sistemas de informa-
tica e telematica.

Igual entendimento, no que tan-
ge, inclusive, a inconstitucionalidade
do paragrafo tinico da Lei 9.296/1996,
defende Greco Filho (1996, p. 11-12),
para quem o texto da CF admite duas
interpretacoes possiveis: “a ressalva,
considerando-se a expressao ‘no ulti-
mo caso’, aplica-se as comunicagoes
telegraficas, de dados e as comunica-
¢oes telefonicas, ou aplica-se somente
as comunicacoes telefénicas”.

Em seus argumentos, o autor
aduz que:

[...] se a Constituicao
quisesse dar a entender
que as situagoes sao ape-
nas duas, e quisesse que
a interceptacao fosse pos-
sivel nas comunicacoes
telegraficas, de dados e
das comunicacoes telefo-
nicas, a ressalva estaria
redigida nao como ‘no ul-
timo caso’, mas como no
‘segundo caso’. Ademais,
segundo os dicionérios,

prensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;
9 10 Art. 1°. A interceptacdo de comuni-
cacoes telefonicas, de qualquer natureza, para
prova em investigacdo criminal e em instrucao
processual penal, observara o disposto nesta Lei
e dependeri de ordem do juiz competente da
acao principal, sob segredo de justica.

Paragrafo tinico. O disposto nesta Lei aplica-se a
interceptacgdo do fluxo de comunicagoes em sis-
temas de informatica e telemética.
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altimo caso significa der-
radeiro, 0 que encerra,
e ndo, usualmente, o se-
gundo.

Discorrendo sobre questdes perti-
nentes a interceptacao telefénica, Ran-
gel (2000) defende posicao diversa das
até aqui apresentadas. Para o autor, “o
dispositivo constitucional esta dividido
em dois grupos”, o primeiro, abran-
gendo o sigilo da correspondéncia e
das comunicacGes telegraficas, e o se-
gundo, o das comunicagoes telefonicas
e de dados, de maneira que “a expres-
sao ‘Gltimo caso’ agcambarcaria dados e
comunicacoes telefonicas”.

Para justificar a tese de que o le-
gislador constituinte quis e permitiu a
quebra do sigilo de dados, sejam dados
das comunicagoes telefonicas ou quais-
quer outros dados de comunicacao, foi
enfatico ao dizer que ao

defendermos tese dife-
rente estariamos imagi-
nando que o Constituinte
somente se preocupou
com a comunicagdo via
telefone deixando de fora
a comunicacido de dados
sem o uso de telefone.
Ou seja, o criminoso da
era da informatica, ou o
criminoso via satélite, ou
da fibra optica, ou ainda
0 que utilizasse infraver-
melho estaria protegido
diante da norma constitu-
cional. Nada mais errado
(Rangel, 2000).

Em artigo em que tece comenta-
rios sobre a Comissao Parlamentar de
Inquérito — (CPI) e a quebra do sigilo
telefonico, Gomes (2002) empresta os
ensinamentos de Grinover (1990, p.

60) para conferir relatividade aos di-
reitos fundamentais, assim se expres-
sando:

O ponto de partida
para o verdadeiro en-
tendimento do assunto
reside em reconhecer a
‘relatividade’ dos direitos
fundamentais (muitos
chamados de ‘liberdades
publicas no antigo direito
francés). ‘E cedico’, enfa-
tiza Ada P. Grinover, ‘na
doutrina  constitucional
moderna, que as liberda-
des ptblicas ndo podem
ser entendidas em senti-
do absoluto, em face da
natural restricdo resul-
tante do principio da con-
vivéncia das liberdades,
pelo que ndo se permite
que qualquer delas seja
exercida de modo dano-
so a ordem publica e as
liberdades alheias’. Deve-
se reconhecer, enfatizam
alguns comentaristas da
Constituicio de 1988,
que o principio do sigilo
absoluto, algumas vezes,
nao se coaduna com a re-
alidade e a necessidade
sociais. Os dados pesso-
ais, em conclusdo, seja
no momento de uma co-
municacao (telefonica ou
por outra forma), sejam
os armazenados (estan-
ques), nao gozam de sigilo
absoluto.

Admite o autor ser possivel a que-
bra judicial de dados pretéritos e estan-
ques, tais como data, hora e tempo de
duracao das ligacoes, bem como ntime-

N
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ros dos telefones que foram utilizados
para os didlogos, desde que para ins-
truir investigacdo policial ou persecu-
c¢do judicial, justificando a limitacao da
tutela do sigilo, “tanto pela prevaléncia
em alguns casos concretos do interesse
publico quanto pela ‘convivéncia’ das
liberdades entre os particulares”.
Porém, salienta que
[...] nenhum direito
fundamental pode sofrer
restricdo sem a interven-
¢do do legislador (isto é,
sem a interpositio legisla-
toris). De qualquer modo,
nao sao poucas as leis
no Brasil que autorizam
a ingeréncia nos dados
alheios. Assim, Cddigo
Tributario Nacional, art.
198, Codigo de Processo
Civil, art. 399, Lei Federal
n°® 3.470/58, art. 54, Lei
Complementar n°® 75/93
(Lei Organica do Ministé-
rio Publico da Uniao), Lei
n° 8.625/93 (Lei Organi-
ca Nacional do Ministério
Publico), etc. Havendo re-
querimento do Ministério
Publico, por exemplo, por
forca das suas leis orga-
nicas, ja esta atendido o
principio da legalidade.

Em seu entendimento, deve ainda
a Autoridade Judiciaria analisar com
imperatividade no momento da deci-
sdo, o principio da proporcionalidade,
pois “nao é qualquer caso de investi-
gacao criminal ou instrucao penal que
justifica tal medida, tao invasora da in-
timidade alheia”.

Em uma visdo mais ampla, sob
o ponto de vista da finalidade ética e
social da garantia constitucional, Gri-
nover (1990, p. 68) sustenta a inviola-

bilidade do sigilo de correspondéncia e
das comunicagoes telegraficas e telefo-
nicas, de maneira que “pode a lei (como
o faz) abrir exce¢Oes ao principio, sem
que com isso se configure qualquer in-
constitucionalidade”.

Nesse sentido a autora arrema-
ta dizendo que “tal entendimento nao
pode significar a aniquilagao do precei-
to constitucional, devendo a lei conter
as excecoes dentro de limites razoaveis,
que nao ponham por terra a garantia”.

Em anélise & admissibilidade da

prova ilicita por derivacdo®!! no pro-
cesso penal, mormente nas hipoteses
de interceptacgoes telefonicas e escu-
tas clandestinas, Capez (1998, p. 32-
33) entende nao se justificar a postu-
ra inflexivel de se desprezar, sempre,
tais provas, sob o argumento de que
em caso de conflitos entre principios
fundamentais da Constituicdo, deve
prevalecer sempre o de maior valor,
evitando-se, assim, um mal maior, ci-
tando como exemplos uma eventual
condenacio injusta ou a impunidade
de perigosos marginais.

Justifica a sua tese sob o argumen-
to de que

[...] o direito a liber-
dade (no caso da defesa)
e o direito a seguranca,
a protecdo a vida, do pa-
trimonio etc. (no caso da
acusacao) muitas vezes
nao podem ser restringi-
dos pela prevaléncia do
direito a intimidade (no
caso das interceptacoes
telefonicas e das grava-
coes clandestinas) e pelo
principio da proibicao das
demais provas ilicitas.

10 ' Segundo Capez (1998, p. 31), as cha-
madas provas ilicitas por derivac¢ao “sao aquelas
em si mesmas licitas, mas produzidas a partir de
outra ilegalmente obtida”.
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Segue seu raciocinio dizendo que
“no caso de principios constitucionais
contrastantes, o sistema faz atuar um
mecanismo de harmonizagio que sub-
mete o principio de menor relevancia
ao de maior valor social”, admitindo,
assim, a aplicacao do principio da pro-
porcionalidade, cuja origem se desen-
volveu na Alemanha (Verhaltnismassi-
gkeitsprinzip), no periodo pbs-guerra.

A doutrina e a jurisprudéncia do-
minante sdo no sentido de que a pro-
va favoravel ao réu pode ser utilizada
em seu favor, ainda que colhida com
infringéncia a direitos fundamentais
seus ou de terceiros (prova ilicita pro
reo), porém, antes da entrada em vi-
gor da lei 9.296/1996, em anélise com
o contexto das demais provas obtidas
por meio licito, julgado da 62 Turma
do STJ, nos autos do HC 3.982/RJ,
em 5-12-1995, publicado no DJU, em
26 fev. 1996, p. 4084, o relator, Min.
Adhemar Maciel, contrariando posicao
do STF, a reconheceu como também
admissivel a favor da acusacio (pro so-
cietate), cujo acéordao diz:

Constitucional e pro-
cesso penal. Hébeas
Corpus. Escuta telefo-
nica com ordem judi-
cial. Ré condenada por
formacao de quadrilha
armada, que se acha
cumprindo pena em
penitenciaria, nao tem
como invocar direitos
fundamentais proprios
do homem livre para
trancar acdo penal
(corrupgao ativa) ou
destruir gravacao feita
pela policia. O inciso

LVI do art. 5° da Cons-
tituicdo, que fala que
‘sd0 inadmissiveis [...]
as provas obtidas por
meio ilicito’, ndo tem
conotacgao absoluta. Ha
sempre um substrato
ético a orientar o exege-
ta na busca de valores
maiores na construcao
da sociedade. A pro-
pria Constituicdo Fe-
deral Brasileira, que €
dirigente e pragmatica,
oferece ao juiz, através
da ‘atualizacdo consti-
tucional’ (Verfassung-
saktualisierung), base
para o entendimento
de que a clausula cons-
titucional invocada é
relativa. A jurisprudén-
cia norte-americana,
mencionada em pre-
cedente do Supremo
Tribunal Federal, nao é
tranqiiila. Sempre € in-
vocavel o principio da
‘Razoabilidade’ (Reaso-
nableness). O principio
da exclusao das provas
ilicitamente  obtidas
(Exclusionary Rule)
também 14 pede tempe-
ramentos. Ordem de-
negada“12.

Mais recentemente, sob a vigén-
cia da Lei 9.296/1996, julgado pionei-
ro do Tribunal Regional do Trabalho
da 102 regido, nos autos do processo
504/2002 RO, reconheceu a justa cau-
sa para a demissao de funcionario que

11 12 Cf. CAPEZ, 1998, p. 34-35.

N
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fez uso indevido de e-mail da empresa,
reconhecendo a aplicagdo do principio
da proporcionalidade, em que pese a
protecao a individualidade, a liberdade
ou a privacidade, ser essencial no res-
peito ao Estado de Direito, sob o argu-
mento de que essa protecao nao pode
ser absoluta, de forma a resultar no
desrespeito a outras garantias de igual
relevancia, sob pena de serem viola-
dos outros direitos, sendao maiores, de
igual importancia, ou que, igualmente
precisam ser preservados. A ementa do
acordao diz:

26.06.2002 Envio
de e-mail — Justa Causa
(HSBC). RO 0504/2002
Relatora: Juiza Maércia
Mazoni Cuarcio Ribeiro.
Revisor: Juiz Douglas
Alencar Rodrigues Re-
corrente: HSBC Seguros
Brasil S/A. Recorrente:
Omitido. Recorrido: Os
mesmos. Origem: 132
Vara do Trabalho de
Brasilia DF (Juiz José
Leone Cordeiro Leite).
EMENTA: JUSTA CAU-
SA. E-MAIL. PROVA
PRODUZIDA POR MEIO
ILICITO. NAO-OCOR-
RENCIA. Quando o em-
pregado comete um ato
de improbidade ou mes-
mo um delito utilizando-
se do e-mail da empresa,
esta em regra, responde
solidariamente pelo ato
praticado por aquele. Sob
este prisma, podemos
entdo constatar o quao
grave e delicada é esta
questio, que demanda a
apreciacdo juridica dos
profissionais do Direito.

o

Enquadrando tal situagao
a Consolidacdo das Leis
do Trabalho, verifica-se
que tal conduta é absolu-
tamente improépria, po-
dendo configurar justa
causa para a rescisao con-
tratual, dependendo do
caso e da gravidade do ato
praticado. Considerando
que os equipamentos de
informatica sdo disponi-
bilizados pelas empresas
aos seus funcionarios
com a finalidade tnica de
atender as suas ativida-
des laborativas, o contro-
le do e-mail apresenta-se
como a forma mais eficaz,
nao somente de prote-
¢do ao sigilo profissional,
como de evitar o mau uso
do sistema Internet que
atenta contra a moral e os
bons costumes, podendo
causar a empresa prejui-
zos de larga monta.

O debate doutrinario a respeito
da questao faz surgir um outro ponto
critico, pois, salvo na hipo6tese da cor-
rente que admite a quebra do sigilo
das comunicagoes de dados, ainda que
pela adocdo do principio da proporcio-
nalidade, qualquer outra interpretacgao
doutrinaria fard com que os crimes
praticados por meio da informatica di-
ficilmente sejam investigados no Bra-
sil, tornando o pais um verdadeiro pa-
raiso do crime informaético, por nio se
admitir o rastreamento de e-mails ou
a quebra do sigilo de comunicacao de
dados. Ademais, entendendo-se pela
tutela absoluta de tais garantias, por
se tratarem de clausula pétrea, o orde-
namento juridico somente poderia ser
modificado pela formacao de um novo
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Estado, mediante a instalacao de uma
nova assembléia constituinte.

Importa dizer que a privacidade
do usuério encontra-se regulamentada
no inciso X do artigo 5° da CF, ao pre-
ver serem “inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a inde-
nizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”, bem como
na Lei n.° 8.078/90 - Coédigo de De-
fesa do Consumidor, de maneira que
o legislador patrio tomou a cautela de
responsabilizar o provedor e a autori-
dade requisitante quando houver di-
vulgacao indevida dos dados pessoais
do usuario ou das comunicacoes de
dados, haja vista a imposicao de sigilo
absoluto ao procedimento que decretar
sua quebra.

3 BREVES CONSIDERACOES
SOBRE A PROVA

No processo penal, a prova desti-
na-se a formacao da livre convic¢ao do
juiz acerca da existéncia ou nao de um
fato, suas circunstincias, além da falsi-
dade ou veracidade de uma afirmacao,
sobre os quais pesam incerteza, davi-
da, e que, por suas relevancias, preci-
sam ser cabalmente demonstradas pe-
rante o julgador para que a causa tenha
o seu deslinde.

Segundo Tourinho Filho (2003, p.
215-216) “provar significa fazer conhe-
cer a outros uma verdade conhecida
por noés. Nos a conhecemos: os outros
nao”. Dentro desse contexto, o au-
tor enfatiza que para efetivar a prova,
deve a parte “apresentar os necessarios
meios para que dela tomem conheci-
mento”.

Salvo os fatos axiomaticos ou in-

tuitivos'2!®, os notérios®!'4, as presun-
coes legais!® e os fatos intteis’!®, to-
dos os restantes devem ser provados
por quem tem interesse em alegar
(6nus da prova), inclusive o fato admi-

tido ou aceito*!’. Deve a prova ser ad-
missivel pela lei e costumes judiciarios,
ser pertinente ou fundada em relagao
ao processo, visar a esclarecer uma
questao controvertida e ser possivel a
sua realizacdo.

Por vigorar no processo penal o
principio da verdade real, “nao ha de
se cogitar qualquer espécie de limita-
¢do a prova, sob pena de se frustrar o
interesse estatal na justa aplicacao da
lei” (CAPEZ, 2003, p. 263). Ocorre que
esse principio da liberdade probato-
ria ndo € absoluto, sofrendo restricoes
em algumas hipoteses legais, em que
somente se admite a prova mediante
certas formalidades, como, por exem-
plo, no estado de pessoa (casamento,
morte, parentesco) em que a prova So-
mente pode ser feita com a respectiva
certidao.

Assim, de forma nao taxativa e
com valor relativo, o c6digo de proces-
so penal admitiu como meio de prova

12 13 Aqueles que sdo evidentes, como
por exemplo, nos casos em que as lesdes externas
forem de tal monta que tornam evidente a morte
da vitima, sendo dispensado o exame de corpo de
delito intermo.

13 14 Aqueles cujo conhecimento faz par-
te da cultura de uma sociedade. Desnecesséria a
prova de que o fogo queima e que a agua molha.
14 15 Decorrentes da prépria lei, poden-
do ser absolutas (jure et de jure) e que, portan-
to, ndo admitem prova em contrario, como, por
exemplo, a nacionalidade do filho de brasileiros,
nascido no Brasil, ou relativas (juris tantum),
em que se admitem prova em contrario, como
a presuncao de paternidade na hipdtese do filho
nascido na constancia de um casamento.

15 16 Fatos que nio influenciam na solu-
¢ao da causa.
16 17 Também chamado fato incontrover-

so, pois foi admitido pela parte. Diferentemente
do processo civil, em que vigora a verdade ficta,
o processo penal nao adotou a presuncao de ve-
racidade quanto o fato admitido pela parte.

N
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a producao de pericia, o interrogato-
rio do acusado, a confissao, pergun-
tas formuladas ao ofendido, oitiva
de testemunhas, reconhecimento de
pessoas ou coisas, acareagoes, a pro-
va documental, bem como os indicios,
prevendo como acautelatoria a medida
de busca e apreensao de coisas ou pes-
soas.

E dentro deste contexto que a in-
vestigacdo criminal devera ocorrer,
sem, jamais, desrespeitar os direitos e
garantias individuais expressos na Car-
ta Magna, tidos como fundamentais.

Levando-se em consideragdo o
onus da prova, devera a acusacao fazer
prova da autoria e materialidade do
delito, caso queira que a sua pretensao
seja reconhecida pelo juiz, no ato da
entrega da prestacao jurisdicional.

Em razao disso, mister se faz te-
cermos alguns comentarios sobre a
preservacio da prova em um contexto
digital, pois, deve o agente do direito
valer-se dos dispositivos legais que tem
ao seu alcance.

4 PRESERVACAO DA PROVA
EM UM CONTEXTO DIGITAL

Resgatando o primeiro exemplo
utilizado no preambulo do artigo, para
fins didaticos, levaremos em conside-
racao que o keylog foi introduzido no
hd - hard disc do internauta por meio
de um e-mail indesejado, o que pos-
sibilitou o cracker obter informacéoes
preciosas como o numero da conta
bancaria, agéncia e senha do home
banking.

Um primeiro questionamento se
impde: assim que o internauta consta-
tar que o seu computador foi invadido,
deve imediatamente desligar o compu-
tador?

Em que pese ser esta a conduta
instintiva a ser tomada pelo internau-

ta, normalmente dotado de conheci-
mentos minimos em informaética, para

Montanaro Barrales”'®, o ideal é des-
ligar a Internet, sem desligar o CPU,
bem como interpelar o provedor para

preservar os arquivos logs#!°, de forma
a nao perder dados importantes para o
rastreamento. Assim, nesse contexto, a
vitima tem papel fundamental para a
preservacao da prova material.

A interpelagdo ao servidor se faz
necessaria em decorréncia de o Brasil
ndo possuir legislacdo que o obrigue a
manter o trafego ou arquivos logs de
seus clientes, diferentemente da legis-
lacdo espanhola, por exemplo.

Concomitantemente, deve ser co-
municada a policia civil para que esta,
juntamente com o perito oficial ou lou-
vado possa tomar as providéncias per-
tinentes.

Ressalte-se que nem sempre ha,
em um primeiro momento, a neces-
sidade de autorizacao judicial para se
chegar ao IP do suspeito, diante des-
se dado ser de dominio ptublico e ser
acessado por qualquer um que tenha
conhecimento técnico para tal. Apds a
identificacao do IP, devera o provedor
fornecer os dados cadastrais do clien-
te, sem que, para tanto, seja necessa-
ria autorizacao judicial, porém, para a
confirmacao dos dados obtidos no ato
da investigacdo criminal preliminar,
com os arquivos logs mantidos pelo
provedor, necessario se faz ordem ju-
dicial, em decorréncia do disposto no
inciso XII do artigo 5° da CF.

No que tange ao descobrimento

17 ¥ 0 autor, Domingo Martin Montana-
ro Barrales, é perito em seguranga eletronica e
proferiu recente palestra no Féorum sobre Direi-
to Eletronico, organizado pelo IPEC — Instituto
Paulista de Educac@o Continuada, realizado em
novembro, na cidade de Sao Paulo, onde abor-
dou a recuperacao de indicios e vestigios eletro-
nicos em um contexto de crime digital.

18 19 Segundo Solha (1999), logs sdo “re-
gistros de atividade do sistema”.
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da origem do e-mail, Montanaro Bar-
rales classifica a investigacao em linear
e ndo linear.

A investigacao linear se da por
meio de informacGes obtidas junto ao
provedor, no que tange ao cadastro do
cliente que utilizou determinado IP.

Processo mais complexo, porém,
muito mais eficiente, se d4 por meio
da investigacdo nao linear. Por meio de
uma engenharia regressiva, busca-se a
localizagao de onde o IP originario esta
instalado, sem que haja invasao da pri-
vacidade ou violacao a direito e garan-
tia fundamental. A engenharia regres-
siva ou engenharia social é realizada
por meio de mecanismos disponiveis
na propria rede mundial de computa-
dores.

CONCLUSAO

Assim, pode-se concluir que o pa-
pel da vitima na preservacio dos ves-
tigios eletronicos deixados pela per-
petracao de delitos informaéticos é de
suma importancia, pois, dependendo
da atitude que tiver com relagio a sua
maquina, assim que descobrir a acao
ilicita, orientara o caminho da investi-
gacdo, podendo, inclusive, muitas ve-
zes dificultar a coleta de provas.

Ressalta-se, aqui, o papel impor-
tante da Ciéncia da Computacdao no
processo de seguranga eletronica, na
medida em que sao desenvolvidas téc-
nicas e softwares para evitar invasao
em sistemas de computadores, bem
como, caso isso venha a ocorrer, possi-
bilitar, de forma rapida e eficaz, que os
indicios e vestigios possam ser recupe-
rados, ainda quando inadvertidamente
“deletados” pela vitima ou quando pro-
positadamente apagados pelo inves-
tigado, possibilitando o rastreamento
para se chegar ao autor do crime.

Do que se analisou no presente

artigo, constata-se que a investigacao
criminal nos crimes digitais requer
profissionais especializados e em cons-
tante interface com os avancos tecno-
logicos, sem, jamais, esquecer-se de
que nesse mitié devera haver, sempre,
a interagdo entre profissionais do Di-
reito, da Ciéncia da Computacio e ou-
tras ciéncias afins.
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ACESSO A JUSTICA: ELEMENTOS PARA

UMA REFLEXAO SOBRE A JUSTICA
PARTICIPATIVA

Caio Henrique Lopes Ramiro*

A justica é o pdo do povo. As ve-
zes bastante, as vezes pouco. As vezes
de gosto bom, as vezes de gosto ruim
Quando o pao é pouco, ha fome.. Quan-
do o pao é ruim, h4 descontentamento.

Brecht

Resumo: A justica pode ser contextualizada, de forma a ter-se que passar pelas
categorias de justica, no plano filoséfico, elaboradas por Aristdteles, bem como
poder-se-a falar em justica no plano da prética forense, resumindo o acesso a
justica ao acesso aos tribunais. Para os Gregos a nogao de direito estava ligada a
idéia de justica, no entanto, muitos doutrinadores afirmam que nos dias de hoje
a justica é o ideal do direito. Neste linear, precisou-se transcender as categorias
de justica aristotélicas, no sentido de buscar um novo paradigma de justica, uma
justica mais participativa. Contudo, s6 havera justica participativa se, em primei-
ro lugar, houver consciéncia de cidadania, através do conhecimento, por parte da
sociedade, de seus direitos mais fundamentais (lembrando que o cidadio tam-
bém tem deveres), bem como a postura combativa dos agentes do direito, ao me-
nos tentando se livrar da conduta formalista. Desse modo, poder-se-a falar em
justica no plano do universal, bem como em acesso a justica como elemento para
concretizagdo de uma justica participativa, de inclusao e respeito aos direitos e
garantias fundamentais de todo e qualquer cidadao.

Palavras-chave: Acesso a justica. Justica Contextualizada. Consciéncia. Cida-
dania. Justica Participativa.

1 Graduado em Direito (UNIVEM-Marilia/SP) e Pés-graduando em Filosofia Politica e Juri-
dica (UEL-Londrina/PR). Advogado. E-mail: caioramiro@yahoo.com.br
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Abstract: The justice can presented be, in way the terms that to pass goes the
categories of justice, in the philosophical plan, elaborated by Aristotle, the well
the we can speak in justice in the plan of the forensic practice, summarizing the
access to the justice to the access to the tribunals. It goes the Greeks the right
notion was linked to the idea of justice, however, many writers affirm that in the
days today the justice i the ideal of the right. In this lineal one, he/she needed to
transcend the categories of justice Aristotelian, in the sense of looking for a new
paradigm of justice. However, there will only be justice participation if, in first
place, there is citizenship conscience, through the knowledge, on the part of the
society, of your more fundamental rights (reminding that the citizen also has du-
ties), as well as the agents’ of the right combative posture. He/she gave way, it can
be spoken in justice in the plan of the universal, as well as in access to the justice
as element for materialization of a justice, of inclusion and respect to the rights
and fundamental warranties of whole and any citizen.

Words Key: I Access to the justice; Justice; Conscience; Citizenship
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INTRODUCAO

Na presente reflexdo, buscou-se
demonstrar que o acesso a justica nao
se resume apenas e tao-somente no
acesso ao judiciario. Para tanto, como
forma de fundamentagao, em um pri-
meiro momento houve uma reflexao
no que diz respeito aos varios aspec-
tos ou concepgoes de justica, trazendo
como fundamento as reflexdes feitas
pelos fil6sofos Platdo e Aristoteles,
bem como o posicionamento do sofista
Trasimaco.

Agora houve a necessidade de se
demonstrar, através de exemplo, que o
acesso a justiga passa pelo acesso aos
direitos basicos da pessoa humana,
como por exemplo, educacao de qua-
lidade, satde, moradia, salario digno,
etc; direitos esses que se encontram
tabulados nos artigo 5° e seguintes da
Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 5 de outubro de 1988, sen-
do também os direitos reconhecidos
pela Declaracao Universal de Direitos
Humanos.

Assim, depois de desmembradas,
de forma sumaria, as varias categorias
de justica aristotélicas, teve-se como
horizonte a conceituacdo de uma nova
espécie de justica; a saber: a justica
participativa.

Entrementes, para se falar em jus-
tica participativa como fundamento do
acesso a justica, mister se faz reconhe-
cer a opressdo exercida por uma mino-
ria que detém o poder, nao s6 econo-
mico, mas também politico, sobre uma
maioria popular, trabalhadora, que
nao consegue vislumbrar o produto e
os frutos de seu trabalho.

Por fim, ndo s6 a postura refle-
xiva e combativo/criativa do jurista
se faz necessaria para que se consiga
transpor a opressao exercida por uma
minoria opressora, mas também o ra-

o

ciocinar o direito e a realidade fatica
da contemporaneidade, para que possa
se formar uma consciéncia de cidada-
nia que preceda a justica participativa,
destarte, fundamentando uma concep-
¢ao mais ampla de acesso a justica.

1 CONCEPCOES DE JUSTICA
(ESPECIES DE JUSTICA)

Inicialmente, merece destaque, de
maneira sumaria, reflexao sobre o ver-
dadeiro significado da palavra justica.
A expressao justica é muito utilizada
pelos agentes do direito, bem como por
toda a sociedade. Entretanto, qual o
real significado de justica?

Na Grécia antiga, nos debates en-
volvendo Socrates e Trasimaco, muito
se discutiu a respeito do significado de
justica, havendo fortes argumentos da-
queles que defendiam a existéncia de
uma vida que deveria ser pautada pela
justica e existiam aqueles que acredi-
tavam como Trasimaco, que a justica
consiste em fazer o que é conveniente
para o mais poderoso. (PLATAO, 1973,
p. 25)

Nesse linear, a concepcao classica
ou divisao classica do que se pode en-
tender por justica remonta ao filésofo
Estagirita, Aristoteles, no livro V da
Etica a Nicomaco, que dividiu a justica
em comutativa, distributiva e geral (ou
legal), sendo esta também uma virtude
moral, ndo apenas um “sentimento do
justo”.

A respeito das categorias de jus-
tica aristotélicas, Joao Baptista Herke-
nhoff afirma que a justica comutativa
é a que melhor representa a justica em
um aspecto particular, sendo que esta
exige que cada pessoa dé a outra o que
lhe é devido. (HERKENHOFF, 2004,
p- 89)

No tocante a justica distributiva
Aristoteles afirma que [...] o justo neste
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sentido é o meio-termo, e o injusto é o
que viola a proporcao, pois o propor-
cional é o intermediario, e o justo é o
proporcional. (ARISTOTELES, 1979,
p. 109)

Assim, a justica distributiva tem
por objetivo permitir a participacdo da
pessoa humana em busca do bem co-
mum, através da igualdade, ou seja, da
eqiiidade e de acordo com seus méritos
ou suas habilidades, devendo os bens
serem distribuidos de maneira propor-
cional.

Outrossim, Herkenhoff (2004, p.
89) assevera que a justica geral, social
ou legal determina que as partes da so-
ciedade déem a comunidade o bem que
lhe é devido.

A justica geral (social ou legal) é
a realizacdo do ideal de justica dentro
das relagoes sociais, as relagoes sociais
pressupdem um processo de reflexdo
sobre o mundo sensivel, ou seja, sobre
a realidade fatica de uma época para
que haja a possibilidade de se sentir o
justo.

Dessa forma, a justica social esta
ligada a uma visao comprometida com
0 bem comum, com a observacao e re-
conhecimento das desigualdades so-
ciais, lutas de classe, reconhecimento
da legitimidade de movimentos so-
ciais que, sem duavida, representam os
clamores das massas por justica, por
igualdade. Advirta-se uma igualdade
substancial e ndo meramente formal.

Todavia, até hoje existem calo-
rosos debates em diversas areas do
conhecimento, mormente dentro das
ciéncias humanas, a respeito do signi-
ficado de justica.

2 ACESSO A JUSTICA OU
ACESSO AO JUDICIARIO?

Forcoso considerar que para mui-
tos o acesso a justica estd reduzido,

quic4, é apenas e tdo-somente o acesso
ao judiciario.

Niao obstante, o acesso a justica
nao se reduz ao acesso ao judiciario,
tendo em vista que o Judiciario é um
dos poderes do Estado que foi criado
para dizer o direito ao caso concreto,
segundo o entendimento da visao tra-
dicional, visdo esta que, na maioria das
vezes, esta pouco preocupada com a re-
alidade fatica de sua época.

Com efeito, isto significa dizer que
a visdo conservadora esta pouco pre-
ocupada com aqueles (o povo) que se
encontram a margem de direitos, mui-
tas vezes, direitos basicos como, por
exemplo, a educacao.

A respeito da opressdo exercida
pela classe detentora do poder de le-
gislar e do poder em geral, oportuna a
licao de Pereira Filho (2005) quando
afirma que:

[...] a burguesia pos-
revolucionaria aliou a
seu poder econdmico, o
politico e, nesta condi-
¢ao, abandonou os ideais
perseguidos e prometidos
para retirar benesses de
uma situacao cuja calma-
ria da navegacao sb a ela
permite uma viagem livre
de chuvas e trovoadas.
Idealizadora do emergen-
te Estado, soube (e sabe),
como ninguém, transitar
pelo poder

Sob outro aspecto, a titulo de
elucidacdo, convém mencionar que o
acesso a justica também aponta para
uma educacao de qualidade, educagao
essa que vai no sentido da formacao da
pessoa humana para a vida na Polis,
destarte, para o exercicio da cidadania.

Nesse sentido, a concepcdo ou o

N
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conceito de justica vai além do apenas
“dizer o direito”, ou aplicar a lei ao caso
concreto como preferem os positivis-
tas juridicos ortodoxos; sendo assim,
0 acesso a justica esta ligado também
a seara da boa instrucao que deve ser
dada ao povo para que este possa, por
exemplo, conhecer suas leis, partici-
par de movimentos sociais de manei-
ra consciente, de debates a respeito
de politica e situacoes que o atingem
diretamente, ou seja, para que o povo
possa exercer a cidadania de maneira
plena e participativa. Dessa forma, o
cidaddo nao ficara assistindo a todos
os fatos que interferem em sua vida de

forma “bestializada™’.

Ressalte-se que o acesso a justica
de certa forma passa pelo acesso ao
judiciario, pois aos cidadaos é defeso
fazer justica pelas proprias maos, de-
vendo procurar uma reposta jurisdi-
cional que deve ser dada pelo Poder
Judiciario, por ser o Estado devedor da
prestacao da tutela dos direitos.

A assertiva de que o Estado é de-
vedor da tutela jurisdicional se da em
virtude do monopolio da jurisdicao,
exercido pelo poder estatal, tendo em
vista que ndo é permitido por nosso or-
denamento a autotutela.

Com efeito, proibindo a autotute-
la, o Estado chama os cidadaos para o
Judiciario, a fim de que ali resolvam os
seus conflitos, mediante uma resposta
jurisdicional dada por um juiz investi-
do de jurisdicao.

Ocorre que nao basta conferir ao
cidadao (jurisdicionado) apenas o di-
reito a uma sentenca, deve o Estado
dar-lhe uma resposta jurisdicional
tempestiva e efetiva e adequada, ou

2 7 Expressio utilizada pelo historiador
José Murilo de Carvalho, quando este relata que
em determinados momentos da histéria brasi-
leira, o povo nio teve forgas, ou talvez ndo quis
reagir a uma situacao de opressao, assistindo aos
acontecimentos de forma inerte, bestializado.

seja, dentro de um prazo razoavel de
tempo e de forma a conseguir realmen-
te o bem da vida em disputa.

A tal fim, parece que a concepgao
legal de Justica, no tocante a tutela de
direito material, encontra-se na Cons-
tituicdo da Republica do Brasil de 5 de
outubro de 1988, em suas Garantias e
Direitos Fundamentais (art 5° e inci-
sos, artigo 6° e ss), bem como, pode es-
tar ligada ao preceito constitucional da
dignidade da pessoa humana (artigo 1,
inciso III).

3 CONCEPCAO ATUAL DE
JUSTICA: JUSTICA PARTICIPA-
TIVA E CIDADANIA

A expressao cidadania é muito uti-
lizada nos dias atuais, seja pelos pro-
prios cidadaos, seja por alguns repre-
sentantes do poder estatal. Mas, qual
o real significado da expressao cidada-
nia?

Cidadania representa, antes mes-
mo de uma qualidade, um estado de
consciéncia que deve ser adquirido
pelo povo, pois no Brasil, a conscién-
cia de cidadania veio a se formar muito
tarde e, de certa maneira, é em muito,
diferente da que aconteceu na Europa
do século XVIII em diante.

Nesse diapasdo, para melhor en-
tender o significado de cidadania, for-
coso refletir a respeito do significado
do vocabulo “cidadao”, haja vista que
estas expressoes estdo ligadas em suas
raizes.

Segundo Aristoteles, o cidadao é
todo individuo gozando dos direitos e
respeitando os deveres definidos pelas
leis e pelos costumes da Cidade. Neste
sentido, a cidadania é o resultado de
uma efetiva integracao social. (Japias-
su; Marcondes, 2006)

Nao obstante, Herkenhoff (2004,
p. 19) obtempera que cidadao é o in-
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dividuo que estd no gozo dos direitos
civis e politicos de um Estado. Faca-
se, porém uma adverténcia: o cidadao
também tem deveres para com o Esta-
do.

As palavras “cidadao” e “cidada-
nia” hoje tém um sentido maior, tendo
em vista que a sociedade evolui, o que
também ocorre com a lingua e com as
palavras. Nesse diapasdo, com a evo-
lucdo dos acontecimentos sociais, as
palavras cidadao e cidadania incorpo-
raram outras dimensoes.

Com efeito, nos dias atuais nos
parece conveniente olhar para os signi-
ficados de cidadania e cidadao, levando
em consideracio as dimensoes do exis-
tencial (ser pessoa), do social, do edu-
cacional e do econémico, para se poder
definir a participagao dos cidadaos nos
acontecimentos sociais.

Ainda, a respeito da justica par-
ticipativa que deve ser precedida da
consciéncia de cidadania, Lafayette
Pozzoli faz um questionamento perti-
nente e elucidativo:

Afinal quem deve par-
ticipar? Todos que vivem
na sociedade, ou seja, o
cidadao, aquele que tem
direito a ter direitos,
como por exemplo, a ter
um salario justo, poder
respirar um ar puro etc.
Mas também o cidadao
tem obrigacGes por estar
vivendo numa sociedade.
Uma delas é a de parti-
cipar, construindo novos
relacionamentos com
o objetivo de superar a
“cultura do ter”, prépria
do individualismo, e im-
plantar a “cultura do dar”,
caracteristica do solida-
rismo. A ndo participacao

do cidadao, na conducao

da sociedade, é passivel

de ser considerada uma

atitude de injustica. (PO-

ZZOLLI; RAMIRO, 2007)

No tocante a participacio, como

condicao para o exercicio da cidadania,

Lafayette Pozzoli chama a atencao para

os acontecimentos mundiais ao asseve-
rar que:

[...] Para se ter uma
idéia da importancia que
tem a participacdo do ci-
dadao, tomando-se como
exemplo a nova realidade
que o mundo esti viven-
do, vé-se iniciar um pro-
cesso de alargamento do
conceito de soberania até
agora conhecido (a sobe-
rania é o poder que um
pais tem em fazer lei para
ser obedecida em todo o
territério nacional), logo,
também o conceito de ci-
dadania esta sendo am-
pliado. Um novo conceito
de cidadania que esta sur-
gindo em muitos lugares,
especialmente na Europa.
Os italianos, os franceses,
0s portugueses ja tém a
condicdo de “cidadao eu-
ropeu”, podendo transi-
tar por toda Europa com
um unico documento, o
passaporte europeu. (PO-
ZZO0LI; RAMIRO, 2007)

Destarte, o jurista deve romper
com o dogmatismo e a obediéncia fiel a
lei, quando esta se mostrar injusta, de-
vendo ter uma postura reflexiva, com-
bativa e criativa perante o ordenamen-
to juridico, para que possa, com seu

N
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trabalho, contribuir para a emancipa-
¢do dos oprimidos e para que nao faca
uso do direito como querem os donos
do poder; isto significa dizer: o juris-
ta nao deve acreditar que possui uma
neutralidade absoluta, sob pena de, em
o fazendo, manter a dominacao e fazer
do direito um instrumento hegemoni-
co de manutencao do status quo.

CONCLUSAO

O objetivo almejado ao se discu-
tir o conceito de justica e de formas de
acesso a justica e participacao, € o da
tentativa de elucidacdo da questdo dos
varios elementos que estdo inseridos
nesta expressdo, para que se consiga
ter uma visao ampla dos varios cami-
nhos que podem conduzir a justica,
mesmo com a consciéncia de que este
pequeno ensaio é apenas uma contri-
buicao, pois o tema proposto é muito
amplo, nao sendo aqui exaurido.

Entrementes, uma postura refle-
xiva dentro do universo juridico se faz
necessaria, tendo em vista que o con-
ceito ou a ideal justica estd muito além
da lei, do direito positivado, como pre-
tendem os positivistas juridicos, bem
como, o acesso a justica nao é apenas e
tao-somente acesso ao judiciario como
jé fora salientado.

Destarte, falar em acesso ajustica é
antes de qualquer coisa, falar em cons-
ciéncia de cidadania e em participagao.
Nesse sentido, o ato de pensar ou ra-
ciocinar é o elemento que diferencia o
ser humano. Assim, [...] para realiza-
cdo de qualquer atividade é necessério
refletir antes. O cérebro desenvolve
atividade de pensar mesmo quando se
diz ter pensado de forma automatica:
a pessoa para realizar qualquer ativi-
dade tera de pensar. Da mesma forma
¢ importante a reflexdo para melhorar
o desempenho de uma atuacao partici-

pativa (Pozzoli; Ramiro. 2007), com o
escopo de que um dia possamos conse-
guir uma vida em sociedade mais justa,
fraterna e digna para todos.
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AUTONOMIA DA VONTADE: A FICCAO

DA LIBERDADE. CONSIDERACOES
SOBRE A AUTONOMIA DA VONTADE
NA TEORIA CONTRATUAL CLASSICA E
NA CONCEPCAO MODERNA DA TEORIA
CONTRATUAL

Aline Storer*

Resumo: O presente trabalho tem o escopo de propiciar uma analise sobre o
principio da autonomia da vontade na concepcao da teoria contratual classica e
na teoria contratual contemporanea, enfatizando-se que em ambas a liberdade
do individuo sempre foi uma ficcao juridica, bem como promover uma analise
sobre as mudancas sofridas pelo principio da autonomia na concepcao do contra-
to no século XXI, que resultaram da adoc¢do de novos principios contratuais que
flexibilizaram a amplitude da autonomia da vontade, a qual nao mais constitui o
pilar da teoria contratual contemporanea.

Palavras-Chave: teoria contratual, autonomia da vontade

Abstract: The present paper has the objective to propitiate an analyze about
the principle of autonomy of will on the conception of classic contractual theory
and on the contemporary contractual theory, giving evidence of liberty was and
always will be a legal fiction. Also, intend to promote the analyze about the mo-
dification contractual concept of autonomy will in the XXI century that results
on the adoption of new principles that limited the amplitude of autonomy will,
which one, no more consist at the pillar of contemporary contractual theory.

Keywords: contractual theory, autonomy will

1 Po6s-graduanda em Direito Civil e Processual Civil. Mestre em Direito. Marilia/SP. E-mail:
alinestorer@ig.com.br
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Resumen: El actual articulo tiene la finalidad de propiciar el examen sobre el
principio de la autonomia de la voluntad en la concepcion contractual contempo-
ranea e enfatizar que entrambos la libertad del individuo siempre fuera una ficci-
on juridica y también, propiciar un estudio sobre las alteraciones en ele concepto
del principio legal de la autonomia en la concepcién del contrato en el siglo XXI
que resultaran en la adopcion de nuevos principios contractuales que flexibiliza-
ran la amplitud de la autonomia de la voluntad que no es mas considerada el pilar
de la teoria contractual contemporanea.

Palabra-clave: teoria contractual, autonomia de la voluntad.
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INTRODUCAO

O principio da autonomia da von-
tade é um dos pilares sobre o qual
tem sua base o instituto dos contratos
e a partir do qual se d4 o nascimento
do contrato que passa a ser entendi-
do como o resultado da declaracao de
vontade das partes contratantes.

A autonomia da vontade represen-
ta a liberdade de contratar baseado na
vontade dos individuos de se obriga-
rem livremente, caracterizando assim
o exercicio pleno da liberdade subje-
tiva, na qual a vontade se pressupoe
plenamente livre. Essa concepcao de
liberdade sofre significativa influéncia
do liberalismo classico, nao havendo
separacao entre a vontade e o ato vo-
luntario, predomina na teoria contra-
tual classica, sendo principio funda-
mental para a existéncia dos contratos,
ou seja, aquele condiciona a existéncia
deste.

Nos dizeres do Professor Assis

(2002, p. 509):

A anélise historica
mostra a toda evidéncia
que primeiro aparece o
contrato e s6 depois é que
se articula a liberdade de
contratar. Portando, his-
toricamente é o contrato
que condiciona o apa-
recimento da liberdade
de contratar; o contrato
se revela ndo como uma
instituicdo que pressupoe
a liberdade como comu-
mente é tratado pela tec-
nologia juridica, mas que
institucionaliza a liberda-
de.

Na antiguidade, a liberdade
de contratar nao aparecia dotada de

subjetividade, mas estava relacionada
a posicdo que o individuo ocupava na
comunidade, ou seja, estava condicio-
nada ao status politico, econémico e
social do individuo.

Ja na modernidade, a liber-
dade de contratar aparece como um
direito subjetivo que os individuos
tém, de livremente pactuarem entre si,
suscitando a idéia de que a liberdade é
algo inerente a condicao humana.

Nesse sentido, na concepcao
da teoria contratual classica, o sujeito é
livre para pactuar o que quiser, dentro
do limite de ndo-ofensa a ordem pu-
blica e aos bons costumes, obrigando-
se livremente sobre o que melhor lhe
aprouver. A vontade aqui é indetermi-
nada, ndo ha previsibilidade quanto
ao seu contetdo. Na teoria contratual
classica prevalece o principio da intan-
gibilidade do contrato, ou seja, o seu
contetido ndo pode ser determinado
ou modificado pelo Estado. Este tem
que ser apenas garantidor do resultado
contratual convencionado pelas partes.

Isso promove a crenca de que no
interior da vontade hd uma auséncia
absoluta de coagdo ou de necessidade
(Assis, 2002, p. 510), dando a impres-
sao que a vontade do individuo é abso-
lutamente livre de qualquer interferén-
cia que possa resultar na discrepancia
entre a vontade subjetiva e a vontade
expressamente declarada.

Essa concep¢do do principio da
autonomia da vontade predomina na
teoria contratual classica, que a funda-
menta como a liberdade de contratar
desprovida de qualquer interferéncia
factual, seja politica, econdmica ou so-
cial que possa resultar em um limite a
essa autonomia.

Essa liberdade contratual au-
tonoma gera a ilusdo de que somos li-
vres de pactuar de acordo com nossos
interesses, livres de influéncias exter-
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nas. Mas, na modernidade, evidencia-
se que essa liberdade contratual é e
sempre foi uma ficcdo, tendo em vista
que nunca foi ilimitada, encontrando
limites ao seu exercicio no respeito a
ordem publica e aos bons costumes.
Mas, nos dizeres de Gomes (2001,

p- 24):

Mas essas limitacoes
gerais a liberdade de con-
tratar, insertas nos co-
digos como excecOes ao
principio da autonomia
da vontade, jamais pu-
deram ser definidas com
rigorosa precisdo. A difi-
culdade, senao a impossi-
bilidade, de conceitua-las
permite sua ampliacdo
ou restricio conforme o
pensamento dominante
em cada época e em cada
pais, formado por idéias
morais, politicas, filoso6-
ficas e religiosas. Condi-
cionam-se, em sintese, a
organizacao politica e a
infra-estrutura ideologi-
ca.

Note-se que assim, como a liber-
dade contratual subjetiva sempre foi
uma ilusdo, também a heteronomia es-
tatal se revela como tal, ao passo que
também sofre influéncias de natureza
politica, econdmica e social em conso-
nancia com os interesses da organiza-
cdo politica e a estrutura ideologica de
cada momento histérico, bem como da
classe dominante de cujos interesses o
Estado é e sempre foi representante.

Decerto que, na teoria contratual
classica, essas limitacGes a autonomia
da vontade, embora existissem, nao
foram suficientes para impedir os abu-
sos decorrentes do exercicio exacerba-

do da liberdade contratual, acabando
por desenvolver, gradativamente, uma
mudanga na concepg¢io da liberdade
contratual na teoria contratual con-
temporanea.

Nos dizeres de Gomes, “o pensa-
mento juridico se modificou radical-
mente, convencendo-se os juristas,
como se disse lapidarmente, que entre
o forte e o fraco é a liberdade que es-
craviza e a lei que liberta”. (2001, p. 26)

Essa ideologia da autonomia da
vontade expressa pela liberdade con-
tratual fundamentada na vontade sub-
jetiva do individuo, agora passa a ser
percebida como algo inoportuno e ina-
dequado a realidade politica, economi-
ca e social contemporanea. Passa-se
assim, na atualidade, a contrapor-se
ao principio em questdo, impondo li-
mites ao seu exercicio, somando-se a
ele novos principios contratuais que
resultam na teoria contratual contem-
poranea ou como entendem alguns,
em uma renovagao da teoria contratual
classica. Fala-se agora, na heteronomia
estatal e no dirigismo contratual.

Na verdade, a soberania da liber-
dade subjetiva nunca existiu de fato,
mas sem duavida, seu exercicio ja foi
mais amplo de acordo com o momen-
to histérico em que se deu seu apice de
aplicabilidade. A politica, a economia
e as questbes sociais sempre influen-
ciaram o ordenamento juridico e a
interpretacdo de suas normas, influen-
ciando, também, por conseqiiéncia, a
conduta do individuo no desenvolvi-
mento de suas relagoes civis.

O fil6sofo Kelsen (1999, p. 105) ja
discorria sobre o tema:

A instituicdo de uma
ordem normativa regula-
dora da conduta dos indi-
viduos — com base na qual
s6 somente pode ter lugar
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a imputagdo — pressupoe
exatamente que a vontade
dos individuos cuja con-
duta se regula seja cau-
salmente determinavel, e,
portanto, nao seja livre

E continua o autor:

Por vezes nao se nega
que a vontade do homem
seja efetivamente deter-
minada por via causal,
como todo o acontecer,
mas afirma-se que, para
tornar possivel a impu-
tacdo ético-juridica, se
deve considerar o homem
como se a sua vontade fos-
se livre. Quer dizer: cré-se
que se tem de manter a li-
berdade da vontade, a sua
nao-determinacao causal,
como uma ficcdo neces-
séria. (KELSEN, 1999, p.
106)

[...]

Falha a tentativa de
salvar a liberdade inter-
pretando-a como a possi-
bilidade de se agir como

se quer (1999, p. 107)

Na concepcao da teoria contratual
contemporanea, a autonomia da von-
tade sofre limitagoes significativas com
as clausulas gerais do Codigo Civil,
que emergem como novos principios
contratuais a serem observados, jun-
tamente com os principios contratuais
consagrados na teoria classica, mas
cujo parametro interpretativo destes
sofrem mudangas na concep¢ao do ins-
tituto dos contratos na modernidade.
Evidencia-se assim, no ordenamento,
que a liberdade de contratar, repre-
sentada pelo dogma da autonomia da

vontade, como difundida na concepcao
classica do instituto dos contratos é
uma ficgdo e, dessa forma, nao deve e
nao pode mais ser compreendida.

A teoria contratual contempo-
ranea vem reafirmar o entendimento
de Kelsen de que a vontade é causal-
mente determinada por uma impu-
tagdo ético-juridica. E, portanto, a li-
berdade nido pode mais ser concebida
como a possibilidade de se agir como
se quer. (1999, p. 107)

Com o Coédigo Civil de 2002,
passamos a uma legislacdo voltada
para o social, para o bem comum, em
consonancia com a Constituicdo Fe-
deral de 1988 e, em detrimento do
Codigo Civil de 1916, de carater es-
sencialmente liberal e individualista,
no qual o principio da autonomia da
vontade, embora nunca tenha sido ili-
mitado, suscitava abusos no exercicio
da liberdade de contratar, a qual era o
instrumento utilizado para propiciar a
satisfacdo dos interesses da classe do-
minante da época, qual seja, a burgue-
sia, de cujos interesses o Codigo Civil
de 1916 era legitimo representante.

Enquanto na concepcao clas-
sica da autonomia da vontade a lei
pressupunha uma igualdade formal
entre as partes para legitimar o exerci-
cio da liberdade contratual, a concep-
¢ao moderna do principio em questao
evidencia a desigualdade de fato que
existe entre os homens, a influenciar
significativamente o desenvolvimento
de suas relacOes contratuais e a mere-
cer a intervencao do Estado nos pactos
celebrados, bem como a imposicao de
condutas ético-juridicas no desenvol-
vimento das relagdes contratuais con-
temporaneas, bem como de todas as
relagoes civis.

Rousseau (2006, p.29), em
sua obra O Contrato Social, ja advertia:
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[...]Jé que o pacto fun-
damental, ao invés de
destruir a igualdade na-
tural, substitui, ao con-
trario, por uma igualdade
moral e legitima a desi-
gualdade fisica que a Na-
tureza pode por entre os
homens, fazendo com que
estes, conquanto possam
ser desiguais em forca
ou em talento, se tornem
iguais por convencao e
por direito.

Assim, em contraposicdo a essa
desigualdade factual entre os homens,
ateoria contratual contemporanea vem
posicionar-se no sentido de equalizar
as partes contratantes, nao apenas por
convencao ou direito, mas levando-se
em conta quem Sao os sujeitos nas re-
lacoes contratuais e mudando-se o pa-
radigma interpretativo do instituto dos
contratos.

Essa mudanca na concepgao con-
tratual moderna nao significa o de-
clinio do principio da autonomia da
vontade, mas apenas a sua flexibiliza-
c¢do, interpretando-o de acordo com os
principios contratuais da boa-fé (sub-
jetiva e objetiva), da igualdade entre
as partes, da funcao social do contrato,
todos em consonancia com as clausulas
gerais do codigo civil, a saber: a clausu-
la da eticidade, da operabilidade e da
sociabilidade, que os trazem expressos
em seus dispositivos.

Assim como o Direito emerge da
realidade politica, econdmica e social,
também o contrato, instituto que se
perpetua no tempo, representa a rea-
lidade social, politica e econémica de
seu tempo. O instituto foi renovado a
fim de se adequar a realidade do mun-
do contemporaneo e as necessidades
de seus usudrios.

Nesse contexto, novos principios
contratuais somam-se aos ja existentes
e suscitam um novo parametro inter-
pretativo do instituto, na atualidade,
bem como dos principios consagrados
na teoria contratual classica, até entdo
de aplicabilidade absoluta, embora nao
ilimitada.

Passemos a analise do dogma da
autonomia da vontade segundo sua
concepcao na teoria contratual classica
e na concep¢ao moderna do principio
em questao.

2 A AUTONOMIA DA VON-
TADE NA TEORIA CONTRATUAL
CLASSICA

No auge do liberalismo, du-
rante o século XIX, o individualismo
econdmico dava ensejo a concepg¢ao
tradicional do instituto dos contratos,
cujo fundamento se estruturava no
dogma da autonomia da vontade, legi-
tima representante da liberdade indi-
vidual como imperativo contratual.

Na concepcio da teoria classi-
ca, a autonomia da vontade esta rela-
cionada a idéia de uma vontade plena-
mente livre, sem interferéncia externa,
fundamentada na liberdade do indi-
viduo de pactuar livremente, de auto-
obrigar-se, de acordo com seus interes-
ses.

Nesse sentido, nos dizeres de
Marques (2005, p. 60):

[...] é a vontade que, na
visdo tradicional, legitima
o contrato e é fonte das
obrigacoes, sendo a liber-
dade um pressuposto des-
sa vontade criadora, uma
exigéncia, como veremos,
mais tedrica do que prati-
ca.

N
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Em sentido diverso, é o enten-
dimento de Assis, conforme citacio
constante da pagina 2.

Em que pese a divergéncia dou-
trinaria de que o contrato é anterior a
liberdade ou de que esta é quem con-
diciona o aparecimento do instituto, o
que se evidencia é que, na concepcio
tradicional dos contratos, a vontade é
a sede da liberdade individual, difun-
dindo a idéia de que essa vontade é to-
talmente livre para se manifestar, legi-
timando, assim, a obrigacdo pactuada
entre as partes e atribuindo-lhe forca
obrigatdria.

Segundo a teoria contratual clas-
sica, nos dizeres de Marques (2005, p.
63):

Ao juiz nao cabe modi-
ficar e adequar a equida-
de a vontade das partes,
manifestada no contrato;
ao contrario, na visdo tra-
dicional, cabe-lhe respei-
ta-la e assegurar que as
partes atinjam os efeitos
queridos pelo seu ato.

Na concepgao classica, a autono-
mia da vontade tinha que ser preser-
vada em respeito a liberdade subjetiva
expressa pelo individuo e autorizada
pela lei. Aqui, a regra geral era a nao-
interferéncia do Estado nos contratos
e a prestacao da tutela jurisdicional a
fim de preservar o pactuado, ou seja,
a vontade declarada pelas partes, ga-
rantindo o resultado que pretendiam
alcancar com a celebracao do contrato.

A interferéncia do Estado ficava
restrita a possibilidade de que a vonta-
de de uma das partes na relacdo con-
tratual estivesse viciada, ensejando,
entdo, a anulacido do negdcio juridico.
Mais uma vez se observa que a eficicia
do pacto esti condicionada a vontade

o

que o ensejou.

Na concepcdo classica nao se
questiona se o contetido do contrato é
justo ou injusto, mas sim se a vontade
é livre ou viciada, pois, ainda que in-
justo o conteddo contratual, se a von-
tade manifesta for livre de vicio de con-
sentimento, ela obriga o individuo aos
termos do negdcio juridico celebrado,
fundamentando-se a validade desse
consentimento, na vontade declarada
pela parte no momento da celebracao
do pacto. Verifica-se, aqui, a influéncia
Kelseniana na interpretacao dos con-
tratos segundo a teoria cléssica, pois o
contrato sera interpretado consoante
a sua validade, pois, em conformidade
com Kelsen, a norma podera ser valida
ou invalida, nunca justa ou injusta.

Nos dizeres de Gomes, (2001, p.
23) citando Henri de Page: “Em ma-
téria contratual, as disposicoes legais
tém, de regra, carater supletivo ou sub-
sidiario, somente se aplicando em caso
de siléncio ou caréncia das vontades
particulares.

E continua o autor a discorrer so-
bre o tema (2001, p. 23):

Prevalece, desse modo,
a vontade dos contratan-
tes. Permite-se que regu-
lem seus interesses por
forma diversa e até oposta
a prevista na lei. Nao es-
tao adstritas, em suma, a
aceitar as disposicoes pe-
culiares a cada contrato,
nem a obedecer as linhas
de sua estrutura legal.
Sao livres, em conclusio,
de determinar o contetido
de contrato, nos limites
legais imperativos.

Observe-se que mesmo no 4pi-
ce da amplitude reconhecida a autono-
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mia da vontade no direito contratual,
sempre houve a imposicdo de limites
legais ao exercicio dessa autonomia,
seja por motivos politicos, econémicos
ou sociais que limitavam o exercicio da
liberdade contratual das partes em de-
terminados contratos, as submetendo
aos preceitos legais.

Mas, via de regra, na concepcio
classica do Direito Contratual, as nor-
mas legais eram supletivas, ou seja,
aplicadas quando as partes nao se
manifestassem expressamente sobre
algo. O carater de subsidiariedade dos
preceitos legais prevalecia na teoria
contratual classica, o que refletia, o
momento histérico da época em que
essa teoria se desenvolvia e alcancava
sua maior amplitude. Garantia-se a
liberdade do individuo de livremen-
te pactuar e por conseqiiéncia a nao-
interferéncia do Estado na formacao
dos pactos, fundamentando-se essa
exacerbada liberdade na igualdade
presumida das partes em uma relagao
contratual.

Note-se que, ja na concep¢ao con-
tratual classica na qual a autonomia
da vontade era sustentada como ga-
rantia legal da liberdade de contratar,
essa liberdade ja se evidenciava como
uma ficcdo, uma utopia juridica, que
se mostrava interessante ao Estado
difundi-la como verdade entre os ho-
mens da nacao.

Num pais massacrado por desi-
gualdades, das mais variadas natu-
rezas, desde o remoto tempo de seu
descobrimento, bem como, com o sur-
gimento, o avango e o desenvolvimen-
to do sistema capitalista, que culminou
por consolidar e aumentar as desi-
gualdades entre os homens. Por isso,
partes livres e iguais sempre foi uma
qualidade presumida das partes, uma
verdadeira ficcio juridica que o inte-
resse estatal se esforcava em manter,

gerando em nos a ilusdo de que éramos
plenamente livres para contratar, e
propiciando a resisténcia e a indiferen-
¢a do ordenamento juridico, por muito
tempo, em olhar mais atentamente ao
desenvolvimento das relacbes contra-
tuais sustentada nos moldes da teoria
classica.

Os abusos decorrentes do exerci-
cio da autonomia da vontade, expres-
sa pela ampla liberdade contratual e
pela igualdade presumida das partes,
fez com que o direito contratual so-
fresse significativos questionamentos,
colocando-se em duvida, a partir do
final do século XIX e inicio do século
XX, o principio da autonomia da von-
tade como principio dominante nas
relagbes contratuais, questionando-se
também a igualdade das partes nessas
relacbes, como até entdo era conce-
bida. Inicia-se, entdo, um olhar mais
atento ao sujeito da relacao contratual.

Gradativamente o Estado libe-
ral foi perdendo espaco para o Estado
Social, transformando radicalmente o
pensamento juridico contemporaneo
em relacao ao Direito Contratual.

Passe-se de uma concepcao liberal
e individualista para uma concepgao
social do contrato, voltada para o bem
comum, para a coletividade. Nesse
sentido, na atualidade, o dogma da au-
tonomia da vontade e da presuncao de
igualdade das partes se flexibiliza dian-
te do reconhecimento da desigualdade
econOmica, politica, social e juridica
entre os individuos e suscita a necessi-
dade da intervencao estatal no amago
dos contratos, instaurando-se a fase do
dirigismo contratual.

Consolida-se, entdao, com o Codi-
go Civil de 2002, a teoria contratual
moderna ou como querem alguns, a
renovacdo da teoria contratual clas-
sica, trazendo novos parametros in-
terpretativos do instituto em questao
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e modificando, significativamente, a
sua concep¢do na atualidade, e des-
sa forma, a teoria geral dos contratos
harmoniza-se com os direitos sociais
consolidados pela Constituicdo Federal
de 1988, harmonizando-se, também, o
ordenamento civil com os preceitos
constitucionais.

3 A AUTONOMIA DA VON-
TADE NA TEORIA CONTRATUAL
CONTEMPORANEA

Observa-se, conforme ja ex-
planado anteriormente, que o dogma
da autonomia da vontade, como legi-
timador do contrato e fonte de obriga-
cOes passa a ser questionado, no final
do século XIX, inicio do século XX, em
relacdo a amplitude desse entendimen-
to sobre o principio da autonomia da
vontade.

Nesse sentido, discorre Marques
(2005, p. 64):

Nas discussoes do fim
do século XIX, no ini-
cio do século XX, sobre
a prevaléncia da vonta-
de interna ou da vontade
declarada, encontra-se ja
a semente da nova con-
cepcao de direito dos
contratos. E a discussdo
entre a visao filosofica e
metafisica do contrato e
uma visao mais social ou
funcional deste.

Esse periodo transitério marca a
passagem da concepcao liberal do con-
trato para atribuir-lhe limites mais ri-
gidos, reduzindo o exercicio amplo de
outrora conferido & autonomia da von-
tade expressa pela exacerbada liberda-
de contratual das partes, com o escopo
de estabelecer o dirigismo contratual,

caracterizando-se, na atualidade, pela
maior intervencao do Estado na seara
contratual, ndo mais com a atribuicao
de natureza supletiva aos preceitos le-
gais/contratuais, mas principalmente,
como normas imperativas, a serem
observadas pelas partes no desenvol-
vimento de suas relacoes contratuais
e cuja inobservancia acarretara san¢ao
as partes.

Essa concepcao tradicional do ins-
tituto, a qual sustentava sua base na
autonomia da vontade e na presuncio
de igualdade entre as partes contratan-
tes, ndo sao mais considerados os pila-
res que sustentam o direito contratual
na modernidade. O Direito Contratual
evolui a fim de continuar atendendo as
necessidades dos usuérios desse ins-
tituto e coibir abusos na tentativa de
desvirtuar sua finalidade e inviabilizar
sua utilizacdo como instrumento de
dominacao das partes mais vulnera-
veis.

Observa Marques (2005, p. 163):

Em muitos casos o
acordo de vontade era
mais aparente do que
real; os contratos pré-
redigidos tornaram-se a
regra, e deixavam claro o
desnivel entre os contra-
tantes — um autor efeti-
vo das clausulas; outro,
simples aderente -, des-
mentindo a idéia de que,
assegurando-se a liberda-
de contratual, estariamos
assegurando a justica
contratual.

E continua a autora, citando
Morin:

A crise na teoria con-
ceitual do direito era in-
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conteste. Em 1937, Gas-
ton Morin sabiamente
preconizava a revolta dos
fatos contra os codigos, o
declinio e o fim da con-
cepcao classica de contra-
to. (MARQUES, 2005, p.
163)

A teoria contratual evoluiu no
sentido de tentar coibir os abusos do
voluntarismo, propiciados pela ampli-
tude conferida as partes de auto-obri-
garem-se, abrindo os olhos para uma
desigualdade fatica entre os individu-
0s que representam uma desigualdade
real na celebracdo de um contrato.

O Direito Contratual, na atua-
lidade, consolida-se como instrumento
de respeito aos direitos e garantias fun-
damentais, voltando-se para atender o
bem comum, a coletividade, estabele-
cendo como norma a fungao social do
contrato e impondo as partes contra-
tantes, como norma positiva, a neces-
sidade de possuir um comportamento
ético, probo, a ser representado pela
boa-fé, objetiva e subjetiva, pelo dever
de honestidade e lealdade das partes
em todas as fases da relacao contratu-
al. Restaura-se a confianca como valor
a ser observado no direito contratual
contemporaneo.

Note-se que a ilusao da liber-
dade contratual como se fazia acreditar
pela teoria classica dos contratos, na
difusdo conceitual do dogma da auto-
nomia da vontade, descaracteriza-se,
pouco a pouco, no direito contratu-
al contemporaneo, desmistificando a
ideologia que o envolvia no passado.
Em que pese, a liberdade contratual
de antes era exercida com maior am-
plitude, mas nunca de forma ilimitada,
pois apenas representava o conceito
necessario para atender os interesses
contratuais de determinado momento

histérico ao qual se aplicava.

Nesse contexto de transforma-
¢ao ou renovacao do Direito Contratu-
al aparece a necessidade de uma nova
concepgao sobre a liberdade subjetiva,
tendo em vista que a concepcao clas-
sica que a compreendia como o livre
arbitrio do individuo em contratar e a
prevaléncia da autonomia da vontade
nao foi recepcionado com o mesmo en-
tendimento no Direito Contratual con-
temporaneo.

Na atualidade o Estado nao fi-
gura apenas como gestor, mas também
como interventor e passa a intervir de
forma mais acentuada na esfera pri-
vada, pois onde o Estado perceber a
engenhosidade da burguesia, ele inter-
vira a fim de garantir a igualdade das
partes e proteger o hipossuficiente na
relacdo contratual.

O Estado aparece como inter-
ventor que impoe limites a autonomia
da vontade na concepgao da teoria
contratual contemporanea. Sendo, ve-
jamos: o Estado intervém nos contra-
tos de leasing, alienagao fiduciaria em
garantia, nos contratos de trabalho,
estabelecendo normas de ordem pu-
blica que nao podem ser modificadas
pelas partes. A intervengao estatal em
si nao caracteriza nenhuma novidade,
mas antes, aparecia dissimulada no te-
cido social e na atualidade ela emerge
desprovida de méascaras a esconder sua
atuacao.

Ressalte-se, aqui, que nao se
trata de uma inconstitucionalidade,
pois com a Constituicao de 1988, o Es-
tado deixa de ser apenas gestor e passa
a ser garantidor dos direitos sociais, fi-
gurando como interventor nas relacoes
privadas a fim de garantir a efetividade
dos principios constitucionais.

Essa intervencao vai-se tor-
nando cada vez mais acentuada e a li-
berdade de contratar muitas vezes nao
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mais existe em face do mandamento
imperativo da lei, culminando na de-
cadéncia da teoria contratual cléssica,
e suscitando, assim, uma nova concep-
¢do do contrato na pds-modernidade.

O contrato perdeu sua natu-
reza individualista, ensejando a socia-
lizacdo do instituto e nesse sentido, a
teoria pura de Kelsen é ultrapassada,
pois nao é mais suficiente que a norma
tenha sido efetivamente estabelecida
de maneira legitima pela norma funda-
mental correspondente, para ser valida
ou invalida, mas, na p6s-modernidade,
o conteido da norma tem grande re-
levancia para o ordenamento juridico,
em especial para o direito contratual.

Emerge, assim, um novo con-
ceito de contrato e, conseqilientemente,
uma renovagao da teoria contratual
que passa a ser chamada de socializa-
cdo do direito contratual.

Assim, nos dizeres de Marques
(2005, p. 167):

E importante notar que
esta socializacdo, na pra-
tica, se fara sentir em um
poderoso intervencionis-
mo do Estado na vida dos
contratos e na mudanca
dos paradigmas, impon-
do-se o principio da boa-
fé objetiva, na formacao
e na execucao das obriga-
¢oes. A reacao do direito
vira através de ingerén-
cias legislativas cada vez
maiores nos campos an-
tes reservados para a au-
tonomia da vontade, tudo
de modo a assegurar a
justica e o equilibrio con-
tratual na nova sociedade
de consumo.

O direito contratual assume

sua funcao social, atuando como pro-
tetor do individuo e inibidor de abusos
e figurando, assim, como limitador da
autonomia da vontade nas relacGes
contratuais em detrimento da supre-
macia do voluntarismo de outrora.

O direito contratual passa a
ser mais topico e menos universal, no
sentido de que esta mais voltado para
a acao, tornando-se mais operacional,
pois a decisdo se constréi quando se
esta diante do problema.

Dessa forma, o Estado-Juiz
tem maior autonomia para intervir nos
contratos, podendo modifica-los, res-
cindi-los ou mesmo dar uma solucgao
diferente do convencionado pelas par-
tes, tendo em vista que os principios
da autonomia da vontade e da forca
obrigatéria dos contratos tiveram sua
abrangéncia reduzida na concepcao
p6s-moderna dos contratos que trouxe
a boa-fé (objetiva e subjetiva), a funcao
social do contrato e o equilibrio real
entre as partes, também, como normas
a serem observadas pelo direito con-
tratual na atualidade.

O Direito Contratual mudou.
Portanto, necessario se faz que tam-
bém os olhos que o véem sejam no-
vos; de nada adiantaria continuarmos
a olha-lo como antigamente, pois nos
dizeres da Desembargadora do Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul,
Macedo, citada por Marques: “O Brasil
se especializou em fazer reformas que
nada mudam” (2005, p. 187).

O Cobdigo Civil vigente esta-
beleceu normas ético-orientadoras da
conduta humana, que sio as denomi-
nadas clausulas gerais da eticidade e da
sociabilidade, a fim de coibir os abusos
decorrentes das relacGes contratuais.

Nos dizeres de Jorge Junior
(2004, p. 25):

Dai surgir o legislador
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com o intuito de estabele-
cer o equilibrio contratual
entre as partes, mitigando
o principio da autonomia
da vontade e privilegian-
do os deveres de correcao
e lealdade insitos na boa-
fé objetiva.

Observa-se que o direito contratu-
al nao tem mais seu centro na vontade,
abandonando, assim, seu carater vo-
luntarista para emergir, na atualidade,
como um direito contratual socializa-
do, o qual funcionaliza a liberdade con-
tratual a fim de que esta nao continue
a se apresentar como um instrumento
de dominac¢ao do mais fraco pelo mais
forte nas relagcbes contratuais como
restou evidenciado na concepgao clas-
sica dos contratos.

Assim, a teoria contratual mo-
derna, na concepcio de Wilhelmsson,
citado por Negreiros (2002, p. 301) se
identifica como:

avirada de uma “abor-
dagem abstrata” para uma
“abordagem voltada para
a pessoa”, o contrato dei-
xa de habitar o “céu dos
conceitos”, deixa de estar
reduzido a um acordo de
vontades entre sujeitos
abstratos, considerados
apenas no que respeita a
sua capacidade juridica, e
passa, entao, por um pro-
cesso de “socializagdo” —
o0 que significa estar sujei-
to a influéncias exogenas.

E continua, a supracitada autora,
discorrendo sobre a diferenciacio en-
tre as teorias contratuais:

A teoria contratual

contemporanea difere
da teoria classica quanto
ao modo de compreen-
der aquele que contrata.
Opoe-se a forma abstrata
e atomizada com que a
teoria cléssica concebe o
sujeito contratante, reco-
nhecendo na disparidade
de poder negocial, provo-
cada pela vulnerabilidade
de um contratante em re-
lacdo ao outro, um funda-
mento para que a relagdo
contratual sofra interven-
coes heterénomas, seja
por meio de normas co-
gentes, seja por meio de
medidas judiciais. (2002,
p. 310)

Nesse breve estudo sobre a au-
tonomia da vontade e sobre a concep-
¢do da liberdade na teoria contratual
classica e na teoria moderna, eviden-
ciou-se que a onipoténcia da vontade
do individuo foi abalada, a qual passa
a ser interpretada conjuntamente com
valores éticos e sociais, tais como a
eqliidade, a boa-fé, a sociabilidade, a
confianca, os quais passam a ser condi-
cionante da autonomia da vontade na
teoria contratual moderna.

Nesse contexto, nos dizeres de
Marques (20035, p. 213):

[...] o direito deixa o
ideal positivista (e dedu-
tivo) da ciéncia, reconhe-
ce a influéncia do social
(costume, moralidade,
harmonia, tradicao) e
passa a assumir proposi-
coes ideologicas, ao con-
centrar seus esforcos na
solucgdo dos problemas.
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O Direito Contratual, assim
como todo o Direito Civil, estd sendo
utilizado como instrumento de reali-
zacdo de politica social, pois as normas
contratuais tornam-se cogentes e nao
mais complementares ou supletivas. O
Estado atuara nao apenas como gestor,
mas como interventor no instituto dos
contratos, conferindo nao sé ao legisla-
dor, mas também ao juiz, a possibilida-
de de criar, complementar ou modifi-
car o direito contratual, tendo em vista
que seu contetdo ndo é mais intangivel
como na concepcao classica.

O contrato nao pode mais ser
entendido como instrumento do direi-
to privado, mas tem que atender sua
fungao social, visar ao bem da coletivi-
dade. O individualismo caracteristico
do instituto, na sua concepcao classica,
nao encontra respaldo no direito priva-
do do século XXI.

Outro aspecto importante a
ser considerado na teoria contratual
contemporanea é a base constitucional
dessa nova realidade, nao s6 a contra-
tual, mas a realidade de todo o ordena-
mento juridico no século XXI. E dessa
forma, a base do direito contempora-
neo se evidencia atrelada aos direitos
fundamentais.

Nos dizeres de Jayme, citado
por Marques (2005, p. 264),

Os direitos funda-
mentais seriam as novas
“normas fundamentais”
e estes direitos constitu-
cionais influenciariam o
novo direito privado, a
ponto de o direito civil
assumir um novo papel
social, como limite, como
protetor do individuo e
como inibidor de abusos.

O que nao podemos perder de

vista é que a realidade contratual se
modificou e com ela também deverao
ser modificados os pensamentos dog-
maticos atrelados a concepgao classica
do instituto. O Direito Contratual pos-
moderno sofreu uma renovacgio pro-
funda em sua esséncia e, diante dessa
realidade, os operadores do direito nao
poderao ficar inertes, em que pese o
assunto ainda nao esteja consolidado
pelos nossos Tribunais.

CONCLUSAO

Esse trabalho teve o escopo de
tecer algumas consideragdes sobre o
principio da autonomia da vontade, na
sua concepcao contratual classica e na
contemporanea, buscando-se eviden-
ciar que em cada momento histérico, a
seu modo, a liberdade subjetiva do in-
dividuo sempre caracterizou-se como
uma ficgdo juridica, fazendo-nos acre-
ditar que éramos plenamente livres
para contratar de acordo com nossos
interesses. Essa ilusdo era mantida na
concepcao classica porque era oportu-
na e necessaria para atender aos inte-
resses do Estado em determinado mo-
mento histérico.

A mudanca do Estado liberal
para o Estado social, culminou, tam-
bém, na mudanca do pensamento ju-
ridico sobre o direito contratual, ndo o
recepcionando, na pés-modernidade,
como a teoria classica o concebia.

O Codigo Civil de 2002 trouxe
novos principios contratuais, soman-
do-se aos ja consagrados pela teoria
contratual cléssica e cuja observancia
torna-se imperativa nas relacoes con-
tratuais contemporaneas.

Com a adogdo dos principios
da boa-fé (objetiva e subjetiva), que
impoe o dever de lealdade, honesti-
dade, do principio da funcio social do
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contrato, expressos na disposicao das
clausulas gerais da eticidade, da socia-
bilidade e da operabilidade adotadas
pelo Codigo Civil vigente, o principio
da autonomia da vontade e da forca
obrigatoria dos pactos restaram flexi-
bilizados na teoria contratual contem-
poranea, ou seja, tiveram sua aplicabi-
lidade reduzida na interpretacdo dos
pactos.

Assim, buscou-se, também, no
presente estudo, evidenciar a necessi-
dade de uma nova concepcao sobre a
liberdade subjetiva do individuo em
uma relacdo contratual, suscitada pe-
las mudancas introduzidas pela nova
realidade contratual do século XXI.

Nesse sentido, analisou-se a
teoria contratual classica e a teoria con-
tratual moderna, enfatizando-se a mu-
danca na esséncia da teoria contratual
classica, a qual tinha na autonomia da
vontade a sede da liberdade contratual
e que assim, nao é mais compreendi-
da na atualidade, ensejando uma nova
realidade contratual ou uma renovacao
dessa realidade, como preferem alguns
autores.
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CONSIDERA(;’OES SOBRE AS
CONVENCOES INTERNACIONAIS DO
CLIMA E DA BIODIVERSIDADE E O
BRASIL

Sérgio Luiz Cruz Aguilar

A questdo ambiental comecou a ser tratada no plano internacional ja no sé-
culo XIX, com o surgimento das primeiras regras juridicas ligadas a prote¢ao do
meio ambiente.

Regras que sugiram anteriormente tinham uma finalidade econdémica e nao
a protecdo ambiental propriamente dita. Um exemplo é o caso do Brasil colonia
e a questao do regramento sobre a “madeira de lei” que visava simplesmente a
preservar a madeira necessaria para a construgao de embarcagoes. Na Peninsula
Ibérica, surgiram normas de replantio de florestas também visando a confecgio
de embarcagdes. Da mesma forma, na Europa, surgiram regras com a finalidade
de proteger a pesca e a caga.

Foi nos Estados Unidos da América (EUA), no final do século XIX, que sur-
giram os primeiros parques florestais como o de Yellow Stone, em 1862, dentre
outros. A partir desse momento, com a delimitacdo de parques nacionais, é que
percebemos acoes reais de protegdo ao ambiente acima do cunho econ6mico.

No século XX, houve o surgimento de uma série de organizacées multilate-
rais internacionais como a Liga das Nacoes, ao final da Primeira Guerra Mundial,
e Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), ao final da Segunda grande guerra.
Principalmente na segunda metade daquele século, varias outras organizagoes
foram criadas para tratar dos mais variados temas. A partir dessas organizacoes,
o tema ambiental passou a ser tratado em nivel multilateral e houve a aprovagao
de varias convengoes internacionais de meio ambiente que passaram a serem in-
corporadas ao ordenamento juridico internacional a partir da década de 1920.
Em 1923, foi realizado o I Congresso Internacional de Protecao da Natureza em
Paris. Em 1931, foi aprovada uma convencao internacional que regulamentava a
pesca da baleia. J4 em 1940, deu-se a Convencao de Protecdo da Fauna, da Flora
e das Belezas Naturais Cénicas dos Paises da América.

Vale destacar que essa convencao s6 foi ratificada pelo Brasil em 1966, o que
significa um espaco de 26 anos entre sua aprovacao e o pais ter se tornado mem-
bro da mesma. Esse exemplo denota um dos problemas do Direito Internacional
e, logicamente, do Direito Ambiental Internacional. Muitas vezes se consegue
aprovar uma convencdo e os paises demoram, por varias razdes, a ratificarem-
na e a se tornarem membro, o que faz com que um tratado demore a entrar em
vigor em razao de ser necessario um nimero minimo de ratificacoes. Além disso,
mesmo entrando em vigor, a regra juridica criada pelo tratado sé é aplicavel aos
Estados que se obrigaram a ele, ou seja, somente para aqueles paises que se tor-
naram membros. Assim, por conta dos interesses particulares dos Estados, mui-
tas vezes, aprova-se, assina-se uma determinada Convencao, mas hd uma demora
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em ratificd-la, ou aprova-se mas nao
ocorre a ratificacao.

Em razao da dificuldade de se
negociar acordos na area ambiental,
os Estados passaram a formatar os
chamados acordos quadro. Se cons-
tituem em acordos gerais, em trata-
dos amplos, conhecidos também por
guarda-chuvas, pelos quais os Estados
manifestam intengoes gerais. A partir
deles, prosseguem-se as negociacdes,
resultando em acordos mais especifi-
cos, normalmente chamados de proto-
colos, ligados aos acordos quadro com
normas mais especificas, inclusive téc-
nicas, necessarias a implementacao de
acgoes praticas. Entendeu-se que, agin-
do dessa maneira, abria-se a possibi-
lidade de evoluir o ordenamento juri-
dico internacional na area da protecio
ambiental.

Foi nesse sentido que foram apro-
vados varios acordos durante a Con-
vencao da ONU para o Meio Ambiente
(Eco 92), realizada no Rio de Janeiro,
em 1992. A Convencao do Clima apre-
sentou aspectos bem amplos, e a partir
dela, continuaram as negociacoes que
permitiram a aprovacdo do Protoco-
lo de Quito, que entrou em vigor em
2005. No ambito do Protocolo conti-
nuaram as negociacoes visando a sua
eficicia e ao seu aperfeicoamento. O
mesmo aconteceu com a aprovacao
da Convencdo da Diversidade Biolo-
gica que resultou, posteriormente, no
Protocolo de Cartagena. Esses sao dois
exemplos claros da evolucao do orde-
namento juridico internacional, em
termos de meio ambiente, a partir de
acordos amplos, seguidos de intensas
negociacoes, até se chegar a acordos
especificos.

Cabe destacar, também, que as
primeiras convencées na area am-
biental, mesmo carecendo de eficcia,
acabaram auxiliando na criagio e im-

plementacao de legislacoes ambientais
internas dos Estados.

Nesse sentido, um marco do di-
reito ambiental internacional foi o
caso, na década de 1950, da fundacao
Trail, cuja operacdo provocava no Ca-
nad4 uma nuvem toxica que se deslo-
cava para os EUA ocasionando danos.
O governo norte-americano assumiu a
paternidade do problema e recorreu a
justica. Através de uma sentenca de um
tribunal arbitral em 1941, surgiu o que
é considerada a primeira manifestacao
do Direito Internacional do Meio Am-
biente, porque a decisdo estabeleceu o
entendimento de que nenhum Estado
tem o direito de usar ou permitir o uso
do seu territério de tal modo que cau-
se um dano em outro territério decor-
rente do langcamento ou de emanacdes
poluentes. A sentenca acabou sendo a
base para a elaboragio do Principio 12
da declaracao final aprovada na Confe-
réncia das Nagoes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, realizada em Es-
tocolmo, em 1972, e do Principio 2 da
Declaracao do Rio, em 1992.

Na década de 1960, na Conferén-
cia das Nagdes Unidas sobre o Comér-
cio e o Desenvolvimento, capitaneada
pelo Brasil, estabeleceu-se uma relagao
entre desenvolvimento e seguranca. A
partir dai e aceitando a clara separa-
¢ao existente entre paises ricos e paises
mais pobres, as normas criadas ndo de-
veriam coibir o desenvolvimento, pois
este permitiria diminuir inseguranca
no mundo.

A partir desse entendimento, o
Brasil e outros paises em desenvolvi-
mento passam a atuar nas organizacoes
multilaterais para que as regras sejam
diferentes, observando a condicdo di-
ferente de cada pais. Assim sendo, as
regras de protecdo ambiental nao de-
veriam impedir o desenvolvimento das
nagdes mais pobres. Essa idéia iria se
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firmar mais tarde na Convencdo do
Rio e nos protocolos subseqiientes nas
areas do clima e da biodiversidade.

Também na década de 1960, hou-
ve uma mudanca na politica das duas
grandes poténcias e isso permitiu a
aprovacao de uma série de tratados
na area do desarmamento relativo a
questdo nuclear e que, por sua vez,
tém implicacoes na questao ambiental.
Alguns exemplos foram o Tratado de
Proscrigao de Experiéncias com Armas
Nucleares na Atmosfera, no Espaco
Cosmico e sobre a Agua que envolveu
questdes ambientais; o tratado que
proibiu a colocacdo de armas nucle-
ares e outras armas de destruicdo em
massa no leito dos mares e oceanos e
de seus respectivos subsolos; o Trata-
do de Nao-Proliferacao Nuclear (TNP)
e o Tratado de Tlatelolco, que proibiu
o uso de armas nucleares na América
Latina. Apesar de nao serem tratados
de meio ambiente, mas sim relativos a
seguranca internacional, todos apre-
sentam reflexos para a protecio am-
biental.

Em 1969, como conseqiiéncia de
alguns desastres ocorridos relaciona-
dos ao petroleo, foi aprovada a Con-
vengdo sobre a Responsabilidade Civil
por Danos Causados por Poluicao a
Oleo que resultou em dois protocolos.
Destes, que visam a proteger principal-
mente os mares da poluicao causada
por dleo pelos navios, o Brasil se tor-
nou membro em 1977.

Resultado da discussdao no ambito
da ONU sobre a questao ambiental, em
1972, a conferéncia realizada em Esto-
colmo aprovou uma declaracao com 26
principios, um plano de acdo com 109
recomendacoes e instituiu o Programa
das Nacoes Unidas para o Meio Am-
biente (PNUMA).

Outro fato importante dessa con-
feréncia foi a grande participacido de

Organizacoes = Nao-Governamentais
(ONGs) e de entidades cientificas pri-
vadas de defesa do meio ambiente. Até
entdo, havia convencoOes realizadas
apenas no ambito dos Estados. A partir
dai houve o engajamento da sociedade
que passou a participar das discussoes
e a apresentar solugdes para a questao
do meio ambiente.

Vale ressaltar, também que, ape-
sar da conferéncia ter aprovado uma
Declaracao, que nao tem efeito de cum-
primento obrigatorio e que apresenta
apenas uma intencio dos signatarios,
resultou, além da criacdo do Progra-
ma da ONU, em outros mecanismos
internacionais como o ato Unico eu-
ropeu chamado que tem um capitulo
sobre o ambiente e que iniciou a har-
monizacdo da legislacdo interna dos
Estados e que hoje também compoe a
Unido Européia. No Brasil, dois anos
depois da Conferéncia, foi criada a Se-
cretaria Especial do Meio Ambiente.
Ou seja, apesar da conferéncia nao ter
resultado num tratado com efeito de
cumprimento obrigatério, permitiu o
surgimento de normas internacionais
e internas de protecao ambiental.

Também fruto da reunido de Esto-
colmo, vinte anos depois, foi realizada
a grande convencao da ONU sobre o
meio ambiente, no Rio de Janeiro, co-
nhecida como Eco 92 e que até 2005
era a conferéncia que conseguiu reunir
o maior nimero de chefes de Estado e
de Governo na historia. O resultado foi
a assinatura de dois grandes tratados
multilaterais: a Convencao do Clima e
a Convencao da Biodiversidade Biolo-
gica, chamada de Convencao da Biodi-
versidade, a aprovacao de uma decla-
racdo de principios sobre as florestas,
e a Agenda 21 com quarenta capitulos
e mais de cem programas especificos
que criou um mecanismo financeiro
da ordem de 600 milhoes de dolares
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anuais para a implementacido desses
programas.

Apesar da Agenda se tratar apenas
de um compromisso moral dos gover-
nos em implementarem os programas,
esta também teve resultados praticos.
No Brasil, por exemplo, resultou na
criacdo da Agenda 21 e de uma série
de programas incluidos e um aporte fi-
nanceiro para sua execucao.

A Convengao do Clima conseguiu
a adesao de 187 paises membros, um
nimero consideravel se comparado
aos 192 Estados existentes no mun-
do. Seu objetivo foi a reducao da con-
centracdo de gases do efeito estufa e o
controle do aquecimento global. Com
relacdo a ela e a propria evolucao das
normas de protecdo do meio ambien-
te, é importante ressaltar a sua relacao
com a evolucao tecnologica.

Foi a evolucdo tecnologica, por
exemplo, que permitiu, com precisao,
o mapeamento do globo, a verificacio,
por meio dos satélites, do grau de de-
vastacao das florestas. Permitiu, ainda,
a medicao cientifica do efeito dos gases
na atmosfera em termos de poluentes,
bem como suas conseqiiéncias para o
aquecimento global. A apresentacao de
dados cientificos provocou uma reagao,
incentivou os governantes a pensarem
e discutirem o problema, que, por sua
vez, foi estendido a toda sociedade. Dé-
cadas atras, as discussoes careciam de
empirismo, da comprovacao cientifica
que hoje é possivel.

O proprio Protocolo de Quioto,
resultante do prosseguimento das ne-
gociagdes no ambito da Convencao do
Clima, parte de dados cientificos re-
lativos a quantificacdo da emissdo de
gases do efeito estufa que é mensurado
por cientistas e nao por politicos ou di-
plomatas. Com base nesses dados, pro-
duzidos por cerca de cem cientistas de
todo o mundo que participam do corpo

cientifico e tecnoldgico do Protocolo, é
que foi levantado o quadro ambiental
de 1990, a base do Protocolo, a mesma
forma que serfo esses cientistas que
fardo os levantamentos necessarios
para a verificacdo do cumprimento das
metas do tratado e suas futuras modi-
ficagoes.

Como dito anteriormente, a Con-
vencao do Clima é uma convencao qua-
dro, apresentou idéias ferais que para
serem implementadas necessitavam
aprofundar as discussoes que se deram
na chamada Conferéncia das Partes,
como um Corpo Supremo da Conven-
¢ao, composto pelos membros da Con-
vencdo e mais observadores convida-
dos de agéncias especializadas da ONU
e dos Estados ndo-membros. A partir
da entrada em vigor, a Convencao pas-
sou a se reunir todos os anos para im-
plementar as idéias contidas naquele
amplo Tratado. As discussdes no ambi-
to da Conferéncia resultaram, em 1997,
na aprovacao do Protocolo de Quioto,
que hoje tem 164 membros e que de-
finiu indices de reducdo de emissao. O
Protocolo estabeleceu, também, a Con-
feréncia das Partes para continuar dis-
cutindo, aprovando normas para sua
implementacdo e modificacao.

A idéia do Protocolo foi a de per-
mitir uma reducao de 5,2% dos gases
do efeito estufa para um primeiro pe-
riodo de 2008 a 2012. Para o segun-
do periodo, avancam as discussoes
das partes sobre os niveis de reducao
a serem estabelecidos. Para conseguir
negociar esses niveis foram criados al-
guns mecanismos e um deles interessa
especificamente ao Brasil. E o chama-
do Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo (MDL). O segundo mecanismo
estabeleceu a implementacao conjunta
de flexibilizacdo dos paises membros
que s6 se aplica aos paises do Anexo 1
da Convencao do Clima composto pe-
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los maiores poluidores. O nivel de re-
ducao de 5,2% até 2012 é aplicavel aos
paises do Anexo que tém essa meta a
cumprir. Como exemplo da flexibiliza-
¢do, a Unido Européia fixou um indice
acima de 5,2% e, dentro do bloco, um
pais pode cumprir uma meta superior
a estabelecida, o que permite que um
outro pais menos desenvolvido cum-
pra meta menor. Isso é possivel porque
a meta estabelecida foi para o bloco. Da
mesma forma que outros paises tém
metas diferentes.

O MDL foi um mecanismo cria-
do a partir de uma proposta brasileira
para a constituicio de um Fundo de
Desenvolvimento Limpo (Clean Deve-
lopment Fund) apresentada em 1997.
Naquele mesmo ano, Brasil e EUA al-
teraram a versdo do Fundo e apresen-
taram a proposta do MDL. O mecanis-
mo visou a possibilitar que os paises
do Anexo 1 da Convencao do Clima pu-
dessem cumprir os indices de reducio
prestando apoio financeiro a projetos
de formas de energia menos intensivas
em carbono nos paises ndo membros
do Anexo, ou seja, nos paises em de-
senvolvimento. A idéia do MDL foi pos-
sibilitar que projetos de paises como o
Brasil que resultassem na reduc¢ao dos
gases do efeito estufa pudessem ser im-
plementados. Na pratica, esses paises
recebem um financiamento de um pais
do Anexo 1, com o projeto percorrendo
um caminho que resulta na emissao de
um certificado de emissdo que pode,
inclusive, ser negociado em bolsa. Ou
seja, o Brasil apresentou a idéia nova e
original que, para um pais nao reduzir
drasticamente a emissdo e, conseqiien-
temente, nao reduzir sua capacidade
industrial, poderia compensar o coe-
ficiente de reducdo que faltasse para
cumprir a meta, financiando projetos
de desenvolvimento sustentavel nos
paises menos desenvolvidos. O MDL

permitiria, entdo, reduzir emissoes e
auxiliar o desenvolvimento dos paises
menos desenvolvidos. O MDL sofreu
criticas no sentido de que acabaria nao
ajudando na diminuicdo das emissoes
dos paises mais ricos, que manteriam
niveis elevados de poluicdo quando o
objetivo maior seria a reducao desses
poluentes, mas, como o subdesenvolvi-
mento é comprovadamente uma fonte
de degradacao ambiental, ndo ha davi-
das de que o mecanismo colabora para
o chamado desenvolvimento sustenta-
vel.

O Brasil, que nao tem metas a cum-
prir no primeiro periodo de aplicagao
do Protocolo, pode se beneficiar dos
projetos de desenvolvimento limpo. Os
projetos sao divididos em trés catego-
rias: fontes renovaveis e alternativas
de energia; eficiéncia e conservacao de
energia; e reflorestamento e estabele-
cimento de novas florestas. O reflores-
tamento ou criacao de novas florestas
é que é o responsavel pela maior parte
dos projetos. Nessa area, por meio do
MDL, pode-se agregar valor, realizar
um desenvolvimento sustentavel com
financiamento estrangeiro e captar es-
ses recursos externos e a certificagio.

Voltando a Conferéncia do Rio,
aprovou-se a Convencao da Biodiver-
sidade, que hoje tem 188 membros.
Nessa area, a idéia foi semelhante a
do clima. Criou-se uma Conferéncia
das Partes da Convengdo que aprovou
uma série de normas e que resultou no
Protocolo de Cartagena, que tem 132
membros e continua realizando a reu-
niao das partes, como a realizada em
Curitiba, em marco de 2006. Por tratar
também da questao dos transgénicos, é
um tratado de suma importancia para
o Brasil que detém entre 20 e 25% de
toda a biodiversidade mundial. Se vi-
sualizarmos que o Brasil, os EUA e a
Argentina sao responséaveis por 82%
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da producdo de soja no mundo e pen-
sar que qualquer decisdo no ambito do
Protocolo implicard numa maior ou
menor exportacdo de grdos por esses
paises em decorréncia da regras es-
tabelecidas para os organismos vivos
modificados (transgénicos), entende-
se o interesse brasileiro de participar
ativamente das negociacbes dessas
normas, o que justifica o pais ter sido
sede daquela reunido das partes.

Dentre varias resolugoes, a Confe-
réncia de Curitiba aprovou 2010 como
a data limite para a criacdo de regras
internacionais voltadas ao uso e repar-
ticdo de lucros oriundos do uso de re-
cursos genéticos e do conhecimento de
populacoes tradicionais como os indi-
genas. Isso também é importante para
o Brasil porque estabelecera regras de
modo a permitir que conhecimentos,
por exemplo, de uma tribo indigena do
Brasil sobre o uso de determinada plan-
ta nao seja usada livremente por paises
mais ricos, que é o que tem acontecido
muito: laboratérios de outros paises
que acabam patenteando os produtos e
recebendo os royalties relativos a eles,
que originalmente fazem parte da cul-
tura indigena e sdo utilizados por essas
populacgoes ha séculos.

Foi aprovada, ainda, a disponibi-
lizacao de 1 bilhdo de dolares para a
implementacdo das normas nos dois
anos seguintes. Esse aspecto merece
um adendo. Os EUA nao sdo membros
da Convencao da Biodiversidade, nem
do Protocolo de Cartagena, mas sdo
responsaveis por 50% dos recursos do
fundo global de meio ambiente, par-
ticipam ativamente das reunides das
partes e, normalmente, apresentam
a maior delegacdo nessas reunides,
composta nao sb por diplomatas, mas
por funcionarios de governo, técnicos
e cientistas. Como responsaveis por
metade do fundo, nada é aprovado

N

em relagdo a aplicacdo desses recur-
sos que nao esteja de acordo com seus
interesses e, por outro lado, quando
as negociacoes se encaminham contra
esses interesses ha a ameaca, de corte
de verbas.

Uma outra questao discutida tra-
tava da tentativa de liberar os experi-
mentos de sementes estéreis para a
pesquisa de campo. A reunido, con-
tudo, manteve ainda os experimentos
restritos aos laboratorios até que haja
mais dados cientificos sobre os impac-
tos desse tipo de semente geneticamen-
te modificada. Da mesma maneira, as
plantas geneticamente modificadas de-
vem passar pela analise de um Comité
Cientifico até os resultados realmente
indiquem que elas podem ser liberadas
para os experimentos no campo €, pos-
teriormente, serem comercializadas.

Sobre o mar internacional, ou seja
aquele de dominio internacional, que
nao faz parte dos mares territoriais
ou das zonas de exploracio exclusiva
dos Estados, também decidiu-se adiar,
para futuras reunides, novas regras de
protecdo ao ambiente global marinho.

O principal tema tratado foi a ro-
tulagem dos transgénicos, a obrigato-
riedade desses produtos conterem a
descricdo “pode conter transgénicos”
ou “contém transgénicos”, termos es-
ses que resultaram numa grande dis-
cussao.

Os paises que nao siao grandes
produtores de commodities queriam
que todas as embalagens fossem rotu-
ladas “contém transgénico”, enquanto
os paises que produzem e exportam
graos e que tém na exportacdo des-
ses graos o maior peso de sua balanca
comercial, advogavam pela inscricao
“pode conter”. Isso porque a questao
de “conter” ou “pode conter” apresenta
uma diferenca muito grande.

Dependendo da frase que deve ser
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inscrita, é preciso uma série de testes
em laboratorio, o que onera o valor fi-
nal do produto. Esses testes sao feitos
de acordo com o transporte e 0 arma-
zenamento do produto por amostra-
gem, com isso, por exemplo, num car-
regamento de soja que utiliza meios de
transportes diferentes (multimodais)
como o rodoviario, ferroviario, fluvial
e maritimo, para cada transbordo ha
a necessidade de testes. Assim, um
maior nimero de meios de transporte,
resulta em maior niimero de testes que
pode encarecer o valor, dependendo
da regido, em até 10% do preco final
do produto. Em conseqiiéncia, poderia
acarretar a perda de mercado interna-
cional em relagao aquele produto para
um pais membro do Protocolo e obri-
gado a cumprir as regras que estabele-
cem os testes em relacdo a um concor-
rente ndo-membro do tratado.

Os estudos sobre o impacto dessas
frases dificultaram as negociacoes. A
Conferéncia determinou a necessida-
de da colocacdo da palavra “contém”.
Caso o pais tenha acordos bilaterais
que niao exigem essa palavra, a rotula-
cao deve exibir a frase “pode conter”.
Tal regra permanecera vélida por seis
anos e continuara sendo negociada no
ambito da Conferéncia das Partes.

Foram aprovados, também, pro-
gramas de trabalho relacionados a bio-
diversidade de ilhas e de terras imidas
e sub-timidas e de montanhas, um
regime internacional de acesso e re-
particio de beneficios, uma iniciativa
global para a comunicacio, educacao
e conhecimento publico. Foi realizada
uma revisao do plano estratégico para
a implementacdo do mecanismo de-
nominado Cleaning House, que havia
sido criado anteriormente pelo Proto-
colo com o objetivo de promover e fa-
cilitar a cooperacao cientifica e técnica,
dentro e entre os Estados, de modo a

o

desenvolver o mecanismo global para
a integracdo da informacao e uma rede
humana e tecnolégica necesséria para
isso. Trata-se de uma rede, com sede
no Canada, de técnicos e cientistas que
permite que as informacodes relativas
a biodiversidade, principalmente das
pesquisas em relacao aos transgénicos,
circulem e se tornam do conhecimento
global.

Finalizando, o Brasil tem entre 20
e 25% da biodiversidade do planeta.
Se, por um lado, como grande produtor
mundial de graos, as decisdes multila-
terais, especialmente as relacionada
com a rotulagem dos organismos vivos
modificados, podem causar um impac-
to negativo e implicar no aumento do
preco de nossos produtos para expor-
tacdo, a aprovacao de regras sobre a
distribuicao de valores pelo aprovei-
tamento da biodiversidade implicaria,
teoricamente, na obtencao, pelo pais,
da quarta parte dos valores disponi-
veis, principalmente aqueles direcio-
nados para o conhecimento das po-
pulacdes indigenas. Entendemos que,
com as negociagoes futuras, o Brasil
consiga recursos internacionais para
desenvolver projetos de protecao a sua
biodiversidade.

Da mesma forma, em relacdo a
Convencao do Clima se, num primeiro
momento o pais pode se beneficiar de
mecanismos como o MDL e obter re-
cursos para realizar projetos de desen-
volvimento sustentavel, nas negocia-
¢oes futuras do Protocolo de Quioto e,
como uma das maiores economias do
mundo e detentor de um dos maiores
parques industriais do mundo, o Brasil
podera vir a ter que cumprir metas de
reducdo de poluentes. H4, pois, a ne-
cessidade de preparacio para essa pos-
sibilidade, de modo que as regras nao
afetem o desenvolvimento interno.
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A CENTRMDADE DA
INTERDISCIPLINARIDADE NOS
ESTUDOS SOBRE AMBIENTE E
SOCIEDADE

Leila da Costa Ferreira *

O objetivo é refletir sobre as idéias centrais contidas no livro editado “Idéias
para uma sociologia na questao ambiental no Brasil”, que é produto de uma pes-
quisa com varios alunos de graduacio, p6s-graduagio e coordenada por mim, em
que analisamos empirica e teoricamente a constituicdo do campo ambiental no
nivel internacional e como houve, no caso brasileiro, a internalizacao da proble-
matica ambiental nas ciéncias sociais, livro editado pela Annablume em 2006.

Atualmente, estendemos a mesma reflexao para o nivel da América Latina
como um todo, iniciando com seis paises e, a0 mesmo tempo, tentado fazer uma
reflexdo numa perspectiva interdisciplinar, projeto tematico FAPESP, coorde-
nado por mim. Como a questdo ambiental é eminentemente interdisciplinar, no
caso brasileiro, pode-se verificar que o processo de institucionalizacido deu-se
nesta perspectiva.

O livro é um pouco da histéria da nossa geragao, no caso brasileiro e, portan-
to, tem forte cunho de subjetividade. No nivel internacional, a questdo ambiental
penetra nas Ciéncias Sociais como um todo e particularmente na Sociologia, prin-
cipalmente em alguns paises europeus por causa dos acontecimentos de 1968,
por conta da contra-cultura. Enfim, todo um caldo de cultura que havia nos anos
60 permitiu que alguns cientistas sociais particularmente alguns cientistas politi-
cos, comecassem a refletir sobre essa problematica de forma sistematizada. Num
primeiro momento, a producao dos ecologistas radicais, em meados dos anos 60
e ja um pouco na década de 70, foi um discurso super macroteérico e um discurso
com forte cunho ideolégico. Pode-se citar Ivan Illich, Jean Pierre Dupuy, André
Gorz, dentre outros cientistas sociais e filosofos que refletiram sobre essa pro-
blematica, mas a partir de uma visdo bastante dicotomica da relagio sociedade
civil e Estado. Ou seja, da mesma forma que outros problemas das Ciéncias So-
ciais eram trabalhados pelos demais cientistas sociais, os mencionados cientistas
sociais especificamente comecgaram a discutir a probleméatica ambiental através
dessa relacdo entre Estado e Sociedade Civil. Em primeiro momento, esta ques-
tdo era vista por conta dos grandes problemas de degradacao s6cio-ambientais
globais e locais, podendo se pensar ou nas suas causas ou nas suas possiveis so-
lugdes.

1 Pos-Doutora em Politicas Pablicas e Ambiente (Universidade do Texas/EUA), Teoria So-
cial e Ambiente (Universidade de York/INGLATERRA) e Doutora em Ciéncias Sociais. (UNICAMP-
Campinas/SP). Bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq. Professora da UNICAMP-Campi-
nas/SP. E-mail: leilacf@unicamp.br
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Se pudéssemos pensar em algum
nivel de solugdo para problematica
ambiental, teria que se articular radi-
calmente a sociedade civil ou teria que
haver alguma interven¢ao normativa e
radical do Estado. Entretanto, os eco-
logistas radicais descentralizadores,
citados acima, nio problematizavam
essa questao do ponto de vista empi-
rico, mas faziam uma reflexdo macro
tedrica sobre ela.

Em 1973, um jovem cientista po-
litico, William Ophuls, defendeu uma
tese de doutoramento nos EUA e que se
tornou, na verdade, um marco na area
porque foi a primeira vez que um cien-
tista social buscou no interior da teoria
ecologica alguns elementos para pen-
sar a problematica ambiental. Ele se
utilizou de conceitos ecologicos como a
questao do holismo, da interdependén-
cia do sistema, do clima, dentre outros,
para problematizar a questao do Esta-
do. Utilizou-se, também, obviamente
do classico da tragédia dos comuns
para pensar essa interligacdo entre a
questao do Estado e da Sociedade Civil.

Isso foi em 1973 quando ele de-
fendeu a tese chamada “Ecology in the
policy of Scarcity”, cujo livro acabou
sendo publicado em 1977, no mesmo
momento em que Ivan Illich, Jean
Pierre Dupuy publicavam, na Europa,
uma outra visdo sobre a questdo am-
biental, salientando a importancia da
sociedade civil para a solugao do pro-
blema.

Essa citacdo de alguns autores da
década de 1970 tem a inten¢do de mos-
trar que naquele momento, no caso in-
ternacional, a problematica ainda era
vista do ponto de vista da relacido dico-
tomica e antagbnica entre a sociedade
civil e o Estado.

Nos anos 80, a internalizacido da
problemética comeca a se dar no ni-
vel do campo cientifico nos centros de

pesquisas, nas universidades, e toda a
discussao mais macro teérica que ocor-
reu por meio dos autores citados como
exemplos, comegou a ser problemati-
zada no nivel de dissertacoes de mes-
trado, de teses de doutorado e assim
por diante.

Essa producao, essa massa criti-
ca acaba demonstrando que devemos
ficar nem tanto ao céu, nem tanto a
terra. Em primeiro lugar, mais do que
a producao intelectual, porque ela nao
é um insight divino, mas produto do
que acontece na realidade, a propria
internalizacdo da questdo ambiental,
no interior de toda a estrutura social
vai mostrando que onde e quando
houve minimamente uma busca de al-
gum tipo de solucdo para a degradacao
socio-ambiental e local, foi quando va-
rios autores sociais participaram desse
processo.

E isso é muito importante pois co-
mecamos a observar a producao dos
que denominamos ecologistas modera-
dos, que é exatamente tentar contrapor
aos ecologistas radicais a idéia de que
uma acdo normativa e intervencionista
do Estado é a solucdo para o problema
ou, minimamente, a mobilizagdo radi-
cal da sociedade civil. Dai vao surgir
varios estudos de casos, fantasticos e
interessantissimos muito bem relata-
dos nos anos 80 num livro que também
se tornou classico na area ambiental,
de Paelkhe, onde o autor vai contando
como a internalizacio da problemati-
ca ocorreu nos Estados Unidos, quan-
do foi se transformando uma visao ja
cientifica e académica sobre essa nova
problemaética.

Entao, aquele forte cunho ideolo-
gico, que ocorria nos ecologistas radi-
cais e que nao se trata, obviamente, de
uma producdo menos ou mais impor-
tante do que a recente, é substituido
por uma produc¢ao mais empirica, mais
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cientifica, que acaba fazendo com que
o campo ambiental se torne um campo
importante e significativo no interior
das Ciéncias Sociais internacionais.

Posto isto, e paralelo a isto - como
outros subcampos no interior da socio-
logia, como a sociologia das comunida-
des, a das religioes, a rural, a urbana - a
sociologia ambiental também surge no
caso internacional como uma conse-
giiéncia de uma problematica que nao
foi anteriormente estudada significati-
vamente pelos classicos e muito pouco
estudada pela Teoria Social Contempo-
ranea. Isso muda radicalmente a partir
dos anos 80. A Sociologia ambiental a
partir de questGes especificas, a urba-
na, das florestas, enfim, de problemas
concretos e objetivos vai se tornando
se tornando um campo cientifico rele-
vante em varias partes do mundo e o
processo de institucionalizagido da so-
ciologia ambiental se da de forma mais
radical e forte, em primeiro lugar, nos
EUA.

Existem varias hipoteses sobre
por que isso ocorreu nos EUA e ndo em
outros lugares. O fato é que a sociolo-
gia ambiental acaba sendo um produto
de boas idéias, de pessoas inteligentes,
competentes, mas acaba, também, sen-
do produto do processo de institucio-
nalizacdo dessa tematica no interior
das ciéncias sociais.

Entao, temos institui¢des como a
International Sociological Association,
a ISA e outras associacoes que vao co-
locando esta tematica no interior dos
seus grupos de trabalho.

A ISA, em 1991, fundou o grupo
RC24, Environment of Society, com
um grupo pequeno de intelectuais, mas
que acabou, nos anos 90, sendo um dos
grupos que tinham maior demanda no
interior da ISA.

Esse processo de institucionaliza-
¢do demonstra que ja havia uma mas-

sa critica concreta e objetiva tanto nas
ciéncias sociais quanto na sociologia
para essa questao. Ao mesmo tempo
estamos falando de uma década mar-
cada pelo acidente de Chernobyl, onde
a questdo ambiental torna-se impor-
tante para todos os atores sociais. Ela é
a agenda dos governos, dos movimen-
tos sociais, € internalizada no campo
cientifico e assim por diante.

Os grandes cientistas sociais para-
lelos a essa internaliza¢do no subcam-
po da sociologia ambiental, no interior
da Teoria Social, autores extremamen-
te importantes como Habermas, Tou-
raine, Castells, e fundamentalmente
Ulrich Beck e Anthony Giddens, colo-
cam essa problematica nas suas refle-
x0es, nos seus estudos.

Um dos autores que é considera-
do hoje um dos maiores teéricos con-
temporaneos na area da teoria social,
Ulrich Beck , problematizou em seu
livro Risk Society (1986) a centralida-
de da questdo ambiental para o enten-
dimento da sociedade complexa. Para
ele, o Estatuto da Politica e o Estatuto
da Ciéncia sdo fundamentais do que
conceitua como a sua sociedade de ris-
co e, para ele, essa sociedade que esta
no nivel entre a alta modernidade e a
pos-modernidade, ou seja, na contem-
poraneidade radical, a problematica
ambiental é fundamental para o enten-
dimento dessa sociedade complexa.

Assim, no nivel internacional,
ocorreu a internalizacdo da problema-
tica ambiental no nivel do discurso da
teoria social contemporanea. Ocorreu,
ao mesmo tempo, uma internalizagao
desse subcampo no interior da sociolo-
gia chamada de ambiental, um campo
super heterogéneo, com varias ques-
toes conceituais que os diferenciam
internamente.

No caso brasileiro, é muito inte-
ressante lembrar o livro de Ianni, sobre

N
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a Sociologia na América Latina, em que
se discute a pouca tradigao tedrica que
temos. Entretanto, temos algumas es-
pecificidades concretas e objetivas que
possibilitaram, inclusive, que tivésse-
mos a teoria da dependéncia, com to-
das as idiossincrasias que a ela possa
ter no interior do campo sociologico,
mas foi a concretude da nossa realida-
de que possibilitou esta teoria. Ou seja,
um continente com alta desigualdade
social, um continente com uma cultu-
ra fantastica, com uma historia social
muito especifica que permite que nos,
cientistas sociais, tenhamos um olhar
sobre a realidade que nos diferencia
dos europeus, dos norte-americanos,
s6 para citar esses dois campos cienti-
ficos e, no caso brasileiro, é muito in-
teressante porque a nossa historia se
refere a um pais continental, a um pais
com alta desigualdade social e, ainda,
um pais com alta biodiversidade.

Mas o que ocorre? Nos latino-
americanos e, particularmente, os
brasileiros, podemos olhar a producio
internacional e a0 mesmo tempo pen-
sarmos o que ela tem a ver com a nossa
realidade. Obviamente que todos esta-
mos falando aqui sobre uma sociedade
de risco.

Primeiro porque ela era vista como
uma questdo menor dentre as outras
questoes do humanismo, como se pu-
déssemos diferenciar a questao social
da questdo ambiental. Entdo, é por
isso que essa é uma questao geracio-
nal, para os grandes cientistas sociais
brasileiros como Ianni, dentre outros,
pois nao se tratava da questao central
da analise do Brasil, por exemplo.

Na década de 30, os tedricos bra-
sileiros, como o Gilberto Freyre, Sér-
gio Buarque de Holanda e Caio Prado
estudaram a questao nacional. Obvia-
mente que, quando se 1€ toda a obra de
Gilberto Freyre a questao da natureza

esta presente, mas a questao ambiental
ndo é tratada como os outros temas da
cultura, a questao da raca e a nacional
em si.

Na década de 60, os autores como
Fernando Henrique Cardoso, Octavio
Ianni, dentre outros, vdo problemati-
zar a questdo do desenvolvimento e
uma geracao posterior vai tentar tra-
balhar a questdo do desenvolvimento
vinculada as quest6es que perpassam o
proprio desenvolvimento, e uma delas
é a questdo ambiental. Por isso, essa
questdo no Brasil internaliza-se radi-
calmente a partir dos anos 8o.

E interessante, nesse ponto lem-
brar que essa questido nasceu no campo
cientifico, no interior de algumas uni-
versidades do sul e do sudeste do pais
e hoje, em menos de 20 anos, podemos
observar que ela é tratada no interior
das ciéncias sociais no Brasil como um
todo.

Por vezes, temos socidlogos, an-
tropologos, economistas problemati-
zando essa questdo. Outras vezes sao
dindmicas de pesquisa em cursos de
graduacdo, pos-graduacdo, por meio
de grupos formados, de professores
convidados, enfim, centros literalmen-
te de exceléncia e de pesquisa proble-
matizando a questao. E isso se da hoje
no Brasil como um todo.

Existem alguns autores, como
Hector Leis, que dizem que, do ponto
de vista latino-americano e particular-
mente brasileiro, nés na area ambien-
tal muito mais respondemos a uma de-
manda desenfreada da sociedade civil
em relacdo a problemaética do que ja te-
mos uma massa critica e uma reflexao
tedrica sobre o tema.

Mas entendemos justamente o
contrario. Estamos comprovando tan-
to no caso brasileiro quanto nos de-
mais paises latinoamericanos estuda-
dos por mim, que héa alguns centros de
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pesquisa com boas reflexdes teoricas e
pesquisas empiricas muito interessan-
tes. Portanto, hoje podemos dizer que
j& temos um campo cientifico, o qual
ndo denominamos mais como socio-
logia ambiental e, que vai muito além
desse subcampo no interior da sociolo-
gia, que é o campo da area de ambiente
e sociedade e com uma massa critica
de estudantes, professores e pesquisa-
dores.

<o
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CONTRADICOES E EMANCIPACAO NA
PREOCUPACAO ECOLOGICA

José Geraldo Alberto Bertoncini Poker’

O tema trata da relagao existente entre Sociedade, Direito e Ecologia. Grande
parte das pessoas nao se alarma com um desastre iminente que pode ser causado
por determinados tipos de conduta absolutamente predatorias, que o ser humano
vem causando em determinadas regides do planeta, sobretudo no Ocidente e sob
a logica capitalista. Essa conduta predatoria tende a levar a inviabilizacao da vida
nesses lugares, e isso, por sua vez, pode se alastrar sobre todo o planeta.

Algumas pessoas nio se alarmam ou nao se assustam com isso; acham que
nao vai acontecer e, portanto, ndo ha razio para preocupacao. Por outro lado, ha
pessoas muito preocupadas, mas, por vezes, a preocupagio com a defesa do am-
biente nao se estende a todos os seres humanos.

Observa-se duas condutas que se repetem em ambientes dos mais variados.
Encontram-se pessoas que nao se preocupam, com o desastre iminente, e outras
que se preocupam com o ambiente mas nao com o ser humano. Essas duas dis-
posicdes ndo sdo contraditdrias, mas opostas. De um lado uma extrema despreo-
cupagio e do outro uma total preocupacdo, duas posturas que tém um ponto em
comum. Nenhuma delas se vincula coerentemente a uma posi¢do que possa ser
sustentada do ponto de vista argumentativo e gerar uma acgao transformadora.

A despreocupagio gera uma apatia em todos os sentidos, tanto do ponto de
vista da cidadania humana efetiva, quanto ambiental.

Vé-se isso em pessoas despreocupadas com o meio ambiente, entendendo
que certas agdes nao causarao impacto algum; sao inofensivas.

Por isso pretende-se desenvolver aqui uma reflexao, utilizando parte do Di-
reito e parte da Sociologia para tentar montar um argumento, defendendo um
Unico ponto de vista: a causa ambiental é indissociavel da causa humana e é im-
possivel preservar a natureza, sem que essa preservacao também inclua o homem.

Para tanto, primeiramente é preciso estabelecer as bases conceituais sobre as
quais pode-se sustentar um argumento deste tipo. Deve-se partir do conceito de
Direito, que é a forma pela qual todas as relagdes sdo equacionadas na moderni-
dade ocidental; matriz cultural que abrange a todos nos.

O que é Direito? A melhor resposta a esta pergunta é encontrada nos escritos
de um filésofo muito conhecido, Emanuel Kant - principal fil6sofo vinculado a
teoria humanista - e que apresenta um ponto de partida importante e coerente.

Kant entende o Direito como o conjunto de condi¢des sobre as quais o arbi-
trio de um pode se conciliar com o arbitrio de outro, conforme uma lei universal
de liberdade.

1 Doutor em Sociologia (USP-Sao Paulo/SP). Professor Assistente-doutor do Departamento
de Sociologia e Antropologia da Faculdade de Filosofia e Ciéncias da UNESP-Marilia/SP. E-mail:
Jjgpoker@marilia.unesp.br
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Por arbitrio entende-se vontade,
mas nao apenas no sentido de pen-
samento, mas também no sentido de
acgdo. Partindo do pressuposto de que
o Direito é essencialmente a condicio
de convivéncia dos arbitrios, chega-se
auma outra dimensao: h4 algumas exi-
géncias para a existéncia do Direito.

As exigéncias para a existéncia do
Direito implicam em deducoes a partir
do conceito inicial. Para que exista o
Direito, é preciso que exista uma situ-
acao de liberdade, isto é, s6 hé Direito
entre seres livres. Portanto, pode-se
dizer que s6 ha Direito quando todos
os concernidos em uma mesma situa-
¢do podem escolher o que fazer e, por-
que, quando e como agir.

Visto que, s6 ha Direito entre se-
res plenamente livres, entre seres li-
vres e nao livres nao ha Direito, porque
o Direito ndo se concebe a existéncia
de uma desigualdade neste sentido.
Para que exista Direito, todas as pes-
soas tém como prerrogativa poderem
escolher as suas condutas, em relacio
aquilo que querem fazer, no momento
em que querem e da forma como pre-
tendem.

Por isto, para que exista o Direi-
to, é preciso que exista uma condicao
de igualdade que, no entendimento de
Kant, constitui-se de uma situacao de
igualdade radical. Chama-se igualdade
radical exatamente esta formada pelas
condicoes de universalidade e simulta-
neidade da liberdade.

Quando se conjugam esses dois
termos, chega-se a esta condicido es-
pecifica: o que nao puder ser escolhido
por todos ao mesmo tempo, nao pode
ser considerado Direito. S6 pode ser
considerado Direito aquilo que puder
ser usufruido universalmente e aquilo
que puder efetivamente ser escolhido
por todos a0 mesmo tempo.

Qualquer bem ou conduta que nao

puder ser repartida nessas condicoes,
ndo pode ser tipificada como um obje-
to de Direito. Isto implica na auséncia
entao de uma subjetividade livre. A au-
séncia do Direito indica a propria au-
séncia da liberdade.

Da mesma forma, a condicao da
liberdade repartida com igualdade é a
condicao ideal da justica. Para Kant, s6
hé justica se todas as pessoas puderem
usufruir o Direito de forma igual e ao
mesmo tempo universalmente.

Nao é possivel um Direito que nao
seja universal. Direito e universalida-
de sdo elementos intrinsecos, indisso-
ciaveis. Nesse sentido é que se pode
definir atitudes e condutas vinculadas
ao que se classifica como respeito eco-
légico.

O que seria respeito ecoldgico?
Primeiro, a consideracdo do grau de
extensao e dos resultados das conse-
qliéncias da acdo humana, que pode
ser observada mediante a critica da
instrumentalidade. Instrumentalidade
¢é a forma da razao empregada pelo ser
humano, o homem no sentido genéri-
€O, para pensar em si mesmo, nos ou-
tros e no ambiente, tipico de um con-
texto histdrico que continua até hoje
sendo chamado Modernidade.

Modernidade é o tempo em que o
homem decide sobre si mesmo, sobre
os outros e sobre todos os seres e coi-
sas existentes no planeta, a partir de
um célculo custo/beneficio; a partir
de uma razao muito simples, chamada
razao instrumental que, de fato, se vin-
cula a isto: quanto é que se pode ter de
ganho para um tanto de investimento.

E possivel utilizar esta razdo ins-
trumental e logica elementar, para es-
tabelecer um outro tipo de relagdo com
outras pessoas, conosco e até mesmo
com todos os corpos da natureza, no
sentido de seres animados e ndo ani-
mados.

<o
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Empregando apenas a razdo ins-
trumental, torna-se possivel fazer a
pergunta: em que medida, determina-
dos tipos de conduta interferem signi-
ficativamente no ambiente que inclui o
ser que age, o ator social? E possivel fa-
zer uma analise como esta, utilizando a
logica elementar que também permite
destruir qualquer coisa. A mesma ra-
zao que permite destruir pode oferecer
um parametro que modifica a conduta
predatoéria. Isso pode ser chamado de
instrumentalidade critica.

Inclui-se nesta categoria de respei-
to ecologico a condicdo de manutencao
da integridade ambiental. Entende-
se isso como sustentabilidade, que
consiste na preocupagdo de que uma
determinada conduta nio gere conse-
qliéncias que nao podem ser reverti-
das, ou que uma determinada conduta
nao gere conseqiiéncias que sejam de
fato inviabilizadoras da vida de todos
os seres do planeta.

A dimensdo da sustentabilidade
precisa conter um aspecto: permitir
que outras geracOes tenham acesso
ao planeta, com tudo o que ele ainda
possui. Implica, essencialmente, um
tipo de conduta definida mediante a
avaliacdo de todas as atitudes e con-
dutas que podem ser escolhidas e que
nao vao prejudicar de maneira alguma
a existéncia da vida e a possibilidade de
que as novas geracoes possam habitar
o planeta, usufruindo de tudo que héa
nele.

Deste raciocinio, parte-se para um
terceiro ponto vinculado ao respeito
ecoldgico. Atribui-se a este aspecto o
reconhecimento da abrangéncia legi-
tima do Direito e, nessa abrangéncia
legitima, a dimensdo da subjetividade
universal. Nesta perspectiva, deve-se
considerar que: para que uma condu-
ta de respeito ecoldgico seja coeren-
te e ndo apenas aparente, deve haver

abrangéncia; todos os seres e corpos
animados ou inanimados tém direito.
Nao apenas o ser humano, mas qual-
quer ente da natureza, animado ou
nao, possui o direito de existir.

Compreender a existéncia nestes
termos implica dizer que qualquer
ente é sujeito de Direito. Portanto, é
preciso que o Direito seja reconhecido
como condicdo essencial de tudo que
existe na natureza.

Uma preocupacao ecoldgica que
nao reconheca essa universalidade é
absolutamente contraditéria, porque
incorre no erro de tentar uma selegao
que requer um poder que o ser huma-
no nao possui. Dadas as limitacGes da
racionalidade humana, nao é possivel
distinguir coerentemente os entes que
prestam e os que ndo prestam na na-
tureza.

O proéximo aspecto do argumento
pretende realizar uma demonstragao
acerca de como a Sociologia pode ser
usada para fazer uma avaliacdo das
condutas e atitudes predatérias. Pre-
tende-se desenvolver um argumento
de ordem sociologica, utilizando o Di-
reito, mas vinculado essencialmente ao
raciocinio sociologico.

Para que isso fique um tanto mais
claro, é preciso construir uma conse-
cucdo mental, e sobre ela estabelecer
alguns caminhos. Utiliza-se um instru-
mento da Sociologia, por ser ela uma
ciéncia que permite fazer determina-
dos tipos de avaliacao das condutas e
atitudes, dentre as quais citam-se:

a) avaliacdo da forma pela qual os
atores sociais definem objetivos para
as suas acoes;

b) avaliacdo da forma pela qual
os atores sociais escolhem os procedi-
mentos nas agoes;

¢) avaliacdao da forma pela qual os
atores consideram os resultados das
acoes; e
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d) avaliacdo da forma pela qual
os atores sociais consideram as conse-
qiiéncias dos resultados das acoes.

Pretende-se, assim, utilizar os
recursos tedricos da Sociologia para
entender os argumentos tanto daque-
les que se preocupam com o ambiente
sem se preocupar com os seres huma-
nos, quanto dos que nio se preocupam
com o ambiente nem com os seres hu-
manos, no sentido de identificar neles
determinados tipos de inconsisténcias
de que se possa lancar mao contra eles
mesmos.

A Sociologia é uma ciéncia que
permite ao socidlogo pensar a socie-
dade de maneira critica. Procurar-se-a
entdo construir um contra-argumento
a partir dos argumentos costumeira-
mente ouvidos acerca de uma defesa
exagerada dos animais que nao con-
templa o ser humano e de uma des-
preocupacdo que gera a descrenga em
relacdo ao desastre eminente.

Em ambos argumentos, quando
analisados, percebe-se nitidamente
uma falta de légica. Sao argumentos
contraditérios por conta de que as
proposicoes discursivas nao justificam
quaisquer dos dois tipos de acdo sus-
citados; o de conformismo e o de de-
fesa unilateral dos seres da natureza,
excluindo o ser humano.

De outro lado, observam-se nes-
ses dois tipos de condutas discrepantes
em relacdo a natureza - tanto na preo-
cupacado exagerada quanto na prépria
apatia - uma auséncia de coeréncia
pratica dos atores sociais, isto é, con-
dutas que se tornam imprevisiveis pela
propria inconsisténcia. A conduta que
manifesta preocupacio exagerada com
o ambiente, excluindo dele os seres
humanos e, de outro lado, a conduta
apatica - despreocupada com a situa-
cdo fatica do desastre eminente, sdo de

fato contraditérias porque nao exigem
dos atores sociais qualquer tipo de 16-
gica que venha a tornar a agao coerente
tanto no sentido de constituir uma ci-
dadania social, quanto de uma cidada-
nia ecolégica, as quais no fundo sao a
mesma coisa.

Por tltimo, é possivel observar
nos dois tipos de argumentos discre-
pantes que justificam as condutas da
mesma forma, um problema de fundo.
H4 uma circunstancia dentro da qual
as pessoas criam essas intencoes, isto
é, no fundo este tipo de argumento que
utilizam para justificar a propria con-
duta nao sdo argumentos de ordem ab-
solutamente voluntaria.

As pessoas desenvolvem tais ar-
gumentos para justificar atitudes e
condutas que se tornam corriqueiras,
habituais, consensuais. Mas isto néo
significa que haja uma avaliacao prévia
da racionalidade empregada na acgao e
na argumentacao.

De fato, acredita-se que uma to-
mada de consciéncia acerca das muitas
contradi¢bes que envolvem os argu-
mentos sobre a depredacdo e a pre-
servacdo parcial pode ajudar pessoas
a superarem limitacoes no ambito da
vida pratica.

Tal tomada de consciéncia requer
um raciocinio que comece pelo reco-
nhecimento da existéncia de uma sub-
jetividade universal.

Nesse ponto é que se pode retor-
nar ao inicio e estabelecer a relagio en-
tre o Direito, a Ecologia e a Sociologia.
Quando se juntam as trés referéncias,
consegue-se formular alguns pressu-
postos. Direito, Ecologia e Sociologia
oferecem fundamentos sobre os quais
é possivel desenvolver um sentido cri-
tico acerca do pensamento, dos dis-
cursos e das acOes. Torna-se possivel
assim identificar a abrangéncia e o sig-
nificado da preservacdo ambiental.

N
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No fundo, responder perguntas
acerca da necessidade real de condutas
de preservagdo, ou sobre qual ente na-
tural deve ser preservado, muitas vezes
é complicado. E complicado discorrer
sobre o sentido da preservacao - por-
que € que se deve fazer um esforco para
ndo macular o ambiente com uma con-
duta inadequada que nio corresponda
a logica desse ambiente, quando pro-
priamente se diz respeito a atitudes e
condutas aparentemente inofensivas,
como a do sujeito que arremessa papel
de bala do vidro do carro, ou daque-
le que joga cinza do cigarro no chao.
Sendo condutas aparentemente ino-
fensivas, porque seria dificil definir em
termos do calculo racional, em que me-
dida jogar um papel no chao implicaria
imprimir um dano ambiental que pode
ser irreversivel? - Em que medida jogar
a cinza do cigarro no chao ou soprar
sua fumaca, implicaria provocar um
dano que possa ser também irreversi-
vel sobre a manutencao da vida e das
condicbes da existéncia dos seres vivos
e ndo vivos?

Nesse sentido, quando se conse-
gue responder a esta pergunta “pre-
servar para qué?”, pode ser alterada
a conduta, a medida que exige da per-
gunta uma resposta racional. Quando
alguém consegue identificar a extensao
dos proprios atos, isto €, a forma pela
qual os atos de um incidem sobre os
atos e existéncia de outros , é possivel
pensar nas atitudes de outras manei-
ras e avaliar racionalmente a conduta.

Ao juntar os raciocinios tipicos do
Direito, da Ecologia e estudo da Socio-
logia, consegue-se definir formas de
vida social humana predatorias aos de-
mais seres da natureza; pode-se iden-
tificar este tipo de conduta. Ou seja,
fazer uma avaliacao acerca das formas
de vida social humanas que sao preda-
térias aos seres da natureza, incluindo

ai os seres humanos.

Héa atitudes humanas que sao de
fato intoleraveis do pondo de vista da
universalidade. H4 atitudes dos se-
res humanos que s3o absolutamente
unilaterais, ou seja, atitudes instru-
mentais, no sentido kantiano mesmo,
atitudes de utilitarismo explicito, em
que um ser humano qualquer se acha
na condi¢do de submeter qualquer ser,
seja ele humano, animado ou inanima-
do do ambiente, exclusivamente a sua
vontade. Isto é, fazer de qualquer ser,
um simples instrumento para satisfa-
¢ao de uma vontade que nao é mitua,
mas sim, apenas daquele que age no
sentindo unilateral.

Esse utilitarismo precisa ser supe-
rado, por conta de que o planeta nao
suportaria que todas as pessoas agis-
sem desta mesma maneira. Se todos
os seres humanos passassem a agir
utilitariamente, passando a usufruir
do planeta mediados pela logica exclu-
sivamente instrumental, a vida nele,
sobretudo a de seres humanos, ficaria
absolutamente inviabilizada.

Ha estatisticas que comprovam
isso, se todo ser humano consumir a
mesma quantidade de um americano
ou europeu, o planeta ficaria sufoca-
do pelo lixo gerado pelo consumo. Um
europeu, americano ou japonés produz
em média 3kg de lixo por dia. Se todos
os seres humanos consumissem a mes-
ma quantidade para gerar 3 kg de lixo
por dia, infelizmente ter-se-ia de arru-
mar um outro planeta para fazer o des-
pejo do lixo; caso contrario em questao
de semanas, nao haveria lugar na terra
disponivel para isso.

A mesma constatacao diz respeito
aos carros: se todo ser humano possuir
tantos carros, quanto europeus, japo-
neses ou americanos possuem, sim-
plesmente nao se conseguiria mais res-
pirar, nem andar no planeta, porque
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todo o espaco terrestre ficaria ocupado
pelos carros.

Outro aspecto fundamental em
relacdo a essa conduta utilitarista diz
respeito a emissao dos gases poluentes
das industrias. Se as industrias pro-
duzissem a quantidade de mercadoria
para atender o consumo mundial de
americanos, japoneses e europeus, nao
haveria matéria-prima para sustentar
a producaio.

A conclusdo é: todo o modelo de
desenvolvimento estd equivocado,
pois se baseia na forma utilitarista de
relacdo de seres humanos com o mun-
do em geral; da relacio do ser consigo
mesmo. O utilitarismo explica inclusi-
ve porque o ser humano no contexto da
modernidade acredita que pode satis-
fazer todos os seus desejos e superar
todas as frustragdes por meio do con-
sumo de mercadorias.

Caso se pretenda atender a com-
pulsao de consumo, e isto se tornar
uma conduta universal, a espécie hu-
mana simplesmente ndo sobreviveria,
porque o planeta ndo suportaria tudo
isso; nao ha condicoes fisicas de se en-
contrar matéria-prima para produzir
tantas mercadorias para atender tama-
nha demanda numa situacao de consu-
mo simultaneo universal.

E preciso rever as condutas preda-
torias em fungao da sua coeréncia 16gi-
ca no modelo de racionalidade. Ela nao
é sustentavel, nem é condicao de rela-
cionamento eqiiitativo. Por ser unilate-
ral, a conduta predatéria nao respeita
a igualdade, portanto, ela nao pode ser
proclamada na forma de um Direito. A
conduta predatéria é o melhor exem-
plo para vislumbrar o privilégio de al-
guns e que nao pode ser estendida para
todos.

De outra forma, quando se junta
a avaliacdo da Sociologia, do Direito
e da Ecologia, pode-se pensar numa

critica também acerca da atuagio das
entidades de preservacao.As entidades
de preservacdo ambiental ndo podem
apresentar-se em defesa do ambien-
te sem considerar que esse ambiente
também é habitado por seres humanos.

Entao, quais sdo os parametros
para se relacionar Ecologia e Socieda-
de de uma forma coerente, vencer a
discrepancia entre a apatia, o despre-
zo pelo desastre iminente e, a0 mesmo
tempo, questionar a preocupagao ilo-
gica com o ambiente desprezando os
seres humanos?

A questao acima pode ser coeren-
temente equacionada a medida que se
supera a defini¢do antropocéntrica uti-
litarista da condicdo humana na natu-
reza.

O primeiro ato para isso consiste
na necessidade de modificar a compre-
ensdo da vida natural e da condicao hu-
mana. O ser humano necessariamente
precisa ser entendido como um ser da
natureza, por nao haver qualquer tipo
de diferenca que possa ser identificada
e empregada para justificar a fronteira
entre o ser humano e qualquer outro
ser da natureza. E uma bestialidade
mesmo, no sentido mais torpe da ex-
pressao, ou mais insano, proferir aque-
la frase: vou para o campo para ter
mais contato com a natureza. Nao é
preciso ir para o campo para ter con-
tato com a natureza, pois a natureza
é cada ser, incluindo o ser humano. E
possivel ter contato com a natureza na
cidade mesmo. A natureza é tudo, ela
envolve a vida, e todo ser humano faz
parte dela inegavelmente, diria o fil6-
sofo Karl Marx. Inelutavelmente, nao é
possivel separar o homem e a natureza
pois sdo uma coisa sd, nao ha diferen-
ca.

O primeiro principio de coeréncia
para se estabelecer a cidadania ecolo-
gica realmente coerente implica nessa

D
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construgao, que é a constatacgao de algo
real: os seres humanos e a natureza sao
as mesmas coisas, s30 a mesma ma-
téria, sio o mesmo corpo, de maneira
que todos pertencem a mesma condi-
¢do de universalidade.

O segundo principio ¢ o reconheci-
mento das contradi¢des nas relagdes dos
seres humanos entre si. Isso significa que
o respeito dos seres humanos pelos outros
seres e pelo ambiente exige o respeito por
si mesmos. Nao se pode exigir de qualquer
ser humano atitudes e condutas de respeito
a natureza, propriamente, se todos nao fo-
rem respeitados. Na auséncia de respeito a
seres humanos, ndo ¢ possivel exigir-lhes
uma conduta de respeito a qualquer outro
ser, a qualquer outro ente, animado ou nao.

Dai por que ha certas contradi¢des
que podem ser creditadas ao exagero no
sentido mesmo da preocupacdo excessiva
com a natureza e despreocupacdo com se-
res humanos. Um bom exemplo ¢ o caso de
pessoas que passam fome e sdo impedidas
de cagar animais para comer. O fato desta
conduta ser classificada como crime am-
biental, indica que ha um conflito entre a
vida de duas espécies; do homem que pre-
cisa sacrificar um outro ser protegido pela
lei, que ¢ causada por uma forca estranha a
propria natureza, a exploracdo do homem
pelo homem.

O crime ambiental ¢ propriamente
este: o crime ¢ a indignidade, o crime ¢
a desigualdade que forca o ser humano a
se apropriar de maneira predatéria e ins-
trumental de outros seres. Seres humanos
que se lancam sobre outros seres e sobre a
natureza nao animada de uma forma pre-
datoria, sdo forgados por uma condi¢@o
de vida criada por si mesmos e provocada
pelo desrespeito inerente aos seres huma-
nos pelos proprios seres humanos.

O que seria uma emancipacdo nes-
te sentido? Como resolver o problema da
preservagdo ambiental de maneira coeren-
te? A solucdo do problema, do desrespeito

a natureza que implica o desrespeito do ser
humano em relag@o a si mesmo precisa ser
resolvida desta forma. Para tentar explicar
como ¢ possivel, toma-se emprestada uma
frase de um filésofo alemao, Herbert Mar-
cuse., ja falecido. Ele se referiu, na obra
Contra a Revolugdo e Revolta (1978), ca-
pitulo Natureza e Revolugdo, ao que seria
uma apropriagdo revoluciondria da nature-
za, necessaria a fundamentar uma preocu-
pagdo ecologica coerente. Na obra citada,
Marcuse (1978, p.75) afirma que

... diante dos sofrimen-
tos infringidos pelo ho-
mem ao homem, parece
terrivelmente prematuro
iniciar uma campanha em
prol do vegetarianismo
universal ou dos alimen-
tos sintéticos. Tal como
o mundo esti, deve ser
dada a prioridade a soli-
dariedade humana entre
seres humanos.

E completa:

. no entanto, nenhu-
ma sociedade livre é ima-
ginavel sem a realizagdo
de um esforco conjugado
sob a idéia reguladora da
razdo para reduzir siste-
maticamente o sofrimen-
to que o homem imp6e ao
mundo animal.

A conclusdo, portanto, implica
um projeto emancipatorio que conte-
nha os seguintes elementos. Primeiro,
a condicao de se construir um projeto
realmente emancipatdrio por meio de
uma relacgdo revolucionaria contendo a
preocupagio como uma cidadania eco-
légica realmente legitima, coerente e
logica. Porque s6 é possivel promover
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a emancipacao da natureza, quando
seres humanos néo forem submetidos
a quaisquer formas de opressao ou so-
frimento social.

Falar de emancipacdo da natureza
nao é possivel sem que se fale de eman-
cipacao de todos os seres e de tudo o
que existe nela, implicando também a
emancipacao do proprio homem. Es-
colher um animal em detrimento do
homem implicaria em néo fazer o bem,
mas em manter as condic¢6es de explo-
racao do homem pelo homem tal como
estdo e, portanto, manter também to-
das as formas de relacio predatéria do
homem sobre todos os seres, porque
aquele ser humano que nao respeita o
outro, também nao respeita nenhum
outro tipo de ser.

Esta é a principal contradicao 16-
gica a ser superada. Respeitar o ser
humano que respeita um animal e nao
respeitar outro ser humano, é uma
contradicao logica, porque fere a con-
dicdo de universalidade da vida. Dai
porque toda a atitude de preocupacao
com a integridade ambiental s6 tem
sentido no contexto de respeito a dig-
nidade humana.

Ou se coloca a dignidade humana
como ponto de partida do restabele-
cimento da reconstrucido de todos os
relacionamentos entre todos os seres,
ou simplesmente a preocupaciao com
a natureza é destituida de seu sentido,
e se torna um discurso vazio para ser
proferido na televisdo, ou uma forma
refinada do ser humano dito moderno
entrar em contato com a natureza. Isso
€ mero objeto de discurso que alguém
profira promover a prépria exaltacio;
alguém quer fazer um tipo, como se diz
na linguagem comum, porque € abso-
lutamente falso.

Nao ha preocupacgao alguma com
a preservagdo, quando se tem preocu-
pacao com a natureza e nao se tem pre-

ocupacgao com a dignidade.

Para validar o discurso da pre-
servacdo toma-se a pressuposicao da
dignidade universal, no sentido radi-
cal, quer dizer, tudo é digno, portanto
tudo é coberto pelo Direito e vice-ver-
sa. Tudo o que é coberto pelo Direito
é digno; s6 pode ser digno aquilo co-
berto pelo Direito. Dignidade humana
e preocupacao ambiental s3o a mesma
coisa.

E, por altimo hé que se considerar
que o respeito ambiental varia confor-
me a forma das relagGes sociais, isto
é, o respeito ambiental pode ser exa-
tamente medido pelas condicoes de
equidade existentes na relacdo entre
seres humanos. Conforme se estabele-
cem as relacOes entre seres humanos,
é possivel observar sua forma de rela-
cionamento com o ambiente em geral.
Numa situacio em que os seres huma-
nos ndo sao tratados e nao se tratam de
maneira eqiiitativa, justa ou digna, ne-
cessariamente, os seres humanos tam-
bém viao estabelecer uma relagdo com
outros seres e com toda a natureza des-
sa mesma forma, quer dizer, absoluta-
mente instrumental ou de forma ab-
solutamente utilitarista, sem nenhum
sentido de humanidade no sentido de
que esta humanidade, represente uma
universalidade.

Por fim, insiste-se na necessida-
de de se pensar a natureza a partir do
Direito para encerrar a composicao do
argumento. O Direito deve ser con-
siderado como a dimensdo social do
respeito ecoldgico. Isso significa que a
solucdo dos problemas ambientais esta
intrinsecamente vinculada a solugao
dos problemas sociais humanos; nio é
possivel resolver o problema ambien-
tal, sem que se resolvam problemas
sociais, porque problemas sociais cau-
sam problemas ambientais. A auséncia
de respeito aos seres humanos por si
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mesmos, quando nao sdo tratados com
dignidade, significa que também nao
reconhecem a dignidade em quaisquer
outros seres.

Quando um ser humano nao res-
peita o outro em suas atitudes e con-
dutas, também nao respeita mais nada,
ao nao se respeitar, por exemplo, uma
crianca com fome, ndo ha condicao de
se respeitar nenhum animal ou outro
ser; quem nao se sente tocado pelo so-
frimento humano, nio se sente tocado
por mais nada.

Da mesma forma, a luta juridica
pela preservacdo do ambiente s6 faz
sentido nas lutas politicas pelo reco-
nhecimento e efetivacdo dos Direitos
Humanos, isto é, uma condicdo de
eqiiidade, de dignidade abrangente e
envolvendo todos os tipos de seres e
corpos numa condic¢do universal.

Defende-se aqui que os Direitos
Humanos sao os parametros para a de-
finicdo de novas formas de vida susten-
tavel. Quer dizer, caso a humanidade
queira perdurar por mais tempo neste
planeta e fazer com que ele dure para
as futuras geracoes, implica o dever de
prestar atencao ao aspecto do respeito
incondicional ao direito de dignidade a
vida. Em que pesem as criticas que re-
caem sobre a arquitetura dos Direitos
Humanos, no sentido mesmo de serem
direitos marcados pela civilizacao oci-
dental, ha que se reconhecer neles a
potencialidade de serem empregados
para a construcao de uma consciéncia
universal da vida.

E a partir desta consciéncia uni-
versal que se pode pensar em formas
emancipatorias de relacionamento
com a natureza no sentido amplo, que
inclua também a relacio do ser huma-
no consigo mesmo e todos os seres. A
equidade, na forma da dignidade uni-
versal, deve ser evocada como o cri-
tério fundamental na elaboraciao de

qualquer perspectiva de desenvolvi-
mento humano e natural.

Isto é, se tudo o que é vivo e nao-
vivo, se tudo o que existe contém um
direito, evidentemente que a igualdade
deve marcar todas as relagoes. Isso sig-
nifica uma presungido absolutamente
utdpica, sonhadora, no aspecto de que
os seres humanos, se quiserem, podem
estabelecer outras formas de relacio-
namento com todos os outros, median-
te o reconhecimento da igual condicao
de liberdade. Ou como diria Marcuse,
na ja citada obra “Natureza e Revolu-
¢a0”, uma perspectiva emancipatoria é
aquela em que o ser humano consegue
finalmente enxergar tudo aquilo que
existe dentro dele mesmo e a sua vol-
ta, como seres livres, como seres iguais
na universalidade. Este é o ser humano
que consegue contemplar o belo que
existe dentro e fora dele.

Emancipado é o ser humano que
valorize a condicdo de deixar ser, é
aquele ser humano que consegue ob-
servar um passaro bonito quando a ob-
servacao do passaro bonito nio conte-
nha o desejo de aprisiona-lo para fazer
dele um exclusivo objeto de prazer.
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RESUMO

Trata-se de dissertacio que analisa, de modo critico, admitindo-se a narracio
do pensamento histoérico juridico, a concep¢ao de justica contida no ordenamen-
to juridico penal atual, sobretudo pelo ambito do direito penal tributério, quan-
do da previsao de penalidades privativas de liberdade e restritivas de direito do
contribuinte que tenha incorrido numa pratica delituosa. Com inicio da anélise
na era grega antiga, a proposta de trabalho se desenvolve, por meio da narrati-

va de historiografias, até 0 momento contemporaneo, de transicao entre as eras
moderna e a pdés-moderna, acenando para perspectivas que podem orientar a

formacdo de UM novo paradigma de direito, em especifico pelo atendimento do
anseio social de justica, isto é, da proposta de pesquisa sdo obtidas reflexdes que
podem orientar uma aplicacao moderada das formas de direito contemporaneas.
Portanto, por meio de um dialogo interdisciplinar, sdo avencadas hipo6teses de
punicdo, que variam da forma branda até uma forma extrema, simbolizadas pelos

simbolos juridicos balanca € espada, numa tendéncia final de se especular qual a
vontade social para se estabelecer urna concepcao de justica para a esfera penal
e suas adjacentes.

Palavras-chave: 1. Teoria geral do direito; 2. Paradigma dominante de direito;
3. Teorias da justica penal tributaria.
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ABSTRACT

It is the dissertation that analyses, in a critical manner, admitting the evolution
of the historical juridical thought, the conception of justice contained in the cur-
rent juridical penal management, most of all by the ambit of the tributary penal
law, when of the prediction of the privative of liberty and restrictive of the rights
penalties f the taxpayer that had incurred in a tort practice. With beginning of
the analysis in the antique Greek period, the proposal of the work, though the
narrative of historiographies, evolves the contemporary moment, of transition
between modern and pos-modern ages, waving to perspectives that may guide
the formation of a new law paradigm, particularly by the attendance of the social
desire of justice, that is, from the proposal of research results are obtained that
guide to a moderated applications of the contemporary forms of law. Therefore,
by an interdisciplinary dialogue, hypotheses of punishment are agreed, that vary
from a bland form to an extreme form, symbolized by the juridical balance and
symbols, in a final tendency of speculate which is the social will to establish a
conception of justice for the penal sphere and its adjacent.

Key-words: 1. General theory of law; 2. Dominant paradigm of law; 3. Tributary
penal justice theories.
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na Constituicao de 1988. 2008. 143 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) -

Centro Universitario Euripides de Marilia,
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RESUMO

A agenda politica que elevou o municipio a ente da Federacao no Brasil em 1988,
tinha por propésito fortalecer a democracia e promover reformas estruturais no
Estado Brasileiro por meio da descentralizacao. A proposta de reconstruir o Esta-

do de Direito no Brasil veio acompanhada de Uma redefinicao da intervencao do

Estado nas areas sociais, COIM ac¢Ges programadas para execucao nas localidades.
A pesquisa promoveu o exame do novo pacto federativo arquitetado pela Consti-
tuicao de 1988. Considerou os processos de descentralizagio e fortalecimento da

esfera local como parte de um conjunto de mudancas estruturais nas instituicoes
publicas do pais e refletiu sobre a influéncia dessas transformacgoes na ampliacao
da democracia. Inameras sao as limitagdes ao exercicio da autonomia politica e
financeira das localidades brasileiras, porém, é preciso reconhecer a importancia
dessa nova arquitetura sustentada na idéia da descentralizacao, da subsidiarieda-
de e da democracia participativa, como meio de fomentar o exercicio de uma nova
cidadania a partir das municipalidades e, assim, contribuir para a construcao de
uma genuina “democracia brasileira”.

Palavras-chave: Descentralizacdo - Democracia - Federalismo no Brasil - Mu-
nicipio
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ABSTRACT

The political agenda that upped the city as member of Federation in Brazil in
1988, had the purpose to strengthen democracy and promote structural refor-
ms in the Brazilian State through decentralization. The proposal of rebuilding
a status of Right into Brazil came accompanied from a reassigning government
intervention on social areas, wuth actions planned for implementation in the lo-
calities. The research promoted the examination of the new federative pact archi-
tect by Constitution of 1988. It considered the processes of decentralization and
strengthing of the local sphere as part of a set of structural changes in the public
institutions of the country and reflected on the influence of these transformations
in magnifying of democracy. Innumerable are the limitations to the exercise of
the politics and financier autonomy of the Brazilian localities, however, is neces-
sary to recognize the importance of this new architecture supported in the idea
of the decentralization, subsidization and popular democracy, a means to foment
the exercise of a new citizenship from the municipalities and, thus, to contribute
for the construction of a genuine “Brazilian democracy”.

Keywords: Decentralization — Democracy — Federalism in Brazil — Municipality
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Institucionalizacao do Direito como
mecanismo do Calculo Estatal do Poder
Soberano. 2008. Numero de paginas f.
134. Dissertacao (Mestrado em Direito) -
Centro Universitario Euripides de Marilia,
Fundacao de Ensino Euripides Soares da
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RESUMO

Neste trabalho eu tratarei da relacdo existente entre o Direito, a soberania e os
calculos de poder. Para fazer isso, vou tratar no primeiro capitulo da definigao
atual de soberania, sua relacdo necessaria com o Estado de Excecao e expor que
o totalitarismo nasceu com o Estado Liberal onde o homem se define a partir de

sua inscricdo em um territério dominado por UM poder soberano e que, portan-
to, a inclusio da vida nos calculos do poder é a marca registrada da modernidade

politica. No segundo capitulo falarei que diante do cenario anteriormente apre-
sentado, surge uma crise no ordenamento juridico que compromete todo o pro-

cesso democratico, em que O soberano governa com a fabricacao do terror, com o
afastamento das pessoas do processo politico e o Direito, em seus mais diferentes
ramos, nao traz a ordem social que deveria trazer. No terceiro capitulo demons-
trarei como o ordenamento juridico brasileiro é construido a partir da excecdo e
que, para tanto, o Poder Executivo traz cada vez mais a si responsabilidades dos
demais poderes. No tltimo capitulo, discorrerei sobre a construcao do Direito
Internacional a partir da necessidade dos grandes grupos econémicos e que as
politicas internas dos paises periféricos do capitalismo sao apenas conseqiiéncias
dos atos praticados segundo os interesses desses mesmos grupos. Minha tese é a
de que o juridico foi assumido pelo politico e este pelo econémico onde o Direito,

neste contexto, assumiu o papel de um legitimador das politicas ditadas pelo
soberano, para que suas necessidades sejam realizada sem que, para realiza-las,
o Soberano precise retirar-se do Ordenamento juridico.

Palavras-chave: Estado de Excecao, Biopolitica e Biopoder, Direito, Soberano,
vida-nua.
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In this paper I will discuss the relationship existent among Law, dominion and
the calculations of power. To do that, in the first chapter I will discuss the current
definition of dominion and its necessary relationship with the estate of exception.
I intend too that the totalitarianism was born with the liberal state, where men
define themselves from their entry into a territory dominated by a sovereign and
that, hence, the inclusion of life in the calculations of power is the mark of modern
politics. In the second chapter I will expose that, past the scenery previously pre-
sented, a crisis in the legal order arises and undertakes the democratic process, in
which the sovereign governs with the production of terror, with the remoteness
of people from the political discussion and Law, in its most different fields, it does
not bring the social order that it should bring. In the third chapter I will demons-
trate how the Brazilian legal order is constituted from the exception and that, for
so, the Executive Power brings more and more to itself the responsibility of the
other powers. In the last chapter, I will talk about the construction of Internatio-
nal Law from the necessity of the great economical groups, showing that the in-
ternal politics from the peripheral countries of the capitalism are just consequen-
ces of the acts practiced according to the interests of these same groups. My thesis
is that the legal was substituted by the political and this one by the economical.
The law, in this context, assumed the role of a law giver of the politics dictated by
the sovereign, so that its necessities are fulfilled without having the sovereign the
need to leave the Law Order.

Keywords: Estate of Exception, Biopolitics and Biopower, Law, Sovereign, bare
life.
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estar centralizado, em maitsculas, sem
negrito, italico ou grifo. Apo6s o titulo,
na segunda linha, no lado direito, deve
estar o nome completo do(s) autor(es).
O nome do orientador, se for o caso,
deve ser indicado abaixo do nome do
(s) autor (es). Deve acompanhar os ar-
tigos: palavras-chave e um resumo de
aproximadamente 20 linhas, ambos
em portugués, inglés e espanhol. As
notas de rodapé devem ser de natureza
substantiva, restringindo-se a comen-
tarios adicionais ao texto. Os trabalhos
devem ser apresentados de acordo com
asregras da ABNT utilizando para refe-
réncias e citagbes o sistema autor-data.

Entrega

Os artigos devem ser apresentados
em CD (processador de texto Word) ou
enviados por correio eletronico para
emtempo@univem.edu.br, acompa-
nhados de 3 copias impressas, sendo 2
delas sem identificacao do autor.

Dados do autor

Devem ser enviados em folha se-
parada contendo a maior titulacao,
instituicdo em que obteve o titulo, ins-
tituicdo de trabalho, unidade, departa-
mento e cargo atual, enderego comple-
to para correspondéncia e e-mail.

No caso de mais de um autor, de-
vem ser informados os dados comple-
tos de todos. No caso de trabalho sob
orientacdo, devem ser informados os
dados completos do orientador.

Entrega de artigos

A entrega dos artigos impressos
deve ser feita na secretaria do Mestra-
do em Direito ou no Nucleo de Apoio a
Pesquisa e Extensao (NAPEx) do UNI-
VEM ou remetidos para o endereco:
UNIVEM-NAPEXx Av. Hygino Muzzi
Filho, 529 - Campus Universitario -
Cep 17525-901 - Marilia/SP

DISPOSICOES
GERAIS

Linha Editorial

A Revista Em Tempo é um perio-
dico do Programa de Po6s-Graduagao
Stricto Sensu e do Curso de Direito do
UNIVEM e esté aberta a publicacao de
artigos da area do conhecimento do Di-
reito.

Direitos Autorais

Todos os direitos sao reservados.
Qualquer reproducio, ainda que de
parte da publicagdo, devera constar o
crédito de referéncia, de acordo com
as leis de direitos autorais vigentes do
Brasil. O (s) autor (es) deve (i) enviar
autorizacgdo para publicacdo e transfe-
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réncia de direitos autorais assinada de
acordo com modelo obtido na pagina
do UNIVEM na Internet http://galileu.
fundanet.br/revista/

Divulgacao

A aceitagdo do trabalho para pu-
blicacdo implica na transferéncia de
direitos do autor para a Revista Em
Tempo, sendo assegurado ao UNIVEM
o direito a mais ampla divulgacio da
informacdo. Sendo o autor do artigo
professor, fica 0 mesmo comprometi-
do a divulgar a Revista junto aos seus
alunos.

Parecer

A Revista Em Tempo adota o siste-
ma peer review para analise e aprova-
¢ao dos artigos recebidos. Os avaliacao
do artigo é feita por dois pareceristas
ad hoc externos a Instituicao. A aceita-
¢ao ou ndo dos artigos enviados, bem
como a necessidade de alteracoes serao
comunicadas ao (s) autor (es) por cor-
reio eletronico.

Avaliacao

Apbs a aprovacao do artigo pelos
pareceristas ad hoc, o mesmo sera sub-
metido a avaliacdo ortografica, grama-
tical e bibliografica.

Exemplares dos autores

Tendo o artigo sido publicado, os
autores receberao cinco exemplares do
namero da revista em que foi publica-
do seu trabalho.

Conteudo

O contetdo dos trabalhos é de ex-
clusiva responsabilidade dos autores
e deve se restringir a area do conheci-
mento do Direito.
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