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EDITORIAL

A 34" edicao da FMU Direito Revista Eletronica nos contempla com uma
variedade de artigos juridicos da lavra de importantes autores, sendo a maioria deles
docentes do nosso Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas — FMU,
onde desenvolvem as suas atividades voltadas ao ensino e ao preparo de novas geracdes
de operadores do Direito.

O leitor podera apreciar temas dirigidos ao conhecimento da Fundagdo Casa:
TRABALHO E CONTROLE NO CENTRO DE ATENDIMENTO
SOCIOEDUCATIVO AO ADOLESCENTE (Caué Nogueira de Lima); a comunidade
familiar: A COMPOSICAO DA FAMILIA NA POS-MODERNIDADE (Adriana
Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf); a preocupacdo com a circulagdo de riquezas que
o ser humano produz em profusdo e os seus respectivos regramentos: DIREITO
EMPRESARIAL: DO COMERCIO A EMPRESA (Cinira Gomes Lima Melo Peres); as
discussdes polémicas envolvendo o aborto do anencéfalo. ANENCEFALIA:
ASPECTOS JURIDICO-PENAIS (Marco Antonio Basso ¢ Emerson Friano); a
preocupagcdo com os menores brasileiros: ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, EDUCACAO E AFETO (Ménica Tereza Mansur Linhares); e as
normas voltadas aos direitos basilares da pessoa: O DIREITO A LIBERDADE (Nivaldo
Sebastido Vicola) e CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTALIS (Raphael Juan
Giorgi Garrido).

Selecionamos ainda temas de extrema atualidade, proprios de uma sociedade da
informagdo em que vivemos e ligados aos processos eletronicos em ambientes virtuais,
tais como COOPERACAO E RESPONSABILIDADE DO SETOR EMPRESARIAL
NA RECICLAGEM DE LIXO ELETRONICO (Alexandra Cazue Nishimi Amaral),
PUBLICIDADE E PROCESSO ELETRONICO (Antonio Fernando Costa Pires Filho),
ASPECTOS JURIDICOS DO CYBERBULLYING (Christiany Pegorari Conte e
Augusto Eduardo de Souza Rossini)j e DESCUMPRIMENTO DA OFERTA
REALIZADA NA INTERNET (Daniella D'Arco Garbossa).

Os comentérios elogiosos que a nossa FMU Direito Revista Eletronica tem
recebido da comunidade académica e juridica constituem um verdadeiro incentivo para
que possamos prosseguir com a nossa contribuicdo em prol da ciéncia juridica no
Brasil, objetivo tracado pelo Presidente do Complexo Educacional FMU, Prof.
Edevaldo Alves da Silva e pela Magnifica Reitora do Complexo Educacional FMU,
Dra. Labibi Alves da Silva, a quem agradecemos pelo apoio incondicional.

PROF. DR. JORGE SHIGUEMITSU FUJITA
Editor Responsavel



A CoMPOSICAO DA FAMILIA NA POS-MODERNIDADE

RESUMO

A familia € originariamente o lugar
onde o homem se encontra inserido por
nascimento ou adocdo ¢ nela desenvolve
através das experiéncias vividas sua
personalidade e seu carater.

O conceito de familia vem sofrendo,
com passar dos tempos, inumeras
transformagdes de carater publico e privado
em face do interesse e do novo
redimensionamento da sociedade.

Desta  forma, através de uma
interpretacdo  sistémica dos  principios
constitucionais, dos  grandes  debates
doutrinarios multifacetados e da interferéncia
legislativa, visa ~a  pds-modernidade,
reconhecer direitos familiares a todos os
cidaddos tendo em vista sua rica diversidade,
a solidariedade ¢ o melhor interesse de seus

componentes.

Palavras-chave: Familia. Origem. Definigao.
Novas Modalidades. Reconhecimento Legal.

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf* *

ABSTRACT

In human context, a family is a group of
people affiliated by consanguinity, affinity, or
co-residence. In most societies it is the
principal institution for the socialization of
children. Extended from the human "family
unit" by biological-cultural affinity, marriage,
economy, culture, tradition, honor, and
friendship are concepts of family that are
physical and metaphorical, or that grow
increasingly  inclusive extending  to
community. A family group consisting of a
father, mother and their children is called a
nuclear family. This term can be contrasted
with an extended family.

In that way, we could conclude that
many kinds of families could coexist in
modernity, because of their own preferences,

and bring a new face to a very old and strong

institution.

Keywords: Family. Source. Definition. New
Modalities. Legal Recognition.

* Mestre ¢ Doutora em Direito Civil pela FADUSP. Prof* Doutora de Direito Civil e Biodireito no
Centro Universitario UniFMU. Membro da Comissdo de Biotecnologia e direitos 4 vida da
OAB/SP. Membro do IASP. Advogada e Nutricionista.
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A familia no decorrer dos séculos
desempenhou um papel preponderante na vida
do ser humano, uma vez que representava a
forma pela qual ele se relacionava com o meio
em que vivia.

Pode, nesse sentido, ser entendida como
um grupo social no qual se descobre um lago
coesivo entre seus componentes, uma
consciéncia de unidade, outrora denominada
“consciéncia do nos”’, como bem retratou
Santiago Dantas.

Assim, “o estudo do direito de familia
deve comecar por algumas nocdes de carater
sociologico, pois neste ramo do direito civil,
sente-se o quanto as normas juridicas sdo
moldadas e determinadas pelos contetidos
sociais”.?

Muito importante também para definir a
familia ¢ o momento histérico e cultural no
qual esta inserida. A face da familia mudou no
decorrer do tempo histérico “avancando e
retrocedendo, conservando-se e alternando-se,
reinventando-se, enfim, para buscar na
atualidade, a recep¢do incondicional do ser
humano, tendo em vista suas necessidades,
possibilidades e preferéncias valorativas,
contemplando como objetivo maior o pleno
desenvolvimento da sua personalidade,
potencialidades, em face da sua dignidade
intrinseca, visando o alcance da felicidade e do
bem- estar social”.?

Na licdo de Fustel de Coulanges, “a
origem da familia ndo estd na geracdo, no
afeto natural, nem no nascimento, mas na
religido doméstica que unia intrinsecamente
todos os seus componentes. A religido fazia
com que a familia formasse um corpo nesta e

na outra vida”.*

" MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Novas modalidades de familia na pés-modernidade, Sao
Paulo:Atlas, 2010, p.1.

2SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino de —
Direito de familia e das sucessdes. Revista e atualizada
por José Gomes Bezerra Camara e Jair Barros. Rio de
Janeiro: Forense, 1991,p.3.

> SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino de —
Direito de familia e das sucessdes, op.cit.,p.3; MALUF,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Novas
modalidades de familia na pds-modernidade, op. cit.,
p-3.

* COULANGES, Fustel — A Cidade antiga, Sio
Paulo:Martins Fontes, 2000, p.36 ¢ 37.

A dificuldade em se definir a familia,
sempre existiu. Esbocos de sua definigdo,
entretanto, ja se encontravam presentes desde
os primordios do direito romano. Naquele
periodo o estado familiar do individuo era
muito importante para determinar sua
capacidade juridica no campo de sua atuagdo
no direito privado.

Era, portanto enorme a influéncia do
estado familiar para a formagdo social nesse
periodo. Tradicionalmente, observando a
formagdo da familia, Cicero denominou-a
seminarium reipuplicae. De onde se obtém
que “onde e quando a familia se mostrou forte,
ai floresceu o Estado; onde e quando se
revelou fragil, ai comecou a decadéncia
geral”.’

Assim sendo, considerando-se que todo
homem, desde o nascimento, torna-se membro
de uma familia e a ela permanece unido por
toda a sua existéncia, mesmo que venha
formar outra, enorme se faz o estudo profundo
das intimas relagdes pessoais, patrimoniais,
sociologicas, multiculturais e bioéticas da
mesma, que por sua vez formam o objeto do
direito de familia.

Concebem  Washington de Barros
Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva
que “desde logo se evidencia a importancia
desse estudo, tdo de perto ligado a propria
vida. Dentre todas as institui¢des, publicas ou
privadas, a da familia reveste-se da maior
significagdo. Ela representa, sem contestacao,
o nucleo fundamental, a base mais sélida em
que repousa toda a organizagdo social”.®

Para Paulo Nader “a organizacdo da
familia se processa a luz de principios e de
regras oriundos dos varios instrumentos de
controle social: a lei, a moral, a religido e as
regras de trato social. O estatuto doméstico se
forma, assim, pela interven¢do do Estado e por
disposi¢gdes internas, captadas na moral, na
religido e nas regras de trato social”.’

O direito de familia pode ser definido
como o ramo do direito civil que estuda a

> MONTEIRO,Washington de Barros; SILVA, Regina
Beatriz Tavares da — Curso de Direito Civil, 39. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, v.2, p.1.

% MONTEIRO,Washington de Barros; SILVA, Regina
Beatriz Tavares da — Curso de Direito Civil, 39.ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, v.2, p.1.

"NADER,Paulo - Curso de direito civil, 4°d., Rio de
Janeiro:Gen/Forense, 2010, v.5, p.19.
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familia e seus institutos. Suas normas sdo
normas de ordem publica, ou cogentes, dada a
intima relagdo que guardam com a pessoa
humana, sendo, portanto nula qualquer
disposi¢do que por ventura traga qualquer
prejuizo 4 manutengdo do equilibrio familiar.®

No que tange ao conceito de familia,
sabe-se que a palavra familia deriva do latim
familia que se origina de famulus, designando
o servidor, o criado. A familia podia ser
entendida como o locus onde reinava o pater,
abrigando, em seu amago, além deste, a
esposa, os filhos, o patrimdnio, os criados e os
servos.’

Diversos autores procuraram conceitua-
la, entre eles, o francés Mazeaudlo, para quem
a familia, mais do que retratar as relagdes
criadas pela natureza, devia ser organizada
segundo o ideal de vida social dominante,
sendo sua definicdo formada no critério de
autoridade da familia; Jean Carbonier'’, que a
conceitua como o conjunto de pessoas unidas
pelo casamento, pela filiagdo, ou pelo
parentesco e afinidade, estes resultantes do
casamento ¢ da filiagdo, onde o Estado ndo
penetra: le non-droit de famille — onde aduz “
a chaque famille son droit”; para Gerard
Cornu, a familia ¢ um grupo natural,
constituido sob formas diversas representada
por um conjunto de pessoas unidas pelo
casamento, filiagdo, adogdo ou parentesco
resultante de uma descendéncia comum. '?

Clovis Bevilaqua conceituou-a
baseando-se nos valores tradicionais da familia
reconhecida pela doutrina civilista: a familia
legitima, valorizando a moralidade e a
estabilidade necessaria para a execugdo da sua
func¢ao social oriunda do casamento, “baseada
num plexo de normas que regulam a
celebragdo do casamento, sua validade ¢
efeitos, a relacdo entre pais e filhos, o vinculo

¥ Embora as normas reguladoras da parte patrimonial do
direito de familia como as relacionadas ao regime de
bens, sejam normas de ordem privada.

’ NADAUD, Stéphane — L’homoparentalité- une
nouvelle chance pour la famille? Paris:Fayard, 2002,
p.22.

" MAZEAUD et CHABAS-Lecons, Paris,:
Montchrestien,Tit I et I ,p.6.

""CARBONNIER,Jean -Droit Civil — la famille- les
incapacités, Paris: Puf,1992,p.20 a 26.

2 CORNU,Gérard — Droit Civil — la famille.7
¢dition,Paris:Montchrestien,2001,p.7.

de parentesco e os institutos complementares
da tutela e da curatela, sendo imprescindiveis
para a existéncia do ato: a dualidade de sexos,
a celebracao na forma da lei e o consentimento
vélido”."

Na concepgdo de Caio Mario da Silva
Pereira, familia ¢é, antes de mais nada,
diversificacdo, pois pode ser entendida como o
grupo de pessoas que descendem de um tronco
ancestral comum, compondo-a num sentido
mais amplo o casal, sua prole, seus enteados,
0s genros € as noras, os cunhados, em muito
lembrando a concepgio da gens romana.'*

Para Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka “a familia é uma entidade historica,
ancestral como a historia, interligada com os
rumos e desvios da histéria ela mesma,
mutavel na exata medida em que mudam as
estruturas e a arquitetura da propria historia
através dos tempos, a historia da familia se
confunde com a propria humanidade”."

Para Orlando Gomes, a familia era
definida como o grupo constituido pelos
conjuges e pela prole, oriunda do casamento
valido, disciplinado pela lei civil; ou também,
pode ser entendida como prefere Euclides de
Oliveira, “como aquele lugar idealizado onde ¢
possivel a integracdo dos sentimentos,
esperancas ¢ valores, visando a realizacdo
pessoal do individuo™.'

San Tiago Dantas, a seu turno, destaca
uma visdo sociologica da familia, fincada no
aspecto de coesdo do grupo.'’

Na concepcao de Washington de Barros
Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva, a

B BEVILAQUA, Clovis — Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado,8%di¢dao,Rio de
Janeiro:Livraria Francisco Alves, 1950,v.2,p.41,42,67 —
atualizado por Achilles Bevilaqua.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituicdes de
direito civil, 18°%d, Rio de Janeiro:Gen/Forense, 2010,
p.23 — atualizado por Ténia da Silva Pereira.

'S HIRONAKA,Giselda Maria Fernandes Novaes —
Direito Civil : estudos, Belo horizonte: Del Rey, 2000,
p-17 e 18.

'® GOMES,Orlando — Direito de Familia, 11.ed, Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p.22; OLIVEIRA, Euclides de
— Uniao Estavel do concubinato ao casamento,6.ed., Sdo
Paulo : Método, 2003, p.24.

' SAN TIAGO DANTAS - Francisco Clementino de —
Direito de familia e das sucessdes, op.cit., p.3.
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familia representa uma organizagdo social
ligada de perto & propria vida.'®

Entretanto, a conceituagdo da familia
oferece muita complexidade, pois o Codigo
Civil ndo a define, nem existe identidade de
conceitos para os diversos ramos do saber,
entre eles a sociologia, o direito ou a
antropologia; “o direito civil moderno
apresenta uma definigdo mais restrita,
considerando membros da familia as pessoas
unidas por relagdo conjugal ou de parentesco”.
A familia é, ainda, no seu entender, “um
fenomeno fundado em dados biologicos,
psicologicos e socioldgicos, regulados pelo
direito”."”

Vem ainda, a familia, na concepgdo de
Rolf Madaleno “apresentada de forma larga ou
estreita, de formatacao variada, de acordo com
os costumes, crengas, ideologias de cada
tempo”.20

Pode assim a familia ser entendida
“como o organismo social a que pertence o
homem pelo nascimento, casamento, filiagao
ou afinidade, que se encontra inserido em
determinado momento historico, observada a
formagdo politica do Estado, a influéncia dos
costumes, da civilizagdo, enfim, a que se
encontra inserida”.

“O conceito de familia, célula mater da
sociedade, sofreu alteracoes de carater
ampliativo pela Constitui¢do Federal de 1988
e pelo Codigo Civil de 2002, diferindo-se das
formas antigas em face das suas finalidades,
composi¢do e papel de seus componentes em
seu seio, com a mulher adquirindo os mesmos
direitos que o marido”.

“Inovou  desta forma, a  atual
Constituicdo Federal em reconhecer como
entidade familiar ndo s6 a familia “legitima”
constituida pelos lacos matrimoniais, mas
também aquela oriunda da unido estavel e da
monoparentalidade, conferindo a estas um
carater de legitimidade”.

“Veda em seu artigo 227§ 6°
designacdes discriminatérias no tocante a

"MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina
Beatriz Tavares da — Curso de Direito Civil — direito de
familia, op.cit., p.3.

PVENOSA, Silvio de Salvo - Direito Civil, - direito de
familia, 9.ed., Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2009, v.6, p.1.
YMADALENO, Rolf - Novas perspectivas no direito de
familia, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2000, p.15.

filiacdo, no sentido que trouxe a luz a
legitimidade  entre  todos os filhos,
independentemente de seu nascimento ser
fruto do casamento ou ndo”.

Desta forma, analogamente, ndo poderia
mais haver na familia a qualificagdo de
legitima ou ilegitima, sendo esta constituida de
varias formas: pelo casamento, pela unido
estivel ou pela monoparentalidade.  *'
“Decorre desta concep¢do que, na atualidade a
constituicdo da familia transcende uma
formalidade e finca-se como nucleo socio—
afetivo necessario a plena realizagdo da
personalidade de seus membros segundo os
ditames da nocdo de dignidade da pessoa
humana, sob os quais se forma o Estado, e a
Carta Magna adota como principio
fundamental a luz do artigo 1°, III”.*

A Constituigdo de 1988, em sua magna
importancia, alargou nos artigos 226 e 227 o
conceito tradicional de familia, inicialmente
atrelada ao casamento, reconhecendo outras
entidades familiares, gerando assim efeitos
devastadores na ordem juridica do direito de
familia, que “se pretendia pacificada pela
tradicdo, pela ordem natural dos fatos e pela
influéncia  grandiloquente ~ do  direito
canbnico”.

Desta forma, na moderna concepg¢do da
familia esta se funda por um ato originario,
seja o casamento, a unido estavel ou a filiacao.
A coesdo entre seus membros, o poder nela
exercido € a durabilidade dessa coesdo ddo,
nas palavras de Rui Geraldo Camargo Viana,
“a conotagdo de verdadeira institui¢do”.

A legislacdo emprega a palavra familia
em diversos sentidos, tendo em vista o critério
sucessorio, alimentar, o da autoridade ¢ o das
implicagdes fiscais e previdenciarias.

Através da aplicagdo do critério
sucessorio, a familia abrange os individuos
chamados pela lei para herdar uns dos outros.
Sao eles os parentes em linha reta ascendentes
¢ descendentes ad infinitum, os conjuges, os

21MONTEIRO,WaShington de Barros; SILVA, Regina
Beatriz Tavares da — Curso de direito civil, op.cit.,p.4.
MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Novas modalidades de familia na po6s-modernidade,
op.cit.,p.7.

Z LEITE, Eduardo de Oliveira — A Familia
Monoparental como entidade familiar. In : Direito de
Familia, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, vol II,
p.44.
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companheiros e os colaterais até o 4° grau,
segundo a disposi¢do constante nos artigos
1829, I a IV — que institui a ordem da vocagao
hereditaria; art.1839; art. 1843 e art. 1790 do
Codigo Civil brasileiro.

Para efeitos alimentares, a luz dos
artigos 1694 a 1697 do Codigo Civil,
considerou-se familia os ascendentes, o0s
descendentes e os irmdos. Pelo critério da
autoridade, a familia restringe-se a pais e
filhos, pois aqui se manifesta o poder familiar,
que, conforme entendimento de Caio Mério da
Silva Pereira, se faz sentir na criagdo ¢
educagio dos filhos.**

De acordo com o critério fiscal, em
relacdo ao imposto de renda, a familia define-
se em relacdo aos seus componentes: 0s
conjuges e seus dependentes.®

Entende Ferrara que apesar de ndo se ter
chegado a um conceito juridico definitivo da
familia, esta pode ser entendida como o “grupo
fechado de pessoas, composto de pais e filhos,
e de outros parentes, unidos pela convivéncia
de fato, numa mesma economia € sob a mesma
direcdo”.*

Aponta Maria Helena Diniz que trés sdo,
didaticamente, as espécies de familia,
conforme sejam oriundas do matrimonio, do
companheirismo ou da adog¢do, embora em
relagdo ao filho nao seja feito nenhum tipo de
discriminacdo, de acordo com sua origem, a
luz dos artigos 226 § 4° e 227 § 6° da
Constituicdo Federal, da Lei 8069/90 e pelo
artigo 1596 do Codigo Civil atual. Advém,
finalmente, a familia substituta que se
configura pela guarda, tutela ou adog¢ao, como
dispde a Lei 8069/90.

Apresenta, ainda, a familia, diversos
caracteres peculiares: o carater biologico,
exteriorizando-se como o agrupamento natural
do ser humano, criando diversos direitos e
deveres entre 0S seus membros;
o cardter psicolégico, que se traduz pelo
elemento imaterial, metafisico, espiritual que
liga os seus componentes; o carater

PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituicdes de
Direito Civil, 14 ed., Rio de Janeiro:Forense,
2004,.p.18.

3 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil
brasileiro — direito de familia, op.cit.,p.11

% FERRARA - Trattato di diritto civile
italiano,Roma:Ed.Atheneum,1921,v.1, p.54.

econdmico, através do qual o homem
amparado em seu nucleo se mune dos
elementos necessarios para sua sobrevivéncia;
o carater religioso, “uma vez que a familia ¢,
como institui¢do, um ser eminentemente ético
ou moral, principalmente por influéncia do
Cristianismo, ndo perdendo esse carater pela
laicizacdo do direito”, destaca Planiol o
Cristianismo como um dos responsaveis pela
formag¢do do novo conceito da familia, “pois a
considerava o  agrupamento  familiar
unicamente do ponto de vista moral e que esta
concep¢do acabaria por triunfar”; o cardter
politico, pois, por ser a célula mater da
sociedade, dela nasce o Estado, como
preconizou lhering; e o caréter juridico , por
ter a familia uma estrutura interna que ¢
regulada por normas juridicas, como
constituem-se as do direito de familia.”’

Vemos assim que na pds-modernidade,
“A cara da familia mudou. O seu principal
papel, ¢ de dar suporte emocional ao individuo
foi substituida por um grupo menor, em que ha
flexibilidade e eventual intercambialidade de
papéis e, indubitavelmente, mais intensidade
no que diz respeito a lagos afetivos”.*®

Estd hoje consagrada, no entender de
Rui Geraldo Camargo Viana, a familia com
pluralidade de tipos, que numa concepg¢ao
moderna pode ser traduzida como uma
realidade social.”

De forma sintética, a familia pode ser
entendida “como sendo o grupo de pessoas
unidas por relacdo conjugal ou parental,
permeada por afeto e interesses comuns, onde
o homem inserido e protegido tem a
possibilidade de desenvolver plenamente sua
personalidade e potencialidades”.

“O conceito de familia tomou outra
dimensdio no mundo  contemporaneo,
estendendo-se além da familia tradicional,
oriunda do  casamento, para  outras
modalidades, muitas vezes informais, tendo

2" DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil
brasileiro — direito de familia, op.cit.,p.12 a 14.
ZWAMBIER, Teresa Celina Arruda Alvim -Um novo
conceito de familia- reflexos doutrindrios e analise de
jurisprudéncia. In. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (
Coord.). Direitos de familia e do menor. 3.ed, Belo
Horizonte: Del Rey,1993,p.83.

PVIANA, Rui Geraldo Camargo Viana - A Familia. In.
Temas atuais de Direito Civil na Constituicdo Federal,
op,cit.,p 26 a 39.

Revista FMU Direito, Sdo Paulo, ano 24, n. 34, p.1-17, 2010. ISSN: 2316-1515. 5



A COMPOSICAO DA FAMILIA NA POS-MODERNIDADE

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf

em vista o respeito a dignidade do ser humano,
o momento histérico vigente, a evolu¢do dos
costumes, o didlogo internacional, a
descoberta de novas técnicas cientificas, a
tentativa da derrubada de mitos e preconceitos,
fazendo com que o individuo possa, para
pensar com Hanna Arendt - sentir-se em casa
no mundo”.

Na sintese de nosso pensamento, advém
dai a possibilidade de legitimacdo das novas
modalidades de familia, que, flexibilizando a
rigidez conceitual desta em seu
desenvolvimento historico, adquire um carater
eminentemente social.*

Diversas sdo as formas de familia que
vigem na atualidade. O conceito tradicional
mudou, abarcando formas novas. Podemos
antever que o modelo prevalente de formagao
familiar é a familia nuclear, ou seja, composta
pelos pais e sua prole.

Os arranjos familiares obedecem a uma
enorme gama de tipos, a saber: familia
matrimonial, familia formada na unido estavel,

concubinaria, monoparental, unilinear,
homoafetiva, familias recompostas, mosaico,
pluriparental,  anaparental, = eudemonista,

paralela, com suas peculiares repercussdes no
campo do direito, tendo todas elas em comum
o desejo de insercdo e de protecdo do ser
humano, em um locus onde possam
desenvolver suas potencialidades e
peculiaridades, tendo em vista o principio
constitucional do primado da dignidade da
pessoa humana.

Nas palavras de Maria Berenice Dias A
familia no decorrer dos séculos desempenhou
um papel preponderante na vida do ser
humano, uma vez que representava a forma
pela qual ele se relacionava com o meio em
que vivia.”!

Pode, nesse sentido, ser entendida como
um grupo social no qual se descobre um lago
coesivo entre seus componentes, uma
consciéncia de unidade, outrora denominada
“consciéncia do nos”’, como bem retratou
Santiago Dantas.

**MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Novas modalidades de familia na pds-modernidade, Sao
Paulo:Atlas, 2010, p.9.
'"MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Novas modalidades de familia na pés-modernidade, Sao
Paulo:Atlas, 2010, p.1.

Assim, “o estudo do direito de familia
deve comecar por algumas nogdes de carater
socioldgico, pois neste ramo do direito civil,
sente-se o0 quanto as normas juridicas sdo
moldadas e determinadas pelos contetidos
sociais”. >

Muito importante também para definir a
familia ¢ o momento historico e cultural no
qual esta inserida. A face da familia mudou no
decorrer do tempo histérico “avancando e
retrocedendo, conservando-se e alternando-se,
reinventando-se, enfim, para buscar na
atualidade, a recep¢do incondicional do ser
humano, tendo em vista suas necessidades,
possibilidades e preferéncias valorativas,
contemplando como objetivo maior o pleno
desenvolvimento da sua personalidade,
potencialidades, em face da sua dignidade
intrinseca, visando o alcance da felicidade e do
bem- estar social”.”?

Na licado de Fustel de Coulanges, “a
origem da familia ndo estd na geragdo, no
afeto natural, nem no nascimento, mas na
religido doméstica que unia intrinsecamente
todos os seus componentes. A religido fazia
com que a familia formasse um corpo nesta e
na outra vida”.**

A dificuldade em se definir a familia,
sempre existiu. Esbocos de sua definigdo,
entretanto, ja se encontravam presentes desde
os primdrdios do direito romano. Naquele
periodo o estado familiar do individuo era
muito importante para determinar sua
capacidade juridica no campo de sua atuagdo
no direito privado.

Era, portanto enorme a influéncia do
estado familiar para a formacdo social nesse
periodo. Tradicionalmente, observando a
forma¢do da familia, Cicero denominou-a
seminarium reipuplicae. De onde se obtém
que “onde e quando a familia se mostrou forte,
ai floresceu o Estado; onde e quando se

32SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino de —
Direito de familia e das sucessdes. Revista e atualizada
por José Gomes Bezerra Camara e Jair Barros. Rio de
Janeiro: Forense, 1991,p.3.

3SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino de —
Direito de familia e das sucessdes, op.cit.,p.3; MALUF,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Novas
modalidades de familia na pds-modernidade, op. cit.,
p-3.

* COULANGES, Fustel — A Cidade antiga, Sdo
Paulo:Martins Fontes, 2000, p.36 ¢ 37.
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revelou fragil, ai comegou a decadéncia
geral”.”

Assim sendo, considerando-se que todo
homem, desde o nascimento, torna-se membro
de uma familia e a ela permanece unido por
toda a sua existéncia, mesmo que venha
formar outra, enorme se faz o estudo profundo
das intimas relagcdes pessoais, patrimoniais,
sociologicas, multiculturais e bioéticas da
mesma, que por sua vez formam o objeto do
direito de familia.

Concebem Washington de Barros
Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva
que “desde logo se evidencia a importancia
desse estudo, tdo de perto ligado a propria
vida. Dentre todas as institui¢des, publicas ou
privadas, a da familia reveste-se da maior
significacdo. Ela representa, sem contestagdo,
o nucleo fundamental, a base mais s6lida em
que repousa toda a organizagdo social”.*

Para Paulo Nader “a organizagdo da
familia se processa a luz de principios e de
regras oriundos dos vdrios instrumentos de
controle social: a lei, a moral, a religido e as
regras de trato social. O estatuto doméstico se
forma, assim, pela interven¢do do Estado e por
disposi¢des internas, captadas na moral, na
religido e nas regras de trato social”.’’

O direito de familia pode ser definido
como o ramo do direito civil que estuda a
familia e seus institutos. Suas normas sdo
normas de ordem publica, ou cogentes, dada a
intima relacdo que guardam com a pessoa
humana, sendo, portanto nula qualquer
disposicdo que por ventura traga qualquer
prejuizo a manutencio do equilibrio familiar.®

No que tange ao conceito de familia,
sabe-se que a palavra familia deriva do latim
familia que se origina de famulus, designando
o servidor, o criado. A familia podia ser
entendida como o locus onde reinava o pater,
abrigando, em seu amago, além deste, a

®MONTEIRO,Washington de Barros; SILVA, Regina
Beatriz Tavares da — Curso de Direito Civil, 39. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, v.2, p.1.

3 6MONTEIRO,Washington de Barros; SILVA, Regina
Beatriz Tavares da — Curso de Direito Civil, 39.ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, v.2, p.1.

*’NADER,Paulo - Curso de direito civil, 4%d., Rio de
Janeiro:Gen/Forense, 2010, v.5, p.19.

*Embora as normas reguladoras da parte patrimonial do
direito de familia como as relacionadas ao regime de
bens, sejam normas de ordem privada.

esposa, os filhos, o patriménio, os criados ¢ os
servos.”’

Diversos autores procuraram conceitud-
la entre eles, o francés Mazeaud®, para quem
a familia, mais do que retratar as relagdes
criadas pela natureza, devia ser organizada
segundo o ideal de vida social dominante,
sendo sua definicdo formada no critério de
autoridade da familia; Jean Carbonier®!, que a
conceitua como o conjunto de pessoas unidas
pelo casamento, pela filiagdo, ou pelo
parentesco e afinidade, estes resultantes do
casamento ¢ da filiagdo, onde o Estado ndo
penetra: le non-droit de famille — onde aduz “
a chaque famille son droit”; para Gerard
Cornu, a familia é um grupo natural,
constituido sob formas diversas representada
por um conjunto de pessoas unidas pelo
casamento,filiacdo, adogdo ou  parentesco
resultante de uma descendéncia comum.*

Clovis Bevilaqua conceituou-a
baseando-se nos valores tradicionais da familia
reconhecida pela doutrina civilista: a familia
legitima, valorizando a moralidade e a
estabilidade necessaria para a execugdo da sua
funcao social oriunda do casamento, “baseada
num plexo de normas que regulam a
celebragdo do casamento, sua validade ¢
efeitos, a relacdo entre pais e filhos, o vinculo
de parentesco e os institutos complementares
da tutela e da curatela, sendo imprescindiveis
para a existéncia do ato: a dualidade de sexos,
a celebracao na forma da lei e o consentimento
valido”.*

Na concepgdo de Caio Mario da Silva
Pereira, familia ¢é, antes de mais nada,
diversificacdo, pois pode ser entendida como o
grupo de pessoas que descendem de um tronco
ancestral comum, compondo-a num sentido
mais amplo o casal, sua prole, seus enteados,

¥ NADAUD, Stéphane L’homoparentalité- une
nouvelle chance pour la famille? Paris:Fayard, 2002,
p.22.

“° MAZEAUD et CHABAS-Lecons, Paris,:
Montchrestien,Tit I et IT ,p.6.

*' CARBONNIER,Jean -Droit Civil — la famille- les
incapacités, Paris: Puf,1992,p.20 a 26.

* CORNU,Gérard — Droit Civil — la famille.7
édition,Paris:Montchrestien,2001,p.7.

BBEVILAQUA, Clévis — Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado,8%di¢do,Rio de
Janeiro:Livraria Francisco Alves, 1950,v.2,p.41,42,67 —
atualizado por Achilles Bevilaqua.
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0s genros e as noras, os cunhados, em muito
lembrando a concepgio da gens romana.**

Para Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka “a familia € uma entidade historica,
ancestral como a historia, interligada com os
rumos e desvios da histéria ela mesma,
mutavel na exata medida em que mudam as
estruturas e a arquitetura da propria historia
através dos tempos, a histéria da familia se
confunde com a propria humanidade”.*

Para Orlando Gomes, a familia era
definida como o grupo constituido pelos
conjuges e pela prole, oriunda do casamento
valido, disciplinado pela lei civil; ou também,
pode ser entendida como prefere Euclides de
Oliveira, “como aquele lugar idealizado onde ¢
possivel a integracdo dos sentimentos,
esperancas e valores, visando a realizagdo
pessoal do individuo”*°

San Tiago Dantas, a seu turno, destaca
uma visdo sociologica da familia, fincada no
aspecto de coesdo do grupo.*’

Na concepcao de Washington de Barros
Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva, a
familia representa uma organizagdo social
ligada de perto & propria vida.*

Entretanto, a conceituagdo da familia
oferece muita complexidade, pois o Codigo
Civil ndo a define, nem existe identidade de
conceitos para os diversos ramos do saber,
entre eles a sociologia, o direito ou a
antropologia; “o direito civil moderno
apresenta uma definigdo mais restrita,
considerando membros da familia as pessoas
unidas por relagcdo conjugal ou de parentesco”.
A familia é, ainda, no seu entender, “um
fenomeno fundado em dados biologicos,

“PEREIRA, Caio Mario da Silva — Institui¢des de
direito civil, 18°d, Rio de Janeiro:Gen/Forense, 2010,
p.23 — atualizado por Téania da Silva Pereira.

* HIRONAKA,Giselda Maria Fernandes Novaes —
Direito Civil : estudos, Belo horizonte: Del Rey, 2000,
p.17 e 18.

*GOMES,Orlando — Direito de Familia, 11.ed, Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p.22; OLIVEIRA, Euclides de
— Uniao Estavel do concubinato ao casamento,6.ed., Sdo
Paulo : Método, 2003, p.24.

*'SAN TIAGO DANTAS - Francisco Clementino de —
Direito de familia e das sucessdes, op.cit., p.3.
48MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina
Beatriz Tavares da — Curso de Direito Civil — direito de
familia, op.cit., p.3.

psicologicos e sociologicos, regulados pelo
direito”.*

Vem ainda, a familia, na concepgdo de
Rolf Madaleno “apresentada de forma larga ou
estreita, de formatacdo variada, de acordo com
os costumes, crengas, ideologias de cada
tempo”.”"

Pode assim a familia ser entendida
“como o organismo social a que pertence o
homem pelo nascimento, casamento, filiagdo
ou afinidade, que se encontra inserido em
determinado momento historico, observada a
formacao politica do Estado, a influéncia dos
costumes, da civilizagdo, enfim, a que se
encontra inserida”.

“O conceito de familia, célula mater da
sociedade, sofreu alteragbes de carater
ampliativo pela Constitui¢do Federal de 1988
e pelo Codigo Civil de 2002, diferindo-se das
formas antigas em face das suas finalidades,
composicao e papel de seus componentes em
seu seio, com a mulher adquirindo os mesmos
direitos que o marido”.

“Inovou  desta  forma, a  atual
Constituicdo Federal em reconhecer como
entidade familiar ndo s6 a familia “legitima”
constituida pelos lagos matrimoniais, mas
também aquela oriunda da unido estavel e da
monoparentalidade, conferindo a estas um
carater de legitimidade”.

“Veda em seu artigo 227§ 6°
designacdes discriminatorias no tocante a
filiacdo, no sentido que trouxe a luz a
legitimidade  entre  todos os filhos,
independentemente de seu nascimento ser
fruto do casamento ou ndo”.

Desta forma, analogamente, ndo poderia
mais haver na familia a qualificacdo de
legitima ou ilegitima, sendo esta constituida de
varias formas: pelo casamento, pela unido
estivel ou pela monoparentalidade. '
“Decorre desta concepgao que, na atualidade a
constituigdo da familia transcende uma
formalidade e finca-se como nucleo socio—
afetivo necessdrio a plena realizacdo da

“VENOSA, Silvio de Salvo - Direito Civil, - direito de
familia, 9.ed., Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2009, v.6, p.1.
"MADALENO, Rolf - Novas perspectivas no direito
de familia, Porto Alegre:Livraria do Advogado Editora,
2000, p.15.

51MONTEIRO,Washington de Barros; SILVA, Regina
Beatriz Tavares da — Curso de direito civil, op.cit.,p.4.
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personalidade de seus membros segundo os
ditames da nocdo de dignidade da pessoa
humana, sob os quais se forma o Estado, ¢ a
Carta Magna adota como  principio
fundamental & luz do artigo 1°, IIT”.>

A Constituigdo de 1988, em sua magna
importancia, alargou nos artigos 226 ¢ 227 o
conceito tradicional de familia, inicialmente
atrelada ao casamento, reconhecendo outras
entidades familiares, gerando assim efeitos
devastadores na ordem juridica do direito de
familia, que “se pretendia pacificada pela
tradicdo, pela ordem natural dos fatos e pela
influéncia  grandiloquente ~ do  direito
canbnico”.>

Desta forma, na moderna concepgdo da
familia esta se funda por um ato originario,
seja o casamento, a unido estavel ou a filiagdo.
A coesdo entre seus membros, o poder nela
exercido e a durabilidade dessa coesdo dao,
nas palavras de Rui Geraldo Camargo Viana,
“a conotacao de verdadeira institui¢ao”.

A legislagdo emprega a palavra familia
em diversos sentidos, tendo em vista o critério
sucessorio, alimentar, o da autoridade e o das
implicagdes fiscais e previdenciarias.

Através da aplicacdo do critério
sucessorio, a familia abrange os individuos
chamados pela lei para herdar uns dos outros.
Sao eles: os parentes em linhas retas
ascendentes e descendentes ad infinitum, os
conjuges, os companheiros e os colaterais até o
4° grau, segundo a disposi¢do constante nos
artigos 1829, I a IV — que institui o ordem da
vocagdo hereditaria; art.1839; art. 1843 e art.
1790 do Codigo Civil brasileiro.

Para efeitos alimentares, a luz dos
artigos 1694 a 1697 do Codigo Civil,
considerou-se familia os ascendentes, o0s
descendentes e os irmdos. Pelo critério da
autoridade, a familia restringe-se a pais e
filhos, pois aqui se manifesta o poder familiar,
que, conforme entendimento de Caio Mario da

>MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Novas modalidades de familia na po6s-modernidade,
op.cit.,p.7.

% LEITE, Eduardo de Oliveira — A Familia
Monoparental como entidade familiar. In : Direito de
Familia, Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, vol II,
p.-44.

Silva Pereira, se faz sentir na criagdo ¢
educagio dos filhos.>

De acordo com o critério fiscal, em
relacdo ao imposto de renda, a familia define-
se em relacdo aos seus componentes: 0s
conjuges e seus dependentes.™

Entende Ferrara que apesar de ndo se ter
chegado a um conceito juridico definitivo da
familia, esta pode ser entendida como o “grupo
fechado de pessoas, composto de pais e filhos,
e de outros parentes, unidos pela convivéncia
de fato, numa mesma economia € sob a mesma
direcdo”.®

Aponta Maria Helena Diniz que trés sao,
didaticamente, as espécies de familia,
conforme sejam oriundas do matrimonio, do
companheirismo ou da adog¢do, embora em
relacdo ao filho ndo seja feito nenhum tipo de
discriminacdo, de acordo com sua origem, a
luz dos artigos 226 § 4° e 227 § 6° da
Constituicao Federal, da Lei 8069/90 e pelo
artigo 1596 do Codigo Civil atual. Advém,
finalmente, a familia substituta que se
configura pela guarda, tutela ou adog¢do, como
dispde a Lei 8069/90.

Apresenta, ainda, a familia, diversos
caracteres peculiares: o carater biologico,
exteriorizando-se como o agrupamento natural
do ser humano, criando diversos direitos e
deveres entre oS seus membros;
o cardter psicoldgico, que se traduz pelo
elemento imaterial, metafisico, espiritual que
liga os seus componentes, o carater
econdmico, através do qual o homem
amparado em seu nlcleo se mune dos
elementos necessarios para sua sobrevivéncia;
o carater religioso, “uma vez que a familia &,
como instituicdo, um ser eminentemente ético
ou moral, principalmente por influéncia do
Cristianismo, nao perdendo esse carater pela
laicizagdo do direito”, destaca Planiol o
Cristianismo como um dos responsaveis pela
formagao do novo conceito da familia, “pois a
considerava o  agrupamento  familiar
unicamente do ponto de vista moral e que esta

*PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituicdes de
Direito Civil, 14 ed., Rio de Janeiro:Forense,
2004,.p.18.

5 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil
brasileiro — direito de familia, op.cit.,p.11

* FERRARA - Trattato di diritto  civile
italiano,Roma:Ed.Atheneum,1921,v.1, p.54.
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concepgdo acabaria por triunfar”; o carater
politico, pois, por ser a célula mater da
sociedade, dela nasce o Estado, como
preconizou Thering; e o carater juridico , por
ter a familia uma estrutura interna que ¢
regulada por normas juridicas, como
constituem-se as do direito de familia.>’

Vemos assim que na pds-modernidade,
“A cara da familia mudou. O seu principal
papel, de dar suporte emocional ao individuo,
foi substituido por um grupo menor, em que ha
flexibilidade e eventual intercambialidade de
papéis e, indubitavelmente, mais intensidade
no que diz respeito a lagos afetivos”.”®

Estd hoje consagrada, no entender de
Rui Geraldo Camargo Viana, a familia com
pluralidade de tipos, que numa concepcao
moderna pode ser traduzida como uma
realidade social.”

De forma sintética, a familia pode ser
entendida “como sendo o grupo de pessoas
unidas por relacdo conjugal ou parental,
permeada por afeto e interesses comuns, onde
o homem inserido e protegido tem a
possibilidade de desenvolver plenamente sua
personalidade e potencialidades™.

“O conceito de familia tomou outra
dimensdio no  mundo  contemporaneo,
estendendo-se além da familia tradicional,
oriunda do  casamento, para  outras
modalidades, muitas vezes informais, tendo
em vista o respeito a dignidade do ser humano,
o momento histérico vigente, a evolugdo dos
costumes, o didlogo internacional, a
descoberta de novas técnicas cientificas, a
tentativa da derrubada de mitos e preconceitos,
fazendo com que o individuo possa, para
pensar com Hanna Arendt - sentir-se em casa
no mundo™.

Na sintese de nosso pensamento, advém
dai a possibilidade de legitimacdo das novas
modalidades de familia, que, flexibilizando a
rigidez conceitual desta  em seu

" DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil
brasileiro — direito de familia, op.cit.,p.12 a 14.

* WAMBIER, Teresa Celina Arruda Alvim -Um novo
conceito de familia- reflexos doutrinarios e analise de
jurisprudéncia. In. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Coord.). Direitos de familia e do menor. 3.ed, Belo
Horizonte: Del Rey,1993,p.83.

¥ VIANA, Rui Geraldo Camargo Viana - A Familia. In.
Temas atuais de Direito Civil na Constituigdo Federal,
op,cit.,p 26 a 39.

desenvolvimento histérico, adquire um carater
eminentemente social.*

Diversas sdo as formas de familia que
vigem na atualidade. O conceito tradicional
mudou, abarcando formas novas. Podemos
antever que o modelo prevalente de formagao
familiar é a familia nuclear, ou seja, composta
pelos pais e sua prole.

Os arranjos familiares obedecem a uma
enorme gama de tipos, a saber: familia
matrimonial, familia formada na unido estavel,

concubinaria, monoparental, unilinear,
homoafetiva, familias recompostas, mosaico,
pluriparental,  anaparental, = eudemonista,

paralela, com suas peculiares repercussoes no
campo do direito, tendo todas elas em comum
o desejo de insercdo e de protecdo do ser
humano, em um locus onde possam
desenvolver suas potencialidades e
peculiaridades, tendo em vista o principio
constitucional do primado da dignidade da
pessoa humana.

Nas palavras de Maria Berenice Dias
“despontam novos modelos familia mais
igualitarias nas relagdes de sexo e idade, mais
flexiveis em suas temporalidades, em seus
componentes, menos sujeitos a regras € menos
sujeitas a regra e mais ao desejo”.’!

Nesse sentido, podemos perceber que a
formacao atual da familia obedece aos ditames
pessoais, as liberdades individuais, em frontal
valorizacao dos direitos da personalidade e dos
direitos humanos.

Entretanto, a Constituicdo Federal,
regula a formagdo familiar em seus artigos 226
e 227, reconhecendo a protecio de trés
modalidades de familia: a familia matrimonial,
a familia formada na unido estdvel — ambas
com a nitida prevaléncia da dualidade de sexos
e a familia monoparental.

Em consondncia com o momento
histérico vigente, vemos que a atual
Constituicao Federal brasileira, amparada pela
nova noc¢ao do constitucionalismo moderno,
protege a supremacia da dignidade da pessoa
humana em seu artigo 1°III; a liberdade, a

% MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Novas modalidades de familia na p6s-modernidade, Sdo
Paulo:Atlas, 2010, p.9.

8! DIAS,Maria Berenice — manual de direito das
familias, Sdo Paulo:Ed.Revista dos Tribunais, 4°d.,
2009, p.38.
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igualdade, em seu artigo 5° e em seu artigo
3°IV, visa promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outra forma de discriminagdo;
valorizando assim o ser humano como sujeito
de direito e visando-lhe outorgar, de forma
mais ampla a inser¢do e o respeito a cidadania.

Desta sorte, a afetividade, singrou os
mares do reconhecimento formal funcionando
como cimento basilar para a formagao familiar
e parental na atualidade.

Além da familia matrimonial, da familia
formada na unido estavel, da familia
monoparental e da familia formada por
pessoas do mesmo sexo, que serdo largamente
estudadas nesta obra em capitulos proprios,
iremos nos deter, em novos conceitos de
familia, que também se apresentam na pOs-
modernidade: a familia anaparental, a familia
pluriparental, a familia eudemonista e a
familia paralela.

A denominada familia anaparental, ndo
regulada pelo legislador, pode ser definida
como a relacdo familiar baseada na affectio e
na convivéncia mutua entre pessoas que
apresentem grau de parentesco .

O exemplo mais classico recairia sobre
os casos em que duas irmds — via de regra,
solteiras ou viuvas — residam juntas e assim
amealhem um patrimonio comum.

Para Sérgio Resende de Barros, a nogdo
de familia anaparental, se baseia no afeto
familiar, mesmo sem contar com a presenga
dos genitores. De origem grega, o prefixo
“ana” traduz a ideia de privagdo (neste caso,
designa a existéncia da familia sem pais).®

Inserir-se-ia também aqui a familia
formada por uma s6 pessoa tendo em vista a
protecdo do bem de familia, e a consequente
aplicacdo da Lei 8009/90 e da Stimula 380 do
STF.

Como a Lei n° 8.009/90 ndo determina
expressamente o nimero de pessoas que deve
compor a unidade familiar para sua aplicagao,
podemos entender que também ¢ passivel de
ser aplicada a pessoa individualmente
considerada independentemente de seu estado

2 BARROS,Sérgio Resende de — Direitos humanos da
familia: principios operacionais. In.
http://www.srbarros.com.br/pt/direitos - humanos-da
familia-principais-e-operacionais.cont.< acesso em
29.5.10>

civil. O sentido social da norma busca garantir
a protecdo do patriménio pessoal. Essa
finalidade permite desvendar a exata extensdo
da lei. Caso contrario, sacrificar-se-ia a
interpretacdo teleologica para prevalecer a
interpretacao literal.

A possibilidade da instituicdo de bem de
familia a pessoa sozinha (ndo apenas a solteira,
mas também a viidva e a casada que estd
separada de fato), por certo, consiste na
questdo mais intrincada no tema da
legitimidade para a instituicilo do bem de
familia. E imprescindivel a convivéncia more
uxoria para se instituir bem de familia?

Pensamos que ndo. Diante de uma
perspectiva acentuadamente humanista e
pluralista, que atingiu a génese da formacao
familiar na pds-modernidade, parece-nos
bastante  vidvel reconhecer o  direito
personalissimo de ndo se  vincular
afetivamente a outra pessoa, sem que, no
entanto, haja qualquer comprometimento dos
direitos reconhecidos aqueles que integrem
uma unidade familiar em quaisquer das formas
existentes na atualidade.

Nesse sentido, entendemos que inexiste
qualquer obice a instituicdo do bem de familia
por pessoa sozinha, como dispdem os arts.
1711 e 1.722, do novo Cddigo Civil.

Outra forma de familia que vem
crescendo na atualidade ¢ a familia
pluriparental — também denominada familia
mosaico - que pode ser entendida como a
entidade familiar que surge com a ruptura de
anteriores vinculos familiares e a consequente
formagdo de novos vinculos, que incluem os
filhos oriundos das relagcdes anteriores, ¢
também aqueles que o casal tem em comum.

Suas caracteristicas principais podem ser
definidas como portadoras de multiplos
vinculos, ambiguidade de compromissos e
interdependéncia.

Entendemos, entretanto, que o vinculo
que permanece entre os pais e¢ os filhos nas
familias mosaico ¢ o de monoparentalidade,
mesmo porque, permanecem inalteradas as
relagdes parentais — que englobam direitos e
deveres —dos pais com os filhos.

A lei patria confere a possibilidade de
adog¢dao pelo companheiro do conjuge do
genitor, configurando a chamada adocdo
unilateral, a luz do disposto no art. 1626 §
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unico do Codigo Civil, e no art. 41 § 1° do
Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente,
permanecendo, entretanto a obrigatoriedade de
anuéncia do pai registral.

Também a familia eudemonista
desponta no universo familial na atualidade.
Pode ser esta entendida como a familia cuja
formag¢do decorre do afeto, ou seja, cuja
viabilidade produz felicidade nos seus
componentes, bem supremo da existéncia
humana.®

Na concep¢do de Maria Berenice Dias
“Surgiu um novo nome para essa tendéncia de
identificar a familia pelo seu envolvimento
efetivo: familia eudemonista, que busca a
felicidade individual vivendo um processo de
emancipacdo de seus membros. O
eudemonismo ¢ a doutrina que enfatiza o
sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade.
A absor¢do do principio eudemonista pelo
ordenamento altera o sentido da protegdo
juridica da familia, deslocando-o da instituicao
para o sujeito, como se infere da primeira parte
do § 8° do art. 226 da CF: o Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos componentes que a integram.”**

A familia paralela, por seu turno, ¢
aquela que se forma a despeito do principio da
monogamia, observado no ordenamento legal
patrio. O Codigo Civil denomina de
concubinato as relagdes ndo-eventuais
existentes entre homem e mulher impedidos de
casar. O artigo 1521 refere que ndo podem
casar as pessoas casadas. Preferimos
denominar este concubinato de familia
paralela, para diferencia-lo do concubinato em
que existe apenas uma familia. Portanto, na
familia paralela, um dos integrantes participa
como conjuge de mais de uma familia.

8«Etica baseada na nogdo aristotélica de “eudaimonia”
ou felicidade humana... Embora proxima da “ética da
virtude”, essa abordagem distingue-se daquele quando ¢é
eliminada a identifica¢do grega entre a agdo virtuosa ¢ a
felicidade. O eudemonismo pode também variar
conforme as nog¢des do que ¢, de fato, a felicidade.
Assim, os cirenaicos acentuam o prazer sensual; os
estoicos salientam o desapego em relacdo a bens
mundanos, como a riqueza e a amizade. Tomas de
Aquino d4 mais atengdo a felicidade como
contemplagdo eterna de Deus e assim por diante.”

64 DIAS, Maria Berenice — O direito das familias,
op.cit.,p.53 e 54.

Caso o impedimento seja o casamento
anterior, temos duas situacdes: sera unido
estavel se o casamento foi faticamente desfeito
ou serd concubinato se 0 casamento anterior
coexistir com o novo relacionamento. E vélido
ressaltar que essa modalidade convivencial
nao ¢ vista com bons olhos pela sociedade.

Para Maria Berenice Dias, “Os
relacionamento paralelos, além de receberem
denominacdes pejorativas, sdo condenados a
invisibilidade. Simplesmente a tendéncia ¢ nao
reconhecer sequer sua existéncia. Somente na
hipotese de a mulher alegar desconhecimento
da duplicidade das vidas do vardo ¢ que tais
vinculos sdo alocados no direito obrigacional e
la tratados como sociedades de fato. Muitas
unides que persistem por toda uma existéncia,
muitas vezes com extensa prole e
reconhecimento social, s3o simplesmente
expulsas da tutela juridica”.

De qualquer forma, “negar a existéncia
de familias paralelas — quer um casamento e
uma unido estavel, quer duas ou mais unides
estaveis — ¢ simplesmente ndo ver a realidade”.

Desta sorte, para Maria Berenice Dias ¢
Rodrigo da Cunha Pereira “j4 existe na
jurisprudéncia patria mengao significativa de
protecdo da familia paralela para fins de
concessao de beneficios patrimoniais. Quando
finda a relacdo afetiva, comprovada a
concomitincia com o casamento, deve o
patrimonio acrescido no periodo ser dividido,
na propor¢do do tempo da mantenga do duplo
vinculo”.

E vélido ressaltar que a jurisprudéncia
em sua maior parte nega o reconhecimento
dessa modalidade de familia, nao a
identificando como unido estavel. Quando
muito ha o reconhecimento de uma sociedade
de fato, partilhando-se os bens adquiridos
nesse periodo desde que comprovada a efetiva
participacio para sua aquisi¢do.®

Quanto a familia formada pelo
casamento, temos na licdo de San Tiago
Dantas que “na sociedade moderna ocidental,

0 STI vem reconhecendo a mulher indenizagdo por
servicos domésticos prestados, e também ja determinou
a divisdo do seguro de vida e a repartigdo da pensdo
com a vilva, na mais perfeita forma de justica
salomoénica. DIAS, Maria Berenice — Manual de direito
das familias, op.cit.,p.49 a 51.
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o matriménio monogamico ¢ a base geral
sobre a qual se assenta a familia”.

Aduz que “ndo obstante a influéncia do
Cristianismo no instituto, a antiguidade greco-
romana preparou solidamente as bases da
sociedade para a pratica milenar da familia
monogamica que se conhece... embora cada
vez mais se busque, dentro da evolugdo social
a que se assiste, o equilibrio do homem ¢ da
mulher na relacdo conjugal, em cujo
fundamento se prevé uma sobreposi¢do do
interesse social sobre o interesse individual”.

Antiga ¢ a licdo de Modestino
“casamento ¢ a conjun¢do do homem e da
mulher, que se associam para toda a vida, a
comunhdo do direito divino e do direito
humano”®’

Historicamente, apresentou-se 0
casamento em quatro fases como aduz
Mauricio Pessoa: “o casamento consensual,
que se originou no direito romano, o
casamento exclusivamente religioso, com
fundamento no Direito Candnico até o
Concilio de Trento, o casamento civil ¢
religioso vigente desde o concilio de Trento
at¢é o Coddigo de Napoledo e finalmente o
casamento civil obrigatorio, correspondente a
secularizacdo do casamento”.®®

Na Idade Média, o casamento assumiu
um papel essencialmente religioso, as
disposi¢des juridicas que lhe regiam eram as
do direito canodnico. Sendo que a Igreja
reprovava toda unido extra-matrimonial
notadamente o concubinato. O casamento
legitimo era o celebrado em face do
consentimento dos nubentes e durava a vida
inteira.

Para Washington de Barros Monteiro e
Regina Beatriz Tavares da Silva, casamento ¢
“a unido permanente entre o homem e a
mulher, de acordo com a lei, a fim de se
reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e
de criarem os seus filhos... a reproducao ndo ¢
mais a finalidade precipua do casamento,
devido ao fato de que muitos casais optam por

% SAN TIAGO DANTAS, F C — Direito de familia e
das sucessoes, op.cit.,p.13 ¢ 14

%7 Digesto, Liv. XXIILTit.II,Frag.1°

% PESSOA,Mauricio — O casamento no direito civil
constitucional .In. VIANA, Rui Geraldo Camargo e
NERI, Rosa Maria de Andrade ( Org.). Temas atuais de
direito civil na Constitui¢do Federal, Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2000, p.218

ndo ter filhos, mas o mutuo adjutorio sim,
sempre foi e serd ndo so a finalidade, mas o
efeito juridico do casamento”.

A principal finalidade do casamento ¢
estabelecer uma comunhao plena de vida como
prevé o artigo 1511 do Codigo Civil, oriundo
do amor do casal, baseado na igualdade de
direitos e deveres dos cOnjuges e na mutua
assisténcia; sendo os demais objetivos, que
normalmente se atribui ao casamento,
secundarios - ndo essencials - como a
procriacdo ou a satisfacdo sexual.

Embora ndo traga consignada a doutrina
patria uma definicdo expressa do que seja em
si 0 casamento, podemos entendé-lo como um
ato solene, com forma prevista em lei que tem
em vista a formagdo de um grupo social, que
visa a0 amparo mutuo dos seus participes em
todas as esferas da vida intima, baseado em
afeicdo  genuina, com finalidade de
crescimento interior, desenvolvimento das
intrinsecas potencialidades, visando o bem-
estar, a felicidade, a perpetuacdo do ser
humano em observancia da higidez da
sociedade.

Como ato formal, traz consignados
alguns requisitos basilares como a dualidade
de sexos, o consentimento valido e a
celebragdo perante a autoridade competente
para que seja valido.

A unido estavel por sua vez, representa
a feicdo informal da familia, através da qual a
generalizacdo do fato social fez com que fosse
reconhecida juridicamente. Na atualidade,
recebe amparo constitucional, no art 226 § 3°
da Constituicdo Federal. Considera-se unido
estavel a entidade familiar estabelecida entre o
homem e a mulher de forma publica, continua
e duradoura, com animus de constituir uma
familia, diferente do concubinato, que se
restringe as relagdes entre homens e mulheres
impedidos de casar.

Pode ser entendida como sendo a
entidade familiar constituida por um homem e
uma mulher que convivem em posse do estado
de casado, que se converteu em relagdo
juridica em virtude da Constitui¢do, que lhe
atribuiu  dignidade de entidade familiar
propria, com seus direitos e deveres.

Também a familia ~monoparental
representa uma forma de familia presente na
atualidade. Esta por sua vez, configura-se de
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forma desvinculada da ideia de um casal e seus
filhos, pois ¢ formada pela presenca e inter-
relacdo da prole com apenas um dos seus
genitores por diversas razdes: viuvez, divorcio,
separagdo judicial, ado¢do unilateral, ndo
reconhecimento da prole pelo outro genitor,
inseminagdo artificial (homologa- apos a
morte do marido, ou de mulher solteira;
heteréloga), producio independente.®

Tal como aduz Paulo Lobo, “a familia
monoparental ndo ¢ dotada de um estatuto
proprio, com deveres especificos, sendo-lhe
aplicaveis as regras do direito de familia,
atinentes as relacdes de parentesco em geral.
Na ocorréncia de aquisi¢do de maioridade ou
emancipa¢do do filho, deixa de existir o poder
parental, reduzindo-se a entidade
monoparental apenas as relagdes de
parentesco, inclusive no que tange ao direito
alimentar”.”

Na atualidade, as estatisticas comprovam
que um numero bastante elevado de familias
sdo fincadas, sob o véu da monoparentalidade,
fazendo-se, portanto urgir a lei a sua
regulamentacdo. Em andlise ao resultado do
censo realizado pelo IBGE em 1990 apontou-
se para a marca de 13,9% o total de familias
monoparentais formadas naquele periodo.”’

Desmembra-se a familia monoparental
na familia unilinear, formada pela genitora e
sua prole, oriunda das técnicas de reproducdo
assistida, em sua modalidade heter6loga.

Entre todas as formas de familia
elencadas supra, que convivem
harmonicamente na pos-modernidade, a
familia homoafetiva e a familia formada nos
estados intersexuais ¢ a que denota maior
discussao.

A familia formada por pessoas do
mesmo sexo vem desbravando os mares do
preconceito e do desconhecimento para se
fincar no mesmo rol de entidade familiar que
as demais. Assim sendo, o direito a orientagdo
sexual passou a ser visto como um direito

% DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil
Brasileiro, v.5, op.cit, p.11; LEITE, Eduardo de
Oliveira — Familias monoparentais, 2°ed., Sdo Paulo:
Ed.Revista dos Tribunais, 2003,p.31 a 33,36,45
LOBO, Paulo Luiz Netto — Familias, op.cit.,p.67
""LEITE, Eduardo de Oliveira- Familias monoparentais,
op. cit., p.130.

fundamental do ser humano previsto na Carta
Constitucional.

Presente desde os primordios, a pratica
homossexual comegou seu processo de
descriminalizagdo nos idos dos anos 30 na
Dinamarca, sendo seguido por diversos paises
europeus.

Somente no final do século XX com o
advento de inumeras leis protetivas aos
direitos dos homossexuais, o uso das
liberdades individuais e os preceitos oriundos
dos direitos humanos fez com que parte da
comunidade mundial aceitasse, mesmo que de
forma velada, a existéncia da pratica
homossexual — agora ndo mais vista como
crime, mas sim como uma livre manifestacao
da sua personalidade e a necessidade premente
da positivacao legal de sua protecao.

No Brasil, a familia formada por pessoas
do mesmo sexo, apresenta  muitas
controvérsias, pois, a doutrina patria admite o
casamento ou a constituicdo de unido estavel
somente entre pessoas de sexos diferentes, ¢
ainda, ndo outorgaram os Diplomas legais de
forma a expressar a possibilidade do
reconhecimento do status familiae a esse
grupo populacional.

A Constituicdo Federal, em seu artigo
226, reconhece como familia, aquela fundada
no casamento ( §§1° e 2°), na unido estavel (
§3°) ou na monoparentalidade (§4°), em nada
referindo expressamente a formagao da familia
por homossexuais.

Dispde ainda no mesmo artigo 226§ 5° «
os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”.

Diferentemente do Coédigo Civil de 1916
que reconhecia a familia somente se
constituida em face do casamento, o Codigo
Civil de 2002 nos artigos 1723 a 1727
reconhece a unido estavel como entidade
familiar, embora o texto legislativo contenha a
necessidade da dualidade de sexos.

Diferentemente do modelo brasileiro ¢ a
posi¢ao da comunidade internacional sobre o
tema. Grande parte dos paises ocidentais ja
estendeu o reconhecimento familiar aos
homossexuais — e aos transgéneros -, sendo
sob a forma de casamento — advindo de
Emendas Constitucionais, seja sob a forma de
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partenariat — advindo da elaboracdo de lei
especial.

Com a evolugdo dos costumes ¢ das
relacdes interpessoais, restou uma lacuna na
lei. O que fazer com os homossexuais? Sendo
que estes compdem a estrutura social,
demonstram-se cada vez mais ativos na
coletividade ¢ no ambiente de consumo e
integram  relagdes com intensa carga
emocional e afetiva de carater estavel e
duradouro, que requer amparo legal. E visam,
sobretudo a aquisi¢do de direitos civis plenos,
independente de sua orientagdo sexual ou
identidade de género.

A protecao contra as arbitrariedades do
Estado ¢ um direito dos cidaddos com a
afirmacdo do chamado Estado Social de
Direito - algado numa sociedade livre, justa,
pluralista, solidaria, que se propde, isenta de
preconceitos, valorizar a busca da justica
social com a afirma¢do dos chamados direitos
sociais, onde entendemos que a livre expressao
da  sexualidade encontra-se  elencada,
embasada naquilo que estd no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Ademais, o exercicio da sexualidade ¢
um direito da personalidade bem como o
direito a composicao familiar.

Depois da apresentacdo de inumeros
Projetos de Lei visando regular a familia
homoafetiva no Brasil, como: Projeto de Lei
n.1151/95, Projeto de lei n.1151-A/97, Projeto
de Lei n.5252 de 2001, Projeto de Lei de
n.2285/07, denominado Estatuto das Familias,
e o Projeto de Lei n. 4914/2009, em maio de
2011 o Supremo Tribunal Federal equiparou a
entidade familiar formada por pessoas de
mesmo Sexo como unido estavel, com a
familia formada na unido estavel, ja referida.
Em 25.10.11, foi mais longe o Superior
Tribunal de Justi¢a, autorizando o casamento
de duas mulheres no Sul do pais, abrindo
assim precedente para a regulamentacdo do
casamento homossexual no Brasil, com todos
os desdobramentos dai decorrentes de cunho
sucessorio, patrimonial, aquisi¢do do status
familiae e adogdo de menores.

E vélido ressaltar que na comunidade
internacional diversos paises ja reconhecem o
casamento sexualmente neutro, havendo
entretanto, divergéncias estruturais no que
tange a adogdo de menores ou mesmo acesso

as técnicas de reproducdo assistidas por casais
do mesmo sexo.

O Brasil, numa postura bastante
moderna, alterando a antiga Resolugdo n.
1358/92 do Conselho federal de medicina,
possibilitou o acesso aos homossexuais as
técnicas de reproducao assistida.

No que tange a familia formada nos
estados intersexuais, esta abrange os
individuos  transexuais e  intersexuais,
mostrando a problematica da identidade de
Género — no caso dos transexuais, € na
identidade sexual de cunho anatdmico e
bioldgico (os intersexuais).

Com profundos desdobramentos no
campo do direito, a questdo envolvendo o
transexual  permeia os  direitos  da
personalidade, uma vez que se situa na esfera
do direito a vida, notadamente, no que tange a
felicidade pessoal — fim precipuo do Estado; o
direito a identidade de género; a intimidade; a
livre expressdo sexual; a integridade fisica e
psiquica; ao recato; o direito a privacidade
entre tantos outros que visem a possibilitar a
plena insergdo do individuo na sociedade.”

Procede-se ao diagndstico da sindrome
transexual, o tratamento feito por uma equipe
multidisciplinar ¢ a consequente submissao a
cirurgia redesignatoria, amparada pela
Resolugao 1652/02 e pela Resolugdo ambas
do Conselho Federal de Medicina.

Apo6s o diagnoéstico de transexualismo, o
preenchimento dos requisitos legais para a
realizagdo da cirurgia redesignatéria e o
procedimento cirdrgico em si, as questdes
legais envolvendo os transexuais — entre elas a
alteracdo do nome — determinam fortemente
sua inclusdo social e afetiva.

Existe uma possibilidade legal de se
proceder a alteracdo do prenome individual
por motivo de modificagdo cirurgica do sexo
da pessoa. Com a entrada em vigor da Lei
9.708/98 alterando o artigo 58 da Lei
6.015/73, o transexual operado teria base legal
para alterar o seu prenome, substituindo-o pelo
apelido publico e notorio pelo qual ¢
conhecido no meio em que vive, desde que
nao prejudique o grupo em que vive, visando a

?MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Novas modalidades de familia na pods-modernidade,
op.cit.,p.

Revista FMU Direito, Sdo Paulo, ano 24, n. 34, p.1-17, 2010. ISSN: 2316-1515. 15



A COMPOSICAO DA FAMILIA NA POS-MODERNIDADE

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf

assegurar, assim, os direitos basicos da
cidadania.”

Uma vez alterado seu assento registral,
decorrente da alteracao do sexo do individuo,
sanam-se as duvidas quanto a habilitagdo para
0 casamento. Assim, podemos entender que o
casamento convolado com um individuo
transexual pode ser perfeitamente valido tendo
em vista o longo caminho percorrido por este
desde o seu diagndstico até a sua alteragdo
registral. Observadas as deliberagdes das
Cortes de direitos humanos e dos principios
constitucionais, o novo sexo, fruto da
intervengdo cirurgica e da adequagdo fisio-
psiquica, daria a conformagdo do sexo social
do individuo e geraria portanto a diferencia¢dao
sexual requerida pela lei brasileira. Logo, ndo
se incluiria este, no rol do casamento
inexistente, mas dada a sua inegavel
peculiaridade persiste a possibilidade deste ser
anulavel, tendo em vista a existéncia de
possivel erro essencial sobre a pessoa do outro
conjuge, caso o outro nubente ignorasse 0s
fatos antes do casamento, além da presenga de
defeito fisico irrepardvel que tornasse
impossivel a convivéncia comum, frutos de
cicatrizes ou sequelas cirirgicas que
inviabilizassem a vida conjugal normal, tal
como dispde o artigo 1557, I, III do Cdédigo
Civil.”

Quanto a possibilidade do transexual
solteiro ou divorciado contrair matriménio ou
constituir unido estdvel, pensamos que uma
vez diagnosticada a transexualidade, realizada
a cirurgia redesignatoria e a retificagdo do
assento registral, nada obsta ao casamento do
transexual, pois, nas questdes envolvendo
disforia de género, o sexo a ser valorizado para
integrar as relagdes juridicas deve ser o sexo
psiquico do individuo.

Permanecem inalteradas as relagoes
identitarias dos filhos havidos anteriormente a

3 MONTEIRO,Washington de Barros;PINTO, Ana
Cristina de Barros Monteiro Franga — Curso de direito
civil, v.1, op.cit.,p.116

™ A questdo envolvendo os parceiros dos transexuais
desperta interesse grande interesse cientifico. Blanchard
e Collins dao ao desejo de homens por transexuais e
transgéneros o nome de ginandromorfofilia, que se
constitui como interesse erotico separado e particular.
 MALUF,Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus -
Casamento inexistente, nulo e anuldvel. Revista do
Advogado, ano XXVIII, jul de 2008, n.98, p.35.

cirurgia redesignatoria. Nada obsta que
proceda naturalmente ao processo de adocao,
passando, pois, a ser o transexual redesignado,
por exemplo, pai de A e B e mde de C e D.
Quanto a familia formada pelo intersexual,
esta observa suas proprias peculiaridades, pois
o individuo em questdo apresenta a genitalia
ambigua — o pseudo-hermafroditismo, € ndo a
disforia de género, apesar da conformagido
anatdbmica normal. Assim, a cirurgia
reparadora vai adequar a genitalia ao genotipo
do individuo, ou se realizada mais tardiamente,
adequar-se ao sexo social desse mesmo
individuo, agora, plenamente habilitado a
formagao da familia casamentaria ou através
da unido estavel. A Resolucdo CFM n. 1664
de 12.05.2003 — dispde sobre as normas
técnicas necessarias para o tratamento de
pacientes portadores de anomalias de
diferenciagao sexual.

Entendemos que sua conjugalidade ndo
se encontra comprometida, pois a adequacgdo
fenotipica do sexo em face do gendtipo (tal
como ja referido) ndo impde uma alteracdo do
sexo, mas uma acomodacdo frente a uma
anomalia que a propria natureza gerou.

Uma vez que o maior problema do
portador de intersexualidade ¢ justamente
adequar o sexo as estruturas somaticas que
apresenta € com isso inseri-lo no mundo
juridico, pensamos que nenhuma meng¢ao
desonrosa ou desclassificatoria lhe seria
imputado em matéria de filiacdo. Ou seja,
frente a incapacidade procriativa que
apresenta, resta-lhe o recurso da adogdo para
que se perfaga a continuidade de sua familia, e
esta se  regulard  pelos principios
constitucionais e legais apresentados nos
Diplomas legais: o Cddigo Civil e o Estatuto
da Crianc¢a e do Adolescente.

Podemos concluir de forma muito
sintética, que a pos-modernidade consagrou
diversas modalidades de familia desconhecidas
na atualidade tentando, principalmente tendo
em vista seu carater eudemonista e
modificador, fazer com que o homem possa
finalmente alcancar a tdo sonhada felicidade e
insercao.
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RESUMO

O presente artigo aborda a importancia
da participacdo das empresas na destinacdo
final correta dos aparelhos eletroeletronicos,
incluindo-se dentre eles as pilhas e baterias.

Limita o estudo do assunto ao territorio
nacional, muito embora o0s problemas
advindos da grande quantidade de residuos
solidos eletrdnicos sejam internacionais.
Analisa a participacdo e responsabilidade
daqueles que exploram atividade econémica
organizada, fazendo uso de artigos cientificos,
mas principalmente com base na Lei Paulista
n. 13.576 de julho de 2009, e na Lei n. 12.305
de 2010.

A partir disto, conclui-se que as
empresas- aquelas que se valem das matérias
primas para a fabricacdo de seus produtos-
devem atuar ndo apenas objetivando lucros
econdbmicos, mas também respeitando a
sociedade e 0 meio ambiente, momento a
partir do qual obterdo resultados positivos que
melhoram sua imagem perante consumidores
e fornecedores. O setor empresarial &
indispensavel para que o ciclo da reciclagem
se complete e seja possivel alcancar um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, direito
este da presente e das futuras geragoes.

Palavras-chave: Empresa. Responsabilidade.
Lixo eletronico.

Alexandra Cazue Nishimi Amaral*

ABSTRACT

This article addresses the importance of
involving businesses in proper disposal of
electronic devices, including among them the
batteries.

Limits the study of the issue to the
national territory, although the problems
created by large amount of electronic waste
are global. Examines the participation and
responsibility of those who exploit organized
economic activity, making use of scientific
articles, but mainly based on Sdo Paulo law n.
13.576, 2009, and the law n. 12.305 de 2010.

From this it follows that those
companies that rely on raw materials to
manufacture its products, must act not only
aiming at economic profits, but also
respecting the society and the environment,
the time from which they will achieve
positive results that improve their image with
consumers and suppliers. The business sector
is essential for the recycling cycle is complete
and it is possible to achieve an ecologically
balanced environment, a right of present and

future generations.

Keywords. Company. Liability. Eletronic
waste.

* Advogada. Especialista em Direito Empresarial e Mestre em Direito da Sociedade da Informacéo
pelo Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas - UniFMU.
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1.Introducéo

O trabalho em tela estuda a importancia
da atuacdo empresarial na reciclagem de
residuos sdlidos eletrbnicos a partir da
realidade brasileira e com base na literatura
existente acerca do tema.

Objetiva mostrar as teses existentes que
melhor explicam os motivos que levaram ao
aumento da quantidade de residuos solidos
produzidos- em especial o lixo eletrénico- bem
como 0s impactos negativos que sua
destinagdo final incorreta gera ao meio
ambiente e & salde de toda a sociedade.

Explica os diferentes meios existentes
para a disposi¢do final do lixo, destacando a
reciclagem, que ao contrério do que muitos
pensam, ndo é, por si sO, a solucdo para
alcangar um meio ambiente equilibrado, mas
um dentre varios mecanismos importantes para
a reducdo da poluicdo causada pelas pessoas
fisicas e juridicas.

Com a finalidade de contribuir para
formar uma nova visdo, mostra que as
empresas tém um importante papel a ser
desempenhado na reciclagem do lixo
eletronico. Exple que a empresa pode
conjugar a busca do lucro com atividades
pensadas e voltadas para a preservacdo do
meio ambiente do qual extrai a matéria prima
para a fabricacdo de seus produtos.

2. Sociedade da Informacdo e os
Residuos Salidos Eletr dnicos

2.1. Teorias explicativas do aumento do
lixo

A grande quantidade de lixo encontrada
hoje no Brasil ndo é um fato isolado, estando
inserido dentro de um contexto mundial de
excesso de residuos soélidos, sejam estes
organicos ou inorganicos, isto €, materiais que
se decompBem facilmente ou restos sintéticos
de dificil decomposicdo, respectivamente.

Diversos motivos contribuiram para o
cenario atual, no qual o descarte de residuos
preocupa 0s representantes governamentais da
esfera federal, estadual, distrital e municipal,
bem como as autoridades de &mbito
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internacional, sendo assunto central de
constantes debates de politicas publicas.

A mudanga na vida cotidiana de milhdes
de individuos, com o consequente aumento de
consumo pode ser apresentada como fator
determinante para a alta quantidade de objetos
descartados, embora ndo seja 0 Unico. A
elevacdo do consumo tem como marco de
origem a Revolucdo Industrial, ocorrida na
Inglaterra no século XVIII, que deu inicio a
uma fase de alta demanda por recursos
naturais- matéria prima- ndo observada
anteriormente, permitindo a fabricagcdo de
produtos em larga escala, em virtude da
mecanizacdo e da padronizacdo do processo
produtivo, e conseqlientemente a uma grande
producdo de detritos *.

Com o intuito de explicar o fenémeno do
aumento do consumo foram desenvolvidas
teorias, sendo uma de cunho econémico e
outra de carater social, esta ultima baseada na
emulacdo social desenvolvida por Veblen, em
1925, que identificava que o0s “escalbes
intermedidrios imitariam o0s mais altos e
seriam, por sua vez, imitados pelos mais
baixos, dando origem a nova propensdo para o
consumo”.?

O desenvolvimento de uma nova
capacidade comercial da descoberta de
técnicas de mercadologia, de distribuicdo e de
propaganda foi outra teoria usada para explicar
o fendmeno do consumo, entretanto, assim
como as anteriores, esta ndo conseguiu
demonstrar isoladamente o0s motivos que
levaram ao consumo moderno, apesar de
apresentar motivos relevantes.

Contudo, como afirmado anteriormente,
a alteracdo comportamental na aquisicdo de
produtos nado foi a Unica causa determinante na
producdo de residuos solidos em geral,
havendo outros fatores.

No passado, houve quem defendesse que
a degradacdo ambiental por poluentes estava
ligada ao crescimento demografico sem
controle dos paises desenvolvidos e em

L PHILIPPI JR.; BRUNA, Gilda Collet; SILVEIRA,
Vicente Fernando. Politicas Publicas e
Desenvolvimento  Sustentdvel. In  PHILIPPI JR,;
ALVES, Aladr Caffé (editores). Curso interdisciplinar
dedireito ambiental. Barueri: Manole, 2005, p.791.

2 PORTILHO, Fatima. Sustentabilidade ambiental,
consumo e cidadania. Sdo Paulo: Cortez, 2005, p. 84-
85.
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desenvolvimento, afirmando que 0
crescimento populacional levaria a escassez
dos recursos naturais do planeta. Baseavam-se
nas idéias de Thomas Malthus, que afirmara
que o crescimento populacional era
exponencial, enquanto o de producdo de
alimentos se dava aritmeticamente, concluindo
que na impossibilidade de aumento na
producdo de comestiveis seria necessario um
controle de natalidade®. Este pronunciamento
adotado pelos paises desenvolvidos, aos
poucos perdeu forca, dando espaco a
conviccdo de que os modelos produtivos e
tecnoldgicos utilizados nas grandes poténcias
mundiais eram fontes de producéo de residuos.

O relatério da Comissdo Mundial de
Meio Ambiente e Desenvolvimento da
Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU, com
publicacdo em 1987, falava timidamente da
problematica do estilo de vida adotado pelos
paises mais afluentes, ndo propondo
diminuicdo de consumo de material pelos
paises desenvolvidos, ainda que o alto padrdo
de vida destes gerasse- e ainda gera- uma
maior quantidade de residuos do que a de
muitos paises subdesenvolvidos ou em vias de
desenvolvimento. Todavia, como visto
anteriormente, a questdo ambiental € mais
ampla, ndo se limitando aos dejetos resultantes
da relacdo de consumo®.

A geragdo de lixo é resultante de um
conjunto de fatores como o0 aumento da
populacdo e de sua expectativa de vida, a
concentragdo desta em centros urbanos, como
a ocorrida no Brasil entre os anos de 1940 e
1970, a busca incansavel de se atingir uma boa
qualidade de vida e, o estilo de vida que tem
como base a aquisicdo de alimentos
superprocessados.

Do mesmo modo que o lixo comum, o
aumento na quantidade de lixo eletronico
gerado- 0 ewaste- é decorréncia de um
conjunto de fatores. A necessidade de
consumo divulgada pela midia, vendendo a
ideia de que ¢ indispensavel possuir 0s
produtos eletronicos de Gltima geracdo, com as
mais novas tecnologias pode ser listada como
uma das causas que elevaram o numero de
aparelhos descartados. Soma-se ainda a
reducdo da vida util dos produtos eletronicos e

® Ibid, p. 40-41.
* Ibid, p. 57.
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eletrodomésticos, o barateamento do preco
final- que por vezes torna mais vantajosa a
compra de um novo ao conserto do antigo-, e a
facilidade de obtencdo de crédito para o
consumo em instituicbes financeiras com
maior quantidade de parcelas, diminuindo o
valor das prestacoes.

2.2. Os diferentes tipos de residuos
solidos

Para compreender o funcionamento e o
importante  papel econdmico, social e
ambiental que a reciclagem de residuos solidos
desempenha no Brasil € necessario,
primeiramente, entender conceitos bésicos de
termos e expressoes, a exemplo da definicédo
de lixo.

Celso Fiorillo® afirma que as palavras
residuos e lixo tendem a possuir 0 mesmo
significado, sendo que aquela € mais técnica e
esta mais popular. E nesta mesma linha de
raciocinio defende que, de acordo com o Art.
3% 111, da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente, a Lei n. 6.938/81, a natureza
juridica do lixo é de poluente, desde o
momento em que é gerado.

A palavra lixo é o nome dado a todos 0s
residuos solidos considerados como sem
utilidade pelos seus detentores®. A principio,
todos os dejetos lancados fora pelo seu
proprietario ou detentor, pela ndo intencdo de
reuso, sdo considerados lixo.

A Resolugdo Conama n.5 de 1993, em
seu art. 1°, adota o conceito de residuos sélidos
dado pela ABNT — Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas-, conforme a NBR n.10.004,
que estabeleceu serem “residuos nos estados
solidos e semi-sélidos, que resultam de
atividades da comunidade de origem:
industrial, domestica, hospitalar, comercial,
agricola, de servigos e de varricdo”. A Norma
Brasileira 10.004 de 2004 classifica o lixo
conforme a sua origem e a sua periculosidade.
Para classificar quanto a origem € necessario

® FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito
ambiental brasileiro. 10. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 255.

® OLIVEIRA, Maria Vendramini Castrignano de;
CARVALHO, Anésio Rodrigues de. Principios
bésicos do saneamento do meio. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora Senac Sao Paulo, 2007, p. 89.
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identificar o processo ou atividade que
originou o residuo solido, que determinara
entdo ‘se o lixo é domeéstico, industrial,
hospitalar, comercial, agricola de servicos ou
de varricdo. Com base nessa classificagao qual
a origem do lixo eletrénico? Pode-se dizer que
0 e-waste é um lixo industrial quanto a sua
origem, conclusdo que se extrai ndo do
conceito de residuo industrial, mas sim da
responsabilidade que € atribuida, por lei,
aqueles que comercializam ou produzem
produtos eletrénicos. Por residuos industriais
entendem-se todos aqueles “gerados tanto nos
processos produtivos quanto nas atividades
auxiliares, como manutencdo, operacdo de
area de utilidades, limpeza, obras e outros
servicos” ', sdo os decorrentes da atividade
produtiva.

Mas o lixo eletrénico ndo é resultado
apenas do processo produtivo industrial, sendo
encontrado também no lixo domiciliar, no
comercial, no hospitalar e até mesmo no
agricola, o que poderia gerar davidas quanto a
sua origem. Contudo, com a entrada em vigor
da Lei n. 13576 de 2009, que atribui
responsabilidade pela destinacdo final do e
waste a todos os integrantes da cadeia de
fornecimento- seja aquele que fabrica, que
importa ou que comercializa- obrigando-os a
recolher ou especificar os locais onde o0s
aparelhos serdo descartados para posterior
reciclagem, os residuos que antes destinados
ao lixo doméstico, hospitalar, agricola,
passaram a ser objeto de obrigacdo de
administragdo e controle  pelos  seus
fabricantes. Verifica-se que o legislador, ao
atribuir a responsabilidade aquele que os
origina, ou que deles aufere lucros, determinou
que o e-waste a estes pertencem, situagédo que
os distingue de todos os demais residuos.

A classificagdo quanto a periculosidade
permite dizer que o lixo eletrébnico é um
residuo sélido perigoso- Classe I, conforme
NBR 10.004 da ABNT- vez que apresenta em
sua composicdo metais pesados que, se

" PHILIPPI JR., Arlindo; AGUIAR, Alexandre de
Oliveira e. Residuos Sélidos: Caracteristicas e
Gerenciamento. In; PHILIPPI JR., Arlindo (editor).
Saneamento, sadde e ambiente: fundamentos para
um desenvolvimento sustentavel. Barueri: Manole,
2005, p. 292.
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irregularmente dispostos, geram riscos a salde
das pessoas e a0 meio ambiente.

2.2.1. O lixo eletronico

A criacdo de aparelhos eletronicos data
de decadas atrés, elaborados para facilitar as
atividades exercidas pelo homem, ou ainda
com 0 mero intuito de entreté-lo. Todavia, 0s
aparelhos desenvolvidos para tornar as
atividades humanas mais faceis e rapidas,
assim como para diverti-lo, passaram também
a gerar preocupagdes quanto ao seu descarte.
Com o Livro Verde da Sociedade da
Informacéo e investimentos de capital na area
tecnoldgica, de pesquisas e desenvolvimento,
barateamento de produtos eletronicos, relativa
facilidade na obtencdo de créditos e de
financiamentos, a busca por produtos
eletronicos teve uma guinada no Brasil.

N&o obstante, 0 avanco e a obsoléncia
cada vez mais rapidos das novidades
tecnologicas propiciaram um cenario marcado
pelo aumento de e-waste.® “No Brasil, por
exemplo, o tempo médio de uso de uma
celular é inferior a dois anos e o de um
computador € de quatro anos nas empresas e
cinco anos nas residéncias” °.

E quais sdo o0s equipamentos que,
guando descartados, sdo considerados e-
waste? A Lei n. 13.576 de 2009, do Estado de
Sdo Paulo, em seu Art. 2° fala que se
consideram como tais “os aparelhos
eletrodomésticos e 0s equipamentos e
componentes eletrdnicos de uso domeéstico,
industrial, comercial ou no setor de servicos
que estejam em desuso e sujeitos a disposi¢cdo
final, tais como: | - componentes e periféricos
de computadores; Il - monitores e televisores;
11 - acumuladores de energia (baterias e
pilhas); 1V - produtos magnetizados”.

O artigo traz um rol meramente
exemplificativo dos itens que séo considerados
lixo eletrbnico, havendo outros aparelhos,
ainda que ndo expressamente mencionados na
Lei Paulista. Tentar enumerar taxativamente
quais sdo produtos que, descartados, sao
considerados e-waste pode ndo atingir sua

¥ Ibid, p. 273
° Disponivel em: <http: //www.e-lixo.org>. Acesso em:
08/06/2010.
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finalidade, vez que a criagdo de novos
aparelhos é constante, o que poderia eximir 0s
fornecedores de responsabilidade em virtude
da falta de previsao legal.

Uma pesquisa feita pelo GRID * -
Global Resource Information Database -
mostra a composicdo do e-waste, sendo
formada 10% de monitores; 15% de
computadores, celulares, telefones, fax,
impressoras, etc., 15% por DVD, video
cassete, CD Player, radios, etc., 20% por
geladeiras; 30% por maquinas de lavar,
secadoras, aspirador, ar-condicionado, ferro de
passar, cafeteiras e etc. Ha ainda a categoria
adicional composta de equipamentos de luz
(tubos fluorescentes); brinquedos, ferramentas
como furadeiras, equipamentos de controle de
vigilancia, instrumentos médicos e maquinas
de venda de tickets.

Esses equipamentos quando descartados
tornam-se lixo eletrénico, devendo receber
tratamento adequado, pois sdo considerados
perigosos, e se dispostos de forma incorreta,
podem gerar danos ao meio ambiente e a satde
publica.

Pesquisas mostram que:

Na composi¢do dos equipamentos
eletrdnicos existem substancias
toxicas como o  Mercdrio,
Chumbo, Céadmio, Belirio,
Arsénico — altamente perigosos a
salde humana. Além disso, para se
produzir os aparelhos também séo
utilizados compostos  quimicos
retardantes de chamas e PVC [...]
Em contato com o ar, as 4guas e 0
solo, por exposicdo direta ou
indireta via dgua de abastecimento
e alimentos, essas substancias
podem causar distirbios no
sistema nervoso, problemas renais
e pulmonares, cancer e outras
doencas™.

Por este motivo é necessario que dentre
as opcOes existentes para descarte seja
escolhida a menos agressiva ao meio ambiente
e, sempre que possivel, sejam reciclados 0s
materiais, evitando a disposicdo final de
residuos solidos aos ja existentes e novas
extracGes de matérias primas.

¥ Ibid.
" Ibid.

Alexandra Cazue Nishimi Amaral

2.3. Modos de eliminacdo dos residuos
solidos

A disposicao final dos residuos solidos
pode ser feita por mais de uma maneira, sendo
0 aterro sanitario a mais conhecida e utilizada
no Brasil.

Uma sociedade ambientalmente
adequada € aquela em que apenas 0s rejeitos
sdo finalmente dispostos, ou seja, que somente
aqueles residuos sem possibilidade de
tratamento ou recuperacdo sdo eliminados, o
que infelizmente ndo ocorre no Brasil, pais no
qual objetos ainda em condicGes de uso ou de
reciclagem sdo aterrados, incinerados ou
jogados em lixdes a céu aberto.

Aterrar o lixo requer um longo processo
de preparacio do local. E necesséario realizar a
“terraplanagem”; forracdo do terreno com
material impermeavel, de preferéncia argila;
canalizacdo das aguas da chuva e do chorume;
tubulacdo para a saida de gases; plantio de
grama; e finalmente instalacdo de uma cerca
ao redor da area de servico.™ Essa complexa
preparacdo da area destinada ao aterro é
necessaria para evitar que o chorume, “liquido
percolado resultante da decomposicao natural
da matéria organica” contamine o solo ou o
lencol freatico™.

E um mecanismo que, se bem utilizado,
ndo afeta o ecossistema, tampouco agride a
salide humana, pois ao cobrir 0s rejeitos com
terra ha isolamento do material, impedindo o
mau cheiro e a proliferacdo de insetos™.

Segundo dados do IBGE, a quantidade
do lixo coletado em geral que é disposto
finalmente em aterros representa mais de 70%
do total do lixo produzido diariamente no
Brasil.®

Por sua vez, a incineracdo consiste na
gueima de detritos e é utilizada principalmente

2 RODRIGUES, Francisco Luiz; CAVINATTO, Vilma
Maria. Lixo: de onde vem? para onde vai? 2. ed.
reform. S&o Paulo: Moderna, 2003, p. 57.

B3 PHILIPPI JR., Arlindo; AGUIAR, Alexandre de
Oliveira e. Residuos Solidos: Caracteristicas e
Gerenciamento. In: PHILIPPI JR., Arlindo (editor).
Saneamento, salde e ambiente: fundamentos para
um desenvolvimento sustentavel. Barueri: Manole,
2005, p. 288.

¥ RODRIGUES, Francisco Luiz; CAVINATTO, Vilma
Maria. Op. cit, p. 57.

!> Disponivel em: < http://www.ibge.gov.br>. Acesso
em 10/06/2010.
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para a eliminagdo de lixo hospitalar, ou de
produtos contaminados e drogas apreendidas
pela Policia Federal ou Estadual, seja esta
Civil ou Militar. De pouco uso no Brasil,
representa menos de 5% da disposicao final do
lixo dirio nacional.'®

Os residuos solidos organicos também
podem ser aproveitados para a producdo de
adubo, fazendo wuso da técnica de
compostagem, sendo usados para melhorar a
qualidade dos solos.

Ja a reciclagem, meio de
reaproveitamento energético indireto, consiste
na separacao do material, sequido de um pré-
processamento que abrange a lavagem, a
descontaminacdo e 0 agrupamento dos
materiais'’. Para cada tipo de residuo reciclado
é aplicado um processo tecnoldgico especifico,
que permitira novamente a sua utilizacdo™.

Nem todos o0s componentes de um
produto, seja este eletronico ou ndo, sao
passiveis de serem reciclados. Contudo, 0s
elementos reciclaveis do e-waste, sempre que
possivel, devem  ser destinados ao
reaproveitamento indireto.

3. Atuacéo Empresarial

3.1. Participacdo empresarial na
reciclagem de residuos eletrénicos

Para que o ciclo de reciclagem tenha
éxito é imprescindivel a existéncia e
participacdo de “atores sociais” em cada uma
de suas fases. A participagdo dos
consumidores, embora ndo especificada na Lei
da Politica Nacional de Residuos Solidos, é
essencial, haja vista que este deve dar a
destinacdo final ambientalmente adequada
conforme a localidade em que reside, ou seja,
havendo coleta seletiva deve separar 0s
detritos e, ndo havendo, deve dispor o lixo
para a coleta corretamente, evitando o descarte
inapropriado, a exemplo de langcamentos em
praias, mar, in natura a céu aberto, etc.

Os catadores de lixo sdo “os
intermediarios nesta cadeia que possibilita

13

16 Disponivel em: < http://www.ibge.gov.br>. Acesso
em 10/06/2010.

Y FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Op.cit., p. 266.
8 PHILIPPI JR., Arlindo; AGUIAR, Alexandre de
Oliveira e. Op. cit., p. 284.
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resgatar parte dos recursos aproveitaveis
disponiveis no lixo da cidade”*°, para posterior
venda ao “sucateiro”.

A atuacdo das cooperativas também ¢é de
elevada importancia, pois recebem residuos
solidos, separando os comuns dos eletrdnicos,
vendendo-os posteriormente. Apesar de o
cooperativismo ter surgido em Rochdale, na
Inglaterra, em 1844 % a criacdo de uma
cooperativa  destinada exclusivamente a
reciclagem de lixo eletrdnico em parceria com
uma Prefeitura, ocorreu na cidade de S&o
Paulo apenas em 2010.

As Prefeituras- administracdo municipal,
juntamente com o0s governos estaduais e
federal participam do processo de reciclagem
por meio de concessdo de incentivos e da
normatizacdo da matéria atraves da elaboracéo
de politicas publicas, como é o caso da Lei
13.576 de 2009, do Estado de S&o Paulo e da
Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos,
n. 12.305, de agosto de 2010.

Neste sentido, o paragrafo Unico do art.
1°, da Lei n. 13.576 de 2009, atribuiu a
responsabilidade pela destinacdo final as
empresas que produzem, comercializem ou
importem produtos e componentes
eletroeletronicos, assim como o art. 33 da Lei
da Politica Nacional de Residuos Solidos as
obriga a estruturacdo e a implementacdo de
logistica reversa, que se da por meio do
retorno dos produtos apdés o uso pelo
consumidor, independente da atividade de
limpeza urbana. Todavia, ndo é apenas pela
imposicdo legal que as empresas podem
colaborar para que se efetive a reciclagem. Ha
empresas outras, que nao as fornecedoras de
produtos eletroeletrbnicos que, livre e
espontaneamente participam deste processo,
transformando  os  produtos  existentes
novamente em matérias primas de modo a
evitar novas extragdes das reservas naturais.

3.2. Formas de cooperacdo empresarial

9 CONCEICAO, Marcio Magera. Os empresérios do
lixo: um paradoxo da modernidade: andlise
interdisciplinar das cooperativas de reciclagem de
lixo. Campinas: Editora Atomo, 2003, p 33-41.

2 |bid, p 44.
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3.2.1. A cooperagdo legal e a voluntaria

A atividade econémica organizada para a
producéo ou circulagdo de produtos e servigos
¢ hoje também informatizada, desde as
pequenas e microempresas até as de grande
porte. O uso de cartbes de crédito e débito,
publicidade na Internet, contratacGes virtuais,
sdo hoje realidades brasileiras. Ainda que o
empresario nao atue na fabricacdo, montagem
ou importacdo de produtos eletronicos, ele
utiliza algum aparelhno da categoria no
exercicio da atividade.

A participacdo do setor empresarial é de
suma importadncia para que o ciclo da
reciclagem possa ficar completo, permitindo
transformar os produtos usados em matérias
primas, resultando na elaboragdo de
subprodutos.

S&o diversos 0os modos pelos quais as
empresas podem cooperar na efetivacdo do
processo de reciclagem, como por exemplo,
empresas que disponibilizam coletores de
pilhas e baterias- os acumuladores de energia-
no interior de seus estabelecimentos, ainda que
a comercializacdo desses produtos nao seja seu
objeto social. Podem também ser citadas as
empresas que livremente atuam na separagao
dos residuos produzidos diariamente em seus
prédios no exercicio de sua atividade, fazendo
uso da coletiva seletiva, separando-os de
acordo com a sua constituigdo ou composicao.

Sao exemplos de atividades econdmicas
organizadas que ndo buscam tdo somente o
lucro quando de sua exploragédo, observando
preceitos éticos de respeito a pessoa humana,
ndo apenas aquela que se encontra dentro da
propria empresa, mas também a coletividade
como um todo, buscando minimizar o0s
impactos negativos externos

A atividade empresaria realizada de
maneira refletida e pensando nos eventuais
reflexos que ela pode gerar ao meio ambiente e
a sociedade em geral, pauta-se na mera
vontade daquele que a organiza, ndo havendo
qualquer tipo de coercitividade ou imposicao
legal neste sentido. Segregar materiais
reclicaveis € decorréncia de um pensamento
refletido, pensando nos beneficios que tais
condutas podem gerar ao meio ambiente e a
sociedade em geral. Pauta-se na simples
vontade daquele que dirige a empresa em
colaborar na reciclagem de residuos que sao
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produzidos, incluindo-se dentre estes o0s
eletrbnicos imprestaveis para uso.

Essa colaboracdo socioambiental pode
ter ainda como um dos objetivos agregar
resultados positivos para a empresa, 0 que sem
davida sera  alcancado, ainda  que
indiretamente. Ao divulgar que contribui com
essas praticas, o empresario atrai novos
clientes, ao mesmo tempo em que fideliza os
antigos, além de ganhar destaque perante seus
fornecedores.  Aquele  que  demonstra
preocupar-se com 0 meio ambiente transmite
interessar-se com 0s seus semelhantes, sendo
um empresario solidario (art. 3°, inciso I, da
Constituicdo Federal).

Existem  também  empresas que
contribuem com a reciclagem de um modo
ténue, mas ndo menos importante. Sdo aquelas
que se informam procurando adquirir produtos
eletrbnicos que contenham componentes
reciclados, e mais importante, passiveis de
serem reciclados, ou com quantidade reduzida
de metais pesados como o chumbo®. E uma
forma de cooperacdo das empresas
independente de qualquer responsabilidade
prevista em Lei, com vistas a agregar valor de
uma empresa que atua socialmente. Na
Sociedade da Informacgdo, atitudes que
objetivam valorizar a imagem da empresa
apresentam resultados positivos que se
revertem a favor da mesma, pois consumidores
bem informados observam qualidades no
momento da contratacao.

Ha ainda empresas que ndo apenas
cooperam com a reciclagem de lixo eletrénico
a fim de agregar, de modo reflexo, valor
perante seus consumidores e fornecedores,
mas que dela se beneficiam diretamente. S&o
empresas que possuem como objeto social a
propria reciclagem de residuos solidos
eletronicos, seja realizando a compra dos
aparelhos descartados para posterior revenda,
seja fazendo a logistica reversa propriamente
dita.

A atuacdo de empresarios neste setor
justifica-se pelo alto valor que o lixo possui, 0
que coloca por terra a ideia de que um objeto
descartado ndo e dotado de valor econdmico.

2l ANGELO, Francisco. Projeto para descarte de lixo
eletrdnico na Usp € pioneiro. Disponivel em: < http://
wwwd.usp.br>. Acesso em: 31/05/2010.
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O ewaste, em especial, apresenta em
sua composicdo grande quantidade de metais
nobres, pois para a fabricacdo de produtos
eletrobnicos € necessario usar alguns metais
preciosos como 0 ouro, prata, o cobre e 0
indio, que possuem alto valor econémico.

Rosa * afirma que um subproduto do
zinco, o indio, € matéria prima indispensavel
para que sejam fabricados monitores de tela
plana, de LCD, ou de aparelhos portateis de
telefonia, sendo indispensavel para a
fabricacdo de mais um bilhdo de aparelhos por
ano. O pregco deste metal nobre setuplicou,
tornando-se mais caro do que a prata, visto que
a sua producdo depende da extracdo de zinco,
um mineral que encontra limites de reserva
natural.

O indio é apenas um exemplo do valor
que o lixo eletrénico possui, mas € suficiente
para demonstrar que as empresas que atuam
nessa area conseguem obter recursos, nao
apenas em razdo de venda para terceiros ou
com a reciclagem propriamente dita, mas
também uma economia energética na
transformagcdo reversa dos produtos em
matérias primas em relacdo a quantidade de
energia despendida na extracdo de minerais.

Por fim, estdo presentes no mercado 0s
empresarios que atuam na producdo,
comercializacdo, ou importacdo de produtos e
componentes eletroeletrdnicos, que possuem
como objeto social a comercializagcdo de
aparelhos  eletronicos, bem como de
acumuladores de energia. O papel que estas
empresas possuem na reciclagem do lixo
eletrobnico é de extrema relevancia, pois sao
elas que lucram com a venda destes aparelhos
para os consumidores, elas que fabricam e
disponibilizam os eletrénicos no mercado, que
apos se tornarem obsoletos ou improprios para
0 uso, sdo descartados. Sendo assim, nada
mais adequado que aquele que participa da
cadeia produtiva dos aparelhos eletronicos
possua uma atuacdo mais ativa na correta
disposicao final.

A atuacdo desses empresarios pode
ocorrer voluntariamente, com a coleta e
repasse dos residuos solidos eletrénicos para

2 ROSA, Agostinho. Fabricacdo de cada
computador consome 1.800 quilos de materiais.
Disponivel em: <http://www.inovacao
tecnologica.com.br>. Acesso em: 31/05/2010.
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empresas especializadas no reaproveitamento
de cada componente, com a finalidade de
contribuir  para um meio  ambiente
ecologicamente equilibrado, ao mesmo tempo
em que constréi uma boa imagem perante a
sociedade.

Contudo, uma atuacdo despida de carater
coercitivo, apenas baseada na consciéncia dos
empresarios ndo se mostra suficiente no Brasil,
haja vista que nem todas empresas adotam esta
postura, sendo necessaria a presenca do
Estado, por meio do Poder Legislativo, para
regulamentar a destinagdo do lixo eletrénico,
atribuindo coercitividade ao assunto ao trazer
previsdo de responsabilidade aqueles que
atuam na cadeia de fornecimento de
eletronicos, a exemplo da Lei Paulista n.
13.576/09 e da Lei Federal n. 12.305/10.

3.2.2. Responsabilidade

A participagdo livre e consciente do
setor empresarial com vistas ao correto
armazenamento de produtos eletrénicos em
desuso é ideal, todavia ndo representa a
realidade nacional de forma completa. O
aumento na quantidade de aparelhos
eletrénicos e acumuladores de energia ilustram
o atual cenéario nacional, o que reclamou
regulamentacdo do Poder Estatal no que
concerne a responsabilidade pela destinacdo
final destes produtos.

A Constituicdo Federal Brasileira data
de 1988 e reserva um capitulo para tratar do
Meio Ambiente. Em seu artigo 225, caput,
dispbe que incumbe ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defender e preservar o
meio ambiente, todavia, sem apontar 0s
mecanismos pelos quais isto se efetivara, o
que demonstra ser uma norma de eficacia
limitada que reclama uma complementacao.

Apesar de anterior a 1988, a Lei n.
6.938/81, ao ser recepcionada pela
Constituicdo Federal passou a exercer papel
complementador ao artigo 225 da CF, por
trazer normas que regulam a Politica Nacional
do Meio Ambiente, como bem demonstra o
artigo 1°. da Lei. Traz importantes conceitos
como os de poluicéo e poluidor (art. 8°, incisos
I11 e 1V), mas deixa de tratar de importantes
assuntos relativos ao meio ambiente, como o0s
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residuos sélidos e a questdo de sua destinacao
final.

No Brasil, ap6s 19 anos de tramitagdo no
Congresso Nacional, foi aprovada a Lei que
instituiu a Politica Nacional dos Residuos
Solidos, normatizando instrumentos para a
gestdo do lixo- perigoso e ndo perigoso-, além
de tratar da responsabilidade que deve ser
atribuida aqueles que o geram.

A responsabilidade que se procura impor
¢ a decorrente da poluicdo causada pelos
aparelhos eletronicos descartados de maneira
incorreta, em razdo da sua vasta quantidade,
além da existéncia em sua composicdo de
metais pesados que, se em contato com o solo
ou lencol freatico, causam danos ambientais.

O poluidor é tanto pessoa fisica quanto
juridica (art. 3°, 1V, Lei n. 6.938/81), ambos
possuindo a mesma responsabilidade, nédo
sendo este um critério diferenciador para
atribuicéo de maior ou menor
responsabilidade. A responsabilidade é de
carater objetivo, ndo havendo necessidade de
prova da culpa, mas tdo somente a
demonstracdo do fato, do dano e do nexo
causal que os une, conforme o artigo 225,
paréagrafo 3°, da Constituicéo.

A Lei n. 12.305 de 2010 afirma ainda
que quando se tratar de fabricantes,
importadores, distribuidores e comerciantes de
pilhas e baterias, de produtos eletronicos e
seus componentes havera obrigacdo de
estruturar e implementar o sistema de
reciclagem, que se efetivara por meio do
retorno dos produtos apés o uso pelo
consumidor, podendo  alternativamente:
implantar procedimentos de compra de
produtos ou embalagens usadas; disponibilizar
pontos de entrega de residuos reutilizaveis e
reciclaveis; ou atuar em parceria com
cooperativas ou outras associagdes de
catadores de produtos reutilizaveis. Desse
modo, impbe  entre  aqueles uma
responsabilidade solidaria, designando-a como
responsabilidade compartilhada.

A Lei n. 13.576, do Estado de S&o Paulo
também regula a destinacdo final do lixo
eletronico a fim evitar danos a sociedade e ao
meio ambiente. Sendo assim, estabelece a
responsabilidade solidaria entre aqueles que
produzem, comercializam e importam
produtos e componentes eletroeletrénicos,
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como perifericos de computadores, monitores,
televisores, acumuladores de energia e
produtos magnetizados (art. 2°, caput e
incisos)

Possuem eles responsabilidade pela
destinacdo final e adequada do e-waste, tendo
por obrigacdo manter pontos de coleta a fim de
viabilizar o correto descarte. Para que isso
ocorra devem constar na embalagem o no
rotulo informacdes sobre: pontos de entrega, a
adverténcia para que seu descarte nao se dé em
lixo comum, endereco e telefone dos
fornecedores responsaveis, assim como o0
alerta de metais pesados em sua composicao.

Essa atribuicdo dada aqueles que tém por
objeto social a comercializacdo de aparelhos
eletrobnicos objetiva a retirada dos mesmos,
guando descartados pelos consumidores,
reunindo-os para reutilizagdo, ou quando néo
possivel, para a reciclagem, transformando-o
novamente em matéria prima, que sera
reaproveitada para a mesma finalidade ou
finalidade diversa. Caso se verifique que 0s
produtos eletroeletrénicos ndo receberam a
disposicdo final adequada, 0s empresarios que
fabricam, importam ou vendem aparelhos
eletronicos responderdo solidariamente pela
poluicédo gerada ao meio ambiente.

4. Conclusao

Algumas empresas, antes mesmo da
entrada em vigor da Lei Paulista n. 13.576 de
2009, ja possuiam e exerciam um papel de
destaque na efetivacdo da reciclagem de
residuos solidos eletrénicos. Contudo, apos
2009, a atuacdo empresarial passou a ser de
observancia obrigat6ria a todas as empresas-
fabricantes, importadores ou comerciantes- de
aparelhos eletroeletrénicos, em razdo da
imposicdo  legal que atribui a elas
responsabilidade solidaria na destinacéo final
do e-waste.

No mesmo caminho e apés longos 19
anos de tramitacdo no Congresso Nacional, o
Projeto da Politica Nacional de Residuos
Soélidos tornou-se Lei, impondo observancia
obrigatéria quanto aos seus principios e
normas. De carater nacional trouxe ndo apenas
a lideia da cooperacdo das empresas na
logistica reversa de residuos solidos, mas
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igualmente indicou formas pelas quais esta
podera ser adotada.

Indicar 0s mecanismos por meio dos
quais essa participacdo do setor empresarial se
efetivara é de extrema relevancia, pois apenas
impor responsabilidade e cobrar resultados dos
empresarios € muito simples para o Poder
Publico. Vale lembrar que o dever de defender
e preservar um meio ambiente ecologicamente
equilibrado é imposto tanto pela coletividade,
quanto pelo Poder Publico, devendo atuar
conjuntamente.
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Transferir a responsabilidade apenas

para um dos setores da sociedade ndo resolve o
problema, apenas desvia a atencdo para algo
de menor importancia, além de trazer

desgastes.
Os empresarios individuais e sécios de
empresa ndo podem exercer atividade

econdmica objetivando somente auferir lucros,
mas atuando de forma refletida e €tica, ou seja,
uma busca por resultados positivos respeitando
0 meio ambiente e a coletividade.
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RESUMO

A intensidade tecnoldgica da vida
moderna gera indmeras situacbes que
requerem decisdes sobre publicidade de dados
processuais ou decretacdo de sigilo.
Estudamos, abaixo, as vantagens e

desvantagens do  processo  eletronico,
apresentando sugestfes para preservacao de
dois principios/valores constitucionalmente
protegidos: publicidade e intimidade. Quando
entram em rota de colisdo, deve o Judiciario
buscar a solugdo através da ponderagdo no
caso concreto. A Lei de Informatizacdo do
Processo (processo eletronico ou digital) € um
passo para implementacdo da celeridade
processual, mas concluimos que ndo pode
atropelar ou macular a distribui¢éo da justica.
A celeridade ndo pode sobrepor-se a

efetividade.
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ABSTRACT

The intensely used technology in
modern times generates countless situations
which require decisions concerning the public
opening of procedural data or the decree of its
secrecy.

In this chapter we study the advantages
and disadvantages of the electronic processes,
presenting some suggestions for the
protection of both constitutional principles:
publicizing (public domain) or keeping
processual privacy. When the above
mentioned principles collide, the Judiciary
must find appropriate solutions through each
concrete case. The Law governing Electronic
or Digital Legal Proceedings is one step
forward towards the implementation of
processual celerity, although we support the
idea that this celerity must not runover nor
stain the distribution of justice. Haste can

never overlap effectiveness.
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1. Introducéao

A Lei de Informatizacdo do Processo
Judicial (LIP) é a Lei n®11.419/06.

O dilema que enfrentamos €, sem
duvida, entre a transparéncia publica e o da
opacidade dos negdcios privados®. De fato,
nossa Constituicdo consagra que a regra é a
publicidade (art. 93, 1X), consistindo o sigilo
em excecdo. O sigilo pode ser decretado no
processo consoante as razdes do proprio art.
93, IX, CF (intimidade) ou consoante as razfes
do art. 5°, inc. LX, CF (intimidade ou interesse
social).

Como conciliar, entdo, a publicidade,
que é a regra (e constitui-se em importante
mecanismo de controle do Poder Publico pelo
cidadao) e a intimidade?

Nossa Constituicdo possui mais duas
clausulas pétreas protetoras da intimidade: art.
5% incisos X e XII — intimidade, vida privada,
honra, imagem, sigilo de correspondéncia,
dados, comunicac0es telegraficas e telefonicas
(excetuados os casos de investigacdo judicial).
Diz-se que, quando somente o Judiciario pode
quebrar estes sigilos, estamos diante
de cldusula de reserva judicial.

O Constituinte  foi expresso ao
prescrever clausula de reserva judicial apenas
para a quebra do sigilo telefonico. Vozes ha no
sentido da desnecessidade de ordem judicial
para quebra de sigilo de correspondéncia ou
sigilo bancério, o que o STF ainda promete
definir.

Onde estaria, entdo, o limite entre o
direito de informacdo, e consequente
fiscalizagdo do Poder Publico, e a mera
curiosidade alheia?

Veremos, mais adiante, que somente a
ponderacdo no caso concreto pode resolver o
dilema (principio da proporcionalidade). A
tecnologia facilita a vida do cidaddo e traz
eficiéncia e celeridade a maquina pablica, mas
a  privacidade/intimidade  precisa  ser
resguardada. A intimidade tem estreita relacéo
com o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, I1l, CF), e ndo é raro

! PAULA, Wesley Roberto de. Publicidade no
Processo Judicial Eletrénico. 12 Edicdo. Sdo Paulo:
LTR, 2009, p. 13.

vermos o STF colocar este ultimo acima dos
demais principios.

O Poder Judiciario sempre foi mais
refratario ao acolhimento de  novas
tecnologias. A tecnologia tanto pode acelerar o
processo quanto submeter o cidaddo a violacao
de garantias constitucionais. O problema sé
pode ser resolvido com a conciliacdo de
interesses. O Juiz tem o grande poder, muitas
vezes mal usado, de decretar sigilo em um
caso concreto.

Poderiamos dizer, igualmente, que a
publicidade também decorre da dignidade da
pessoa humana, uma vez que o cidaddo sente-
se digno e confiante ao fiscalizar o Poder
Publico e obter respostas transparentes dos
6rgdos publicos.

A intimidade é representada por um
circulo concéntrico menor do que a
privacidade. Refere-se a intimidade a questfes
sexuais e religiosas - € um circulo menor,
muito particular e impenetravel?.

Os direitos fundamentais de segunda
geracdo, em que o Estado esta vinculado a
uma prestacdo positiva a favor do cidadao,
sem duavida vieram para proteger e
implementar o conteudo da clausula pétrea da
intimidade. O cidad&o passa a exigir do Estado
providéncias pré-ativas no sentido de protecdo
de seu nome, honra, dados e demais
consectarios da intimidade/vida privada.

Ha inclusive a possibilidade do direito
ao esquecimento, do direito de ser deixado so,
de ndo monitorado e ndo ser registrado ou
reconhecido. Tudo isso estd correlacionado
com a dignidade da pessoa humana e consagra
os direitos fundamentais de segunda geragéo,
em que o Estado deve assumir papel ativo de
protecdo, editando normas conciliadoras do
direito de publicidade e direito de
privacidade/intimidade.

A Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, adotada pela ONU em 10.12.48,
trouxe a privacidade enquanto Tratado
ratificado pelo Brasil: “Artigo XII - Ninguém
sera sujeito a interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e

2 COSTA JR., Paulo José da. O Direito de Estar So. 42
Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007,
p. 29-31.
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reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecao
da lei contra tais interferéncias ou ataques”.

O Pacto de San José da Costa Rica,
igualmente um Tratado ratificado pelo Brasil
em 1992, hoje recepcionado com status de
norma supralegal (acima das Emendas e
abaixo da Constituicdo), traz, também o
seguinte: “Artigo 13. O processo penal deve
ser publico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica; Artigo 11 —
Protecdo da honra e da dignidade. Inciso 1 -
Toda pessoa tem direito ao respeito da sua
honra e ao reconhecimento de sua dignidade.
Inciso 2 - Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou
em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputagdo. Inciso 3 -
Toda pessoa tem direito a protecdo da lei
contra tais ingeréncias ou tais ofensas”.

Nos EUA, o direito de privacidade foi
pela primeira vez discutido no famoso caso
Griswold x Connecticut, em 1890, em que
uma senhora da alta sociedade viu-se ofendida
com noticias divulgadas sobre as festas que
oferecia. O caso baseou-se no artigo “The
Right to Privacy”, dos autores Samuel Warren
e Louis D. Brandeis, que elevavam a
privacidade a categoria de  Direito
Fundamental. Com base neste artigo, destes
dois autores, a Justica Norte-Americana julgou
indevida a intromissdo da midia que expunha
fatos privados ocorridos nas festas da citada
senhora da alta sociedade norte-americana®.

Nosso novo Cdodigo Civil de 2002, em
seu art. 21, traz a possibilidade de
discricionariedade do juiz para decretar sigilo,
0 que parte da doutrina pensa constituir-se em
podgr discricionario excessivo nas maos do
juiz”.

O Cddigo Penal protege o cidaddo contra
a invasao de domicilio (art. 150).

® Louis Brandeis e Samuel Warren, The Right to
Privacy, Harvard Law Review, v. 4, p. 193, 1890
APUD MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 22 Edi¢do. Séo Paulo:
Saraiva: 2008, p. 379-380.

* ANDRADE, Rodrigo Alves de. O Direito a
Privacidade e & I ntimidade no Processo Eletroénico. In:
O Direito na Sociedade da Informacédo Il (Org.) Liliana
Minardi Paesani, 1% Edicdo, Sdo Paulo: Atlas, p. 157.

O CPC de 1939 previa a oralidade e
publicidade em diversos dispositivos. Nosso
CPC atual, de 1973, in0meras vezes
modificado, prevé oralidade e publicidade em
seus artigos 132, 330, 552, dentre outros, mas
de maneira atenuada.

Em Roma e Atenas ja se previam alguns
julgamentos puablicos. O Direito Candnico,
todavia, foi formalista e restringiu a
publicidade. A falta de publicidade permeou o
Direito da Idade Média significativamente.

A LOMAN tem dispositivo restringindo
a publicidade em casos de processo de perda
do cargo de juiz (art. 27, § 2°), o que se revela
flagrantemente inconstitucional face ao 93, IX,
CF, em nossa opinido e de parte da doutrina.

A regra, portanto, hoje, deve ser a
publicidade, e o segredo a exce¢cdo. O ato

publico inspira confianga, respeito e
fiscalizacdo por parte da populacdo quando é
transparente.

O Mestre Canotilho asseverou: “O
Estado Democrético exige conhecimento, por
parte dos cidaddos, dos actos normativos, e
proibe actos normativos secretos contra oS
quais no se pode defender”.

O direito a informacdo pode ser
garantido pelo habeas data, presente como
remédio constitucional em nosso artigo 5°,
LXXII, CF.

A nova redacdo do art. 93, IX, CF, dada
pela EC 45/04, estende as hipdtese do 155,
CPC (decretacdo de sigilo a critério do juiz),
mas deixando claro que se deve tomar o sigilo
COmo excecao.

A Lei 9784/99, que regula o Processo
Administrativo Federal (e é aplicada em
conjunto com a legislacdo do processo
administrativo nos ambitos estadual, distrital e
municipal), traz expressamente o principio da
publicidade como regra (art. 2°).

A tecnologia (processo eletrénico), pois,
coaduna-se com o interesse publico, que deve
ser a regra, deixando o interesse privado como
excecdo. No Brasil ainda ndo h4 rol taxativo
de casos privados em que deva ser decretado o
sigilo, ficando tal a critério do juiz.

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 62
Edicdo. Coimbra: Almedina, 1995 APUD PAULA,
Wesley Roberto de. Publicidade no Processo Judicial
Eletrénico. 12 Edicdo. Sao Paulo: LTR, 2009, p. 34.
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O caso Daniela Cicarelli, por exemplo,
foi emblematico. Decretou-se o sigilo quanto
ao filme veiculado na internet, com finalidade
econbmica e de mera curiosidade, quanto aos
atos sexuais da modelo em cenas
protagonizadas na praia com o namorado. Mas
a acdo de indenizacdo por danos morais e
materiais foi julgada improcedente, e pode ser
consultada por todos. O acérdao do caso, face
ao principio da publicidade, é facilmente
encontrado na internet ou no Google, no
endereco
http://www.georgemlima.xpg.com.br/cica.pdf
ou
http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/search.do;jsessioni
d=FA3465E9D120B03F89A2DF77DC4ABE
E4?paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal
=1&cbPesquisa=NMPARTE&tipoNuProcesso
=UNIFICADO&dePesquisa=daniella+cicarelli

Enfim, 0S atos processuais,
hodiernamente, podem  ser  praticados
eletronicamente (artigos 2° e 8° da LIP). Os
documentos produzidos pelo Judiciario podem
ser digitalizados e disponibilizados pela
internet (art. 10 da LIP).

2.0 queBuscou alLip?

Sem ddavida, o que buscou a LIP foi
a efetividade e a celeridade no processo. A
efetividade ndo se confunde com a celeridade.
A celeridade é a rapidez no processo, mas sem
comprometer a efetividade. A efetividade
obedece as regras da Constituicdo, é a busca
do resultado justo.

A missdo do processo é a distribuicdo da
justica. A celeridade ndo pode atropelar a
efetividade. Nao se pode sacrificar o fim em
nome do meio.

A Emenda n° 45/04 acresceu ao art. 5° 0
inciso LXXVII, gue garante a todos, no ambito
judicial e administrativo, a razodvel duracdo
do processo e 0S meios que garantam a
celeridade de tramitagdo. Objetivou, sem
duvida alguma, a desburocratizacdo e
simplificagdo do processo.

Sustentam alguns que o principio da
celeridade ja vinha implicito no principio da
eficiéncia (art. 37, caput, CF), que é especifico
para a Administracdo Publica, ou que surgiu
com o Estado de Direito e com a dignidade da

pessoa humana (art. 1° IIl, CF) e devido
processo legal (art. 5°, LIV, CF).

A duracéo ilimitada do processo atenta
contra a dignidade da pessoa humana, na
medida em que permite a transformagéao do ser
humano em objeto dos processos estatais ®.
Deve-se proteger o individuo contra ofensas e
humilhacgdes. A protecéo efetiva é protecdo em
prazo razoavel. A modernizacdo da Justica é
crucial.

Mas, 0 processo célere ndo pode
sacrificar _principios, direitos e a propria
efetividade da distribuigéo da justica, sob pena
de tornar-se um instrumento nocivo. A
efetividade deve ser o alcance de um resultado
pratico, mas com observancia dos principios
constitucionais do processo justo.

A lentiddo da Justica sempre foi
criticada pela sociedade e pela midia. O
processo atinge sua funcdo social?

O processo eletrénico ndo pode, a bem
da celeridade, atentar contra 0s principios
processuais da Carta Magna. A Constituicao é
regra fundamental, como fonte de preservacédo
da democracia. As normas processuais
constitucionais continuam a informar o
processo eletronico, e sdo garantias de
preservacao dos direitos e das liberdades dos
cidadéos.

A celeridade ndo pode atropelar os
meios.

O processo eletrdnico tem a vantagem de
diminuir a extenuante tarefa dos Cartorios e
serventias. A Justica e mesmo e Executivo e
Legislativo dispdem de namero limitado de
servidores. O aparelhamento do Poder Publico
é crucial, e o processo eletrénico colabora com
esta tarefa.

Quanto a videoconferéncia, o STF
posicionou-se contrariamente a ferramenta
tecnoldgica, sob o argumento de que
constituiria limitacdo da ampla defesa, além de
inconstitucionalidade formal ”. Asseverou o
STF que deve-se mensurar se a
videoconferéncia ndo exporia detalhes de um

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2% Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva:
2008, p. 500.

" http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurispr
udencia.asp?sl=videoconfer®%EAncia&base=baseAcord
aos
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juri, por exemplo, na internet. A reforma de
um veredicto por um Tribunal Superior,
posteriormente, e favoravelmente ao acusado,
certamente ndo teria a mesma repercussao.

Porém, vozes da doutrina ditam que
poderia ser amplamente utilizada a
videoconferéncia para casos de menor
complexidade, ou para oitiva de testemunhas

O STJ, a seu turno, tem demonstrado
que ndo ofende as garantias constitucionais a
videoconferéncia, em nome da celeridade,
apés a Lei n° 11.900/09 (lei da
videoconferéncia). Entende o Sodalicio que
deve-se demonstrar o prejuizo para a defesa®.
Entende o STJ que o prejuizo deve ser
demonstrado para que o ato seja nulo. O STF
ainda ndo julgou a questdo ap6s o advento da
Lei n° 11.900/09. Antes desta lei, julgou
inconstitucional o interrogatério  por
videoconferéncia  (ferimento ao  devido
processo legal e & ampla defesa, como
exposto).

Porém, diversas tém sido as medidas ndo
eletrbnicas inseridas na legislacdo para dar
celeridade ao processo: modulacéo de decisfes
de inconstitucionalidade por parte do STF (art.
27, Lei n°® 9.868, em razdo de seguranga
juridica), a introducédo do art. 285-A, no CPC,
facultando ao juiz a prolacdo de sentenca em
casos repetitivos, assim como os artigos 543-A
e 543-B, também do CPC, restringindo a
subida de recursos extraordinarios sem
repercussao geral.

Hoje permite-se ao Relator num
Tribunal a conversdo de um agravo de
instrumento em agravo retido (art. 527, II,
CPC), em casos em que ndo esteja patente a
lesdo irreparavel.

As Leis n% 9.099/95 e 10.259/01, que
tratam,  respectivamente, dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito das
Justicas Estadual e Federal, sdo fruto de
tentativas de aceleracdo dos processos.

A nova lei do Mandado de Seguranca
também trouxe novidades, como a proibicéo
de concessdo de liminar para desembaraco
aduaneiro, proibicéo de concessédo de liminares

& http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo
_visualizacao=null&livre=videoconfer%EAncia&b=AC
OR

para compensagdo tributaria e proibicdo de
liminares para concessdao de aumentos de
subsidios de servidores publicos (art. 7°, § 2°,
da Lei n° 12.016/09).

A penhora on line todavia, foi a
novidade que mais trouxe celeridade para 0s
credores nas areas civel, tributéria, trabalhista,
etc.

E verdade que a execucdo deve se dar
pelo meio menos gravoso e menos vexatorio
para o devedor. Mas também é certo que deve
se dar do modo mais interessante para 0
credor. Os artigos 185-A, CTN, e 655-A, CPC,
permitem a penhora de dinheiro, on line, em
conta corrente bancéria do devedor.

A contribuicdo para a celeridade foi
muito grande. Para completar a novel
legislacdo, o Judiciario firmou Convénio com
0 Banco Central, instituindo o BACENJUD.

A penhora on line ndo viola o direito a
intimidade do executado, uma vez que a
movimentacdo bancéaria ndo é trazida para o
processo, mas tdo-somente o valor depositado
e correspondente ao crédito, devidamente
penhorado, naquele momento. Nada mais é
revelado.

Ha& duas ADINs contra o Convénio
BACENJUD para penhora on line, sob o
argumento de que o Convénio firmado pelas
Justicas fere a competéncia exclusiva da
UNIAO para legislar sobre matéria processual
(art. 22, 1, CF) e sob o argumento de que o
Judiciério feriria a separacdo dos Poderes ao
penetrar em seara do Poder Legislativo. O
parecer do Procurador-Geral da Republica foi
em sentido contrario, argumentando que sé se
esta conferindo efetividade a jurisdicao®.

A penhora ja vem prevista no CPC (art.
655), e o Convénio apenas a implementa. E
corolario do processo eletrénico. A ordem
preferencial, para evitar a astdcia do devedor,
¢ a penhora em dinheiro, que apenas é
efetuada on line. A tecnologia moderna apenas
garante efetividade a pratica jurisdicional
(modifica-se apenas o modus, o meio de
realizacdo da constrigéo).

O sigilo bancério, na penhora on line,
permanece intocado e resguardado. Poderia, se

° MARTINS, Adalberto. A Penhora on line no
Processo do Trabalho. In: PAESANI, Liliana Minardi
(coord.). O Direito na Sociedade da Informacgdo. Séo
Paulo: Atlas, 2007, p. 320.
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fosse o0 caso, ser quebrado com autorizagdo
judicial (embora defendamos a desnecessidade
de autorizacdo judicial), mas apenas o valor
penhorado em conta corrente é que aparece
nos autos, em penhora feita pelo proprio juiz,
que é o Unico que detém a senha fornecida
pelo Banco Central (a senha BACENJUD).

O sigilo bancéario, no mais, “ndo é
absoluto nem ilimitado. Havendo tensdo entre
0 interesse do individuo e o interesse da
coletividade, em torno do conhecimento de
informacBes relevantes para determinado
contexto social, o controle sobre os dados
pertinentes ndo ha de ficar submetido ao
exclusivo arbitrio do individuo”. Ainda, “a
jurisprudéncia do STF admite a quebra do
sigilo pelo Judiciario ou por Comissdo
Parlamentar de Inquérito”. E, mais “o STF nédo
toma a quebra do sigilo bancario como decisdo
integrante do dominio das matérias sob reserva
de jurisdi¢do”. Por fim, “o sigilo havera de ser
quebrado em havendo necessidade de
preservar um outro valor com status
constitucional, que se sobreponha ao interesse
na manutencdo do sigilo. Além disso, deve
estar caracterizada a adequacdo da medida ao
fim pretendido, bem assim a sua efetiva
necessidade” ™.

O juiz pode determinar a penhora on line
em qualquer estabelecimento bancario do pais,
mitigando-se o principio da aderéncia. Vé-se
que a contribuicdo para a celeridade e,
consequentemente, efetividade é total.

Se a Carta Precatdria ou a citacdo, hoje,
ja podem ser feitas por via postal ou
eletrbnica, como mitigacdo da aderéncia, entdo
pode a penhora on line de dinheiro ser feita em
qualquer local do pais, via internet. A
interpretacdo do art. 658, CPC, permite o
ingresso do processo e meios eletrénicos para
se encontrar e intimar/citar o devedor (fim
social da norma e eqlidade, principios do
devido processo legal e ampla defesa, e
principio da celeridade).

A Lei n® 11.419/06 (LIP) sem duvida
alguma foi importante passo para busca da
celeridade prevista na Constituicdo (e por que
ndo dizer da eficiéncia prevista no art. 37).

0 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2% Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva:
2008, p. 385.

Busca-se atenuar a demora e o tecnicismo
exagerado, com uma justica rapida,
transparente e de qualidade. Em direito
comparado, temos o preceito em diversas
Constituicdes e legislacOes
infraconstitucionais. O preceito esta previsto,
por exemplo, no art. 8° do Pacto de Séo José
da Costa Rica, Tratado ao qual o Brasil aderiu
em 1992:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa teréa o direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei,
na apuracdo de qualquer acusacdo
penal formulada contra ela, ou na
determinagdo de seus direitos e
obrigacbes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Enfim, o processo eletronico, presente
em todas as modalidades acima citadas, veio
para implementar a efetividade e a
celeridade™™.

3. A Tecnologia, a Publicidade e a
Privacidade/l ntimidade

A possibilidade de exame dos autos e
dos atos publicos denota controle social. A
conduta  publica  transparente  denota

1 PIRES FILHO, ANTONIO FERNANDO COSTA.
Efetividade Jurisdicional. Alguns paragrafos acima
basearam-se  neste  nosso  artigo,  publicado
exclusivamente na internet. Extraiu-se parte de seus
conteddos para elaboracéo deste artigo, sem cdpia ipsis
litteris. Faz-se, aqui, a devida autocitagdo. Nosso artigo
anterior, Efetividade Jurisdicional, foi publicado
exclusivamente na Internet nos sites das Editoras
Magister, em
<http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=
888>, Editora Fiscolex, em
http://www.fiscolex.com.br/doc_19064313 EFETIVID
ADE_JURISDICIONAL.aspx, Editora Jurisite, em
http://www.jurisite.com.br/textosjuridicos/texto544.htm
| e Editora Lex, em
http://www.editoralex.com.br/noticias/doutrinas/doutrin
as_texto.asp?ID=16900797&acesso=2, acessados em
01.06.11, como subsidios para elaboracdo deste
trabalho. Fazemos, neste instante, a devida autocitacao.
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moralidade (0 juizo publico tende a ser um
juizo justo; o juizo secreto é repudiado). A
internet ajuda o controle do Poder Judiciario e
da Administracdo Publica, ademais do controle
do Poder Legislativo.

O mérito do ato administrativo ndo é
controlavel, mas a forma (se exigida a forma
publica), sim. O acompanhamento do servico
judicidrio e  administrativo  possibilita
fiscalizacdo e controle, em busca da celeridade
e transparéncia. A prestacdo jurisdicional
também é prestacdo de servico publico.

Assim, o processo eletronico contribui
para razoavel duracdo do processo, mas ndo é
a unica solucdo: impde-se uma infra-estrutura
melhor.

Né&o fere a CF o § 6° do art. 11, da Lei
de Informatizacdo do Processo Judicial (LIP) -
Lei n® 11.419/06: a vista dos autos digitais sera
restrita as partes e advogados cadastrados,
além do MP. O CNJ assim decidiu, alegando
ampliacdo do direito ao sigilo — interpretacao
restritiva do conceito de publicidade
(Procedimento de Controle Administrativo n®
2007.1.000.000.3932, Relator Conselheiro
Antonio Umberto de Souza Janior, data j.
25.03.08).

Para alguns doutrinadores, ndo caberia a
restricdo acima, pois se reduziriam 0s
mecanismos de fiscalizacdo™.

Mas alguns Tribunais disponibilizam
consulta a jurisprudéncia com nome das partes
e outros dados que podem ser vexatdrios.
Destarte, é preciso ajustes nos sistemas de
informatica dos Tribunais. Qualquer um, hoje,
pode consultar o caso do nudismo na praia de
Santa Catarina, e verificar o nome das partes
(in casu, 0 nome da mulher que exibiu os seios
desnudos descuidadamente e foi fotografada).
Vejamos, extraido o julgado dia 04.06.11 de
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc
Jsp?tipo_visualizacao=null&livre=privacidade
+e+dano&b=ACOR, tendo sido clicado, em
seguida, em “integra do Acérddo”, para ver o
nome das partes:

RESP 595.600/SC
2003.0177033-2

2 PAULA, Wesley Roberto de. Publicidade no
Processo Judicial Eletrénico. 12 Edicdo. Sdo Paulo:
LTR, 2009, p. 94-95.

Recorrente: MARIA
APARECIDA DE ALMEIDA
PADILHA

Recorrido: ZERO HORA
JORNALISTICA S/IA

Relator Ministro César Asfor
Rocha

Orgéo Julgador: Quarta Turma
Data do julgamento: 18.03.04

DJ 13.09.04 p.259 RDRvol. 31
p. 442 RSTJvol. 184 p. 386

EMENTA - DIREITO CIVIL.
DIREITO DE IMAGEM.
TOPLESS PRATICADO EM
CENARIO PUBLICO.

N&o se pode cometer o delirio de,
em nome do direito de
privacidade, estabelecer-se uma
redoma protetora em torno de uma
pessoa para torna-la imune de
qualquer veiculagdo atinente a sua
imagem. Se a demandante expde
sua imagem em cenario publico,
ndo é ilicita ou indevida sua
reproducdo pela imprensa, uma
vez que a protecdo a privacidade
encontra  limite na  propria
exposicdo  realizada.  Recurso
especial ndo conhecido.

Portanto, temos a seguinte situagao:

1) EFEITOS NEGATIVOS DA
PUBLICIDADE NO PROCESSO JUDICIAL
ELETRONICO: a) comércio de banco de
dados — dados com valor econdmico; b)
divulgacdo de dados pela internet; ¢) formacao
de listas negras para fins mercantis; d)
impossibilidade do direito ao esquecimento —
dificuldade do condenado encontrar trabalho;
e) formacdo de base de dados (advindas das
decisbes judiciais) para formacgdo de perfis
(como testemunhas profissionais) para, por
exemplo, fins de sinistros (companhias de
seguros); f) formacdo de perfis (profissionais,
habitos de consumo, etc) — cidaddo tratado
como numero; g) divulgacéo de litigios na area
da saude (impossibilidade de anonimato para
guem tem AIDS) — desestimulo a busca da
tutela no Judiciario; h) divulgacdo da
intimidade (como religido) e dificuldade para
alcance de um emprego; i) envio de e-mails
falsos, com dados verdadeiros (nome das
partes, tribunal, etc), com a finalidade de
fraude (phishing).
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2) EFEITOS POSITIVOS DA
PUBLICIDADE NO PROCESSO JUDICIAL
ELETRONICO: a) principios constitucionais
do proc. antes relegados a estudos académicos
hoje ganham forca com a celeridade; b) o
sistema esta mais efetivo no que toca a
protecdo da intimidade; c) o modelo carticeo
ndo privilegia tanto assim a publicidade, mas é
preciso cuidado com o proc. eletronico,
mormente na seara penal, para preservarmos
os dir. fundamentais; d) o processo eletrénico
suplanta a necessidade de se ler DO, ir ao atrio
do Férum ou aguardar conclusdo e vista ao
MP; e) maior proximidade da populacdo e
Judiciario; f) “reflexos educacionais” do
processo  (Dinamarco ** ); g) custos
minimizados; h) transparéncia maior, maior
respeito do publico e maior fiscalizacdo por
parte do publico; i) oportunidade de maior
uniformizacdo de jurisprudéncia (advogados e
juizes tém comecado a citar mais casos
encontrados na internet); j) propagacdo de
sentencas e maior seguranga juridica; k)
credibilidade do sistema (ja se anulou ato de
intimagéo com erro).

4. Relativizaggdo de Principios:
Conciliaggo da  Garantia da
Publicidade e da
Privacidade/l ntimidade

Deve-se buscar o equilibrio na
coexisténcia de direitos ou principios — a
aplicacdo equanime deve se dar com base na
hermenéutica  constitucional, visando a
preservacdo dos valores. A harmonizagao
busca a otimizacdo. Retira-se o conflito e a
possibilidade de um valor, principio ou direito
sobrepor-se a outro.

A intimidade pode ser vista enquanto
garantia: assegura a preservacdo da vida
privada. Enquanto direito, pode ser vista como
mecanismo para que o cidadao possa exigir do
Estado a reparacdo civil ou penal.

A publicidade também tem um duplo
aspecto. A publicidade enquanto garantia é o
instrumento de fiscalizagdo do Estado.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A
I nstrumentalidade do Processo. 112 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, 198.

Enquanto direito, fornece instrumentos para o
acesso de informacdes respeito da propria
pessoa (inclusive informagdes processuais).

Quando estamos diante de normas de
mesmo valor constitucional, devemos procurar
a solucdo menos gravosa: a relativizacdo nao
busca prevaléncia eterna de um principio em
detrimento do outro mas, como principios
traduzem valores elasticos, a hermenéutica
pode resolver sobre sua aplicacdo, enquanto
que as normas que S0 apenas regras, ou Sao
aplicadas ou néo.

Para aplicacdo da justa medida dos
principios ou direitos em choque é preciso a
ponderagdo no caso concreto, utilizando-se do
principio da proporcionalidade. Este nos diz se
a solucdo € necessaria (ndo ha outra solugédo
menos gravosa que a adotada), adequada (a
solugdo deve ser apta ao fim pretendido) e
proporcional em sentido estrito (equilibrio ou
justeza da deciséo).

O conflito de regras, a seu turno,
resolve-se apenas pela prevaléncia de uma
sobre a outra — a de maior grau prevalece. Esta
solucdo é inviavel para principios e direitos.

Ronaldo Alves de Andrade, Juiz de
Direito em SP e Doutor em Direito, conclui
que publicidade deve ser relativizada/mitigada
para coexisténcia com intimidade, para
preservacdo dos direitos fundamentais do
cidaddo. Todavia, deve-se buscar mecanismos
para decretacdo do sigilo e avaliacdo por parte
dos envolvidos, e ndo deixar a decretacdo
somente nas maos do juiz**.

Uma sugestéo seria o pedido, na inicial,
feito pelo(a) Autor(a) de que o0 processo deva
correr_em sigilo. O juiz, antes de analisar a
inicial e tomar as providéncias de praxe
(citacdo, decisdo liminar, etc), analisaria a
questéo da decretacéo do sigilo.

A publicidade é a regra, o sigilo a
excegdo. A existéncia do interesse puablico é
marco terminativo da privacidade. O juiz deve
valorar o interesse publico acima do sigilo,
pois a transparéncia do Judiciario deve ser a
regra.

4 ANDRADE, Ronaldo Alves de. O Direito a
Privacidade e a I ntimidade no Processo Eletronico. In:
O Direito na Sociedade da Informacédo Il (Org.) Liliana
Minardi Paesani, 12 Edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
156-161.
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A regra geral é justamente que o
interesse particular ndo pode se sobrepor ao
interesse  pablico/social. O  juiz  deve
seriamente fundamentar o segredo de justica
na defesa da intimidade. A discricionariedade
do julgador deve ser seriamente fundamentada
(motivada).

Almeida Filho critica a falta de critérios
objetivos, pois a proporcionalidade e
razoabilidade seriam muito subjetivas™.

Poderiam, portanto, ser incluidas
clausulas de excecdo nas normas (por
exemplo: ndo saia da sala antes do alarme do
final da aula, mas saia em caso de incéndio —
introduz-se na primeira clausula uma excecéo:
“vocé pode sair em caso de incéndio”).

Mas de nada adianta a clausula de
excecdo ser “intimidade” ante a nova
sistematica do processo eletrénico, pois 0
sujeito estd mais exposto com a divulgacdo
eletronica de seu nome na internet em feitos
processuais nos dias atuais. Precisariamos de
mais garantias para protecdo da privacidade,
talvez uma clausula de excecdo mais
especifica.

Na colisdo de principios ou direitos, um
ter4d de ceder, mas sem invalidar o outro.
Teremos para 0 caso concreto apenas a
precedéncia de um sobre o outro, pois tém
diferentes pesos no caso concreto. A questao
das regras é mais facil: tém apenas validade,
uma prevalecendo imediatamente sobre a
outra.

Assim, a Unica solucéo para protecdo da
intimidade face ao processo eletrénico e a
publicidade que ele traz é a ponderacdo no
caso concreto.

Contra o0 excesso de poder do
magistrado, relativizando demais a
publicidade, talvez pudéssemos elevar a
dignidade da pessoa humana sobre a
publicidade. A ponderacdo dar-se-ia com a
dignidade, e ndo com a intimidade, o que
talvez facilitasse a deciséo do juiz.

> ALMEIDA FILHO, José Carlos de Aradjo. O
Principio da Publicidade no Processo frente a Emenda
Constitucional n°® 45/04 e o Processo Eletronico.
Revista de Direito Eletronico, ano 11, vol. VIII, jan/jun
2006 APUD PAULA, Wesley Roberto de. Publicidade
no Processo Judicial Eletrénico. 1% Edicdo. Sao Paulo:
LTR, 2009, p. 138.

Apb6s cair em ambiente virtual, a
informacdo ndo poderd mais ser controlada.
Dai a necessidade de mais um critério para
controla-la: a finalidade (a finalidade diria para
0 juiz se a informacdo deve se tornar publica
ou ndo). Documentos antes publicos poderao
ndo sé-lo mais com a chegada da revolucéo
tecnologica se ndo atingirem a finalidade
pedida na Constituicdo e nas leis.

Outra boa solucdo, para ajudar o juiz, é
a anonimizacdo. A sentenca deve ser publica,
mas se anonimizadas as partes, esta cumprida
a finalidade (divulgar e proteger). A finalidade
deve ser um *“designio constitucionalmente
legitimo™*®,

O momento para a anonimizacdo € o
inicio do processo. Se iniciou publico, ndo
haveria motivo para se anonimizar ao depois.
A anonimizacdo também ndo pode prejudicar
defesa e contraditorio (o réu, obviamente, deve
conhecer com quem demanda).

Nossa legislacdo  processual, ao
estabelecer que tudo deva constar da peticdo
inicial, obstaculiza a anonimizacdo. Para haver
a anonimizacdo no Brasil precisariamos de
mudancas na legislacdo processual para
admitir manifestacdo prévia & peticdo inicial.
Uma vez que ja existe manifestacdo prévia na
acao de improbidade — Lei 8429/92 — e defesa
prévia no processo penal, a manifestacao
prévia evitaria lides temeréarias na orbita civil,
preservando a propria jurisdicdo.

Para aferir-se a finalidade, devemos
verificar: legitimidade - a exclusdo da
publicidade deve basear-se num fim legitimo,
constitucionalmente protegido; necessidade —
necessidade da medida para o fim colimado;
proporcionalidade — sacrificio da publicidade
em beneficio de outro direito invocado.

Para relativizar a publicidade o juiz deve
ter em maos recursos tecnolégicos. Para
anonimizar idem, como, por exemplo, o uso de
acrénimos (siglas — JSL, designando Jodo da
Silva Leite). Seria inatil anonimizar-se na
sentenca, pois esta teria de ser reescrita (nem
hd funcionarios para tanto como a tarefa
humana seria impossivel). Uma solugdo € o
esforco entre homem e maquina no caso

1 PAULA, Wesley Roberto de. Publicidade no
Processo Judicial Eletrénico. 12 Edicdo. Sado Paulo:
LTR, 2009, p. 146.
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concreto, anonimizando-se desde o inicio do
processo.

Mais uma solucéo: 0 uso
de pseuddnimos (nomes falsos). Quem tem
AIDS, testemunhas em face de agressor, etc,
todos estariam eletronicamente protegidos (nos
EUA, usa-se pseudbnimos costumeiramente
em casos de aborto e direitos de reproducéo,
abuso sexual, AIDS, homossexualismo e
transexualismo, religido, drogas e testes
antidoping, condutas criminais pouco éticas,
menores, abusados, filhos ilegitimos, bem-
estar social, medo de dano corporal por revelar
informacdo durante investigacdo e sigilo
profissional).

Acolhe-se o sigilo, nos EUA, somente
quando a vergonha e ofensa possam tornar
desinteressante litigar. A imprensa, a seu
turno, ndo pode ser condenada por publicar
documentos publicos. Para Almeida Filho, “se
esta no processo pode ser publicizado®.

Questdo interessante atine ao sigilo da
pessoa juridica. Pensamos, como boa parte da
doutrina, que é possivel que um processo,
eletrénico ou n&o, corra em sigilo a bem de
que um produto ndo seja desacreditado no
mercado. O produto pode, a final, ser julgado
digno.

Todavia, h4d vozes que se levantam a
dizer que tal seria mais manifestacdo da
propriedade do que intimidade, pois ndo é
possivel personificar-se a intimidade numa
pessoa juridica. Mas, prevalece que se pode
proteger a pessoa juridica. Os cadastros de
reclamac&o no Brasil, de acordo com o Cddigo
do Consumidor, devem julgar bem
fundamentada a reclamacdo, para néo
desprestigiar desarrazoadamente uma empresa.

5. Conclusao

A regra é a publicidade, e 0 segredo a
excecdo. E preciso, e chegamos a esta
conclusdo, ponderar-se caso a caso has
situacBes em concreto, deixando ao arbitrio do

' ALMEIDA FILHO, José Carlos de Aradjo. O
Principio da Publicidade no Processo frente a Emenda
Constitucional n°® 45/04 e o Processo Eletronico.
Revista de Direito Eletronico, ano IlI, vol. VIII, jan/jun
2006 APUD PAULA, Wesley Roberto de. Publicidade
no Processo Judicial Eletrénico. 1% Edicdo. Sao Paulo:
LTR, 2009, p. 153.

juiz, fundamentadamente, a decretagdo do
segredo de justica.

Por 6bvio, pode-se concluir que as novas
tecnologias (digitalizacdo de dados processuais
e acesso irrestrito pela internet) podem afetar a
intimidade/privacidade, devendo a prudéncia e
0 estabelecimento de critérios objetivos
imperar sobre a subjetividade.

A Lei n° 11.419/06 (LIP - Lei de
Informatizacdo do Processo Judicial) veio para
contribuir com a eficiéncia, efetividade e
celeridade do processo. Mas a celeridade nao
pode macular a efetividade, que é a entrega
justa da prestacdo jurisdicional. A celeridade
eletrobnica ndo pode atropelar a busca da
verdadeira justica.

Recursos como a anonimizagdo e uso
de pseuddnimos podem ser Uteis, desde que
implementados no inicio do processo, para
protecdo da intimidade de pessoas em
contendas envolvendo sexualidade, religido e
outros temas sensiveis para a sociedade.

Em suma, o processo eletrénico néo veio
para macular os Direitos Fundamentais, mas
sim para somar. Crescendo a publicidade
cibernética, deve crescer também a protecao
da intimidade/privacidade.

@) agigantamento anémalo da
publicidade verificado pela internet e demais
inovacOes tecnologicas emula ideias novas
para a protecdo da intimidade/privacidade, que
€ 0 que pretendemos suscitar.
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TRABALHO E CONTROLE NO CENTRO DE ATENDIMENTO SOCIOEDUCATIVO AO ADOLESCENTE

RESUMO

Muito se especula sobre o que
realmente ocorre dentro das Unidades de
Internacdo; sobre o tratamento dependido aos
internos, normas de conduta, formas de
controle, atividades diarias, profissionais
envolvidos... H&, sem davida alguma, farta
informacdo oficial acerca da rotina das
unidades, porém, nem sempre a informacéo
oficial condiz com a realidade. Por isso, a
base deste artigo sera a pesquisa empirica
baseada nas observacfes do autor ao longo
dos quatro anos em que trabalhou em
unidades de internacdo, e ndo o modelo ideal
de internacdo apresentado oficialmente pelo
Estado.

Como as unidades sdo em enorme
numero, este estudo ficara restrito ao
Complexo Raposo Tavares composto pelas
unidades 22, 27, 28, 37 e 38, e objetivard
demonstrar o contraste entre elas, por serem
unidades que se encontram em situacdes
bastante distintas.

Palavras-chave: Unidade de Internagdo.
Medida Socioeducativa. CASA.

Caué Nogueira de Lima*

ABSTRACT

Much has been speculated about what
actually happens within the inpatient units;
treatment depended on the internal rules of
conduct, forms of control, daily activities,
professionals... There is undoubtedly a wealth
of information about the official routine of the
units, however, for the proposed analysis, it
only matters how things really happen (be /
practice) and not as they should occur (theory
/ should be). Which is to say that the basis of
this study will be empirical research based on
the author's observations over the four years
he worked in inpatient units, not the paragon
of hospitalization officially presented by the
State.

As the units are large in number, the
study is restricted to Raposo Tavares
Complex composed of the units 22, 27, 28, 37
and 38, more specifically the contrast between
them, being units which are quite different

situations.
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1. Introducéao

Para entender o funcionamento das
unidades e como o0 mesmo interfere no
tratamento dos adolescentes que la se
encontram € necessario conhecer os distintos
grupos de funcionarios que mantém contato
direto com o0s mesmos, as atividades
propiciadas, os distintos sistemas de controle
empregados e a rotina das mesmas. Por isso, a
seguir, explicaremos sucintamente estes
aspectos.

2. Os Profissionais e as Atividades
Propiciadas

Existem quatro grandes grupos de
profissionais que trabalham nas unidades: a
equipe de seguranca, a equipe técnica, a
equipe pedagdgica e a equipe de professores.

2.1. Equipe de Seguranca

Como o proprio nome sugere, a equipe
de seguranca é responsavel por garantir a
seguranca dos internos, a disciplina, a ordem.
E a que tem o contato mais prolongado com os
mesmos e, em virtude disto e de suas
atribuicbes naturais, a que se envolve na
maioria dos conflitos. Em grande parte é
formada por homens com o segundo grau
completo. Os “agentes de péatio”, como sdo
chamados, sdo subordinados aos
coordenadores de péatio que por sua vez
respondem ao diretor da unidade. Funcionam
no sistema de plantdes onde equipes inteiras
sdo substituidas ao passar de determinado
periodo — o0 que frequentemente gera grandes
problemas de comunicacdo dadas as diferencas
entre o que foi dito ou decidido por um plantédo
e 0 que é posto em prética por outro.

2.2. Equipe Técnica

Ha também a equipe técnica,
responsavel, primordialmente, pela parte
burocrética e documental. E ela que realiza os
relatérios de acompanhamento dos
adolescentes que sdo enviados periodicamente
aos juizes. E a equipe que possui contato
menos direto com os adolescentes posto que,

em sua grande maioria, realizam o
atendimento aos mesmos de forma isolada em
salas separadas da unidade. E composta, em
sua esmagadora maioria, por mulheres com
nivel  superior completo  (normalmente
psicOlogas e assistentes sociais). As
“técnicas”, como sdo chamadas, séo
subordinadas a um encarregado técnico que
por sua vez responde ao diretor da unidade. A
equipe é una e ndo trabalha no sistema de
plantdes. O distanciamento com o cotidiano
dos adolescentes e com seu comportamento
em grupo € um dos principais problemas
encontrados pela equipe. O numero de
relatorios € muito grande o que diminui
sensivelmente o tempo que pode ser
empregado na observagdo e no atendimento
aos adolescentes.

2.3. Equipe Pedagdgica

A equipe pedagogica é responsavel pelas
atividades pedagogicas realizadas no periodo
oposto ao das aulas e pelo acompanhamento
das aulas da chamada “escola formal”. Ela
também produz relatérios de acompanhamento
pedagdgico que sdo remetidos as técnicas para
0 envio ao juiz. A equipe possui contato direto
com os adolescentes, porém, por um periodo
menor que o da equipe de seguranca. E
composta por mulheres e homens com nivel
superior em distintas areas sendo que
predominam as primeiras. As “pedagogicas”,
como sdo chamadas, sdo subordinadas a um
coordenador pedagdgico que por sua vez se
subordina ao diretor. Esta equipe também é
una, ndo trabalhando no sistema de plantdes, o
que propicia maior coeréncia e continuidade
em suas acOes. Nao obstante seu papel de
grande importancia é a equipe que goza de
menor prestigio dentro da instituicdo e, por
vezes, tem de abrir m&o de suas atividades em
detrimento de outras.

Essas trés equipes sdo a base interna de
funcionamento das unidades, porém, existe
uma base externa que sdo os professores do
ensino publico (escola formal) e os cursos
profissionalizantes.
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2.4, Professores e Cursos

Profissionalizantes

Por forca de lei os internos da Fundacao
devem ter acesso a escola como qualquer outro
adolescente.  Como  seria  praticamente
impossivel locomové-los diariamente da
unidade a escola, os professores da escola
(normalmente da escola estadual mais
proxima) se deslocam até as unidades.
Realizam relatérios de acompanhamento dos
alunos (em algumas unidades) além de
ministrarem regularmente suas aulas — como
em qualquer escola pablica. A equipe é
composta por homens e mulheres (com
pequena preponderancia das Ultimas) com
nivel superior distinto de acordo com a matéria
que ministram. Mantém contato direto com os
alunos durante o periodo determinado de suas
aulas. Mais uma vez a equipe é una, porém
responde ao diretor da escola vinculadora, e
ndo ao da unidade — fato que por si sO € capaz
de gerar conflitos. Por ser um corpo estranho a
instituicdo e  pelos demais  fatores
anteriormente citados, ndo é incomum o
choque entre este e aquela, principalmente em
aspectos relacionados a seguranca e a
pedagogia.

Os cursos profissionalizantes  sdo
desenvolvidos normalmente atraves da
parceria entre ONGs e a instituicdo e sdo
ministrados por profissionais da &rea. Estes
por sua vez ndo fazem parte da instituicdo e
tem pequeno contato com os adolescentes e
com o sistema em si.

3. Sistemas de Controle

Dependendo do nimero de adolescentes
internados, da periculosidade dos mesmos, do
perfil dos coordenadores de patio, do diretor e
principalmente do nimero de funcionérios da
seguranca sera adotado o sistema que melhor
se adapta as condicdes da unidade. Existem
basicamente trés tipos de sistema de controle
empregados na instituicdo: o sistema que
poderiamos chamar de autoritario, o de
barganhas e o misto.

No primeiro temos como pressuposto
um grande nimero de funcionérios da area de
segurancga (interna e externa) — em relacdo ao
numero de internos — e coordenadores de perfil
mais agressivo. Neste sistema a autoridade e o

poder encontram-se quase que completamente
nas méos da equipe de seguranca. Esta equipe
acaba por controlar as outras e ditar os
parametros de trabalho, contando com total
apoio da direcdo. Os internos tém pouca ou
pouquissima liberdade de locomocdo e de
acdo. Em alguns casos, durante aulas ou
cursos, sao proibidos de levantar das cadeiras e
devem permanecer, mesmo em sala de aula,
sob o campo de visdo da seguranca. Sao
escoltados em fila durante a transi¢do de uma
area da unidade a outra e revistados.

Tal sistema tem como consequéncia uma
relacdo mais conflituosa entre a seguranca e 0s
adolescentes e mais amistosa entre o0s
educadores e estes Ultimos. Isto, pois nestes
casos 0s adolescentes veem as atividades
pedagdgicas e profissionalizantes como uma
forma de escapar de um sistema normativo
extremamente rigido, ou seja, para eles tais
atividades sdo mais positivas que a
permanéncia num patio ou nos quartos sob
fortes limitacBes — até de locomocgdo. Além
disso, neste os relatos de maus-tratos e de
abuso de autoridade sdo em muito maior
namero. Aparentemente este sistema rigido
apresenta algum nivel de seguranca para 0s
adolescentes, porém, com o passar do tempo o
que se percebeu é que o numero de conflitos
entre instituicdo e internos diminuiu, porém,
tornou-se muito mais intenso / agressivo. Este
¢ 0 sistema de controle implementado
atualmente nas unidades 27 e 28. E importante
notar que tal sistema, apesar de indesejavel,
ndo é novo como nos mostra Winnicott®:

Finalmente temos a instituicdo
ainda maior, que faz tudo o que
pode por criangas sob condicGes
impossiveis.  Tais instituicoes
ainda terdo que existir por algum
tempo. Tem que ser dirigidas por

1 O pediatra e especialista em psicanalise infantil D. W.
Winnicott nasceu em Plymouth em 1896. Participou da
primeira guerra mundial e durante a segunda coordenou
alojamentos para criangas e adolescentes londrinos que
perderam a familia ou que se afastaram das mesmas
pela guerra. Tais alojamentos, alem de propiciar um lar,
ainda que precario, possibilitaram o tratamento e
acompanhamento médico das mesmas, 0 que, segundo o
autor, garantiu que muitas ndo chegassem aos tribunais.
Seus textos, em alguma medida, serviram de base
tedrica para nossas instituicdes que cuidam de
adolescentes em conflito com a lei.
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métodos ditatoriais, e 0 que é bom
para cada crianga tem que estar
subordinado as limitagdes do que a
sociedade pode prover-lhes
imediatamente. Aqui esta uma boa
forma de sublimacdo para
ditadores potenciais. E possivel até
encontrar vantagens nesse
indesejavel estado de coisas uma
vez que, havendo predominéncia
dos métodos ditatoriais, as criangas
irremediavelmente dificeis
poderdo ser controladas de modo a
ndo se colocarem em apuros com a
sociedade durante longos periodos.
(WINNICOTT, 2005, p.205)

Ndo obstante tais afirmacbes, €
importante relevar que tal sistema ja deveria
ter sido superado ha tempos e que o positivo
do mesmo é a protecdo da sociedade em face
aos adolescentes; dos adolescentes com
relacdo a eles mesmos e destes com relagdo a
sociedade (vinganca privada).

Outra opgédo adotada pela instituicdo -
guando ndo é possivel aplicar a anteriormente
descrita - é o sistema de barganhas
(territorializacdo) que ocorre guando ndo ha
funcionérios de seguranca suficientes para o
numero de internos e o perfil da coordenacdo e
da direcdo é mais conciliatorio que conflitivo
ou simplesmente quando ndo ha meios
suficientes para a manutencdo do controle.
Neste caso a seguranga faz tratos com alguns
internos que acabam se tornando uma espécie
de lideranca garantidora da ordem e da
disciplina, vez que tal papel ndo é assumido
por nenhum dos demais grupos. Neste sistema
a autoridade e o poder ja ndo estdo nas maos
nem dos internos enquanto coletividade e nem
da seguranga, mas deste normalmente pequeno
grupo de internos que delega as funcbes e
comanda as atividades. A manutencdo de
pequenos grupos no controle de determinadas
atividades, sem qualquer forma de elei¢cdo ou
escolha democratica, reflete mera assuncao da
autoridade/tomada de poder o que comumente
gera problemas.

Incidindo isto as equipes pedagdgicas e
de professores sdo de  fundamental
importancia, pois, na medida do possivel, por
meio de conversa garantem o andamento,
ainda que precario, das atividades e impedem
(em alguns casos) rebelides e revoltas.

Normalmente, em decorréncia de tal
sistema, as tarefas pedagdgicas sdo realizadas
de forma probleméatica — j& que para o
adolescente, nestes casos é mais interessante a
permanecia livre no patio desfrutando de jogos
e da companhia dos colegas do que
acompanhar espontaneamente as atividades
pedagdgicas. Com isso, 0 chogue entre
adolescentes e as equipes pedagdgicas (interna
e externa) se torna mais frequente ao passo que
ocorre a diminuicdo do choque entre a
seguranca e 0s internos. Este sistema nao
apresenta  qualquer garantia para 0S
funcionarios de forma geral e principalmente
para os internos que ficam a mercé de sua
capacidade de socializacdo posto que devem
agradar uns aos outros para manterem sua
salde resguardada. O resultado final deste
processo é a rebelido, pois em algum momento
ja ndo se tem mais nada a barganhar, ou seja,
quando a seguranca ja ndo pode oferecer mais
nenhuma regalia ou beneficio para este
pequeno grupo que controla a unidade, ha a
rebelido. Tal sistema €é inadequado por
submeter toda uma unidade (funcionarios e
internos) aos mandos de um pequeno grupo de
adolescentes que por vezes causam oOu
resolvem problemas de forma arbitraria ndo
obedecendo necessariamente as normas
estatais. Em muitos casos os acordos feitos sao
ilegais e ndo trazem qualquer beneficio para o
tratamento ou para o proprio sistema de
contengéo.

E importante frisar que na maioria dos
casos 0 que se VE é 0 apoio dos internos (a este
grupo que controla) de forma voluntaria
parecendo que 0s mesmos ndo percebem que,
em geral, os Unicos privilegiados com o0s
acordos sdo estas liderancas que se alimentam
melhor, ndo sdo obrigados a realizar as
atividades de limpeza e manutencdo da
unidade, ndo frequentam as atividades
educacionais (0 que na visao deles é positivo),
assistem mais tempo a televisao etc. Este € o
sistema de controle em funcionamento na
unidade 37 e 38.

O terceiro caminho observado em
termos de sistema de controle é o denominado
misto. Tal sistema tem como pressuposto o
niamero de funcionarios da seguranca
suficiente ou pouco abaixo do necessario e
uma coordenacdo e direcdo com perfil mais
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conciliatorio que conflitivo/autoritario. Neste
caso hd a imposicdo das normas com a
explicagdo das mesmas; ha o dialogo e néo
barganhas, sempre observando os limites
legais. A autoridade e o poder permanecem
nas mdos da instituicdo como um todo e nao
de uma das equipes e nem dos adolescentes. A
pedagogia e as técnicas tém seus relatorios
como ferramenta coercitiva; 0os professores as
notas e a equipe de seguranca as san¢des legais
previamente apresentadas aos internos. A
manutencdo da ordem e a educacdo sdo tarefas
de responsabilidade comum a todos os setores.

Este sistema tem como principais efeitos
a diminuicdo do numero de conflitos entre a
instituicdo e os adolescentes e na intensidade
dos mesmos; dos relatos e denlncias de maus-
tratos e abuso de poder; e a melhoria do
relacionamento entre equipes e entre estas e 0s
internos. Pelos fatores mencionados 0 mesmo
é tido como sistema mais proximo ao ideal.
Somente uma das cinco unidades do complexo
se aproxima deste modelo: a unidade 22. Este
sistema vai ao encontro do que observa
Winnicott: “Se é preciso haver um ambiente
rigoroso, estdo que seja coerente, confiavel e
justo, para que possa ter valor positivo”
(WINNICOTT, 2005, p.207).

4. O cotidiano nas Unidades

De um modo geral as atividades nas
unidades de internacdo da Fundacdo Casa
funcionam primordialmente em dois periodos:
em um ha a escola formal e no outro as
atividades pedagogicas, Cursos
profissionalizantes e o atendimento técnico.
Atualmente hd uma tendéncia que vem se
intensificando: a divisdo da unidade em ao
menos dois grupos (alas) com a manutencao
de todas as referidas atividades nos dois
periodos, ou seja, enquanto metade da unidade
assiste as aulas da escola formal a outra
metade realiza 0s cursos, atendimentos e
trabalhos pedagdgicos.

Num dia normal, em unidades que
adotam o sistema de controle autoritario ou o
misto (Ul 22, 27 e 28) todos os adolescentes
acordam (por volta das 06:00), realizam sua
higiene pessoal, tomam o café da manhd, vao
para a aula (por volta das 07:30) que pode ser
da escola formal ou dos cursos, tomam um

lanche, retornam para suas atividades,
almocam; voltam as aulas (por volta das
13:00) agora invertendo cursos ou escola
formal, lancham, regressam para suas
atividades pedagogicas elou
profissionalizantes que se encerram as 18
horas, jantam, realizam a higienizacdo
novamente e dormem.

No caso da unidade 38, por estar ainda
no inicio do processo de controle por meio dos
acordos ou barganha (saindo do modelo
autoritario), os  horarios  permanecem
praticamente 0s mesmos, porém, com uma
maior incerteza e volatilidade com relacdo a
realizagdo das tarefas, havendo atrasos e
cancelamentos das atividades. Até pela falta
de funcionarios 0s processos de transicdo entre
uma area e outra da unidade s&do mais lentos e
0s atrasos mais frequentes.

Ja no caso da unidade 37, que estd no
final do processo de barganha, ou seja, ja ndo
h& mais onde ou no que ceder e grande parte
da equipe de seguranca sequer adentra ao
patio, os horarios sdo mantidos e regulados
pelos proprios internos o que impossibilita a
analise dos mesmos (dada sua inconstancia).

E importante frisar que a tendéncia de se
separar a unidade em modulos vem no sentido
de possibilitar um maior controle por parte dos
funcionarios em relacdo aos internos ja que
sdo trabalhados grupos menores em espacos
fisicos distintos. Se deste ponto de vista esta
mudanga tem se mostrado relativamente eficaz
e, portanto, positiva, do ponto de vista da
logistica das atividades tem se mostrado
negativa vez que se gasta bastante tempo na
transicdo de um espago ao outro.

5. Estatisticas da Privacao

A partir de uma pesquisa realizada com
1190 internos, pelo Instituto Uniemp, em maio
de 2006, é possivel retirar alguns dados
bastante interessantes:

e 51% dos entrevistados morava
somente com a mae antes de sua
internacao. Destes, 49%
indicaram como causa a
separacdo dos pais, 27% o
falecimento do pai, 11% néo
conheceram o0 pai ou foram
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abandonados
eram criangas.

e 7% morava somente com 0 pai.
Destes, 24% indicaram como
causa o falecimento da mae, 21%
a separacdo dos pais e 7% O
abandono enquanto ainda eram
criangas.

e 19% morava sem 0 pai e sem a
mae.

e 29% dos entrevistados afirmou
ter conhecimento da ocorréncia
de morte violenta na familia.

enquanto  ainda

6. Conclusao

Apds a andlise dos dados, fica evidente
que a situagdo em que se encontram as
unidades de internacdo do Centro de
Atendimento Socioeducativo ao Adolescente

daguela  apresentada institucionalmente,
sobretudo pelo site da instituicao.

As ocorréncias que desrespeitam 0s
Direito Humanos, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, bem como o regimento interno
unificado da instituicio sdo comuns e
frequentes  constituindo-se, em algumas
unidades, como regra.

A antiga Febem é hoje uma quimera
composta por Unidades que vao de "modelos
internacionais de internacdo" até verdadeiras
"prisGes” passando por "depositos de
adolescentes".

Adolescentes que, via de regra, sofreram
algum tipo de deprivacdo ou violéncia e que
deverdo contar com a sorte de serem
confinados em uma boa unidade para nao
continuarem sofrendo dos mesmos males que,
em Ultima andlise, fomentaram a conduta
desviante.

(antiga Febem) é muito heterogénea e distinta
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo
analisar as condutas que violam os direitos da
crianca ¢ do adolescente, praticadas através
das tecnologias de informacdo e de
comunica¢do, apresentando novas praticas
que vem crescendo no espaco virtual e que
despertam a necessidade de um olhar juridico
sobre as suas consequéncias, dentre as quais:

o cyberbullying.
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communication technologies. As well as
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1. Introducéao

Ja ndo se pode afirmar que a internet é
uma novidade. Vivemos, velhos ou novos, em
uma complexa Sociedade da Informagao.
Coisas boas e mas, interligagcdes positivas e
negativas acontecem a todo instante. O
presente texto, sem a petulancia de esgotar o
assunto, aponta algumas das praticas negativas
que envolvem, numa parte como ofendidos,
noutra como agentes, as pessoas em
desenvolvimento que merecem especial
atencdo de todos: criancas ¢ adolescentes.
Apontam-se, de plano, os principios que
norteiam tal protecdo, da Constitui¢do Federal
a legislagdo ordinaria para, em seguida, passar
por rapida analise das condutas que violam os
direitos da Crianca e¢ do Adolescente na
internet. Algo ja antigo para os pedagogos e
psicologos agora determina acurada andlise
dos operadores do direito, em especial
daqueles que estudam o Direito Penal: o
Cyberbullying. Embora sem arroubos, este
trabalho tem a miss@o de jogar luzes — poucas,
em verdade, sobre interessante fendmeno que
vem ocorrendo entre nossos jovens, quer no
mundo fenoménico, quer no ambiente
cibernético, buscando, por derradeiro,
encontrar os caminhos legais ndo somente para
adequéa-lo ao ordenamento juridico — com a
punicao de seus autores, mas
fundamentalmente com o escopo de oferecer
solugdes para tal problematica, no afa de
pacificar a sociedade também nesse ambiente e
entre referidos atores que merecem, repita-se,
especial prote¢do do sistema legal.

2. Principios Constitucionais e
I nfraconstitucionais Protetivos dos
Direitosda Crianca e do Adolescente

A tutela da dignidade e do
desenvolvimento psiquico da crianca e do
adolescente  ocorre em trés  ambitos:
constitucional, infraconstitucional e
internacional. A Constituicdo Federal protege
os direitos fundamentais da crianga ¢ do
adolescente, especialmente no tocante a
dignidade do menor e a tutela de sua liberdade
e integridade fisico-psiquica, tendo em vista a
sua condigdo especial de pessoa em

desenvolvimento. Os direitos da crianga e do
adolescente sdo protegidos por normas
constitucionais de natureza obrigatdria (¢ nao
meramente programaticas — conforme art. 5°,
paragrafo 1°, CF/88), isto ¢, sdo dotadas de
aplicabilidade direta e imediata. Nesse sentido,
dispoe o art. 227 da Constitui¢ao Federal:

Art. 227 - E dever da familia, da
sociedade ¢ do Estado assegurar a
crianca ¢ ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a
vida, a satde, a alimentagdo, a
educagao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo. § 4° - A lei punird
severamente o abuso, a violéncia e
a exploragdo sexual da crianga e
do adolescente. (grifos nossos).

Ademais, cumpre salientar que a
dignidade da pessoa humana por si s6 ja
constitui o nucleo essencial dos direitos
fundamentais (e da ordem juridica como um
todo) e serve de paradigma na concretizagao
destes, conforme indica Rogério Taiar':

(...) o conceito de dignidade da
pessoa humana como instrumento
de deducio dos direitos
fundamentais implicitos, consoante
a concepgdo de que a mesma seria
um direito fundamental na medida
em que se manifeste stricto sensu.
Outro aspecto residiria no papel da
dignidade da pessoa humana como
limite e funcdo do Estado e da
Sociedade, no sentido em que
ambos devem respeitar (limite ou
fungdo negativa) e promover a
dignidade (fungdo positiva ou
prestacional).

Dessa forma, o direito a dignidade, de
maneira geral e enquanto  principio
constitucional determina que a pessoa nao seja
objeto de ofensas ou humilha¢des. Nao por
acaso, a nossa Carta Magna prescreve que

" TAIAR, Rogério. A dignidade da pessoa humana e o
Direito Penal — A tutela penal dos direitos
fundamentais. Sao Paulo: SRS, 2008, p. 70.
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‘ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante (art. 5, III
da CF). Vale dizer, impde a defesa da
integridade fisica e espiritual do homem como
dimensdo inaliendvel da sua individualidade
autonomamente responsavel; a garantia da
identidade e integridade da pessoa através do
livrte desenvolvimento da personalidade.
Destarte, a crianca ¢ o adolescente, na
condicao de ser humano em formagao, devem
ter tutelada sua dignidade, bem como todos os
direitos fundamentais que dela decorrem. A
protecdo dos direitos fundamentais da crianga
e do adolescente, que constitui corolario logico
do pilar constitucional da tutela da dignidade,
também ¢ realizada em ambito
infraconstitucional, pela Lei n. 8.069/90 —
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
em diversos dispositivos, conforme se
verificard. Referida legislacdo cuida ja em seu
artigo 1°, da chamada protecdo integral a
crianca e ao adolescente, entendendo-se por
protecdo integral daqueles, que nos termos do
artigo 12 do referido diploma legal, sdo
considerados criangas ou adolescentes”, aquela
que abarque todas as necessidades de um ser
humano em desenvolvimento, isto ¢, trata da
prestacdo de assisténcia moral, material e
juridica, a ser fornecida seja pela familia, seja
pela comunidade ou pelo Estado. Outros
artigos do referido Estatuto merecem destaque,
quais sejam:

Art. 3° A crianga ¢ o adolescente
gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo
integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim
de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condigdes de liberdade
e de dignidade; Art. 4° E dever da
familia, da comunidade, da
sociedade em geral ¢ do poder
publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo  dos
direitos referentes a vida, a saude,
a alimentagdo, a educagdo, ao
esporte, ao lazer, a

2 Art. 12. Considera-se crianca, para os efeitos desta
Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

profissionalizagdo, 4  cultura,
a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar
e comunitiria; Art. 5° Nenhuma
crianca ou adolescente sera objeto
de qualquer forma de negligéncia,
discriminagéo, exploracdo,
violéncia, crueldade e opressio,
punido na forma da lei qualquer
atentado, por acdo ou omissdo, aos
seus direitos fundamentais; Art.
15. A crianca e o adolescente tém
direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas
em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis,
humanos e sociais garantidos na
Constituigdo e nas leis; Art. 17. O
direito ao respeito consiste na
inviolabilidade da  integridade
fisica, psiquica e moral da crianca
e _do adolescente, abrangendo a
preservacdo da  imagem, da
identidade, da autonomia, dos
valores, idéias e crengas, dos
espagos ¢ objetos pessoais; Art.
18. E dever de todos velar pela
dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de

qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio

ou constrangedor. (grifos nossos)

Os dispositivos mencionados norteiam
toda a aplicagdo da legislagdo especial que
tutela os direitos da crianc¢a ¢ do adolescente,
enfatizando a protecdo integral destes,
notadamente nos aspectos atinentes a
dignidade, respeito, liberdade, integridade
fisica e moral, pondo-os a salvo de situagdes
que possam interferir no seu desenvolvimento,
sobretudo, psiquico e psicolégico. Com efeito,
conforme preceito constitucional, o art. 4° do
Estatuto determina a necessaria conjugagao de
esforcos entre a familia, a sociedade e o
Estado, na protecdo e efetivagdo dos direitos
da crian¢a ¢ do adolescente. A tutela desses
direitos garante a adequada formacdo da
personalidade do individuo e, nesse contexto,
a familia e a sociedade exercem papéis
fundamentais. A violacdo dos direitos do
menor, por negligéncia da familia ou do
Estado, permite que se recorra ao Poder
Judiciario para garantir a preservacdo do
direito violado ou a repara¢do do dano causado
a crianca e¢ ao adolescente. Além disso, o
proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente
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prevé condutas consideradas como infragdes
aos direitos da crianca ¢ do adolescente,
impondo as sangdes correspondentes, tanto em
ambito criminal, quanto no administrativo. O
art. 17 do Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente (ECA) destaca, ainda, a prote¢do
dos direitos da personalidade, notadamente, a
honra, conforme realca Roberto Jodo Elias’:

(...) o respeito e a dignidade
incluem-se, em se tratando dos
direitos da personalidade, ao que
se refere a honra. (...) Questio
relevante no que tange ao respeito
é o aspecto psiquico. E necessario
extremo cuidado com a crianga € o
adolescente para evitar investidas
nessa area que possam prejudicar o
seu desenvolvimento.

Cumpre salientar que os direitos da
personalidade, como regra, sdo oponiveis erga
omnes. Dessa forma, a responsabilidade
indicada pelo art. 18 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, de velar os direitos da crianca
e do adolescente, ¢ atribuida a todos, conforme
ja& mencionado neste trabalho. Referido
dispositivo abarca a obrigatoriedade ndo
apenas de respeitar os direitos deles, como
também de agir em sua defesa, cuja omissao
acarretard em responsabilizacdo:

ABALOS PSICOLOGICOS
DECORRENTES DE
VIOLENCIA  ESCOLAR -

BULLYING - OFENSA AO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA. (...) Na espécie, restou
demonstrado nos autos que o
recorrente sofreu agressdes fisicas
e verbais de alguns colegas de
turma que iam muito além de
pequenos atritos entre criangas
daquela idade, no interior do
estabelecimento réu, durante todo
o ano letivo de 2005. E certo que
tais  agressdes, por si S0,
configuram dano moral cuja
responsabilidade de indenizacgdo
seria do Colégio em razdo de sua
responsabilidade objetiva. Com
efeito, o Colégio réu tomou
algumas medidas na tentativa de
contornar a situagdo, contudo, tais
providéncias foram indcuas para

> Comentérios ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 18-19.

solucionar o problema, tendo em
vista que as agressdes se
perpetuaram pelo ano letivo.
Talvez porque o estabelecimento
de ensino apelado ndo atentou para
o papel da escola como
instrumento de inclusdo social,
sobretudo no caso de criangas tidas
como “diferentes”. Nesse ponto,
vale registrar que o ingresso no
mundo adulto requer a apropriagado
de conhecimentos socialmente
produzidos. A interiorizacdo de
tais conhecimentos e experiéncias
vividas se processa, primeiro, no
interior da familia e do grupo em
que este individuo se insere, e,
depois, em instituigdes como a
escola. No dizer de Helder
Baruffi *, "Neste processo de
socializacdo ou de inser¢do do
individuo na sociedade, a educacao
tem papel estratégico,
principalmente na construgdo da
cidadania. (TJ/DFT - Aco6rddo
COAD 127984 - Ap. Civ.
2006.03.1.008331-2 - Rel. Des.
Waldir Ledncio Junior — Publ. em
25-8-2008).

Nesse sentido, a 6° Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul proferiu julgamento relevante
envolvendo indenizacdo pela pratica de
bullying pela internet. O autor, o professor
Felipe Arruda Birk, promoveu agdo contra a
mae de um menor (responsavel por ofensas
perpetradas contra ele em um fotolog) e o
provedor de internet Terra (mantenedor da
pagina na Web). A desembargadora Desa
Liege Puricelli Pires, responsabilizou a mae do
agressor, com base no art. 932 do Codigo
Civil: “aos pais incumbe o dever de guarda,
orientagdo e zelo pelos filhos menores de
idade, respondendo civilmente pelos ilicitos
praticados, uma vez ser inerente ao patrio
poder”. Em relagdo ao provedor, entendeu o
Tribunal em epigrafe, que incumbe ao
prestador de servigos averiguar e retirar com
brevidade a pagina da internet que contenha
elementos de cardter ofensivo. Como o
provedor excluiu o contetido em tempo habil,

* Mestre em Educagio pela Universidade Federal do Rio
de Janeiro e em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo; possui doutorado em Educagio
pela Universidade de Sdo Paulo.
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ndo houve responsabilizagio em relacio a ele”.
Frise-se que aos pais ou responsaveis cabe
zelar pela forma como seus filhos usam a
internet, mesmo que as condutas praticadas
pelos filhos menores ndo causem danos a
terceiros, como por exemplo, com a exposi¢ao
de fotos da criancga/adolescente sem roupa ou
em posigdes eroticas em fotologs ou por meio
de celular (configurando sexting, como se vera
adiante). Assim, o abuso, a violéncia ¢ a
exploracdo sexual da crianga e do adolescente,
cujas conseqiiéncias sdo gravissimas na sua
formagdo como ser humano e que atentam,
sem duvida, contra a sua dignidade, devem ser
acoimados rigidamente. Destarte, dividas nao
pairam acerca da responsabilidade na
prevencao e repressdo das condutas violadoras
dos direitos da crianca e do adolescente, por
parte da familia, especialmente dos pais ou
responsdveis, bem como da comunidade,
através de entidades que atuam diretamente na
formacdo do menor, tal como a escola e,
notadamente, do Estado. Finalmente, cumpre
salientar a existéncia de documentos
internacionais que, igualmente, tutelam a
dignidade da crianca e do adolescente, tais
como: o Decreto Legislativo n. 28, de
24.09.90, e o Decreto Presidencial n. 99.710,
de 21.11.90, que incorporaram ao Direito
patrio a Convengdao da Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU) sobre os Direitos da
Crianca ¢ do Adolescente; o Protocolo
Facultativo da Convengdao de Protecdo aos
Direitos da Crianca e, at¢é mesmo, a
Conven¢dao de Budapeste sobre Cibercrime,
que no seu art. 9° cuida das condutas
perpetradas através da internet que violam os
direitos da crianga ¢ do adolescente, como as
relacionadas a pornografia infantil. Por
derradeiro, cumpre obtemperar que o advento
da internet ampliou as possibilidades de
violagdo aos direitos da crianca e do
adolescente, tendo em vista o anonimato e as
dificuldades de identificacdo dos individuos
que se utilizam da rede mundial de
computadores para tais praticas. Ademais, as
violagdes aos seus direitos ocorrem em maior
escala, pois estes sdo as vitimas mais

> APELACAO. Processo n. 70031750094 — Julgado no
dia 30/06/2010. Relatora Desembargadora DESA
LIEGE PURICELLI PIRES.

vulneraveis no ambiente virtual, como se
verificard no presente trabalho.

3. Das condutas que violam o0s
direitos da Crianca e do Adolescente
nainternet

Muitas sao as possibilidades de violagao
dos direitos da crianca e do adolescente na
internet, dentre as quais destacamos neste
trabalho: o cyberbullying.

3.1. O fendmeno Cyberbullying

O termo bullying ¢ usado para designar
os atos premeditados e repetidos de violéncia
fisica ou psicolédgica praticados para intimidar
ou agredir alguém. O bullying ja existe ha
muito tempo, em especial no ambiente escolar.
E recorrente a sua pratica entre criangas e
adolescentes. Configura-se com 0
comportamento agressivo (verbal ou fisico),
geralmente do mais forte contra alguém mais
fragil (fisica ou psiquicamente). O advento das
tecnologias fez surgir novas possibilidades de
praticas destes atos agressivos, bem como
modificou algumas caracteristicas das vitimas,
dos agressores e¢ da propria conduta. No
chamado cyberbullying recorre-se a tecnologia
para ameacar, humilhar ou intimidar alguém,
através da multiplicidade de ferramentas da
nova era digital. Trata-se de expressao nova,
sem definicdo em lingua portuguesa e, bem
por isso, pouco conhecida na comunidade
juridica. No entanto, referida pratica tem
ganhado for¢a com o auxilio das tecnologias
de informacdo ¢ comunicagdo, sobretudo, a
internet.  Janaina Rosa Guimardes 6, nesta
esteira, indica:

O bullying, palavra derivada do
verbo inglés bully (termo utilizado
para  designar pessoa cruel,
intimidadora, muitas vezes
agressiva)  significa usar a
superioridade fisica ou moral para
intimidar  alguém. O termo,
adotado em vdrios paises, vem
definir todo tipo de
comportamento agressivo,

® GUIMARAES, Janaina Rosa. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas
.aspx?cod=80895. Acesso em: 30.03.09.
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intencional e repetido inerente as
relagdes interpessoais. Ofender,
zoar, gozar, encarnar, sacanear,
humilhar, discriminar, excluir,
isolar, ignorar, intimidar,
perseguir, assediar, aterrorizar,
amedrontar, tiranizar, dominar,
bater, chutar, empurrar, ferir,
roubar e quebrar pertences sio
comportamentos tipicos do
fenomeno.

O bullying surge das mais variadas
formas, podendo ser: fisico (bater, tomar algo
da vitima, restringir, cuspir contra a vitima
etc), verbal (ameagar, criar apelidos ofensivos,
realizar comentarios insultuosos ou
humilhantes, provocar, assediar, intimidar etc),
social ou relacional (destruir ou monopolizar
relacionamentos, interferir na reputacdo ou
honra da vitima, constranger’). A Associacio
Brasileira Multiprofissional de Protecdo a
Infancia e a Adolescéncia®, define bullying por
meio das seguintes agdes: colocar apelidos,
ofender, zoar, gozar, encarnar, sacanear,
humilhar, fazer sofrer, discriminar, excluir,
isolar, ignorar, intimidar, perseguir, assediar,
aterrorizar, amedrontar, tiranizar, dominar,
agredir, bater, chutar, empurra, ferir, roubar
e quebrar pertences. O cyberbullying, por sua
vez, busca atingir a vitima no aspecto
psicoldgico, como por exemplo, por meio de
mensagens ofensivas postadas em paginas da
web, em emal ou SMS. O termo
cyberbullying é, tal como o bullying, bastante
amplo e abrangente, abarcando uma série de
comportamentos e  denominagdes. O
cyberbullying pode ocorrer por meio de foruns
on-line (grupos de discussdo pela internet que
permitem a postagem de mensagens que
permanecem no servidor); blogs (que
fornecem aos wusuarios instrumentos para
publicagdo de contetido on-line. Ex: Blogger —
ferramenta de publicacdo de blogs gratuita
propiciada pela Google); salas de bate-papo
(locais para encontros virtuais e conversas On-
line); e-mail (correio eletronico: permite o
envio de mensagens de um usudrio para outro

"BEANE, Allan L. Proteja seu filho do Bullying. Rio
de Janeiro: Best Seller, 2010, p. 19-22.

8 Disponible em: ABRAPIA:
http://www.bullying.com.br/BConceituacao2 1 .htm#Oqu
eE. Acesso em 30.03.09.

por meio de um provedor de servigos da
internet); mensagens instantdneas (programas
como ICQ, Messenger, Skype, dentre outros);
servigos de mensagens breves via celular
(torpedos ou SMS; MMS ?); smartphones
(como por exemplo o Blackberry Messenger);
sites de relacionamento (Myspace; Facebook;
Orkut; Youtube, Twiter, Linkedin, Flickr,
dentre outros). Segundo a Central Americana
de Informagdes para Prevencao e Repressao ao
Cyberbullying, referida expressdo também ¢
conhecida como: €etronic bullying, e
bullying, sms-bullying, mobile bullying, online
bullying, digital bullying ou Internet bullying,
e pode ser definida como o dano intencional e
repetido  praticado com o uso dos
computadores, telefones celulares e outros
dispositivos eletronicos.'® Assim, o fendmeno
do cyberbullying abarca todo ¢ qualquer tipo
de agressdes, assédios, coagdes, chantagens,
manipulagdes, perseguigdes, xingamentos,
humilha¢des, constrangimentos e condutas
similares, realizadas com o uso e através das
tecnologias de informac¢ao e comunicagao.

3.2 Caracteristicas da Conduta

As condutas de bullying presencial
ganham novas caracteristicas no
cyberbullying. Diversos fatores fizeram com
que os individuos que perpetravam estes tipos
de condutas na vida real, passassem a utilizar
as tecnologias da informacdo, quais sejam: a)
no cyberbullying o agressor (bully/bullies) nao
precisa ser maior ou mais forte que as suas
vitimas, tal como ocorre no bullying

? Servigo de Mensagem de Multimidia: torna possivel
para usudrios moveis enviarem e receberem mensagens
de multimidia. MMS aproveita o enorme sucesso do uso
de SMS, e aprimora ainda mais as possibilidades de
comunicagdo para usudrios moéveis ao adicionar
multimidia. Mensagem Multimidia (MM) pode, por
exemplo, ser uma foto ou clipe de video com anotagdes
de texto e/ou um clipe de dudio ou uma reprodugdo
sincronizada de 4audio, texto, video e/ou foto. MMS
permite um nimero infinito de aplicagdes, abrangendo
comunicagdo, informagdes e entretenimento.

' Tradugdo livre de: To note, cyberbullying is also

called "cyber bullying,” "electronic bullying,” "e-
bullying,” "sms bullying,” "mobile bullying,” "online
bullying," "digital bullying," or "Internet bullying." We

define cyberbullying as "willful and repeated harm
inflicted through the use of computers, cell phones, and
other electronic  devices. Disponivel em:
http://www.cyberbullying.us/. Acesso em: 01.04.09.
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presencial. A forga fisica e o tamanho ndo sdo
mais fatores determinantes para a realizagdo da
conduta, pois a rede permite a pratica de atos a
distdincia e tem como caracteristica o
anonimato, sendo certo que os ataques sdo
voltados ao abalo psicologico da vitima; b) a
utilizagdo das tecnologias permite que o
agressor ndo presencie de forma tangivel os
resultados de suas agdes, o que resulta numa
minimizacdo de eventuais remorsos ou
empatia para com o sujeito passivo. O
anonimato propiciado pelas tecnologias,
especialmente a internet, também ¢é fator que
contribui para que o agressor tenha coragem
de fazer ou dizer o que n3o o faria
presencialmente (seja por ndo ter coragem,
seja por nao ter condigdes fisicas superiores).
Assim, o agressor ignora as consequéncias de
suas agdes, até porque ndo recebe uma
resposta imediata de seus atos e isso tudo leva
ao estimulo da pratica, potencializando as
condutas do agressor e aumentando a
vulnerabilidade da vitima; ¢) O alcance da
conduta é maior, devido a mobilidade e
conectividade das novas tecnologias que
ultrapassam limites temporais e fisicos. Antes,
as condutas ndo ultrapassavam os muros das
escolas ou, pelo menos, ndo adentravam ao
local de seguranga das vitimas (seus lares).
Hoje, o agressor pode atingir a vitima em
qualquer lugar e momento, por meio das
facilidades e recursos tecnologicos que
permitem rapida replicacdo e permanéncia das
informacdes. Exemplos: com rapidez e
comodidade o agressor pode copiar e colar
mensagens € imagens e reenvid-las, no mesmo
instante, para grupos de pessoas constantes em
sua lista de contatos. As motivagdes dos
agressores para a pratica de cyberbullying
costumam ser frivolas, como o rompimento de
um relacionamento, inveja, um dissabor entre
o agressor e¢ a vitima. Também constituem
brincadeiras de mau gosto, mas que ganham
proporcoes imensuraveis, devido as
caracteristicas de persisténcia ou permanéncia
das informacdes na rede e de replicabilidade
dos conteudos, ocasionando, muitas vezes,
danos irreparaveis ou de dificil superagao pelo
ofendido. Dessa forma, os recursos
tecnologicos potencializam a pratica destas
condutas e tornam a vitima ainda mais
vulneravel e desprotegida, interferindo nas

suas  relagoes familiares ¢

profissionais.

pessoais,

3.3 Caracteristicas dos Agressores e das
Vitimas

Quando tratamos de cyberbullying
estamos diante de um agressor diferenciado,
(que pode ser chamado de “ndo marginal™),
que se utiliza de uma forma dissimulada de
agressao verbal ou escrita. Nao raras as vezes
0s agressores possuem caracteristicas similares
as das vitimas, isto €, pessoas que passam
muito tempo na internet e que se utilizam,
frequentemente, das tecnologias como meio
para estabelecer relacionamentos, o que
comumente ocorre em relacdo as criangas e
adolescentes.  Além disso, criancas ¢ o0s
adolescentes tornam-se presas faceis desse tipo
de pratica, pois constituem os usudrios que
passam maior tempo conectados a rede. Cerca
de 40% das criangas e jovens brasileiros, por
exemplo, navegam pela internet, mais de duas
horas diarias, uma média semelhante a dos
demais paises da America Latina. E quase
metade das criangas e jovens brasileiros entre
10 e 18 anos navega na internet sem que seus
pais os acompanhem ativamente. Além disso,
60% dos jovens entre 10 e 18 anos freqlientam
lan hauses '' , onde estio livres do
acompanhamento de adultos. Muito embora
existam leis que regulamentem a utiliza¢do
desses locutdrios publicos por criangas e
adolescentes: a primeira Lei foi promulgada
em 27.11.03, pela prefeita de Sao Paulo, Marta
Suplicy (PT). Segundo a qual as lan hauses
precisam ter dados basicos dos menores de 18
anos, como nome completo, nimero do RG,
data de nascimento, enderego e telefone. Em
11.01.2006 o entdo governador Geraldo
Alckmin (PSDB) promulgou lei estadual ainda
mais severa, segundo a qual estas casas devem
manter os dados de seus clientes,
independentemente da idade, ademais, os
menores de 12 anos nao podem usar
computadores sem a presenca dos pais ou
responsavel. Na pratica, porém, nada disso

"' an House é um estabelecimento comercial onde, a
semelhanca de um cyber café, as pessoas podem pagar
para utilizar um computador com acesso a internet e a
uma rede local, com o principal fim de acesso a
informag@o rapida pela rede e entretenimento através
dos jogos em rede ou online.
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acontece nas lan houses de diferentes bairros
da cidade'?. Vale ressaltar que grande parte
dos adultos (46%) ndo age para saber o que os
filhos estdo vendo no computador, e parcela
significativa (41%) se limita a perguntar o que
a crianca ou jovem estd fazendo. A parcela de
pais que ndo fazem nada para acompanhar os
filhos na internet ¢ 10 pontos percentuais
maior no Brasil do que nos outros seis paises
da América Latina pesquisados pela Fundagao
Telefonica e Universidade de Navarra
(Espanha):  Argentina, Chile, Colombia,
Meéxico, Peru e Venezuela. A presenca de
computador no quarto também contribui para o
uso da internet sem supervisdo dos pais. O
habito ¢ mais freqliente no Brasil (44%) do
que nos demais paises'’. As areas de alto risco
para ocorréncia das condutas relacionadas ao
cyberbullying sdo exatamente aquelas nas
quais ndo ha supervisdo de um adulto ou a
supervisdo ¢ inadequada, tal como ocorre na
internet.  Cumpre salientar, ainda, que a
internet, e as tecnologias de maneira geral, sdo
extremamente atrativas para as criangas e
adolescentes, conforme ensinam Carla Faria
Leitdo e Ana Maria Nicolaci da Costa'*:

A Internet aparece como um objeto
de prazer. Os adolescentes tém
muito prazer de usar a Internet, de
varar madrugada se comunicando,
pegando musicas, encontrando
parceiros e parceiras. As criangas
trazem como curiosidade, como
diversdo, pegando joguinhos, ¢
divertimento, lazer. Como um
brinquedo. Para o adulto tem
também esta questdo ltdica, como
um brinquedo interessantissimo. E
proibido também. Existe a coisa do
brinquedo que te da permissdo de
fazer tudo, mesmo o que ¢
proibido.

2 In: Lan houses descumprem a lei em SP. Jornal O
Estado de Sdo Paulo. Caderno Metropole, p. C,
09.07.07

BIn: Criangas e jovens usam internet sem controle
dos pais. Disponivel em:
http://www.destakjornal.com.br/readContent.aspx?id=1
4,34523 . Acesso em: 10.03.09.

“LEITAO, Carla Faria; NICOLACI-DA-COSTA, Ana
Maria. | mpactos da internet sobre pacientes: a visao
de psicoterapeutas. Psicol. estud., Maringa, v. 10, n. 3,
2005, p. 3.

Diversas, portanto, sdo as razdes que
levam ao aumento da violéncia entre criangas
e adolescentes: 1) os pais dos agressores,
quando notificados das condutas dos filhos
ndo dao a devida atengdo, ignorando as
atitudes de seus filhos e levando a falta de
limites e de obediéncia; 2) a violéncia
manifestada através do bullying/cyberbullying
pode ser uma forma de chamar a atencdao por
parte da crianga/adolescente ou de auto-
afirmacdo perante seus iguais; 3) a falta de
controle ao que as criancas/adolescentes tém
acesso a rede mundial de computadores; 4. A
crianga ou adolescente ja ter sido vitima de
bullying ou cyberbullying. Existem muitos
motivos para explicar porque um grupo de
criangas/adolescentes elege um de seus pares
como vitima. Em geral, os escolhidos sdo os
mais timidos ou 0s que possuam
caracteristicas que fogem “ao padrdo” — pela
aparéncia fisica, comportamento ou religido.
Neste contexto, com relagdo ao cyberbulying,
criangas e adolescentes podem ser vitimas,
algozes, seguidoras ou espectadoras, conforme
explicagdo de Allan L. Beane'”:

Os seguidores sdo aqueles que se
juntam ao intimidador ou riem ou
incentivam a agressdo de outras
maneiras. Os seguidores nio sio
necessariamente amigos daqueles
que praticam bullying. Eles podem
seguir o intimidador simplesmente
para ndo se tornarem vitimas.
Espectadores sdo criangas que
ignoram os maus-tratos ou que se
mantém afastadas e riem.

Seguidores e  espectadores  (ou
bystanders), portanto, desenvolvem um papel
importante em relacdo ao
bullying/cyberbullying, pois instigam ou
fomentam as condutas perpetradas pelo
agressor. Todos estes fatores indicam as
seguintes conclusdes: a) as tecnologias de
informacao incrementam as possibilidades de
violagdo de direitos, em especial, os atinentes
as criancas ¢ adolescentes; b) criangas e
adolescentes sdo as vitimas mais vulneraveis,
pois nao possuem capacidade e maturidade

> BEANE, Allan L. Protgja seu filho do Bullying. Rio
de Janeiro: Best Seller, 2010, p. 14.
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intelectual e, sobretudo, emocional, para se
protegerem de possiveis agressdes; c¢) ao
mesmo tempo, criangas ¢ adolescentes também
podem se tornar agressores, posto que se
utilizam da internet, muitas vezes, sem O
controle de um responsavel e se valem deste
instrumento para agir e se relacionar,
freqlientemente, de maneira diferenciada da
vida real, acobertados pelo anonimato.

3.4. Modalidades de cyberbullying

O cyberbullying constitui género, cujas
condutas podem ser subdivididas nas seguintes
espécies: &) Flaming: (ou provocagdo on-line)
- consiste no envio de mensagens vulgares ou
que mostram hostilidade em relagdo a uma
pessoa. Essa mensagem pode ser enviada para
um grupo On-line ou para a propria pessoa
hostilizada — via e-mail ou SMS (torpedo). As
mensagens s3o chamadas de flames (chamas
ou labaredas), pois visam provocar a vitima.
Os agressores recebem o nome de flamers ou
trolls. Geralmente, esta conduta ocorre em
grupos de discussdo eletronica ou foruns na
internet. A tipificagdo da conduta depende do
contetdo da mensagem postada (podendo
configurar crime contra a honra); b)
Cyberstalking: é a chamada “persegui¢do on-
line”. Conforme Damasio E. de Jesus'®:

Salking é uma forma de violéncia
na qual o agressor invade a esfera
de privacidade da vitima, repetindo
incessantemente a mesma agdo por
maneiras e  atos  variados,
empregando taticas e meios
diversos: ligagdes nos telefones
celular, residencial ou comercial,
mensagens amorosas, telegramas,
ramalhetes de flores, presentes ndo
solicitados, assinaturas de revistas
indesejaveis, recados em faixas
afixadas nas proximidades da
residéncia da vitima, permanéncia
na saida da escola ou do trabalho,
espera de sua passagem por
determinado lugar, freqiiéncia no
mesmo local de lazer, em
supermercados etc.

Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10846.
Acesso em: 10.12.09.

Também nao configura pratica nova,
mas ganhou novas formas com o emprego das
tecnologias da informagao.

Quem ainda ndo se deparou com
um usudrio na Rede que acessa
sempre a sala de chat em que vocé
esta e la faz questio de,
insistentemente, enviar-lhe
mensagens provocativas? E com
uma pessoa que todo dia bisbilhota
seu perfil no Orkut? Ou que lhe da
“Boa Noite, durma com os anjos!”
no Twitter? Isso lhe causa
inseguranga, além do incdémodo?
Logico que sim!*

Trata-se de uma forma de violéncia sutil
e, por isso mesmo, perceptivel somente pela
propria pessoa a que se dirige, visando ataca-la
psicologicamente. O CyberSalking ¢ a versao
digital do Stalking (cagada, em inglés):

(...) que se constitui forma de
violéncia que atua na linha ténue
que separa um clogio da
aproximagdo ou manifestagdo com

intengdes difamatorias,
provocando  forte abalo no
subconsciente da pessoa

perseguida, retirando-lhe a paz
interior. E a chamada “marcacio
cerrada”. Muitas vezes, a vitima
desconhece a identidade de seu
perseguidor e, portanto, a parte
passiva em eventual acdo judicial

seria  um  “nickname”, sem
qualquer dado pessoal, o que
tornaria impossivel 0

desenvolvimento valido e regular
do processo. Ndo ¢é raro que
alguém, por amor ou desamor, por
vinganga ou inveja ou por outro
motivo qualquer, passe a perseguir
uma pessoa com habitualidade
incansavel '*.

0 cyberstalker visa dominar
psicologicamente a vitima através de repetidas
mensagens de aproximagdo via emails
scraps, postagens em blogs ¢ etc, que abalam
sobremaneira a vida da vitima, causando-lhe

7 JESUS, Damésio E. de. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10846.
Acesso em: 10.12.09.

'8 JESUS, Damasio E. de. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10846.
Acesso em: 10.12.09.
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perturbagdo emocional. O agressor recebe o
nome de stalker e pode espalhar boatos sobre a
conduta profissional ou moral da vitima. Esse
comportamento possui determinadas
peculiaridades: 1.%) invasdo de privacidade da
vitima; 2.%) repeticdo de atos; 3.*) dano a
integridade psicoldgica e emocional do sujeito
passivo; 4.*) lesdo a sua reputacdo; 5.%)
alteracdo do seu modo de vida; 6.%) restricao a
sua liberdade de locomocdo. Nos Estados
Unidos ha um projeto de lei em tramite no
Comité Judicidrio da Assembléia de New
Jersey, que prevé como punicdo aos Stalkers
que forem condenados a chamada “ordem de
distancia virtual”, ou seja, ndo mais poderdao
eles enviar e-mails ao (a) autor(a) da agdo. No
Brasil, onde ja se tem noticia de processos
movidos contra stalkers, vige a Lei de
Contravengdes Penais (Decreto-Lei n° 3.688,
de 03.10.41), que, em seu art. 65, prevé o
delito de perturbacdo da tranquilidade, sem
prejuizo da indenizagdo por danos morais; c)
Substitui¢ao da pessoa: (perfil falso ou fakes):
trata-se da conduta daquele que se faz passar
pela vitima, enviando mensagens ou postando
arquivos de texto, video ou imagem que
difamem o agredido. E o envio de mensagens
para terceiros ou postagem de comentarios em
ambiente digital de carater prejudicial, com
informagdes falsas e afirmagdes cruéis sobre a
vitima. Também se inclui a criacdo de
comunidades para atacar a vitima (Ex: “eu
odeio Fulana”). Sobre esta conduta,
interessante decisdo foi exarada pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, aplicando o
Codigo de Defesa do Consumidor - CDC

(teoria do risco):
Ac¢do de indenizacdo por danos
morais cumulada com pedido de
condenag¢do em obrigagdo de fazer,
havendo pleito de antecipacdo da
tutela, proposta pela 1* apelante
em face da 2* apelante. Autora
participante do Orkut, alegando
que terceiro teria criado um novo
cadastro com suas informagdes
pessoais, copiando o seu perfil,
fazendo-se passar pela propria
autora naquela comunidade virtual,
porém, difamando-a diante dos
usuarios, inclusive, amigos, o que,
portanto, teria causado grave dano
4 sua imagem e a sua honra.
Informa ainda que notificou a ré
para que providenciasse a exclusdo

daquele cadastro falso, mas nada
foi feito. Sentenga que,
considerando que houve falha da
ré por ndo ter diligenciado a
retirada do perfil falso da rede
quando notificada pela autora,
julgou parcialmente procedente o
pedido para condenar a ré a pagar
a autora a quantia de R$ 5.000,00,
a titulo de reparacdo por danos
morais, devidamente acrescida de
corre¢do monetaria desde a data da
sentenca e juros leais desde a
citacdo. Apelo de ambas as
partes.Recurso da ré, contudo, que
ndo merece prosperar, provendo-se
parcialmente o da autora. A
relagdo entre as partes ¢ de
consumo, sendo a segunda
apelante prestadora de servico a
primeira apelante, sendo certo que,
por este, ¢ remunerada e muito
bem remunerada através da
publicidade de terceiros. Havendo
relacio de consumo, rege-lhe a
responsabilidade o art. 14 CDC. Se
discutida sua responsabilidade pela
alteracdo do perfil, certo é que foi
notificada para a exclusdo.E, ante

sua inércia, surge a
responsabilidade.  Ato ilicito
caracterizado. Dano moral

configurado.Valor  indenizatdrio
que ndo comporta reducdo e nem
majoragdo, considerando-se 0
tempo decorrido entre o evento e a
comprovacgao da retirada do perfil.
Imputagdo, contudo, a ré dos 6nus
sucumbenciais.Inteligéncia da
Stmula 326 STJ.Primeira apelagéo
a que se da parcial provimento,
desprovendo-se a segunda. (TJ/RJ
2008.001.04540 - APELACAO

CIVEL - 1* Ementa DES.
HORACIO S RIBEIRO NETO -
Julgamento: 25/03/2008 -

QUARTA CAMARA CIVEL) -
(grifos nossos).

Em outras palavras, ainda que o Google
ndo seja o responsavel direto pelo
cyberbullying ocorrido no Orkut, devera
indenizar o consumidor pelos danos softidos,
na sistematica do Art. 17 do CDC. Em ambito
penal ¢ possivel enquadrar a conduta no artigo
307 do CP (crime de falsa identidade); d)
Outing: (significa, numa tradugdo livre do
inglés: passeio/excursio). E a conduta definida
como a divulgagdo, contra a vontade da
vitima, de informag¢des ou caracteristicas
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pessoais relacionadas as opgdes politicas,
religiosas, sexuais ou qualquer outro tipo de
informagdo que a vitima deseja que permaneca
em sigilo. Trata-se da conduta daquele que
envia ou posta material sobre uma pessoa,
contendo informacdo sensivel, privada ou
constrangedora, incluidas  respostas  de
mensagens privadas ou imagens; e) Exclusdo:
(apartheid digital). E a expulsio de alguém de
grupo ou comunidade on-line. O exemplo mais
comum ¢ a exclusdo de alguém de uma
comunidade do Orkut. Referida conduta pode
configurar crime tipificado no art. 146 do
Codigo Penal (crime de -constrangimento
ilegal); ) Sexting: Sex (sexo) + texting (troca
de textos e imagens pelo celular) — consiste em
espalhar eletronicamente material de conteudo
sexual. Sexting é o envio por celular de
imagens de alguém nu, seminu ou em agao
sexual. O envio pode ser feito pelo proprio
protagonista da imagem ou por terceiro. A
palavra vem de sex mais texting, verbo
utilizado para designar o envio de SMS
(mensagem de texto) por celular. O envio das
imagens ¢ feito por meio das tecnologias de
comunica¢do, tais como: mensagens pelo
celular ou redes sociais como Facebook,
Twitter e Orkut. Em quatro estados norte-
americanos 0 sexting ja ¢
considerado pornografia infantil, mesmo
quando a publicagdo da imagem ¢ feita pela
propria pessoa que aparece nessas imagens. O
sexting ganhou destaque com o caso da
americana Jessica Logan, que mandou fotos
suas fotos (nua) para o namorado. Depois que
eles terminaram o namorado enviou as fotos
para varias pessoas. A vida da estudante virou
um inferno: ela deixou a escola, teve depressao
e se enforcou em julho de 2008, no seu quarto
em Cincinnati, Ohio®. Por meio da tecnologia
Bluetooth disponivel em celulares, que permite
a troca de informag¢des a uma curta distancia
por meio de uma freqiiéncia de radio, as fotos
e videos vém sendo disseminados com incrivel
velocidade. Os dados sobre sexting sdo
alarmantes e mostram que a conduta ja ¢

1 Disponivel em:
http://oglobo.globo.com/tecnologia/mat/2010/01/18/estu
do-mostra-que-troca-de-imagens-sensuais-pelo-celular-
sexting-se-espalha-cada-vez-mais-entre-adolescentes-
915545736.asp. Publicado em 18/01/10. Acesso em

bastante praticada por adolescentes. Uma
pesquisa publicada em dezembro de 2008
comprovou que, nos EUA, 20% dos jovens
entre 13 e 19 anos ja enviou pelo celular
imagens de si mesmo nu ou seminu. Entre os
jovens de 20 e 26 anos a propor¢do chega a
33%. A grande dificuldade ¢ que isto ja deixou
de ser uma “travessura” e esta se tornando um
sério problema comportamental. Uma pesquisa
publicada em dezembro passado comprova
que, nos EUA, o sexting é mais comum do que
imaginam os pais. Segundo o estudo, um em
cada cinco jovens americanos com idade entre
13 e 19 anos ja enviou pelo celular algum tipo
de foto ou video de si mesmo nu ou seminu.
Para chegar ao resultado, a organizagdo ndo
governamental National Campaign to Prevent
Teen and Unplanned Pregnancy (Campanha
Nacional para Prevengdao dos Jovens e
Gravidez Nao Planejada) ouviu 1.280
adolescentes americanos entre 13 e 26 anos.
Entre os jovens de 20 a 26 anos, o fendmeno ¢
ainda mais comum: um ter¢o dos entrevistados
declarou ja ter praticado o sexti ng®. Nio ha
registro exato de quando a “moda” entre
adolescentes americanos e europeus surgiu. No
Brasil, no entanto, o fendmeno ¢é recente, mas
tem crescido rapidamente, segundo a Safernet,
ONG de defesa dos direitos humanos na
Internet: pesguisa feita pela entidade com
2.525 criangas e adolescentes brasileiros em
2009 revelou que ja naguela época 12% deles
admitiram terem publicado fotos intimas na
internet (o estudo ndo se restringia a telefones
celulares®"). Em 2009, surgiu na midia noticia
sobre um video de celular com cerca de cem
segundos de duragdo que virou “o assunto do
ano” entre os 1.400 alunos do Colégio
Estadual Professor Eurico de Figueiredo, na
zona norte do Municipio de Sao Paulo. O
contetdo do video era inapropriado para
menores de idade, mas ele ¢ protagonizado por

n: Sexting ndo ¢ brincadeira. Blog da Redagcio.
Canal Vestibular. Disponivel em:
http://www.vestibular.brasilescola.com/blog/sexting-
nao-brincadeira.htm. 04.06.09. Acesso em: 10.12.09.

! In: IKEDA, Ana. Caso gatcho expde risco da troca
de conteldo sexual via celular; entenda o sexting.
Disponivel em: http://tecnologia.uol.com.br/ultimas-
noticias/redacao/2011/04/13/caso-gaucho-expoe-
perigos-da-troca-de-conteudo-sexual-via-celular-
entenda-o-sexting.jhtm.  Publicado em: 13/04/11,

22/06/10.

Acesso em: 25/04/11.
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pelo menos dois adolescentes. Na gravacao
caseira, uma aluna de 14 anos do colégio
danga de calcinha e sutid com outra garota ao
som do funk "Vai Sentando", de MC Copinho.
A aluna do primeiro ano do ensino médio e
sua amiga dangam no colo de um homem nu -
com o rosto sempre fora de quadro. Um colega
de classe da menina do video conta que o
"vazamento" aconteceu em 2 de abril de 2009.
Todos os celulares da sala que estavam com o
Bluetooth (conexdao sem fio) acionado
receberam o arquivo. Nos dias seguintes a
"estréia" do video, colegas fizeram para a
menina cartazes com frases como "filma
comigo!" e "sou seu fa!", e a chamaram de
"estrela” * . Outra ocorréncia foi a da
adolescente (de 17 anos) de Penapolis, cidade
de 56 mil habitantes, no interior de Sao Paulo,
que cursava o ensino médio quando seu entdao
namorado a fotografou enquanto faziam sexo.
O namoro terminou em chantagem, e o garoto
enviou as imagens para todos os nomes de sua
lista de e-mail 2. Recentemente, uma nova
situacdo de sexting foi registrada na pequena
cidade gaucha de Bom Retiro do Sul, com
cerca de 12 mil habitantes:

(...) o video de dois adolescentes
de 16 anos fazendo sexo foi
espalhado de forma viral entre os
moradores. As imagens, que
tinham sido gravadas com o
consentimento da garota, foram
passadas pelo rapaz por celular a
dois ou trés amigos, como
vinganga ap6s o término do
namoro. Esses amigos repassaram,
também por celular, a outros
colegas. Até que o video comegou
a circular na escola onde a garota
era aluna e, depois, em celulares
de trabalhadores das fabricas e do
comércio da cidade. Em cerca de
48 horas, praticamente todos os
moradores ja tinham visto ou
ouvido falar do video de sexo entre
os adolescentes. Apos o escandalo,
a jovem parou de ir ao trabalho e,
de acordo com o setor juridico da

** Disponivel em:
http://www]1.folha.uol.com.br/folha/informatica/ult124u
578036.shtml. Acesso em: 10.12.09.

2 In: Revista Epoca.  Disponivel  em:
http://www.leonardi.adv.br/blog/materia-revista-epoca-

3* Coordenadoria Regional de
Educacdo, pediu transferéncia para
uma escola de outro municipio®*.

Vale ressaltar que a pratica de sexting
leva a outros problemas, quais sejam:

(...) garotas que mantém perfis e
avatares sexies tém mais chances
de se tornarem vitimas de
violéncia sexual segundo pesquisa
feita pelo Cincinnati Children’s
Hospital Medical Center.
Normalmente os perfis em sites de
relacionamento  possuem  fotos
sensuais e videos provocantes, o
que pode ser uma isca para
pedofilos ou outros adolescentes
mal intencionados. O mais comum
€ wuma garota se encontrar
pessoalmente com uma pessoa que
ela conheceu na internet e ser
abusada sexualmente. A maioria
das meninas que ja sofreram algum
tipo de assédio virtual mantém
perfis sensuais na internet.*

No Brasil, a pratica pode configurar
crime contra a honra, crimes contra a
dignidade sexual ou pornografia infantil,
condutas puniveis seja pelo Codigo Penal nos
artigos 213, 217, 218, 227, 228, 233 e 234,
seja pelo ECA, nos artigos nos artigos 240 e
241 e letras (modificados pela Lei n.
11.829/08). O problema ¢ cronico e todo
cuidado € pouco. A legislacdo brasileira ainda
pouco pode fazer para conter esse tipo de
conduta. Portanto, a prevengdo pela
informacao ainda ¢ a melhor solucdo em
defesa dos protagonistas dessa pratica.

3.4.1 Punigdo e Rastreamento dos Agressores

Algumas das condutas que se enquadram
no cyberbullying podem configurar infragdes
penais, acarretando, portanto, numa

# IKEDA, Ana. Caso gaticho expde risco da troca de
contedo sexual via celular; entenda o sexting.
Disponivel em: http://tecnologia.uol.com.br/ultimas-
noticias/redacao/2011/04/13/caso-gaucho-expoe-
perigos-da-troca-de-conteudo-sexual-via-celular-
entenda-o-sexting.jhtm. Publicado em: 13/04/11,
Acesso em: 25/04/11.

2 In: Revista  Epoca. Disponivel  em:
http://www.leonardi.adv.br/blog/materia-revista-epoca-
saiba-quais-os-riscos-do-sexting/.05/04/09. Acesso em:

saiba-quais-os-riscos-do-sexting/.05/04/09. Acesso em:
05/07/10.

05/07/10).
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persecugdo penal. Ademais, o fendmeno em
estudo estimula a delinqiiéncia e induz a outras
formas de violéncia. Exemplo dessa assertiva ¢
que as vitimas de bullying/cyberbullying
podem se manifestar através de atos de
violéncia, como, por exemplo, nos casos de
massacres ocorridos em colégios, conforme os

exemplos a seguir:
Nos EUA, atos de extrema
violéncia, sobre os quais ha fortes
indicios de motivagdo por bullying,
passaram a ser noticiados com
freqiiéncia. Em 1999, dois
adolescentes foram responsaveis
por um grande massacre no
Instituto Columbine do Estado do
Colorado. Eles mataram a tiros 13
pessoas e deixaram mais 21
feridos, para entdo cometerem
suicidio. Ha relatos de que ambos
ndo eram bem quistos na escola:
sofriam ridicularizagdes e
arquitetavam planos de vinganga,
os quais foram publicados em um
blog na internet. J& em 2007, um
jovem de 23 anos promoveu novo
massacre nos EUA, assassinando
32 pessoas ¢ ferindo outras 23,
com subsequente suicidio no
Instituto Politécnico da Virginia
(Virginia Tech). O estudante sul-
coreano documentou em detalhes,
no manifesto que fez chegar a
emissora NBC, as praticas de
bullying a que teria sido submetido
na universidade. Essas praticas
incluiram, nomeadamente, criticas
a sua maneira de vestir,
considerada  antiquada  pelos
colegas, a sua maneira de falar, ao
seu aspecto fisico e as suas origens
étnicas. Vale realgar que ha tragos
comuns nos autores de ambos os
massacres: a) foram vitimas de
bullying; b) tiveram acesso facil a
armas de fogo; c) viviam isolados
dos colegas e; d) foram expostos
durante a adolescéncia a jogos
eletronicos e filmes de extrema
violéncia e crueldade. Em 2009,
dois garotos de 11 anos, estudantes
dos Estados de Massachucetts e
Geoérgia, também nos EUA,
suicidaram-se por motivos
relacionados ao bullying em um
intervalo aproximado de duas
semanas. Importa notar que os
Estados em questdo possuiam leis
anti-bullying e aplicavam
programas de prevengdo nas
escolas envolvidas. Para ndo

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 24, n. 34, p.46-65, 2010. ISSN: 2316-1515.

pensarmos que esse tipo de
situagdo  extremada  acontece
somente nos EUA e em paises
europeus, lembremos que, em
2003, um jovem de 18 anos
invadiu a escola onde estudou na
pequena cidade de Taiuva (Sdo
Paulo) e feriu a tiros seis
estudantes, uma professora e o
zelador para, em seguida, tirar a
propria vida. Alunos da escola e
familiares disseram a policia que
varias pessoas teriam humilhado o
estudante — durante anos — com
apelidos pejorativos pelo fato de
ter sido obeso. Outra violéncia
semelhante ocorreu na cidade de
Remanso em 2004, no estado da
Bahia, quando um adolescente de
17 anos matou a tiros duas
pessoas, deixando outras trés
feridas. Apo6s o fato, também
tentou suicidio mas foi impedido.
Segundo relatos, o jovem era
humilhado pelos colegas na escola
¢ decidiu cometer os crimes apos
ter tomado um banho de lama dos
colegas enquanto andava de
bicicleta pelas ruas do municipio.
Finalmente, hid também o
curioso caso do estudante de Jodo
Pessoa (Paraiba) que, em 2007,
publicou ameagas em uma rede de
relacionamento virtual, segundo as
quais provocaria violéncia com
armas de fogo em seu colégio caso
a direcdo permanecesse omissa em
relagdo ao bullying que alegava
sofrer ha cerca de trés anos. No
ano seguinte, o mesmo estudante
publicou videos na internet e
forjou seu proprio sequestro, tudo
para chamar a atengdo das
autoridades em  relagdo ao
bulllying que, em sua opinido,
continuava acontecendo no
estabelecimento de ensino. O caso
chamou a atencdo do Ministério
Publico Estadual para a
necessidade de campanhas de
prevencdo a essa problematica’.—
(grifos nossos).

Recentemente (em 07/04/11), vimos os
efeitos do bullying se concretizarem no tragico
massacre ocorrido na escola Tasso da Silveira,
em Realengo, Rio de Janeiro, quando um
rapaz de 24 anos, vitima de bullying, atirou

em: http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos 1

eitura&artigo_id=7742. Acesso em: 25/06/2010.
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contra criangas ¢ adolescentes, ocasionando a
morte de 13 delas . Destarte, surge a
necessidade de reunir e registrar informagdes
sobre as ocorréncias das praticas relacionadas
ao bullying e ao cyberbullying. No caso de
agressores maiores de 18 anos, serd aplicada a
legislagdo penal comum (art.27 do Cdédigo
Penal). Contudo, quando o agressor for menor
de 18 anos se submetera a legislacdo penal
especial — Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ficando sujeito as medidas
socioeducativas. O papel dos pais da vitima
de bullying e, especialmente, no cyberbullying
¢ fundamental no auxilio da punicdo das
condutas perpetradas. Quanto ao cyberbullying
devem os pais monitorar os equipamentos
eletronicos utilizados pelos filhos menores,
ndo apenas para verificar o conteido que
acessam, mas, também, para verificar se estes
ndo vem sofrendo algum tipo de agressdo on-
line. Existem alguns programas que ajudam a
descobrir a identidade dos agressores, tais
como: Email Tracker Pro (identifica a fonte de
emails recebidos); MacAfee Parental
Controls (filtra sites e bloqueia contetidos
inadequados); Security Soft’s Predator Guard,
(monitora ¢ filtra conteudos), dentre outros,
que fornecem filtros de acesso, além de
rastreamento para conteudo improprio ou de
assédio. Os provedores de servicos da Internet
fornecem meios de filtrar conteudos
inadequados, além de instrumentos para
dentncia de irregularidades ocorridas, por
exemplo, em salas de bate-papo. Ainda que a
conduta ndo constitua crime ou contravengao
penal, poderd configurar violagdo as regras
impostas pelo provedor, desafiando a tomada
de providéncias por parte deste. Também ¢
importante imprimir as mensagens ou paginas
de conteudo agressivo e tirar fotos das paginas
com as mensagens ou imagens ofensivas, além
de salvar as informacdes em meio digital (CD,
DVD, pen drive etc). Vale lembrar, ainda, a
possibilidade de rastreamento eletronico de
mensagens, por meio de softwares (programas

*" Disponivel em:
http://noticias.uol.com.br/cotidiano/2011/04/07/sobe-
para-13-o-numero-de-mortos-em-massacre-no-realengo-
rj.jhtm. Acesso em: 25/04/11.

de computador), como o Spectorsoft®®, que
permite a coleta e preservacdo da prova
eletronica; o HTTrack, que permite o
download de sites inteiros, incluindo textos e
fotos publicadas e o Mozlla — Firefox,
acessorio de navegador que indica na barra de
status do navegador o nimero IP (protocolo de
internet) do Site visitado, além de permitir a
obtencdo de informagdes como o pais onde a
pagina estd sediada e a empresa responsavel
por sua hospedagem. Por fim, os sites de
relacionamento  possuem  espagos  para
dentincias de abusos ou conteudos ofensivos: o
Myspace permite a denuncia de perfis
ofensivos, o Facebook permite o envio de e
mail ao provedor por parte do usuario que se
sinta lesado por outro usuario
(privacy@facebook.com) ou pela péagina de
privacidade. Ademais, qualquer acesso
inadequado ao site do facebook, por meio de
intrusdo, por exemplo, faz com que o site
bloqueie o acesso pelo usudrio, submetendo-o
a um questionario para verificar as ultimas
atividades e acessos do seu perfil, visando
evitar o uso inadequado por terceiros de
paginas de seus usudrios (como a criagdo de
falsos perfis); o Orkut também permite a
comunicagdo de abusos, por meio do link
“denunciar abuso”, finalmente, o Youtube,
permite a indicagdo de qualquer video do Site
que possa ser tido como improprio (se o video
for considerado inadequado, violando a
politica de conduta do Site, sera removido).

3.5. Exemplos de Cyberbullying no
Direito Estrangeiro

A pratica do cyberbullying ganhou
relevancia e destaque no mundo todo,
sobretudo, a partir do ocorrido com Megan
Meéier, de 13 anos, nos Estados Unidos, em
outubro de 2006. A jovem manteve um
“namoro virtual” com um suposto adolescente
de 16 anos, chamado Josh Evans, que havia
conhecido através do Myspace. O romance
terminou quando o tal jovem subitamente

¥ Permite um registro completo de cada e-mail emitido
e recebido, cada conversagdo de bate-papo e mensagens
instantaneas, cada Web site visitado, cada tecla digitada,
dos relatorios langados e detalhados de cada aplicagdo
da atividade do PC, controle através de fotos
instantaneas e periddicas da tela.
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passou a ofendé-la, mandando-lhe mensagens,
tal como “o mundo seria melhor se vocé ndo
existisse”. Apds o fato, Megan foi encontrada
morta, por enforcamento, devido a pratica de
suicidio. O suposto jovem que incitou Mégan
a pratica de suicidio, na realidade, era uma
dona-de-casa chamada Lori Drew, de 49 anos,
que criou um perfil falso no site de
relacionamento Myspace. Lori foi condenada
no dia 26/11/08 pela participacdo no caso de
"trote" na internet”. O caso de boato pela
internet com desfecho tradgico chocou a
populacdo e ensejou a aprovagdo de uma das
primeiras leis americanas de combate ao
cyberbullying, no Estado Missouri. Referida
lei despertou nos Estados Americanos a
consciéncia sobre o Cyberbullying e suas
conseqiliéncias. A partir de entdo, outros
Estados editaram normas para a protecao,
sobretudo, das criancas e adolescentes, contra
agressdes e perseguicdes na internet, tais
como: Arkansas, Idaho, Iowa (que, alias, criou
uma policia anticyberbullying), New Jersey
(que ja possuia uma legislacdo contra a pratica
de bullying, mas, a partir de 2007 incluiu o
bullying praticado por vias eletronicas de
comunicag¢do); Oregon (que possui legislagao
contra cyberbullying ou qualquer outra acdo
que possa interferir substancialmente na
educagdo e desenvolvimento de pessoa
jovem); Nova York (que criou um sistema de
investigagdo sobre cyberbullying para auxiliar
as agéncias de investigacdo a apurar melhor as
circunstancias que envolvem cada ocorréncia e
punir os agressores); Rhode Island; Vermont;
Minessota; Pennsylvania (h& proposta para
agregar a legislacdo penal a tipificagdo do
cyberbullying como conduta criminosa);
Carolina do Sul e Washington. Ha discussoes,
ainda, sobre um Projeto de lei federal que
prevé pena de prisdo por um periodo de até 2
(dois) anos para os internautas que utilizarem a
internet para "coagir, intimidar, assediar ou
causar sério abalo emocional a uma pessoa". A
proposta, de autoria da deputada californiana
Linda Sanchez, tem como alvo principal a

* Disponivel em:
http://www.tudonahora.com.br/noticia.php?noticia=297
47. Data: 27.11.08. Acesso em: 12.04.09.).

pratica de cyberbullying *° . A pratica do
cyberbullying ganhou o mundo, especialmente,
pela transnacionalidade propiciada pela
internet e o ciberespaco. O cyberbullying
acontece em todos os lugares e as tecnologias
de informagdo e comunicagdo potencializam
0os comportamentos agressivos. Assim, a
conduta ndo constitui apenas uma preocupagao
norte-americana, mas sim, mundial e
crescente. Os indices mundiais de ocorréncia
de agressdao entre alunos variam entre 10 por
cento, em estudantes do primeiro ciclo do
ensino fundamental, a 27 por cento, entre os
do segundo ciclo. De acordo com a
Organizacdo Mundial de Saude, a ocorréncia
de bullying é bastante preocupante entre os
paises. Estima-se que 30 por cento dos
adolescentes nos EUA (mais de 5.7 milhdes)
estejam envolvidos em bullying, como
agressor, alvo ou ambos (...). Alguns
pesquisadores afirmam que entre 20 a 25 por
cento das criancas em idade escolar sao
vitimas de agressdo’'. No Reino Unido, um
terco das criangas ja sofreu algum tipo de
constrangimento on-line, segundo o grupo de
combate a pratica de bullying no pais,
denominado Beatbullying. A chefe do
Beatbullying, Emma Jane Cross, afirma que:
“o cyberbullying ¢ wum problema em
crescimento que afeta milhdes de criancas no
Reino Unido e muitos esforgos para tentar
conter esse fendmeno falharam” ** . Em
Portugal, o problema também tem se
agigantado, tal preocupagdo virou objeto da
campanha Sop Bullying, com a distribuicao de
material sobre o tema, direcionado a escola e
aos pais, destacando-se os sinais do bullying e
as formas de prevenc¢ao, além da realizagdo de
outros projetos por parte do Poder Publico
para alertar criangas e adolescentes sobre os
problemas relativos a protecdo de dados e a
privacidade na utilizagdio das novas

**In: Projeto nos EUA pune o Cyberbullying com
prisdo. Disponivel em:
http://www.destakjornal.com.br’. Acesso em: 13.12.09.
' BEANE, Allan L. Proteja seu filho do Bullying. Rio
de Janeiro: Best Seller, 2010, p. 27.

3 Estudo: Uma em cada trés criancas ja sofreu
cyberbullying no Reino Unido. Disponivel em:
http://idgnow.uol.com.br/seguranca/2009/03/03/estudo-
1-em-cada-3-criancas-ja-sofreram-cyberbullying-no-
reino-unido/. Acesso em: 03.03.09.
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tecnologias™. A Comissdo Européia - CE ja
anunciou diversas medidas que visam proteger
criangcas e adolescentes no ambiente virtual,
através da campanha pan-européia contra o
cyberbullying. Segundo a referida Comissao,
mais da metade dos jovens poloneses e 34%
dos adolescentes britanicos e alemaes ja foram
vitimas de pressdes psicologicas através de
sites ou de mensagens por celular®*. Além
disso, a luta contra o cyberbullying e contra a
pornografia infantil integra o programa
denominado Safer Internet, da Unido
Européia. Tal programa tem por objetivo
melhorar a seguranca na navegagdo pela
internet, promovendo a conscientizagdo para
os perigos que criancas e adolescentes correm
ao se conectar a rede mundial de
computadores, bem como incentivando a
dentincia de conteudos ilegais na rede’”.

4. Cyberbullying no Brasil

No Brasil, a preocupacio com o
cyberbullying comega a crescer, na medida em
que esta pratica também tem se intensificado.
Conforme ja visto, inimeras sdo as situagdes
que configuram cyberbullying, identificadas
como tal no nosso pais. Exemplo disso foi o
caso do estudante de educacdo fisica Thiago
Arruda, que foi alvo de uma comunidade no
Orkut. Chamado de homossexual e pedofilo, o
jovem suportou humilhagdes e agressdes e
chegou a escrever na internet que praticaria
suicidio. Os membros da comunidade o
incentivaram a tal pratica e, no dia seguinte, o
jovem foi encontrado morto por asfixia (por
inalar monoéxido de carbono) dentro do seu
carro’’. Fatos como esses tém se repetido na

3 OLIVEIRA. Cyberbullying: fenémeno sem rosto.
Disponivel em:
http://www.educare.pt/educare/Actualidade.Noticia.asp
x?contentid=45F563C7EFA931C9E04400144F16FAA
E&opsel=1&channelid=0 . Acesso em: 31.03.09.

*In: CE Lanca campanha contra cyberbullying.
Disponivel em:
http://tek.sapo.pt/multimedia/ce_lanca_campanha_contr
a_cyberbullying_912478.html. Acesso em: 29.03.09).
*In: UE contra cyberbullying e pornogr afia infantil.
Disponivel em : Acesso em:
http://tek.sapo.pt/noticias/internet/ue_contra_cyber_bull
ying_e pornografia_infant 892658.html. Acesso em:
01.04.09).

3% In: Cyberbullying: uma triste violéncia da inter net.
Disponivel em:

internet e necessitam de uma resposta penal
adequada. Pesquisa feita no ano de 2010 pela
organiza¢do ndo governamental Plan, com 5
mil estudantes brasileiros de 10 a 14 anos
aponta que 17% ja& foram vitimas de
cyberbullying no minimo uma vez. Desses,
13% foram insultados pelo celular e os 87%
restantes por textos e imagens enviados por -
mail ou via sites de relacionamento”’.

No entanto, no Brasil ndo ha uma lei
especifica tratando desse fendmeno e, por isso,
se tem aplicado as regras ja previstas no
Codigo Civil, no Cédigo Penal e no Estatuto
da Crianga ¢ do Adolescente. Na seara
criminal, a puni¢do aos tipos de condutas em
analise ¢ muito mais complicada, pois o
principal fundamento do Direito Penal ¢ o
Principio da Legalidade, segundo o qual a
conduta do individuo deve se amoldar
perfeitamente a descricdo tipica para que haja
punicdo, vedando-se a aplicagdo da analogia in
malan partem. Assim, hid em relagdo ao
cyberbullying, as mesmas  discussdes
existentes no tocante ao enquadramento legal
das infragdes informaticas em geral. Destaca-
se, nesse sentido, a existéncia da Convencgao
para os Direitos da Crianga, subscrita pelo
governo brasileiro em 26 de janeiro de 1990,
com texto aprovado pelo Decreto Legislativo
n. 28, de 14 de setembro de 1990, que preve:

Artigo 19: Os Estados Partes
adotardo  todas as  medidas
legislativas, administrativas,
sociais e educativas adequadas a
protegdo da crianga contra todas as
formas de violéncia fisica ou
mental, dano ou sevicia, abandono
ou tratamento negligente; maus
tratos ou exploragdo, incluindo a
violéncia sexual, enquanto se
encontrar sob a guarda de seus pais
ou de um deles, dos representantes
legais ou de qualquer outra pessoa
a cuja guarda haja sido confiada.
(gn.)

Conforme ja observado, algumas

situagdes de cyberbullying podem ser
amoldadas a tipos ja existentes na legislacao,

http://capricho.abril.com.br/comportamento/cyberbullyi
ng-triste-violencia-internet-415968.shtml. Aceso em:
28.04.08.

7 SANTOMAURO, Beatriz. Violéncia Virtual. Revista
Nova Escola, Ano XXV, n. 233, junho/julho, 2010, p.
66-73.
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tais como: crimes contra a honra (arts. 138 —
140 do CP), crime de constrangimento ilegal
(art. 146 do CP), crime de ameaga (art. 147 do
CP), crime de participacdo em suicidio (art.
122 do CP), pornografia infantil etc. Mas nem
todas encontram respaldo na legislacdo
existente, restando, portanto, atipicas. Apesar
dos oObices para a tipificagdo, denuncias sobre
cyberbullying tém sido feitas através da
Safernet Brasil ou, em alguns Estados, tém
sido comunicadas as delegacias, divisdes ¢
promotorias de justica especializadas em
crimes cibernéticos®. Ademais, tem crescido a
pratica do registro em cartdrio, por parte de
pais de vitimas de cyberbullying, das agressoes
virtuais sofridas:
Alguns pais tém registrado em
cartorio as agressdes virtuais
sofridas por seus filhos, vitimas do
chamado cyberbullying. o
objetivo ¢  garantir  provas
documentais para usa-las em
processos contra os autores das
ofensas. Uma reportagem do jornal
O Estado de S.Paulo revelou que
essa medida vem sendo adotada
em S3o Paulo ha cerca de seis
meses. A dentncia e o registro em
cartorio de wuma perseguicdo
sofrida na internet é uma garantia
de que as ofensas virtuais possam
ser usadas como prova de
cyberbullying em ag¢des judiciais
mesmo que elas sejam apagadas da
rede.O registro ¢ feito através de
uma escritura publica que retrata
fatos do cotidiano, chamada ata
notarial. Em entrevista ao Estadao,
um tabelido explica que se trata de
“um retrato juridico de que aquele
fato realmente existiu e serve
como forga probatoria em acdes
judiciais”.Para fazer o registro, a
familia deve informar o site onde
as agressOes virtuais foram
publicadas. Um funcionario do
cartorio entra no site indicado e
verifica a denuncia. Em alguns
casos, o funcionario vai a casa do
interessado para checar conversas
e e-mails trocados®’.

** Disponivel em:
http://capricho.abril.com.br/comportamento/cyberbullyi
ng-triste-violencia-internet-415968.shtml. Acesso em:
28.04.08.

% Disponivel em:

Diante da problematica do
enquadramento tipico das condutas, os
Promotores da Infancia e Juventude de Sao
Paulo propdem que o bullying e o
cyberbullying sejam considerados crimes:

Um anteprojeto de lei elaborado
pelo grupo prevé pena minima de
um a quatro anos de reclusio, além
de multa. Se a pratica for violenta,
grave, reiterada e cometida por
adolescente, o autor podera ser
internado na Fundag¢do Casa, a
antiga Febem. A proposta prevé
que podera ser penalizada a pessoa
que expuser alguém, de forma
voluntaria e mais de uma vez, a
constrangimento publico, escarnio
ou qualquer forma de
degradacdo fisica ou moral, sem
motivagdo evidente estabelecendo
relacdo desigual de poder. Estdo
previstos casos em que a pena
pode ser ampliada (leia quadro
nesta pagina), como quando ¢
utilizado meio eletrénico ou
qualquer midia (cyberbullying).
“Hoje, como ndo ha tipificagdo
legal especifica, os casos que
chegam sdo enquadrados
geralmente como injuria ou lesdo
corporal”, explica promotor Mario
Augusto Bruno Neto, secretario
executivo da promotoria.Como o
bullying ¢ o cyberbullying sio
praticados na imensa maioria dos
casos por criangas e adolescentes,
os promotores vao precisar adaptar
a tipificagdo penal dessas praticas
ao que prevé o Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA). O
anteprojeto serd submetido, no dia
6 de maio, a aprovagdio na
promotoria e, depois, encaminhado
ao procurador-geral do Ministério
Piblico (MP), Fernando Grella
Vieira, que devera enviar o texto a
um deputado para que o
documento seja encaminhado ao
Congresso.40

Ap6és um caso ocorrido com um
estudante na Paraiba, a Camara Municipal de

http://opiniaoenoticia.com.br/brasil/politica/denuncias-
de-cyberbullying-sao-registradas-em-cartorio/. Acesso
em 25/04/110.

“ MESSIAS, Christian. O Estado de Sdo Paulo,
19/04/2011 - Sdo Paulo/ SP.
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Jodo Pessoa aprovou projeto, dando origem a
Lei Municipal 11.381/08, que dispde sobre o
combate ao fendmeno. Recentemente, o
governador do Estado de Santa Catarina
sancionou a Lei Estadual 14.651/09 para
instituicdlo do programa de combate ao
bullying, de agdo interdisciplinar e de
participagdo comunitaria nas escolas publicas
e privadas do estado. Em estados como Sao
Paulo e Rio de Janeiro, a iniciativa ainda esta
sendo analisada pelo Poder Legislativo, por
meio dos respectivos projetos de lei 350/07 e
683/07.

4.1. Projeto de Lei que Institui o
Programa Nacional de Combate ao
Bullying

H4 em tramitagdo no Congresso
Nacional um Projeto de Lei, que visa instituir
o Programa Nacional de combate ao bullying.
O Projeto ¢ do Deputado Federal Vieira da
Cunha (PDT/RS) e traz  conceitos
interessantes. Os primeiros artigos do Projeto
apresentam as definicdes de bullying e de
cyberbullying:

Art. 1. (...) Paragrafo Unico. No
contexto da presente Lei, bullying
¢ considerado todo ato de violéncia
fisica ou psicoldgica, intencional e
repetitivo, que ocorre  sem
motivagdo evidente, praticado por
individuo ou grupo, contra uma ou
mais pessoas, com o objetivo de
intimida-la ou agredi-la, causando
dor e angustia a vitima, em uma
relagdo de desequilibrio de poder
entre as partes envolvidas. Art. 2.
Caracteriza-se o bullying quando
ha violéncia fisica ou psicologica
em atos de intimidagéo,
humilhagdo e/ou discriminagio, e
ainda: a) ataques fisicos; b)
insultos pessoais; ¢) comentarios
sistematicos e apelidos pejorativos;
d) ameacas por quaisquer meios; €)
grafitagem  depreciativas; f)
expressdes preconceituosas; g)
isolamento social consciente e
premeditado; h) pilhérias.

Paragrafo unico. (0]
Cyberbullying uso de instrumentos
da WEB como Orkut e outros, para
depreciar, incitar a violéncia,
adulterar fotos e dados pessoais
com o intuito de criar meios de

constrangimento psicossocial,
caracteriza-se como bullying.

Segundo o art. 3° do Projeto, o bullying
pode ser classificado conforme as agdes
praticadas: a) verbal: insultos, xingamentos e
apelidos pejorativos; b) moral: difamacdo,
calinia, disseminacdo de rumores; c) sexual:
assédio, indugdo e/ou abuso; d) social: ignorar,
isolar e excluir; e) psicologica: perseguir,
amedrontar, aterrorizar, intimidar, dominar,
manipular, chantagear e infernizar; f) fisico:
socar, chutar, bater; g) material: furtar, roubar,
destruir pertences de outrem; h) virtual:
depreciar, enviar mensagens intrusivas da
intimidade, enviar ou adulterar fotos e dados
pessoais que resultem em sofrimento ou com o
intuito de criar meios de constrangimento
social e  psicolégico. (grifos nossos).
Constituem objetivos do programa nacional de
combate ao bullying: a) prevenir e combater a
pratica de bullying em toda a sociedade; b)
capacitar docentes e equipes pedagodgicas para
a implementa¢do das agdes de discussao,
prevengao e orientacao e solugdo do problema;
c) implementacdo e disseminagdo de
campanhas de educagdo, conscientizagdo e
informagdo; d) instituir praticas de conduta e
orientagdo de pais, familiares e responsaveis
diante da identificagdo de vitimas e agressores;
e) assisténcia psicologica, social e juridica as
vitimas e agressores; f) integrar os meios de
comunicacdo de massas com as escolas ¢ a
sociedade, como forma de identificacdo ¢
conscientizagdo do problema e a forma de
preveni-lo e combaté-lo; h) evitar, tanto
quanto possivel, a punicdo dos agressores,
privilegiando mecanismos e _instrumentos
alternativos que promovam a efetiva
responsabilizacio e mudanca de
comportamento hostil. (grifos nossos).

5. Conclusbes

Os efeitos das novas tecnologias de
informacao e comunicagdo (TIC’s) sobre a
sociedade sdo indiscutiveis. As TIC’s
propiciam inimeras vantagens a vida moderna,
mas também abriram as portas para novos
riscos. As TIC’s transformaram-se num
importante meio de interagdo social, em
especial para criangas e adolescentes que
passaram a  utilizar  estes  recursos
(computadores, celulares e equipamentos
eletrobnicos em geral) para criagdo e
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manutencdo das suas relagdes sociais. E neste
contexto que surge o Cyberbullying, isto ¢, a
versao tecnoldgica de uma pratica comum e ja
conhecida: o Bullying. O Bullying é um
fenomeno multifacetado que abarca uma
grande  variedade de  comportamentos
agressivos, cujas caracteristicas sdo, dentre
outras, a intencionalidade do agente que
pratica a conduta (o objetivo da conduta ¢
ferir/prejudicar a vitima, consequentemente,
lhe causando danos fisicos ou interferindo na
sua paz psicologica); a periodicidade da
agressdo (os ataques ocorrem de forma
reiterada e intensa) e o desequilibrio de forcas
(a conduta parte do mais forte contra o mais
fraco, fisica ou psicologicamente). Apoiado
nas TIC’s o Cyberbullying transcende as
fronteiras de tempo e de espaco, deixando de
configurar um problema regional, tornando-se,
portanto, uma questdo global e que tem
preocupado muitos paises do mundo, levando-
0s a criar mecanismos de prevencao e combate
as praticas relacionadas, tais como a
formulacdo de legislagdes  especificas,
politicas publicas voltadas a prevengao dessas

praticas, em especial nos ambientes escolares,
onde as condutas, geralmente, tém seu Start,
dentre outras atitudes. Assim, o Cyberbullying
apresenta novas questdes e desafios a familia,
aos educadores ¢ ao Estado, que possuem
responsabilidades  sociais,  politicas e
educativas para com as criangas ¢
adolescentes, em virtude da condicdo especial
de pessoa em desenvolvimento que estes
ostentam. Diante do fendmeno cujos contornos
ainda ndo estdo perfeitamente delineados,
surge de forma imperiosa a necessidade de um
olhar juridico que possa auxiliar na sua
preven¢do e enfrentamento. Ressalta-se que as
solugdes passam nao somente pela criacdo de
tipos penais adequados, preenchendo as
lacunas ainda existentes, mas também — € com
relevo, pela instituicdo de politicas publicas
que visem a reducdo do impacto danoso na
vida dos hipossuficientes, vitimas desse
fendmeno, cumprindo-se, também na seara
tecnoldgica, os mandamentos constitucionais
da protecao integral as pessoas em formagao,
nossas criangas ¢ adolescentes.
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DIREITO EMPRESARIAL: DO COMERCIO A EMPRESA

RESUMO

O presente artigo trata da evolucdo
historica do Direito Empresarial, abordando
os fatos historicos relevantes que ocasionaram
a transformacdo do cléssico conceito juridico
de comércio para o atual conceito de empresa
adotado pela legislagdio vigente. E objeto
desse breve estudo, ainda, o conceito de
empresario adotado pelo Codigo Civil, com

seus aspectos controvertidos.
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1. Introducéao

A ordem econOmica brasileira ¢ fundada
na valorizacao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tendo como objetivo garantir a
todos uma vida digna, como prevé a nossa
Constituicao Federal (art. 170).

Por essa razdo, € livre o exercicio de
qualquer atividade econdmica licita, desde que
observados alguns limites constitucionais, tais
como: a livre concorréncia, os direitos do
consumidor, a defesa do meio ambiente, da
propriedade privada, entre outros.

A livre iniciativa e a livre concorréncia
sdo principios constitucionais que favorecem a
circulagdo de riquezas, a exploragcdo de novas
atividades, proporcionando a criacdo de
empregos e servindo como real estimulo a
economia do pais.

Nesse contexto ¢ que se concebe a
atividade empresarial, objeto do presente
estudo. Assim, o objetivo deste artigo ¢ tratar
da evolucdo historica do Direito Empresarial,
analisando as transformagdes legislativas
ocorridas nos ultimos séculos.

2. Evolugdo Historica do Direito
Empresarial

As relagdes comerciais tais como: troca,
compra e venda, fabricacdo de produtos,
prestacdo de servigos, sempre existiram na
sociedade. O que ndo existia, inicialmente, era
um conjunto especifico de normas com o
objetivo de regular essas relagcdes. Dai o
surgimento do Direito Comercial, ou como
atualmente se prefere denominar, Empresarial.

Vivante ' esclarece que, no direito
romano, apesar da atuagdo dos comerciantes,
ndo  parecia  haver necessidade de
institucionalizar uma disciplina especializada,
pois o direito civil florescia e se adequava a
realidade da época.

Nao obstante tal realidade romana, com
o passar dos séculos, surgiu a necessidade da
criacdo de normas juridicas para regular o

' VIVANTE, Cesare. Ingtituicdes de Direito
Comercial. Tradugdo e notas de Ricardo Rodrigues
Gama. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 12-13.

exercicio da atividade econdmica, como ensina
Machado?:

[...] O Direito ¢ a tradugdo da vida
social nos seus multiplos aspectos,
inclusive o econdmico e, por isso,
o fendmeno juridico ndo pode ser
fixado sendo a luz de seus
pressupostos, donde a utilidade de
examinar o conceito econdmico de
empresa, tal como se formou no
tempo e € hoje dominante.

Coelho’ ensina que a histéria do Direito
Comercial ¢ normalmente dividida em
periodos. O primeiro deles se passou na Idade
Média, entre a segunda metade do século XII e
a segunda metade do século XVI e ¢ marcado
pelo surgimento da concepcdo subjetiva do
Direito Comercial.

De acordo com tal teoria, o Direito
Comercial era visto como o conjunto de regras
vinculadas a uma classe determinada: a dos
comerciantes. Nesse periodo, os comerciantes
fundaram as corporagdes de mercadores,
verdadeiras  organizagdes com  poder
econdmico e politico que tinham por objetivo
decidir os conflitos entre seus membros. Para
tanto, eram nomeados, entre 0s mais
experientes, os chamados juizes consulares. O
conjunto de decisdes proferidas pelas
corporagcdes  representou o inicio da
consolidagdo das normas de Direito
Comercial.*

A atuacdo das corporagdes de oficio era
pautada na protecdo dos comerciantes, tendo
em vista a precaria legislacdao vigente, que nao
atendia as necessidades da classe a contento.

As normas produzidas no ambito das
corporacgdes eram, ou deveriam ser, adequadas
a realidade economica dos comerciantes da
época, e, como se tratava de entidade privada,
sO6 poderiam ser aplicadas aos seus membros,
razdo pela qual, o Direito Comercial, até entdo
conhecido, era tido como um direito de classe.

> MACHADO, Silvio Marcondes. A limitagdio da
responsabilidade do comerciante individual. Sao
Paulo, Max Limond, 1956, p. 115.

> COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial.
14 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v. 1, p. 13.

* REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, 28
ed. rev e atual. por Rubens Edmundo Requido, Sao
Paulo: Saraiva, v. 1, p. 10.
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O segundo periodo, do século XVI ao
XVIII, foi marcado pela criagdo da sociedade
anonima’.

A partir do terceiro periodo, entre o
século XIX e a primeira metade do século XX,
verifica-se o surgimento da concepcao
objetiva do Direito Comercial. A expressdao
tem seu fundamento na mudanca de paradigma
para aplicagdo das normas do Direito
Comercial.

Com o surgimento das primeiras leis que
tratavam da disciplina comercial, o Direito
Comercial deixa de ser concebido como
direito dos comerciantes, quais sejam, 0s
membros das corporagdes de mercadores, e
passa a ser concebido como o ramo do Direito
reservado a todos que praticarem atividade
com fim lucrativo.

O conceito base para aplicacdo das leis
de Direito Comercial passa a ser o ato de
comércio, que ¢ definido por Sztajn®:

[...] Ato de comércio tem, em
linguagem técnica, significado
determinado, ndo ¢ negocio de
intermediacdo, = mas  negodcio
econdmico de produgcdo ou
intermedia¢do entre produtores e
consumidores, um conjunto de
praticas submetidas, por lei, a
regras especiais: intermediagdo,
transformagdo de bens, atividade
bancaria e asseguradora.

O Codigo Civil Francés de 1807
adotou a Teoria dos Atos do Comércio. O
objetivo da criacdo dessa teoria era delimitar o
ambito de incidéncia do Direito Comercial.
Assim, estavam sujeitos a essa disciplina

todos os praticantes de atos de comércio.

Essa teoria também foi adotada pelo
nosso Codigo Comercial de 1850. O seu artigo
4° conceituava comerciante como aquele que
fazia da mercancia sua profissao habitual.

> COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 14.

® SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa:
atividade empresaria e mercados. Sdao Paulo: Atlas,
2004, p. 82.

Verifica-se que o legislador brasileiro
entendeu por bem nao definir ato de comércio,
mas ao tratar do comerciante apresentou um
elemento fundamental: a mercancia. Tal
conceito corresponde ao que se denominada de
ato de comércio no Codigo Francés.

Para que ndo houvesse duvida acerca do
conceito de mercancia, o Regulamento n° 737
de 1850 trouxe uma relagdo das atividades
assim consideradas, quais sejam:

e Compra e venda ou troca de bem
moével ou semovente, para a sua
revenda, por atacado ou a varejo,
industrializado ou ndo, ou para
alugar o seu uso;

e As operacdes de cambio, banco e
corretagem;

e As empresas de fabricas, de
comissdes, de deposito, de
expedigao, consignagao e
transporte de mercadorias, de
espetaculos publicos;

e Os seguros, fretamento, riscos;

e Quaisquer contratos relativos ao
comércio maritimo e a armagao e
expedicao de navios.

Ocorre que, com o passar dos anos,
como afirmam Venosa e Rodrigues ', a
expansao do capitalismo fez com que atividade
mercantil se tornasse muito abrangente, de
forma a englobar outras ndo definidas pela lei,
mas que por sua natureza, poderiam ser
tratadas pelas normas do Direito Comercial.
Surgiu a necessidade de ampliar o ambito de
incidéncia de tais normas.

Na Italia, em 1942, foi promulgado o
Codice Civile, que alterou de forma
substancial o sistema legislativo anterior, na
medida em que, unificou as normas de direito
privado, especialmente aquelas relacionadas
ao direito das obrigagcdes, suprimindo a
relevancia de qualquer qualificagdo de atos
como civis ou comerciais ¢ adotando a Teoria
da Empresa.

" VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia.
Direito civil: Direito empresarial. Sao Paulo: Atlas,
2010, v. 8, p. 5.
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Nesse periodo histérico, ocorre, na Itélia,
a substitui¢do do conceito de ato de comércio
pelo de empresa.

Requido ® utiliza o conceito de Cesare
Vivante para conceituar empresa:

[...] Vivante identificou o conceito

juridico com 0 conceito
econdmico. Escreveu que a
empresa € um  organismo

econdmico que sob o seu proprio
risco recolhe e pde em atuacdo
sistematicamente os elementos
necessarios para obter um produto
destinado a troca. A combinagdo
dos fatores — natureza, capital e
trabalho — que, associados,
produzem resultados impossiveis
de conseguir se fossem divididos,
€ 0 risco, que 0 empresario assume
ao produzir uma nova riqueza, sao
os requisitos indispensaveis a toda
empresa.

Pode-se  verificar que, naquela
oportunidade, optou-se pela ampliagdo de
conceitos, ou seja, ndo havia mais pré-
determinagdo de atos sujeitos as normas de
Direito Comercial, mas sim a subordinagdo de
uma atividade peculiar, a empresarial.

Requido ’ ensina que Alberto Asquini,
classico doutrinador italiano, formulou o
conceito de empresa sob diversos aspectos,
conhecidos como perfis de Asguini: 1)
subjetivo: empresa como empresario que
exerce a atividade; i1) objetivo: empresa como
estabelecimento; iii) funcional: empresa como
atividade; 1iv) corporativo: empresa como
instituigao.

O legislador italiano preferiu nao
conceituar empresa € sim empresario. Assim,
preceitua o artigo 2082 daquele diploma legal:

Art. 2082: E imprenditore chi
esercita professionalmente
un'attivitd economica organizzata

8  VIVANTE, Cesare. Trattato di Diritto
Commerciale. 4. ed., Casa Editrice Dott. apud
REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 28*
ed. rev e atual. por Rubens Edmundo Requido, Sio
Paulo: Saraiva, v. 1, p. 53.

? Op. cit., p. 55.

al fine della produzione o dello
scambio di beni o di servizi'.

.11 . ..
Ascarelli ", comentando o dispositivo
legal acima transcrito, afirma:

[...] Ao fazer recurso aos
mencionados termos, o Codigo os
considera na sua  corrente
valoragdo social (menos
exatamente se costuma dizer: no
seu significado econdmico). O art.
2.082 (assim como, na legislagdo
ab-rogada, os arts. 3° e 4° do
Codigo de Comércio) constitui, na
verdade, uma norma qualificativa
ou delimitativa, que, em
substancia, determina o ambito no
qual se aplicardo determinadas
normas. A definigdo juridica de
empresario importa, por isso, 0
apelo a conceitos ndo definidos no
sistema ¢ cujo alcance deve
valorar-se em relacdo a concepgdo
social corrente.

Nesse contexto, empresario seria o
sujeito que exercesse profissionalmente a
atividade econdmica organizada.

Quanto ao conceito de empresa, verifica-
se que pode ser extraido do préprio conceito
de empresario, na medida em que se firmou o
entendimento de que empresa seria um objeto
de direito, ou seja, a atividade econdmica
organizada exercida pelo empresario. 2

Como bem salienta Campinho ", a
empresa nao ¢ detentora de personalidade
juridica, trata-se de objeto de direito, ndo se
confundindo com a sociedade, que seria a
pessoa juridica exercente da atividade
empresarial, a empresaria.

" Art. 2082: E empresario quem exerce
profissionalmente uma atividade econémica organizada
com o fim da produg¢do ou da troca de bens ou de
servigos (tradugdo livre).

' ASCARELLLI, Tulio. A Atividade do Empresério in
Revista de Direito Mercantil, industrial, econémico e
financeiro. Nova Série, Ano XLII, n. 132, outubro-
dezembro de 2003, p. 202.

2 REQUIAO, Rubens. Op. cit., p. 60.

3 CAMPINHO, Sérgio. O direito da empresa a luz do
novo codigo civil. 10. ed. revista e atualizada de acordo
com a Lei Complementar n° 12/2008. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 11.
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O conceito de empresario adotado pelo
Codigo Civil italiano, bem como, toda a
Teoria da Empresa, foram abarcados pelo
novo Coédigo Civil brasileiro e, muito antes
dele, j& faziam parte da doutrina e
jurisprudéncia nacionais.

3. O Conceito de Empresario na
L egislacéo Brasileira

Define o artigo 966 do Coddigo Civil
brasileiro, mera tradu¢do do artigo 2.082 do
Codigo Civil italiano:

Art. 966: Considera-se empresario
quem exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada
para a produg@o ou a circulagio de
bens ou de servigos.

Como salientado por Ascarelli ', o
conceito de empresario traz em si outros
conceitos ndo esclarecidos pelo sistema
juridico, mas fundamentais para que se possa
classificar ~ determinado  sujeito = como
empresario e, por conseguinte, sua atividade
como empresarial.

Primeiramente, importante esclarecer
que o empresario € um sujeito de direito que
pode exercer sua atividade individualmente, o
chamado empresario individual;
individualmente e com responsabilidade
limitada, o chamado empresario individual de
responsabilidade limitada, EIRELI; e ainda, de
forma coletiva, por meio da sociedade
empresaria.

Empresario individual é a pessoa fisica
que exerce atividade empresarial. Para tanto,
basta a inscricdo no Registro Publico de
Empresas Mercantis, a cargo das Juntas
Comerciais.

O empresario individual ¢ equiparado as
pessoas juridicas somente para fins fiscais e,
portanto, realizard o registro no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas. Porém, como
sua atividade ndo possui personalidade
juridica, ndo hé, em seu patrimdnio, separacao
entre bens particulares e bens da atividade,

1 Op. cit.

razdo pela qual, todo o seu patrimonio ficard
sujeito ao risco do negocio.

A auséncia de separagdo do patrimonio
do empresario individual para o exercicio da
sua atividade fez com que muitos
empreendedores preferissem constituir pessoas
juridicas, sociedades limitadas, por exemplo,
para alcancar a limitacdo da responsabilidade,
calculando, de forma mais eficiente, o risco
inerente ao negdcio.

Em razdo dessa realidade e, com o
objetivo de dar mais seguranga a0 empresario
individual, a Lei n. 12.441/2011 inseriu, no
Codigo Civil vigente, o artigo 980A que trata
da empresa individual de responsabilidade
limitada, a EIRELI. Alterou ainda o artigo 44
do mesmo diploma para incluir a EIRELI no
rol das pessoas juridicas de direito privado.

Assim, aquele que pretender exercer
atividade empresarial de forma individual
podera optar pela constituicio de pessoa
juridica e podera limitar a sua responsabilidade
ao capital social subscrito que, no caso, nao
podera ser inferior a 100 (cem) salarios
minimos.

Trata-se de verdadeiro avanco, na
medida em que, incentiva o exercicio da
empresa de forma individual. A tendéncia ¢
que as sociedades originalmente constituidas
somente com o fim de alcancar a limitagao de
responsabilidade sejam transformadas em
empresas individuais de responsabilidade
limitada.

Por fim, quem quiser empreender de
forma coletiva deverd constituir uma
sociedade empresaria, ou seja, constituir uma
pessoa juridica de direito privado. Importante
salientar que a sociedade ¢ formada pela unido
de duas ou mais pessoas que exercem
atividade com fim econdmico. Nos termos do
artigo 982 do Coédigo Civil, as sociedades que
exercem atividades empresariais, nos termos a
seguir estudados, s30 consideradas
empresarias; as que exercem atividades nao
empresariais sd3o chamadas de sociedades
simples, como ocorre com as cooperativas.

As  sociedades  empresarias  sdo
constituidas mediante arquivamento do seu ato
constitutivo (contrato ou estatuto social) no
Registro Publico de Empresas Mercantis, a
cargo das Juntas Comerciais e podem adotar
0s seguintes tipos societarios: sociedade em
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nome coletivo, em comandita simples,
limitada, anonima e em comandita por agdes.

Além dessa analise inicial, é necessario
estudar os outros elementos do conceito de
empresario previsto no Codigo Civil, quais
sejam: profissionalismo, atividade econdmica,
organizag¢do, producao ou circulagiao de bens e
Servigos.

O conceito de profissionalismo, de
acordo com Coelho'®, pode ser dado a partir
da conjuncdo de trés requisitos: a
habitualidade, a pessoalidade e o monopdlio
das informacoes.

Por  habitualidade  entende-se a
continuidade  da  atividade  explorada.
Determinada atividade ¢ habitual se exercida
de forma sistematica e continua pelo
empresario. Essa continuidade, porém, ndo
significada necessariamente impossibilidade
de interrupcao do exercicio da atividade, o que
ocorre com as atividades sazonais, como
aquelas ligadas ao turismo. O importante ao se
caracterizar a habitualidade é a repeti¢do da
atividade, ou seja, se o empresario trabalha
todo periodo de alta temporada de
determinados anos, sua atividade é habitual;
porém, se o faz nos anos em que esta de férias
nesse periodo, nao se fala em atividade
empresarial.

A pessoalidade no exercicio da atividade
pelo empresario também ¢ um dos requisitos
do profissionalismo. Todo empresario exerce
sua atividade pessoalmente, ainda que seja
representado, de fato, por empregados, socios
ou outros colaboradores.

Assim, tanto no exercicio da atividade
de forma singular, como empresario
individual, como de forma coletiva, como
sociedade empresaria, empresario sera aquele
que reune os fatores de producgdo e organiza a
atividade a ser explorada.

O monopolio das informagdes ¢
requisito  essencial a  definicdo  de
profissionalismo, na medida em que, o
empresario deve buscar orientacdo juridica,
econdmica e tecnoldgica com relacio a
atividade que pretende exercer, com o objetivo
de antever os contratempos € minimizar os
riscos a ela inerentes.

' COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de Direito
Comercial. 21 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 13-14.

A atividade ¢ a conduta a ser realizada
pelo empresario, ¢ a empresa propriamente
dita: a produ¢do ou circulagio de bens ou
Servigos.

Por atividade econdmica, por sua vez,
pode-se entender aquela capaz de criar
riquezas, de gerar o tdo esperado lucro. Esse
lucro pode ser o fim da atividade ou somente
um meio para se alcangar o fim desejado'®.
Pode-se ilustrar essa afirma¢do com o seguinte
exemplo: uma industria explora a empresa de
producdo de determinado bem com o fim de
obter lucro, ou seja, ter sua receita maior que
suas despesas. J4& uma escola, pode ndo ter
como finalidade a prestacio de servigos
educacionais, mas mesmo assim, também
necessitard que sua receita seja maior que suas
despesas sob pena de ndo se manter
funcionando. Assim, o elemento lucro sempre
estara presente em qualquer atividade
economica.

Nesse contexto, ¢ importante ressaltar
que a atividade terd finalidade lucrativa
quando os seus exercentes puderem repartir os
resultados auferidos. Assim, para determinadas
atividades, como as exercidas pelas fundagoes,
associagdes, entidades religiosas e partidos
politicos, mesmo que haja superavit, ou seja,
maior arrecadagdo de fundos do que despesas,
a atividade nao serd considerada lucrativa, ja
que seus exercentes ndo poderdo repartir os
resultados entre si.

A atividade empresarial sera organizada
se resultar da conjugacdo dos fatores de
producdo: capital, trabalho, insumos e
equipamentos e, ainda, o conhecimento
técnico adequado. Capital ¢ o conjunto de
bens que o empresario investiu para exercer a
atividade, podem ser: bens moveis, imdveis,
dinheiro, méaquinas, equipamentos. Trabalho ¢
a mao de obra disponibilizada para se chegar
ao fim almejado, qual seja, a produgdo ou
circulagdo dos bens ou servigos. Insumos e
equipamentos sao todos os bens necessarios a
producdo ou circulagdo de tais bens ou
servigcos, como matéria prima, maquinas etc. O
empresario deve deter ainda o conhecimento
técnica adequado para o exercicio de seu
mister.

' COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito
Comercial. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 13.
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Organizacdo ¢, na verdade, a estrutura
desenvolvida para o exercicio da atividade.
Essa estrutura ¢ que tem o conddo de
classificar uma atividade econdémica como
empresarial ou civil: se “X” exerce uma
atividade de forma organizada ¢ considerado
empresario; se ndo organiza os fatores de
produgdo, a atividade ser4 considerada civil.

Nesse sentido, ensina Sztajn'’:

[...] Organizagdo parece ser o
elemento central, essencial,
necessario e suficiente, para
determinar a  existéncia da
empresa, porque gera o aparato
produtivo estavel, estruturado por
pessoas, bens e recursos, coordena
os meios para atingir o resultado
visado. Tanto a organizacdo de
pessoas, centrada nas relagdes de
trabalho subordinado, cuja
disciplina ¢ a dos contratos de
trabalho, quanto a organizagdo dos
meios patrimoniais (recursos e
bens) para o exercicio de uma
atividade, estdo presentes no
desenho da empresa. Por isso &,
atualmente, facil abandonar a
antiga discriminagdo entre auto e
hétero-organizagao na
configuragdo da empresa,
empregando-se  critérios  mais
aceitaveis como a fungibilidade
dos fatores de producao.

Ocorre que, na pratica, encontra-se
dificuldade para distinguir uma atividade
como organizada ou ndo, € assim, como
empresarial ou civil, o que acaba levando ao
vicio de se enquadrar como empresarial as
atividades listadas pelos atos de comércio.

A referida autora'® assim se posiciona
com relagdo a esse problema:

[...] Ausente disciplina propria
para a atividade econdmica
organizada, a tendéncia de
aproveitar aquela relativa a atos,
reconduzindo-se a atividade a uma
sériec de atos coordenados e
unificados entre si por terem
funcdo unica, é clara. Projetando-
se em atos entre si relacionados,
estabelece-se interdependéncia de

7 0p. cit., p. 129.
8 Op. cit., p. 131.

efeitos entre atos e atividades,
dificultando isola-los para
determinar a juridicidade da
atividade por si.

Outro ponto causador de duvidas ¢ o
volume, o tamanho dessa organizagdo: poderia
se abranger no conceito de atividade
organizada a microscopica organizagdo do
trabalhador auténomo a ponto de enquadra-lo
como empresario individual? Levando-se em
consideracdo a estrutura disponibilizada para o
exercicio da atividade pode-se dizer que nao.
Porém, analisando-se os fatores financeiros
envolvidos, os negocios por ele celebrados,
pode-se dizer, com certeza, que se trata de uma
atividade empresarial.

Essa conclusdo ¢ corroborada pelo
Estatuto da  Pequena  Empresa (Lei
Complementar n°® 123/2006), que em seu
artigo  18-A  define a  figura do
microempreendedor individual, como sendo o
empresario individual que exerce atividade e
obtenha receita bruta anual de até R$
60.000,00 (Sessenta mil reais), demonstrando
a inten¢do do legislador em incluir no conceito
de empresario, desde o pequeno exercente de
atividade individual ao grande grupo
econdmico.

Na busca pela melhor forma de
adequacdo das atividades as normas juridicas ¢
sempre importante ter em mente que a
atividade econdmica ¢ aquela voltada para o
mercado, para a satisfacdo de interesses de
terceiros.

Nessa esteira, € valioso o ensinamento
de Ascarelli'’:

[...] O titular da atividade deve ser
diverso do destinatario ultimo do
produto, isto é, a sua atividade
deve ser destinada a satisfazer
necessidades de outrem. (...)
Quando isso ndo ocorre nos
encontramos em uma economia
que eu diria individualisticamente
autarquica: o ciclo economico se
exaure no ambito de um soé sujeito,
enquanto o art. 2.082 (Codigo
Civil Italiano) é voltado
exatamente para uma disciplina do

9 Op. cit., p. 205.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 24, n. 34, p.66-74, 2010. ISSN: 2316-1515. 72



DIREITO EMPRESARIAL: DO COMERCIO A EMPRESA.

Cinira Gomes Lima Melo Peres

ciclo econémico que interessa a
varios sujeitos.

Por fim, a atividade empresarial deve ter
como objeto a producdo ou circulagdo de
bens ou servicos.

Producdo de bens ¢ atividade de
industria, ¢ a transformacdo de um bem em
outro, como ocorre com uma padaria que
transforma os insumos (farinha, ovos,
manteiga) em bens (paes).

Producdo de servicos ¢ a prestagdo de
servigos como de um lava rdpido que lava os
carros a ele entregues ou um banco, que
disponibiliza servi¢os de custodia de valores,
emissdo de ordens de pagamento, dentre
outros.

Circulacdo de bens ou servicos ¢
atividade de comércio, ¢ a intermediacao de
bens, como ocorre com um supermercado que
compra bens da distribuidora e os revende aos
consumidores ou de atividades relacionadas a
intermediag¢do de servi¢os, como agéncias de
turismo, de empregos, entre outras.

Analisados esses elementos temos como
definida a atividade empresarial que ¢ o
fundamento da Teoria da Empresa e, por
consequéncia, do Direito  Empresarial
contemporaneo.

4. Consider acoes Finais

Diante do estudo realizado ¢ importante
destacar a profunda transformag¢do que o
Direito Comercial, atualmente denominado de

Direito Empresarial, sofreu no decorrer dos
séculos.

A atividade comercial ou empresarial
sempre foi um dos fundamentos do
capitalismo, na medida em que ¢ fator
preponderante para circulacdo de riquezas.

Assim, ainda mais relevante é a
disciplina juridica dessa atividade, a fim de
garantir o exercicio de forma eficaz e pacifica
entre os entes sociais.

Nesse sentido, substituiu-se o modelo
autorregulador da Idade Média pelo modelo de
regulagcdo estatal, com a promulgacdo dos
primeiros Codigos Comerciais, dentre eles, o
Codigo francés de Napoledo, o de maior
relevancia historica.

Diante da nova realidade apresentada
pelas legislacdes, caberia ampliar o ambito de
incidéncia das normas de Direito Comercial,
processo que se iniciou pela promulgacido do
Codigo italiano de 1942.

Dessa forma, verifica-se que, com a
substituigdo do comércio pela empresa, tem-se
uma efetiva ampliagdo dos fatos sujeitos as
normas empresariais €, com isso, a
possibilidade de se utilizar normas cada vez
mais especificas para solugdo de casos
concretos.

Ocorre que, a bem da grande inovagdo
legislativa, muito ainda ha de se estudar.
Assim, ¢ dos profissionais do Direito:
advogados, doutrinadores e juizes, a missao de
esclarecer e simplificar os conceitos trazidos
pelo nosso Cédigo Civil de forma a facilitar a
dinamica do exercente de atividade
empresarial.
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RESUMO

Na atual sociedade  capitalista,
dominada pelos mais modernos meios de
rapida transmissao de informacgdes, propaga-
se constantemente o comércio eletronico.
Relagdes consumeristas sdo estabelecidas
num novo ambiente, o ambiente virtual. A
legislagdo atual ndo regula especificamente o
tema, porém as regras do CDC devem ser
adequadas para que seja possivel garantir ao
consumidor seus direitos na hipdtese de

descumprimento da oferta realizada na

internet.
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by the most modern means of rapid
transmission  of  information,  spreads

constantly  e-commerce. = Consumeristas
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environment, the virtual environment. Current
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1. Introducéao

O presente estudo tem por objetivo fazer
uma andlise acerca do descumprimento da
oferta realizada na internet, uma vez que, na
atual sociedade em que vivemos, apresenta-se
este meio de comunicagdo como sendo
extremamente riapido e eficiente nas mais
variadas searas, seja na questdo pessoal, seja
em termos negociais.

E importante estudar como se d4 a nova
relacdo de consumo na sociedade virtual,
tendo em vista que nos dias de hoje ¢
extremamente comum o envio por diversos
fornecedores de ofertas a  potenciais
consumidores via e-mail, ou mesmo com a
divulgacdo da oferta no site do fornecedor ou
em outros sites, que se encerram em
contratacdes a distdncia. Em vista disso,
apresenta-se a necessidade de uma regulagdo
desta nova relagdo juridica, que, apesar de ser
uma relagdo de consumo, conta com novos
contornos, podendo ser realizada a partir dos
meios eletronicos hoje existentes, sequer
imaginados quando da entrada em vigor do
CDC, da década de 1990.

Diversas sdo as implicagdes legais e
praticas que se apresentam na nova relacao de
consumo virtual, de modo que podera trazer ao
consumidor, ao invés da facilidade e
comodidade inicial, grandes perturbagdes.

Para analisar como se dd4 a nova
situagdo, buscaremos, inicialmente, trazer o
panorama social, tornando possivel visualizar
a nova relacdo de consumo virtual, para, apos,
trazermos o conceito de oferta e quais os
principios a ela relacionados para, a partir dai,
analisar como se dé a oferta virtual e quais sdo
as implicacdes de ordem pratica e legal de seu
nao cumprimento por parte do fornecedor.

Também buscaremos analisar a questdo
da  responsabilidade, que no direito
consumerista ¢ objetiva. Mas, no caso do
descumprimento da oferta, a responsabilidade
¢ apenas do fornecedor, que divulgou em
ambiente  virtual a oferta, ou a
responsabilidade também pode ser estendida
aquele que permitiu que o fornecedor
veiculasse a oferta em seu site, ou do provedor
que colaborou para que isso acontecesse?

2. Sociedade da
I nter net

Informacao e

A Antes de adentrarmos especificamente
no tema objeto do presente estudo, faze-se
mister situarmo-nos no atual panorama social,
bem como trazer nogdes do que seja a internet
e de sua importancia nos dias de hoje. Hoje
vivemos na Era Digital, com predominancia
dos mais diversos meios eletronicos, em
constante evolucdo, em todas as areas e
setores.

Trata-se de um novo contexto social que,
assim, como a Revolugdo Industrial, provocou
diversas mudancas nas relacdes sociais, bem
como veio acompanhada de diversas lacunas
legais, sendo certo que a atual legislacdo ndo
esta preparada para tratar dos diversos temas
surgidos no novo panorama social, como os
contratos eletronicos.

Podemos dizer que a Sociedade da
Informacdo trata-se da sociedade que se
desenvolveu apdés o periodo pds-industrial,
com a predominancia dos meios tecnoldgicos
mais avancados em todas as areas e sectores
sociais, fazendo preponderar a informagdo
sobre os meios de producdo e distribui¢do de
bens.'

Pode ser apontado, como marco inicial
desse novo ciclo histérico, segundo IRINEU
FRANCISCO BARRETO JUNIOR, o surgimento de
redes profissionais e tecnologicas destinadas a
producdo e ao uso da informacdo, que passa a
ser distribuida no mercado, bem como
utilizada para gerar conhecimento e riqueza.’
Vale lembrar, assim como o faz PAULO
HAMILTON SIQUEIRA JUNIOR, que o termo
“Sociedade da Informagdo” surgiu com
Jacques Delors, entdo presidente da Comissdo
Europeia, em 1993, no Conselho Europeu, e
com ele surgiram as primeiras ideias de
infraestrutura da informagdo.’

Os novos contornos da atual sociedade,
gracas ao continuo avanco tecnologico,
possibilita a disseminagdo cada vez mais
rapida de informacgdes, e para uma quantidade

! Roberto Senise Lisboa. Manual de Direito Civil.
Volume 3, p. 85.

% Atualidade do Conceito de Sociedade da Informagdo
para a Pesquisa Juridica, p. 62.

’ Habeas Data: remédio juridico na Sociedade da
Informacao, p. 252.
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cada vez maior de pessoas, além de possibilitar
os mais diversos tipos de relacionamentos a
distancia, seja apenas com o intuito de se
comunicar com um parente ou amigo que se
encontra a quilometros de distancia, seja no
intuito de participar de relagdes comerciais, de
efetuar a compra de um produto ofertado por
um fornecedor que se encontra, por exemplo,
em outro pais. Assim ¢ que afirma ROBERTO
SENISE LISBOA:

(...) a tecnologia realmente se
desenvolveu a tal ponto que
atualmente ¢é realgada a sociedade
poés-industrial como sendo a
sociedade da informacdo. A
celeridade do  processo de
comunicagdo € 0 maior acesso a
informacdo pelos meios virtuais
possibilitou o surgimento da figura
do comércio eletrdnico (grifos do
autor).”

Na realizacdo do comércio eletronico ¢
extremamente comum que 0s contratantes nao
se conhecam, sendo a relagdo entre eles
totalmente desenvolvida em ambiente virtual.
E ¢ justamente por isso que se afirma que a
no¢do de tempo e espaco, na nova sociedade,
passou a ser relativa, dada a possibilidade de
comunicag¢do instantanea e a baixo custo entre
pessoas a milhares de quilometros de
distdncia, sendo a mensagem rapidamente
transmitida do emissor para o receptor, bem
como a um incontavel numero de pessoas em
questdo de minutos, tudo isso a partir da
internet.

A nova era tecnologica que atualmente
vivenciamos, possibilitou o encurtamento de
distancias e o estreitamento das relagdes, ainda
que virtuais, o que ¢ extremamente vantajoso e
produtivo, por ser mais rapido e econdmico,
apesar de trazer impessoalidade a relacdo. A
velocidade de transmissdo e do acesso a
informag¢do provoca mudangas econdmicas,
sociais, politicas e juridicas. Trazendo essa
constatagdo para o nosso estudo, podemos
dizer que a nova sociedade, a Sociedade da
Informacgao, provocou diversas mudangas no
Direito do Consumidor, pois, como ja tivemos
oportunidade de afirmar anteriormente, hoje ¢
possivel que o fornecedor mantenha um site de

* Op. cit., p. 79.

sua empresa onde veicule diversas ofertas de
seus produtos e servigos, possibilitando que o
consumidor ndo apenas acesse O site para
tomar conhecimento de seu conteudo, como
também para que possa realizar diversas
compras que sejam de seu interesse.

Conforme SOFIA DE VASCONCELOS
CASIMIRO, internet ¢ uma interconexao de
redes entre varios comutadores e em escala
mundial, o que permite facil e rapido acesso a
inimeras informacgdes, potencializando a
utilidade dessas informacdes.” Essa conexdo,
conforme lembra SOLON ANGELIM DE
ALENCAR FERREIRA, pode se estabelecer por
diversos meios, como linhas telefonicas, fibra
otica, frequéncia de radio e.°

Assim, podemos dizer que a internet ¢é
uma rede publica que se utiliza de protocolos
de regulamentagdo e comunicagdo, como
TCP/IP (transmission control protocol/internet
protocol) para fazer a comunicagdo entre redes
privadas, interligando-as e permitindo a troca
de pacotes de informagdo, sendo que essa
informacdo contém um cabecalho com
diversas informagdes, como IP de origem e IP
de destino.

O Direito deve mostrar-se apto a regular
as novas relacdes surgidas, sob pena de deixar
desamparado o individuo que participa destas
novas relacdes, especialmente quando este
individuo for o consumidor, hipossuficiente e
vulneravel, que certamente sera a parte
prejudicada na nova relagdo virtual.

3. Oferta

E certo que apods a Revolugio Industrial
e as duas Guerras Mundiais, com a
consolidacdo do capitalismo no Ocidente,
intensificou-se a relagdo de consumo, sendo
certo também que os fornecedores, cada vez
mais, colocam inimeros produtos no mercado.
A predominancia do capitalismo como sistema
econdmico na grande maioria dos paises
ocidentais proporciona um mercado de
consumo cada vez maior, com a colocacdo no
mercado de uma quantidade enorme de

> A Responsabilidade Civil pelo Conteado da
Informagdo Transmitida pela Internet, pp. 17-18.

% A aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor as
mensagens publicitarias ndo solicitadas recebidas via
internet.
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produtos e servigos, cuja aquisi¢ao ¢ altamente
estimulada pelo proprio sistema, ainda que se
trate de produtos supérfluos.

No mercado de consumo hd uma incrivel
variedade de produtos e servicos aptos a
atender a mesma necessidade do consumidor,
razdo pela qual cada fornecedor, pretendendo
que o seu produto ou o seu servico seja
adquirido pelo consumidor, aumenta as suas
ofertas, tentando, dessa forma, influenciar o
consumidor a com ele contratar.

Esse ¢ o proprio objetivo da oferta, de
modo que o fornecedor veicula ofertas
relacionadas ao seu servico ou produto por
diversos meios aptos a fazer com que o
consumidor acredite que o produto ou servigo
deste fornecedor é o melhor, sendo o Unico,
capaz de atender as suas necessidades,
buscando fazer com que o consumidor adquira
entdo o seu produto ou contrate o seu servigo.
Como bem lembra SOLON ANGELIM DE
ALENCAR FERREIRA, a concorréncia que o
capitalismo estabelece, aliada ao interesse dos
fornecedores em  atrair  consumidores
aperfeicoou a propaganda e a publicidade’.

Com a divulgacdo cada vez mais
intensificada de ofertas, o anuncio publicitario
evoluiu, deixando de ser apenas uma proposta
vaga e imprecisa para contratar e tornando-se
um verdadeiro pré-contrato, tendo em vista
que ¢ na oferta que o fornecedor faz constar
dados comerciais precisos, como prego,
quantidade, qualidade, forma de pagamento,
entre outros dados, capazes de propiciar ao
consumidor maior conhecimento acerca do
produto ou servico e das condi¢des para sua
aquisicao.

E por causa dessa constante utilizagdo da
oferta pelos fornecedores que o CDC
preocupa-se com o tema, regulando a oferta de
forma clara e principioldgica, justamente para
nao deixar desamparado o consumidor, que € a
parte mais fraca desta relagdo.

Ora, se o fornecedor tem a oferta para
seduzir o consumidor a adquirir determinado
produto ou a contratar determinado servigo, ¢
crivel que a oferta deva ser o mais clara e
transparente possivel, ja que ¢ a partir dela que
o consumidor ira contratar, ndo havendo,
inclusive, a necessidade de um contrato que

" Op. cit.

lhe seja posterior, pois a oferta, uma vez aceita
pelo consumidor, torna-se o proprio contrato.

Para Silvio Luis Ferreira da Rocha
Lemos,

(...) a oferta, numa concepcio
classica, ¢ o primeiro passo para a
formagdo do contrato consensual,
significando a prefiguragdo da
situagdo contratual que estd por
vir, sendo certo que a oferta situa-
se no ambito da formagdo do
contrato consensual, analisado de
maneira classica como o encontro
de uma oferta e de uma aceitacdo.®

No conceito de Roberto Senise Lisboa:

considera-se ~ oferta  qualquer
informagdo ou publicidade sobre
produtos e servicos, veiculada a
uma coletividade de pessoas
indeterminadas, por todas as
formas permitidas ou que ndo
forem coibidas por lei (revistas,
jornais, catalogos, outdoors, fax,
carta, circular, mala direta, radio,
televisdo, apresentacdo ao vivo,
cinema, teatro, internet, entre
outros) (grifos do autor).’

A oferta veiculada pelo fornecedor, se
suficientemente precisa, ¢ considerada ato
unilateral, gerador de obrigacdo, independente
da aceitacdo do consumidor. E isso porque a
oferta possui dois aspectos, quais sejam, a
proposicdo que ela constitui € o contrato que
objetiva. Assim, “a oferta ¢ o resultado da
vontade unilateral, da reflexdo conduzida pelo
ofertante que considera somente seu interesse
na perfiguragdo do contrato que objetiva”.'

E pela oferta, portanto, que o fornecedor
declara a sua vontade, mostrando as condigdes
pelas quais o contrato se realizara. Assim,
aperfeigoa-se o contrato de consumo com a
aceitacdo do consumidor aos termos da oferta.
Sao caracteristicas da oferta, conforme SILVIO
Luis FERREIRA DA ROCHA LEMOS, “a
indeterminacdo pessoal do destinatario, a
fungibilidade da pessoa do futuro ou dos

¥ A Oferta no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 34.
? Contratos Difusos e Coletivos, p. 346-347.
' Silvio Luis Ferreira da Rocha Lemos. Op. cit., p. 35.
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futuros contraentes e a utilizacdo de um meio

publico de difusao” .

4. Publicidade, Propaganda e Oferta

Publicidade n3o se confunde com
propaganda, sendo importante estabelecer as
diferencas entre ambas. E a partir da
publicidade que o fornecedor faz a oferta,
divulgando o seu produto ou o seu servigo e
buscando influenciar o consumidor a adquirir
um ou outro. Em vista disso, a publicidade
deve conter todo o tipo de informagdo
relacionada ao produto ou servico por ela
divulgado. Propaganda, conforme ROBERTO
SENISE LISBOA:

tem como escopo a veiculagdo ou
a propagacdo de idéias em geral,
como as de cunho filoséfico,
politico, religioso ou econdmico.
Nao tem por finalidade direta a
percepgao de lucro ou a circulagdo
econdmica de riquezas, como
sucede na  divulgacdo  de
publicidade, que visa tornar
publica uma oferta de produto ou
servi¢o, para auferir proveito de
sua distribui¢do, a qualquer titulo
licito. "

Assim, fica claro que a oferta esta
relacionada a publicidade, j& que esta possui
um escopo apelativo a contratacdo pelo
consumidor, uma finalidade econdmica,
buscando fazer circular bens ¢ servigos.
Realmente, nao tem a propaganda a finalidade
de vender aquele produto ou prestar aquele
servico, por isso dissemos antes que a oferta
relaciona-se apenas a publicidade, que visa
justamente a fazer circular comercialmente o
produto ou o servico por ela veiculado.

O CDC, art. 37 veda a publicidade

enganosa ou abusiva:

§ 1°. E enganosa qualquer
modalidade de informagdo ou
comunicagao de carater
publicitario, inteira ou
parcialmente  falsa, ou, por
qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro
o consumidor a respeito da

1 0p. cit., 72.
12 Contratos Difusos e Coletivos, p. 348.

natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade,
propriedades, origem, prego e
quaisquer outros dados sobre
produtos e servigos.

§ 2° E abusiva, dentre outras, a
publicidade discriminatoria de
qualquer natureza, que incite a
violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e
experiéncia da crianga, desrespeite
valores ambientais, ou que seja
capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou
segurancga”.

Para ROBERTO SENISE LISBOA, a
publicidade enganosa pode ser conceituada
como “toda criagdo estética que se destina a
veicular produto ou servigo no mercado de
consumo, que induz em erro as pessoas
expostas as suas praticas”, sendo, portanto,
capaz de ludibriar a vitima, uma vez que nao
conta com as informagdes adequadas a
respeito do produto ou do servigo, buscando
influenciar o consumidor a adquirir um ou
outro. "

5. Principios Aplicaveis a Oferta

Com base no principio da boa-fé
objetiva, consagrado pelo CDC, as relagdes
consumeristas devem ser pautadas na ética, na
veracidade e fidedignidade das informagdes,
tanto na fase de negociagdes, ou seja, na
veiculacdo de ofertas, como na fase de
execucdo do pactuado entre fornecedor e
consumidor. Deste principio decorre a idéia de
cooperagdo, respeito ¢ fidelidade nas relagdes
consumeristas, de modo que ha uma conduta,
objetivamente considerada, que é a esperada
das partes naquela relagdo. Significa dizer, por
exemplo, que se espera que o fornecedor aja
com zelo para com o consumidor, no sentido
de veicular apenas ofertas que seja capaz de
cumprir e ndo lesando o consumidor, devendo
ser leal a ele.

Trata-se da a¢do ndo-egoista, ou seja, o
fornecedor deve agir pensando ndo apenas no
seu proprio bem, mas também na situagao do
consumidor, respeitando os seus interesses,
nao abusando de sua posicdo de inferioridade.

13 Contratos Difusos e Coletivos, pp. 348-349.
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O fornecedor devera agir com boa-f¢ desde o
primeiro momento, no caso da oferta, desde o
instante em que elabora o antincio publicitario
e passa a veicula-lo, com a certeza de sera
capaz de cumprir o que nele consta, fazendo
valer, assim, os direitos do consumidor.

Nesse sentido, afirma ROBERTO SENISE
LisBoA que “a boa-fé negocial deve estar
presente mesmo antes da formacgao do vinculo
contratual, em seus mais diversos segmentos,
consubstanciados nos deveres de informacao,
|eal dade, assisténcia e cooperacdo” .

O principio da transparéncia, previsto no
art. 6°, III, CDC, esta relacionado a obrigagdo
de informar que o fornecedor tem para com o
consumidor. Assim, podemos dizer que o
fornecedor obedeceu ao principio da
transparéncia quando informou, de forma clara
e objetiva, o consumidor de todos os detalhes
relativos aquela determinada contratacao.
Conforme ROBERTO SENISE LISBOA:

a transparéncia das relagdes de
consumo ¢ essencial para a
harmonizagdo de fornecedores e
consumidores no mercado. Deve-
se fazer presente desde a simples
oferta até a extin¢do da avenga e o
cumprimento definitivo dos
deveres correlatos que persistem
mesmo apos o término do contrato
(responsabilidade  pds-contratual,
em fungdo do principio da culpa
post pactum finitum) (grifos do
autor)."

E em decorréncia do principio da
transparéncia que o fornecedor obriga-se a
transmitir, de forma efetiva e direta, toda e
qualquer informacao a respeito das condi¢des
do negocio, abrangendo a oferta e eventual
texto escrito do compromisso. E por isso o art.
30, CDC determina que a oferta deve ser clara
e correta sobre o produto ou servigo, sob pena
de o fornecedor responder pela falta ou
cumprir a oferta veiculada.

Para ROBERTO SENISE LISBOA, somente
¢ atingida a transparéncia nas relacdes de
consumo quando as informagdes transmitidas
pelo fornecedor sdo verdadeira, precisas e

" Idem, p. 351.
" Idem, p. 373.

objetivas.'® Assim é que a oferta deve contar
com todo e qualquer tipo de informagdo que se
mostre necessaria, como qualidade,
quantidade, durabilidade, validade, forma de
pagamento e tudo o mais que for relevante ao
consumidor que se interesse pela aquisi¢do
daquele produto, de modo que, somente com a
transmissao de tais informacdes o consumidor
sabera as condi¢des ndo s6 da oferta, mas do
proprio contrato.

Cumprindo-se 0 principio da
transparéncia, o consumidor terd pleno
conhecimento de suas obrigacdes ¢ também de
seus direitos. Realmente, sendo o consumidor
a parte mais fraca e vulneravel desta relacdo, ¢
justo que o fornecedor adote determinadas
condutas que confiram ao consumidor maior
segurang¢a naquela tratativa.

O dever de informagdo encontra-se
previsto nos arts. 4°, caput, 6°, III, 8°, caput,
31, 37, § 3° 46 e 54, §§ 3° e 4° E pelo
cumprimento do dever de informar pelo
fornecedor que o consumidor tem a sua
disposicdo todas as informacdes necessarias
para decidir se contrata ou ndo. Assim, o dever
do fornecedor de informar, apresenta-se como
um direito do consumidor. O direito a
informac¢do, conforme ROBERTO SENISE
LISBOA, ¢ direito fundamental:

decorre da boa-fé objetiva, que é
principio da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo,
constituindo-se em uma regra
basica de convivéncia social que
passa a ter relevancia juridica para
o asseguramento dos demais

principios decorrentes da
constituicdo  do  vinculo de
direito. "’

Mais especificamente relacionado a
oferta, o dever de informar vem previsto no
art. 31, CDC, que assim dispde:

a oferta e a apresentagdo de
produtos ou servigos devem
assegurar informagdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas
caracteristicas, qualidades,
quantidade, composi¢do, prego,
garantia, prazos de validade e

!¢ Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo, p.
118.
7 Idem, pp. 230-231.
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origem, entre outros dados, bem
como sobre o0s riscos que
apresentam a saide e seguranga
dos consumidores.

Deve a oferta, portanto, conter todos os
elementos minimos para informar o
consumidor acerca de qualidade, quantidade,
preco etc., pois se trata de um pré-contrato, ja
que ¢ a partir dela e por causa dela que o
consumidor adquire o produto ou contrata o
servico. Como bem lembra ROBERTO SENISE
LisBOA, o dever de informar deve ser
obedecido pelo fornecedor antes mesmo da
execucao do contrato. Trata-se do dever pré-
contratual de informar as pessoas submetidas a
publicidade, ja que:

pressupde a ignorancia total ou
parcial da outra parte sobre o
assunto relevante da contratagdo e
seu conteudo refere-se a indicacdo
da causa obstativa da eficacia do
contrato, qualquer que seja ela,
para que o consumidor tenha pleno
conhecimento da situagdo e opte,
por definitivo, em contratar ou
nao. Enquanto nao forem prestadas
todas as informagoes ao
consumidor, o fornecedor ndo
poderd promover a ruptura das
negociagdes  preliminares, sob
pena de violagdo do principio da
boa-fé.'*

O dever do fornecedor informar ¢ tdo
importante que seu ndo cumprimento gera
sancdes de natureza civil, podendo acarretar a
ineficacia do contrato, a nulidade de alguma
clausula contratual, o dever de indenizar danos
morais ou patrimoniais  sofridos  pelo
consumidor; e penal, de acordo com o art. 66,
CDC, que tipifica as condutas de fazer
afirmacdo  falsa, enganosa ou omitir
informacdo relevante. '’

Outro principio € o previsto no art. 30,
CDC, trata-se do principio da obrigatoriedade
da oferta, que vincula o fornecedor ao exato
cumprimento do veiculado na oferta. Por este
principio, o fornecedor fica obrigado ndo
apenas a contratar, mesmo quando ndo queira,
como também faz com que a oferta incorpore-

'8 Contratos Difusos e Coletivos, p. 350-352.
1 Silvio Luis Ferreira da Rocha Lemos. Op. cit., p. 90.

se ao contrato eventualmente assinado.” E
importante a previsdo de tal principio tendo
em vista que, “no moderno mercado de
consumo, a publicidade ndo s6 compde, como
no mais das vezes exaure a fase pré-
contratual” .*'

Entendemos que hd uma excecdo a este
principio da obrigatoriedade do cumprimento
da oferta, qual seja, quando direcionada
especificamente para um consumidor. E
comum nos dias de hoje que um fornecedor,
querendo presentear seu fiel consumidor,
emita para este, apenas e exclusivamente para
ele, um e-mail com uma determinada oferta,
pratica comum de sites de compra virtual.

No e-mail normalmente consta um
codigo para que o consumidor possa usufruir
de tal oferta e consta, também, a observacgao de
que se trata de oferta pessoal e intransferivel.
Neste caso, de acordo com 0 1nOSSO
entendimento, ainda que o consumidor, unico
destinatario daquele e-mail, transmita-o para
outras pessoas, estas ndo poderdo exigir o
cumprimento daquela oferta, pois nela consta
expressa e claramente que se trata de oferta
pessoal. Assim, nesta situagdo especifica,
entendemos que o fornecedor obriga-se
somente perante o consumidor que recebeu
inicialmente a oferta. Tal oferta somente ¢
capaz de obrigar o fornecedor para com aquele
consumidor e ninguém mais.

Também aplicavel a oferta o principio da
fungdo social do contrato, tendo-se em vista
que a oferta ¢ um momento preliminar a
forma¢do do contrato, devendo cumprir,
portanto, a fungdo social do proprio contrato.
Para ROBERTO SENISE LISBOA:

a consagragdo da dignidade da
pessoa como principio
fundamental inerente a todas as
relagdes  juridicas publicas e
privadas, assim como da
solidariedade social como objetivo
a ser alcancado, nos termos do que
preceitua a constituicdo vigente,
viabilizam o preenchimento do
conteido da expressio funcdo
social, permitindo-se uma
aplicabilidade em consonancia
com o direito pés-moderno.*

2 Ibid., p. 97.
2 yidal Serrano Nunes Junior. Op. Cit., p. 175.
2 Manual de Direito Civil volume 3, p 129.
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O principio da fun¢do social do contrato
deve ser estendido, também, a fase pré-
negocial, pois se houver qualquer lesdo a
algum direito dos contratantes, estard
esvaziada a fungio social do contrato. E por
isso que, entendemos, existe a func¢ao social da
oferta, justificando-se sua execu¢do forgada
ou, de alguma forca, seja ressarcido o
consumidor lesado pelo seu ndo cumprimento
pelo fornecedor.

6. Diferencas entre Proposta e Oferta

Nao se pode confundir a oferta regulada
pelo CDC com a proposta, matéria de Direito
Civil, sendo as regras aplicaveis a uma e outra
totalmente diferentes. A proposta vem
regulada no CC, nos arts. 427 a 435.

A oferta do CDC ¢ uma proposta para
qualquer consumidor que a ela queira aderir.
Assim, o fornecedor veicula a sua oferta,
sendo certo que, como vimos, nela constam os
termos do proprio contrato. No Direito Civil a
fase de negociagdes preliminares ¢ chamada de
fase de puntuacdo, em que os interessados em
contratar realizam tratativas preliminares a
efetiva contratacdo, estabelecendo os pontos
convergentes para a formacao do contrato. A
proposta do direito civil:

¢ a oferta dos termos de um
negocio, convidando a outra parte
a com eles concordar. Constitui ato
juridico unilateral, por intermédio
do qual o policitante convida o
oblato a contratar, apresentando
desde logo os termos em que se
dispde a fazé-lo. Se o contrato sé
se aperfeigoa pelo cruzamento das
declaragdes das partes, verdade é,
entretanto, que a mera proposta
contém uma declaragdo séria do
policitante. >

O fornecedor sempre estara obrigado aos
termos veiculados por ele na oferta, o que nem
sempre ocorre quanto a proposta, pois o
policitante ou ofertante pode desvincular-se
desta quando houver retratagdo eficiente,
recusa da proposta pelo policitado ou auséncia
de resposta do policitado no prazo fixado na
proposta. O policitante obriga-se aos termos da

2 Silvio Rodrigues. Direito Civil volume 3, pp. 68-69.

proposta quando o policitado expedir a sua
aceitacdo valida no prazo fixado por aquele ou
em prazo razoavel, e antes que haja retratacao
por parte do proponente. E a partir da
aceitacdo que resta celebrado o contrato,
havendo a convergéncia de vontade das
partes.**

J& o fornecedor, ao divulgar sua oferta
assume postura equivalente ao proponente do
Direito Civil, mas perante o mercado de
consumo. Tal comportamento torna-se
irretratavel e obriga o fornecedor a adimplir a
oferta.””

Assim, enquanto o CDC determina que a
oferta rege-se pelo principio da
vinculatividade contratual, sem qualquer
exce¢do, o CC determina que a oferta ao
publico e a proposta regem-se pelo principio
da vinculatividade ndo contratual, restrito
apenas ao periodo de validade indicado na
proposta, ou periodo de tempo razoavel.®

Para o Direito Civil, se na fase de
puntuacdo uma das partes desiste, mas antes
demonstrou efetivo interesse na contratacao, o
que levou a outra parte a abrir mao de outras
oportunidades de contratar, ¢ caso de
responsabilidade pré-contratual, cabendo a
respectiva indenizacio a parte prejudicada.?’
Na responsabilidade pré-contratual, estamos
diante da culpa in contrahendo®, pois quem
formula uma proposta provoca na outra parte
uma legitima expectativa de contratar, sendo
certo que a retirada arbitraria da proposta pelo
policitante provoca inseguranga, podendo
causar prejuizo ao policitado que acreditou na
seriedade da proposta a ele apresentada; a lei
obriga o policitante a manter a sua proposta,
pelo periodo nela estipulado ou por tempo
razoavel.”

A proposta feita a pessoa presente
deixard de ser obrigatdria quando ndo contiver
prazo e ndo for imediatamente aceita. No caso
de proposta feita a pessoa ausente, o
policitante ndo estard mais obrigado quando:
ndo contiver prazo na proposta e decorrer

* Roberto Senise Lisboa. Contratos Difusos e
Coletivos, p. 344.

* Tbid. idem, p. 345.

*® Ibid. idem, p 346.

*7 Ibid. Manual de Direito Civil volume 3, p 213.

%% Ibid. Contratos Difusos e Coletivos, pp. 342-343.

¥ Silvio Rodrigues. Op. cit., p. 69.
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tempo suficiente para chegar a aceitagdo ao
seu conhecimento; e escoar o prazo concedido
para a aceitacdo, sem que esta chegue; e se
antes da proposta ou junto com ela chegar ao
conhecimento da outra parte a retratacdo do
policitante, nos termos do art. 428, CC.

Podemos observar uma diferenca
importante entre a oferta e a proposta, ja que
ao fornecedor ndo cabe retratagdo da oferta,
ndo ha na legislagdo consumerista, a mesma
excegdo ao principio da vinculagdio da
proposta que encontramos na legislagdo civil.
Assim, na oferta regulada pelo CDC:

ndo importa se houve ou ndo
negocio juridico celebrado com
algum consumidor. Podera até
ocorrer, em determinada hipotese,
que nenhuma pessoa tenha
demonstrado interesse na aquisi¢do
do produto ou servigo. Cabera ao
que se sentir prejudicado pela
frustragdo da contratacdo ou ao
ente legitimado para agir no
interesse dos consumidores a
execucdo especifica (forcada) da
obrigacdo de fazer, bem como a
indenizacdo por perdas e danos.*

J4

Outra diferenca importante ¢ com
relacdo ao siléncio. O siléncio do consumidor
jamais podera ser interpretado como aceitagao
aos termos da oferta, ainda que haja disposi¢ao
nesse sentido no corpo da oferta. Se seu
siléncio for interpretado como aceite e a partir
dai surgir alguma obrigacdo caberda a
indeniza¢do. Ao contrario, na proposta do
Direito Civil, pode constar que o siléncio
implica em aceitacdo aos termos da proposta.
Nesta hipotese, o policitado devera manifestar
eventual desinteresse em contratar.

Também encontramos diferengas com
relacdo aos efeitos do descumprimento de uma
ou outra. Caso haja o descumprimento de uma
proposta aceita, cabera a parte lesada o direito
a indenizagdo por perdas e danos, enquanto
que, caso a oferta ndo seja cumprida pelo
fornecedor, o consumidor podera escolher, nos
termos do art. 35, CDC, entre: cumprimento
forcado da obrigacdo, nos termos da oferta;
aceitar outro produto ou prestagdo de servico

3 Roberto Senise Lisboa. Contratos Difusos e

Coletivos, pp. 345-346.

equivalente; ou rescindir o contrato, com
direito a restitui¢do de quantia eventualmente
paga, monetariamente atualizada, mais perdas
e danos.

Enquanto a proposta ¢ dirigida a pessoa
determinada, a oferta, regra geral, ¢ dirigida a
um numero indeterminado de pessoas,
consumidores em potencial.

Com relagdo ao momento de formacao
do contrato, ou seja, quando ha a convergéncia
de vontades entre policitante e policitado, o
legislador civil adotou as teorias da expedi¢do
e da aceitacdo, ou teoria da agnicdo ou
declaracdo, ndo bastando para a formacdo do
contrato a declaragdo da aceitacdo, que deve
ser expedida ao policitante, sua simples
expedicdo no prazo j4 o vincula aos termos
propostos.

A oferta do CDC ndo se confunde com a
oferta ao publico, também regulada pelo CC,
em seu art. 429 e regulada pelas normas da
proposta, sendo meio de formacao de contrato.
Deve ser utilizada quando aquele que oferece
o produto ou o servico ndo exerce a atividade
profissional. Assim, se a oferta ¢ veiculada por
quem exerce essa atividade de forma
profissional, tratando-se de fornecedor, de se
aplicarem as regras do CDC.

Entretanto, se aquele que divulga a
oferta ao publico ndao o faz com
profissionalismo, ndo se enquadra na posi¢ao
de fornecedor, sendo certo que tal oferta
destina-se a relagdes civis e empresariais. *>
Como bem lembra ROBERTO SENISE LISBOA:

na oferta ao publico constante no
novo codigo, ultrapassado o prazo
para a emissdo da aceitacdo, o
policitante fica desonerado de
qualquer obrigagdo. Ja nas relacdes
de consumo, ha a defesa dos
interesses difusos e ndo ha que se
cogitar de  exoneracdo da
responsabilidade do fornecedor,
pois a tutela dos consumidores
pode, inclusive, ser feita sob o
aspecto preventivo, e ndo so
repressivamente. Neste caso, a
vinculagdo do ofertante
permanecerd mesmo que nenhum
consumidor pretenda adquirir o
produto ou o servico oferecido
pelos meios de comunicagdo

3! Ibid.. Manual de Direito Civil volume 3, p. 218.
32 Ibid. Contratos Difusos e Coletivos, pp. 186-187.
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utilizados pelo fornecedor. (grifos
do autor).™

Ha uma preocupacdo do CDC com o
cumprimento da oferta, veiculada por qualquer
meio. E suas regras ndo se confundem com as
regras do CC, pois no caso da proposta do
Direito Civil, as partes contratantes estdo em
pé de igualdade.

Justifica-s a diferenca no tratamento,
sempre buscando resguardar o consumidor de
eventuais lesdes causadas pelo fornecedor,
obrigando este ao integral cumprimento dos
termos da oferta ou a reparar, de alguma forma
o consumidor, pois a divulgagdo da oferta
provoca no consumidor uma justa expectativa
de contratar, nos termos nela constantes.

7. Oferta na I nter net

Fornecedores utilizam cada vez mais os
modernos meios de comunicacdo, seja para
divulgagdo de seus produtos e servigos e
ofertas, seja para a efetiva contratagdao. Surge o
comércio virtual, em que o consumidor pode
acessar uma pagina da internet, conhecer o
produto do fornecedor, interessar-se pela
oferta e efetivamente efetuar a compra de tal
produto, sem sequer conhecer o fornecedor,
nem sair de sua casa.

Segundo o presidente da Camara
Brasileira de Comércio Eletronico, Gastao
Mattos, no Brasil ha aproximadamente vinte e
cinco milhdes de internautas, sendo que dois
milhdes e quinhentos mil realizam compras
pela internet, tendo movimentando, em 2003,
R$ 5.100.000.000,00.** E ¢ justamente em
razao do crescente comércio eletronico que,
cada vez mais, fornecedores se estabelecem no
ambiente virtual, até porque, a internet ¢ um
meio de publicidade e manutencdo de uma
empresa virtual mais barato do que em
estabelecimento fisico, além de a internet
representar um meio de comunicagdo em
massa.

O custo operacional de uma campanha
publicitaria pelo envio de spams, equivale a
menos de 1% do custo operacional de uma
campanha publicitdria pela televisdo ou pelo

33 Manual de Direito Civil volume 3, p. 220.
3 Freitas Albernas. Comércio eletronico e o Codigo de
Defesa do Consumidor.

radio *>, o que contribuiu para o crescente
comércio eletrdnico, o que possibilita ao
fornecedor aumentar consideravelmente o
nimero de potenciais consumidores com
acesso aos produtos e servicos que pretende
oferecer. E isso porque, como ja tivemos a
oportunidade de afirmar, uma vez colocada
uma informacdo na rede mundial de
computadores, ela rapidamente ¢ disseminada
para um incontdvel nimero de pessoas, em
curto espago de tempo e, o mais importante, a
baixo custo.

Temos a oferta transmitida por sites para
visualizacdo de todos que acessarem, ou
mesmo pelo envio de ofertas pelo correio
eletronico para diversos consumidores em
potencial. Nas vendas realizadas a distancia, o
consumidor tem um contato virtual com o
produto ou servico que pretende contratar,
sendo certo que conhece o objeto da
contratacdo a partir das informagdes
divulgadas no ambiente virtual pelo
fornecedor.

Caso o consumidor efetue a compra
nessas condi¢des, podera, eventualmente,
receber algum produto que ndo corresponda as
suas expectativas, ficando insatisfeito com o
resultado da contratagao.

O fornecedor bombardeia diariamente o
consumidor com  diversas  mensagens
eletronicas com conteudo publicitario, ofertas
essas as quais, evidentemente, se obriga.
Tratando-se de oferta, ainda que seja veiculada
por meio da rede mundial de computadores, de
se reconhecer a aplicacdo das regras do CDC.

A discussao surge, pois, quando entrou
em vigor o CDC, ndo poderia se prever a
revolugdo digital, e, muito menos, quais
seriam os seus reflexos nas relagdes de
consumo. Assim, resta ao operador do direito e
ao aplicador da norma amoldar a legislacdo
existente, para ndo deixar sem prote¢do o
consumidor.

A partir do momento em que o
fornecedor veicula oferta pela internet,
vincula-se a ela, sendo desnecessario ter
ciéncia de que o consumidor aceitou a oferta.
Em outras palavras “a remessa de
correspondéncia eletronica (e-mail) por parte
do consumidor declarando interesse no servigo

33 Solon Angelim de Alencar Ferreira. Op. cit.
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ou produto é desimportante para a formagao de
uma obriga¢do perfeita, que exsurge da
declaracao unilateral da vontade do fornecedor
policitante” .*® Divulgada a oferta no ambiente
virtual, aceitando o consumidor o0s seus
termos, forma-se o contrato de consumo,
sendo desnecessaria a versao materializada do
contrato, mas desde que posteriormente seja
possivel visualizar os termos da obrigagio”’,
para que o consumidor possa fazer valer o que
o fornecedor prometeu a partir da oferta.

E importante que a oferta divulgada em
ambiente virtual venha acompanhada do nome
do fabricante, seu numero de inscri¢do no
CNPJ, endereco completo e outros dados
necessarios a individualizacdo fisica, real, do
fornecedor, para que, na hipotese de
descumprimento da oferta, o consumidor saiba
a quem responsabilizar (art. 33, CDC).

Ainda, ¢ importante que, de alguma
forma, o consumidor materialize aquela oferta,
seja a partir da impressao da pagina virtual em
que consta a oferta, seja salvando aquela
pagina no disco rigido de seu computador,
uma vez que o ambiente virtual sofre
constantes alteragdes, basta que aquele que
mantém o site faca alguns “cliques” e aquela
pagina nao estard mais no ar. A retirada da
oferta do ambiente virtual, sem que o
consumidor a tenha, poderd ser muito
prejudicial ao proprio consumidor, que se vera
de maos atadas para poder fazer valer a oferta
que lhe interessou.

8. Descumprimento da Oferta

O CDC zela pelos interesses da parte
mais fraca da relagdo, proibe a revogacdo da
oferta pelo fornecedor, veiculada a oferta pelo
fornecedor se o consumidor quiser nesses
termos contratar estard o fornecedor obrigado
a ultimar o contrato. Vale dizer:

a violacao de uma das obriga¢des constantes na
oferta, apresentacdo ou publicidade, deve ser
previamente coibida, antes mesmo de qualquer
contratagdo com algum consumidor. Por outro lado, a
infringéncia do contetido da oferta, da apresentacéo e da
publicidade que ensejaram a procura dos produtos e

3¢ Guilherme Fernandes Neto. O abuso do direito na
internet.
37 Ibid. idem.

servigos para contratar deve ser coibida repressivamente
(grifos do autor). ™

Caso o fornecedor recuse-se a cumprir a
oferta por ele veiculada, cabera ao consumidor
uma das alternativas trazidas pelo art. 35,
CDC: cumprimento for¢ado da obrigagao,
aceitacdo de outro produto ou prestacdo de
servico equivalente, ou rescisdo do contrato,
com direito a restituicdlo da quantia
eventualmente paga, monetariamente
atualizada, mais perdas e danos. Ao fornecedor
que expde anuncios e ofertas cumpre a
obrigacdo de ndo frustrar os interesses dos
consumidores que surgiram a partir dai.>’ O
cumprimento  forcado da oferta pelo
fornecedor consiste em obrigacao de fazer.

Ao divulgar a oferta o fornecedor fica
sujeito a responsabilidade pré-contratual, que
independe da celebragdo de qualquer contrato,
ja que decorre do descumprimento do dever
imposto pelo principio da boa-fé objetiva.
Ultimada a contratagdo, o consumidor lesado
pode exigir o cumprimento da oferta, nos seus
exatos termos, ja que aplicavel o principio da
vinculatividade ou obrigatoriedade da oferta.*’
O CDC ampliou o rol dos titulos executivos, a
oferta precisa, veiculada por qualquer meio,
sujeita-se a execugao especifica, nos termos do
art. 84, consistente no cumprimento for¢ado da
obrigacao pelo fornecedor. Esta claro o carater
obrigatorio e irrevogavel da oferta.

Para a validade do contrato virtual de
consumo ndo se exige uma versao impressa.
Entretanto, para que posteriormente o
consumidor possa fazer valer os seus direitos,
deve cuidar para que, de alguma forma, aquela
oferta exista fora do ambiente virtual, pois,
caso o fornecedor descumpra o que prometeu
por meio dela, o consumidor poderd valer-se
dos direitos que lhes sdao assegurados pelo
CDC. Sem isso, ¢ bem possivel que no futuro
ndo tenha condi¢cdes de pedir a execugdo
especifica da obrigacdo, nos termos da oferta,
ou de ser indenizado moral e materialmente.

O problema maior que se coloca com
relagdo a este tema, como podemos observar, ¢
a dificuldade que o consumidor desatento

3 Roberto Senise Lisboa. Contratos Difusos e

Coletivos, p. 342.

3 Ibid. idem, p. 343.

“ Tbid. Responsabilidade Civil nas Relacdes de
Consumo, pp. 122-123.
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encontra para poder fazer valer seus direitos
previstos no CDC quando a oferta ¢
descumprida. Materializada a oferta seus
termos sdo conhecidos, € conhecendo-se o
fornecedor ¢é  possivel localiza-lo, e
responsabiliza-lo.

Um dos problemas que se coloca em
termos de descumprimento da oferta veiculada
pela internet, refere-se ao desmembramento do
pedido feito virtualmente pelo consumidor. O
consumidor acessa o site do fornecedor e
adquire uma determinada quantidade de
produtos, que deveriam ser entregues todos
juntos e o fornecedor, por qualquer motivo que
seja, desmembra o pedido e envia um produto
num dia, outro no outro dia e assim por diante,
sem qualquer autorizagdo do consumidor nesse
sentido. Se o fornecedor remete ao
consumidor, sem a concordancia expressa
deste, somente parte dos produtos solicitados
caracteriza-se o descumprimento da oferta,
pois se trata de obrigacdo cumulativa, devendo
ser cumprida com a entrega de todos os
produtos de uma unica vez. Nos dizeres de
GUILHERME FERNANDES NETO:

existe uma  pluralidade de
prestagdes, o0 que também se
denomina de pluralidade objetiva.
Assim, vinculado o fornecedor
pela informagdo precisa, v.g.,
entregar diversos bens por um
determinado  preco, estd ele
vinculado (art. 30, do CDC) por
toda a obrigacdo e suas diversas
prestagodes, sendo abusiva a pratica
de remessa de parte da mercadoria
sem consentimento expresso do
consumidor, equivalente a recusa
no cumprimento da oferta, em sua
integridade, = amoldando-se a
conduta, ipso facto, na pratica
infrativa descrita no art. 39, II, do
CDC, regulamentado pelo inciso
VI, do art. 13, do Decreto n°
2.161/97, ficando o fornecedor
sujeito a multa e perdas e danos,
haja  vista  configurar-se o
inadimplemento.”'

A proposito do tema, em 2006, 24% dos
consumidores virtuais tiveram prejuizo com as
compras realizadas no natal, s6 no periodo de

1 Op. cit.

15 a 24 de dezembro®, o que demonstra ser
constante o descumprimento de ofertas
realizadas por fornecedores em ambiente
virtual, mostrando a necessidade de nova
regulamentac¢do do tema.

Diversos sdo os casos, também, em que
o produto visualizado pelo consumidor no
ambiente virtual ndo condiz com produto
recebido, dai a importdncia de imprimir a
pagina virtual em que constava a oferta, ou
salvar no disco rigido doo computador, para
que, posteriormente, possa reclamar pelo
descumprimento da oferta. Caso contrario,
ficard desprotegido, sem argumentos para a
reclamagdo ou para a execucdo forcada da
obrigacgao.

Sem contar as vezes em que O
consumidor ndo recebe produto nenhum.
Conforme noticia veiculada pelo site
“aenoticias”, um consumidor adquiriu a partir
de um site estabelecido na internet uma peca
de computador, mas quando recebeu o pacote,
ao abrir a embalagem, encontrou apenas uma
pedra enrolada em papel jornal.*?

Isso ¢ comum de acontecer quando o
consumidor, ingénuo, adquire produtos em
sites que ndo sdo conhecidos, pois certamente
um site de um fornecedor conhecido ndo
adotaria tal conduta, ou, ainda que adotasse,
certamente seria mais facil para o consumidor
exercer seus direitos decorrentes do
descumprimento da oferta virtual pelo
fornecedor. Sites desconhecidos, sem qualquer
relacdo com fornecedores confiaveis, acabam
por gerar esses prejuizos, pois aquele que
mantém o site sabe que muitos consumidores
efetuardo compras virtuais, bem como o
pagamento pelo suposto produto adquirido,
que ndo sera entregue. Tipico estelionato,
ficando o estelionatario resguardado no
ambiente virtual, onde consegue facilmente
esconder-se, j4 que cuida para que no site nao
constem dados que permitam a sua localiza¢ao
e o conseqliente ressarcimento do consumidor
lesado.

Sempre que o produto ou o servigo
adquirido pelo consumidor a partir de uma
oferta divulgada em ambiente virtual, ndo
corresponder exatamente a proposta,

2 Daniela Braun. Incidentes em compras online afetam
24% dos consumidores neste Natal.
# Compra na internet pode ser uma “pedra no sapato”.
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estaremos diante de descumprimento da oferta,
ensejando ao consumidor as opgdes de
execu¢do forgcada, rescisdio com perdas e
danos, ou aceitar produto ou servigo
equivalente. E isso porque, como bem afirma
ROBERTO SENISE LISBOA, ¢ possivel a
aplicagdo de normas de protecio ao
consumidor na internet, mesmo no caso de
oferta ou publicidade eletronica.*

O consumidor deve ter o cuidado de
materializar a oferta quando adquirir produtos
ou servicos através da internet e sempre
guardar todo e qualquer comprovante oriundo
da contratacdo, além adquirir produtos ou
contratar servigos de sites conhecidos, que
possibilitem o acesso a todo e qualquer dado
de identificagdo do fornecedor, pois isso
facilitaria eventuais providéncias a serem
adotadas caso seja descumprida a oferta.

9. Responsabilidade Solidaria pela
Oferta

Outro assunto relacionado ao tema que
gera discussdo refere-se a responsabilidade
pelo descumprimento da oferta. Assim, por
exemplo, se um fornecedor divulga sua oferta
em um dado site e posteriormente ndo a
cumpre, cabe indagar se aquele que permitiu a
divulgagdo da oferta também devera ser
responsabilizado pelo seu descumprimento.
Responsabilidade que, nos dizeres de
ROBERTO SENISE LISBOA:

¢ o dever civil de reparagdo do
dano causado em virtude do
descumprimento da  obrigagdo.
Trata-se, pois, de obrigacdo de
natureza subsidiaria ou
suplementar, a ser imposta em
desfavor do devedor, conforme
previsto na lei ou no proprio
negocio juridico entabulado entre
as partes.45

Assim, podemos ter a responsabilidade
no ambito do contrato, hipdtese em que
estaremos  diante da  responsabilidade
contratual; ou fora do contrato, hipdtese essa
de responsabilidade extracontratual, que pode
ser pré ou poés-contratual. No caso do

* Manual de Direito Civil volume 3, p. 221.
* Idem.

descumprimento da oferta pelo fornecedor,
estamos diante de responsabilidade pré-
contratual, pois ainda na fase de negociagdes
entre fornecedor e consumidor, ndo tendo,
ainda, sido ultimada a contratag3o.

Assim, veiculando o fornecedor pela
internet uma oferta e interessando esta ao
consumidor, este procurard o fornecedor a fim
de contratar, nos termos da oferta. Ndo se
ultimou, ainda, o contrato, de modo que, caso
o fornecedor se recuse a cumprir o que
prometeu na oferta, estaremos diante da
responsabilidade pré-contratual.

Ao recusar o cumprimento da oferta, o
fornecedor causa um prejuizo ao consumidor,
que, lesado, podera pleitear, facultativamente e
nos termos do art. 35, CDC, o cumprimento
forcado da obrigacao, outro produto ou servigo
equivalente, ou rescindir o contrato, com
direito a restitui¢do de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, além
de perdas e danos, que, nos termos do art. 402,
do CC, abrange o dano emergente ¢ o lucro
cessante, ou seja, “tudo aquilo que a vitima
efetivamente perdeu, assim como tudo o que
ela deixou razoavelmente de ganhar”.*°

Assim ¢ porque a oferta veiculada pelo
fornecedor causa no consumidor uma justa
expectativa de contratar, nos termos constantes
da oferta, pois, caso contrario, haveria
inseguranga juridica, de modo que o
fornecedor poderia veicular ofertas para
instigar o consumidor a contratar, mas este
seria ludibriado, pois, quando procurasse o
fornecedor para contratar, os termos do
contrato seriam outros, diferentes daqueles
constantes na oferta, situacdo essa com a qual
ndo se pode compactuar, ja que o consumidor
ficaria mais vulnerdvel ainda diante do
fornecedor.

Vale lembrar que a responsabilidade do
fornecedor, pelo CDC, ¢ objetiva, ou seja,
independente de dolo ou culpa. Nos dizeres de
SOFIA DE VASCONCELOS CASIMIRO:

A diferenga essencial entre a
responsabilidade civil objectiva e a
subjectiva traduz-se no facto da
responsabilidade objectiva imputar
o dano independentemente da
verificagdo de mera culpa ou de
dolo, alheando-se, assim, do

% Silvio Rodrigues. Direito Civil volume 4, p. 185.
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‘...nexo de imputacdo psicolégica
do acto ao agente.’. Pelo
contrario, a verificagdo de mera
culpa ou de dolo ¢ indispensavel
para accionar a responsabilidade
civil subjectiva. (grifos do autor).?’

A responsabilidade subjetiva ¢ baseada
na culpa e objetiva, orientada pela teoria do
risco, sem culpa, bastando a relacdo de
causalidade entre a conduta do sujeito e o dano
suportado pela vitima. Pela teoria do risco,
mesmo sendo o comportamento isento de
culpa, quem por sua atividade cria risco de
dano para terceiro tem a obrigacdo de
reparar.*® Pouco importa que o fornecedor, por
dolo ou culpa, ndo possa cumprir a oferta por
ele veiculada, pois o consumidor, justamente a
partir do contetdo da oferta divulgada,
interessou-se em contratar ¢ a recusa do
fornecedor nesse sentido causa evidente
prejuizo ao consumidor.

Prevé o § unico, do art. 7°, CDC, a
responsabilizacdo solidaria, quando houver
mais de um autor da ofensa, respondendo
todos, solidariamente, pelos danos. Quando se
trata de divulgacdo de oferta, podemos dizer
que participam desta relagcdo o fornecedor
(anunciante), o publicitario (que elabora a
publicidade), o veiculo de divulgacao
(qualquer meio de comunicac¢do) e a agéncia
de publicidade.

No caso da veiculagdo de uma oferta em
ambiente virtual, sabemos que ndo ¢ apenas o
fornecedor quem age para que ocorra a
divulgacdo do conteudo da oferta, ¢ certo,
também, que o provedor de internet, por
exemplo, também contribuiu para tornar
publica aquela oferta. Mas seria o caso de
responsabiliza-lo  solidariamente com o
fornecedor, este sim responsavel pelo
conteudo da oferta? Entendemos que ndo. E
isso porque ndo cabe ao provedor de internet
zelar pelo conteudo das informagdes que
circulam na rede mundial de computadores,
seria atribuir-lhe uma tarefa extremamente
ardua. Nao cabe ao provedor controlar, no
caso, o conteudo das ofertas veiculadas pelos
fornecedores no ambiente virtual, verificando

7 Op. cit., p. 61.
* Silvio Rodrigues. Direito Civil volume 4, p. 11.

se aquele fornecedor podera cumprir ou ndo
aquela oferta.

De se ressaltar que, em caso de
publicidade manifestamente enganosa ou
abusiva, nao se pode deixar de responsabilizar
toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
tenha contribuido para a sua divulgacao, pois,
mediante simples leitura da publicidade,
facilmente ¢ possivel identificar a abusividade
ou a enganosidade. Como bem lembra SILVIO
Luis FERREIRA DA ROCHA LEMOS:

¢ do anunciante, proprietario ou
ndo da agéncia, a responsabilidade
pelo cumprimento integral da
informacgao ou publicidade
divulgadas, por ser ele quem
fornece a agéncia as informagoes
técnicas sobre os produtos e
servicos anunciados, denominada
‘briefing’, e quem aprova o
contetdo da mensagem
publicitaria.*’

Apesar disso, 0 mesmo autor lembra a
responsabilidade solidaria, prevista no art. 7°,
§ tnico, CDC, no caso de oferta divulgada
mediante publicidade enganosa ou abusiva.
Nessa hipotese, os veiculos de comunicacio
devem ter o cuidado de nao divulgar
publicidade que seja manifestamente enganosa
ou abusiva, veicular mensagens sem erros ou
alteracdes e organizar arquivos com dados
relativos ao anuncio, conforme ja afirmamos.

O provedor deve, isto sim, proceder ao
cadastro daquele que se utiliza de seus
servigos, mantendo um cadastro fidedigno dos
dados do fornecedor, para o caso de o
consumidor, ao sentir-se lesado pelo
descumprimento da oferta, ter a quem recorrer,
no caso ao provedor, para poder adotar as
medidas judiciais cabiveis, fazendo valer
aquela oferta. Caso o provedor ndo mantenha
esse cadastro, ou caso ndo se certifique da
veracidade dos dados fornecidos pelo
fornecedor quando da contratagdo dos
servicos, ai sim deverd ser responsabilizado
solidariamente, pois sua conduta nao foi
compativel com as suas obrigagdes. Para
FREITAS ALBERNAZ,

as disposigoes do Codigo do
Consumidor referentes a

¥ Op. cit., 151.
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publicidade no ambiente virtual
equipara-o a canais de televisdo,
radio, outdoors, entre outros
mecanismos publicitarios, ¢ ao
contrario do que alguns
doutrinadores dispdem 0
anunciante bem como o veiculo de
comunicagdo devem responder
solidariamente pelos dados
veiculados, pois nos termos do art.
7°, § tinico, todos que participaram
da produgdo do antincio e de sua
veiculagdo, serdo responsaveis
solidarios. A  agéncia, como
produtora do anuncio responde
solidariamente com o anunciante,
independente do tipo de contrato
que com ele tenha estabelecido,
bem como o veiculo (internet ou
ndo), pois € o instrumento de
contato com o publico consumidor
(pois pode e deve negar a
veiculacdo de publicidade que fere
0 CDC e 0 CBAP).”

Diferente ¢ a situacdo do dono de um
site destinado as relagdes de consumo que
permite a divulgacdo pelo fornecedor de
ofertas. Neste caso, entendemos que o
hospedeiro da oferta devera ser
responsabilizado solidariamente, pois também
se trata de fornecedor, e sua conduta ¢ pautada
pelos principios da boa-fé e transparéncia.
Tratando-se de um site de vendas, que permite
a divulgacdo de ofertas por diversos
fornecedores, sua responsabilidade ¢ solidéria.

O mesmo nao se aplica ao dono de um
site que ndo se destina a vendas, cujo foco
principal ndo seja relagdes de consumo, pois
permite apenas que o fornecedor torne publica
a sua oferta, mas nao se responsabiliza pelo
seu contetdo e nem pelo seu descumprimento.

Outra, ainda, ¢ a situacdo daquele que
patrocina a publicidade, pois neste caso o
patrocinador responsabiliza-se pela veracidade
de seu conteudo.”’ Conforme ROBERTO SENISE
LISBOA, no caso de responsabilidade pela
informacgdo veiculada, por todo e qualquer
veiculo de comunicacgao:

a  legislacdo  protetiva  do
consumidor imputa a
responsabilidade decorrente da
publicidade enganosa ou abusiva

30 Op. cit.
S Roberto Senise Lisboa. Contratos Difusos e
Coletivos, p. 186.

em desfavor de seu patrocinador e
do seu publicitario, omitindo-se
em regular a questdo, sobre
eventual  responsabilidade  do
veiculo de comunicacdo, o que
pode ensejar, a principio, a
equivocada conclusdo de sua
irresponsabilidade. O fornecedor ¢
o responsavel pela informagdo
divulgada  mediante  qualquer
forma de oferta ou publicidade,
veiculada por qualquer espécie de
meio de comunicacdo. Vigora,
neste caso, O principio da
vinculagdo do fornecedor a oferta
e a publicidade, que passa a
integrar o conteudo de eventual
contrato que venha a ser
celebrado.”

A questdo ¢ saber se veiculo de
comunicagdo teria ou nao responsabilidade
pela publicidade enganosa ou abusiva, ja que
nao ¢ o fornecedor do produto ou servigo,
apenas divulga as informacdes do verdadeiro
fornecedor. Para ROBERTO SENISE LISBOA:

a resposta mais adequada é: a
responsabilidade serd imputada em
desfavor do veiculo de
comunicagao cuja conduta
demonstrar-se incompativel com o
principio da razoabilidade, que se
encontra implicito em todo o
microssistema instituido pela Lei
8.078/90. E o que pode ocorrer
quando o conteido da mensagem
publicitaria for de responsabilidade
do proprio veiculo de
comunica¢do, ou, ainda, quando
houver evidente indicio de
enganosidade ou abusividade do
anuncio. Claro que o veiculo de
comunica¢@o ndo possui o papel de
censor ou fiscalizador da atividade
desenvolvida pelas agéncias de
publicidade e seus clientes
respectivos. ™

Nao ha nenhum 6bice a responsabilidade
objetiva do veiculo de comunicagdo, ja que
entidade concessionaria do servico publico
federal, conforme art. 37, § 6°, da CF54, mas
desde que a publicidade seja manifestamente
enganosa ou abusiva, 0 mesmo nao ocorrendo

>2 Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo, p.
304.

>3 Idem, p. 305.

> Ibid. idem, p. 306.
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em caso de descumprimento da oferta quando
o veiculo de comunicacdo nao tratar de
relagdes de consumo especificamente.

A responsabilidade pela publicidade ¢
objetiva, assim como a responsabilidade pelo
CDC ¢. E isso porque a verificagdo da
intengdo real do fornecedor, quando da
veiculagdo da oferta, ndo precisa ser
conhecida, pouco importa.

Assim ¢ que, entendemos, estaremos
diante de responsabilidade solidaria de todos
os que contribuiram para a divulgacdo da
oferta, posteriormente descumprida pelo
fornecedor, quando estiverem em conluio com
este, que desde o primeiro momento sabia que
ndo poderia cumprir a oferta; ou quando tratar-
se também de fornecedor e auxiliar na
divulgagdo da oferta, pois, nesta hipotese,
submete-se a todos os principios orientadores
das relagdes de consumo, devendo zelar pelos
interesses e direitos dos consumidores.

10. O Dever delndenizar

Nos dizeres de PONTES DE MIRANDA,
“reparar e  restituir compreendem a
recomposi¢do natural e a recomposi¢cdo pelo
equivalente. Indenizar, em sentido estrito, ¢
somente prestar o equivalente. O dever de
indenizar supde ter havido dano”. >’
Realmente, a indenizacdo nao ¢ substitutiva,
mas sim equilibrante do patriménio.®

No caso da oferta descumprida pelo
fornecedor, o consumidor tem direito a
indenizacdo, se assim preferir, por ter sido
lesado material e moralmente. Materialmente,
no caso de ter adiantado algum pagamento
para receber o produto divulgado na oferta; e
moralmente, porque tinha a inten¢do de
receber o produto contratado a partir da
divulgagdo da oferta, instrumento esse pelo
qual o fornecedor estimulou o consumidor a
contratar, razdo pela qual terd a obrigacdo de
reparar o dano sofrido pelo consumidor.

Tendo em vista que, nos termos do art.
35, CDC, cabera ao consumidor escolher entre
executar forcadamente a obrigacdo, fazendo o
fornecedor cumprir a oferta, ou receber
produto ou servigo equivalente, ou, ainda,

> Tratado de Direito Privado volume 22: parte especial,
p. 181.
*6 Op. cit., p. 182.

rescindir o contrato, recebendo a devolugao de
eventual quantia paga e a respectiva
indenizacdo, ndo se pode afirmar que s6 neste
caso o dever de o fornecedor indenizar estara
presente.

Apesar de ndo haver expressa disposi¢ao
legal no sentido de cominar-se a execucdo
forcada ou o recebimento de produto ou
servigo equivalente com perdas e danos,
entendemos ser possivel, pois quando o
consumidor vé-se lesado pelo descumprimento
da oferta, ainda que ndo tenha efetuado
nenhum gasto, como pagamento antecipado, ¢
certo que nao se pode ignorar o dano moral
por ele sofrido, ludibriado pelo fornecedor,
que o incentivou a contratar a partir da oferta
posteriormente por ele descumprida.

Assim ¢ que, entendemos, a indenizac¢ao
por danos morais sempre podera ser
combinada com a execuc¢ao forcada ou com o
recebimento de  produto ou  servigo
equivalente, caso o fornecedor tenha
descumprido a oferta por ele divulgada.

Nao se justifica a indenizacdo por danos
materiais ja que, nessas hipoteses (execucao
forcada ou recebimento de produto ou servigo
equivalente), ndo ha qualquer prejuizo de
ordem material para o consumidor.

11.Crimes Contra o Consumidor

Atento para o fato de o consumidor ser a
parte mais fraca da relacdo juridica de
consumo, bem como para o fato de que o
fornecedor, aproveitando-se dessa
hipossuficiéncia e vulnerabilidade, pratica
condutas que podem lesionar o consumidor, o
legislador entendeu por bem tipificar
determinadas condutas como crimes contra a
relacio de consumo. Assim ¢ que ha
tipificacdo de condutas consideradas nocivas e
perigosas, relacionadas a produtos e servigos,
fraudes em oferta, publicidade enganosa e
abusiva e praticas abusivas.’’

O CDC tipifica crimes contra as relagdes
de consumo em seus arts. 63 a 74
Especificamente sobre o descumprimento da
oferta pelo fornecedor, ndo encontramos
qualquer tipificagdo. Entretanto, ha algumas
condutas tipificadas que se referem a
publicidade (arts. 66 a 69).

> Rodrigo Priolli de Oliveira Filho. Op. cit., p. 65.
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Ainda, ¢ possivel subsumir o
descumprimento da oferta pelo fornecedor ao
tipo do art. 66, in verbis: “fazer afirmacéo
falsa ou enganosa, ou omitir informacéo
relevante sobre a natureza, caracteristica,
qualidade, guantidade, seguranca,
desempenho, durabilidade, preco ou garantia
de produtos ou servicos’. A pena para este
crime ¢ de detengdo de trés meses a um ano ¢
multa, incorrendo na mesma pena aquele que
patrocina a oferta. O § 2° deste dispositivo
legal prevé a modalidade culposa.

Entendemos ser possivel amoldar o
descumprimento da oferta a este tipo
considerando-se que as informagdes constantes
na oferta devem corresponder fielmente ao
produto ou servigo por ela divulgado. Assim ¢
que, caso o consumidor, a partir de uma oferta
virtual, adquire o produto ou contrata o servigo
por ela divulgado, que ndo corresponde as
informagdes constantes na oferta, outra ndo
pode ser a conclusdo que ndo pela falsidade de
tais informacgdes, caracterizando, portanto, o
ilicito em questao.

Conclusdes

A relagdo de consumo virtual também se
submete as regras e principios do CDC, apesar
deste diploma legal ser da década de 90 e
ainda estarmos vivenciando a revolugdo
digital, em  constante evolucdo e
aperfeicoamento. Entretanto, ndo basta a
afirmagao de que a relagdo de consumo virtual
regula-se pelo CDC, pois na pratica o
consumidor, para fazer valer seus direitos e
poder aplicar tal diploma legal, encontra sérias
dificuldades.

E isso porque, no ambiente virtual, ¢é
possivel que o fornecedor “se esconda”, nao
colocando no site as informag¢des minimas e
necessarias para que o consumidor lesado
possa recorrer ao Poder Judiciario para fazer
valer seus direitos, pois nao consegue
encontrar o fornecedor no mundo fisico.

E mais, também ¢ dificil fazer valer uma
oferta veiculada em uma péagina da internet,
pois as alteragdes que o fornecedor procede no
site sdo muito rapidas e, num instante
imediatamente posterior aquele em que o
consumidor teve acesso a oferta, ¢ bem
possivel que tal oferta ja ndo esteja mais no
mundo virtual, o que implica em falta de prova

daquela oferta, ndo sendo suficiente a palavra
do consumidor.

Assim ¢ que o consumidor, ao visualizar
uma determinada oferta que lhe interesse no
ambiente virtual e pretenda adquirir o produto
ou o servico por ela divulgado, devera, de
alguma forma, materializar aquela oferta, seja
pela impressdo da pagina, onde constam todos
os dados necessarios, seja salvando essa
pagina no disco rigido de seu computador.

Entretanto, o fato ¢ que ndo se pode
transferir para o consumidor toda a
responsabilidade pelo éxito da relacdo de
consumo, ou, ainda, pela possibilidade de
efetivagdo de seus direitos previstos no CDC.

Sim, porque dizer que ¢ o consumidor
quem deve ter o cuidado com os sites em que
efetua as compras virtuais, que ¢ o consumidor
quem deve materializar de alguma forma a
oferta divulgada na internet, significa dizer
que a parte mais fraca, vulneravel e
hipossuficiente desta relacdo ¢ quem deve
tornar-se a parte mais responsavel.

Afigura-se no minimo injusto colocar o
consumidor em tal posigdo. E por essa razio
que o Poder Legislativo, deve amoldar a
legislagdo consumerista & nova sociedade, a
Sociedade da Informacdo, a Sociedade Digital,
com normas aptas a salvaguardar os direitos
do consumidor na nova relacdo de consumo
virtual. Urge a promulgacdo de leis que
imponham a obrigacdo de todo e qualquer
fornecedor estabelecido em ambiente virtual
disponibilizar, de forma simples e de facil
acesso ao consumidor, dados que possibilitem
a este encontrd-lo no mundo fisico, para que
possa adotar a medida que entender cabivel em
caso de descumprimento da oferta.

A nova legislacdo deve, também, atentar
para o fato de que provedores de internet, bem
como hospedeiros de sites, devem ter a
responsabilidade de armazenar os dados de
toda e qualquer pessoa que pretenda
estabelecer-se no ambiente virtual na
qualidade de fornecedor, pois, caso o proprio
fornecedor ndo cumpra as normas € nao
forneca as informacdes necessarias para a sua
localizagdo no mundo fisico, cabera ao
provedor ou ao hospedeiro fornecer tais
informacdes ao consumidor lesado, para que
este possa valer-se dos direitos previstos no
CDC.
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Entretanto, enquanto ndo se atualizar a
legislacdo consumerista, ao consumidor, ainda
que de forma injusta, cabera zelar pelos seus
interesses e pelos seus direitos, sob pena de ser
extremamente lesado.

Assim ¢ que o consumidor devera
apenas efetuar compras virtuais em sites

conhecidos e de certa credibilidade, bem como
devera guardar todo e qualquer comprovante
da negociacdo, desde a oferta divulgada pelo
fornecedor, at¢é o comprovante de efetiva
entrega do produto adquirido ou do servigo
contratado.
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ANENCEFALIA: ASPETOS JURIDICO-PENAIS

RESUMO

O escopo deste trabalho € expor o0s
limites da questdo juridica do aborto dos fetos
anencefélicos, haja vista a sua falta de
definicdo legal bem como as suas implicacdes
perante o ordenamento juridico patrio, pois,
como se sabe, a legislacdo s6 a admite em
casos em que a mde corre risco de morte ou
no caso de a gravidez ser fruto de estupro.
Quando se trata de feto anencefalico, a
medicina afirma que ele ndo tem o cortex
cerebral (necessario para 0 seu
desenvolvimento) sendo privado de encéfalo e
que, por conseguinte, é destituido de atividade
cerebral gozando de vida (vegetativa)
intrauterina. Assim, o0 que se observa é o
confronto de direitos fundamentais, da mée e
do nascituro, sobre a excludente ou ndo de
ilicitude em relacdo a antecipacdo do parto do
anencefélico, sendo, entdo, o tema principal
desta obra.

Palavras-chave:  Aborto. Violacdo de
Direitos Humanos. Dignidade da Pessoa
Humana.

Marco Antonio Basso* & Emerson Friano**

ABSTRACT

The scope of this paper is to expose the
limits of the legal question of abortion of
anencephalic fetuses, given their lack of legal
definition and its implications to the native
legal system because, as we know, the law
only allowed in cases the mother is at risk of
death or if the pregnancy is the result of rape.
When it comes to anencephalic fetus, the
medical claims that he has no cerebral cortex
(necessary for their development) being
deprived of the brain and therefore is devoid
of brain activity enjoying life (vegetative) that
allows intrauterine. So, what is observed is
the clash of fundamental rights of the mother
and unborn child, on the exclusive or not
unlawful in relation to earlier delivery of the
anencephalic, and then the main theme of this

work.

Keywords. Abortion. Violation of Human
Rights. Dignity of the Human Person.
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1. Introducéao

“N&o deixes de fazer a obra que te
foi imposta, ainda que te parega ser
dificil e desagradavel. Em toda
ocupacdo, em toda profissdo, em
toda  atividade  encontram-se
dificuldades e obstaculos, que lhe
sdo préprios como a fumaga ao
fogo. N&o te intimides, ndo
vaciles, mas vence-0s.”
(BHAGAVAD GITA).

O aborto é, sem duvida nenhuma, um
assunto polémico, em especial quando se trata
de aborto eugénico, ou seja, aquele praticado
em decorréncia de malformacao fetal que torna
a vida do concepto impossivel, provocado por
uma anomalia, como, no caso deste estudo,
ocorre no feto anencéfalo.

Com o aperfeicoamento das técnicas
médicas e da constante evolucdo dos
equipamentos de diagnostico surge e se
desenvolve o biodireito e a bioética como
ramos da ciéncias que buscam discutir
questdes relevantes a vida humana e,
consequentemente, a discussdao da prépria
extingdo do ser humano pelo evento fatal
morte.

Observa-se que a legislacdo patria nao
tem conseguido acompanhar a rapida evolucéo
tecnoldgica vivenciada pela mediciana. Assim,
observa-se uma inadequacao entre a evolucao
da medicina e o Direito Penal, pois este nao
acompanhou as modificacbes ocorridas na
sociedade em decorréncia do rapido avanco
tecnoldgico.

A legislacdo penal brasileira contempla
0 aborto como conduta humana contréaria a
manutencdo da vida, contudo, prevé que ele
ndo sera punido nos casos decorrentes de
violéncia sexual ou quando ndo houver outro
meio de salvar a vida da gestante. Como a
gravidez do feto anencéfalo, em regra, ndo é
resultado de estupro e, também ndo causa risco
de morte a gestante, ndo se cogita a existéncia
de permissivo legal para a pratica dessa
espécie de aborto.

Diante do surgimento desse relevante
conflito entre as normas fundamentais
previstas no texto constitucional, no caso
materializado pelo conflito entre a garantia da
dignidade da mulher que gesta e o direito a

vida do feto, foi proposta a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54, sendo que caberd ao Supremo Tribunal
Federal decidir se o texto constitucional
contempla, mesmo que implicitamente, a
possibilidade de realizacdo do aborto no caso
de feto que apresenta ma-formacéo encefélica.

2. Direitos Fundamentais

Contrapostos?

Vigora em nosso ordenamento juridico,
apos a promulgacdo da Constituicdo Cidada de
1988, a introducdo de protecdo aos principios
fundamentais (em seu Titulo 1) expressos no
art. 1° ao 4° que tutelam os direitos
fundamentais, porém, em especial, podemos
citar a previsdo do inciso Il do art. 1° que
determina que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado democrético de
Direito, possuindo, entre outros fundamentos,
“a dignidade da pessoa humana”.

Além disso, Vérios incisos contidos no
artigo 5° da norma fundamental do Estado
brasileiro estabelecem a devida protecdo aos
direitos individuais e coletivos de todas as
pessoas que se encontram sob o poder de
império do Estado brasileiro. Essas normas
foram erigidas a um patamar mais elevado no
texto constitucional e, por isso, por
determinacdo do art.60, 84° IV da CF, sdo
consideradas como clausulas pétreas ® e,
consequentemente, ndo podem ser abolidas do
texto constitucional.

Os direitos fundamentais nada mais sao
do que a positivacdo na Carta Magna de um

Conforme ensinado por Nery Junior (2009, p. 422): “A
norma proibe o Congresso Nacional de elaborar emenda
constitucional que vise abolir as garantias que
menciona. Por essa razdo essas garantias sdo
denominadas de clausulas pétreas, isto é, imodificaveis
por meio do processo legislativo ordinario de emenda
constitucional. As clausulas pétreas podem ser
modificadas mediante manifestacdo inequivoca da
soberania popular nesse sentido, exterioriza por meio de
plebiscito ou referendo. Admitindo a modificagdo de
clausulas pétreas com fundamentos mais ou menos
conforme os aqui enunciados: Gilmar Ferreira Mendes.
Limites da revisdo: clausulas pétreas ou garantias de
eternidade. Possibilidade juridica de sua superacao,
Ajuris  60/250; Céarmen LGcia Antunes Rocha.
Constituicdo e mudanga constitucional: limites ao
exercicio do poder de reforma constitucional, RIL
120/159”.
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referido Estado, dos direitos considerados pelo
constituinte como fundamentais, ao ponto de
serem imutaveis.

Tal positivacdo tem o conddo de limitar
a atuacdo do Estado, garantindo o exercicio de
referidos direitos pelos cidadaos.

Segundo Dimoulis e Martins (2007, p.
54):

Direitos fundamentais sdo direitos
publico-subjetivos de  pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos  constitucionais e,
portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do
Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal
da liberdade individual.

Examinando o conceito acima, temos
que os direitos fundamentais sdo publicos
porgue é o proprio Estado que trata da matéria,
isto €, quando positivados na Constituicdo sao
considerados matéria de ordem publica, onde
se tem, em um dos polos, o proprio Estado e
ndo dois entes privados. E sdo considerados
subjetivos porque sdo direitos impositivos e
ndo facultativos, isto é, ndo ha como renunciar
a estes direitos, como leciona Bulos (2011, p.
69):

Por isso é que eles sdo, além de
fundamentais, inatos, absolutos,
inviolaveis, intransferiveis,
irrenuncidveis e imprescritiveis,
porque participam de um contexto
historico, perfeitamente
delimitado. N&o surgiram a
margem da historia, porém, em
decorréncia dela, ou melhor, em
decorréncia dos reclamos da
igualdade, fraternidade e liberdade
entre 0s homens. Homens ndo no
sentido de sexo masculino, mas no
sentido de pessoas humanas. Os
direitos fundamentais do homem
nascem, morrem e extinguem-se.
N&o é obra da natureza, mas das
necessidades humanas, ampliando-
se ou limitando-se a depender do
influxo do fato social cambiante.

Apesar da divergéncia existente entre as
diversas defini¢bes individuais do que se
entende por  direitos  constitucionais
fundamentais, vigora a unanimidade de
entendimento em dizer que o0s direitos

fundamentais existem exclusivamente para a
garantia da dignidade humana e por isso sao
essenciais a realizacdo do Estado Democratico
de Direito, posto que caracterizam “ Direito de
um Estado Democratico que deve ser
congtituido (e desconstituido), tendo como

parametro o aperfeicoamento de sua
realizacdo” (GUERRA FILHO e PEREIRA,
1997, p. 9).

Nesse sentido, o direito & vida é o
principal direito fundamental do homem, o
mais importante e elementar de sua existéncia,
sem o qual nenhum outro direito teria qualquer
expressao e/ou sentido.

Os direitos a vida e a dignidade da
pessoa humana sdo, portanto, os pilares
basicos a dar sustentacdo ao Estado
Democratico de Direito.

3. Conceito de nascituro

Etimologicamente a palavra “nascituro”
deriva do latim nasciturus, cujo significado
estd relacionado aquele que estd por nascer.
Houaiss define como “que ou aquele que vai
nascer; diz-se de ou o ser humano ja
concebido, cujo nascimento é dado como
certo” e Aurélio (2009), de modo parecido,
define como “que ha de nascer; aquele que ha
de nascer; o ser humano ja concebido, cujo
nascimento se espera como fato futuro certo”.

Nascituro é, portanto, o ente humano
concebido e por nascer, que ainda se encontra
no ventre materno.

Entretanto, de acordo com Alves (1999,
p.214):

Entende-se por concepto o ser
humano no periodo da vida que vai
desde o0 seu inicio, na concepgdo,
até o nascimento; assim também o
termo nascituro (‘aquele que ha de
nascer; gerado, mas ainda néo
nascido’); usa-se o termo embrido
para designar o concepto durante
as primeiras semanas de vida,
reservando-se o termo feto para
designéa-lo no periodo subseqiente.
As designagbes de morula e
blastocisto referem-se as fases
iniciais do embrido, e a palavra
ovo identifica os primeiros
estagios de vida, a partir da célula
inicial resultante da fusdo dos
gametas (fecundacéo =
concepgéo).
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Para Martinez (1998, p. 71-2) ha quatro
principais teorias do comeco da vida. A
primeira é a doutrina da Igreja Catdlica, onde
desde o momento da fecundacdo ndo é
possivel qualquer experimento com embrides,
seja para congelamento, seja para técnicas de
fecundagdo in vitro; a segunda é a da
fecundacdo ou da formacéo do genétipo, onde
0 embrido ja é considerado um ser humano e,
como consequéncia, € repelido qualquer tipo
de manobra, direta ou indireta, que tenha como
resultado a sua destruicdo, ndo importando o
seu fim; a terceira versa sobre a nidagéo, onde
sO haveria vida humana a partir desse estagio;
e, finalmente, a quarta teoria, onde a formacao
dos rudimentos do sistema nervoso central
seria 0 momento determinante para o inicio da
vida humana.

Depreende-se entdo, pelo exposto, que a
anélise do momento de inicio da vida humana
é polémico; ndo obstante, ha a prevaléncia de
que a concepg¢do seria 0 marco do inicio da
vida entre os seres humanos.

3.1. Direito a vida

O direito a vida é o primeiro dos
direitos, aquele originario para o qual todos os
outros existem e estdo submetidos. O ponto de
partida para o estudo de qualquer outro direito
¢ a inviolabilidade da vida, sendo protegido
por normas juridicas de todo o mundo em
razdo de ser comum a todo e qualquer ser
humano.

Observa-se que a vida é tutelada como
um direito do ser humano que € indisponivel e
esta sobre qualquer outro; nesse passo, tem-se
a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem que em seu artigo Il dispde que
“Todo homem tem direito a vida, a liberdade e
a seguranca pessoal”.

Cabe ainda apontar a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, ou Pacto
de Sdo José da Costa Rica, recepcionado pelo
ordenamento juridico péatrio que, em seu inciso
| do art. 4° anuncia que “Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua vida. Esse direito
deve ser protegido por lei e, em geral, desde o
momento da concepcdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente”.

Pelo estabelecido no Pacto de Séo José
da Costa Rica, pessoa € todo ser humano, sem

qualquer distin¢do entre o ser humano em sua
vida intra ou extrauterina. A expressao “desde
0 momento da concepcdo” forgca-nos a concluir
que a palavra “pessoa” se aplica também ao
nascituro.

A Constituicdo Federal, ao tratar esse
direito, estabelece como clausula pétrea em
seu art. 5°, caput, a inviolabilidade do direito a
vida como garantia fundamental de todo
cidad&o:

Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos
seguintes [...]

Todavia, cabe ressaltar que, conforme
posicionamento de Kimura (2006, p. 191):

[..] a Constituichko ndo faz
distincdo entre a vida intra ou
extra-uterina, e ndo atribui valor
maior a vida extra-uterina em
relagdo a intra-uterina, como o faz
a legislacdo infraconstitucional,
em particular a legislacéo penal. A
constituigéo também ndo
diferencia a vida humana, que se
inicia com a fecundacgdo, seja ela
natural ou artificial, como também
nédo diferencia as sucessivas etapas
embrionérias. A protecdo & vida,
consagrada  constitucionalmente,
compreende todas as formas de
manifestacdo da existéncia humana
com potencial para a formacdo, o
desenvolvimento e 0 posterior
nascimento.

Assim, sempre que estiverem em jogo a
vida e qualquer outro direito, aquela devera
prevalecer, como bem assegura Diniz (2009, p.
25):

A vida tem prioridade sobre todas
as coisas, uma vez que a dindmica
do mundo nela se contém e sem
ela nada tera sentido.
Conseqiientemente, o direito a vida
prevalecera sobre qualquer outro,
seja ele o de liberdade religiosa, de
integridade fisica ou mental etc.
Havendo conflito entre dois
direitos, incidira o principio do
primado do mais relevante. Assim,

Revista FMU Direito. S&o Paulo, ano 24, n. 34, p.94-107, 2010. ISSN: 2316-1515. 97



ANENCEFALIA: ASPECTOS JURIDICO-PENAIS

Marco Antonio Basso & Emerson Friano

por exemplo, se se precisar mutilar
alguém para salvar sua vida,
ofendendo sua integridade fisica,
mesmo que ndo haja seu consenso,
n&do havera ilicito nem
responsabilidade penal médica.

A vida é, com toda a certeza, um direito
natural, universal, que independe de credo,
conviccdo politica ou filoséfica.

Por fim, conforme entendimento de
Lima (2009, p. 39):

O direito a vida, como todos 0s
outros  direitos, pode  ser
restringido quando em situacdo da
colisdlo com outros  direitos
também fundamentais. E o que se
depreende do  principio da
convivéncia das liberdades
publicas. O bem juridico vida nem
sempre prevalece quando em
conflito com outros bens também
constitucionalmente protegidos
(...). S@o situagOes especificas e
excepcionais; no entanto acolhidas
pela ordem juridica constitucional.
A proépria Convengdo Americana
de Direitos Humanos aponta para
as hipoteses de excecdo, ao
preceituar que o direito a vida deve
ser protegido pela lei e, em geral,
desde 0 momento da concepgéo.
Se a vida deve ser preservada,
desde a concepcdo, significa que
essa € a regra; no entanto, ha
excecoes.

Diante do exposto, tem-se que a vida é o
bem juridico de maior importéncia, todavia,
quando se fala em direito a vida, diz-se vida
digna, observando-se o primado da dignidade
da pessoa humana, onde, entdo, inicia-se 0
guestionamento, no campo da bioética, sobre o
aborto anencefalico e, no campo do direito
penal, sobre a aplicabilidade de excludente de
ilicitude.

3.2. Direito a saude

A Constituicdo Federal, ao tratar do
Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) em seu Capitulo Il (Dos
Direitos Sociais), mais precisamente em seu
art. 6° reza que “Sdo direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo [...]” assim

como no art. 196, do mesmo diploma legal,
onde versa que:

A salde é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que
visem & redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao
acesso universal igualitario as
acbes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacao.

Pelo exposto, nota-se que a salde tem
protecdo constitucional como um direito social
e estd no mesmo diapasdo com a defini¢do
pela Organizacdo Mundial da Sadde que
entende que como salde o completo bem-estar
fisico, psiquico e social e ndo uma mera
auséncia de doencas.

No entender de Lima (2009, p. 108-9)
“A garantia do direito & saude envolve tanto a
protecdo do direito em si, pelo ordenamento
juridico, quanto a prestacdo de determinados
servigos pelo Estado, para que o direito seja
resguardado” e complementa seu raciocinio no
sentido de que o direito de ser realizado um
aborto de um feto anencéfalo (a definicdo de
anencefalia, no conceito médico, sera
analisado um pouco mais adiante), - desde que
haja 0 consentimento da gestante para tanto -
ndo pode acontecer sem se ter politicas
publicas que seja exequivel tal procedimento,
seja em hospitais da rede publica como na
privada e mais, ndo somente ao atendimento
médico em si, mas também ao psicoldgico
para a recuperacdo da mulher.

Dessa forma, os autores que defendem o
abortamento do anencefalico entendem que
quando a mulher é privada da liberdade de
escolha, seu sofrimento pode ser ainda mais
agravado e sua saude fisica e psiquica ainda
mais afetada. Nesse passo, a Unica forma de
atenuar o sofrimento da gestante, com respeito
a seus direitos fundamentais basicos, é
garantir-lhe o direito de escolha, de modo que
a interrupcdo da gestacdo seja resultado da
decisdo livre e autbnoma da mulher

Outro fator relevante no que diz respeito
a saude da mulher é sobre a sua deciséo de
levar a gestacdo até seu término. As ciéncias
médicas ndo deixam ddvidas de que ha graves
complicagBes a saude da gestante caso esta
tome tal decisdo, ou seja, de ir até o término da
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gestacdo de feto anencéfalo, conforme se vé
nos dizeres de Gallop (2004, p. 27-8):

Uma gestagdo de feto com
anencefalia acarreta riscos de
morte a mulher gravida. Sem
duvida, e sobre isso ha alguns
dados levantados que sdo muito
interessantes. Em primeiro lugar,
ha pelo menos 50% de
possibilidade de polidrdmnio, ou
seja, excesso de liquido amnidtico
gque causa maior distensdo do
Utero, possibilidade de atonia no
pos-parto, hemorragia €, no
esvaziamento de excesso de
liguido, a possibilidade de
deslocamento prematuro da
placenta, que € um acidente
obstétrico de relativa gravidade.
Além disso, os fetos anencefélicos,
por ndo terem o polo cefélico,
podem iniciar a expulsdo antes da
dilatacdo completa do colo do
Gtero e ter o que nés chamamos de
distocia do ombro, porque nesses
fetos, com freqliéncia, o ombro é
grande ou maior que a média e
pode haver um acidente obstétrico
na expulsdo no parto do ombro, o
que pode acarretar dificuldades
muito grandes do ponto de vista
obstétrico. Assim sendo, héa
inimeras complicagBes em uma
gestacdo cujo resultado é um feto
sem nenhuma perspectiva de
sobrevida. A distocia de ombro
acontece em 5% dos casos, 0
excesso de liquido em 50% dos
casos e a atonia do Utero pode
ocorrer em 10% a 15% dos casos.

Percebe-se, portanto, que levar uma
gestacdo de feto anencéfalo, é um risco a
satde da mulher. Todavia, caberia somente a
esta decidir pela interrupgéo desta gestacdo de
alto risco? Teria 0 pai da crianca legitimidade
para opinar quanto a decisdo da antecipacao
terapéutica do parto, ou seja, a interrupcao da
gravidez de feto anencefalico? Veja-se o
posicionamento de Teixeira e Valadares
(2010) que entende que tal decisdo deve ser
tomada em conjunto, ou seja entre ambos o0s
conjuges:

Diante dos atributos da autoridade
parental, padece de ddvida de que
0 pai ndo tem apenas legitimidade
e interesse em participar dessa

decisdo, mas é recomendavel que o
faca, pois 0 que norteia as decisdes
quanto ao nascituro, a crianga e ao
adolescente é o melhor interesse
destes. Por isso, é de todo
recomendavel que o pai também
participe desta deciséo, juntamente
com a mae, de modo a fazer jus a
possibilidade que a Constituicdo
faculta quanto a autonomia de
estabelecer o projeto parental do
casal. Ora, decidir quanto a
manutencdo ou ndo de uma
gravidez é parte inconteste das
diretrizes do planejamento
familiar, principalmente porque
esta deciséo influenciara,
sobremaneira, na estrutura familiar
até entdo estabelecida. E cedico
que a vida ou a morte de um dos
membros da familia influencia
todos os seus demais componentes.
Com o nascituro ndo é diferente.
Sua vida ou sua morte reflete,
principalmente, no sonho dos pais
em ter um filho, que, com seu
falecimento, é frustrado. Inegavel,
portanto a repercussdao desta
situacdo na vida do pai, que, titular
da autoridade parental, tem todas
as condicBes para influenciar nesta
deciséo.

Depreende-se, portanto, que a autoridade
parental deve ser exercida por ambos 0s pais,
em conjunto. No caso de haver divergéncia,
qualquer deles tem legitimidade para recorrer
ao Poder Judiciario com a finalidade de decidir
a controvérsia.

4. O Conceito de Anencefalia

A origem da palavra anencefalia,
conforme Houaiss (2009), vem do grego, onde
an significa sem, auséncia e egképhalos, o que
estd dentro da cabega, miolo - que, em nossos
dias chamamos, de enceéfalo.

Mas, o0 que € encéfalo? O Dicionario
Aurélio (2009) o define como *“parte do
sistema nervoso central, contida na cavidade
do crénio, e que abrange o cérebro, o cerebelo,
a protuberancia e o bulbo raquiano”; Houaiss
(2009), de modo semelhante, traz que é um
“conjunto do tronco cerebral, cerebelo e
cérebro; parte superior do sistema nervoso
central que controla o organismo”.

Conforme Resende (1982, p. 873):
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A anencefalia ¢ uma anomalia do
sistema nervoso central, que se
caracteriza pela auséncia da
abobada craniana e massa
encefalica reduzida a vestigios da
substancia cerebral, resultante da
falha de fechamento do tubo neural
entre 0 23° e 26° dia de gestacéo,
incapacitando o concepto para a
vida extra-uterina. Pela anomalia
do cerebelo, ndo ha controle de
temperatura corpérea e da
frequéncia respiratoria, o que torna
impossivel a sobrevida dessas
criancas.

Franco (2004, p. 2) sustenta que ndo ha
coincidéncia absoluta entre a anencefalia e a
falta de atividade do tronco cerebral, ja que
aquela apresenta alguns rudimentares reflexos
do tronco, motivo pelo qual ndo cumpre com
os critérios médicos e bioldgicos vigentes.
Comenta ainda que:

A anencefalia, que significa a
auséncia no feto dos dois
hemisférios cerebrais, nao
corresponde no plano médico a
morte  cerebral, cujo  sinal
inequivoco ‘reside na verificagdo
da auséncia de funcdo total e
definitiva do tronco cerebral’.
Embora este esteja presente, nos
fetos anencefalicos — 0 que permite
em alguns casos a sobrevivéncia
desses fetos, por tempo minimo,
fora do claustro materno — forga é
convir que as duas situacdes sdo
similares. ‘A auséncia de
hemisférios cerebrais, no primeiro
caso, e a afetacdo definitiva do
cérebro, no segundo, suprimem
para sempre 0 suporte
indispensavel para toda forma de
consciéncia e de relacdo com o
outro. No segundo  caso,
reconhece-se a morte da pessoa.
N&o ha razao para a afirmacao de
que a vida, no primeiro caso,
subsista como vida humana, isto é,
como a vida de um ser humano
destinado a chegar a ser (ou ja)
pessoa humana’ (grifos do autor).
(Patrick Vespieren, “Diagndstico
prenatal y aborto selectivo.
Reflexion  ética”, La Vida
Humana, Origen y Desarrallo,
Madrid:  Universidad Pontificia
Comillas, 1989, p. 178).Uma
eventual protecdo a gestacdo de
um anencéfalo ndo se traduz em

proteger a vida, ao afirmar que
“mulher, gestante de feto
anencefalico, ndo tem em seu Utero
um ser vivo, mas sim carrega, em
seus entranhas, um ser condenado
irreversivelmente a morte. Impedi-
la de antecipar o parto, significa
deixa-la, meses a fio, convivendo
com a expectativa de um
nascimento  frustrado, o que
constitui, sem nenhuma margem
de davida, agravo a sadde fisica e
psicolégica. (grifos do autor).

A titulo exemplificativo, segundo Mello
e Hooft (2010, p. 24) nos Estados Unidos a
incidéncia da anencefalia é 1:1.000
nascimentos; na Irlanda e Pais de Gales, ¢ 5 a
7:1.000 nascimentos; na Franca e no Japéo,
0,1 a 0,6:1.000 nascimentos, enquanto que no
Brasil € de 1:1.600 nascimentos.

A maioria dos casos de anencefalia
ocorre em fetos do sexo feminino e de
etiologia multifatorial decorrente da interacao
entre fatores genéticos e ambientais. O
reconhecimento de concepto com anencefalia
é imediato. O crénio esta ausente ou bastante
hipoplasico. Nao ha ossos frontal, parietal e
occipital. A face é delimitada pela borda
superior das Orbitas que contém globos
oculares salientes. A aboboda craniana €
substituida por massa mole de coloracao
violacea e aspecto angiomatoso. O cérebro
encontra-se exposto e o tronco cerebral é
deformado. Os nervos cranianos Sao
hipoplasicos. A hipdfise estd ausente ou
vestigial com neuro-hipéfise hipoplasica. O
hipotdlamo estd ausente na maioria dos casos
assim como as conexdes entre adeno-hipdéfise
e 0 sistema nervoso central. Ou seja, de perfil,
um feto anencefalico “assume a imagem de
um sapo”, dado o decepamento de toda a parte
superior da cabeca pelo ndo fechamento do
tubo neural.(DINIZ, 2004, p. H7)

A confirmagdo diagndstica do contorno
0sseo da calota craniana do concepto €
realizada por exame diagnostico
ultrassonografico, contudo, a sua eficiéncia é
consideravel somente a partir da 12% semana
de gestacéo.

Diante dessa constatacdo a vida
extrauterina torna-se inviavel uma vez que as
funcGes mecanicas de respiracdo e batimento
cardiaco ficam prejudicadas em face da
auséncia do tronco encefalico que é o
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resposnsavel organico pelo controle dessas
funcBes vitais. A vida extrauterina torna-se
impossivel sem a utilizacdo de aparelhos que
supram essas funcdes vitais e, assim, pelo que
se depreende, este ser estara condenado a uma
vida vegetativa, sem qualquer possibilidade de
desenvolvimento dos sentidos.

Como se depreende, a anencefalia é
incompativel com a vida extrauterina, sendo
fatal em 100% dos casos. Nao ha controvérsia
sobre o tema na literatura cientifica ou na
experiéncia medica. Embora haja relatos
esparsos sobre fetos anencefalicos que
sobreviveram alguns dias fora do utero
materno, o progndstico nessas hipoteses € de
sobrevida de no maximo algumas horas apés o
parto.

Ndo ha qualquer possibilidade de
tratamento ou reversdo do quadro, 0 que torna
a morte inevitavel e certa. Conforme Diniz e
Ribeiro (2004, p. 81), aproximadamente 65%
(sessenta e cinco por cento) dos fetos
anencefalicos morrem ainda no periodo
intrauterino.

Uma vez diagnosticada a anencefalia,
ndo ha nada que a ciéncia médica possa fazer
quanto ao feto invidvel. O mesmo, todavia,
ndo ocorre com relacdo ao quadro clinico da
gestante.

A permanéncia do feto anémalo no Utero
materno é potencialmente perigosa, podendo
gerar danos a saude da pessoa que a gesta e até
perigo para a continuidade de sua vida.

De fato, a continuidade da gestacdo de
um feto que apresenta essa anomalia organica
empresta a gravidez um carater de risco, muito
superior ao risco natural que correria a
gestante em processos normais de gestagdo.
Assim, a interrupgdo da gestagéo constitui-se
como o unico tratamento médico capaz de
evitar a continuidade do risco a vida da
gestante, tendo em vista que a medicina ainda
desconhece qualquer tratamento eficaz para a
reversdo da situacao fetal.

5. O aborto e as hipdteses de
justificacao

O termo aborto tem sua origem do latim
abortus que significa morrer, padecer;

portanto, pode-se concluir que, de modo
sintético, a palavra, bem como sua ideia, vem

sendo utilizada para designar a interrupcéo da
gravidez antes de seu termo normal, seja ela
espontanea ou provocada.

Em se tratando de aborto, é fato notorio
que este assunto ha muito é discutido nos
tribunais de todo o pais, inclusive no mundo,
pondo em pauta projetos de lei que busquema
legalizacdo dessa conduta humana, ao menos
para alguns dos tipos penais hoje puniveis pela
norma legal.

Nota-se que a questdo do aborto suscita
calorosas discussoes filosoficas e religiosas,
bem como, no mundo das leis, deixa florescer
posicionamentos divergentes entre os diversos
doutrinadores.

Ninguém desconhece que o aborto é
sumariamente proibido no Brasil, salvo os
casos de aborto necessario (Gnico meio de
salvar a vida da gestante) e aborto no caso de
gravidez resultante de estupro.

Todavia, considerando tal dtica de
direito a vida, Tavares (2006, p. 483) apresenta
duas concepcdes sobre a qual tal direito deve
ser contemplado: o direito de permanecer vivo
e o direito a um nivel de vida adequado.

Menezes (2004, p. 413) sustenta haver
duas divisGes relacionadas ao direito a vida.
Segundo ele, esta expressao € dotada de carga
semantica significativa e inferem duas
situacOes, quais sejam: o direito de permanecer
vivo (diz respeito a existéncia humana em si) e
o direito de nascer vivo (que envolve fatores
gue antecedem a vinda do individuo ao mundo
exterior).

Tavares (2006, p. 483) concorda com
esse autor quando acrescenta ser necessario
assegurar um minimo nivel de vida, de modo
que seja compativel com a dignidade humana,
0 que caracteriza, conforme a Constituicdo
Federal, o direito a alimentacdo adequada, a
moradia (art. 5°, XXIIIl), ao lazer (art. 217),
cabendo ao Estado, portanto, “assegurar o
direito a vida sob duplo aspecto: direito de
nascer e direito de subsistir ou sobreviver”.

N&do obstante, o artigo 128 do Cddigo
Penal prevé, expressamente, duas Unicas
situagbes em que o aborto ndo sera punivel:
quando ha risco de morte para a méae
(denominado de aborto terapéutico ou
necessario) e em caso de estupro (também
conhecido como aborto sentimental, piedoso,
humanitario ou ético):
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Art. 128. Ndo se pune o aborto
praticado por médico:

| - aborto no caso de gravidez
resultante de estupro;

Il - se a gravidez resulta de estupro
e o0 aborto é precedido de
consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu
representante legal.

Observa-se que o0 aborto terapéutico ou
necessario é conhecido de longa data, mais
precisamente, desde o periodo medieval,
quando a Igreja Catolica Romana ja se punha
contra tal modalidade sob a alegacéo de que a
vida da crianca era preferivel a vida da mae,
uma vez que para ser salvo o recém-nascido
deveria ser batizado. Apds a Declaracdo dos
Direitos Humanos a Igreja passou a tolera-lo
sob a denominacéo de aborto indireto.

Por sua vez, para a efetivacdo do aborto
sentimental o0 médico deve acautelar-se de que
existem indicios concludentes da ocorréncia
do crime de estupro e que ha o consentimento
expresso da gestante ou de seu representante
legal ou ainda perante testemunhas iddneas,
exceto se o fato é notério ou se ja existe
sentenca judicial condenatoria em relacdo ao
acusado.

Nessa questdo do aborto é comum o
surgimento do debate entre a preservacdo dos
direitos da gestante e do feto em formacao.
Para a mde, é Obvio, que uma gravidez
indesejada (principalmente se fruto de estupro)
Ihe trard sérios problemas para o futuro,
especialmente de rdem psicoldgica. A vedacao
a realizacdo do aborto nessas situagdes
agrediria a dignidade da gestante, podendo ser
comparada ao intenso sofrimento fisico e
mental da pratica do crime de tortura. Um
abortamento, se entendido como saida para
esta gravidez, também poderad causar traumas
na mulher, além de tirar a vida do feto.

6. O Aborto do Anencefalico como
Excludentedellicitude

O Cddigo Penal vigente tipifica como
crime de aborto a conduta de interromper a
gestacdo nas hipoteses em que o feto é
portador de anomalia fetal incompativel com a
vida, na medida em que a hipotese ndo esta
prevista nos casos de aborto legal.

Sendo considerado crime, cabe verificar
0 conceito de crime que, apesar dos
posicionamentos doutrinarios divergentes, ou
seja, formal, material ou analitico, pode-se
definir como uma conduta tipica, antijuridica e
culpavel, entendido como uma acgdo ou
omissdo ajustada a um modelo legal de
conduta proibida, que é contraria ao direito,
sendo sujeita a um juizo de reprovacdo e
penalidade.

Desta forma, se o fato reprovavel
concorrer com uma das causas excludentes de
ilicitude previstas no Codigo Penal, ou em leis
especiais, 0 mesmo ndo sera declarado
antijuridico ou ilicito.

Atualmente, o aborto do feto
anencefalico vem sendo permitido pelo
judiciario que entende que esse tipo de
abortamento é uma excludente de ilicitude,
desde que realizado com o consentimento da
mae, enquadrando-se, portanto, no exercicio
regular de direito ou pelo estado de
necessidade, causas excludentes da ilicitude.

Umas das  manifestacbes  mais
expressivas de autorizagdo judicial para a
realizacdo de aborto, por motivos de ma-
formagdo  fetal, foi  prolatada pelo
Desembargador Marco Antonio Marques da
Silva, o qual, ao analisar o mandado de
seguranca n° 990.09.100287-9, concedeu a
seguranca para que gestacdo de gémeos
xifopagos fosse interrompida, uma vez que
ndo apresentavam minimas condi¢des de vida
extrauterina pois encontravam-se conectados
pela regido do abdomen.

Como fundamentacdo desse histérico
julgamento, podemos destacar a seguinte
fundamentacdo para concessdo da seguranca:

Obrigar a mde carregar em seu
ventre, pelo longo periodo da
gestcdo, os filhos que ndo ira ter,
imagunando, a cada instante, que
nascerdo mal formados e morreréo
logo em seguida, é constrangé-la a

sofrimento inatil, cruel,
incompativel ao conceito de vida
digna.

Ademais, a circunstancia

angustiante que passa ndo s6 a
gestante, mas seu marido e toda a
familia, sabedores de que os fetos
apresentam formacdo imperfeita e
que, ndo se podendo afastar a
anomalia, ndo havera sobrevida ao
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parto, inflige-lhes grande pesar,
que pode trazer reflexos sérios,
quica irreparaveis, a saude
psiquico-emocional de todos o0s
envolvidos.

Muito embora as decisdes judiciais
tenham  caminhado no  sentido do
reconhecimento da excludéncia da ilicitude no
caso de aborto de feto anencéfalo, a doutrina
tem divergido bastante ao analisar essa
tormentosa questdo. Entende Franco (2005, p.
418), de modo explicito, que a anencefalia
nada mais € que um manifesto caso de
atipicidade tdo somente.

Nucci (2008, p. 609) entende ser viavel a
tese da inexigibilidade de conduta diversa,
pois, para ele, haveria dois enfoques “o da
gestante, ndo suportando carregar no ventre
uma crianca de vida invidvel, o do médico,
julgando salvar a genitora do forte abalo
psicoldgico que vem sofrendo”.

O aborto eugénico ndo encontra expressa
sustentacdo e/ou guarida na legislacdo
brasileira, mas, por analogia aos casos de
aborto ja legalizados e diante da inviabilidade
da vida extrauterina do feto, bem como aos
possiveis danos de ordem psicoldgica da mae,
tal modalidade de aborto ndo é censurada
criminalmente, uma vez que a sua realizagdo
implica na inexigibilidade de conduta diversa
ou em algum caso de exclusdo de ilicitude.

Por derradeiro, ainda sdo encontradas
decisdes judiciais denegatdrias, as quais, por
sua vez, reforcam o entendimento de que ndo
pode ser autorizada a realizacdo do aborto
eugeénico por falta de previsdo legal na norma
penal vigorante, ou seja, ndo sera reconhecido
o dirieto por total impossibilidade juridica do
pedido.

7. Da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental N° 54

Tramita no Supremo Tribunal Federal
(STF) a Arguicdo Descumprimento Preceito
Fundamental (ADPF) n° 54, requerendo a
autorizacdo da antecipacdo terapéutica de
parto de fetos anencéfalos.

A ADPF, com pedido de concesséo de
liminar, foi ajuizada pela Confederacdo
Nacional dos Trabalhadores na Sadde (CNTS)
com fundamentacdo legal calcada nos artigos

1°, 1V, (dignidade da pessoa humana); 5°, I
(principio da legalidade, liberdade e autonomia
da vontade); 6°, caput, e 196 (direito a satde)
da Carta Magna.

A acéo constitucional de controle direto
refuta enfaticamente a previsdo dos artigos
124, 126 e 128, | e Il do Codigo Penal, uma
vez que encontram-se em desarmonia com 0
texto constitucional e, por isso, requereu que 0
Supremo Tribunal Federal reconhecesse essa
contrariedade constitucional e concedesse a
todos os trabalhadores na saide o direito de
exercerem as suas competéncias profissionais
na interrupcdo do processo de gestacdo dos
fetos anencefélos, sem o amparo de
autorizacdo judicial ou de qualquer outra
forma de permissédo especifica do Estado,
desde que a anomalia seja atestada por médico
habilitado.

Alternativamente, rogou ao Supremo
que recebesse a peticéo inicial da ADPF como
acao direta de inconstitucionalidade, se a corte
entendesse pelo descabimento da primeira,
algo que nada se assemelha ao entendimento
pretoriano, segundo o qual ndo se pode realizar
controle concentrado de norma anterior a
Constituicdo vigente, uma vez que se trataria
de analise de constitucionalidade de norma néo
recepcionada pela Constituicio Federal
vigente.

A ADPF foi recebida pelo tribunal e
sorteado como relator o Ministro Marco
Aurélio Mello, o qual, na data de 01 de julho
de 2004 concedeu a liminar, nos seguintes
termos:

(...) HA, SIM, DE
FORMALIZAR-SE MEDIDA
ACAUTELADORA E ESTA
NAO PODE FICAR LIMITADA
A MERA SUSPENSAO DE
TODO E QUALQUER
PROCEDIMENTO  JUDICIAL
HOJE EXISTENTE. HA DE
VIABILIZAR, EMBORA DE
MODO PRECARIO E
EFEMERO, A CONCRETUDE
MAIOR DA CARTA DA
REPUBLICA, PRESENTES OS
VALORES EM FOCO. DAI O
ACOLHIMENTO DO PLEITO
FORMULADO PARA, DIANTE
DA RELEVANCIA DO PEDIDO
E DO RISCO DE MANTER-SE
COM PLENA EFICACIA O
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AMBIENTE DE
DESENCONTROS EM
PRONUNCIAMENTOS

JUDICIAIS ATE AQUI
NOTADOS, TER-SE-AO NAO
SO O SOBRESTAMENTO DOS
PROCESSOS E DECISOES NAO
TRANSITADAS EM JULGADO,

COMO TAMBEM O
RECONHECIMENTO DO
DIREITO CONSTITUCIONAL
DA GESTANTE DE

SUBMETER-SE A OPERACAO
TERAPEUTICA DE PARTO DE
FETOS ANENCEFALICOS, A
PARTIR DE LAUDO MEDICO
ATESTANDO A
DEFORMIDADE, A
ANOMALIA QUE ATINGIU O
FETO. E COMO DECIDO NA
ESPECIE. 3. AO PLENARIO

A decisédo concessoria da liminar causou
grande discussao publica, com forte reagdo das
entidades religiosas e, quatro meses mais
tarde, na data de 20 de outubro de 2004, o
plenario do Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, decidiu que ndo era 0 caso
de manutencao da medida liminar, com efeitos
ex nunc, se ainda encontrava-se 0 processo em
fase de discussdo sobre a prépria legitimidade
da utilizagdo da ADPF como meio processual
habil para a solucdo daquela demanda:

APOS O VOTO DO SENHOR
MINISTRO MARCO AURELIO,
RELATOR, RESOLVENDO A
QUESTAO DE ORDEM NO
SENTIDO DE ASSENTAR A
ADEQUACAO DA ACAO
PROPOSTA, PEDIU VISTA DOS
AUTOS O SENHOR MINISTRO
CARLOS BRITTO. EM
SEGUIDA, O TRIBUNAL,
ACOLHENDO PROPOSTA DO
SENHOR MINISTRO EROS
GRAU, PASSOU A DELIBERAR
SOBRE A REVOGACAO DA

LIMINAR CONCEDIDA E
FACULTOU AO PATRONO DA
ARGUENTE NOVA
OPORTUNIDADE DE
SUSTENTACAO ORAL.
PROSSEGUINDO NO

JULGAMENTO, O TRIBUNAL,
POR MAIORIA, REFERENDOU
A PRIMEIRA PARTE DA
LIMINAR CONCEDIDA, NO
QUE DIZ RESPEITO AO

SOBRESTAMENTO DOS
PROCESSOS E DECISOES NAO
TRANSITADAS EM JULGADO,
VENCIDO 0 SENHOR
MINISTRO CEZAR PELUSO. E
O TRIBUNAL, TAMBEM POR
MAIORIA, REVOGOU A
LIMINAR DEFERIDA, NA
SEGUNDA PARTE, EM QUE
RECONHECIA O DIREITO
CONSTITUCIONAL DA
GESTANTE DE SUBMETER-SE
A OPERACAO TERAPEUTICA
DE PARTO DE FETOS
ANENCEFALICOS, VENCIDOS
OS SENHORES MINISTROS
RELATOR, CARLOS BRITTO,
CELSO DE MELLO E
SEPULVEDA PERTENCE.

N&o obstante, o0 processo prosseguiu
regularmente, todavia, até o presente
momento, aguarda a designacdo de data para
julgamento pelo préprio pleno do Supremo
Tribunal Federal.

Aguarda-se ansiosamente a decisdo do
Tribunal Constitucional nesse importante
julgamento, pois, uma futura deciséo de
procedéncia, declarara a inconstitucionalidade
da interpretacdo dos dispositivos existentes no
Caodigo Penal que, hoje, autorizam a punicao
da gestante e de outras pessoas que participam
da interupcdo do processo gravidico de um
feto anencéfalo. Muita discussdo tem sido
realizada sobre essa decisdo, principalmente,
diante das severas criticas de que uma decisdo
de procedéncia estaria violando o principio
constitucional da separacdo dos poderes, uma
vez que o tribunal estaria deixando de atuar
como legislador negativo e passaria a inovar o
ordenamento infraconstitucional, o que seria
competéncia concedida exclusivemante ao
Poder Legislativo.

Como salientado, ndo parece que uma
decisdo dessa natureza tenha o conddo de
autorizar a invasao indevida das competéncias
de um Poder sobre o outro.. Estd mais
parecendo que essa deciséo, se for confirmada
a procedéncia, estara a afastar do ordenamento
constitucional, preferencialmente sem que seja
decretada a reducdo de texto, as interpretacGes
do Codigo Penal que impossibilitam a
realizacdio do aborto nessas situacdes
extremamente excepcionais. N&o se espera
dessa decisdo a criacdo de uma nova situacao
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de excludente de punibilidade para o crime de parto de um feto anencéfalo ndo pode ser
aborto, at¢ mesmo devido ao fato de se tipificada como aborto.
acreditar que a antecipacdo terapéutica de
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RESUMO

O presente artigo versa sobre a
interpretacdo da Lei Federal n° 8.069, de 13
de julho de 1990, que instituiu o Estatuto da
Crianca e do Adolescente — denominado
ECA, em sua relagdo com a importancia da
educacdo e do afeto a fim de amparar as
chamadas “faixas etarias wvulneraves’.
Entende-se que esse € um importante
instrumento de tutela juridica protetora de
criangas e adolescentes, que devem ser vistos
como pessoas em desenvolvimento e
detentoras de dignidade, sujeitos de direitos,
sdo destinatarios maximos de protecdo
integral por parte da sociedade, da escola e do
Estado. Mas, somente a lei ndo basta. Por isso
mesmo, 0 objetivo é enfocar, especialmente,
no ECA, a questdo da educacdo e a
importancia do afeto, em sua relagdo com
essa legislacdo protetora. Em razdo do
complexo panorama que o tema envolve,
delimitaremos, nossas reflexdes sobre
problemética da educacdo e a importancia do
afeto nas politicas publicas destinadas as
criancas e aos adolescentes, pois entendemos
que sdo bens fundamentais e imprescindiveis
a vida digna de todo ser humano.

Palavras-chave: Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Educacdo, Afeto, Dignidade da
Pessoa Humana.
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ABSTRACT

This paper discusses the interpretation
of the Federal Law No. 8069 of July 13, 1990,
which  Established the Children and
Adolescents - called ECA, in its relation to
the importance of education and affection in
order to bolster calls "vulnerable age groups.”
It is understood that this is an important tool
for protecting legal protection of children and
adolescents, who must be seen as people in
developing and holding dignity, rights of
subjects, maximum recipients are fully
protected by society, school and State. But
only the law is not enough. Therefore, the
goal is to focus, especially in the ECA, the
issue of education and the importance of
affection in your relationship with that
protective legislation. Because of the complex
picture that involves the theme, delimiters,
our reflections on issues of education and the
importance of affection in public policies for
children and adolescents, because we believe
are fundamental and essential goods to a

decent life for every human being.
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Person.
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1. Introducéao

“ Adonde no hay amor, ponga amor y

sacara amor” .
Juan dela Cruz

Inicialmente, cumpre-nos registrar que,
sob o aspecto juridico, a Lei Federal n° 8.069,
de 13 de julho de 1990, que instituiu o
Estatuto da Crianca e do Adolescente —
denominado ECA®, ratifica a tendéncia do
ordenamento juridico brasileiro de se criar
microssistemas, a fim de amparar as chamadas
“faixas etarias vulneraveis’, que, sem duvida
alguma, sdo merecedoras de uma tutela maior
da sociedade e do Estado.

Esse importante instrumento de tutela
protetora que, alias, instituiu-se em absoluta
consonancia com o artigo 227 da Constituicao
Federal®, é decorrente das diretrizes tracadas
em termos de direitos humanos e volta-se para
a realizacdo da justica social, em face de tdo
relevante setor da sociedade, adotando, para
tanto, a denominada “Doutrina da Protecéo
Integral”® cujo pressuposto basilar é que as

'BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. (ECA)
Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, e
da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990, e
retificada em 27 set. 1990.

’BRASIL. Constituicdio da Republica Federativa do
Brasil. 15. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 116.

®Segundo a doutrina o Estatuto da Crianca e do
Adolescente perfilha a “doutrina da protegdo integral”,
é baseada no reconhecimento de direitos especiais €
especificos de todas as criancas e adolescentes (v. art.
3°). Conforme aponta Valter Kenji Ishida, a doutrina de
protecdo integral “foi, anteriormente, prevista no texto
constitucional, no art. 227, instituindo a chamada
prioridade absoluta. Constitui-se numa nova forma de
pensar, com o escopo de efetivacdo dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente. A
Constituigdo, em seu art. 227, afastou a doutrina da
situacdo irregular e passou a assegurar direitos
fundamentais a crianca e ao adolescente. A doutrina da
situacdo irregular limitava-se bascamente a 3 (trés)
matérias: (1) menor carente, (2) menor abandonado, (3)
diversbes publicas”. (Cf. ISHIDA, Valter Kenji.
Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e
jurisprudéncia. 12. ed. atual. S&o Paulo: Atlas, 2010).
Ainda, nesse mesmo sentido, ressaltamos o
posicionamento doutrindrio de Anténio Fernando do
Amaral e Munir Cury, que asseveram que “a inspiragao
a Doutrina da Protecdo Integral para a crianga e 0

criangas e os adolescentes devem ser vistos
como pessoas * em desenvolvimento, sdo
detentoras de dignidade®, sujeitos de direitos e
destinatarios de protecédo integral por parte da
sociedade, da escola e do Estado.

adolescente ndo é nova”. Indicam esses dois autores que
“a Declaracdo de Genebra de 1924 determinava a
necessidade de proporcionar a crianga uma protegédo
especial”; da mesma forma que a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos das Nag¢@es Unidas (Paris, 1948)
apelava ao direito a cuidados e assisténcia especiais; na
mesma orientacdo, a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José, 1969) alinhava,
em seu art. 19: “Toda crianca tem direito as medidas de
protecdo que na sua condicdo de menor requer, por
parte da familia, da sociedade e do Estado”. Ainda
mais recentemente, as Regras Minimas das Nagoes
Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e
da Juventude — Regras de Beijing langaram as bases
para a formulacdo de um novo ordenamento no campo
do Direito e da Justica, possivel para todos os paises,
em quaisquer condigdes em que se encontrem, e cuja
caracteristica fundamental é a nobreza e a dignidade do
ser humano crianca. A protegdo integral dispensada a
crianca e ao adolescente encontra suas raizes mais
préximas na Convencdo sobre o Direito da Crianca,
aprovada pela Assembleia-Geral das Nac¢6es Unidas em
20.11.89 e pelo Congresso Nacional brasileiro em
14.9.90, através do Decreto Legislativo n° 28. Com
efeito, o espirito e a letra desses documentos
internacionais, segundo ©0s autores, constituem
importante fonte de interpretacdo de que o exegeta do
novo Direito ndo pode prescindir. (Cf. DO AMARAL E
SILVA, Antbénio Fernando e CURY, Munir (org.).
Estatuto da Crianga e do Adolescente: comentarios
juridicos e sociais. (coord.) Munir Cury. 10. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009. p. 18-9).

*Assevera Castanheira Neves, “o homem-pessoa e a sua
dignidade é o pressuposto decisivo, o valor fundamental
e o fim dltimo que preenche a inteligibilidade do mundo
humano do nosso tempo”. CASTANHEIRA NEVES,
A. O Direito hoje e com que sentido? O problema
actual da autonomia do Direito. Lisboa: Piaget, 2002. p.
69. Veja-se também BITTAR, Eduardo C. B. O Direito
na pés-moder nidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
299.

SGabriel Chalita adverte-nos que “o elemento fundante
do processo constitucional é a Dignidade da Pessoa
Humana, é a mola primeira, propulsora para a
compreensdo de todo o sistema constitucional e do
sistema infraconstitucional. A dignidade da pessoa
humana orienta a leitura e compreens&o dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil que no seu art. 3°, inciso
I, fala em construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”.  CHALITA, Gabriel Benedito Issaac.
Heuristica e Direito. In: BOUCAULT, Carlos E. de
Abreu; RODRIGUES, José Rodrigo. (Org.).
Hermenéutica plural. 2. ed. S8o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 233.
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Infelizmente, 0 que se constata € que as
criancas e os adolescentes sdo tratados, em
total desrespeito a sua dignidade, sem afeto e
ternura, e, especialmente nas grandes cidades,
tém sido as maiores vitimas de todas as formas
de violéncia. Nao lhe deram o direito de
estudar, brincar, divertir, sorrir, e ver a vida
com confianca.

Na escola, por trds de cada crianca
arredia, de cada adolescente agressivo, ha uma
crianga e um jovem que precisa de afeto.
Ocorre que, frequentemente, a agressividade é
uma reacdo de quem pede ajuda.

Sem contar o analfabetismo das criancas
e dos adolescentes e a caréncia, sobretudo, de
educacdo e de conhecimentos adquiridos no
ensino fundamental, e ainda a auséncia de
politicas publicas voltadas para inclusdo
social, desse segmento, tdo vulneravel, séo
obstaculos graves ao pleno desenvolvimento
de relagdes equénimes, pacificas, afetivas e
solidarias quanto ao tratamento da pessoa
humana e, portanto, devem ser considerados
males a serem erradicados.

Em razdo do complexo panorama que o
tema envolve, delimitaremos, nossas reflexdes
sobre problematica da educacdo e a
importancia do afeto nas politicas publicas
destinadas as criancas e aos adolescentes, pois
entendemos que sd@o bens fundamentais e
imprescindiveis a vida digna de todo ser
humano.

Assim sendo, nesse artigo, o objetivo €
enfocar, especialmente, na Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto
da Crianca e do Adolescente — ECA, a questao
da educacéo e a importancia do afeto, em sua
relacdo com essa legislacéo protetora.

Para tanto, é preciso voltar nossa
compreensdo para o conceito de educacédo e a
importancia de afeto, bem como retroceder um
olhar sobre o Estatuto — lei protetora e
ordenadora dos direitos fundamentais e
medidas de protecdo das criancas e dos
adolescentes, e relacionar a importancia desses
direitos e garantias legais - inclusive
processuais e procedimentais, com 0 que
entendemos por um adequado e saudavel
desenvolvimento emocional e solidario das
criancas e adolescentes do nosso pais.

2. ECA eoDireito a Educacéo

“As |eis ndo bastam. Os lirios ndo

nascemdale”.
Carlos Drummond de Andrade

Desde a sua criacdo, em 13 de julho de
1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente®
— ECA € uma lei a frente de seu tempo e,
inegavelmente, marco referencial legal, no
Brasil, em termos de legislacdo destinada a
protecdo da infancia e da adolescéncia que
influencia sobremaneira as praticas educativas
e as politicas publicas destinadas a educacédo
das criancas’ e dos adolescentes®,

O ECA em seus 267 artigos® dispde e
garante os direitos e deveres da cidadania as
criangas e adolescentes, determinado ainda a
responsabilidade dessa garantia aos setores
que compBem a sociedade: familia, escola,
comunidade e Estado.

Ao longo dos seus artigops o ECA
discorre sobre os direitos fundamentais do
direito a vida, ao respeito e a dignidade, aos
direitos e as politicas referentes a salde, a
guarda, a tutela, a adogdo, a cultura, ao
esporte, ao lazer, a protecdo do trabalho, bem
como questdes afetas a criancas e adolescentes
autores de atos infracionais.

Além disso, no capitulo VI, em especial
nos artigos 53 a 59, o ECA trata do “Direito a
Educacdo”. Dispde-se, por exemplo, no art.
53, que a crianca e o0 adolescente tém direito a
educacéo, visando ao pleno desenvolvimento
de sua pessoa, preparo para O exercicio da

SBRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. (ECA)
Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, e
da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990, e
retificada em 27 set. 1990.

"Conforme disp&e o ECA, no seu artigo 2°, considera-se
crianca, para efeitos da lei, a pessoa até 12 (doze) anos
de idade incompletos.

8Conforme dispde o ECA, no seu artigo 2°, in fine,
considera-se adolescente a pessoa entre 12 (doze) e 18
(dezoito) anos de idade.

*Nesse sentido, vejam-se, especialmente, as obras de
autoria de CURY, Munir. (Coord.) Estatuto da Crianca
e do Adolescente: comentérios juridicos e sociais. 10.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. Ainda, a obra de
ISHIDA, Vaélter Kenji. Estatuto da Crianca e do
Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 12. ed. atual.
Sdo Paulo: Atlas, 2010 e de LIBERATI, Wilson
Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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cidadania e qualificacdo para o trabalho. Para
tanto, asseguram-se as criancas e adolescentes:
a igualdade de condicbes para 0 acesso e
permanéncia na escola; o direito de ser
respeitado por seus educadores; o direito de
contestar critérios avaliativos.

Nesse sentido, alids, o ECA assegura o
direito de recorrer as instancias escolares
superiores; inclusive, conferindo o direito ao
devido processo legal em caso de expulsdo da
escola; também, direito de organizacdo e
participacdo em entidades estudantis; e acesso
a escola puablica e gratuita proxima de sua
residéncia.

O ECA determina que seja direito dos
pais, ou responsaveis, ter ciéncia do processo
pedagogico, bem como participar da definicao
das propostas educacionais.

Oportuno lembrar, entretanto, no art. 55,
gue os pais tém obrigacdo de matricular seus
filhos ou pupilos na rede regular de ensino, e
acompanhar a sua frequéncia e aproveitamento
escolar, sob pena de serem aplicadas medidas
aos seus genitores ou responsaveis, conforme
reza o artigo 129, do mesmo Estatuto protetor.

Por outro lado, impde-se ao Estado,
dentre outras, a obrigacdo e o0 dever de
assegurar a crianca e ao adolescente 0 ensino
fundamental obrigatdrio e gratuito, inclusive
para 0s que a ele ndo tiveram acesso na idade
prépria; a progressiva extensdo da
obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;
atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia, preferencialmente
na rede regular de ensino; atendimento em
creche e pre-escola as criangas de zero a seis
anos de idade; acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um. (cf. artigo
54 do ECA).

Determina-se, ainda, ao Estado, a
obrigacdo de oferta de ensino noturno regular,
adequado as condicbes do adolescente
trabalhador; atendimento no ensino
fundamental através de programas
suplementares de material didatico-escolar;
transporte; alimentacdo e assisténcia a saude,
tudo conforme dispde o artigo 54, incisos | a
VI, e seus respectivos paragrafos, do ECA.

Ocorre que, desde a sua promulgacédo em
1990, até hoje, é preciso considerar a distancia
entre 0s seus preceitos e a realidade concreta.

Ha quem diga, por exemplo, que o ECA
¢ uma lei “utopica e inaplicavel”. Por outro
lado, h4 quem entenda, a exemplo de D.
Luciano Mendes de Almeida™ que o respeito a
lei contribui para a “modificacdo da
mentalidade na  sociedade brasleira,
habituada, infelizmente, a se omitir diante das
injusticas de que sdo vitimas criancas e
adolescentes”, e que o ECA, “fara com que a
opressao e o abandono déem lugar a justica, a
solidariedade e ao amor”.

Por isso mesmo, entendemos que ndo se
trata de dois mundos diferentes e
irreconciliaveis.  Pois, como diria o0
Desembargador e “Juiz das Criangas” Dr. Siro
Darlan de Oliveira ** , ao consagrar tal
incompatibilidade — (a lei versus realidade),
“estariamos tacitamente admitindo que as
criancas e adolescentes brasileiros sgam
menos e tém menos direitos do que os de
outros paises, em que sao priorizados,
cuidados e respeitados”.

Tomando pelo avesso o argumento da lei
“quimérica”, diriamos que ai justamente reside
a grande forca do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ou seja: foi de estabelecer um
marco, a partir do qual o desrespeito aos
direitos que ele descreve torna-se ilegal, e,
portanto, intoleravel.

Assim, a negligéncia, os maus-tratos*? e
0 abandono que atingem nossas criangas e
adolescentes devem ser caracterizados como
crime, e, sejam quais forem 0s seus agentes,
punidos.

19 Apud CURY, Munir. (Coord.). Estatuto da Crianca
e do Adolescente: comentarios juridicos e sociais. 10
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 8.

“OLIVEIRA, Siro Darlan de. Crénicas do Juiz das
Criancas. direitos & deveres. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. xxiii.

12 Registre-se aqui definicdo de maustratos que é
fornecida pelo artigo 136 do Cddigo Penal brasileiro:
“exposicdo a perigo de vida ou saude de pessoa sob a
autoridade, guarda ou vigilancia de alguém, para fim de
educacdo, ensino, tratamento ou custddia de alguém,
quer privando-a de alimentacdo ou cuidados
indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo
ou inadequado, quer abusando de meios de corre¢do ou
disciplina”. Além disso, entendemos por maus-tratos os
castigos imoderados do genitor ou do tutor, que levam a
perda do patrio poder, em consonancia com o artigo
1.638, inciso | do Codigo Civil. Nesse sentido, a lei ndo
pode tolerar a falta de moderacdo, a ignoréncia, a
estupidez, a brutalidade.
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Na maioria das vezes, contudo, ha que se
observar a necessidade imprescindivel de
apoio, ao invés da aplicacdo pura e simples da
lei, ou seja, da punicéo.

E preciso um meio mais justo e
adequado de opera-la, consoante 0s contextos
e a realidade. Pois, muitas vezes, é por total
falta e abandono do Poder Publico que as
familias acabam sem condicGes de criar e
educar bem suas criancas. Nesse sentido, a
obrigagdo de encaminhamento dos genitores e
responsaveis, de orientacdo e apoio, inclusive
psicoldgico, aqueles que descumprem suas
obrigacdes legais de ter sob sua guarda, educar
e sustentar os filhos®.

O encaminhamento dos pais para cursos
na dificil tarefa de educar seus filhos, com
planejamento familiar, conscientizacdo dos
perigos do uso do alcool e das demais drogas,
de conscientizacdo a necessidade do respeito a
dignidade das pessoas que convivem e
convivem sob o mesmo teto, inclusive com
apoio de politicas voltadas para saide e para a
sexualidade responsavel e sadia.

No Brasil, constata-se também o
despreparo dos agentes do Direito * a0 se
depararem com as novas questdes de Direito
de Familia, sobre os quais os Cddigos se
omitem, mas a sociedade aguarda resposta.
Constata-se, ainda, uma sociedade
despreparada para o exercicio do poder
familiar, uma sociedade fragmentada,
sobretudo, no gozo e exercicio dos seus
direitos educacionais, afetada pela
desigualdade, criando niveis muito
diferenciados nas relagdes sociais.

Para piorar o quadro desse despreparo,
percebe-se, sobretudo, a auséncia de educacao,
de cuidados, de amor, de afeto.

BEspecialmente, nesse sentido, reportamo-nos & obra
coordenada pela advogada e psicologa, Dra. Beatrice
Marinho Paulo. Psicologia na Pratica Juridica: a
crianca em foco. Rio de Janeiro: Impetus, 2009.
YAdota-se, aqui, a expressdo agente do Direito e ndo
operador do Direito, pois se entende, na esteira do
pensamento de Paulo Lopo Saraiva, que operador seria
um termo apto a identificar quem trabalha com
maquinas. Segundo o professor Lopo Saraiva, “quem
trabalha com méaquinas ndo € operador, é agente, pois
ndo apenas 0 manipula como também o transforma, por
meio de sua acdo.” Apud SANTOS, André Luiz Lopes
dos. Ensino juridico: uma abordagem politico-
educacional. Campinas: Edicamp, 2002. (Prefacio de
Gabriel Chalita).

Se tomarmos, por exemplo, 0 momento
do processo adotivo, das criancas que Sao
adotadas ja com idade avancada — as maiores
de trés anos, descobriremos com mais clareza
a importancia da ternura na condugdo de seu
processo educativo. Elas ja tém uma histéria
vivida com outros vinculos ou, muitas vezes,
sem as oportunidades de ligacbes de afeto
satisfatorias como fundamento de sua
personalidade.

Se, por um lado, o dever de criar implica
a obrigacdo de garantir o bem estar fisico dos
filhos, proporcionando-lhes sustento,
resguardando-lhes a salde, e garantindo-lhes o
necessario para a sobrevivéncia®®, por outro
lado, entendemos que o dever de educar
implica ndo somente atender as necessidades

intelectuais e morais das criangas e
adolescentes,  transmitir e  possibilitar
conhecimentos, propiciando-lhes a

oportunidade de desenvolver suas capacidades,
mas, sobretudo, despertar valores.

Desse modo, habilitam-se os filhos, as
criancas e o0s adolescentes para 0
enfrentamento dos desafios do dia a dia,
conferindo-lhes, portanto, sentido a vida.

O que exige, certamente, a sensibilidade
de quem educa, ou melhor, uma pedagogia da
ternura’® e do afeto — que é o encaminhamento
correto do ser humano que a educa e também o
esperado pela crianca.

Esse quadro se agrava, também, com a
auséncia de politicas publicas focadas nas
criancas e adolescentes e nos jovens'’.

Na esfera do Direito, por exemplo, as
politicas publicas® inserem-se na esfera do

>Conforme entendimento esposado por José Antonio de
Paula Santos Neto, na obra de sua autoria Do patrio
poder. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 108.
18por ternura entendemos uma forma amorosa de amar,
pois quem a encontra comeca a palmilhar o caminho da
sabedoria na convivéncia pedagdgica com as criancas,
com os adolescentes, enfim com as pessoas. Nesse
sentido, reportamo-nos, especialmente, a obra de Luiz
Schettini Filho. Pedagogia da ternura. Petrdpolis, Rio
de Janeiro: Vozes, 2010.

"Registre-se que a Emenda Constitucional n° 65, de 13
de julho de 2010, introduziu no art. 277 do texto
constitucional a expressdo jovem, junto com as
expressdes crianca e adolescente. Previu, além disso, a
criacdo de um estatuto do jovem, ratificando a tendéncia
de se criarem microssistemas a amparar faixas etarias
vulnerdveis, merecedoras de uma tutela maior da
sociedade e do Estado.
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Direito Constitucional porque consistem na
atuacdo do Estado para implementar escolhas
politicas que sdo feitas, em sua maioria, pelo
Poder Legislativo.

Ocorre que, infelizmente, o que se
constata é que as politicas publicas, no Brasil,
voltadas para as criangas e os adolescentes, na
area da educacdo, apresentam orcamentos
diminutos, s&o insuficientes, ineficazes e
descontinuas e, dessa maneira, criminosas.

Apesar da Lei protetora, constata-se,
ainda, a auséncia de inclusdo social e
habitacional e de posturas educativas para o
desenvolvimento de cidadania, especialmente
para aquelas criangas e adolescentes que
pedem esmolas nas ruas, em razdo de
impossibilidade de acesso a escola, lazer e
cultura, evasdo escolar, ou ainda as que
praticam delitos contra o patriménio porque
tém fome de alimentos e de justica.

Sem contar com a indulgéncia e a
permissividade do Estado, da sociedade e da
familia: com o trabalho infantil — seja no
campo e nas cidades; com o consentimento e a
existéncia de criangas e de jovens a
perambular, a mendigar, a prostituir-se; a se
drogar nas ruas; frente aos vergonhosos
indices de educacdo; com a permissividade e a
indiferenca da violéncia praticada nas escolas.

Além disso, a violéncia silenciosa,
quotidiana e sistematicamente praticada contra
as criancas e adolescentes, no seio das proprias
familias, em total desrespeito aos seus direitos
mais humanos e fundamentais.

Agride-se o0 ser humano ndo somente
subtraindo-lhe o que de direito Ihe pertence,
negando-lhe os nutrientes indispensaveis a
vida: reconhecimento, respeito, educacéo,
amor, afeto.

Ora, o conjunto de problemas que
enfrentamos €& complexo. Exige novas
reflexdes e experiéncias. E o Poder Judiciario
ndo deve analisar o problema das relagGes
conflituosas do ECA apenas sob o enfoque

Do ponto de vista juridico-constitucional brasileiro
politicas publicas sdo instrumentos de a¢do do Estado;
em especial do Executivo e do Legislativo, de carater
vinculativo e obrigatério, que deve permitir divisar
etapas de concrecdo dos programas politicos
constitucionais voltados a realizacdo dos fins do Estado
Democratico de Direito, passiveis de reexame de mérito
pelo Poder Judiciario.

juridico,
Positivista.

H& necessidade de alargarmos a
mentalidade no trato dessas questdes.
Embasarmos 0 nosso agir e o refletir em outras
areas do saber, ndo somente a Psicologia, mas,
sobretudo, na Educacdo para os sentimentos,
para o afeto.

restringindo-se &  perspectiva

3. Educacéo e a Importancia do Afeto
e sua Relacdo com o ECA.

“ Somente 0 amor € capaz de quebrar
paradigmas, barreiras e rangos. E 0 amor que

nos envolve e nos move” .
Gabriel Chalita

Cumpre-nos, inicialmente, apresentar
um conceito de Educacdo esbocado em

trabalho®, em que é considerada como:

Uma das atividades mais
elementares do homem: ela se
inscreve no principio fundador e
formador do desenvolvimento
dos individuos e da sociedade.
Esse sentido indica que a
educagcdo € um  principio
universal, descrito como
fundamento antropolégico que
liga o individuo a sua espécie, a
sociedade, a linguagem e a
cultura. Movimento esse que
designa um processo que vincula
um sujeito ao seu meio ambiente,
a um sistema de sociedade, de
cultura e de valores, onde tomam
lugar, muito  especial as
instituicdes de ensino
(LINHARES, 2010, p. 59).

O conceito de educagcdo € mais
compreensivo e abrangente que o da mera
instrucdo. A educacdo objetiva propiciar a
formacgdo necessaria ao desenvolvimento das
aptiddes, das potencialidades e da
personalidade do educando.

E preciso apresentar aqui uma distin¢éo
conceitual entre os termos educacao, ensino e
instrucdo j& que a propria Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional - LDB %

¥ LINHARES, Mbnica Tereza Mansur. Ensino
Juridico: educagdo, curriculo e diretrizes curriculares
no curso de direito. S&o Paulo: Iglu, 2010. p. 59.
“BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996.
Estabelece as Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional.
Diario Oficial da Unido, n° 248, 23 dez. 1996.
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emprega 0s termos de maneira equivocada,
usando inclusive no texto normativo ora a
denominagdo  “Ensino  Superior”,  ora
“Educacao Superior”.

Isso da azo a wuma imprecisdo
terminologica do ponto de vista filosofico,
visto que a restricdo ontoldgica do termo
ensino (derivado do latim insignare), que
significa instrucdo ou acdo de ensinar, em
detrimento do termo educacdo, do latim
educatio, empregado para indicar acdo de
desenvolver, integralmente, todas as
faculdades dos individuos, sejam elas
intelectuais, morais, emocionais, fisicas,
estéticas, culturais ou sociais, resgatando,
portanto, a nocdo classica de Paidéia.

Para Platéo, por exemplo, o debate sobre
a educacdo liga-se a propria evolucao cultural
da cidade, bem como, e principalmente, a
formacdo integral e autondmica do homem, ou
seja, sua metafora como Paidéa.

Segundo Platdo?!, a auténtica Paidéia é a
formacdo do homem para sua totalidade e
autonomia, na sua “arete” total.

O termo Paidéia? (nadeic) pode ser
empregado, modernamente, para designar:
civilizagdo, cultura, tradicdo, literatura ou
educacdo.  Entretanto, nenhum  destes
significados coincide com 0 que 0S gregos
entendiam por Paidéia®®, para eles um atributo
da educacdo para valentia, para prudéncia,
para a justica. Por sua vez, o termo arete®
designa toda a exceléncia propria de uma
coisa, em todas as ordens de realidade e em
todos os seus dominios, inclusive dos
sentimentos.

Em Leis, Platdo lembra que a cultura
pessoal, que une a educacdo dada por um
Estado e a conduta de cada um, advém aos

2P ATAO. Leis: incluindo Epinomis. Bauru: EDIPRO,
1999, 630 C8; 630 E.

“Neste sentido, o estudo do significado da palavra que
serve de titulo a obra é magistralmente trabalhado por
Werner Jaeger, que conduz a revelagéo de seu contetdo.
JAEGER, Werner. Paidéia: a formagcdo do homem
grego. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003.

#Cicero preferiu traduzir o termo madeio para o latim,
usando o termo “humanitas’. Apud MARROU, Henri-
Irénée. Historia da educacdo na Antigiidade. Sao
Paulo: EPU, 1990. p.159.

*Ainda segundo Werner Jaeger, “o conceito de arete
esteve desde o inicio estreitamente vinculado a questéo
educativa”. JAEGER, Werner. Op. cit., p. 335.

melhores homens “como o primeiro dos
privilégios”®.

A educacéo transforma-se, assim, em um
verdadeiro projeto coletivo na sociedade
grega, entre vida pessoal e vida coletiva.

A Paidéia, portanto, é mais do que
educacdo ministrada somente nas escolas, €
mais do que mera organizacdo social: é um
ideal comum que deve se realizar na cidade.

A palavra educacdo designa 0 processo
global da sociedade pelo qual a pessoa, o
individuo e a coletividade social aprendem a
assegurar conscientemente, no interior da
comunidade nacional e internacional e, em seu
beneficio, o desenvolvimento integral da sua
personalidade, das suas capacidades, das suas
atitudes, das suas aptiddes e do seu saber, dos
seus sentimentos.

Este processo ndo se limita, contudo, a
acdes especificas de ensino e aprendizagem.

A educagdo configura-se um conceito
mais amplo, engloba, assim, a instrucdo e o
ensino,  pois  estes  Udltimos  visam
nomeadamente a transmissao de
conhecimentos e a formagdo intelectual.
Porém, uma educacdo sem aprendizagem, sem
afeto, é também vazia de sentido.

O ideal seria, no entanto, que “um
homem tivessse 100% de educacéo e 100% de
instrucdo; que fosse mestre em ciéncia e
mestre da consciéncia”?.

A dicotomia em que se opde a educacéo,
propriamente dita, de um lado, instrucédo e, de
outro, educacdo, tem origem na educacao
grega.

Conforme aponta Regina Maria Fonseca
Muniz?’:

Nas cidades-estado, ou
polis, cada uma delas exercida por
um docente especifico. Cabia ao
pedagogo a educacdo no ambito do
lar, onde convivia com as criancas
e 0s adultos, iniciando-se nos
valores da polis, cuja preocupagdo
primordial era a formagdo do
carater. A funcéo do pedagogo era
considerada de carater vital para o
desenvolvimento da integridade

»PLATAO. Léis: incluindo Epinomis. Bauru: EDIPRO,
1999. p. 1, 662 b.

RODHEN, Huberto. Educagdo do homem integral.
2. ed. S&o Paulo: Alvorada, 1979. p. 46.

” MUNIZ, Regina Maria Fonseca. O Direito &
Educacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 8-9.
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moral do educando. Por outro, o
professor era quem simplesmente
instrufa, ensinava conhecimentos
basicos de matematica, escrita, etc.
cujo papel era considerado
secundario (MUNIZ, 2002, p. 8-9).

A educacdo — como direito de todos?®,
portanto, ndo deve se limitar a assegurar as
criangas e aos adolescentes somente a
possibilidade de leitura, da escrita e do
calculo.

Além disso, o processo educacional deve
ter por finalidade: qualificar o educando para o
trabalho; prepara-lo para o exercicio da
cidadania, pois 0 acesso a educa¢do é uma das
formas de realizacdo concreta do ideal
democrético.

Nesse sentido, aponta Dalmo de Abreu
Dallari ®, quando diz que preparar para a
cidadania:

Nd&o é, apenas, dar informagdo sobre os
cargos eletivos a serem disputados e sobre 0s
candidatos a ocupa-los, mas também informar
e despertar a consciéncia sobre o valor da
pessoa humana, suas caracteristicas essenciais,
sua necessidade de convivéncia e a obrigacao
de respeitar a dignidade de todos os seres
humanos, independentemente de sua condicao
social ou de atributos pessoais (DALLARI,
2004, p. 42).

Segundo Piaget®:

A educacdo como direito
de todos, portanto, ndo se limita
em assegurar a possibilidade da
leitura, da escrita e do calculo. A
rigor, deve garantir a todos o
pleno desenvolvimento de suas
funcbes mentais e a aquisicdo

%0 artigo 205 da Constituicdo da RepUblica Federativa
do Brasil assim dispde: “Art. 205 — A educacdo, direito
de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho”. (Cf. BRASIL. Constituicio da Republica
Federativa do Brasil. 15. ed. rev., ampl. e atual. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 109).
®DALLARI, Dalmo de Abreu. Um breve histérico dos
direitos fundamentais. In. CARVALHO, José Sérgio.
(Org.). Educacgdo, Cidadania e Direitos Humanos.
Petrdpolis, RJ: Vozes, 2004. p. 19-42.

p|AGET, Jean. Para onde vai a educacéo? Traducio
portuguesa por lIvette Braga. Rio de Janeiro: José
Olympio Editora, 1973.

dos conhecimentos, bem como
dos valores morais que
correspondem a0 exercicio
dessas funcgoes, até a adaptacdo a
vida social atual (PIAGET, 1973,
p. 40).

Entendemos assim, que a educacao deve
abranger as criancas e o0s adolescentes, 0
atendimento em creches e pré-escolas as
criancas de zero a seis anos de idade; o ensino
fundamental, inclusive aqueles que a ele nédo
tiveram acesso na idade propria; o ensino
medio e 0 ensino em seus niveis mais
elevados, e também aqueles relacionados a
pesquisa e a educacdo artistica, aos
sentimentos, pois o direito a educacdo € um
direito subjetivo da crianga e do adolescente,
devendo ser garantido pelo Estado.

Sob a perspectiva legal, pode-se afirmar
que o direito a educacdo, disposto, como se
encontra no ECA, a partir dos artigos 53,
guarda simetria com o estabelecido no art.
227, da CF de 1988; amplia seu significado,
sem ferir a lei maior e, portanto, traz — do
ponto de vista legislativo, conquistas basicas
do Estado Democratico de Direito em favor
das criangas e da juventude para o interior da
escola.

Do ponto de vista normativo, a educagéo
¢ um dos direitos fundamentais garantidos
expressamente pela Constituicdo Federal de
1988, que dedicou o0 espago compreendido
entre os artigos 205 e 214 para cuidar de seus
detalhes.

O nosso ordenamento juridico interno,
em especial, a Constituicdo de 1988, determina
que a educacdo, um direito fundamental, é
direito publico subjetivo, nos termos do artigo
205 e 208, § 1°.

N&o ha duvida de que, no Brasil, muitos
dos direitos e garantias constitucionalmente
tutelados ndo chegam a ser implementados,
deixando & margem centenas de brasileiros,
especialmente, os mais vulneraveis — ou seja,
nossas criangas e adolescentes que necessitam
da protecdo integral adotada pelo ECA, 0s
guais ndo conseguem ter seus direitos minimos
de cidadania assegurados.

E preciso frisar, contudo, que a
Educacdo ndo € um fim em si mesma; é,
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sobretudo, um Direito Fundamental 3 e,

portanto, instrumento-chave para mudar
valores, comportamentos e estilos de vida.

Trata-se de direito de todos e que deve
ser providenciado pelo Estado e pela familia,
contando, entretanto, com a colaboracdo de
toda a sociedade, e tem como objetivo
principal o pleno desenvolvimento do homem,
ou seja, na sua totalidade espiritual, racional e
sentimental, tornando-o capaz para o exercicio
da cidadania e apto para o trabalho.

Ora, se a educacdo € direito
fundamental, a protecdo e a efetivacdo desse
direito das criancas e dos adolescentes,
também o sdo.

Saliente-se que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil dispde que
a educacdo € uma garantia fundamental e um
direito social. Assim, aponta o art. 6° da
Constituicdo de 1988

Art. 6° - So direitos
sociais a educagdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia,
0 lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta
Constituicdo ~ (CONSTITUICAO
FEDERAL, 2010, p. 24, grifos
Nossos).

Cabe lembrar que, entre os direitos
sociais, o0 direito a educacdo assume
caracteristicas ainda mais especiais, ja que a
CF de 1988 o definiu como dever do Estado.

Outra situacdo que também o caracteriza
de forma especial, em meio aos demais
direitos sociais: o Estado tem o dever e a
obrigacdo juridica de oferecer e manter o
ensino publico obrigatério e gratuito, sendo
certo que o ndo oferecimento do ensino
obrigatério pelo poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa  responsabilidade da
autoridade competente.

Registre-se que a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo (Lei n® 9.394/96) ratifica o

*1\/eja-se, nesse sentido: LINHARES, Mbnica Tereza
Mansur. O direito a educagdo como direito humano
fundamental. Revista Juridica da Universidade de
Franca, Franca, p. 149-161, maio 2007.

¥BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. 15. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 24.

ensino como direito puablico subjetivo e
legitima o Ministério Publico para sua defesa.

Como adverte Edivaldo Boaventura **
(1997, p. 37): ao lado do direito a educacao
deve estar a obrigacdo de educar. Assim, 0S
direitos sociais impdem-se aos governantes
como imperativo categorico,
independentemente de abundéancia ou ndo de
recursos. Os direitos sociais séo instrumentos
fundamentais para que as criancas e
adolescentes possam se realizar como ser
humano.

Sob a perspectiva critica, entendemaos,
no entanto, que a Educacdo, oferecida na
escola, para criancgas e adolescentes, e lastrada,
essencialmente, nos paradigmas de uma
pratica de educacdo bancaria, expressao criada
por Paulo Freire 3, apresenta como Unico
objetivo transmitir conhecimento, reproduzir
informacBes de maneira compartimentada;
torna-se ineficaz, abstrata.

Com efeito, sob a perspectiva restritiva,
0 método de ensino aplicado atualmente nas
escolas, as criancas, adolescentes e jovens, é
da educacdo bancéria, € o da aula expositiva,
em forma de apresentacdo oral, de prelecéo.

Paradigma do qual ndo comungamos,
cujo modelo de avaliacdo escolar baseia-se na
cobranca daquilo que foi “depositado” no
aluno através das provas e exames. A relacao
das criangas e dos alunos com o professor
fundamenta-se, nesse sentido, numa relacao de
autoridade, ao invés do diélogo.

Em sentido filosofico, o paradigma
defendido por nés é da educagdo
fundamentada na perspectiva conscientizadora,
Ccujo objetivo é a constru¢do do conhecimento,
0 adequado relacionamento da teoria com a
pratica; a reflexdo critica daquilo que foi

construido, fundamentado numa relacdo
interpessoal.
Um paradigma educacional,

substancialmente voltado para o didlogo, o
debate, a critica, cujo método de avaliacdo é
baseado na solugdo de problemas e na
autoavaliacao.

“BOAVENTURA, Edivaldo. A educacdo brasileira e
o Direito: conforme lei n® 9.394/96 - Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional. Belo Horizonte: Nova
Alvorada, 1997.

*FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 17. ed. Rio
de Janeiro. Paz e Terra, 1996. p. 67-69, 71.
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Sobretudo, fundamentado na educacgéo
com afeto, com troca de experiéncias
significativas para as criangas e adolescentes.

Como diz apropriadamente o educador
Gabriel Chalita®*® “o ato de educar sb se da
com afeto, sd se completa com amor”.

Ou, ainda, conforme afirma Luiz
Schettini Filho®:

A educacdo sem afeto, o
olhar sem ternura é uma ameaca de
destruicdo. A palavra embebida de
acidez é a negacdo da acdo
pedag6gica dita educativa e
recuperadora. O ouvir com desdém
ou sem entusiasmo afetivo é a
rejeicdo da humanidade do outro
(SCHETTINI, 2010, p. 57.).

O afeto, como bem diz Comte-Sponville
(2007, p. 101) é “a verdade de cada um”.
Lévinas®’ assevera também que:

A responsabilidade pelo
préximo &, sem ddvida, o nome do
gue se chama amor ao proximo,
caridade, amor em que 0 momento
ético domina 0 momento o
momento passional (LEVINAS,
2005, p. 143).

Ainda, citamos o posicionamento da

professora Tania da Silva Pereira® que afirma:
Todo ser humano, desde a
sua inféncia, tem sua reserva
afetiva, o que faz relacionar-se
com outras pessoas. Sobretudo, a
crianga e 0 jovem precisam
receber afeto para se tornarem
seres humanos integrais. No seu
processo de amadurecimento,
seja na escola ou na familia, ou
mesmo no seu grupo de
amizades, apelar aos seus
sentimentos €, muitas vezes,
mais convincente que apelar por
argumentos racionais
(PEREIRA, 2008, p. 37).

® CHALITA, Gabriel Benedito Issaac. Educacio: a
solucdo esta no afeto. 2. ed. Sdo Paulo: Gente, 2001. p.
11.

®SCHETTINI FILHO, Luiz. Pedagogia da ternura.
Petropolis, RJ: Vozes, 2010. p. 57.

¥ LEVINAS, Emmanuel. Entre nés: ensaios sobre a
alteridade. Petrdpolis: Vozes, 2005. p. 143.

PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA. Guilherme de.
(orgs.). O cuidado como valor juridico. Sdo Paulo:
Forense, 2008. p. 37.

Porém, entendemos que a manifestacao
do afeto ndo atingird seu intento se percorrer
apenas a via da palavra. Pois, conforme a
expressdo biblica®: “O nosso amor ndo deve
ser somente de palavras e de conversa. Deve
ser um amor verdadeiro, que se mostra por
meio de acdes” (1 Jo 3:17).

No processo educativo, as aches
amorosas sdo caricias que acalmam as dores
alheias, ja que o amor, como nos ensina
Gabriel Chalita ®, “é capaz de quebrar
paradigmas, barreiras e rangos. E o amor que
nos envolve e nos move”.

Na educacdo, exige-se a presenca e
presenca no contexto afetivo. Ndo devemos ter
medo de expressar nenhum afeto da forma
como o sentimos, desde que seja verdadeiro.

E por isso que se a crianca, O
adolescente, o jovem — enfim, as pessoas tém
dificuldades nas aquisicbes escolares, as
responsabilidades sdo amplas: inclui aluno,

professor, escola, comunidade, familia,
metodo,  técnica, conteddo  curricular
programatico, mas, sobretudo presenca

“afetivo-pedagdgica”.

N&o podemos esquecer que maus-tratos,
negligéncia, opressdo, abuso sexual, sé&o
também a negacéo do respeito, do cuidado, da
ternura, do afeto, no dia a dia, da convivéncia
com aqueles que devemos educar para a vida.

A acdo educativa deve cultivar os
valores e 0 respeito aos direitos fundamentais,
pois € preciso priorizar, nas relagdes humanas
de educagdo, o cuidado e o afeto com as
nossas criangas e nossos adolescentes.

4. Consider acoes Finais

Carecemos de uma pedagogia da
educacdo com afeto e ternura que conduza, de
maneira adequada, aos processos de formacéo
socioeducativa de criangas, adolescentes e
jovens.

E preciso relacionar-se a efetividade dos
direitos dispostos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que sdo fundamentais, dentro de

% BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. S&o Paulo:
Paulus Editora, 2006.

0 Nesse sentido, reportamo-nos mais uma vez a
primorosa obra de CHALITA, Gabriel Benedito Issaac.
Educacdo: a solucdo estd no afeto. 2. ed. Sdo Paulo:
Gente, 2001.
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pedagogia voltada para a Educacdo, com mais
ternura e afeto.

Agir com afeto é respeitar a
singularidade da crianca, do adolescente. E
respeitar a pessoa humana que educamos.

Agir com afeto € respeitar a verdade de
cada ser humano.

Assim, a acdo pedagoOgica, em
cumprimento com as disposi¢des educacionais
do ECA, em relacdo as nossas criangas e
adolescentes deve ser sempre afetiva.
Devemos concluir, ainda, que, no processo
educativo, seja na escola, no grupo familiar, ou
na comunidade, ndo ensinamos a alunos, mas a
pessoas no seu contexto de singularidades de
cada individuo.

O ideal é que a educagdo, bem como as
politicas voltadas a acdo educativa, das
criangas e dos adolescentes devem priorizar,
de maneira especial, o afeto e a ternura
pedagogica, como instrumento de valorizagdo
da pessoa, tendo em vista o exercicio e 0
preparo para a cidadania.

O ideal de uma educacdo dialdgica, com
afeto, que se empenhe em formar e aprimorar
a conduta das criancas, dos adolescentes e dos
jovens, de forma que esta venha a ser fundada
no respeito aos principios fundamentais da
ética, do cuidado e, portanto, da dignidade do
ser humano.

A auséncia de educacdo com afeto faz
das nossas criangas tristes e revoltadas,
tornando-as indisciplinadas ou ainda incapazes
de agir com serenidade.

Tratados com afeto, a crianca e 0
adolescente certamente responderao
afetuosamente. O afeto certamente servird de
amparo e estimulo, ajudando-os a suportar e
enfrentar dificuldades, a0 mesmo tempo em

que lhes propiciara animo para 0
relacionamento  pacifico,  solidario e
harmonioso.

Conclui-se, além disso, pela urgente e
imprescindivel intervencdo governamental,
com a definicdo e implementacdo de politicas
de inclusdo educacional, focadas
especialmente nesse segmento vulneravel -
criancas e adolescentes, que necessitam de
protecdo integral de seus direitos, para
diminuir as desvantagens a elas impostas e
distribuir oportunidades com equidade e
restaurando, assim, a igualdade substancial
que deve reger as relagdes entre as pessoas.

A partir dai, sem se ater a um referencial
apenas teodrico e politico, mas sim aos
sentimentos afeitos & solidariedade; a
dedicacdo; a tolerancia; a responsabilidade e a
paciéncia; a educacdo com o cuidado e
acolhimento.

Sobretudo, com afeto, convocando-se
para essa sagrada missdo de educar nao
somente a familia, mas também a comunidade
e 0s agentes do Direito, a pratica-la, com
especial cuidado, zelo e amor, na convivéncia
com nossas criangas, adolescentes e jovens.

Por tudo isso, nossas conclusfes
caminham aqui para dar uma singela
contribuicdo aos agentes do  direito;
advogados; promotores de justica;
magistrados; aos professores; psicdlogos;
assistentes sociais; que atuam na justica da
infancia e juventude; e tantos outros que tém,
como missdo especial, cuidar do outro.

O cuidado na educacgdo, com afeto, das
criangas e adolescentes, deve ser, portanto,
incorporado no cotidiano e no tratamento
dessas questdes do ECA e nas respectivas
decises judiciais sobre o tema.

Proteger, portanto, integralmente, e de
coracdo, com educacdo e afeto, os direitos
fundamentais das criancas e dos adolescentes,
dispostos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente é dever de todos nos.
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O DIREITO A LIBERDADE

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo
estudar o direito a liberdade, mais
especificamente, a protecdo da liberdade do
homem em suas diferentes manifestacdes,
especialmente enguanto direito da
personalidade, ja que, consagrada na
Constituicdo Federal de 1988 entre os direito
e garantias individuais, a liberdade encontrou
também a protecdo juscivilistica no direito
patrio, ao ser elevada a categoria de direito da
personalidade, conforme preceitua o Cédigo
Civil vigente.
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Personalidade. Faculdade. Agir.
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ABSTRACT

The work herein aims to study the right
to freedom, more specifically, the protection
of human being’s freedom in its distinct
manifestations, particularly as a personality
right, whereas it is in the Federal Constitution
of 1988 among the individual rights and
guarantees, freedom has found the protection
also in the patriotic law, when was put in the
category of right to personality, in accordance

to the current Civil Law.
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O DIREITO A LIBERDADE

Nivaldo Sebastido Vicola

1. Introducéao

O direito a liberdade, ou as liberdades,
como preferem alguns, envolve, como ensina
BITTAR (2003, p. 105) ' , diferentes
manifestacbes em funcdo das atividades
desenvolvidas pelo homem, nos niveis
pessoais, negociais e espirituais e, enquanto
direito da personalidade, encontra sua tutela,
tanto na legislacdo civil, quanto na legislacédo
constitucional.

Enquanto direito da personalidade, o
direito a liberdade encontra, no direito patrio,
sua protecdo juscivilistica geral na norma do
art. 11 do Cddigo Civil, enquanto a
Constituicdo Federal o consagra entre 0s
direitos e garantias individuais.

Apesar da grande importancia dos
direitos da personalidade, “o Cddigo Civil,
mesmo tendo dedicado a eles um capitulo,
pouco desenvolveu sobre tdo relevante
tematica, embora, com o objetivo primordial
de preservar o respeito a pessoa e aos direitos
protegidos constitucionalmente, nao tenha
assumido o risco de uma enumeragao taxativa
prevendo em poucas normas a protecdo de
certos direitos inerentes aos ser humano, talvez
para que haja, posteriormente,
desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario
e regulamentac&o por normas especiais”.

Em que pese a auséncia de enumeragao
taxativa, parece ndo haver duvidas quanto a
insercdo do direito a liberdade entre os direitos
da personalidade protegidos pelo Codigo
Civil. E, como consequéncia dessa insercao
entre os direitos da personalidade, estd o
reconhecimento do direito a liberdade como
direito subjetivo. E ndo poderia ser de outro
modo, pois, como ensina BITTAR (2003, p.
105)3, no direito a liberdade o “bem juridico
protegido é a liberdade, que se pode definir
como a faculdade de fazer, ou deixar de fazer
aquilo que a ordem juridica se coadune”.

! BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da
Personalidade. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2003.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro.
19.ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2002, v. 1. p. 123.

% 1dem, ibidem.

Da licho de ABBAGNANO (2000, p.
289)*, aprendemos que foi Pufendorf um dos
primeiros a expressar com clareza a distingao
(que se mantém até hoje), entre direito em
sentido objetivo, como complexo de leis, e
direito em sentido subjetivo, como faculdade
de fazer algo, concedida ou permitida pelas
leis. Assim como o homem tem o poder de
fazer tudo o que promane de suas faculdades
naturais, contanto que ndo seja proibido
expressamente por uma lei, costuma-se dizer
que a lei atribui o direito de fazer tudo o que
ndo é proibido por nenhum tipo de lei.

E, como lembra DE CUPIS (1961, p. 95-
96) >, o complexo dos direitos subjetivos
criadores de posicbes de proeminéncia
realizaveis mediante o arbitrio individual ndo e
sendo um complexo de posicdes de liberdade
e, entre os varios direitos subjetivos, alguns
constituem posicdes de liberdade com o
atributo de imprescindibilidade.

Ainda segundo De Cupis, embora sendo
vinculados, como todos os direitos subjetivos,
ao ordenamento juridico positivo, alguns
direitos subjetivos representam, no entanto,
uma esfera de liberdade, a qual deve ser
salvaguardada ao individuo sob pena de se
despojar completamente de valor a sua
personalidade. Entre estes, existe um que,
além de constituir uma posicao imprescindivel
de liberdade, tem por ponto objetivo de
referéncia a propria liberdade — é o direito a
liberdade.

No mesmo sentido é a posicdo de
Goffredo Telles Jr., citado por Maria Helena
Diniz®, para quem os direitos da personalidade
sdo o0s direitos subjetivos da pessoa de
defender o que lhe é proprio, ou seja, a
identidade, a liberdade, a sociabilidade, a
reputacéo, a honra etc. Por outras palavras, 0s
direitos da personalidade sdo direitos comuns
da existéncia, porque sdo simples permissdes
dadas pela norma juridica, a cada pessoa, de
defender um bem que a natureza lhe deu, de
maneira primordial e direta.

* ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000.

> DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade.
Lisboa: Morais Editora, 1961.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro.
19.ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2002, v.1, p. 119.
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2. Conceito

Sendo a liberdade o préprio objeto do
direito a liberdade, somente sera possivel
definir este, se encontrarmos a definicdo
daquela.

Mas o que é a liberdade? Auséncia de
impedimentos, parece ser a resposta
usualmente encontrada pela doutrina para tal
indagacdo, como ocorre, por exemplo, com
DE CUPIS (1961, p. 95)".

Entretanto, conforme veremos a seguir,
encontrar um conceito Unico para definir a
liberdade ndo tem sido tarefa facil para os
estudiosos do assunto. Conforme ensina
Nicola Abbagnano (2000, p. 606), a liberdade
“tem  trés  significados  fundamentais,
correspondentes a trés concepgbes que se
sobrepuseram ao longo de sua histéria e que
podem ser caracterizadas: a) como
autodeterminacgédo ou autocausalidade, segundo
a qual a liberdade é auséncia de condicGes e
de limites; b) como necessidade, que se baseia
no mesmo conceito da precedente, a
autodeterminacdo, mas  atribuindo-a a
totalidade a que o homem pertence (Mundo,
Substancia, Estado); e ¢) como possibilidade
ou escolha, segundo a qual a liberdade é
limitada e condicionada, isto &, finita.”

Ainda com Abbagnano °, aprendemos
que, na primeira das concepcoes, a liberdade é
absoluta, incondicional e, portanto, sem
limitacBes nem graus - € livre aquilo que €
causa de si mesmo. Tal ideia encontra-se em
Aristételes, como definicdo de voluntario, ou
seja, de que o homem é o principio e o0 pai de
seus atos. Dai deriva que o agir ou o0 ndo agir
depende de si mesmo. Esta nocédo de liberdade
incondicionada, que foi admitida durante toda
a ldade Média (estd presente no pensamento
de Santo Agostinho e de Sdo Tomas) alcanca o
pensamento do século XVIII, especialmente
com Kant (a causa livre em seus estados, néo
pode ser submetida a determinac@es de tempo,
néo deve ser um fendmeno, deve ser uma coisa
em si e sO os seus efeitos devem ser julgados
fendmenos), culminando, no século XX, com
Sartre, para quem a liberdade é a escolha que o
homem faz de seu préprio ser e do mundo.

" 1dem, ibidem.
8 1dem.
% 1dem.

Mais uma vez com Abbagnano ¢
possivel constatar que a segunda concepc¢éo de
liberdade (liberdade como necessidade),
também é autodeterminacdo, mas atribuida a
totalidade a que o homem pertence (Mundo,
Substancia, Estado). Embora essa concepcao
de liberdade tenha se originado com o0s
estoicos, encontra-se também presente nos
pensamentos de Espinosa e Hegel, para quem
a liberdade real - ou realidade mesma do
homem - é o Estado, onde a liberdade €
realizada objetiva e positivamente. Para Hegel,
lembra o mestre italiano, o Direito, a Moral e 0
Estado, e somente eles, sdo positiva liberdade
e satisfacdo da liberdade. O arbitrio do
individuo ndo é liberdade. A liberdade que é
limitada é o arbitrio, referente a0 momento
particular das necessidades. Encontra-se,
portanto, nesse pensamento, uma coincidéncia
entre liberdade e necessidade.

A terceira concepcdo de liberdade,
diferentemente das duas primeiras, ndo coloca
0 problema da liberdade como
autodeterminacdo ou autocausalidade, mas
como medida de possibilidade, portanto, como
escolha motivada ou condicionada. Segundo
tal concepcdo, lembra Abbagnano Y , a
liberdade ndo é autodeterminagdo absoluta
(ndo é um todo ou um nada). Aqui surge um
problema: qual a determinacdo da medida, a
condigédo ou a modalidade de escolha que pode
garanti-la. Livre, nesse sentido, ndo € quem
possui o livre arbitrio, mas quem possui, em
determinado grau ou medida, determinadas
possibilidades.

Ndo se olvide, porém, que esta
concepgdo finita da liberdade, ou seja, de
liberdade como escolha entre possibilidades
determinadas, condicionadas, j& estava
presente no pensamento platénico (as almas
poderiam escolher 0 modelo de vida ao qual,
posteriormente, ficariam presas). Tal escolha,
entretanto, como lembra Abbagnano, néo era
atribuida a divindade, pois é limitada pelas
possibilidades objetivas, ou seja, pelos
modelos de vida disponiveis, de acordo com
0s costumes da vida anterior.

Este conceito de liberdade, que foi
esquecido na ldade Média, pois naquele
periodo prevalecia o conceito de liberdade

19 1dem, p. 610.
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como livre-arbitrio, reaparece nos primordios
da Idade Moderna, como afirmacdo da
liberdade de fazer, em oposicéao a liberdade de
querer. Esta concepcao de liberdade finita é a
proposta de Hobbes. que identifica a vontade
como o apetite (ndo se pode ndo ter fome
guando se tem fome, mas pode-se comer ou
ndo comer quando se tem fome) ™.

O mesmo conceito de liberdade finita foi
adotado por Locke, para quem a liberdade é
caracterizada como o fato de se estar em
condicdes de agir ou de ndo agir segundo se
escolhna ou se queira. Como ensina
Abbagnano®?, o que estd em jogo é, por um
lado, garantir o determinismo dos motivos,
negando o livre-arbitrio como autocausalidade
da vontade e, por outro, garantir a liberdade do
homem contra o determinismo rigoroso.

Assim, encontramos em Locke uma
liberdade natural, que consiste, em Ultima
analise, em possuir como norma propria
apenas a lei natural e uma liberdade do
homem, em sociedade, que consiste em néo
estar sujeito a outro poder legislativo além do
estabelecido por consenso no Estado, nem ao
dominio de outra vontade ou a limitacdo de
outra lei além da que esse poder legislativo
tiver estabelecido de acordo com a confianga
nele depositada®.

E a partir dessa ultima concepcdo, ou
seja, da liberdade como possibilidade ou
escolha, segundo a qual a liberdade € limitada
e condicionada, ou seja, finita, que
encontramos o conceito moderno de liberdade,
enquanto direito da pessoa frente o Estado,
que, conforme BITTAR (2003, p. 108)** se
desenvolve a partir das Constituices do
século XIX e das Declaracdes de Direitos,
encontrando-se  expresso em todas as
Constituicdes, inclusive no Brasil.

3. Liberdades Publicas

E consenso entre os autores que tratam
da matéria, que o conceito de liberdades
publicas deve ser definido sob os planos
politico e juridico. Consoante ALMEIDA

1 |dem, p.611)
12 idem, ibidem.
13 |dem, ibidem.
4 Os Direitos da Personalidade.

(2001, p. 31)* as liberdades publicas, no seu
sentido politico, nasceram como limites aos
poderes estatais, como a garantia de uma area
de acdo exclusiva dos individuos, e de meios
pelos quais os individuos possam impedir
acdes abusivas dos 6rgaos do Estado.

Ainda Almeida **, citando Duverger,
ensina que o conceito de liberdades publicas,
no seu sentido politico, deve ser compreendido
em duas esferas, como liberdade-limite, que
consiste na existéncia de um dominio privado
vedado aos governantes e como liberdade-
oposicao, que seriam 0s meios pelos quais 0s
individuos podem agir mesmo dentro da area
de atuacéo estatal, a fim de evitar acdo abusiva
de seus 6rgdos.

E a tese sustentada por Locke, para
qguem a liberdade politica supde tanto a
existéncia de normas que circunscrevam as
possibilidades de escolha dos cidaddos, quanto
a possibilidade dos proprios cidaddos
fiscalizarem, em determinada medida, o
estabelecimento dessas normas.

Alias, conforme Abbagnano ' , o
problema das liberdades publicas confunde-se
com o problema do liberalismo pois, em
ambos, hd um problema a ser resolvido, ou
seja, “a medida na qual os cidaddos devem
participar da fiscalizacdo das leis e a medida
na qual tais leis devem restringir as
possibilidades de escolha dos cidaddos”.

E oportuno, neste ponto, relembrar, com
BITTAR (2003, p. 107)*®, que a liberdade
aparece como disciplina juridica (direito a
liberdade) em todas as Constitui¢fes do século
XIX, “inclusive no Brasil, onde, a par de
mencdo geral, como um dos quatro direitos
fundamentais, tem sido particularizado em
diferentes pontos do elenco proprio, dentre as
liberdades publicas (liberdade de locomocao;
liberdade de consciéncia; liberdade de
expressao; liberdade de associacao etc.: art. 5°
e paragrafos, que no caput se refere a vida,
liberdade, seguranca e propriedade como o0s
direitos basicos, descrevendo a seguir alguns
de seus aspectos.”

15 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Liberdade de
Reunido. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

16 |dem, p. 31.

7 0Ob. cit., p. 611.

18 Os Direitos da Personalidade.
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Isto nos remete a Rousseau, para quem,
através do contrato social, o homem, ao
mesmo tempo em que perde a liberdade
ilimitada, ganha a liberdade civil.

E esta liberdade civil que continua, ainda
hoje, merecendo a tutela do Estado. Veja-se,
por oportuno, a esclarecedora licdo de
CAPELO DE SOUSA (1995, p. 259)* que, ao
analisar o conceito de liberdade estabelecido
pela norma do art. 70° do Cadigo Civil
Portugués, conclui: “nosso direito civil protege
0 poder de autodeterminacdo do homem em
duas vertentes ja classicas: por um lado, de um
prisma de tutela da chamada liberdade
negativa, proibe que qualquer um possa ser
constrangido por outrem a praticar ou a deixar
de praticar qualquer facto, mesmo que seja
para a satisfacdo de um direito alheio; por
outro, agora numa perspectiva ndo menos
importante de defesa da liberdade positiva,
permite a cada um praticar ou deixar de
praticar qualquer fato que ndo seja proibido ou
prejudicado por seus superiores direitos ou
interesses juridicos de outrem, pela boa fé,
pelos bons costumes, pelos principios da
ordem publica e pelo proprio fim social ou
econdmico do exercicio da liberdade”.

Assim, mais uma vez com Abbagnano®,
é possivel afirmar que, hoje, a liberdade é uma
questdo de medida, de condicdes e de limites e
isto em qualquer campo. Portanto, no sentido
politico pode-se afirmar que a liberdade esta
presente em todas as atividades humanas
organizadas e eficazes. E uma possibilidade de
escolha, sempre ao alcance de qualquer um
que se encontre nas condi¢es oportunas.

Ou seja, 0 mesmo direito que limita o
poder do governante limita as possibilidades
de escolha do cidaddo. Assim, parece razoavel
admitir, com ALMEIDA (2001, p. 35)%, “que
as liberdades puablicas apenas existem no
Direito positivo e, dentro dele, sua sede por
exceléncia é a constituicdo”.

4. Direito a Liberdade

Consoante a licdo de BITTAR (2003, p.
108), o direito a liberdade encontra-se, no

¥ SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O Direito
Geral da Personalidade. Coimbra: 1995.

2 |dem, p. 612.

2 Liberdade de Reuniéo.

plano civil, “implicita ou explicitamente
inserido, constituindo-se em um dos principios
ordenadores do direito privado, ante a doutrina
do lluminismo, que inspirou a edificacdo dos
Cddigos. A liberdade da pessoa de agir, de
contratar, de consorciar-se, de associar-se esta
apregoada em todo o sistema privado,
temperada, em nossos dias, pelos avan¢os do
neoliberalismo, que tém imposto limites a
autonomia da vontade em todas as suas esferas
de atuacdo.?*”

Ainda segundo a licdo de BITTAR
(2003, p. 105)* no direito & liberdade, “o bem
juridico protegido é a liberdade, que se pode
definir como a faculdade de fazer, aquilo que a
ordem juridica se coadune.”

A mesma ideia filia-se DE CUPIS
(1961, p. 100) *, para quem o direito a
liberdade consiste no “direito de cada um se
manifestar consoante a sua vontade, dentro dos
limites estabelecidos pelo ordenamento
juridico, ou seja, o poder de fazer ou ndo fazer
tudo o que se queira, no &mbito das limitagdes
fixadas pelo ordenamento juridico”.

As duas definicbes acima apontadas
sustentam uma concepcao de liberdade finita,
como possibilidade ou escolha, liberdade
condicionada e limitada pelo ordenamento
juridico.

Ja CAPELO DE SOUSA (1995, p. 258),
partindo da andlise da norma da clausula do
art. 70° do Codigo Civil Portugués entende
como liberdade, “todo o poder de
autodeterminacdo do homem, todo o poder que
0 homem exerce sobre si mesmo, auto-
regulando o seu corpo, 0 seu pensamento, a
sua inteligéncia, a sua vontade, 0s seus
sentimentos e 0 seu comportamento, tanto na
acao quanto na omissdo, nomeadamente auto-
regulando-se como ser livre, criando,
aspirando e aderindo aos valores que reputa
validos para si mesmo, escolhendo as suas
finalidades, ativando as suas forgas e agindo,
ou ndo agindo, por si mesmo®”.

E preciso notar, entretanto, que liberdade
e livre-arbitrio ndo se confundem, pois,
embora o conceito de liberdade contenha o de
livre-arbitrio numa acepcdo restrita, a

22 Os Direitos da Personalidade

2% |dem.

24 Os Direitos da Personalidade.

%% O Direito Geral de Personalidade.
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liberdade move-se dentro de coordenadas mais
gerais, nomeadamente, dentro de pressupostos
de um prudente juizo do respectivo titular
sobre o teor da conexdo entre a liberdade e a
realizacdo de valores ético-sociais e de uma
ajustada representacdo pelo mesmo das forcas
da necessidade, conforme ensina CAPELO DE
SOUSA (1995, p. 259)%°,

Portanto, seja qual for a amplitude que
se queira dar ao conceito de liberdade, o objeto
sobre o qual recai o direito € sempre um bem,
0 bem da liberdade que, segundo a opinido
dominante, deriva da norma geral que limita o
ordenamento juridico do Estado e, dada a
natureza da necessidade que satisfaz, tal bem
pode ser definido como o modo de ser da
pessoa, tanto fisico quanto moral.

Referido bem se apresenta, portanto,
como  auséncia de  obstdculos  ao
desenvolvimento da atividade do sujeito. Um
bem juridicamente tutelado na sua natureza e
direcdes proprias, individualizado e protegido
na sua intima e exclusiva ligacdo ao respectivo
titular.

5. Caracteristicas

O bem da liberdade, embora se situe na
esfera ndo patrimonial, diz respeito tanto as
pessoas fisicas quanto as juridicas.

Quanto ao gozo do direito a liberdade, é
usualmente aceito que o bem da liberdade
constitui-se numa atividade juridica tal qual o
gozo, em geral, dos bens juridicos. No dizer de
DE CUPIS (1961, p. 101)* “0 gozo adquire
cardter juridico em virtude da armadura
protetora de que esta munido e que o defende
contra todos 0s outros sujeitos. Tanto assim ¢,
que, geralmente, a faculdade de gozo, que
legitima a atividade do sujeito dentro dos
limites da extensdo dela, ou é incluida no
contetdo do direito subjetivo, ou € elevada a
nucleo essencial desse mesmo direito”.

Enquanto direito da personalidade, o
direito a liberdade apresenta todas as
caracteristicas daquele, ou seja, é absoluto,
intransmissivel, indisponivel, irrenunciavel,
ilimitado, imprescritivel, impenhoravel e
inexpropridvel, apesar de que “o art. 11 do
Caodigo Civil apenas reconhece expressamente

% O Direito Geral de Personalidade.
21 1dem.

dois dele, a o prescrever: Com excecao dos
casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo  intransmissiveis e
irrenunciavels, ndo podendo 0 seu exercicio
sofrer limitac&o voluntaria®” .

E a tese sustentada por BITTAR (2003,
p. 106), quando afirma que o direito a
liberdade “desfruta in totum das caracteristicas
basicas dos direitos da personalidade,
apresentando-se, em sua inteireza, como
indisponivel. Por outras palavras, ndo se lhe
pode determinar a perda, salvo sob
sancionamento estatal, por sentenga judicial
em acdo propria. Pode-se, no entanto, sob
certas cautelas, ser objeto de disposicéo,
exatamente para possibilitar-se a inser¢do da
pessoa no contexto social, que, por natureza,
exige o sacrifico da liberdade. Mas a
disponibilidade tem como limite obstativo
absoluto a perda — somente possivel em
condenacdo criminal: dai por que o comum € a
restricdo ou a reducdo da liberdade para o
ajuste da pessoa aos diferentes mecanismos de
relacdo existentes na sociedade.?”

6. Classificacao

Tem sido usual, tanto na doutrina patria,
guanto na estrangeira, o0 estabelecimento de
uma divisdo do conceito geral do direito a
liberdade. Assim, costuma-se falar em
liberdades interiores (pensar, sentir, querer,
agir, omitir etc) e em liberdades exteriores,
como é o caso das liberdades ditas
socioecondmicas.

Para efeito deste estudo, tomaremos por
base a subdivisdo utilizada por CAPELO DE
SOUSA (1995, p. 262-287)* que, a nosso ver,
¢ bem ampla e esclarecedora. Segundo aquele
autor, o direito geral de liberdade comporta os
seguintes subgrupos de manifestacbes: as
liberdades fisicas, as liberdades espirituais, as
liberdades socioculturais, as liberdades
socioeconomicas e as liberdades
sociopoliticas.

Dentre as liberdades fisicas, o autor
aponta as liberdades de movimentacao
corporal; de circulacdo e de disposicdo

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil
brasileiro. 19.ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2002, v.1, p. 120.
2% Os Direitos da Personalidade.

% O Direito Geral da Personalidade.
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corporal. As duas primeiras, que denomina
liberdades juridicamente subjetivadas, foram
das primeiras reivindica¢cdes do homem como
direito fundamental. Implicam que ninguém
possa ser escravizado, reduzido ou mantido em
servidao, constrangido a trabalhos forcados ou
obrigatorios, raptado, sequestrado, impedido
de movimentar-se, exilado, extraditado,
expulso, nem sujeito a internamento
psiquiatrico fora de seu proprio interesse. A
liberdade de disposicdo do proprio corpo é
reconhecida como a liberdade de consentir
atividades licitas, como sdo exemplos, as
internacBes médico-cirurgicas, a liberdade de
promover mutacgdes corporais, de submeter-se
a transplantes, de praticar jogos ou atividades
com elevado risco fisico etc.

Na modalidade de liberdades
socioecondmicas sdo especificadas pelo autor,
entre outras, as liberdades relativas ao
exercicio de atividades relacionadas a forca de
trabalho, a escolha da propria profissdo, ao
acesso e condicOes igualitarias a iniciativa de
producdo econbmica; a concorréncia; a
apropriacdo e transmissdo de bens; a livre
contratacao.

No tocante as liberdades sécio-politicas,
é relacionada a liberdade de participacdo na
vida politica e na direcdo dos assuntos
publicos do pais: votar e ser eleito e de ter
acesso a cargos publicos.

Como liberdades espirituais  séo
relacionadas as liberdades de sentir, de pensar,
de decidir, de agir ou de omitir-se, de criar e
de consciéncia.

Entre as liberdades socioculturais séo
relacionadas pelo citado autor, entre outras, as
liberdades de estado: casar-se, divorciar-se,
mudar a nacionalidade etc; de proibig&o:
reducdo a escraviddo, privacdo arbitraria da
nacionalidade, reducédo ou privacéo do gozo de
direito etc; de religido e de culto; de reunido e
de manifestacéo; de associacao; de educacéo; e
de expressao e de informacao.

Este dltimo subgrupo se caracteriza
como liberdade de pensamento pela palavra,
pela escrita, pela imagem ou por qualquer
outro meio, ou seja, pela liberdade de informar
e ser informado, tipicas do estado democratico
de direito e da denominada sociedade da
informacao.

7. Conclusao

Sendo atributo da pessoa humana, a
liberdade se caracteriza como o direito de cada
um manifestar-se segundo a propria vontade.
Tal livre arbitrio, por certo, pode ser apontado
como responsavel direito no sentido de
impulsionar o Direito, especialmente a partir
da doutrina do “lluminismo”, no sentido de
encontrar e estabelecer um sistema de freios
com o objetivo de conter o exercicio dessa
liberdade,  visando,  especialmente, a
conservacao do homem e da sociedade.

N&do é sem razdo que Kant, adepto do
movimento lluminista, conceitua o direito
como o conjunto das condi¢Ges segundo as
quais o arbitrio de cada um coexiste com o
arbitrio dos outros, de acordo com uma lei
geral de liberdade, ou seja, o conjunto das
condigbes que permitem a coexisténcia das
liberdades individuais. Sendo livre, a razédo
necessita do Direito como um imperativo que
condicione e iniba seus excessos, visando
possibilitar sua “coexisténcia” no mundo.

Assim, além das garantias a liberdade,
estabelecidas em quase todas as Constituices
elaboradas a partir do século XIX, houve,
também, a necessidade de, no plano civil,
fixar-se os limites a autonomia da vontade,
limitando-se, em consequéncia, a liberdade de
acao do homem em sociedade, fixando-se, a
partir de entdo, o direito a liberdade como a
faculdade atribuida a cada um de fazer ou ndo
fazer tudo o que queira, bem como de se
manifestar consoante a sua vontade, desde que
tal fazer ou manifestacdo se coadune aos
limites impostos pela ordem juridica.
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RESUMO

O presente estudo objetiva analisar a
relagdo conflituosa entre o direito a0 meio
ambiente  ecologicamente equilibrado e
prestacdo adequada e clara de servicos
especificamente no caso da lei que proibiu a
distribuico gratuita de sacolas plasticas em
supermercados no Estado de Sdo Paulo. Em
tese os direitos fundamentais dispostos na
Constituicdo devem se harmonizar de modo
que sua aplicacdo e operacionalidade sejam
simultaneas a fim de conferir a melhor
protecdo possivel. No entanto, em algumas
situacOes especificas percebe-se claramente a
dificuldade enfrentada pelo legislador no
cumprimento desta tarefa.

Palavr as-chave: Constituicao. Meio-
Ambiente  Ecologicamente  Equilibrado.
Direito do Consumidor. Proibicdo de Sacolas
Plasticas.
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ABSTRACT

The present research analyze the
confrontational relationship between the right
to ecologically balanced environment and the
right to suitable services, especially in the
case of the law which has forbidden the free
plastics bags distribution from markets in S&o
Paulo state. In theory, the basic constitutional
rights should be applied at the same time in a
way to incorporate the best protection as
possible. Nevertheless, in any specific
situations, it is possible realize clearly how
hard is to the lawmakers accomplish this

assignment.
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1. Introducéao

A presente pesquisa tem por objeto
investigar a relacdo de conflito entre direitos
fundamentais notadamente entre o direito do
consumidor a uma adequada prestacdo de
servico na entrega de mercadorias e o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
no caso da lei que proibiu o fornecimento de
sacolas plasticas em supermercados no Estado
de Séo Paulo.

Primeiramente analisando o0s aspectos
dos direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo  Federal. Sdo os direitos
fundamentais a pedra de toque de todo
ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, analisa-se os aspectos do
direito ambiental. A definicdo do conceito
legal de meio ambiente, sua fundamentacédo
constitucional e suas implicages como direito
fundamental da pessoa humana.

O mesmo se fara depois com o direito do
consumidor. A dupla natureza do direito do
consumidor como direito fundamental da
pessoa humana e principio da ordem
econbmica e consideracdes acerca da natureza
juridica do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Apds a contextualizacdo basica, se
ingressara no merito da questdo acerca do
conflito, ou aparente conflito entre prestacdo
adequada de fornecimento de produtos em
estabelecimentos de supermercados e protecao
ambiental, com a introdugdo da Lei
15.374/2011, a qual proibiu a distribuicdo de
sacolas plasticas em todo Estado de Séo Paulo.

2. Consideracbes acerca da
Constituicdo quanto aos Diretos
Fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988 e um
marco histdrico na vida do pais, pois além de
ter refletido os anseios sociais de abertura
politica apds longo periodo de ditadura militar,
contemplou direitos fundamentais de trés
geracOes, garantindo-se entdo aos cidaddos
brasileiros, bem como aos estrangeiros aqui
residentes uma ampla protecao juridica. Coube
a Constituicdo Federal de 1988 a tarefa de
positivar no ordenamento juridico os direitos
fundamentais, atribuindo-lhes uma tutela mais

solida e dinamica, erigindo-os inclusive como
parte de um nacleo de normas inaboliveis,
intangiveis e irrevogaveis, mesmo por emenda
constitucional, conforme artigo 60, 84° IV.
Assim, os direitos fundamentais sdo marcados
pela  universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia com os demais direitos.

Houve portanto, uma inovagdo
legislativa ao  conferir aos  direitos
fundamentais protecdo constitucional. Os
direitos fundamentais, sejam eles individuais,
sociais e ambientais estdo estritamente ligados
a dignidade da pessoa humana e a cidadania
que sdo fundamentos do Estado Democratico
consoante artigo 1° da Constituigdo Federal.
Dignidade e cidadania sdo fundamentos que
servem como principios maiores ' na
interpretagcdo e aplicagdo dos  direitos
fundamentais. E se € fundamento isto significa
dizer que a existéncia do Estado deve estar
vinculada ao respeito da dignidade da pessoa
humana, como valor basico, principal, pois é
fundamento “porque constitui num valor
supremo, num valor fundante da Republica, do
Pais, da Democracia e do Direito™?.

Releva notar contudo, que a Constitui¢do
Federal ndo se limita a estabelecer protecédo
apenas aqueles direitos nela expressamente
previstos, mas igualmente permite a recepcao
de direitos oriundos do regime e principios
por ela adotados, bem como decorrentes de
tratados internacionais nos quais o Brasil seja
signatario. A protecdo foi a mais ampla
possivel de modo a contemplar direitos
fundamentais de todas as espécies, a fim de
conferir integralidade da protecédo a esfera dos
cidad&os.

3. Direito Ambiental

Dentre os direitos fundamentais,
interessa aqui dois: O direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o
direito fundamental relativo ao consumidor. O
direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente  equilibrado  encontra-se

1 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do
Consumidor: com exercicios. 2 ed. rev. modif. e atual.
S&o Paulo: saraiva, 2007, p.25

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo, 30 ed. Séo
Paulo:Malheiros,2008,p.92.
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previsto tanto no artigo 225, assim como no
artigo 170,VI da Constituicdo Federal. Trata-
se tanto de direito fundamental como principio
regulador da ordem econémica. O conceito de
meio ambiente, para fins legais, encontra-se
definido na lei 6.938/1981 em seu artigo 3°
segundo o qual é “o conjunto de condigdes,
leis influéncias e interacdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege
a vida em todas as suas formas”. E inegavel
que a qualidade do meio ambiente afeta direta
ou indiretamente a vida de todos,
determinando de certo modo a viabilizagdo de
todos os demais direitos. Sem um meio
ambiente  ecologicamente equilibrado, o
proprio direito a vida ficaria comprometido em
sua extensédo protetiva mais ampla.

Assim, as normas de protecdo ambiental
visam garantir o equilibrio ecoldgico em
funcdo da sadia qualidade de vida
indispensével ao exercicio de todos os demais
direitos. Dai trata-lo como direito fundamental
da pessoa humana, pois “a construgdo pratica
do Direito Ambiental demonstra que este, em
grande medida, é fruto da luta dos cidaddos
por uma nova forma e qualidade de vida”>.
Assim, o legislador compreendeu a questdo
ambiental em sua relacdo mais estrita com o
desenvolvimento do homem e suas relacfes
entre si, de modo a reconhecer o meio
ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito difuso pertencente a todos e
impassivel de ser apropriado por alguém. O
homem ndo é apenas um ente social, mas antes
de tudo é um ser integrante do meio natural,
dentro de condicdes estritamente
condicionadas, e portanto, sua relagdo com o
meio em que vive deve ser a mais salubre
possivel. Cuida-se na realidade de uma
projecdo do direito a vida humana, pois a
qualidade do meio ambiente condiciona o
desenvolvimento da propria vida.

A perspectiva do direito ambiental como
direito fundamental “visa a preservacdo da
natureza em todos o0s Seus elementos
essenciais a vida humana e a manutencdo do
equilibrio ecoldgico, visa a tutelar a qualidade

® ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 17

do meio ambiente em funcéo da qualidade de

vida”.*

4. Direito do Consumidor

N&o menos relevante é o direito do
consumidor. O direito do consumidor, assim
como o direito ambiental, possui uma dupla
face sob a perspectiva constitucional: é ao
mesmo tempo direito individual da pessoa
humana, conforme artigo 5°, XXXII e também
principio da ordem econdmica, segundo artigo
170, V. A contemplacdo do direito do
consumidor como direito  fundamental
justifica-se no fato de que é no ambito do
mercado de consumo em que as pessoas
satisfazem suas necessidades vitais. E no
ambito do mercado que as pessoas, ha
qualidade de consumidoras se alimentam, se
vestem, se locomovem e se orientam para o
desenvolvimento préprio. O mercado de
consumo nado € apenas um espaco destinado a
aquisicdo de produtos e servico, mas um
espaco de realizagbes, bem como um espaco
vital, pois é nele que as pessoas encontram
bens essenciais a sua vida. E exatamente por
essa razdo que a tutela do consumidor ganha
contornos de direito fundamental no
ordenamento juridico brasileiro. As normas
que eventualmente ndo estiverem em
consonancia com a protecdo dos direitos do
consumidor ndo podem ser concebidas em
nosso ordenamento a principio. Sendo o
fundamento constitucional, a protecdo do
consumidor vincula todas as legislacGes
infraconstitucionais.

A Constituicdo Federal tragcou o padréo
da ordem econdmica, regulando a intervencao
do Estado na seara das relacOes privadas.
Ademais, cumpre enaltecer que a massificacdo
da producdo e a impessoalidade das
contratagbes acentuou a polarizagdo dos
conflitos de interesse entre consumidores e
fornecedores de produtos e servigos, de modo
que a relacdo ficasse extremamente pendente
em favor dos segundos em detrimento dos
primeiros. Era evidente que o0s problemas
decorrentes da massificacdo dos contratos ja
ndo poderiam ser solucionados no ambito da
responsabilidade  civil  tradicional. A

*SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental
Constitucional. So Paulo: Malheiros, 2000, p. 58
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sistematica  precedente  era  demasiada
inflexivel quanto as bases regulatorias dos
contratos. Era preciso um mecanismo juridico
mais completo e abrangente de modo a
consolidar a protecdo da parte mais fraca,
vulnerdvel da relacdo juridica, qual seja, o
consumidor. Erigir a protecdo do consumidor a
categoria de direito fundamental exige que o
sistema infraconstitucional implemente a
maximizacdo dos valores juridicos mais
importantes de acordo com as potencialidades
fatico-juridicas.

A Constituicdo Federal impde a
concretizacdo da defesa do consumidor no
ambito das relagBes juridicas privadas,
exigindo do operador do direito o esfor¢o no
sentido de conferir efetividade a protecédo
prevista. A instituicdo da protecdo do
consumidor no coando normativo de maior
peso significou o rompimento de concepgdes
classicas desgastadas e desconectadas com a
realidade. A constitucionalizacdo do direito do
consumidor implicou o posicionamento de
destaqgue do consumidor no epicentro da
dindmica dos mercados na medida em que se
tornou referéncia para a coordenacdo de
politicas  publicas  orientadas para o0
crescimento e desenvolvimento
socioecondmico do pais. N&o se pretende com
isso afirmar que constitucionalizacdo da defesa
do consumidor no ambito das relagOes
juridicas de consumo corresponde a uma
panaceia juridica na solucdo de todos 0s
problemas sociais oriundos de uma sociedade
estruturalmente desigual, mas certamente
corresponde a um instrumento de seguranca
juridica, garantindo as pessoas em geral uma
margem significativa de confianca na
economia e nos mercados.

Assim sendo, consoante orientacdo da
prépria Constituicdo o legislador, elaborou o
Codigo de Defesa do Consumidor, Lei
8.078/1990. Trata-se de um verdadeiro
microssistema de carater principiolégico. “A
edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor
inaugurou um novo modelo juridico dentro do
sistema constitucional brasileiro ainda pouco
explorado pela teoria do Direito”>. O Cédigo
de Defesa do Consumidor absorveu o

® NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do
Consumidor: com exercicios. 2. ed. rev., modif. e atual.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2005, p.65

comando normativo constitucional, inserindo-
se no ordenamento em uma perspectiva
superior. E microssistema porque abarca
normas de naturezas distintas na protecdo do
consumidor e possui natureza principioldgica
porque se impde aos demais comandos
normativos, independentemente da relagdo
juridica toda vez que houver identificacdo de
um consumidor. E um microssistema porque
busca o tanto quanto possivel, a regulacdo
completa das relacbes de consumo, com
normas civis, empresariais, administrativas,
penais, entre outras, e igualmente por possuir
instrumentos préoprios de preenchimento de
lacunas.® Desta forma, o legislador preveniu-
se no sentido de evitar que o advento de
qualquer  norma  especifica  regulando
determinada pusesse abaixo todo o arcabougo
normativo  direcionado a protecdo do
consumidor nas relagdes de consumo.

5. Da Reacdo de Conflito entre
Fornecimento Adequado de Produto
e Protecdo Ambiental

Em consondncia com a protecao
dispensada ao meio ambiente pela Carta
Magna, a Lei 15.374/2011, em seu artigo 1°
proibe expressamente a distribuicdo gratuita
ou onerosa de sacolas plasticas por
estabelecimentos  comerciais aos  seus
consumidores, bem como obriga-os a afixar
placas informativa com os dizeres: “Poupe
recursos naturais! Use sacolas reutilizaveis”.
N&o séo poucas as razdes para a imposicdo
desta medida, pois as sacolas plasticas, embora
praticas, representam um grande dano
ecologico. Somente para ter dimensdao do
problema ambiental, algumas consideragdes
sdo importantes: uma sacola plastica leva cerca
de 300 anos para se decompor na natureza,
acarreta graves problemas quando jogadas em
mares, rios ou cachoeiras; gera a morte de
muitos animais, sobretudo marinhos, pois eles
facilmente acabam por confundir as sacolas
com alimentos; quando queimadas sao
altamente poluentes pois séo produzidas a base

® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosas Maria de
Andrade. Leis Civis Comentadas: atualizado até 20 de
julho de 2006. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 181.
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de polietileno; dificultam a decomposi¢édo do
lixo, entopem ralos, bueiros e codrregos
gerando transtornos como enchentes. Ndo séo
poucos 0s males causados pelo acumulo de
sacolas plasticas adquiridas em
estabelecimentos comerciais.

De outra feita, no que diz respeito aos
direitos do consumidor, o sistema de protecao
contempla a boa-fé objetiva. Nas relacbes de
consumo, impera 0 principio maximo do
respeito ao consumidor por parte de todos
aqueles que participem da cadeia de
fornecimento. A boa-fé se constitui como uma
conduta clara, honesta, leal e proba. O
principio da boa-fé por sua vez possui um
duplo aspecto ou faceta: Ha a boa-fé subjetiva
e a boa-fé objetiva. A primeira refere-se ao
aspecto psicologico da boa-fé. Como bem
explica Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, age como boa-fé subjetiva
“aquele que em um estado de consciéncia tal,
que ignora estar prejudicando um interesse
alheio tutelado pelo direito”’. J& o conceito de
boa-fé objetiva se relaciona com um padréao
ético de comportamento. N&o basta esperar do
fornecedor apenas a boa-fé subjetiva, ou seja,
que sua conduta perante o consumidor seja
apenas de alguém que fornece um produto sem
nenhuma intencdo de causar-lhe prejuizo. Isto
inviabilizaria as relacdes de consumo. E
exatamente por essa razdo que existe a boa-fé
objetiva, para obriga-lo a se empenhar de
forma ética e responsavel a realizar as
disposicdes contratuias pactuadas. O principio
da boa-fé objetiva relaciona-se com o proprio
objetivo do microssistema do Codigo de
Defesa do Consumidor quanto & harmonizagao
dos interesses dos participantes, bem como a
compatibilizacdo da protecdo do consumidor
com o desenvolvimento socioecondmico e
tecnoldgico, conforme artigo 4°, I1l. Trata-se
consoante o entendimento do proprio Superior
Tribunal de Justica consubstanciado na
Jornada Ill, 168 do “reconhecimento de um
direito a cumprir em favor do titular passivo de
uma obrigacdo”. Ao fornecedor ndo é o
bastante entregar um produto ou uma
prestacdo ao consumidor, mas atender as justas
expectativas em torno do produto ou servico

" NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade.Cddigo Civil Comentado. 5 ed. ver.,ampl. E
atual. S8o Paulo: Revista do Tribunais, 2007, p. 480

adquirido. Conforme define Claudia Lima
Marques:

"[..] significa uma atuacdo
refletida, uma atuacéo refletindo,
pensando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses
legitimos, ~ suas  expectativas
razodveis, seus direitos, agindo
com lealdade, sem abuso, sem
causar lesdo ou  vantagens
excessivas,  cooperando  para
atingir o bom fim das obrigacoes:

o cumprimento dO  objetivo
contratual e a realizacdo dos
interesses das partes".®

Cuida-se de um  parametro de
comportamento exigido legalmente por forca
de ordem publica. A boa-fé objetiva
igualmente possui um duplo aspecto, pois ndo
apenas se trata da exigéncia de uma conduta
leal, proba e honesta, mas também diz respeito
a exigéncia de empenho da parte em cumprir
as disposi¢cbes contratuais pela qual se
obrigou. Assim, no caso em tela, ndo basta ao
estabelecimento comercial disponibilizar as
mercadorias em suas prateleiras, & preciso
disponibilizar os meios para que o consumidor
as leve para casa. A entrega gratuita de
sacolas plasticas ndo € uma mera questdo de
luxo ou de “favor” do fornecedor, mas sim
uma obrigacdo decorrente do principio da boa-
fé objetiva. Trata-se da exigéncia legal dos
consumidores em relacdo aos estabelecimentos
para que disponibilizem meios de embalar as
mercadorias adquiridas. Quando se adquire um
produto ou Varios produtos, 0 minimo que se
pode esperar é que o estabelecimento forneca a
pessoa sacolas ou outro meio préatico para que
ela leve os produtos. Obviamente que vender
sacolas, a principio é ilegal, pois o
fornecimento de meios para o transporte de
mercadorias é obrigacdo que se impbe ao
fornecedor e ndo ao consumidor.

Assim tem-se o conflito. N&do se pode
dizer que a lei 15.374/2011 é inconstitucional,
pois estd em plena consonancia com 0s
dispositivos referentes a protecdo dispensada

® MARQUES. Claudia Lima. Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3 ed. 2 tir. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 106.
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ao meio ambiente, conforme os artigos citados.
Trata-se de um conflito entre normas de
protecdo ambiental e normas de protecdo ao
consumidor, mais especificamente entre
normas constitucionais fundamentais. Ja se viu
que o direito ambiental € uma projecdo do
direito a vida, pois esta depende de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado.
Outrossim, demonstrou-se claramente que as
sacolas ndo sdo nenhum luxo, mas decorrem
do principio da boa-fé objetiva do fornecedor.

Cumpre enaltecer que a questdo aqui nao
é discutir se hd meios tecnolégicos para se
contornar o problema das sacolas. Ora, se ha
sacolas feitas de material biodegradéavel ou ndo
é outra questdo. O problema das sacolas em si,
aparentemente é de facil solucdo, bastando
impor aos estabelecimentos o uso de sacolas
de outro material. A questdo de fundo aqui é
saber em que medida as disposicOes
constitucionais estdo em plena consonancia
entre si para realizacdo de um modelo pleno de
defesa do meio ambiente e do consumidor. A
questdo é saber se quando os modelos de
protecéo estabelecidos na Constituicdo Federal
entram em choque, qual a melhor solucéo a ser
adotada.

H& aqui duas tutelas constitucionais em
jogo: A tutela do consumidor e a tutela do
meio ambiente. As duas sdo constitucionais.
Ha dois grandes blocos de normas
constitucionais definidoras dos parametros
ideais de protecdo de dois bens juridicos
distintos que se entrechocam em algumas
ocasioes.

A positivacdo constitucional de direitos
fundamentais de forma ampla e irrestrita
tornou-se  paradigmatica nos  Estados
Democraticos modernos como forma de
assegurar solidez de todo sistema de protecao
a pessoa humana. A  normatividade
constitucional vincula e consolida todo o
arcabougco de normas que formam o
ordenamento juridico. S&o os direitos
fundamentais que conferem sustentabilidade
ao conjunto de normas infraconstitucionais. A
constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais
teve por escopo a vinculacdo das normas
infraconstitucionais de modo a garantir a
coeréncia de todo sistema em direcdo a
protecdo da pessoa humana.

A anélise do conflito entre os modelos
constitucionais de protecdo ambiental e do
consumidor obviamente ndo se restringe ao
estudo do caso das sacolas plasticas, mas pode
atingir proporgdes muito maiores e impactos
de significancia social muito mais acentuada.
Contudo, € relevante notar que é no contexto
da normatividade constitucional que o
problema dos conflitos entre direitos
fundamentais surge, impondo-se ao intérprete
uma nova forma de conceber os direitos a
partir da redefinicdo do raciocinio fora dos
parametros classicos, pois uma vez que se
procurou dar maxima protecdo juridica dentro
de uma norma com mesmo efeito vinculante,
certos conflitos seriam inevitaveis.Os direitos
colidem porque séo todos de mesmo valor e
concebidos de uma so vez.

E exatamente essa a razdo pela qual a
necessidade de uma reestruturacdo flexivel do
pensamento se impde de modo a permitir a
coexisténcia de direitos fundamentais com a
mesma forca vinculante no mesmo contexto
normativo, pois ndo se poderia conceber um
sistema  normativo  cuja  interpretacdo
conduzisse a sua autodestruicdo. Em contexto
comum de tensdo entre normas, costuma-se
aplicar trés critérios basicos: hierarquia,
novidade e especialidade. A norma que é
hierarquicamente superior define 0
fundamento da que é inferior. Ja o segundo se
refere a lei posterior. A lei nova, se de mesma
hierarquia, revoga as disposicdes da lei antiga.
Presume-se que a novidade é dotada de maior
perfeicdo, dai a regra instituida. O terceiro
refere-se a lei especial. Presume-se que a lei
especial por tratar especificamente uma
determinada matéria seja mais adequada, mais
valida que a norma geral.

Contudo, ndo € o caso em questdo, pois
conforme j& mencionado o Cddigo de Defesa
do Consumidor é norma de fundamento
constitucional de carater principiologico,
aplicavel sempre em que houver um
consumidor na relacdo juridica
independentemente da especificidade da
matéria. Assim, ndo se poderia alegar a
especialidade da matéria ambiental para
afastar as disposi¢des do Cadigo de Defesa do
Consumidor. As solucdes tradicionais de
técnicas de hermenéutica apresentam-se
imprestaveis no caso em tela.
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Os conflitos entre direitos fundamentais
ndo podem ser solucionados na seara da
validade. N&o se trata aqui de nulificar um
direito em favor de outro. Ndo ha relacdo de
condicionalidade reciproca. O direito do
consumidor ndo determina o campo de
validade do direito ambiental e nem o direito
ambiental determina o do consumidor. Ambos
séo tutelados constitucionalmente,
incorporam-se  igualmente na legislacdo
infraconstitucional e possuem a mesma forca
vinculante. Existe uma colisdo entre o0s
referidos direitos fundamentais, mesmo ap6s a
definicdo dos campos de aplicacdo das normas
no caso concreto. No caso, o direito
fundamental do  consumidor interfere
diretamente no a&mbito de protecdo do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Inevitavelmente os direitos
fundamentais acima referidos se colidem entre
si por competirem na pretensdo de alcangar
valores diametralmente opostos. Um visa a
boa prestacdo e a conservacdo de produtos em
seu transporte, 0 outro a conservacdo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

E a complexidade das relagdes juridico-
sociais e as transformacdes delas decorrentes
fizeram emergir novos problemas de
efetivacdo dos direitos fundamentais. Os
conflitos de direitos fundamentais nascem a
partir da pretensdo a um enfoque abrangente
destes direitos.

Assim sendo, cumpre analisar as
circunstancias especificas do caso, afastando
total ou parcialmente uma norma. O legislador
ou 0 magistrado ao decidir, devem levar em
conta as circunstancias e o contexto da norma.
N&o se trata aqui de avaliar qual dos direitos
fundamentais € mais importante, mas qual a
situacdo mais importante. Tampouco a solucéo
encontra-se no ambito do texto normativo,
pois sua analise é incapaz de determinar o
ambito de protecdo de ambos os direitos.

Se é verdade que os direitos
fundamentais estdo norteados para o0
cumprimento de certos ideais ou valores
positivados na Constituicdo Federal, é preciso
ponderar estes valores ou ideais e encontrar no
caso concreto aquele que estd sendo mais
ameacado e ndo 0 mais importante, ja que nao
existe hierarquia ou escalas de valores em se
tratando de direitos fundamentais.

Isto significa dizer que a definicdo do
ambito de protecdo circunstancial de
determinado direito fundamental pode muitas
vezes implicar ndo a eliminacdo, mas a
restricdo de outro. Nesse sentido, explica
Gilmar Mendes:

N&o raro, a defini¢do do ambito de
protecdo de determinado direito
depende de uma interpretacdo
sistemética, abrangente de outros
direitos e disposicdes
constitucionais. Muitas vezes, a
definicho do ambito de protecdo
somente ha de ser obtida em
conflito com eventual restricdo a
esse direito.’

Desta forma, no caso em tela preferiu o
legislador, dada a gravidade das
circunstancias, ampliar o ambito de incidéncia
da protecdo ambiental em detrimento de certas
restricbes aos direitos do consumidor. A
praticidade e comodidade das sacolas plasticas
foram sacrificadas em prol da aplicacdo de um
direito fundamental, cujas circunstancias se
apresentam mais urgentes e mais graves.

As circunstancias do ambito de
incidéncia ambiental se apresentam mais
graves, mais urgentes, mais danosas a que as
circunstancias relativas a comodidade e
praticidade dos consumidores. E relevante
notar que a ponderacdo das circunstancias
implica a busca de solugdes sem transtornos
sisttmicos, ou seja, sem abalos para a
amplitude do sistema de protecdo aos direitos
fundamentais positivados na Constituigéo
Federal. Identifica-se as normas em conflito,
avalia-se a gravidade das circunstancias, para
ao final realizar-se o sopesamento a fim de
definir a situacdo que deve prevalecer, sem
que isso implique revogacdo ou declaracao de
nulidade de um direito. A integridade
sistémica é garantida porque nenhum dos dois
direitos fundamentais desaparece. Ndo houve
esvaziamento dos respectivos conteudos
essenciais a eles inerentes. Apenas reconhece-

*MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Individuais e
suas LimitacOes: Breves Reflexfes, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2002, p.212
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se que determinada circunstancia exigiu maior
incidéncia de um direito fundamental. E a
consisténcia da justificacdo que ira determinar
se a ponderacdo esta em consonancia com o
sistema constitucional como um todo.

Essa ponderacdo de circunstancias por
sua vez, exige o respeito maximo ao principio
da proporcionalidade. A proporcionalidade
tem por escopo o alcance da adequacdo e da
necessidade no caso concreto. Aplicar regras
com proporcionalidade implica ndo ser
desproporcional ou excessivo, buscar a justa
medida. E a avaliagdo das circunstancias que
deve ser encarada a partir de uma perspectiva
de integracdo harmonica dos direitos
fundamentais. Isto significa que ha um limite,
h& uma proibicdo de excessos na restricdo de
direitos fundamentais. Sdo justamente os graus
de gravidade das circunstancias que devem ser
sopesados de modo a se verificar a adequacao
e a necessidade da restricdo. Os fundamentos
que justificam a restricdo de um direito
fundamental devem ser intensos o suficiente
de modo a dar maior amplitude ao outro que
Ihe € contraposto. A coeréncia sistémica €
sempre um fator essencial na construcdo de
uma solugdo na qual direitos colidentes
incidem. Trata-se de uma justa medida de
adequacdo entre os direitos conflitantes. Na
proporcionalidade “ha a ideia implicita de
relacdo harménica entre duas grandezas”.'°
Desta forma, pelo principio da
proporcionalidade, *“os direitos fundamentais
sO podem ser restringidos quando tal se torne
indispensével, e no minimo necessario, para
salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”**.

Assim, a ponderacdo entre as
circunstancias se faz mediante a avaliacdo
valorativa e finalistica no caso de colidéncia
entre direitos fundamentais. O sopesamento
acima referido deve ser feito por meio da
aplicacdo do principio da proporcionalidade. A
partir da verificagdo da colidéncia, deve-se
avaliar aquele que, pelas circunstancias do

Y BARROS, Suzana de Vidal Toledo. O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas aos direitos fundamentais, Brasilia:
Brasilia Juridica, 1996, p.76.

I CANOTILHO, J J Gomes; MOREIRA, Vital.
Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 134.

caso concreto, se mostre mais adequado, mais
consonante com os fins determinados pela
constituicdo Federal. E ndo apenas isso, pois €
necessario que a escolha da decisdo nédo
implique dano sistémico, isto é, ndo ameace o
sistema de protecdo juridica da aplicacdo
conjunta dos direitos fundamentais. N&o se
pode exceder-se para além dos limites do
estritamente necessario.

Convém aclarar que o principio da
proporcionalidade ndo tem previsédo expressa
em nossa Constituicdo, mas sua aplicacdo
decorre dos conceitos, principios e valores por
ela adotados. O principio da proporcionalidade
decorre da propria Constituicdo Federal,
embora ela ndo faca previsdo expressa.

Por derradeiro, releva anotar que a
aplicacdo da proporcionalidade deve guardar
consonancia com o0s principios e valores
maximos instituidos na Constituicdo Federal,
especialmente com aqueles que representam
alicerces do Estado Democratico de Direito,
tais como cidadania e dignidade da pessoa
humana, o0s quais representam valores
maximos e exatamente por essa razdo
consideram-se como preenchidos a priori.

6. Conclusao

A coliséo entre direitos fundamentais,
notadamente o direito fundamental do
consumidor a prestacdo adequada e segura
guando do fornecimento de produtos em
estabelecimentos comerciais e o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, prevenindo-se contra os danos
causados pela presenca de sacolas plasticas no
ecossistema decorre da amplitude dos direitos
fundamentais positivados na Constituicdo
Federal de 1988.

No campo dos direitos fundamentais, 0s
conflitos ou colisdes ndo podem ser resolvidos
no campo da validade, mas da ponderacédo
axiologico-finalistica de forma proporcional.
Isto significa que: 1) Ao se identificar um foco
de tensdo entre direitos fundamentais ndo se
pode fazer escolhas a esmo sem considerar as
possibilidades de abalos sistémicos ao
conjunto de protecdes; 2) Ndo ha que se
escolher entre o direito mais relevante, pois em
se tratando de direitos fundamentais ndo ha
hierarquia ou escala de valores; 3) A avaliacdo
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deve ser da circunstancia, dando-se preferéncia
aquela que se apresentar mais urgente, como
no caso acima em que 0s danos ambientais Sao
preponderantes sobre a comodidade e
praticidade do consumidor; 4) A escolha da
circunstancia deve ser proporcional, ou seja,
pautar-se pela adequacdo da medida no caso
concreto, bem como pela necessidade de
escolha.

Primeiramente, ha que se avaliar a
dimensdo da colisdo ou conflito de interesses
entre direitos fundamentais e a circunstancia a
qual impede a aplicacdo simultanea dos
direitos fundamentais. Em seguida, avaliar o
ambito de incidéncia protetiva dos direitos em
conflito. Em seguida, uma vez verificada a
existéncia de colisdo e a impossibilidade de
aplicacdo conjunta dos direitos em questdo,
avaliar valorativamente as circunstancias mais
relevantes para a escolha daquele em favor do
qual se concedera maior efetividade.

A partir da decisdo da escolha, passa-se
a aplicacdo do principio da proporcionalidade.
Sopesam-se 0s valores pela justa medida, ou
seja, a necessidade e adequacdo dos valores e

finalidades. Sempre em consonancia com 0s
principios constitucionais.

E finalmente, toma-se cautela de se
assegurar que a escolha esta em consonancia
com a cidadania e a dignidade da pessoa
humana de forma a ndo gerar desequilibrio
sistémico.

Parece que no caso da proibicdo das
sacolas plasticas, o legislador cumpriu as
etapas acima descritas de modo que nédo ha, a
primeira  vista, que se falar em
inconstitucionalidades ou arbitrariedades, pois
todos os valores foram devidamente sopesados
de forma equilibrada. A preferéncia pela
circunstancia ambiental parece estar em plena
consonancia com 0s principios e valores
maximos da Constituicdo Federal, porque tal
circunstancia se apresenta em um ambito
protetivo de maior amplitude, abrangéncia, e
principalmente porque essa escolha nao
significou a revogacgéo do sistema de protecao
ao consumidor, ndo houve abalos criticos ao
sistema de protecdo aos direitos fundamentais
positivados na Constituicdo Federal.
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