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PREFACIO

O livro que ora vem a publico ¢ fruto de uma série de a¢oes tomadas pelo
Mestrado em Diteito do Unilasalle', todas elas preocupadas com (i) a conse-
cugao dos objetivos do Curso e (i) a qualidade de suas pesquisas. De fato, na
esséncia, o Mestrado (académico) em comento ¢ resultado de um movimento
que se origina da Graduagao em Direito do Unilasalle (Canoas), e, portanto,
antecede ao infcio das aulas de seu s#icto sensu, que ocorreram no més de Marco
do ano de 2014.

O Mestrado em Direito, de outro lado, é fruto, principalmente, de um
movimento do Unilasalle — Canoas para ser reconhecido como uma Universi-
dade, deixando no passado sua atual condigao de Centro Universitario. Note-
se, contudo, que dita alavancagem nao se fixa em critérios outros que nao a
qualidade e um ensino de exceléncia (internacionalizado), visao consagrada no

Plano de Desenvolvimento Institucional do Unilasalle-Canoas?.

Importante esclarecer esse percurso. No ano de 2011 inicia-se a orga-
nizagao do Mestrado em Direito. Sua propositura perante a CAPES se deu
no ano de 2013. Percebe-se que desde sua gestacio até o envio do projeto ao
governo brasileiro decorreram dois anos. Esse biénio representou um espago
bastante feliz de (re)organizacao das linhas de pesquisa em Direito do Unilasal-
le-Canoas, entre outros pressupostos necessarios para que a ideia se tornasse

factivel.

A area de concentragao escolhida, aderente as linhas — e das quais ela
decorre —, foi Direito e Sociedade. Em palavras bastante resumidas, ela parte
do pressuposto de que o Direito ¢ um fenomeno social e vice-versa. Essa re-

lagao reflete o entendimento de que um ¢ ambiéncia de outro. Dessa maneira,

! O site do Mestrado pode ser visitado em http://unilasalle.edu.br/canoas/ppg/ppg-direito/

O PDI pode ser acessado em http://unilasalle.edu.br/public/media/4/files/pdi livreto
web.pdf
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pesquisar de que forma um perturba o outro e como se juridicizam expectativas

sociais é o cerne do Mestrado.

As linhas de pesquisa, por seu turno, restaram estabelecidas em duas.
A primeira (Efetividade do Direito na Sociedade) esta focada na questao da le-
gitimidade do Direito perante a sociedade, ou seja, de que modo o processo de
produgcao estatal das normas juridicas é recebido, cumprido e observado ela so-
ciedade; a segunda (Sociedade e Fragmentagao do Direito), de seu lado, agrupa-
se na observac¢ao de que os fundamentos do Estado-Moderno, como ¢ o caso
do Direito por ele produzido, ¢ colocado em xeque perante as caracteristicas
anti-hierarquicas e circulares da sociedade contemporaneo. Dai a fragmentagao,
proveniente das forgas sociais — interdisciplinares — que sobre o Direito atuam

e produzem mudangcas decisivas.

Tal é, em linhas gerais, o quadro amplo da estrutura pensada - e execu-
tada - para o stricto sensu em Direito do Unilasalle-Canoas. Mas um Mestrado
tem como ponto central a pesquisa. A questdo seguinte passou a ser como dar
vazao aos trabalhos dos atores envolvidos no Curso, isto ¢, alunos e professo-

res. Trés sa0 0s canais:

1. A Revista Eletronica Direito e Sociedade?, elaborada e assentada nos

mais exigentes critérios do Qualis — CAPES.

2. O Anuario “Direito e Sociedade”, em formato fisico, de lavra dos
professores do Curso, cujo destino precipuo ¢ o de servir de base

para prova escrita do processo seletivo de discentes.

3. Um ¢-book anual que congregasse os melhores papers publicados pelos

alunos em um periodo de doze meses.

O presente livro é fruto do terceiro canal anteriormente menciona-

do. Esse ¢ seu propésito e seu objetivo maior. O Colegiado do Mestrado em

> A revista ja se encontra com seu segundo volume, publicado em ttp://www.revistas.

unilasalle.edu.br/index.php/redes/issue/current
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Direito decidiu que os artigos que comporiam sua primeira edicao seriam oriun-
dos da disciplina Teorias Sociais do Direito na Contemporaneidade, ministrada

no primeiro semestre do ano de 2014 por minha pessoa.

Nesse sentido, os alunos foram instados a produzir um paper que refle-
tisse os argumentos principais de sua futura dissertacio com base nos autores
estudados na disciplina (Ost, Luhmann, Bourdieu, Derrida, Arnaud, Hydén,
Giddens, Foucault, Teubner, entre outros). Alguns dos artigos escritos foram
enviados ao Conpedi de Jodao Pessoa (2014) e outros compdem a presente obra.
Todos, sem excec¢ao, com qualidade, o que muito orgulha o corpo docente do

Mestrado em Direito do Unilasalle.

E com esse espitito que os trabalhos dos mestrandos Cristian Graebin,
Emerson Wendt, Marcelo Guimaries, Rodrigo Leusin e Sérgio Macedo Jr. deve
ser recebido, isto ¢, com a certeza de que se esta frente a trabalhos de qualidade
de um grupo de futuros/presentes pesquisadores do Direito que se preocupam
com as relacdes do Direito com a Sociedade (e vice-versa), tudo isso amparado

no mais moderno referencial tedrico proveniente da Sociologia do Direito.

Convenhamos, nao é pouca coisal

Germano Schwartz

Canoas (RS), no inicio do verao de 2014 e no histérico Prédio 8
do Unilasalle.






O CONTROLE DA PUBLICIDADE DO TABACO NO BRASIL
UMA ABORDAGEM SISTEMICA

Sergio Gongalves Macedo Jr.

Mestrando do Programa de Pés-Graduagdo em Direito do UNILASALLE

1 Introdugao

A publicidade cumpre uma importante funcao social e econdémica na so-
ciedade, compreendendo agGes estratégicas dos agentes economicos, mas deve,

sempre, corresponder aos ditames legais.

Constitui forma de comunicagao presente no dia a dia de todos os indivi-
duos, que sdo expostos, a despeito de sua vontade, a diferentes espécies de ape-
los de marketing, como o anuncio publicitario, o zeaser, o puffery € o merchandising.
Vivemos em uma sociedade em que a pratica social recorrente ¢ o consumismo,
fruto de indmeras influéncias do meio no qual os individuos estao inseridos,
que os incentivam a uma aquisi¢ao continua de bens e servicos, como forma
de sustentar a producido e o crescimento econdémico. E a maior parte destas
influéncias decorre das técnicas de mwarketing. Assim, plenamente integrada ao
modo de produgao capitalista e inegavelmente necessaria a economia de mer-
cado, a publicidade adquire cada vez mais espaco e influéncia na pés-moderni-
dade, quando os meios de comunicagao tém se diversificado e a circulagao da
informagao tem se intensificado em proporg¢des jamais vistas pela humanidade.
Nesse contexto, os efeitos da publicidade sobre a sociedade também sao majo-
rados, de forma que eventuais ilicitudes passam a ter um potencial lesivo muito

mais significativo.

Resta clara, assim, a importancia dos sistemas de controle da publicidade

no seu mote de minimizar os riscos potenciais de danos que possam vir a ser
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causados por esta forma de comunica¢io. No entanto, o manejo de um ou ou-

tro sistema de controle depende de qual subsistema da sociedade ¢ que se trata.

Na perspectiva sistémica autopoiética de Niklas Luhmann, verifica-se
que a incorporagao das comunicacdes da publicidade no subsistema juridico,
no Brasil, implicou em uma positividade geradora do rearranjo de sua nor-
matizagao, de forma que o sistema legal de controle da publicidade passou a
constituir um panorama significativamente mais restritivo do que o sistema
autorregulamentar - imbricado no subsistema da comunicagdo social - consti-
tuira outrora. Ou seja, até que fosse instituida uma normatiza¢ao no subsistema
juridico, o sistema de controle privado da publicidade (autorregulamentarie-
dade) nao fora capaz de, nos dominios do subsistema da comunicag¢io social,
atender as expectativas de efetividade no controle publicitario, para que nao
viessem a ser cometidos abusos no ramo da publicidade e da propaganda e para
que os consumidores nao viessem a ser induzidos a erros. Um exemplo claro

deste processo pode ser observado no controle da publicidade do tabaco.

Este artigo apresenta, entdo, um conciso esboco sobre alguns conceitos
da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann e uma breve analise da publicidade,
enquanto forma de comunicacao social, bem como da sua natureza juridica e
das suas formas de controle. Sao abordadas, ainda, as caracteristicas e algumas
especificidades dos dois tipos de publicidade ilicita: a enganosa e a abusiva. Por
fim, apresenta o caso do controle da publicidade do tabaco no pais, que espelha
o modo com o qual irritagdes causadas no subsistema juridico puderam gerar
um acoplamento estrutural tal que resultou em drastica restri¢ao da publicidade

de produtos fumigeros.

2 Sistemas autopoiéticos sociais

Na Teoria dos Sistemas a sociedade apresenta as caracteristicas de um
sistema, permitindo-se, assim, que os fenémenos sociais sejam observados por

meio dos lagos de interdependéncia que os unem e os constituem numa totali-
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dade. Segundo Leonel Severo Rocha (ROCHA, 2013, p. 27), “nesta teoria, en-
tende-se que o sistema rege globalmente, como um todo, as pressoes exteriores
e as reagoes de seus elementos internos. A moderna teoria social dos sistemas
foi delineada classicamente por Talcott Parsons, possuindo caracteristicas que

privilegiam o aspecto estrutural de sua conservagao”.

Na li¢ao de Leonel Severo Rocha (2013, p. 29), “Niklas Luhmann adap-
taria, entretanto, alguns aspectos de Parsons, somente numa primeira fase de
sua atividade intelectual, porque, em seus ultimos textos, voltou-se para uma
perspectiva epistemolégica “autopoiética” (Varela-Maturana): acentuando a sis-
tematicidade do Direito como autorreprodutor de suas condi¢oes de possibili-

dade de ser, rompendo com o funcionalismo (input/ outpui) parsoniano”.

Os sistemas autopoiéticos sociais sio o objeto de estudo da Teoria dos
Sistemas Sociais, do sociélogo Niklas Luhmann. Segundo ele, além da socieda-
de, organizagdes e interagoes sdo sistemas sociais, 0s quais tém, entre si, como
fator comum, o fato de que a sua operagao basica é a comunicagao. Nessa estei-
ra, a comunicag¢ao ¢ a unica operagao genuinamente social, que ¢ autopoiética
porque pode ser criada somente no contexto recursivo das outras comunica-
¢Oes, como parte de uma rede, cuja reprodugao precisa da colaboragao de cada
comunicagao isolada (MATHIS, 2014).

Pela teoria sistémica, a sociedade é um sistema social que se auto-repro-
duz por comunica¢oes, composto por subsistemas sociais, tais como o Econo6-
mico, o Politico, o Cientifico, o Juridico, o das Artes, o da Comunicagio Social',
da Saude, ou da Religidao. A comunica¢do compde esses subsistemas sociais e
viabiliza a sua diferenciacao funcional. E ¢ através desta diferenciacdo que eles
reduzem a complexidade do mundo de tal maneira que ela possa vir a se tornar
passivel de entendimento pelas pessoas que fazem parte da sociedade, as quais,
na terminologia luhmanniana, sio chamados “sistemas psiquicos”. Alter e Ego
observam as sele¢oes efetuadas pelos dois sistemas psiquicos autopoieticos. Al-
ter é para Ego uma caixa preta, e vice-versa. Como configura o sistema social,

sua relagdo com o ambiente formado pelos sistemas psiquicos e viventes, se
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sua autopoiesis impede o contato direto com o meio ambiente? Para responder

a esta questdo, Luhmann e De Giorgi valem-se do conceito de acoplamento
estrutural (ZYMLER, 2002).

Os sistemas sociais nascem de ruidos ou irritagoes gerados por tentativas
de comunicagio entre os sistemas psiquicos. O mundo representa a unidade

entre sistema e meio e contém todos os sistemas e todos os meios.

A complexidade resulta do conjunto dos possiveis estados e aconteci-
mentos de um sistema, que, devido a restri¢oes decorrentes da capacidade de
enlace, cria a impossibilidade de combinagao contemporanea dos inumeros ele-
mentos entre si. Consoante ensina Benjamin Zymler,

Dessa forma, para lidar com a complexidade, ¢ necessario que
o sistema limite as possibilidades de relacio entre os elementos.
Dito de outra forma, a complexidade implica a necessidade de
selecionar. Para tanto, devem os sistemas sociais autopoiéticos ser
capazes de se orientar, reduzindo a complexidade social, ou seja,

limitando o nimero de possibilidades de experiéncias dotadas de
sentido (ZYMLER, 2002, p. 34).

Essa reducao da complexidade social é alcangada pelos subsistemas so-

ciais autopoiéticos justamente por meio da sua diferenciagdo funcional.

Em meio a complexidade, todo o sentido é construido a partir das di-
namicas de “diferenciagao” que tém os subsistemas. O subsistema precisa se
diferenciar para sobreviver. Apenas a diferenciagao é que promove o “sentido”.
Ao se diferenciarem e, por isso, se firmarem, os subsistemas funcionam em
clausura operacional, ou seja, mantém a sua unidade a partir de um fechamen-
to operacional, porém, sempre mantendo uma abertura cognitiva, para poder
preservar a “comunica¢ao’” com os demais subsistemas. Assim explica Leonel
Severo Rocha:

Toda teoria dos sistemas se caracteriza por manter determinado
tipo de relagbes como o ambiente. A teoria da diferenciagao afit-

ma que somente os sistemas sao dotados de sentido, sendo que o
q 2 q

ambiente ¢ apenas uma complexidade bruta, que ao ser reduzido,
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ja faz parte de um sistema. B o sistema a partir da dindmica da
diferenciagao que constréi o sentido. Trata-se do principio da di-

ferenciacao funcional dos sistemas sociais da sociedade moderna.

Um sistema diferenciado deve ser simultaneamente, operativa-
mente fechado, para manter a sua unidade, e cognitivamente
aberto, para poder observar a sua diferenca constitutiva. Por-
tanto, a sociedade possui como elemento principal a comunica-
¢do: a capacidade de repetir as suas operagdes, diferenciando-
-as de suas observacdes. A tomada de decisdes produz tempo
dentro da sociedade. Nesta perspectiva, ndo ¢ o consenso que
produz o sentido das decisGes, mas a diferenciacio (ROCHA,
2013, p. 35).

Vé-se, assim, que a diferencia¢ao do subsistema é fundamental nio s
para que se construam os sentidos, reduzindo a complexidade, mas também
para que ele garanta a sua sobrevivéncia. E, para que ele possa se auto-repro-
duzir (autopoiese), o elemento essencial é a comunicacio, a qual serd a seguit

b b

abordada.

2.1 Comunicag¢ao

Comunicagio é o processo que envolve a troca de informagdes, ideias ou
mensagens. O verbo “comunicar’ deriva do latim communicare, que significa tor-
nar comum, partilhar, repartir, associar, trocar opinioes, conferenciar. Commn-
nicare, pot sua vez, originou-se do termo comunnis (comum), que introduz a ideia
de comunhio, comunidade. “Comunicar implica participacao (commmunicatio tem
o sentido de participacdo) em interagao, em troca de mensagens, em emissao
ou recebimento de informagdes novas” (RABACA; BARBOSA, 1987, p. 151).

No entanto, a comunica¢iao tem significados essencialmente diversos
para a Teoria da Comunicacao e para a Teoria dos Sistemas. Para a primeira,
comunicagao ¢ o processo linear de transporte de informagao de um Ponto A
para um Ponto B pelo qual um emissor (Ponto A) utiliza um sinal codificado
para transmitir uma mensagem, por meio de um canal, para um receptor (Pon-

to B), que, por sua vez, procede a decodificagao da mensagem. Por depender de
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um sinal codificado e de um canal de transmissao, tal processo pode se sujeitar
a ruidos, que podem prejudicar a adequada recep¢ao da mensagem. Este mode-
lo matemitico de comunica¢io (Modelo Shannon/Weaver), descrito na década
de 40 do século passado, pelos teéricos C. E. Shannon e W. Weaver, concebe a

comunicagao cOMo uma #7ansmissao de sinais.

Ja a teoria geral dos sistemas, conforme a ligdo de Leonel Severo Rocha,

desenvolveu-se conjuntamente com o desenvolvimento de trés
estudos fundamentais: a teoria dos jogos, de Von Neumann e
Mogenstern (1947), a teoria cibernética, de Weinwe (1948), e a
teoria da informacio, de Shannon e Weaver (1949). O fato de
tais estudos aparecerem aproximadamente no mesmo momento,
conduziu a Teoria Geral dos Sistemas a um novo patamat, dei-
xando as areas restritas da matematica e da biologia para aliar-se
as chamadas ciéncias da nova tecnologia (ROCHA, 2009, p. 15).

A sociedade como sistema social se constitui e se sustenta por intermé-
dio da “comunica¢iao” dependente da linguagem, das funcdes, da diferencia-
¢do e das estruturas, gerando evolugiao social. Luhmann coloca como objeto
preferencial de seu campo tematico a comunicagdo: somente a comunicagao
pode produzir comunicagdo. A comunicag¢ao, para Luhmann, se articula com
a discussao a respeito dos chamados “Meios de Comunicag¢ao Simbolicamente
Generalizados” (ROCHA, 2013).

Para a Teoria dos Sistemas, conforme Germano Schwartz, “a comunica-
¢do ¢ constituinte e reprodutora dos subsistemas sociais”, é o elemento que faz
a conexao entre eles — ao passo que a agao é um dos elementos que os com-
poem (SCHWARTZ, 2014, p. 29). Para Niklas Luhmann, a comunica¢ao con-
siste na sintese de trés diferentes selecoes: o ato de comunicar, a informacao e
a compreensao da diferenca entre mensagem e informagao (MATHIS, 2014).
Ocorre, portanto, com a congruéncia dessa triade. Ela ¢ a capacidade de um
sistema repetir suas operagoes, diferenciando-se dos demais sistemas. Duplica,
portanto, a realidade. Assim que ela ocorre, desaparece. Com tal diferenciagao,

o sistema do direito produz comunicagdes juridicas especificas, e o da arte, por
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seu turno, realiza comunicagoes artisticas (SCHWARTZ, 2014, p. 29).

Nas palavras de Armin Mathis (2014), um ato comunicativo s6 é aper-
feicoado quando Ego compreende que A/fer transmitiu uma informacao, e que
esta informacao pode ser atribuida a A/er. Conforme Benjamin Zymler (2002,
p. 32-33), “a comunicagido ¢ a operagao especifica que identifica os sistemas
sociais”. Nao existe sistema social que nao tenha como operagao prépria a
comunicag¢ao e nao ha comunicagao fora dos sistemas sociais, ja que toda a co-
municagao é operag¢ao interna de um sistema social. J4 entre os sistemas sociais

e seu ambiente nao ha comunicagio, ja que atuam em clausura operativa.

3 Publicidade no subsistema da comunicagao social

A publicidade ¢é a parte da comunicagao social que, com carater comer-
cial, objetiva promover a aquisi¢io de um produto ou a utilizagao de um servi-
co, por parte dos consumidores (CHAISE, 2001, p. 8). Claudia Lima Marques
(1999, p. 345) a define como “toda a informagdo ou comunica¢ao difundida
com o fim direto ou indireto de promover junto aos consumidores a aquisicao
de um produto ou servigo, qualquer que seja o local ou meio de comunicagao

utilizado”.

Conforme a licdo de Vidal Serrano Nunes Junior e Yolanda Serrano, a

publicidade abrange quatro aspectos fundamentais:

a) aspecto material: ¢ um fenémeno da comunicagao social;

b) aspecto subjetivo: patrocinada por entes publicos ou privados pet-

sonalizados ou nao;

C) aspecto conteudistico: possui conteudo econémico, vale dizer, ela
nasce e se desenvolve em meio a uma atividade econémica, que

indica a sua esséncia e a sua razao de set;

d) aspecto finalistico: a publicidade comercial tem por objetivo pro-
mover a venda de produtos e servigos, quer mediante a persua-
sdo do consumidor para o consumo de um produto ou servico
determinado, quer por intermédio da chamada publicidade insti-

tucional, onde a defesa do nome da empresa ou da qualidade da
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marca busca indiretamente a promogao dos produtos e servicos a
elas relacionados (NUNES ]UNIOR; SERRANO, 2003, p. 114).

As campanhas de marketing podem fazer uso de diversas técnicas publi-
citarias, entre as quais se pode citar o Zeaser, o puffing, a publicidade redacional, a

propaganda subliminar, a publicidade comparativa e o werchandising.

O feaser consiste em uma técnica publicitaria que procura despertar a
curiosidade do consumidor, objetivando preparar o mercado para o langamen-
to, no futuro proximo, de uma campanha publicitaria. E, na verdade, “o anun-

cio do antuncio”.

A publicidade subliminar tenta atingir o subconsciente dos consumido-
res. O termo “subliminar”, no caso da publicidade, refere-se ao tipo de men-
sagem que nao pode ser captada diretamente pela por¢io do processamento
dos sentidos humanos que esta em estado de alerta. Subliminar é tudo aquilo
que esta abaixo do limiar, a menor sensacao detectavel conscientemente. No
Brasil, este tipo de publicidade ¢ proibido pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor (CDC), tendo em vista que se trata de publicidade ndo perceptivel, por-
tanto, que afronta ao principio da identificagao (art. 36, CDC), consectario do
direito dos consumidores a protecao contra a publicidade enganosa e abusiva
(art. 6°, CDC).

A publicidade redacional, por sua vez, ¢ uma técnica de simulagao. Nela,
a publicidade tenta parecer apenas uma noticia e, como tal, sugere uma falsa
isencdo, de forma que a empresa ou o 6rgao que a divulga aparente estar reali-
zando uma reportagem ou prestando uma informacao desprovida de interesse

comercial.

O puffing, que nao ¢é proibido pelo CDC, consiste no exagero publicitario;
quando a campanha publicitaria se vale de hipérboles para promover o produto

ou 0 servico.

O merchandising é a técnica que consiste na veiculagao de mensagens co-

merciais dissimuladas através da apresentagao de produtos em video, em audio
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ou em artigos impressos em sua situa¢ao normal de consumo, sem a declaragao

ostensiva da marca.

A publicidade comparativa, por outro lado, é uma técnica na qual o anun-
ciante indica que seus produtos ou servi¢os sao melhores ou mais baratos que
os da concorréncia. Também nao ¢ proibida pelo CDC, porém, deve respeitat,
estritamente, requisitos de veracidade e de nao-abusividade, distanciando-se da

subjetividade, sendo necessariamente, exata, precisa e objetiva.

4 Publicidade no subsistema juridico

Quanto aos direitos dos consumidores, o art. 5° da nossa Constituicao
Federal determina ao Estado, em seu inc. XXXII, a promocao, na forma da lei,
da defesa do consumidor. A norma se insere no quadro dos direitos e garantias
fundamentais outorgados pela Constituigao e, portanto, teve vigéncia imediata.
Na mesma esteira, o seu art. 170, ao definir os fundamentos da ordem econé-
mica e lhe indicar a finalidade, destaca, como um de seus principios essenciais, a
defesa do consumidor. Embora reforce tal finalidade ao reiterar o mencionado
no art. 5° o art. 170 assegura a todos, simultaneamente, o livre exercicio de
qualquer atividade economica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos
publicos, afirmando, outrossim, a liberdade da concorréncia, que se pressupoe

leal.

O art. 48 do Ato das Disposicoes Transitérias determinou o prazo de
120 dias para que o Congresso Nacional elaborasse o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Legislado no ano de 1990, por meio da Lei n.” 8.078, o CDC,
arraigado a principios constitucionais e, mais especificamente, aos do Direito
do Consumidor, incrementou o ordenamento juridico patrio, regulando a pu-
blicidade e balizando a caracterizacao da publicidade disfarcada (art. 36), bem
como das ilicitudes de suas manifestacGes (art. 37) — enganosidade e abusivida-
de - de forma a viabilizar o seu controle legal, que veio a se somar ao sistema

autorregulamentar.
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Assim, o legislador brasileiro, através do CDC, rechagou a publicidade
enganosa ou abusiva em todos os niveis de tutela, ensejando a aplicaciao de
san¢des administrativas, dentre as quais a contrapropaganda, propiciando a re-
tirada das midias de publicidades viciadas, com eventuais ressarcimentos por
danos causados aos consumidores, vinculando o fornecedor a oferta publicita-
ria, criminalizando determinadas condutas e criando mecanismos processuais
para otimizar o acesso a justica. Mesmo assim, ainda sao comuns os casos nos
quais a legislacdo é desrespeitada e, desta forma, muitas pecas publicitarias ou

merchandisings contaminados por ilicitudes continuam a ser promovidos

Cabe, entdo, ao Estado a promogao da defesa do consumidor. Nem a
Constitui¢ao, nem o CDC excluiram a relagdo de consumo do direito privado,
mas admitiram a interven¢ao do Estado com o proposito de limitar a liberdade
do fornecedor, impondo-lhe regras de comportamento e cuidados cujos des-
tinatarios compoem o conjunto de toda a sociedade. Nas palavras de Walter
Ceneviva (1991, p. 806), “vieram a reboque da falta de sintonia entre o direito
escrito e os fatos sociais, pois era muito anterior a necessidade provocada pelas
transformacdes socio-econdmicas, de suprir as deficiéncias do direito privado

para garantir a massa crescente de novos conflitos causada pelo consumismo”.

Quanto a livre criagao publicitaria, a Constitui¢ao protege, como direitos
fundamentais, em seu art. 5°, a manifestacio do pensamento ¢ a liberdade de
expressao. Pelo inciso IX do art. 5% o constituinte definiu em termos amplos
os contornos do direito a liberdade de expressao, que ja fora previsto no seu

inciso I'V.

Conforme Gilmar Mendes (MENDES, COELHO ¢ BRANCO, 2007,
p. 351), “o ambito de prote¢ao da liberdade de expressao é amplo, abarcando
todos os atos nao violentos que tenham como objetivo transmitir mensagens,

bem como a faculdade de nao se manifestar”.

A publicidade também ¢ protegida pela liberdade de expressao. Com
efeito, ha quem defenda o contrario, por entender que a publicidade nao esta

protegida por tal liberdade pelo fato de que ela nao objetiva a discussao de
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ideias, mas sim a obtencao de lucro por parte de agentes economicos. Levanta-
se, ainda, a hip6tese de que a publicidade ndo gozaria dessa prote¢ao porque se
volta, precipuamente, para a criagao artificial de desejos e necessidades contin-
gentes nos consumidores, nada tendo a ver com o nobre proposito da liberdade

de expressao, de tornar possivel o debate de temas de interesse publico.

Contudo, predomina o entendimento de que tal protecio se estende a
publicidade, mesmo que ela nao esteja no epicentro deste direito fundamental.
Nesse sentido, Daniel Sarmento, ao colaborar em obra Coordenada por José
J. G. Canotilho sobre a Constituigao Federal (CANOTILHO, 2014), comenta:

[...] é importante ressaltar que, numa sociedade capitalista, a bus-
ca de ganhos economicos estd também presente em diversas
outras atividades comunicativas desenvolvidas por particulares,
cuja cobertura pela liberdade de expressao ninguém questiona.
Ademais o dominio da liberdade de expressdo nio se circuns-
creve aos temas considerados de interesse publico, abrangendo
todos os subsistemas sociais, inclusive o econémico. E nao é uma
exclusividade do discurso publicitario a tentativa de influenciar
as atitudes e condutas humanas, pois esta ¢ uma caracteristica
presente, em maior ou menor escala, na comunicacao que ocorre
nos mais variados dominios, como o politico, religioso, artistico,
etc.. Ndo bastasse, a publicidade comercial, quando despida de vi-
cios, desempenha um papel importante que tem nexo intimo com
os valores da liberdade de expressio, que ¢ municiar o individuo
com informacoes para que ele possa, a partir de suas proprias
valoracGes, realizar escolhas autbnomas sobre o que é bom para
o seu proprio consumo (SARMENTO, 2014, p. 274).

De fato, a publicidade nio se situa no epicentro do direito fundamental
a liberdade de expressao, como ocorre, por exemplo, com os discursos politico,
artistico, religioso ou cientifico. Esta, ¢ verdade, em uma zona mais afastada, na
qual a prote¢ao constitucional é menos intensa (SARMENTO, 2014). E é por
este motivo que podem ser aceitas restricoes mais contundentes a liberdade de
expressao nesta seara, como as voltadas a prote¢ao ao consumidor, que tam-
bém ¢ tarefa constitucional (art. 5°, XXXII e 170, V, da CF). Entre tais restri-

¢Oes, sobressaem as insculpidas no CDC, ja referidas. Ha restri¢oes, inclusive,
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de imposi¢ao constitucional, que, referentes a comunicacao social, estao pres-
critas nos paragrafos 3°, inc. 11, e 4° do artigo 220 da Constituicao, em nome da
tutela de bens juridicos relevantes, como a saude, o meio ambiente ¢ a protegao
a crianga e ao adolescente. Neste contexto, Daniel Sarmento (2014) salienta,
porém, que “é sempre necessario analisar a validade de cada medida restritiva,
o que envolve tanto o respeito a reserva da lei formal como o acatamento do

principio da proporcionalidade”.

4.1 Publicidade Ilicita

Consoante o regime juridico estabelecido pelo CDC, toda publicidade
que violar os deveres juridicos nele definidos, na realizacao, producio e divul-
gacao de mensagens publicitarias, sera ilicita. Existem duas espécies de publici-
dade ilicita: a publicidade enganosa e a publicidade abusiva, referidas no CDC,

no caput do seu art. 37.

Na licao de Bruno Miragem:

A consequéncia propria destas espécies de publicidade ilicita,
além da evidente vedagio da sua veiculacio, no caso de ja ter ha-
vido divulgacao, sera a imposicdo da contrapropaganda, prevista
no art. 56, XII, assim como eventuais sancGes penais, a teor do
que estabelece o art. 67 do CDC. Da mesma forma, sendo com-
provados danos materiais ou morais, a titulo individual ou coleti-
vo, em razao da veiculacdo da publicidade ilicita, serdo abrangidos
por pretensdo indenizatéria das vitimas, ou dos legitimados para
tutela coletiva, quando for o caso (MIRAGEM, 2008, p. 169).

4.1.1 Publicidade enganosa

Segundo Claudia Lima Marques (1999, p. 6706), “a caracteristica principal
da publicidade enganosa, segundo o CDC, ¢ a de ser suscetivel de induzir ao
erro o consumidor, mesmo que seja através de suas ‘omissoes’. A interpretagao

dessa norma deve ser necessariamente ampla, uma vez que o ‘erro’ ¢ a falsa
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nocao da realidade, falsa nogao esta pofencial, formada na mente do consumidor

pot acao da publicidade”.

Nesse sentido, o CDC proibe a publicidade enganosa no caput e no § 1° de

seu art. 37.

A proibi¢ao da publicidade enganosa vem ao encontro do objetivo do
CDC de oferecer garantias ao consumidor, no sentido de que ele possa fazer

escolhas livres e racionais.

Existem dois tipos basicos de publicidade enganosa: por comissio e por

07115540.

Na publicidade enganosa por comissio, o fornecedor afirma algo capaz de
induzir o consumidor em erro, ou seja, diz algo que nio é. Ja na publicidade
enganosa por omissao, o anunciante deixa de afirmar algo relevante e que, por
isso mesmo, induz o consumidor em erro, isto é, deixa de dizer algo que é
(BENJAMIN, 2001, p. 289).

Na caracteriza¢ao de uma publicidade enganosa, o dano do consumidor

¢ um mero p/us (com implicagdes proprias, notadamente na area penal).

Assim, nao tem relevancia a consumaciao do dano material na caracte-
rizagao da enganosidade do anuncio, em se tratando se responsabilidade civil.
Segundo Anténio Herman Benjamin (2001, p. 292), “o consumidor nao precisa
chegar as dltimas consequéncias e adquirir, de fato, o produto ou servico com
base no anuncio. Basta que este tenha a mera capacidade de induzi-lo em erro
para evidenciar-se a publicidade enganosa. O que importa nao sao os efeitos reais

da publicidade, mas, ao contrario, sua capacidade de afetar decisdes de compra”.

4.1.2 Publicidade abusiva

A publicidade abusiva é aquela que contém mensagens ofensivas aos va-

lores éticos e sociais da pessoa e da familia. Ndo visa a proteger os aspectos
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materiais do consumo (o bolso do consumidor), mas outros valores tidos como
relevantes para a sociedade, tais como a igualdade das pessoas, a defesa ambien-
tal, a protecao dos direitos da crian¢a ou dos hipossuficientes, etc. (RODYCZ,
1994, p. 67).

Na ligao de Claudia Lima Marques (1999, p. 680), “a publicidade abusiva
¢, em resumo, a publicidade antiética, que fere a vulnerabilidade do consumi-
dor, que fere valores sociais basicos, que fere a prépria sociedade como um

todo”.

O Coédigo de Defesa do Consumidor nao define a publicidade abusiva,
arrolando apenas alguns exemplos no § 2° de seu art. 37. Esta opgao, consoante
o ensinamento de Vidal e Yolanda Serrano (NUNES JUNIOR; SERRANO,
2003, p. 120), “prende-se ao fato de que qualquer defini¢dao poderia ficar aquém
das expectativas do legislador. Deste modo, optou por uma enumeragao, que,
além de arrolar hipoteses, serve de parametro para a identificagio de outras

mensagens publicitarias de carater abusivo”.

Assim, pode-se considerar abusiva a publicidade quando ela instiga ou
estimula, de modo eficaz, uma das a¢oes indicadas no referido § 2° do art.
37, quando desrespeita valores ambientais, ou quando é capaz de causar riscos
coletivos aos consumidores. Assim, o anunciante que nao obedece ao disposto
neste § 2° esta, violando, também, o principio da dignidade da pessoa humana,

estabelecido no art. 1° da Constituicao Federal.

Consoante a licao de Vidal e Yolanda Serrano,

As hipéteses enunciadas, partindo do pressuposto de que a pu-
blicidade — veiculada, em regra, por meios de comunicagio de
massa — produz um forte impacto cultural, descrevem condutas
violadoras de normas éticas, extraidas nao sé do contexto das
relacbes de consumo, mas das relagbes sociais como um todo.
Obedecendo a esta diretriz, conclui-se que a publicidade abusiva
pode ser genericamente concebida, com base nas indigitadas hi-

poteses, como a publicidade antiética.

]
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Em suma, o conceito serve de apanagio para um critério resi-
dual, ou seja, ndo sendo a publicidade enganosa, nem tao pouco
ofendendo a nenhuma das hipéteses enumeradas no art. 37, § 2°,
ainda assim pode vir vestida de abusividade pela ofensa a padroes
éticos do mercado ou mesmo da sociedade, genericamente consi-
derada (NUNES JUNIOR; SERRANO, 2003, p. 120).

Tendo em vista que, ao exemplificar a propaganda abusiva, o legislador
utilizou a expressao entre outras, o elenco das clausulas abusivas nao é taxativo.
Sendo assim, o juiz podera identificar outras hipoteses de publicidade abusiva,
dependendo dos casos concretos. Nas palavras de Wilson Carlos Rodycz (1994,
p. 69), “vale frisar que a enumeraciao de hipdteses ¢ meramente exemplificativa,

podendo haver outras que igualmente serdo taxadas de abusivas e ilegais”.

5 Controle da publicidade

A publicidade patolégica pode ser objeto de controle em trés esferas dis-
tintas: judiciaria, administrativa e privada (RODYCZ, 1994, p. 71).

Consoante ensina o magistrado Wilson Carlos Rodycz,

Na esfera judicidria, o instrumento processual mais importante a
disposi¢ao do consumidor é a a¢io civil publica (Lein.° 7.347/85),
para a qual estdo legitimados ativamente tanto o Ministério Pabli-
co como as associacoes de consumidores constituidas com essa
finalidade; por essa via é possivel buscar a cessagao da veicula-
¢ao de campanha publicitaria considerada abusiva, com pedido
de concessdo de liminar, a imposi¢cao de contrapublicidade ¢ a
reparacio dos danos causados. Ha isencio de custas judiciais e de
sucumbéncia em caso de improcedéncia da agio, salvo litigancia
de ma-fé. No ambito criminal, hd quatro fatos tipicos relativos a
publicidade (art. 67 a 69, CDC), quais sejam:

a) fazer ou promover publicidade enganosa;
b) idem em rela¢do a publicidade abusiva;

¢) fazer ou promover publicidade capaz de induzir o consumidor

a se comportar de forma prejudicial a sua saude ou seguranga;

d) deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que
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dao base a publicidade (RODYCZ, 1994, p. 71-72).

Na esfera administrativa, a publicidade ilicita pode vir a ser objeto de
acoes de controle por parte dos 6rgaos administrativos criados para tal fim.
Dentre outras sangdes administrativas, a lei prevé a possibilidade de imposi¢ao

de contrapropaganda.

Ja no ambito privado, o controle cabe a0 CONAR (Conselho Nacional
de Auto-Regulamentacio Publicitaria), o qual aplica seu Cédigo de Etica. O
CONAR pode recomendar a sustagao da divulgagao de antuncio que considere

ofensivo a seu estatuto, bem como impor outras sangoes desse jaez (RODYCZ,
1994, p. 72).

A protecdo ao consumidor em matéria publicitaria advém, portanto, das
leis, das entidades estatais e de instituicoes criadas para sua defesa e do auto-

controle de anunciantes e agéncias de propaganda (CENEVIVA, 1991, p. 88).

5.1 Sistemas de controle

Existem trés sistemas de controle da publicidade atualmente em pratica
em nossa sociedade: o sistema autorregulamentar (privado), o sistema legal (es-

tatal) e o sistema misto.

Conforme Antonio Herman Benjamin:

A grande discussdao em torno da matéria nada tem a ver com a
ideia de controle em si da publicidade. Ninguém pée em duvida a
necessidade de sua disciplina. A contenda resume-se a escolha do

sujeito a quem cabera exercer a tarefa disciplinar.

O controle é mais da publicidade do que propriamente do antun-
cio. O objetivo maior ¢ o regramento da atividade e nao do ato.
Este s6 ¢ atingido na medida em que integra aquela. E, acres-
cente-se, o controle nao é exercido de maneira isolada sobre a
atividade publicitaria: insere-se em um contexto mais amplo de
disciplina da atividade produtiva e comercial (BENJAMIN, 2007,
p. 193).
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O entendimento de que a publicidade era uma simples forma de pro-
mocao de vendas que nao pressupunha qualquer compromisso ou responsabi-
lidade de quem a promovia, esta completamente superado em todas as ordens
juridicas que primam pelos interesses dos consumidores. Conforme ensina Va-
léria Chaise:

Virias praticas e mecanismos do mercado, até as primeiras dé-
cadas do século XX eram ignoradas, como as condicGes gerais
de contrato, contrato celebrado mediante formularios e clausulas
predispostas, aliadas a influéncia que exerce a publicidade para
impor uma marca, para orientar o publico a utilizar determinado
produto, inclusive para despertar a vontade de adquirir bens e
servigos que, de outro modo, seriam ignorados. Tudo isso confir-
ma a necessidade, dentro da politica de protecio ao consumidor

de haver certo controle sobre a publicidade (CHAISE, 2001, p.
24)

Ao elaborar o CDC, o legislador brasileiro conferiu a publicidade a im-

portancia que ela tem hoje no mercado.

5.1.1 Sistema autorregulamentar

O Sistema Autorregulamentar consiste no controle interno da publici-
dade realizado por 6rgio privado e ligado ao préprio setor publicitario. Nesse
sistema, codigos de ética ou de conduta promovem a autorregulamentac¢ao ou

autodisciplina da atividade.

Valéria Chaise destaca que:

A autorregulamentagao foi decorréncia da necessidade de man-
ter a confian¢a dos consumidores nas mensagens veiculadas. Os
profissionais da publicidade se aperceberam de que, no momento
em que a publicidade deixasse de convencer os consumidores,
nao mais cumpriria sua fun¢ao primordial. Um dos objetivos da
autorregulamentagio, portanto, ¢ melhorar a imagem social da
publicidade.

Sdo caracteristicas fundamentais da autorregulamentacio: a) a

presenga de uma associacao de empresarios estabelecida segundo
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o direito privado e de livre adesdo; b) a existéncia de regras éticas
para garantir a correcdo das mensagens e evitar a arbitrariedade
dos 6rgios de controle; ¢) a criacdo de 6rgdo ou 6rgaos de con-
trole competentes para vigiar o respeito as regras estabelecidas;
d) a capacidade para impor sanc¢Ges aos infratores; €) a existéncia
de poder de pressio para o cumprimento da san¢ido (CHAISE,
2001, p. 25-26)

Uma vantagem do sistema autorregulamentar é a possibilidade, que ele
traz para o consumidor, de solucao de conflito mediante a arbitragem e a com-
posicao, evitando as custas ¢ a morosidade do procedimento judicial, tal qual
o efeito oferecido por um Termo de Ajustamento de Conduta ao evitar uma
Agao Civil Pablica junto ao Ministério Publico. De outra banda, existe a des-
vantagem, nesse sistema, da falta de coer¢ao ou de obrigatoriedade de vincu-
lagdo das empresas e dos profissionais as sangdes impostas pelo Codigo de

Autorregulamentagao.

No Brasil a autorregulamentagao publicitaria cabe ao Conselho Nacional
de Autorregulamentacio publicitiria (CONAR), criado em 1980, e é regida
pelo Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria, que consiste em
um conjunto de normas de carater privado aprovadas por entidades represen-
tativas do mercado publicitario. O CONAR ¢é uma associagao civil formada
por agentes do mercado publicitario, como anunciantes, agencias e veiculos
de comunicagdo, que, espontaneamente, aderem ao quadro social. Conforme
a ja referida desvantagem do sistema autorregulamentar, os atos do CONAR
nao tém forca cogente, constituindo-se apenas como recomendagdes, opinides,

conselhos ou pareceres.

O art. 50 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacio Publicitaria
prevé certas penalidades aos possiveis infratores, quais sejam: a) adverténcia;
b) recomendacao de alteracio ou correcao do anincio; ¢) recomendac¢ao aos
veiculos no sentido de que sustem a divulgacao do anuncio; d) divulgagao da
posi¢ao do CONAR com relagao ao anunciante, a agéncia e ao veiculo, através

de veiculos de comunicag¢ao, em face do nao acatamento das medidas e provi-
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déncias preconizadas.

Porém, a imposi¢ao de qualquer dessas sangdes tem carater somente mo-
ral, ja que o CONAR nio tem o poder de determinar que uma determinada

publicidade ilicita deixe de ser veiculada.

5.1.2 Sistema legal

O sistema legal ¢ aquele pelo qual a regulamenta¢ao da publicidade cabe
exclusivamente ao Estado, seja por meio da Administracio (Poder Executivo),
seja por meio dos Poderes Legislativo ou Judiciario. Por esse sistema legal - que
se efetiva dentro do subsistema juridico da teoria sistémica -, o controle das
praticas ilicitas ¢ viabilizado através de normas administrativas ou de leis espar-

sas ou codificadas.

A grande vantagem do sistema legal é o poder coercitivo emanado do
Estado.

Consoante o ensinamento de Valéria Chaise (2001, p. 28), ¢ tao 6bvia a
necessidade da existéncia do sistema legal para o controle das praticas publicita-
tias, que a “Diretiva da Comunidade Economica Européia n°® 84/450 repudia o
modelo exclusivamente autorregulamentar e sugere que os Estados-Membros
estipulem meios adequados e eficazes para o controle da publicidade enganosa,
os quais seriam, em sintese, o controle judicial e o controle administrativo. A
Diretiva esclarece, também, que o controle administrativo e judicial nao exclui

o controle voluntario”.

5.1.3 Sistema misto

Nesse sistema, somam-se o controle voluntario da publicidade (autorre-

gulamentar) com o controle estatal (legal).

Nas palavras de Antonio Herman Benjamin,
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Despiciendo dizer que esse ¢ o modelo ideal. Trata-se de moda-
lidade que aceita e incentiva ambas as formas de controle, aquele
executado pelo Estado e o outro a cargo dos participes publicita-
rios. Abre-se, a um s6 tempo, espago para 0s organismos autot-
regulamentares (como o CONAR e o Cédigo Brasileiro de Au-
torregulamentacdo Publicitaria), no Brasil, e para o Estado (scja
a administracao publica, seja o Judiciario). Foi essa a opg¢do do
Cédigo de Defesa do Consumidor (BENJAMIN, 2007, p. 194).

Segundo Valéria Chaise (2001, p. 25-26), “o CDC adotou o sistema mis-
to, ressalvando-se que o controle estatal, que tem lugar no sistema misto brasi-

leiro, s6 diz respeito as publicidades abusivas e enganosas”.
Consoante a licio da mestre Judith Martins-Costa:

A alocagio, na Lei n.° 8.078/90, do direito dos consumidores a
protecio contra a publicidade enganosa e abusiva (art. 6°, IV) e
de seus consectarios — o principio da identificacio da mensagem
publicitaria (art. 36), o da veracidade da mensagem publicitaria
(art. 37, §1°), o da vincula¢do contratual da mensagem (art. 30),
o da nio abusividade (art. 37, §2°), o do 6nus probandi a cargo
do fornecedor (art. 38) e o da corre¢ao do desvio publicitario
(art. 56, VII) — suscitou esforgos interpretativos conducentes a
definicdo de certos pontos de apoio ao preenchimento do seu
conceito, uma vez que, sob uma mesma expressio, “publicidade
enganosa”, visou a lei interditar uma série de praticas faticamente

distintas entre si. (MARTINS-COSTA, 1993, p. 79-80)

No Brasil, a parte do controle estatal do sistema misto conta com a A¢ao
Civil Pablica como um instrumento fundamental para o controle da publicida-
de ilicita, para qual tem legitimidade o Ministério Publico e as associagoes de

protegdo aos consumidores. Conforme Valéria Chaise:

Por essa via, é possivel buscar a cessacao de veiculagio de cam-
panha publicitaria considerada ilegal, com pedido de concessdo
de liminar de plano ou apés justificagdo prévia, devendo, nessa
ultima hipotese, ser citado o réu, conforme o § 3° do art. 84 do
CDC. E possivel, também, a imposicio de contrapublicidade ou
contrapropaganda e a repara¢iao de danos morais e patrimoniais
causados, conforme o art. 6°, inciso VI do CDC (CHAISE, 2001,

p. 31).
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A Constitui¢ao Federal de 1988 incorporou os interesses coletivos a sua
normatividade, seja por tal denominacao, seja chamando de difusos. Mas tam-
bém os caracterizou sob outras formas: interesse coletivo na atividade eco-
némica do Estado (art. 173), interesses da coletividade servidos pelo sistema
financeiro (art. 192), atividades fundamentais do Ministério Pablico na defesa
de interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127), ou na promog¢ao do
inquérito civil ou da agao civil publica para protecao dos interesses difusos ou
coletivos (art. 129, III).

Outrossim, o art. 5° da Carta Magna, em seu inciso XXI, autorizou meca-
nismos associativos e deferiu legitimidade as entidades associativas, que podem
incluir, entre suas finalidades, a defesa do consumidor, para, em suplementa¢ao

ao CDC, representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.

O fato de a publicidade abusiva ferir valores sociais faz com que a defesa
do consumidor contra este tipo de ilicitude possa ser, também, coletiva. Assim,
os Ministérios Publicos Estaduais e Federais e as Associacoes de Defesa dos
Consumidores fazem uso constante de agoes civis publicas para atacar publici-

dades abusivas no mercado brasileiro.

6 Controle da publicidade do tabaco

O tabagismo ¢é considerado pela Organizacio Mundial da Saude (OMS)
a principal causa de morte evitivel no mundo.” No Brasil, a cada hora, cerca de
dez pessoas morrem em decorréncia de doengas relacionadas ao fumo. Sao cer-
ca de 200 mil mortes anuais.” Além de todos os dramas familiares que as enfer-
midades causadas pelo tabagismo geram, o custo do tratamento destas doengas

representa um grande fardo tanto para os pacientes quanto para o Estado.

Mesmo diante de todos os comprovados maleficios provocados pelo ta-
bagismo, a sua publicidade sempre fora liberada no Brasil. Durante décadas,
todas as midias veiculavam mensagens publicitarias de fumo, cigarros, charutos

e assemelhados, avultando o consumo e financiando a produgao. A industria do
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tabaco sempre se utilizou de argumentos relacionados a direitos humanos para
defender suas praticas e a admissibilidade da publicidade comercial de seus pro-
dutos, sem a qual dificilmente teria sido possivel a difusao do habito de fumar
na sociedade, com a intensidade com que ocorreu durante todas as décadas de
liberagdo publicitaria. Especificamente nessa area — tendo em vista tratar-se de
produtos de efeitos deletérios para a saude —, os atributos de criacdo artificial
de vontade da publicidade foram decisivos para a concretizagao deste habito

em grande parcela da populagao.

A premissa arguida pelas empresas do setor sempre foi a de que as pes-
soas teriam o direto de fumar onde quisessem e, elas, o direito de anunciar seus
produtos livremente, em decorréncia do exercicio da liberdade de expressao,
como um dos direitos fundamentais, relacionado a dignidade humana. Assim, a
luz tanto do direito da livre iniciativa economica quanto do direito a liberdade
de expressio, a industria do tabaco acredita-se autorizada a promover livremen-

te a publicidade dos seus produtos.

A respeito do conteido da liberdade de expressido constitucionalmente

salvaguardada, Daniel Sarmento assevera que:

Toda e qualquer contetdo de mensagem encontra-se prima facie
salvaguardado constitucionalmente, por mais impopular que seja.
Alias, um dos campos em que ¢é mais necessaria a liberdade de
expressio ¢ exatamente na defesa do direito a manifestacido de
ideias impopulares, tidas como incorretas ou até perigosas pelas
maiorias, pois ¢ justamente nestes casos em que ocorre 0 maior
risco de imposicao de restricbes, como assentou com proprie-
dade o STE, no julgamento da ADPF 187, que versou sobre a
chamada “Marcha da Maconha” (SARMENTO, 2014, p. 2506)

No entanto, nao se pode confundir liberdade de expressio com liberda-
de comercial. Diante da necessidade de tutela de bens juridicos de relevancia
tal como o da saude ou do meio ambiente, o direito a liberdade de expressao,
mesmo tendo carater de porte “fundamental”; pode ser relativizado e, assim,
sofrer restricbes quando seu exercicio puder de alguma forma, representar po-

tencial lesivo a outrem. Veja-se, assim, o exemplo de determinados venenos ou
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armas de fogo que, embora sejam produtos legais, sao perigosos e, por isso, sua

publicidade nio ¢ permitida.

Nesse sentido Daniel Sarmento preleciona que, nao obstante a garantia

constitucional da liberdade de expressio,

[..] o préprio constituinte admitiu a instituicdo de restri¢oes a
propaganda em questdo (si), notadamente em rela¢io a produ-
tos, pratica e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente. O constituinte, neste ponto, visou simultaneamente a
dois objetivos. Em primeiro lugar, quis corrigir uma assimetria de
informagoes existentes entre o fornecedor e o consumidor, ja que
estes, muitas vezes, ndo tém como saber os danos que determina-
dos produtos ou servicos acarretam. As restricdes a propaganda,
portanto, visam a permitir que o consumidor faga uma escolha

mais informada no campo do consumo.

Em segundo lugar, quis o constituinte proteger outros bens juti-
dicos extremamente importantes na nossa ordem constitucional,
como a saide e o meio ambiente. Infere-se da Constituicio uma
autorizacdo para que o legislador busque, através da regulacio
da propaganda, desestimular o consumo de determinados pro-
dutos de efeitos deletérios sobre a saide humana e meio am-
biente, como o tabaco. No que concerne ao tabaco, alids, a intet-
pretacio da Constituicio deve considerar a Convencdo-Quadro
para o Controle do Tabaco, promulgada através do Decreto n.°
5.608/2006, em que o pais se compromete internacionalmente
a adotar medidas restritivas da respectiva propaganda comercial,
haja vista a plena convergéncia axiologica entre dita Convengao
e a nossa ordem constitucional (SARMENTO, 2014, p. 2040).

Ademais, a liberdade de fumar é, na verdade, uma falsa liberdade. Uma
vez dependente da nicotina, o fumante nao tem mais resguardada sua livre es-
colha. Sua decisao de fumar passa a ser, entdo, resultado de sua dependéncia,

enquanto ilusoriamente aparenta ser fruto de uma liberdade de escolha.

Sdo claras, ainda, as evidéncias dos maleficios causados pelo fumo pas-
sivo. Em sua consequéncia, sete nao fumantes morrem por dia. O tabagismo
passivo aumenta em 30% o risco de cancer de pulmio e em 24% o risco de

infarto.* Isso porque ele aumenta os riscos das mesmas doengas que podem ser
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causadas pelo fumo ativo. A mitigacao da liberdade de fumar, resultante dos
prejuizos potencialmente causados pelo fumo passivo foi, assim, levada a efeito
nos ultimos anos, consoante uma novel politica de desincentivo ao fumo que
ganhou forga a partir da década de 90 do século passado, coincidindo com a
promulgacao da legislacio anti-fumo. Até entdo, a publicidade do tabaco sem-
pre foi liberada. Durante as décadas antecedentes, mensagens publicitarias de
fumo, cigarros, charutos e assemelhados, eram veiculadas em todas as midias;
da mesma forma, merchandisings desses produtos afloravam em filmes, novelas,
shows, eventos esportivos e espetaculos dos mais variados géneros, logrando
o mote de conferir ao tabagismo pretensa elegancia e charme, coligindo sua
glamourizagao e criando o desejo artificial pelo habito de fumar, induzindo,
assim, o consumo do tabaco. Sobre as técnicas publicitarias de indu¢ao ao con-
sumo do tabaco, Fernanda Nunes Barbosa e Monica Andteis afirmam:
As técnicas de indugdo ao consumo, na maior parte das vezes,
trabalham justamente de forma indireta, por meio da promoc¢ao
da marca, cuja associagio com o produto ser feita em momento
postetior e, frequentemente, sem a completa e adequada percep-
¢do do publico alvo. Nio fosse o papel da publicidade do tabaco
definidor para o seu consumo, nio teria, a Convenciao Quadro
para o Controle do Tabaco, assinada e ratificada pelo Brasil, refe-
rido em seu preambulo estarem as Partes “seriamente preocupa-

das com o impacto de todos os tipos de publicidade, promogio

e patrocinio destinados a estimular o uso de produtos de tabaco”

(BARBOSA; ANDREIS, 2014).

No sistema autorregulamentar, até a década de 70 do século passado
nao houve experiéncias significativas no pafs que apresentassem efetividade no
controle da publicidade. No final daquela década surgiu o Codigo Brasileiro de
Autorregulamentacao Publicitaria, a partir de uma ameaga ao setor decorrente
da ditadura militar: o governo federal pensava em sancionar uma lei criando
uma espécie de censura prévia a propaganda. Se a lei fosse implantada, nenhum
anuncio poderia ser veiculado sem que antes recebesse um carimbo “De Acor-
do” ou alguma chancela de anuéncia do Estado. Respondendo a tal ameaca, o

setor providenciou voluntariamente, em 1977, sua autorregulamentacio, sinte-
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tizada num Codigo, que teria a funcao de zelar pela liberdade de expressao co-
mercial e defender os interesses das partes envolvidas no mercado publicitario,

inclusive os do consumidort.

Logo apés, em 1980, foi fundado o Conselho Nacional de Autorregula-
mentacao Publicitaria (CONAR), uma ONG encarregada de dar efetividade ao
Cédigo.” O Cédigo relacionou, em seu Anexo J,° uma sétie de restri¢oes a publi-
cidade do fumo, que, no entanto, porque brandas, nao lhe representaram reais
empecilhos, limitando-se apenas a alguns pontos especificos que nao eram, de
fato, capazes de intimidar a promogao de tais produtos. Assim, mesmo apods a
institui¢ao do Coédigo e a criagao do CONAR, o marketing do setor continuou
produzindo pecas publicitarias divulgadas nos veiculos de comunicagao sem

restricbes mais severas, € em quaisquer horarios.

Contudo, a partir da década de 90 do século passado, com a promulgacio
da Constitui¢ao Federal de 1988. Restricbes mais severas passaram a ser im-
postas a publicidade do tabagismo na legislagao patria. Assim assevera Wilson
Carlos Rodycz (1994, p. 71):

A Constitui¢io brasileira ndo proibiu a publicidade de derivados
do tabaco ou do dlcool, nem a propaganda de medicamentos e
de produtos genericamente nocivos a sadde e ao meio ambiente.
Nos §§3° e 4° do artigo 220, atribui competéncia ao legislador
comum para, através de lei federal, regular as restri¢bes que se
imporio a publicidade desses produtos. Essa ¢ a regra verificada
também na Furopa, onde o Conselho da Comunidade Econémi-
ca, com fins de uniformizar as legislacdes dos pafses-membros
editou varias diretivas, dentre as quais a de n° 89/552, pela qual,
embora sem nominar de abusiva, propugnou pela imposicao de
restricdes especificas para a publicidade de bebidas alcodlicas (art.
15), e pela proibi¢ao da publicidade televisiva de cigarros e deri-
vados do tabaco (art. 13), bem como a de remédios e tratamentos
médicos sujeitos a prescricao médica (art. 14). Alguns entendem
que a publicidade de cigarros e bebidas alcodlicas também esta-
ria proibida pela parte final do § 2° do artigo 37 do CDC, que
classifica de abusiva a publicidade capaz de induzir o consumi-

dor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satude.
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(RODYCZ, 1994, p. 71).

O art. 220 da Constituicao, em seu {4°, determina que a propaganda co-
mercial de tabaco esteja sujeita a restricdes legais e conterd adverténcias sobre

os maleficios do tabagismo.

Em 1990 foi criado o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), fru-
to das disposi¢oes constitucionais de prote¢ao ao consumidor, que proibiu a
publicidade enganosa e abusiva. E, em 1996 foi promulgada a primeira lei an-
ti-fumo (Lei n.° 9.294/96), alterada, neste século, pelas Leis n.* 10.167/00 e
12.546/12, que, aumentando significativamente as restricoes ao uso ¢ a propa-
ganda /ato sensu de tabaco, foi ao encontro do referido §4° do art. 220 da CF/88,
passando a ser vedada em todo o territério nacional, a propaganda comercial de
cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou qualquer outro produto fumigero,
derivado ou nao do tabaco. A partir do ano 2000, com a tltima altera¢do, pro-
movida pela Lei 10.167/00, as restricoes aumentaram, passando a ser admitidos
anuncios apenas por meio de posteres, painéis e cartazes “na parte interna’ dos

locais de venda.

A Lei n.° 12.546/12 veio também a alterar a Lei n.° 9.294/96, passando
a exigir que, a partir de 2016, seja feita a impressao de um texto de advertén-
cia adicional, nas embalagens de produtos fumigeros vendidas diretamente ao
consumidor, ocupando 30% da parte inferior de sua face frontal. Atualmente, a
lei ja determina a inclusao das clausulas de adverténcia destacadas em 100% da

face posterior e de uma das laterais das embalagens.

Em comparacio a todo o longo periodo no qual o controle da publicida-
de do tabaco exerceu-se predominantemente com base na autorregulamenta-
¢d0, 0 impacto causado, em poucos anos, pela legislagao promulgada a partir da
Constitui¢ao Federal de 1988, além de ter evitado um grande numero de 6bitos,
foi em parte responsavel pela consideravel diminui¢ao do nimero de fumantes
no pais. Fato é que um estudo publicado na Revista PLoS Medicine,” produzido

pelo Instituto Nacional do Cancer (INCA) em parceria com a Universidade de
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Georgetown, de Washington (EUA) evidenciou dados de que as restricoes e
limitagoes impostas pela legislacao visando o controle legal da publicidade do
tabaco contribuiram com a queda pela metade no nimero de fumantes no pafs
nos ultimos 20 anos. O estudo aponta que, aliadas a medidas como majoragao
de impostos sobre o cigarro e restricdes ao fumo em ambientes fechados, as
leis anti-tabagistas evitaram cerca de 420.000 mortes decorrentes de tabagismo
entre 1989 e 2010.

7 Consideragdes finais

No mundo pés-moderno que vivenciamos, no subsistema da comuni-
cagao social, os meios de comunicagdao de massa, adaptados a uma socieda-
de consumerista, constituem-se, cada vez mais, em veiculos que disseminam a
mais variada gama de informagdes, entre elas aquelas que fomentam o mercado
de consumo, instrumentalizando programas de marketing e campanhas publici-
tarias. Nesse contexto, o marketing e a publicidade ocupam um espago muito
significativo na conformagao do tecido social no qual estamos inseridos. E, na
persecucdo de seus objetivos, a publicidade, nao raras vezes, tem langado mao

de recursos ilicitos.

No afa de promover a venda de um produto ou servico, ou, até mesmo,
de arquitetar desejos de forma artificial, ao longo das ultimas décadas foram
veiculadas varias pecas publicitarias viciadas por elementos potencialmente le-
sivos a sociedade enquanto publico-alvo consumidor. Assim ¢ que, no caso do
tabaco, a publicidade foi, em grande parte, responsavel, durante este tempo,
pela induc¢ao ao habito de fumar em uma parcela consideravel da populagao e,
mais do que isso, pela difusao de um costume e, mesmo, pela glamorizagio de
uma praxe, o que, de outra forma, sem a alavanca promovida pelas suas técni-

cas, dificilmente ocorreria.

Durante décadas, no subsistema da comunicacio social, o sistema

autorregulamentar de controle da publicidade nao demonstrou efetividade para
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regrar as veiculagoes de pecas de marketing tabagistas de forma a prevenir a
disseminagao generalizada e indiscriminada do habito de fumar. A repercus-
sao de tamanha propagacao deste habito foi contundentemente experimentada
pela sociedade, chegando a ser percebida como um problema de satde publica,
a partir de todos os efeitos deletérios e de todos os maleficios causados pelo

fumo.

Neste caso, verificou-se que o engendramento das técnicas publicitarias
em nossa sociedade, tipicas do subsistema da comunicagdo social, gerou re-
petidas e incisivas irritagdes no subsistema juridico, tanto na medida em que
foram constituidas as evidéncias das consequéncias praticas da generalizagao
do tabagismo, quanto na medida em que o sistema privado (autorregulamentar)
de controle da publicidade nao demonstrou efetividade na tarefa de administrar

as limitagoes necessarias para evitar tal situagao.

Ao analisar as inovagdes na legislacao, decorrentes do ordenamento
constitucional institu{do em 1988, como o Cédigo de Defesa do Consumidor
e, mais explicitamente, as leis anti-fumo, observa-se que, embora o subsistema
juridico funcione em clausura, como os demais subsistemas, seu fechamento
operacional nao o impediu de responder efetivamente a situa¢ao posta na ques-
tdo aqui abordada. Sua abertura cognitiva foi significativa e suficiente para a

formagao do acoplamento estrutural que derivou das referidas irritagoes.

Desta forma, com o incremento regulatério proporcionado, as severas
restri¢des a publicidade do tabaco impostas pela novel legislagao (parte legal do
sistema misto de controle da publicidade), vém obtendo éxito, finalmente, na
mitigacdo dos efeitos perniciosos do tabagismo no Brasil, com a consideravel

reducdao do nimero de tabagistas.
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¢ Anexo J:

- Nio sugerird que os produtos possuam propriedades calmantes ou estimulantes, que
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reduzam a fadiga, a tensdo ou produzam qualquer efeito similar.

- Nio associard o produto a ideias ou imagens de maior éxito na sexualidade das pessoas,
insinuando o aumento da virilidade ou feminilidade dos fumantes.

- Nio sugerira ou promovera o consumo exagerado ou irresponsavel, a indugao ao bem-es-
tar ou a saude, bem como o consumo em locais ou situa¢bes perigosas ou ilegais.

- Nio associara o uso do produto a pratica de esportes olimpicos e nem se utilizara de trajes
de esportes olimpicos para promogio/divulgacio de suas marcas.

- Nio fara qualquer apelo dirigido especificamente a menores de 18 anos, e qualquer pes-
soa que, fumando ou nio, apare¢a em anuncio regido por este Anexo, devera ser e parecer
maior de 25 anos.

- Nio empregara imperativos que induzam diretamente a0 consumo.

- Na publicidade e nas publica¢des institucionais e legais, bem como nos anuncios clas-
sificados de empresas produtoras de derivados de fumo, ndo havera obrigatoriedade de
insercio de adverténcia, conforme facultado por lei, desde que as referidas pegas nao visem
a promog¢ao de marcas de produtos destinados ao publico consumidor.

" PLoS Medicine — Disponivel em <http://journals.plos.otg/plosmedicine/> Acesso em 03
jul 2014,
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O ESTABULO DA CASA KABYLE: A INSERCAO DO ANIMAL
NAO HUMANO NO CAMPO JURIDICO

Cristian Graebin

Mestrando do Programa de Pés-Graduagao em Direito do UNILASALLE
Advogado

1 Introdugao

Ao tratar dos direitos dos animais nao humanos, pode-se verificar uma
série de posi¢des filosoficas e juridicas que, ora defendem a integragio total, ora

rejeitam este status.

Dentre os sociélogos que tratam de inclusdo de agentes ao contexto so-
cial (e no caso do presente ensaio do contexto juridico) Bourdieu — apesar de
nao ter tratado de suas obras diretamente de direitos dos animais nao humanos,
trata da inclusao de novos agentes (ou atores) no campo juridico através de

elementos formadores de sua teoria social.

Bourdieu trabalhou como professor de Letras em Argel', onde realizou
importante estudo sobre o povo cabila ou kabyle - um povo berbere que vive
no leste da Argélia - onde, através de seu estruturalismo construtivista (diverso
do de Levi-Strauss) analisa a moradia deste povo, detraindo daf aspectos que ul-
trapassam a de uma simples estrutura fisica e que tornam-se estruturas sociais
que definem o modo de viver e pensar deste povo.

[..] esses dois espagos simétricos e inversos nao sao intercam-
biaveis, mas sim hierarquizados, sendo o espaco interno precisa-
mente a imagem invertida ou o reflexo num espelho, do espaco
masculino. [...] A orientagdo da casa ¢ primordialmente definida

do exterior, do ponto de vista dos homens e, por assim dizer
5 S 5
pelos homens e para os homens, como o lugar de onde saem os
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homens (BOURDIEU, 1999, p. 158).

Utilizando-se da mesma sistematica de Bourdieu, os animais nao huma-
nos encontram seu lugar na casa kabyle (BOURDIEU, 1999), numa posigao
inferior ao dos humanos, posi¢ao esta que nao somente é caracteristica deste
povo, mas um posicionamento universal, onde existe a dificuldade de efetiva-
¢do aos direitos dos animais ndo humanos (para alguns defensores dos direi-
tos dos animais posicdo classificada como especismo?), ou mesmo da inser¢ao
destes num espectro moral e juridico que possam usufruir destes direitos ou

opo-los a quem quiser infringi-los.

Primeiramente Bourdieu (1999, p.147) localiza a posicio do estabulo
frente a residéncia, dando uma descrigao arquitetonica do local:

[...] o interior da casa kabyle tem a forma de retangulo [...] a mais

estreita, pavimentada com lajes, sendo ocupada pelos animais.

Aos animais n2o humanos esta oposi¢ao arquitetonica representa na ver-

dade a exclusio destes da esfera moral e juridica dos humanos, sendo que o

unico objetivo da existéncia destes é servir aos homens (BOURDIEU, 1999,
p. 148):

[..] a parte baixa, escura, e noturna da casa, lugar dos objetos

umidos, verdes ou crus — jarras de agua colocadas sobre bancos

na entrada do estadbulo de ambos os lados ou contra o muro da

escuridao, lenha, forragem verde — lugar também dos seres natu-

rais — bois, vacas, burros e mulas [...] se opde como a natureza a

cultura, a parte alta, luminosa nobre, lugar dos humanos |[...]

Utilizando-se dos trés elementos da teoria socioldgica de Bourdieu — o
campo, o habitus e o capital — quais sdo as possibilidades do ingresso dos ani-
mais nao humanos no campo juridico? Como as estruturas sociais (ou teorias
sociais) impedem ou dificultam a inser¢ao dos animais nao humanos na esfera

moral e juridica?

E muito importante ressaltar que a esfera moral, segundo Habermas, in-

fluencia na criagao de normas que visam a prote¢ao da dignidade uma vez que
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“ordens morais sdo construcdes frageis, que, de uma sé vez, protegem o corpo
de lesoes corporais e a pessoa de lesoes internas ou simbolicas” (2004, p. 47). E
continua autor “A universalidade das normas morais, que assegura a todos um
tratamento igual, ndo pode permanecer abstrata; ela precisa permanecer sensi-
vel para levar em consideragdo as situagGes e os projetos individuais de vida de
todos os individuos” (HABERMAS, 2004, p. 78).

O presente ensaio pretende langar estas questoes através do estudo da
descrigao do: (i) dos conceitos de pessoa e crueldade e a sua forga simbolica; (ii)
qual capital tem sido usado para a inser¢ao dos animais nao humanos no campo

juridico e qual a influéncia nos julgados dos magistrados.

2 A forga simbolica no campo: o conceito de pessoa e crueldade

A descri¢ao da casa kabyle (1999, p. 148) mostra uma clara separagao e
mais, uma oposi¢ao entre o local da atividade humana e o local de habitagao
dos animais ndo humanos. Apresenta uma clara nogao das condi¢oes seculares
da desconsideracao da dignidade minima aos animais nao humanos, uma vez

que considerados pela propria tese cartesiana como automatos sem alma.

Assim, podemos vé-lo, o muro do kanun se opde ao estabulo
como alto se opde ao baixo (adaynin, estabulo, decorre da raiz ada,
baixo) e o muro do tear a0 muro da porta como a luz as trevas:
poderfamos ceder a tentagdo de atribuir a essas oposi¢bes uma
explicagao estritamente técnica, ja que o muro do tear, colocado
a frente a porta, ela propria virada para o leste, ¢ o mais fortemen-
te iluminado, sendo que o estabulo encontra-se, de fato, situado
em desnivel num plano infetior (pois, no mais das vezes, a casa
¢ construida perpendicularmente as curvas de nivel de terreno,
para facilitar o escoamento dos liquidos que se desprendem do
estrume ¢ das dguas usadas), caso numerosos indicios ndo vies-
sem a sugerir que essas oposi¢oes constituem o centro de feixes
de oposig¢des paralelas que ndo devem jamais toda sua necessida-
de aos imperativos técnicos e as necessidades funcionais (grifo

Nnosso)
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Ha na casa kabyle uma separacio por um muro, o qual se pode definir
como a linha divisoria de esferas de moralidade diversas: a humana e a dos
animais nao humanos. A dignidade do animal nao humano fica relegada ao que
este pode servir ao ser humano (transporte, alimentagao, vestuario), acrescendo
que nas culturas islamicas e judaicas’ existe a morte ritual dos animais nio hu-
manos, quando estes servem de alimenta¢ao aos homens, para evitar ou dirimir
a0 maximo o seu sofrimento, ou até a sacraliza¢ao desta morte para se aplacar
as consciéncias.

Porém, hd mais para observarmos: ¢ no centro do muro de
separagio, entre a ‘casa dos humanos’ e a ‘casa dos animais’, que

erguem o pilar principal, sustentando a viga mestra e toda a estru-
tura da casa (BOURDIEU, 1999, p. 150).

Este muro impede que nog¢des como a de o que ¢é realmente cruelda-
de contra os animais nao humanos — essencial na tipificacao penal de uso de
animais em experiéncias em laboratério — tenham efetividade plena em sua

aplicagao.

Para Bourdieu (2000, p. 158), o uso de simbolos como “a linguagem,
os conceitos, as descri¢des, as divisdes categorias sobre receptores que pouco
podem fazer para rechaca-las” é a forma que o Estado usa para a aplicacao
das normas, em um conceito denominado de violéncia simbolica. Ela é parte
importante da existéncia do cmpo que “é espaco de atividade social determi-
nado pelas atividades estruturadas e reguladas ao interior do mesmo.” Conti-
nua o autor a afirmar que “ a existéncia de um universo social relativamente
independente das demandas externas ao interior do qual se produz e exerce a
autoridade juridica, forma por exceléncia da violéncia simbolica legitima cujo
monopolio corresponde ao Estado, que pode recorrer também ao exercicio da
forga fisica. As praticas e os discursos juridicos sao, com efeito, o produto do
funcionamento de um campo cuja a légica especifica esta duplamente determi-
nada: em primeiro lugar, pelas relagoes de forca especificas que conferem sua
estrutura ¢ que orientam as lutas ou, com maio precisao, os conflitos de com-

peténcia que dao nele; em segundo lugar, pela l6gica interna das agoes juridicas
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que limitam em cada momento o espaco do possivel e om este o universo de

solugoes propriamente juridicas”

Ha dentro do campo — e para fins do presente artigo, o campo juridico
—uma luta pela predominancia neste (principalmente no que tange ao dominio
dos simbolos) onde “ no campo juridico se desenvolve um luta pelo monopé-
lio do direito de dizer o direito, isto e, por estabelecer qual ¢ a boa distribuicao
(nomos) ou boa ordem. Luta em que e enfrentam agentes investidos de uma
competéncia inseparavelmente social e técnica, consiste na capacidade social-
mente reconhecida de interpretar ( de mais ou menos livre ou autorizada) um
corpo de textos que consagram a visio legitima, reta, do mundo social. E so-
mente a condi¢ao de reconhecer isto que se pode ser consciente da autonomia
relativa do direito e do efeito propriamente simbolico de desconhecimento que

resulta da ilusdo de sua autonomia absoluta com relagao as pressoes externas
(BOURDIEU, 2000, p. 160).”

Sendo assim, o principal simbolo linguistico a ser apropriado e conceituado
dentro do campo juridico, para a inser¢ao dos animais nao humanos dentro
deste é o conceito de pessoa. Qual a sua extensao? Quais as limitagdes impostas
a uma extensao do conceito de pessoa aos animais nao humanos? Quais sao as

posicoes referentes a este assunto?

Ao tratar da experimentacao laboratorial com animais nio humanos,
transcendendo as conceituagoes dos filosofos gregos ou de pensadores cristaos
medievais, Descartes destaca-se na definicao do que o animal seria somente um
autdomato, sujeitos a processos naturais que o diferenciariam em sua totalidade
do ser humano. B no discurso sobre o método, Parte V, ao tratar sobte o homem-
maquina, que este teria sido criado originalmente sem alma, mas com todas as
suas fungoes organicas. Descartes justifica essa hipotese afirmando, ainda,

[...] de nenhuma maneira isso parecera estranho aqueles que, sa-
bendo quantos automatos diferentes ou maquinas méveis pode
engendrar a industria humana |[...] considerando o corpo animal

como uma maquina que, tendo sido obra das mios de Deus, ¢

sem comparagdo possivel mais bem arrumada e tem em si mo-
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vimentos mais admiraveis do que qualquer daquelas que os ho-
mens possam inventar. DESCARTES, 2001, p. 62 e 63).

Estas fungbes nao dependem da alma sendo que Descartes conclui que
semelhantemente a do funcionamento do homem-maquina ¢é plausivel no que
diz respeito ao comportamento animal. A organizacdo das fungdes organicas
que independem da vontade sio semelhantes aos comportamentos instintivos

dos animais nao humanos, assemelhando estes 2 maquinas.

O principal argumento de Descartes para a diferenciacio entre a maqui-
na e o homem, por um lado, e a semelhanca entre a maquina e o animal nao
humano, reside na incapacidade tanto da maquina quanto do animal nao huma-
no de usarem uma linguagem.

[...] contarfamos com dois meios muito certos de reconhecer que
nem por isso elas eram homens verdadeiros. O primeiro desses

meios estd em que jamais seriam capazes de empregar palavras ou

outros sinais, compondo-os, como nés fazemos, para transmitir

aos outros nossos pensamentos. (DESCARTES, 2001, p. 64)

Sendo assim, para Descartes, a prova de que os animais nao humanos
nao sao pessoas ¢ que o fato de que nao falam, sendo assim, nao pensam:
[..] pois a palavra ¢ o tnico signo e a Gnica marca certa da presenca
de pensamento escondida e envolta no corpo; ora, todo homem,
seja 0 mais tolo e mais estipido, mesmo aqueles que nio tém os
o6rgaos da fala, faz uso de sinais, enquanto os brutos nunca fazem

qualquer coisa desse tipo; o que pode ser tomado pela verdadeira
distingdo entre o homem e o bruto. (DESCARTES, 2001, p. 65)

O método cartesiano* ¢ amplamente utilizado na pesquisa cientifica, sen-
do que as nog¢oes de crueldade em animais nao humanos sao relativizadas, sen-
do que somente a amplia¢ao do conceito de pessoa e a inser¢ao dos animais

nao humanos neste conceito pode trazer a dignidade suficiente a estes.

A filosofia fornece os primados conceituais sobre o que seria a pessoa,
conceitos que influenciam conceitos juridicos e a inser¢ao dos diversos atores

no campo. A defini¢ao de pessoa proposta por Locke e, até hoje, recorrente-
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mente examinada em filosofia: “um ser pensante, inteligente, dotado de razao
e reflexdo, e que pode considerar-se a si mesmo como um eu, ou seja, COmo o

mesmo ser pensante, em diferentes tempos e lugares” (LOCKE, 1986, p. 318).

A conceituagao de pessoa proposta por Locke concede destaque, portan-
to, a autoconsciéncia, a capacidade de “reconhecer-se a si mesmo, agora, como
0 MesMmo eu que era antes; € que essa a¢ao passada fol executada pelo mesmo

eu que reflete, agora, sobre ela, no presente” (LOCKE, 1986, p. 318).

Locke distingue os conceitos de “homem” e de “pessoa”. A identidade
de um homem ¢ nada mais que “a participagao da mesma vida, continuada por
particulas de matéria constantemente fugazes e que, nesta sucessao, estao vital-

mente unidas ao mesmo corpo” (LOCKE, 1986, p. 314).

O homem ¢, portanto, o corpo biolégico. Todos nascem homens. Podem
se tornar pessoa, ¢ da combinagao destes surge o homem moral, que reflete

sobre si, sobre as suas agoes passadas e consequéncias futuras.

Locke destaca ainda que pessoa é um “termo forense reservado para as
agoes e seus méritos; pertence, pois, somente aos agentes inteligentes e que
sejam capazes de conceber uma lei, e de felicidade e infortunio” (1986, p. 331).

Pertence, portanto ao dominio racional.

Encaminha-se, assim, a “pessoa” de Locke, para a esfera da moral. A
pessoa, por ter consciéncia, se desvela a si propria e se “descobre como sendo
o mesmo si mesmo que realizou tal ou qual ato ha vérios anos e por conta do

qual ¢ agora feliz ou desgracado” (LOCKE, 19806, p. 330). Em outras palavras:

Esse ser inteligente, sensivel a sua felicidade e a sua desgraca,
tem que admitir que haja algo que ¢ seu si mesmo, pelo qual se
preocupa e que quer ser feliz; tem que admitir que esse si mesmo
haja existido em uma duracdo continuada por mais de um ins-
tante e que, portanto, ¢ possivel que possa existir, como existiu,
durante meses e anos vindouros, sem que se tenham que colocar
limites fixos a sua duragio, ¢ que, em virtude de esse si mesmo ter
consciéncia, pode ser o mesmo si mesmo continuado no futuro

(LOCKE, 1986, p. 330).
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Locke, assim, se diferencia de Descartes ao afirmar que os animais nao
humanos “tém algumas ideias e nao sao meras maquinas” e que, por isso, “nao
podemos negar-lhes que tenham algo de racionais”, porém, nega a possibilida-
de da extensao do conceito de pessoa aos animais ndo humanos, pois acrescen-
ta que essas ideias nao passam de “ideias particulares, tal como sio recebidas
pelos sentidos” (LOCKE, 1986, p. 139). E mais: “Estdo encerrados dentro des-
ses estreitos limites, e nao tém a faculdade de ampliar essas ideias por nenhum
género de abstracao.” (LOCKE, 19806, p. 139).

Retornando ao representado pela casa kabyle, 0 muro que separa a re-
sidéncia dos homens do estabulo no ideario de Locke ¢ a incapacidade de
abstracdo e este seria o marco distintivo perfeito entre homens e animais nao
humanos. Os animais nao humanos “carecem completamente do poder de abs-
tracao, e a posse de ideias gerais ¢ o que marca uma distingdo completa entre
o homem e os animais” (LOCKE, 1986, p. 139). A capacidade de abstracao “¢
uma exceléncia que, de modo algum, ¢ alcancada pelas faculdades dos animais”
(LOCKE, 1986, p. 139). E assevera:

E evidente que nio podemos observar nos animais nenhum in-
dicativo de que fagam uso de signos gerais para expressar ideias
universais; donde temos motivos para imaginar que carecem da
faculdade de abstrair, ou de formar ideias gerais, ja que carecem

do uso de palavras ou de quaisquer outros signos de ordem geral
(LOCKE 1986, p. 139).

Para Locke fica evidente que os animais nao humanos niao atenderiam os
requisitos basicos para a adequagio ao conceito de pessoa. O animal ndo huma-
no, embora possa ser racional e possuir ideias, “nao compara suas ideias senao
com respeito a certas circunstancias sensiveis expostas pelos objetos mesmos”
(LOCKE, 1986, p. 137), nao possui capacidade de abstra¢ao e, logo, nao pode

conceber-se a si proprio, como ser pensante, em diferentes tempos e lugares.

Esta assertiva vai ao encontro do que Kant afirma ao distinguir o homem
da natureza que aquele possui, enquanto ser pensante ou suprassensivel possui

um carater inteligivel, que faz com que suas ac¢oes sejam livres e autobnomas
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(1985, p. 466).

Peter Singer converge ao pensamento de Locke no sentido de que ha
uma distingao entre o homem e pessoa. Conforme sua obra Etica Pratica, a
expressao ser humano possui dois significados diferentes. No primeiro “ser
humano” significaria unicamente “ser membro da espécie Homo Sapiens” (SIN-
GER 2002, p. 96). Em outra acepgao, ‘ser humano’ significaria apresentar “in-
dicadores de humanidade” (SINGER 2002, p. 96). Estes indicadores seriam
principalmente a “consciéncia de si, autocontrole, senso de futuro e passado,
capacidade de relacionar-se com os outros, preocupa¢ao com 0s outros, comu-
nicag¢ao e curiosidade” (SINGER 2002, p. 96).

Ao considerar nao existir equivaléncia entre as duas acepgoes (pertencer
a espécie Homo sapiens é diferente de apresentar indicadores de humanidade),
Singer classifica que a primeira situag¢ao designa-se “membro da espécie Homo
Sapiens” e a segunda de “pessoa” (SINGER, 2002, p. 96).

Singer, portanto, a0 mesmo tempo em que acolhe a defini¢do de pessoa
proposta por Locke, destaca, como os aspectos mais importantes do conceito,

a racionalidade e a autoconsciéncia.

A partir destas distingdes iniciais, Singer expe a ideia de que “alguns ani-
mais nao humanos sao pessoas” (SINGER, 2002, p. 126) pois “alguns animais
sao seres racionais e autoconscientes, dotados de consciéncia de si enquanto

entidades distintas que tém um passado e um futuro” (2002, p. 120).

No ideario de Singer integrariam o rol de pessoas nao humanas, com
certeza, todos os primatas superiores (chimpanzés, bonobos, gorilas e orango-
tangos) e, muito provavelmente, as baleias, os golfinhos, os elefantes, os caes e

OS POrcos.

Singer propoe entao, seguindo a linha do presente ensaio, a derrubada do
muro da separa¢ao da casa kabyle, afirmando que as semelhangas biol6gicas sao

maiores que as diferencas, devendo ser ignorada a distingao, ou no minimo o
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isolamento da espécie humana como unica dotada da dignidade suficiente para

Ser pessoa:

Nosso isolamento acabou: A ciéncia nos tem ajudado a com-
preender a nossa histéria evolutiva, assim como a nossa natureza
e a de outros animais. Livres dos limites da conformidade religio-
sa, agora temos uma visao nova de quem somos, com quem es-
tamos aparentados, o carater limitado das diferencas entre nos e
outras espécies e a maneira mais ou menos acidental como surgiu
a fronteira entre “nés” e “eles” (SINGER, 1997, p. 181).

Pode-se ver claramente nas ideias apresentadas que existe uma contra-

posi¢ao sobre a inser¢ao dos animais nao humanos como pessoas no campo

filosofico, em conceitos, que remetidos a terminologia de direitos influenciam

diretamente o campo juridico.

Conforme Mayra Vergoti Ferrigno (2011):

Quando se vislumbra politicamente a emancipa¢iao do poder de
certos entes dentro da sociedade, como o “animal, o “meio am-
biente” , a “natureza”, ou os “ciborgues”, as ciéncias que estu-
dam as politicas e os direitos, entre elas a antropologia, precisam
se repensar, pois as agéncias nao humanas, anteriormente silen-
ciadas metodologicamente e afastadas do nosso olhar, comegam
a adquirir voz e se fazerem mais visiveis, seja através de atores
humanos, que reivindicam sua visibilidade, seja através de feno-
menos sobre os quais os humanos ndo creem ter muito controle
(fatores climaticos, como aquecimento global, ou mesmo tecno-
légicos, que, aos poucos, se desenvolvem sem consentimento
de muitos atores humanos). O uso, na esfera juridica estatal, de
termos como “biocentrismo”, pra defender os direitos animais,

contraposto ao antropocentrismo [...].

Este antagonismo de posi¢oes produz a complementaridade necessaria

para a apropriacdo dos simbolos necessarios para conquistar-se o protagonis-

mo do campo juridico:

“observamos que ao interior do préprio campo juridico exis-
te uma divisao de trabalho que se determina mediante a riva-

lidade estruturalmente regrada entre os agentes e as institui-
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¢bes comprometias nesse campo, fora de toda concertacio
consciente, que constitui paradoxalmente a verdadeira base
de um sistema de normas e de praticas que parecem funda-
das a priori na equidade de seus principios, a coeréncia de suas
formulacoes e o rigor de sua aplicagdo e que, ao aparecer as-
sim como participante a vez da légica positiva da ciéncia e da
légica normativa da moral, se entende que por isto capaz de
impor universalmente seu reconhecimento mediante uma ne-
cessidade inseparavelmente légica e ética (BOURIDEU, 2000,
p. 161 ¢ 162).”

O que se denota da discussaor Que a principal luta na inser¢ao dos ani-
mais nao humanos no campo juridica, principalmente visando a efetivaciao de
direitos ja positivados (como por exemplo, a Constituicao Federal) ¢ a apropria-

¢ao da forga simbolica do conceito de pessoa.

O segundo conceito a ser apropriado ou redefinido é o de crueldade: quais

sao seus limites? Pode a crueldade contra animais nao humanos ser relativizada?

Historicamente, como ja vislumbrado pela visao cartesiana, nao have-
ria crueldade na experimentagao cientifica, pois os animais nao humanos sao
meros automatos. A propria metafisica kantiana sobre a dignidade da pessoa
humana impede que atos contra animais nao humanos possam ser classificados

como cruéis, ja que estes nao possuem uma dignidade propria.

Os proprios juristas nacionais, apesar do dispositivo constitucional que
condena a crueldade contra os animais nao humanos, relativizam o conceito de

crueldade.

Em contraposi¢ao, juristas, como Steven M. Wise, a crueldade existe
quando os direitos fundamentais sio desconsiderados, direitos estes que devem
estar ligados a sua capacidade de autonomia e autodeterminagao. E a autono-
mia (pois o animal tem interesse nao somente em nao sofrer, mas em perma-
necer vivo) e nao a capacidade de sofrer que assegura aos animais acesso aos
direitos fundamentais. Para Wise um ser possui autonomia quando: (i) possui

interesses; (i) pode intencionalmente tentar satisfazé-los; (iii) possui um senso
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de autossuficiéncia mesmo que minimo.

Como visto na metafora da casa kabyle, durante toda a existéncia da ci-
vilizagao humana, os animais ndo humanos mantiveram-se em uma posi¢ao
inferior, separados por um muro conceitual em que pessoa é somente o ser

autoconsciente.

A evolugao de conceitos - principalmente na area da biologia - comprova
que a diferenciacao entre homens e animais nao humanos é minima, havendo
inameros relatos de que, pelo menos os mamiferos superiores, sao dotados de

caracteristicas minimas de percep¢ao do mundo exterior além de si mesmos.

“O ¢feito de apriorizagio que se inscreve na logica de funcionamen-
to do campo juridico se revela com toda claridade na linguagem
juridica que, combinando elementos diretamente tomados da lin-
guagem comum ¢ elementos estranhos ao seu sistema, impregna
todas suas manifestacGes de uma retérica de impessoalidade e de
neutralidade. A maioria dos processos linguisticos caracteristicos
da linguagem juridica contribuem para produzir efeitos maiores
na pratica. Um, o ¢feito de neutralizagio , que se obtém mediante
um conjunto de recursos sintaticos que ha predominancia das
construcdes passivas e voltas impessoais, adequados para ressal-
tar a impessoalidade da enunciacio normativa e para constituir
ao enunciante em sujeito universal, tanto imparcial ¢ objetivo.
Outro, o efeito da universalizacio, que se obtém mediante dife-
rentes procedimentos convergentes, como o recurso sistematico
ao modo indicativo para enunciar as normas; o emprego de ver-
bos constantivos em terceira pessoa do singular do presente ou
do passado composto que expressam um modo perfeito (aceita,
confessa, se compromete, declarou, etc.) adequado para a retérica
do ditado oficial e do processo verbal; o uso do indefinido (todo
condenado...) e do presente atemporal (ou do futuro juridico),
adequados para expressar a generalidade e a omnitemporalidade
da norma juridica; a referéncia a valores transubjetivos que pres-
supde a existéncia de um consenso ético; e o recurso a férmulas
lapidadas e férmulas fixas, que deixam pouco lugar as variagoes

individuais (BOURDIEU, 2000, p. 165)”

Sendo assim, possivel apropriar-se da forca simbélica ao estender o
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conceito de pessoa a animais nao humanos, pelas suas caracteristicas inerentes
e ampliagao do conceito de dignidade da pessoa humana para além do antro-

pocentrismo classico.

3 A inser¢ao no campo juridico: O Capital necessario e a militancia
judicial
Ao descrever as inser¢oes na casa kabyle, Bourdieu (1999, p. 155)

assevera:

Qualquer primeira entrada numa casa representa ameaca para a
plenitude do mundo interior que os ritos do limiar, a0 mesmo

tempo propiciatérios e profilaticos, devem esconjurar |...]

Utilizando-se da metafora da universalidade e simbolismo proposto
neste ensaio, pela 6tica de Bourdieu (2000, p. 164) os ritos necessarios se dao
pela via de interpretagao dos magistrados, uma vez que,” com efeito, o que se
chama de ‘espirito juridico’ ou ‘sentido juridico’, que constitui o verdadeiro
direito de entrada no campo- junto com um dominio minimo, obviamente,
dos recursos juridicos acumulados por geracdes sucessivas, a saber, do corpo
de textos canonicos e do modo de pensar, de expressio e de agao nos quais o
canon se reproduz e que a sua vez o reproduz — consiste precisamente nesta

atitude universalizante.”

Desta forma, a efetivacao das normas ja positividades ou a (re)interpre-
tacdo de conceitos que venham a ampliar a compreensao destas normas, vem
pela atuagao frente aos Tribunais, onde a atividade dos diferentes agentes do
campo juridico buscam a apropriagao da for¢a simbolica destes conceitos.

“Os magistrados, por meio da liberdade maior ou menor de apre-
ciagdo que os deixa na aplicagdo as normas, introduzem cambios
e inovagoes indispensaveis para a sobrevivéncia do sistema, que
posteriormente os tedricos deverdo incorporar ao mesmo. Por

sua parte, os juristas, mediante o trabalho de racionaliza¢ao e for-

malizagdao ao que submetem o corpo de normas, representam a
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funcao de assimilacao, adequada para assegurar através do tempo
a coeréncia e a constancia de um conjunto sistematico de princi-
pios e de regras irredutiveis as vezes contraditorias, completa e,
em ultima andlise, impossivel de conhecer com detalhe, dos atos
de jurisprudéncia sucessivos (BOURDIEU, 2000, p. 174).”

O capital inclusive influencia no que tange a prote¢ao aos animais nao
humanos, pois os hdbites® diferenciam uns animais de outros, uma vez que exis-
tem animais que angariam maior simpatia para a prote¢ao que outros (beagles

e ratos, por exemplo).

A casa kabyle, o microcosmo representativo de toda a civilizagao humana,
também existem animais e animais: “[...] pois os bois e vacas nao passam jamais
a noite ao relento, diferentemente dos burros e mulas [...]” o que significa que o
proprio ser humano, ao conferir uma certa dignidade aos animais nao humanos

ainda os diferencia ou pela sua utilidade ou pela sua beleza.

Segundo Vera Regina Pereira de Andrade (20006):

Sem duvida, das violéncias denunciadas, “Eles” foram os con-
denados ao maior siléncio, 2 menor possibilidade de resisténcia,
e por tempo mais duradouro, muito mais duradouro, bem como
tém sido o ancoradouro de todas as outras formas de violéncia
denunciadas, num tnico corpo indefeso, seres coisificados. No
mundo animal, se reproduz a violéncia de classe, existindo ani-
mais ricos, remediados, pobres e completamente excluidos. Fa-
lando, sobretudo de cies e gatos, existem animais que desfrutam
das delicias do consumo desenfreado de seus donos, consumido-
res avidos de Pet shop que ndo param de se multiplicar, pois o
mercado capitalista ndo poderia deixar de descobrir esta merca-
doria tdo lucrativa do bicho sacralizado. Existem animais de clas-
se média que desfrutam o conforto razoavel que seus proprios
donos tém ¢ ainda o afeto necessitio como alimento vital. Mas
existem os cachorros e gatos pobres, abandonados e dispersos
que, com o olhar perdido, nao raro acompanhando os cavalos
de carroga, na lida dolorosa sobre seus ombros calejados pelo
peso das cargas sem fim, pelas ferraduras e os freios, pela dureza
das ferragens, pela repeticdo dos golpes que exigem o trote sem

folego e o implacavel cansago da sede e da fome.
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Bourdieu, na sua obra O Poder Simbélico (2004) afirma que “pode-se
assim representar o mundo social em forma de um espaco (a varias dimensdoes)
construindo na base de principios de diferenciagao ou de distribuicao constitui-
dos pelo conjunto das propriedades que atuam no universo social consideran-
do, quer dizer, apropriadas a conferir, ao detentor delas, for¢a ou poder neste
universo”. Isto significa dizer que a inser¢do e a importancia de um agente no

campo juridico ¢ o poder adquirido por este.

A forga adquirida como ja vista, da o direito da apropriacio da forca
simbdlica dos conceitos, no caso deste ensaio, de conceitos juridicos. Mas pre-
viamente, um capital deve ser adquirido. Para Bourdieu “o capital é simbdlico,
social, que vem referido a uma forma de riqueza que nio tem a ver com 0s
meios de producao fisicos ou dinheiro, mas com a acumula¢ao de conhecimen-

to, prestigio, reputacao, titulos académicos, favores ou autoridade”.

Historicamente, o capital nos movimentos sociais tem sido adquirido
pela adesdo ao ativismo (voto feminino, trabalhadores, direitos civis aos ne-
gros) que a medida que langam novas reivindicagdes, alertam a sociedade e vao

rompendo barreiras e conseguindo novos adeptos.

Em conformidade com Helena Silverstein (ap#d GORDILHO, 2008),
os ativistas pelos direitos dos animais agem tanto na perspectiva constitutivis-
ta quanto instrumentalista. Na perspectiva constitutivista, procuram ampliar
os efeitos juridicos das normas através da criagao de novos significados e ca-
minhos juridicos. Na perspectiva instrumentalista buscam explorar os efeitos

indiretos dos litigios.

Este ativismo, um tanto pela insisténcia na atuagao jurisdicional visa a

formagao de um novo sistema legal. Conforme Bourdieu (2000, p. 168):

“A elaboragdo de um corpo de regras e de procedimentos com
pretensio universal ¢ o produto da divisio do trabalho que re-
sulta da logica espontinea que se produz pela rivalidade entre
diferentes formas de competéncia profissional, antagonistas e

complementares, que funcionam por sua vez como capital espe-
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cifico e se encontram também associadas a posi¢oes diferentes

no campo.”

Sendo assim, presentes estao os atores e seus antagonismos: ativistas dos
direitos dos animais, laboratérios farmacéuticos e industrias de cosméticos ou
até entes publicos. O que, em conformidade com o posicionamento de Bour-
dieu “deve observar-se também o antagonismo estrutural que, nos sistemas
mais diversos, opoe as posi¢oes dos ‘tedricos’ dedicados a pura construgiao
doutrinal, a posi¢oes dos ‘praticos’ preocupados exclusivamente pela aplica-
¢do. I este antagonismo em que se encontra também nas origens de uma luta
simbélica permanente em que se enfrentam defini¢cdes diferentes do trabalho

juridico como interpretagoes autorizadas dos textos canonicos”.

Como ja citado os agentes que fazem a pesquisa com animais nao hu-
manos possuem um capital acumulado da longa tradi¢ao - a estrutura da casa
kabyle - sobre o método cientifico e o uso dos animais nio humanos. A inser¢ao
dos animais ndo humanos no campo juridico depende de uma apropriacio de
capital através da forca simbdlica dos termos pessoa e crueldade.

A significacdo pratica da lei ndo se determina realmente, mas
dentro da confrontagio entre os diferentes corpos (magistrados,

advogados, notarios, etc.), animados por interesses especificos di-
vergentes (BOURDIEU, 2000, p. 168 e 169).

A informagdo tem sido a forma de apropriacio de capital — no caso a
simpatia a causa dos direitos dos animais ndo humanos — que leva a sucessivas
vitorias na via judicial, principalmente na incorporac¢ao dos animais nao huma-

nos ao conceito de pessoa e a ressignificagao do conceito de crueldade.

Dois claros exemplos sao do famoso “Caso Suica”, Habeas Corpus n°
833085-3/2005, onde uma chimpanzé foi admitida como sujeito de direito em
uma demanda judicial, inserindo os animais nao humanos ao conceito de pes-
soa, e o REsp 1115916 / MG, onde o conceito de crueldade é aplicado na tet-
minologia da Declaraciao Universal dos Direitos dos Animais®, onde este nao é

relativizado. O antagonismo de posi¢oes ¢ benéfico, pois sao desta forma cons-
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troem novas estruturas de pensamento a0 fornecer aos magistrados elementos
suficientes para o julgamento.
“O antagonismo entre os detentores de diferentes tipos de capital
juridico, que usam interesses e visdes muito diferentes em seu
trabalho especifico de interpretagao, nao exclui a complementa-
ridade de suas funcdes e de fato serve como base de uma for-
ma sutil de ‘divisio de trabalho de dominacio simbélica’ no qual

os adversarios, objetivamente cumplices se ajudam mutuamente

(BOURDIEU, 2000, P. 168).”

Aqui, temos em Bourdieu (2000) a centralidade das decisdes dos magis-
trados, pois ¢ deles a imposi¢ao de novos significados a signos ja estabelecidos,
presentando conceitos ao tempo/espaco que estd inserida a situacao social, pois
“a interpretacdo causa uma historigagao da norma, ao adaptar as fontes a circuns-
tancias novas, descobrindo nelas as possibilidades inéditas e deixando um lado
aquele que esta passado ou caduco” e prossegue:

“A decisio judicial condensa toda a ambiguidade do campo juri-
dico, ¢ um compromisso politico entre exigéncias irreconciliaveis
que, contudo, se apresenta finalmente como uma sintese légica
entre teses antagonicas. Deve sua eficacia especifica ao fato de
que participa por sua vez da légica do campo politico, que se
caracteriza por sua oposicdo entre os amigos (ou aliados) e os
inimigos, ¢ tende a excluir a intervencdo arbitral de um terceiro,
e alogica do campo cientifico que, quando alcanca um alto grau
de autonomia, tende a conferir primazia pratica a oposicao entre

verdadeiro e falso, concedendo um poder arbitral de fato ao acor-
do entre pares (BOURDIEU, 2000, p. 185).”

4 Conclusoes

O dominio dos simbolos linguisticos da ao detentor deste dominio a
forca de normatizar, ou para além das normas, ditar como estas devem ser
interpretadas. Na otica da submissao dos animais nao humanos — simbolizado
aqui pela posicao inferior destes na casa £abyle - frente ao uso por muitas ou

todas as vezes cruel no que se refere a experimentacao cientifica, a luta contra
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um antagonismo insuflado por um capital de séculos de tradicao filosofico-ju-

ridica, somente ¢ possivel através da obtencao de poder sobre conceitos chaves.

A considera¢ao dos animais ndo humanos em uma esfera moral ampla,
biocéntrica, somente se dara pela apropriagao do conceito de pessoa, o que 0s
tornaria sujeitos de direitos subjetivos, com base na defini¢ao de que além de
quererem evitar o sofrimento, estes querem viver, através de caracteristicas que

0s tornam minimamente autonomos.

Isto permite o ingresso no campo juridico, para fins de fazer valer um
conceito diferenciado de crueldade, onde esta nao ¢ classificada com tal quan-
do hai abuso do uso, mas quando da conflagragao de dor e/ou angustia no ser

vivente.

Tal capital adquirido é o caminho possivel para a inser¢ao definitiva no
campo € a 0posi¢ao para uma historizagao das normas existentes que presentam

a nova visao biocéntrica e de ampliacdo do conceito de dignidade de todos.
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Notas

! Extraido de http://www.infoescola.com/biografias/pierre-bourdieu/ visualizado em

28/07/2014.

2 Posicionamento ético onde somente os integrantes podem ser considerados iguais (ver
mais em GORDILHO, 2006).

3 Alimentagdo kosher e halal.

* Ou ceticismo metodolégico, onde a diivida impera até a prova irrefutavel, pensamento
basilar do método cientifico.

> “A formagio de maneiras de compreensio, de juizo e de atuagdo que surgem do pertenci-
mento dos sujeitos a distintos campos sociais. As diferentes condi¢des sociais de existéncia
dariam lugar a habitos distintos dos individuos, que contribuiram a refor¢ar sua relevancia a
um determinado grupo e a diferencia-los de outros grupos em que os habitos sao diferentes.

¢ Artigo 3° 1. Nenhum animal ser4 submetido nem a maus tratos nem a atos cruéis
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DIREITO A CIDADE

Rodrigo Westphalen Leusin

Mestrando do Programa de Pos-Graduag@o em Direito do UNILASALLE
Advogado

Sérgio Urquhart de Cademartori
Professor do Programa de Pés-Graduagdo em Direito do UNILASALLE

1 Introdugao

Preocupando-se com as consequéncias do abandono da cidade enquanto
espago de producao politica e cultural, a partir da denincia de David Harvey
sobre a violacao histérica do direito a cidade e da liberdade a cidade (HARVEY,
2013), este ensaio tratara da tematica sob o prisma da teoria garantista de Luigi
Ferrajoli, considerando, especialmente, as defini¢oes e criticas elaboradas na
quinta e ultima parte da célebre obra “Direito e Razao”, livro publicado na
Italia em 1989. Lembre-se que a referida ultima parte trata de uma teoria geral

do garantismo.

David Harvey indaga, fundamentalmente, quais condutas a adotar diante
de cidades que se transformam alheias aos nossos desejos de refazimento pro-
prio, alheias a sustentabilidade da vida, de maneira ndo emancipatéria ou “civi-
lizada”. Entao, preocupa-se com a criagao de espagos urbanos de uso comum,
de esferas publicas de participagao democratica, e, portanto, com a garantia da
liberdade e da convivéncia pacifica, no ambiente privatizante “pregado” pelo

neoliberalismo.

Responde, inicialmente, dizendo que nao se deve acovardar os sentimen-
tos, que é necessatio conflito e luta politica/social, para garantir o direito a

cidade, garantido pela liberdade a cidade, que nada mais é do que o direito aos
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espacos, convivéncias e definicdes do nosso proprio modo de viver.

Estabelece, entretanto, que o direito a cidade ndo pode ser concebido
como mero direito individual, pois ele requer um trabalho coletivo e a forma-

¢ao de direitos politicos coletivos ao redor de solidariedades sociais.

A tarefa proposta pelo professor britanico é transformar a cidade de
acordo com as necessidades da coletividade, expandindo as esferas da liberdade

e dos direitos para além da reducao proposta pelo neoliberalismo.

No Brasil, onde pelo menos desde a década de 60 do século XX, as
populacdes urbanas tém crescido a ponto de predominarem sobre as rurais e
onde ocorre intensa verticalizagao das construgoes e privatizacao dos espacos
publicos urbanos de convivéncia e comunicagao, o debate ¢ importante, espe-
cialmente em um periodo em que se propde uma reforma politica constitu-
cional e ¢é crescente a insatisfacao popular a respeito dos direitos sociais. E na
seara de discussio referente aos direitos sociais que se insere a doutrina de Luigi

Ferrajoli, pela sua abordagem garantista dos direitos.

A partir de um debate com conceitos ferrajolianos de igualdade, liberda-
de e democracia, verificar-se-a a efetividade ou possibilidade de efetividade do
direito a cidade e da liberdade a cidade, no sentido de que o direito a cidade é
o direito de liberdade de manifestaciao e de debate puiblico sobre os caminhos
da civilidade.

2 O direito a cidade - Harvey

E possivel obter nas ideias de David Harvey a compreensio de que o
direito a cidade corresponde a garantia do espago de discussio, de reunido e de
conflitos de opinido, ou de exercicio das liberdades politicas, em especial da ci-
dadania. O autor refere-se, também, a liberdade de divergéncia no momento de
decidir a respeito do refazimento das cidades, enquanto espagos da vida. Nesse

espaco de liberdade para conflito, “onde novas concepgdes e configuracdes da
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vida urbana podem ser pensadas e da qual novas e menos danosas concepgoes
de direitos possam ser construidas repousa e constitui o direito inalienavel a
cidade” (HARVEY, 2013, p. 13).

E uma decorténcia e condicio desse direito a cidade, o exercicio das
liberdades, em especial daquelas liberdades que se referem ao direito de cida-
dania. Todavia, a coalizdo de forgas que instituem uma economia de mercado
e que elevaram o crescimento da urbaniza¢ao a um ritmo frenético, aliena os
homens, por nao perceberem eles a construgao da cidade de forma irrefletida

e alheia a seus desejos.

A aceleragao dos processos de urbanizacao contribuem para a depre-
dagdo do meio ambiente, para a privatizacio do espago publico — como os
espagos de lazer, que se recriam em parques pagos dentro de shoppings centres
— gerando pobreza, exclusao e segregacao social. Cidades rachadas, concentra-
doras da riqueza, confinam seres em espagos privatizados e nesses permitem
restaurar o poder de classe, discriminam e alienam os trabalhadores de suas

proprias realizagoes, sinalizando um mundo de infelicidade.

Sugere Harvey que o enfrentamento transformador dessa realidade im-
posta, depende do engajamento politico e de agdes diarias de quem pretende
transforma-la, pois o direito a cidade, ou mais, o direito a mudanga das cidades
nao é um direito abstrato, mas um direito realizado na pratica, cotidianamente.
(HARVEY, 2013, p. 54).

Ocorre que a transformacao das regras democraticas a partir da coopta-
¢do economica da politica praticada pelo mercado, a prevaléncia dos conceitos
de governanca sobre os referentes a governo, a prioridade absolutista dos direi-
tos individuais sobre a democracia, leis feitas sem transparéncia e sem conexao
a soberania popular ou sem instituicGes que garantam sua efetividade, toma-
ram o lugar das “capacidades deliberativas baseadas em solidariedades sociais”.
(HARVEY, 2013, p.32)

Assim, nao se estabelecem as bases sociais para a recuperagao da sobera-
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nia popular sobre os parlamentos, hoje notadamente, e ndo por acaso, 0 mais
fraco dos poderes do estado, que se submeteu aos fisiologismos praticados nas

esferas dos demais poderes publicos e privados.

3 A problematica em Ferrajoli

Para Ferrajoli (2006, p. 733), os direitos de liberdade, assim como os
direitos sociais, formam uma categoria aberta, tanto em numero, como em
varia¢do no tempo e no espago, nao sé6 conforme as culturas, mas também
de acordo com as ameacas as condi¢oes de vida: por exemplo, os direitos de
protecao ao meio ambiente sdao criacdo recente, porque as verificacoes quanto

a destruicao do planeta sao relativamente novas.

A hipétese de trabalho, entao, é verificar se dentre esses direitos funda-
mentais, pode-se falar de um direito a cidade, enquanto condi¢ao do exercicio da
liberdade e corolario dos diversos direitos correlatos a cidadania. Com efeito,
esta previsto no artigo 182 da Constitui¢ao Federal brasileira:

Art. 182, CF/88. A politica de desenvolvimento urbano, execu-
tada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei tém por objetivo ordenar o pleno desenvolvimen-

to das funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.

Ora, as funcdes sociais da cidade e o bem estar dos habitantes sao con-
digoes de realizacao da dignidade da pessoa humana e, portanto, dos direitos

fundamentais.

Segundo Ferrajoli (2006, p. 757), a democracia é o regime politico que
viabiliza a solugao pacifica dos conflitos e consequentemente transformagoes
socials e institucionais. A democracia garante a luta pelos direitos e os direitos
garantem a democracia: uma oferece aos outros os espagos ¢ os instrumentos
juridicos, que siao essencialmente os direitos de liberdade; a outra assegura aos

direitos e a2 democracia os instrumentos sociais de efetiva tutela e alimentam-
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lhe o desenvolvimento e a realizacao.

O contrario disso, ou seja, a intolerancia aos conflitos e a consequente
inefetividade dos direitos fundamentais representa parte do ideario de um re-
gime autocratico. E claro que a liberdade, mesmo individualmente exercitada,
equivale sempre a formas de contrapoder. Mas apenas se exercitada coletiva-
mente da vida a contrapoderes sociais baseados na direta e igual participagao
dos seus titulares, e por essa razao, dotados de forcas de pressao, de negociagiao
e de controle em condi¢des nao apenas de orientar os poderes institucionais a
satisfacao dos direitos reivindicados, mas também de impedir-lhe as degenera-
¢Oes autoritarias. Sem essa for¢a social externa ao sistema politico, os poderes

institucionalizados tendem, no longo prazo, ao autoritarismo.

Por mais aperfeicoadas que sejam as formas juridicas da democracia re-
presentativa ¢ do Estado de direito, estes sio impotentes, de per si, para vincu-
lar os poderes publicos e privados e para sempre impedir que eles — mediante
rupturas evidentes ou regressoes latentes — se acumulem de forma absoluta e

se rendam as caréncias e correspondentes direitos (FERRAJOLI, 20006, p. 757).

Observe-se, entao, o ponto de contato entre a leitura ferrajoliana e as
preocupagoes e propostas de David Harvey. Ferrajoli assume que toda a cons-
trucao juridica de um sistema de direito, ou de uma teoria de direito, que sus-
tenta o Hstado de Direito depende do mutuo dialogo entre as forgas de luta
pelos direitos e a democracia, porquanto um ¢ alimento do outro (FERRAJO-
LI, 2000, p. 758). Assim, o espago publico de manifestagao politica, uma cidade
que represente os direitos de igualdade, liberdade, de dignidade exige garanta-se
a participagao instantanea e constante do povo nas decisdes que afetam a sua

forma e assim, portanto, exige garanta-se o proprio espago.

Escreve Ferrajoli:

Isso quer dizer que a democracia é o fruto de uma constante
tensdo entre poder politico-representativo, que se identifica com
o Estado, e poder social-direto, que se identifica com o exerci-
cio da liberdade em fungio de permanente alteridade e oposicio.
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Entendidas nesse sentido, “democracia representativa’ e “demo-
cracia direta” nao constituem dois modelos alternativos de demo-
cracia, mas s0, a0 invés, uma sustento da outra. Na auséncia de
democracia direta, a democracia representativa pode valer-se ape-
nas de um consenso vazio e passivo, além do que exposta a todas
as possiveis aventuras ¢ perversoes. Na auséncia de democracia
representativa, a democracia direta é destinada a voltar-se sobre si
mesma, reproduzindo no seu interior as formas de representagao
e sucumbindo no longo prazo por defeito das garantias juridicas
e politicas. (FERRAJOLI, 20006, p. 757).

O contato entre a dentncia e o parecer de Harvey com a inter-relacao
necessaria entre democracia representativa e democracia direta verificada por
Ferrajoli ¢ evidente. Ocorre que as mudangas progressivas no direito positivo
— inclusive em prol da positivacao das garantias desses direitos — dependem
dos movimentos de lutas pelos direitos, pois essas sao os caminhos, ou me-
lhor, os transportes que comunicam as necessidades vitais nao satisfeitas. E
essa dependéncia do exercicio da soberania popular direta, nao implica apenas
para o aperfeicoamento do direito positivo, mas também para a elaboragao das
garantias legais dos direitos reconhecidos, tanto em nivel constitucional como
ordinario, e ainda provoca a sensibilidade das jurisprudéncias perante o acio-

namento judicial decorrente da violagao de direitos positivados ou garantidos.

Vedados os espacos dos direitos fundamentais sobre os quais ninguém
pode decidir, seja através dos instrumentos da democracia representativa, ou
mesmo da democracia direta, a for¢a e o éxito da luta social ¢ a capacidade
de influenciar legislacao, jurisdi¢ao, governo e administracio em prol da de-
mocracia. De outro lado, a falta de saidas — saidas que somente podem existir
mediante o exercicio do direito a cidade — é a sua fraqueza, assim como, talvez
com prejudicialidades ainda mais profundas, ¢ a falta de objetivos institucionais

para garantir e estabilizar as instancias de poder em normas positivas.

4 A fraqueza institucional

A Constituicao Brasileira de 1988 estabeleceu no seu capitulo 11, do titu-
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lo VII, as bases normativas da Politica Urbana no Brasil. Dividiu as premissas
constitucionais relativas a area em dois artigos, definindo no artigo 182 os ob-

jetivos a serem atingidos mediante as politicas urbanas.

Desde entao, para efetivar as fungoes sociais da cidade e garantir o bem-
-estar de seus habitantes, muitos avancos ocorreram. O Estatuto da Cidade e os
consequentes planos diretores, o Ministério das Cidades, Conselhos da Cidade,
financiamentos com mecanismos especificos para a habitacao popular (do qual
¢ exemplo o atual programa de construcao de casas populares Minha Casa, Mi-

nha 1'ida), demonstram essa evoluciao normativa.

Todavia, o modelo de politica de coalizagdao, meio viavel da governa-
bilidade, mas inviavel no aspecto ético, fomentou a disputa pelo modelo de
urbanismo e democratizagao da gestao operacional desses avangos. Assim, o
Ministério das Cidades foi rogado a interesses especulativos e imediatistas, o
programa Minha Casa, Minha 1 ida foi estruturado pelo governo, mas a partir
de pesada influéncia do setor da construgao civil e, portanto, ignorando os me-
canismos de participagio democratica da populagao. Ainda, literalmente, esva-
ziou-se o Fundo Nacional de Habitagao, pois ficou sem “fundo” e, o programa
Minha Casa, Minha Vida, restou sem controle pela sociedade (BAVA, 2013, p.
5). Os planos diretores, por sua vez, ou foram solenemente ignorados, ou al-
terados conforme os interesses do setor da construcao, habil na cooptagao do

poder legislativo nos municipios.

Diante desse panorama, distorceram-se os avangos obtidos pela imple-
mentacao legal e administrativa das normas regulamentadoras da genérica pre-
visao constitucional. O resultado dessa institucionalidade inefetiva, que nao
garante os direitos positivados e que expde o Estado a ilegitimidade, ¢ a causa
do incipiente movimento social que em junho de 2013 apontou nas ruas das
principais cidades brasileiras. Ruas de cidades que sacrificam seus cidadaos atra-
vés de uma logica de concentragao de riqueza, de pessoas, sem oferecer espagos
fisicos para manifestacao das infinitas capacidades artisticas e politicas do ser

humano. Sem oferecer, sequer, condi¢oes de viver, de se comunicar, de ir e vir,
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em cumprimento as fun¢oes sociais da cidade e em atengao a obrigacao cons-

titucionalmente prevista de proporcionar o bem estar.

Apresenta-se cidades totalitarias, que buscam segregar os cidadaos, evitar
as tensoes e conflitos criativos, confinando-os em corredores que direcionam
a uma s6 finalidade, o consumo. Sao os corredores formados pelos muros dos
condominios, escassamente interrompidos por pragas, ora insuficientes, ora
desestruturadas e abandonadas, pelos muros dos shoppings centres, todos con-
duzindo ao repouso estéril de moradias diminutas, aos espagos de trabalho
e, por fim, ao local de desperdicio desse trabalho, o consumismo inveterado.
Sao cidades que tendem a afastar as pessoas, a criar condi¢cdes de comunicagao
direcionadas a atividades de mercado pré-programadas e que enfraquecem o
ciclo virtuoso da democracia, estabelecendo as condi¢oes da prevaléncia de um

modelo unico de mercantilizacao da vida.

5 Garantir a Civis

Do latim, epis significa cidade ou civilizagdao. Refere-se explicitamente
a cultura das cidades. Essa ideia foi resgatada por Karl Marx, que asseverou
que a sede da civilizagdo antiga era a cidade. Aristételes, por sua vez, atribufa
ao termo zoon politikon a ideia de que o homem ¢é um habitante das cidades.
(WILLIAN, BOTTOMORE, 1996, p. 88). A cidade ¢ o espago por exceléncia

do exercicio politico e assim da cultura e do direito.

Diante de um Estado que contemplam todos os avangos morais e juridi-
cos adquiridos dos modelos liberal e social, o Constitucionalismo contempora-
neo apresenta Constituicdes que garantem as esferas politicas dos cidadaos, li-
mitando o poder do estado tanto internamente, quanto externamente. Também
garantem os direitos civis, acolhendo-os de uma tradi¢ao liberal que ha muito

os protege, com base em culturas (saberes), instituicdes e direito positivados.

As constitui¢oes contemporaneas também definem os direitos sociais de

modo universal, programando o desenvolvimento de um estado mais comple-
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x0, provedor desses direitos. Até cria instrumentos, como o Mandado de In-
juncdo, para que se obrigue o Estado legislador a positivar as regras necessarias

para sua efetivagao.

Todavia, a cultura e o saber, as instituices e o direito consolidados tei-
mam em nao avangar em prol da realizacao desse Estado Constitucional De-
mocratico, porque ainda arraigados e apoderados nas pretensoes burguesas sete
e oitocentistas, situa¢ao que provoca a crise do Estado e, portanto, do Direito,
deslegitimando-o pela inefetividade em concretizar, mesmo no minimo neces-

sario, os direitos sociais.

Como descrito no tépico anterior, o direito a cidade, qui¢a um hibridis-
mo entre direito social e direito liberal, ainda que conte com previsdes normati-
vas constitucionais e ordinarias, ¢ violado pelas for¢as do mercado, sem reagao

social ou institucional suficiente para isso evitar.

Cria-se entdo um espago de omissao, entre os principios constitucionais
e a auséncia das regras de suas efetivagdes, onde inserem-se outros poderes.
Assim, parcela desse espago é ocupada pelo Poder Judiciario. Todavia, basean-
do-se numa pretensa concepgao neoconstitucionalista, esse poder se vé dotado
de uma pretensa legitimidade para criar o direito, a partir do caso concreto
até o nivel de controle de constitucionalidade (controle concentrado e difuso
de constitucionalidade), a partir da consideracio de que os principios cons-
titucionais sao o sucedaneo dos principios gerais do direito ou como sendo
o “suporte dos valores da sociedade”. (STRECK in FERRAJOLI, STRECK,
TRINDADE, 2012, p. 11). Ou seja, nao se trata de uma representa¢ao demo-

cratica legitima, sequer representativa, muito menos direta.

Nesse diapasao, considerando-se a cidade como o espago por exceléncia
da produgido da cultura, da politica e do direito, propde-se a constru¢ao a par-
tir da teoria garantista de Luigi Ferrajoli de um lastro institucional, a partir de
marcos legais, que garanta os espagos publicos urbanos condi¢des de propiciar

o encontro da coletividade social e que limite a capacidade privatizante do mer-
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cado e de atores desinteressados nos potenciais transformadores decorrentes

do exercicio coletivo das lutas civilizatorias e cidadas.

6 Consideracdes finais

Foi referido acima que o constitucionalismo contemporineo garante a
esfera de participagdo politica do cidadio. Essa esfera, teoricamente garantida,

tem uma representagao fisica, para além da norma escrita — ¢ a cidade.

A pressio das ruas pede a democratizagao do sistema politico, luta por
assegurar a participagdo cidada na gestdo publica. A forma de governar nao
pode mais ser hierarquica, centralizada, autoritaria, burocratica, suscetivel as
manobras das elites detentoras das meios de producao e do mercado. (BAVA,

2013, p. 5)

Trata-se de promover uma pratica inovadora capaz de criar instituicdes
publicas que impegam a corrup¢ao, garantam a participagao, a representagao e
o controle dos interesses publicos e dos direitos pelos cidadaos. Numa palavra,
uma invencéo democratica. (CHAUI, 2013)

Portanto, a importancia do direito a cidade e da sua garantia esta intima-
mente ligada a esfera da liberdade politica, as liberdades de expressio e de opi-
nido, sem as quais nao temos democracia. Ocorre que quando 0s mecanismos
juridicos de exercicio dos direitos politicos, liberais ou sociais, nao bastam para
que se garanta a sua efetividade, resta ao povo a cidade, as ruas. Além de ser
o espago de convivio, ¢ o espago da expressao e da realiza¢ao das causas das

irresignacoes sociais.

72



Referéncias

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Li¢oes de Filosofia do Direito; tradu-
¢bes e notas Marcio Pugliese. Sdo Paulo: Icone, 1995

CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma Abordagem
Garantista. 2.* ed. atualizada e ampliada. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuigdo. Coimbra: Edi¢bes Almedina, 7.* edi¢do (2.* reimpressio), 20006.

COMPARATO, Fibio Konder. A afirmacio histéria dos direitos humanos. 7. ed.
3. tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl.
Tradugao: Ana Paula Zomer Sica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

. Democracia y garantismo. Edicion de Miguel Carbonell. Madrid: Edi-
torial Trotta, 2008.

. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Edicdo digi-
tal. Tradugdo: Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes
Zaneti Junior, Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

. Garantismo, hermenéutica e (neo) constitucionalismo: um debate
com Luigi Ferrajoli. Organizadores Luigi Ferrajoli, Lenio Luiz Streck, André Karam
Trindade, Alexandre Morais da Rosa, Alfredo Copetti Neto, Catlos Luiz Strapazzon,
Joao Mauricio Adeodato, Rafael Tomaz de Oliveira, Sérgio Cademartori. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

. Derecho y razon, 9. ed. Madrid, Trotta, 2009.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢do. 4. ed.
rev. e atual. SAo Paulo: Saraiva, 2007.

GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 6. ed. rev. e ampl.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.

HARVEY, David [e¢z al]. A liberdade da cidade, in Cidades Rebeldes: Passe Livre
e as manifestagoes que tomaram as ruas do Brasil, Sdo Paulo: Boitempo: Carta Maior,
2013.

73



LE MONDE DIPLOMATIQUE BRASIL, Ano 7, Namero 73, Agosto de 2013.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

SANTAMARIA, Ramiro Avila. Retos de una nueva institucionalidad estatal. In
Neoconstitucionalismo y Sociedad, org. Ramiro Avila Santamaria. Série Justicia Y De-
rechos Humanos, Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 11. ed. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012.

SEN, Amartya. A ideia de Justiga. Traducdo de Denise Bottman e Ricardo D. Men-
des. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011.

STRECK, Lénio Luiz / MORAIS, José Luiz Bolzan. Ciéncia politica e teoria do
estado. 7. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010.

74



SOCIEDADE, ESTADO E PRODUCAO DO DIREITO
CONTEMPORANEOQO: POLICONTEXTURALIDADE, DIREITO
ESTATAL E CONSTITUICOES CIVIS

Marcelo Maduell Guimardes

Mestrando do Programa de Pos-Graduagdo em Direito do UNILASALLE
Bolsista FAPERGS

1 Introdugao

Um dos pressupostos da ideia que sera reproduzida nesse artigo ¢ o da
superacao da racionalidade juridica moderna. InstituicGes, como estado, nagao,
povo, territorio e constitui¢ao, buriladas pela modernidade por uma ratio carac-
terizada, por exemplo, no caso das constitui¢Oes, por supremacia, hierarquia
e verticalidade, hoje sdo transformadas e ressignificadas pelo sistema social.
No direito, essas instituicOes seguem, ainda, praticamente iguais, tal como ve-
lhos cisnes Onticos, mas inevitavelmente singrando um novo lago epistémico
(ARONNE, MORAES, 2008). E isso se deve especialmente a0 aumento insa-
namente incessante da velocidade das comunicac¢oes. O direito como instru-
mento de controle social, perde sua efetividade por que forjado naquela ratio
moderna. A grande maioria dos demais subsistemas sociais, por outro lado,
embora em velocidades diversas, mas sempre mais velozes que o direito, tém
de adaptar-se e nao podem aguardar esse direito sempre em tempo mais atra-
sado. Nessa realidade, Teubner (2005) constata a perda do monopdlio estatal
do dire le droit a partir de dois fendmenos: o da existéncia, concomitantemente
as constitui¢oes estatais, de verdadeiras constitui¢oes civis, ¢ o da produgao de

um direito policontextural.
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2 O Leviata e suas transfiguragoes

Para se enfrentar a produ¢ao do direito — objetivo — na contempora-
neidade, imprescindivel analisar, ainda que brevemente, o seu principal e mais
tradicional inventor — o Estado — na palavra de Hobbes (2005), o Leviata: um
corpo com a for¢a de inimeros individuos, milhares mesmo, forga esta reunida,
articulada e monopolizada de modo absoluto por um ou por um pequeno gru-
po daqueles individuos, criado com a finalidade de manter a todos em respeito,
isto ¢ numa ordem em que a liberdade natural e infinita de cada um ¢ alienada a

essa Criatura que a devolve, limitadamente, na forma da regulacio legal.

Na efetivagdo dessa ordem atua um corpo especializado de individuos
encarregado de executa-la, quer os comandos partam de um s6 homem, o so-
berano, quer de uma assembleia de homens, um parlamento, por exemplo, nas

duas hipéteses, encarnagdes vivas do Estado.

Nas palavras de Aronne e Moraes (2012, p. 128), o Leviata

para além do poder, temor, mitica ou sobrenaturalidade, a organi-
cidade e adaptividade decorrente de sua condicio de um ente de
alma politica e carne burocratica, parece guardar uma importan-
cia irrefutavel ao Direito, seja nas luzes do palco publico, seja nas
sombras das arenas privadas.

E imprescindivel, pois, enfrentar o Estado sob o prisma da sua “singula-
ridade inata derivada de sua historicidade e da alteridade que se lhe entranhou”
(ARONNE, MORAES, 2012, p. 128).

Um Estado que, apesar de incessantemente mutavel, foi forjado na era
do perigo e da certeza, ao contrario da contemporaneidade, regida pelo risco
e pela incerteza, por sua tdo marcante presen¢a na sociedade. Disfarca-se de
aparentes obviedades que, sem um olhar minimamente desconstrutor, nao se
pode entende-lo na sociedade contemporanea e especialmente na sua fungao

de dizer o direito.

O Estado Moderno nasce buscando concretizar um ideal de racionalida-
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de na pressuposicao de uma ideia de sociedade fundada no egoismo individual,
raiz de uma guerra de todos contra todos. E a visio de Hobbes (2005), do
homem lobo do homem. Em um segundo momento, mais generoso na concepgao
do humano, passa-se a buscar no Estado o ideal iluminista de racionalidade,
fundado na crenca do impulso natural humano pela solidariedade, justificador
do laissez-faire, reduzindo-se a agao do Leviata sobre a sociedade, caracteristica

do liberalismo classico.

E o momento do fortalecimento da burguesia, elevada a condi¢ao de
principal classe protagonista da cena social. A ideia da antiga arena da luta sem
quartel, de todos contra todos, da lugar a ideia da competi¢ao regrada no lugar

dos encontros consensuais: o Mercado.

A ilusdao da época foi que bastava um regramento minimo, assegurador
da expressao da vontade livre das partes para que a igualdade social, um dos
ideais da nova sociedade fosse alcangado. No entanto, a pratica social, princi-
palmente pelo seu sistema economico, acabou mostrando uma outra realidade,
a das desigualdades entre as posi¢oes dos setores hegemonicos, a burguesia a

frente, em relacdo as populagdes despossuidas.

Nessa realidade ¢ que se desenvolvem as Constituicdes do homem pri-
vado - os codigos civis — e as Constitui¢oes do homem marginal — os codigos

penais.

O Direito, sob o controle exclusivo do Estado, mediante um discurso de
liberdade, fraternidade e igualdade, claramente responde aos reais interesses da

burguesia e a sua visao de mundo.

Segundo Aronne e Moraes (2012, p. 131), o publico foi pensado e pro-
jetado pelo e para o privado e para isso, duas castragdes foram fundamentais:
Montesquieu em relagao ao Leviata, quando da sua cirurgia politica tripartite, e

a Escola da Exegese em relagao aos juristas, com as codificagoes.

Realmente, a contribuicao de Montesquieu consistiu na impessoalizagao
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o Estado, até entdo com corpo e cara humanos. Tal impessoalizacao signifi-
do Estado, até ent ra h Tal i liz ignifi
cou a supremacia da Lei — constitui¢des e codigos — sobre todos, inclusive, os
governantes, daf a necessidade do desenvolvimento das codificagdes em subs-

tituicao as ordenacdes.

Mas tal cenario nao poderia continuar da mesma maneira a eternidade.
Ruidos, estrondos, tremores, decorrentes das extremas desigualdades principal-

mente econdmicas, ecoam ¢ abalam as estruturas sociais.

Uma multidao de individuos, agora pelo menos nominalmente livres, in-
tegrantes e protagonistas de direito da nova cena social, mas nao mais do que
possuidores de sua propria forga de trabalho, passou a almejar e a reivindicar
uma situagdo concretamente mais participante, tanto no produto econoémico,

como nas decisoes politicas e nos destinos da sociedade.

As lutas sociais multiplicaram-se: greves, desenvolvimento das organiza-
¢Oes operarias, manifestagoes de massa e até mesmo revoltas armadas. Irma-
nados por um discurso altruista, de promog¢ao do bem-comum, exigiam uma
nova situagao que viesse contemplar os seus anseios. Sua luta implicou num

novo comportamento do Leviata.

Para atender a essas expectativas, o Estado teve de renovar-se. No pla-
no econdomico passou a intervir mais intensamente na regulacaio do Mercado,
principalmente nas relagdes entre capital e trabalho. Nessa senda, tem-se como
consequéncia juridica, o desenvolvimento da objetivagao dos direitos sociais
de carater protetivo. Outra tendéncia é o desenvolvimento do Direito Pablico
— incluindo-se af especialmente o Direito Administrativo. O aparelho de Es-
tado, a burocracia, tonifica-se mediante novas tecnologias e especializagoes. A
participag¢ao de maiores e mais amplos setores da populacao intensifica-se pelo

alcance e generalizagao do sufragio universal.

Por outro lado, discursos autocraticos, em certos momentos, ganham
a aceitagao das massas no Velho Continente, mediante a ascensao de regimes

liderados por figuras paradigmaticas do autoritarismo totalitario como Hitler,
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Mussolini, Stalin. Na América, em outra direcdo, as politicas de Franklin Roo-
sevelt estabilizam a economia e podem ser consideradas como o estopim de um
giro copernicano social — transi¢ao da sociedade industrial para a de consumo.
Seu governo, marcado interna e externamente por forte tendéncia democratica
e social-liberal, opdem-se as tendéncias totalitirias que marcaram o Mundo
Ocidental na primeira metade do século XX. Os Estados Unidos da América
desenvolve politicas no sentido de estimulo e intervencao estatal na economia,
o chamado New Deal — sob a influéncia teérica de John Maynard Keynes —
com o objetivo de superar a grande crise economica do capitalismo, ao inicio
da década de 1930. Na esteira da segunda guerra mundial (1939-1945) supera
o desemprego com a promogao de obras publicas, e, assim, torna-se o lugar
de uma produgio industrial gigantesca que anima, inclusive, um espetacular
desenvolvimento tecnoldgico, tendo como objetivo, o maior esforco de guerra
de todos os tempos, incluindo o abastecimento, em todas as escalas, das nagdes

aliadas e seus exércitos, em luta contra as tropas do Eixo.

Ja em 1944, os EUA aparecem como a Nag¢ao mais poderosa do Mundo,

tanto em termos econdémicos como em forca militar.

Em seguida, nos anos subsequentes, conquista a hegemonia politica
mundial, sendo os valores fundamentais de sua Sociedade adotados majorita-
riamente pelos organismos internacionais criados com o proposito de manter
a Paz, promover o desenvolvimento, a estabilidade das rela¢des monetarias, a
cultura e a assisténcia em diferentes setores, a Organizagao das Nagoes Unidas,
o Banco Mundial, o Fundo Monetario Nacional, a Organizacio Mundial da
Satude, a Organizagao Mundial do Comércio, a Organizacao Internacional do
Trabalho, etc., entidades internacionais que se constituem num NoOvo sistema
de fontes de direito cujas regras passam a ser adotadas pela maioria dos pafses
do Mundo.

Como se v¢, a consequéncia é um extraordinario processo de complexi-
ficagao e de uma massificagao da producio de bens, cuja for¢a motriz humana

proveio, desde os tempos da Guerra, em grande parte, das mulheres. A socieda-
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de de consumo torna-se um caminho sem volta. Ao mesmo tempo reforgam-se
os sentimentos de liberdade individual, de igualdade de direitos e oportunida-
des, de autonomia no pensar, no agir e no fazer. A sociedade vive, pensa e quer
consumir. Nesse passo o Direito, como sempre, é chamado a dar respostas as
novas configuragoes das controvérsias que vao surgindo. Respostas para um

presente de abertura, mas ainda com alguns olhares no passado.

O cenario do pos-guerra é diferente. Num mundo dividido entre a hege-
monia norte-americana e a soviética aprofundam-se os anseios e as consequen-

tes politicas conducentes a0 chamado estado do bem-estar social.

O publico antes privatista, agora tenta publicizar o privado. O Leviata
deve adaptar-se ao ritmo frenético do mercado e para isso passa a intervir por
meio de uma sanha legislativa. F a era da descodificagio. Aquela racionalidade
moderna, fechada, bem acabada esteticamente, muito bem representada pelos
codigos civis, cal definitivamente por terra, dando lugar a estatutos particula-
rizados e cédigos remendados. Na tentativa de tornar toda aquela estrutura
legislativa a imagem desse renovado Leviata social, o resultado é semelhante a

criatura do Dr. Victor Frankenstein.

Nesse sentido, conforme Aronne e Moraes (2012, p. 134) “esse direito
setorial, caracteristico da fase intervencionista, promoveu a Era dos Estatutos e
uma profunda descodificagao do Direito, coerente ao desprestigio pratico dos

exegetas e pandectistas de outrora.”

Nao obstante o deslocamento de racionalidade nas ciéncias sociais apli-

cadas e, especialmente no direito, o paradigma anterior ainda via-se presente
(ARONNE, MORAES, 2012, p. 134).

No entanto, além dos protagonistas economicos hegemonicos, na con-
temporaneidade expressos pelo sistema das grandes corporagdes transnacio-
nais, uma mirfade de grupos constituindo, inclusive, novos subsistemas sociais
(organizagdes nao governamentais, movimentos sociais organizados, sindica-

tos, entidades de classe, meios de comunicagao, etc.), todos conectados pelo
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processo de digitalizacao, tendem a influir mais fortemente quer nas decisoes

politicas, quer na produgao juridica, quer, ainda, na atividade econémica.

“Diversas outras cabecas dotadas de institucionalidade e autonomia
emergem do corpo estatal” (ARONNE, MORAES, 2012, p. 139).

3 Policontexturalidade: os novos matizes do Leviata

Mas e a efetiva producao do Direito (leis, decretos, regulamentos, etc.),

nao segue de titularidade exclusiva do Estado?

Considero que estamos experimentando uma mudanga profunda no que
toca a criagao da lei. O processo de juridificagao tende a atingir todo o siste-
ma social. Nesse mesmo sentido cumpre referir que o Estado com suas leis
e Constituicdo, considerando a sua classica tendéncia cristalizadora e inercial,
contrapoem-se cada vez mais a velocidade dos processos de transformagao
dos fenémenos sociais tipicos de uma sociedade transnacionalizada, hiperco-
municativa, competitiva. Tornam-se aquelas classicas institui¢oes rapidamente
desatualizadas, nao competitivas. Nesse passo acabam, também, elas proprias,
sendo atingidas pelo novo processo de juridificagao, alterando-se, transforman-

do-se, mudando o sentido de seus comandos.

Diante dessa assincronia entre o tempo do direito imposto (a lei) e o tem-
po da sociedade, pode-se constatar uma efetiva participa¢ao dos destinatarios
do direito (lei) — a comunidade — nos processos decisoérios para efetivacao de
direitos, seja pelo sistema juridico, seja pelo politico ou até mesmo pelos demais
subsistemas sociais. (p. ex. a filantropia praticada por empresas, ONGS e gru-
pos de pessoas). Isso mostra inclusive que as melhores solu¢des de regulacao
social ndo se dao necessariamente dentro dos subsistemas estatais juridicos ou
politico. Mais uma vez, resta clara a perda de espago do Estado por conta de
uma racionalidade em rede, presente na sociedade que deve atingir profunda-

mente o subsistema juridico.

Assim, o direito imposto, com legitimidade exclusivamente derivada do
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esquema representativo emergido dos resquicios da Revolucao Francesa, mere-
ce reprovagao, pois fadado a cristalizacao de um passado totalmente desconexo
a realidade duma sociedade constantemente mutavel, fragmentaria, onde impe-

ra O risco e a incerteza.

Devemos ter em mente que o dire le droit significa inferir a sua nao
observancia. A simples declaragao de um direito por determinada norma nao
tem a tendéncia de efetiva-lo. Muito pelo contrario. E a nio observancia do
direito que torna latente a necessidade de sua protecao. Quanto maior sua ne-
gacdo, maior a busca pela sua afirmagao (SCHWARTZ, 2014).

Nessa linha, conforme assevera Schwartz (2014):

hé a necessidade de um direito negociado (droit négocié), que nao
abandona a necessidade de producio normativa do Estado, mas
que a complementa. Com isso, cabe ao Estado a declaragdo do
Direito e, em alguns casos, sua posterior protecio. A comunidade
cabe a participagdo nos procedimentos que faticamente selecio-
nardo, dentre varias possibilidades existentes, a hipdtese que me-
lhor reduza a complexidade.

Sao bem perceptiveis, pois, dois fenomenos: (a) a perda da unidade ca-
tegorial do Direito nas suas classicas divisdes entre Direito Pablico e Privado,
Material e Processual, Civil e Comercial em vista dessa dinamica da transforma-
¢ao das relagoes sociais e economicas, cada vez mais acelerada, que acaba por
gerar uma normatividade resultante da producdo de novos padroes de com-
portamento que, por sua vez, tende a ser apanhada pelo sistema juridico, isto
¢, padroes tendentes a tornarem-se mais efetivos, por isso mesmo, com maior
carga cogente. Na medida, entdo, do aprofundamento da complexidade dessas
relagoes, cria-se uma situacao de fragmentacao do Direito correspondente ao
processo geral de fragmentacdo e de perda de um fundamento hegemonico
e absoluto no pensamento ocidental, diga-se religido, filosofia e ciéncias. Por
outro lado, (b) tende a verificar-se a formagao de policontexturas normativas,
isto ¢, ligadas entre si e, a0 mesmo tempo autonomas. Em outras palavras, na

producao normativa policontextural (TEUBNER, 2005), sem deixar-se de lado
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a importancia do Estado legiferante, toma-se, como elemento essencial dessa
producao normativa, a participagao de todos os subsistemas sociais, seja no
aprofundamento dessa participagao no proprio processo legislativo, seja numa
atividade regulatéria de carater complementar a lei, seja inclusive numa ativi-
dade regulatéria propria de outro subsistema social que nao o politico ou pro-

priamente o juridico.

Portanto esse modelo de produgao legislativa policontextural percebido
por Teubner (2005), pressupoe uma descentraliza¢io de ag¢oes e centralizacao
de comando. Em outras palavras, dir-se-ia que o comando parte da Constitui-
¢ao prevendo as expectativas politicas, econdmicas e sociais que serao atendi-
das por uma gama de a¢Oes especificamente escolhidas para cada caso particu-

lar no intuito de se reduzir ao maximo a complexidade daquela particularidade.

A fim de tornar claro esse modelo e mais ainda, de constatar ja ser o
mesmo uma realidade, utilizo-me dos exemplos trazidos por Schwartz (2014)
atinentes a descentralizacao da regulacao da saide. Enumera o autor exemplos
como: (a) a previsio constitucional de gestdo descentralizada do Sistema Uni-
co de Saude facilitado sobremaneira pelo préprio modelo federativo brasileiro
descentralizado, incluindo-se af a questdo da municipalizagdo da saude como
forma de melhor racionalizacido na sua prestagao; (b) os Consorcios Admi-
nistrativos Sanitarios (Distritos Sanitarios) autorizados pela Lei 8.080/90, em
seus artigos 10 e 18, e pela Lei 8.142/90, em seu artigo 3°, paragrafo 3% (c) os
or¢amentos participativos como forma de descentralizacio da descentraliza-
¢do, regionalizacao da regionalizaciao, mediante o esquadrinhamento da Cidade
em varias regioes; (d) as Organizagdes Nao-Governamentais com suas atua-
¢Oes suplementares e primarias especialmente em espagos nao ocupados pelo
Estado devido a sua inércia, mas, em tese, de sua competéncia exclusiva; (e) a
atuagdao do Ministério Publico, na sua prerrogativa constitucional em prol dos
direitos difusos, bem como a atuacio das Defensorias Publicas; (f) a atuagao
das Assisténcias Judiciarias e demais programas assistenciais (a estrangeiros, a

GLBTs, a dependentes quimicos, etc) mantidas por instituicbes de ensino.
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Nesse horizonte, segundo Schwartz (2014),

ter-se-ia uma delegacao de competéncia societaria de modo com-
partido. Mais, essa enorme capacidade de compartilhamento de
decisoes, geradora de mais possibilidades de que se possa realizar
(complexidade), ¢ resultado de um paradigma sistémico de socie-
dade, onde a figura do risco e da (re)inven¢ao democratica tot-
nam-se necessarias para produzir na sociedade global complexa
um sentido mais democratico e sofisticado tanto para o direito

como para a sociedade.

Em relacdo a essa reinvencao democritica do Estado e dos subsistemas
juridico e politico, um elemento fundamental para a sua realizacao ¢ a descen-
tralizacao. Como refere Schwartz (2014), discutindo a regulagao sanitaria:

Descentralizacio sanitaria estd intimamente ligada ao aspecto de-
mocratico, de vez que, até do ponto de vista psicolégico torna
mais palpavel a possibilidade do controle e participagiao dos me-
canismos democraticos de decisao e de procedimentos sanitarios,

transformando-se em um dos pilares da regulacio compartida na

area da satude.

Mais, a descentralizagdo ¢ parte integrante da democracia e dela
nao pode se dissociar, ainda mais em um pais de propor¢oes con-
tinentais como ¢é o Brasil. A descentralizacao ¢ uma reforma de
Estado que procura adapta-lo a sua nova fei¢io de cunho demo-

cratico.

Entendo que ainda pode-se acrescentar que a descentralizagao tende a
valorizar as especificidades regionais e mesmo microrregionais. Significa o re-
conhecimento e o respeito a subjetividade e a diversidade de nossa sociedade

plural.

4 Constituigdes civis e estatais: a desintegra¢ao do Leviata

E a Constituicao do Estado como #gpos nao sé de um ordenamento, mas

de uma racionalidade, deve ser afastada?

Segundo Schwartz (2007), Teubner procura atualizar a Constituicao
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perante os fendmenos contemporaneos da reflexividade e da juridificacdo a
partir da teoria autopoiética luhmanniana acrescentada de elementos histérico-

sociais proprios do Direito.

Conforme ja referido, nao se pode negar um corrente processo de frag-
mentacao do sistema juridico que desmonta a racionalidade absolutamente ver-
ticalizada das Constituigdes tradicionais e consequentemente o discurso sobre

hierarquia e supremacia na piramide juridica kelseniana.

Mas como se da esse processo de transformagao funcional do subsistema
juridico? E mediante uma racionalidade sistémica de um direito reflexivo. Con-
forme Schwartz (2007, p. 343):

a racionalidade reflexiva impGe a constatacao da impossibilidade
de uma nocao hierarquica de ordenamento juridico em socieda-
de de redes. Problemas como a digitalizacdo, a privatizagio ¢ a
globalizacio, colocam em duavida a trfade Constituicio/Estado-
Nacio/Soberania.

Portanto, pensar a Constitui¢ao ainda sob as lentes da modernidade seria
como dancar valsa em gaficira. E prenunciar falha no sistema. A constituicio
deve ser encarada a partir do entendimento do seu entorno, ou seja, levando-se
em conta o funcionamento dos subsistemas sociais com quem inevitavelmente

a irritardo ou por ela serdo irritados.

O que antes era simbolo de limitagdo do Poder do Leviata, hoje é sim-
bolo de limitacio de danos (SCHWARTZ, 2007), imprescindivel em uma so-
ciedade plural, de policontexturas, em que a racionalidade é de rede, isto ¢, de

multiplas conexdes (networks), ndo mais piramidal, estratificada.

Assim, olhar a Constituicio como essa peca fundamental de regulacao
social sem pretensoes de superioridade e consequentemente de racionalidade
forcada, permitira nao sé a reconstru¢ao do proprio sistema juridico, mas tam-
bém de todo os demais subsistemas que com ele se relacionam por meio de
acoplamentos estruturais (SCHWARTZ, 2007).
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Nesse processo de reconstru¢ao podemos notar que juridificagdo nao ¢é
mais processo exclusivo do espago estatal. Nessa nova sociedade, policontextu-
ral, processos de juridifica¢ao sao verificados em todos os subsistemas sociais
e dessa forma os problemas havidos dentro desses subsistemas sao resolvidos
internamente, ou seja, pelo proprio subsistema. E o que garante a efetividade
dessas solugoes, além do fato de terem sido produzidas pelo proprio sistema
¢ a identificagao (acoplamento estrutural) com o sistema limitador de danos, o

ordenamento juridico.

Outra constatagdo que vai ao encontro desse entendimento sobre o pro-
cesso de juridificacdo em espagos nao-estatais ¢ de que, na medida em que tal
processo ocorre a propria sociedade civil, pelos seus mais diversos subsistemas
socials, reafirma a Constituicdo. Ressalte-se que esse processo na sociedade
industrial dava-se verticalizado, de cima para baixo. Mas nao se conclua que o
mesmo simplesmente se inverteu, seguindo verticalizado, mas agora de baixo
(da sociedade) para cima (Estado, Constituigao). Mais correto que uma raciona-
lidade horizontalizada, parece ser uma racionalidade em rede ou racionalidade

em network.

Materializando essa ideia, veja-se, por exemplo, a for¢a dos coédigos de
conduta de companhias transnacionais que nao sé sujeitam seus trabalhadores
(de todos os niveis) como também podem até vincular outras empresas com

que mantiverem negocios em qualquer lugar do Mundo.

Para reforcgar essa ideia de que a manutengao da racionalidade do para-
digma moderno nao seria a solu¢do mais correta, pois significaria a imposi¢ao

forcada de uma racionalidade, trago um ultimo exemplo.

Schwartz (2007) refere o caso da Unido Européia e seu “Tratado Consti-
tucional Europeu”, pelo qual, tenta-se substituir uma racionalidade horizontal
propria dessa organizagio, para se reforcar a ideia de Estado-Nacao, verticali-
zada. Viu-se, a partir dos casos como o do Reino Unido ao nao adotar a moeda

unica da UE que a nova racionalidade de networks rechaga o paradigma anterior.

Assim, seguindo a linha desenvolvida por Schwartz a partir de Teubner,
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trata-se de um caminho sem volta. Portanto a racionalidade que sustenta o re-
conhecimento da existéncia de uma multiplicidade de constitui¢oes civis pode
ser explicada em trés pontos:
(a) Dilema de racionaliza¢io — o cambio de uma sociedade mo-
derna para uma sociedade de risco expoe a fragilidade das estru-

turas modernas em uma sociedade de indetermina¢io. Em uma

ideia de varios contextos, a centralizacio se esgota |...]

(b) Globalizacio policéntrica — a globaliza¢do ¢ um fenémeno de

niveis variados e nao coordenado [...]

(c) Creeping constitucionalization — [em] paises de modernidade tar-
dia [como o Brasil] inexiste diferenciacdo entre Diteito e Politica,
o que provoca bloqueios na necessaria autopoiese de ambos os
sistemas. A consequéncia direta ¢ uma auséncia de constitucio-
nalizagdo do sistema juridico, e, portanto, de uma creeping cons-
titucionalization em pafses periféricos. (TEUBNER, 2003, apud
SCHWARTZ, 2007, p. 7-13).

Mas entdo reiteramos: para que serve a Constituigao nesse modelo ora

proposto? Como ela deve ser encarada?

A Constitui¢ao, “de um lado, é o espaco de producio de normas e de
fundamentagao do Direito” (SCHWARTZ, 2007, p. 347). Por outro lado, essa
estrutura produzida (Constitui¢ao), mediante acoplamentos estruturais, ¢ apro-
veitada pelos outros subsistemas sociais. Em outras palavras, deve-se entender
a Constitui¢ao como comunicagao emitida ao sistema social, que por sua vez
irrita outros subsistemas sociais funcionalmente diferenciados que internalizam

tal comunicacio e a processam conforme seu proprio codigo sistémico.

E nessa racionalidade de multiplas conexdes, o processo contrario tam-
bém ¢ verificado, ou seja, dos outros subsistemas sociais provém irritacoes ao
subsistemas juridico ou politico. E disso podem resultar tanto acoplamentos
estruturais como o rechago dessas comunicagoes. O importante é que nas duas
situagdes a Constituicao ¢é reafirmada, seja pela recep¢ao da comunicacao, seja

pela sua negacao.

Nesse sentido pode-se constatar pelas caracteristicas dessa contempo-
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raneidade, onde nao se identificam mais fronteiras, que a Constituicdo pas-
sa a ser muito mais um mecanismo de acoplamento entre subsistemas sociais
do que mecanismo de limitacao de poder. Além disso, pretender a construgao
de uma unidade juridica global na contemporaneidade é altamente improvavel
diante desse processo verificado diuturnamente e impossivel de ser combatido,
de crescente fragmentacdo do sistema social, cumprindo estabelecer networks,
redes, com uma racionalidade capaz de compatibilizar os mais diversos subsis-
temas sociais com logicas dos mais diferentes matizes, dispares e nao lineares
(SCHWARTZ, 2007).

Sobre essa impossibilidade da racionalidade moderna combater esse in-
cessante processo de fragmentacao, vejam-se as tentativas frustradas de se limi-
tar a internet, inclusive quando da ocorréncia de guerra civil, como nos casos
das Maldivas e do Egito, em que a populaciao descobre outros meios para emitir

suas comunicagoes para todo o Mundo.!

Outras questoes que podem ser referidas sao relativas as relagdes de con-
sumo internacionais. Nesses casos, pergunta-se: qual o papel da Constituigao,
segundo a visdo tradicional, em relagio a compra de um simples dispositivo
eletronico fabricado na China, comercializado por um sitio Sul Coreano, hos-

pedado em um servidor australiano?
Nenhum.

Mas as garantias do cumprimento do negécio como sio efetivadas?

Por uma Constituicao?

Pode-se responder que sim. Mas por uma constitui¢ao civil, privada. Sa-
be-se que o varejo internacional é regido por cédigos de conduta reproduzidos
pela quase totalidade das empresas desse ramo. Hsse sistema especifico cujo
ambiente ¢ a internet, além dos seus referidos codigos (constituicOes) possui
estruturas proprias de regulagao. Assim, o nao cumprimento dessas boas pra-
ticas, por um determinado comerciante, geram comunicag¢oes que se reprodu-

zem em velocidade quase instantanea dentro do sistema. Por sua vez, essas co-
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municagoes sao internalizadas por outros sistemas, incluindo-se af os psiquicos
(individuos) que se posicionam no sentido de interagirem negativamente com

o eventual faltoso, punindo-o em consequéncia.

E justamente isso que garante a efetividade do negdcio. A partir de uma
constitui¢ao proépria e de toda uma complexa estrutura de processamento é que

o proprio sistema soluciona suas controvérsias.

Nesse sentido, o fenomeno da digitalizagao age como um catalizador do
processo comunicacional, ignorando ficgoes da modernidade como fronteira,

na¢ao, hierarquia e soberania.

5 Consideragdes finais

Pelo que foi brevemente delineado e considerando os exemplos versa-
dos, parece-me que o modelo mais adequado para entender a complexidade
dos problemas entdo suscitados e enfrentados ¢ a teoria dos sistemas sociais,
proposta por Niklas Luhmann e atualmente desenvolvida por diversos autores
sistémicos tais como Gunther Teubner, Pierre Guibentif, Germano Schwartz,
Leonel Severo Rocha e Marcelo Neves. Como de resto, tal posicionamento
teorico, entendo, possui extrema densidade heuristica no sentido da compreen-
sao da sociedade contemporanea e de todos os seus aspectos, principalmente
aquele que marca o foco do presente artigo: a construgao do Direito na con-

temporaneidade.

E fato que o Estado nao cumpriu com as promessas da modernidade.
Hoje, esse outrora sonhado arco-iris ainda ¢, em vao, perseguido como soi
ocorrer em alguns subsistemas sociais em que verificamos a sua atuagao, entre

eles o juridico.

As expectativas sociais da contemporaneidade sdo outras. Nao vivemos
mais num mundo dicotomico. A economia nao é necessariamente liberal ou

socialista. O sistema legal ndo ¢ necessariamente de common law ou romano-
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germanico (sem esquecer dos sistemas consuetudinario e da sharia). As familias

podem ser até mesmo monoparentais. E o que dizer do sexo? Hoje é género!

Mais! Digo que o Estado sequer deve tentar atender as antigas expectati-
vas modernas pelo fato delas ndo mais existirem. As expectativas da sociedade
contemporanea tém uma caracteristica totalmente diversa. Elas estao amalga-
madas a0 risco, isso porque o proprio risco esta amalgamado com a pos-mo-
dernidade. O que antes devia ser combatido, hoje, como nota Schwartz (2014),

¢ uma qualidade democratica, democratico-inventiva.

O mundo de ontem nio ¢ o de hoje. E o de hoje serd o de amanha? Ja ¢é

amanha e lhes digo: ndo é mais como o hoje e nem como o ontem.
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! Em relacio aos protestos de 2011 “a decisio do governo egipcio por um bloqueio total da
Internet dificultou as coisas. O Egito é um pais que depende da Internet para sua economia, e
quando a Internet foi desligada, surgiram questGes muito importantes. Como as midias sociais
podem incitar uma revolugdo quando a Internet esta bloqueada? Como tuitar uma revolugao
quando existe um apagio completo da Internet? No caso do Egito, as tltimas horas mostraram
que o governo foi incapaz de deter a Internet e as midias sociais de disseminar noticias sobre os
protestos das ruas. Pessoas em outros pafses se comunicaram com manifestantes no Egito por
meio de telefones moveis e fixos e atualizaram as noticias por Twitter e blogs”. http://pt.glo-

balvoicesonline.org/2011/01/30/das-maldivas-ao-egito-uma-revolucao-pode-set-censurada/.
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1 Introdugao

Atemporalidade e perda da no¢ao de espago sao as caracteristicas pecu-
liares e indicadoras daquilo que se tornou um dos principais meios de comu-
nica¢ao nas ultimas décadas: a Internet. No Brasil, segundo dados do Comité
Gestor da Internet' (2014), sao mais de 30 milhées de domicilios com com-
putador, sendo destes mais de 27 milhdes com acesso a Internet. Desta forma
totalizando mais de 85 milhdes de usuarios de Internet (ao passo que mais de
143 milhoes de brasileiros usam celular, dos quais 52,5 milhdes sao usuarios de

Internet usando essa mobilidade).

A instantaneidade das informagoes quanto aos acontecimentos € a proje-
¢ao dessa comunicagao para além da compreensao humana, perpassando bar-
reiras antes intransponiveis, integram esse zedinm de comunicagao amplamente
utilizado atualmente e que possui uma tnica linguagem (de bits e bytes) comuni-
cacional, codificada (STOCKINGER, 2003, p. 1806), entre seus mecanismos de
trocas de informacdes, através dos protocolos chamados de TCP/IP (Transmris-

sion Control Protocol/ Internet Protocol).

A compreensao da Internet como um sistema ou subsistema autobnomo,
com caracteristicas especiais, a0 mesmo tempo em que se caracteriza como

um modulador atual principal das comunicac¢oes entre os diversos subsistemas
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sociais, tais quais do direito, da politica, da religiao, da moral etc., ¢ um dos
objetivos deste artigo, que nao pretende esgotar o assunto, porém transpassar
essa nova concepeao, baseada em Niklas Luhmann, idealizador da Teoria dos
Sistemas, para analisar ndo s6 a cultura do medo, amplificada com o uso da rede
mundial de computadores, mas a cibercriminalidade, tanto sob a 6tica dos sub-
sistemas do direito (principalmente) e da politica quanto sob a 6tica da prépria

Internet, como subsistema com caracteristicas suz generis.

2 A internet, sua caracteristica autopoiética sui generis e o Direito

A tecnologia tem evoluido num ritmo frenético, tornando-se cada vez
mais complexa. Junto com ela, desde os primeiros estagios na década de 70 do
Século XX, houve a idealizagao da Internet e suas peculiaridades comunicativas
céleres e constantes inovagoes, principalmente a partir da década de 90, mais
especificamente apos a cria¢ao da rede “www”” por Tim Berners-Lee. No Bra-
sil, frise-se, mormente apos 1995, quando deixou de ser uso exclusivo das uni-
versidades e passou a ter acesso publico e, também, foi criado o Comité Gestor
da Internet no Brasil, pela Portaria Interministerial n® 147, de 31 de maio de
1995, alterada pelo Decreto Presidencial n® 4.829, de 3 de setembro de 2003.

Além das varias caracteristicas conhecidas da Internet, que solidificou a
chamada “Sociedade de Informacio®’, como a massificacio das informacdes,
0 acesso a sistemas e dados, multidiversidade de assuntos, uma “superhighway”
(SYDOW, 2013, p. 31) etc., o autodesenvolvimento’ é a principal (caractetisti-
ca). Também, vérios setores mundiais e nacionais®, defendem a continuidade da

auto-regulacdo da rede mundial de computadores, a Internet.

Ap6s 1980, entidades ndo governamentais assumiram, nao oficialmente,
a regulamentagao do ciberespago, estabelecendo padronizagdes e regras. Duas
dessas entidades sao a ICANN — Internet Corporation for Assigned Names and Num-
bers — e a TANA — Internet Assigned Numbers Authority —, esta ltima responsavel

pela distribuicdo/organizacio de “nimeros” na Internet, como os enderecos
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dos protocolos de internet — IP — e portas de comunicagao (SYDOW, 2013).

Alias, como um (sub)sistema autonomo, suz generis no referencial de Stoc-
kinger (2003)°, a Internet tem suas proprias regras e estd fechado operativa-
mente, porém tendo em seu entorno os sistemas psiquicos (usuarios) e utili-
zando, também, a comunica¢ao para interagir com os demais sistemas sociais

(direito, moral, economia etc.), irritando-os ou sendo irritado.

E um (sub)sistema auto-organizado, pois tém construido suas préprias
estruturas de funcionamento e funcionalidade, que se iniciaram em 1969 com
a ARPANET® e, ap6s uma divisao com a ctiacao da Milnet’, no inicio de 1980
e postetior intetligacio (1986) com os supercomputadores da NSF?, criou-se
a “espinha dorsal” de uma rede formada por computadores superpotentes
(blackbones), que evoluiu e continua a evoluir com o tempo, de acordo com as

necessidades de outros (sub)sistemas, principalmente o econémico.

Gottfried Stockinger (2003), apoiado na teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, vé o ciberespago como um sistema autonomo (s#z generis) € nao ape-
nas como um novo zedium (meio pelo qual passam as comunicagoes), no dizer
do referido autor “é — funcionalmente falando — um mensageiro” (STOCKIN-
GER, 2003, p.162) que amplia a comunicacio social. F autopoiético, pois pro-
duz elementos para continuar produzindo mais elementos estando, como refe-
rido, auto-organizado, a exemplo da larga teia mundial (rede “www”) lancada
em 1992 e com estruturas e elementos definidos quanto a distribuicao de do-
minios e conjuntos de protocolos de internet (IP) por todo o mundo. De outra
parte, do ponto de vista de ser um processo de comunicagao, entre os (sub)
sistemas, pode ser tido como um s#per mecanismo de acoplamento estrutural
entre eles (os sistemas), nao sé pela agilidade de transmissao de dados, mas pela
instantaneidade e pelo transpasse de barreiras fisicas, antes intransponiveis ou

dificeis de serem derrubadas.

A interdependéncia dos sistemas, ponderada na importante contribuicao

de Stockinger sobre a interagdo entre os sistemas através da comunicagdo via
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Internet, reforca a concepgao de sua fundamentalidade, estabelecendo uma es-

pécie de “ciberdependéncia”:
Quando sistemas sociais passam a usar a autopoiese, elementos
e relagoes comunicativas eletronicos (por exemplo, e-wzails), estes
fardo, daqui em diante, parte integrante das acdes e comunica-
¢Oes sociais. A interpenetracdo chega a tal ponto que a autopoiese
de sistemas sociais passa a depender da cibercomunica¢ao. Do
mesmo modo, os cibersistemas concebidos em forma de midia,
“vivem” do seu uso por sistemas sociais. Tal dependéncia mu-
tua também se reproduz e passa, assim, a fazer parte de cada

sistema, através da interpenetracdo e acoplamento estrutural.

(STOCKINGER, 2003, p. 184).

Especificamente sobre a interagao dos usuarios (sistemas psiquicos),
Stockinger (2003, p. 185), enfatiza que ja “ndo sao os usuarios que estabelecem
os limites e o hotizonte da comunicacio. F um sistema operacional eletronico,
em relagdo ao quais os usuarios formam apenas o seu ambiente”. Em outros
termos, os usuarios utilizam-se das aplicacdes da rede, como Twitter, Face-
book, Flickr, Youtube, e-mails etc., que sao os elementos para interagir na rede,

permanecendo, no entanto, NnO Seu entorno.

Assim, dada a caracteristica autopoiética su generis da Internet, com capa-
cidade de “fazer emergir construgdes culturais e sociais inéditas, que se trans-
formam praticamente em sujeito” (STOCKINGER, 2003, p. 185), tem-se, por-

tanto, a existéncia de um sistema complexo.

Para Teubner (2005, p. 37) isso ndo significa que nao possa haver “inter-
vengao humana ativa”, caracterizada por um “intervencionismo estatal ativo”.
Aligs, dado o pluralismo juridico na sociedade pés-moderna, mesmo com re-
gras proprias, um determinado (sub)sistema (no caso, a Internet ou o Cibe-
respago), como enfatiza Teubner (2005, p. 29), ndo pode se valer da “clausura
operacional da autopoiese”, ou seja, de estar imunizada contra o direito. Este
(Direito), necessariamente causara irritagdes naquele (Internet) e o contrario

também acontece.
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A ideia de intervencionismo, proposta por Teubner (2005, p. 37-
38), seria possivel diante do surgimento da ideia de “atratores”, ele-
mento novo/agregado no estudo da teoria dos sistemas. As diferen-
tes possibilidades de solu¢io sio chamadas de “atratores”. Os sistemas
auto-organizacionais sio, por si s6 e sequencialmente, estaveis, recursi-
vos. Nesse ponto que entra o direito, pois que, segundo Teubner (2005,

o direito pode tentar, por produ¢io normativa geral ou por atos
juridicos especiais, produzir perturbacées de forma orientada e,
apesar de todo o caos individual, irritar os sistemas recursivos de
maneira que eles consigam mudar de um estado atrator a outro,

com o qual o objetivo legal seja, pelo menos, compativel.

Nesse ato intervencionista pode-se conseguir, assim, a regula¢ao juridica
contextual, necessaria e objetivadora do comportamento desejavel por parte do
sistema recursivo. A Internet nao foge a regra e, embora diferencialmente auto-
poiética e enquanto vista como sistema social sz generis, esta dentro do contexto

e do pluralismo juridico.

Também nao ¢é diferente, portanto, o raciocinio no contexto do Direito
Penal, porquanto embora tenha suas regras proprias, a Internet gera situagoes
e comportamentos de seus usuarios (sistemas psiquicos), operadores de seu
entorno (ambiente), “compativeis”, por assim dizer, com os tipos penais exis-
tentes nas mais variadas legislagoes ou, ainda, comportamentos, positivos ou
negativos, que podem gerar danos e/ou que tenham ou venham ter reflexo no
contexto do processo legislativo, gerando a necessidade de sua regula¢ao, penal
ou ndo, porém dentro de uma racionalidade legislativa, pois, conforme Lira

(2014, p. 82), “o processo de irritacio/(des)juridificacio ¢ ciclico”.’

Algumas legislagdes internacionais, alias, mesmo do ponto de vista penal,
tem reduzido o tempo de reagao em relagao as evolucdes daf advindas, irritan-
do o (sub)sistema politico para atender as expectativas normativas, gerando
direito, o que nao é necessariamente o caso do Brasil, cujos “comportamentos”

legislativos do sistema politico sao mais lentos, embora quando do fricciona-
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mento do sistema do direito ha uma rapidez para criminalizar comportamentos
(produzir mais direito), muito mais veloz do que para descriminalizar condu-
tas (LIRA, 2014, p. 81), ou seja, a desjuridificaco é mais lenta. A Italia, por
exemplo, modificou o seu codigo penal, enfocando determinados delitos para
o combate aos delitos informaticos em 1993, enquanto que a Alemanha o fez
ja em 19806, o Reino Unido em 1990 e a Holanda em 1992 (CRESPO, 2011).
Esses paises podem até ser referéncia em matéria legislativa quanto ao assun-
to, mas o que deve ser levado em conta ¢ a propria evolucao da Internet no
Brasil, a partir de 1995, momento em que se acentuou o ritmo da evolu¢ao
tecnoldgica e somatizaram-se as circunstancias necessarias e provocadoras do
contingenciamento juridico-penal. Assim, em comparagdo com as realidades
(econdmicas, de evolugao tecnoldgica etc.) enfrentadas pelos paises, poder-se-a
citar a Argentina, que em 2008 modificou seu codigo penal e introduziu os
“delitos informaticos” (CRESPO, 2011, p. 150-153), e a Colombia, que fez as
modificagoes legislativas em 2009, com “la proteccién de la informacion y de
los datos” (COLOMBIA, 2009).

De certa forma, a omissao legislativa especifica ndo afasta a (re)analise e
(re)definicao da legislacao penal e sua aplicacio, pelo Judiciario, em relacao as
condutas praticadas via Internet, preservando-se direitos e garantias fundamen-
tais. A tendéncia é que haja um reforco no direito penal'' em face da propagada
sociedade de risco (onde os riscos “extrapolam as realidades individuais e até
mesmo as fronteiras territoriais e temporais”, conforme Giddens (apud VIEI-
RA; ROBALDO, 2007, p. 2)) e a proliferagao da cultura do medo na Internet.

3 Internet e Cultura do Medo

3.1 A cultura do medo na era da Internet

O medo nao pode ser definido corretamente, se nio quando comparado
com sua auséncia (BAUMAN, 2008). Porém, ele esta associado diretamente a

presenca de alguns fatores, como a existéncia de um mal (visivel ou nao) e/ou
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um risco.

Segundo Costa (2011, p. 220), quanto maior o medo (sensacao de inse-

<

guranca) de uma sociedade, maior ¢ o “controle social formal” pelo direito,
principalmente o direito penal. Talvez derivativo do fato de que o Estado nao
conseguir satisfazer e reestabelecer por outros mecanismos a sensa¢ao de segu-
ranga e relativizar o medo, acaba-se nao s6 “privatizando” meios de seguran-
¢a (fragmentacao dos espagos urbanos, por exemplo), mas também focando
sua agao para o contingenciamento legislativo-normativo, como uma forma de

mostrar sua parte de agao.

Do ponto de vista tecnolégico, pode-se afirmar que o aspecto principal
em relagdo ao medo esta na vitimizag¢ao, ou seja, no risco, na potencialidade de
se transformar vitima quando do uso dos recursos baseados em tecnologias di-
gitais. Essa sensacdao ¢ maior ou menor quanto mais representativo o processo
de petcepcio/pensamento luhmanianos e as respectivas comunica¢oes (GUI-
BENTIE, 2012), ou seja, quando o medium (no caso a Internet) adquire forma
(pela repeticao dos processos de percep¢ao/pensamento) e sentido, vislumbra-

se uma maior ou menor sensacao de medo (de vitimizacio).

Porém, ¢ 6bvio que a maior ou menor percepcao (exterior, com delimita-
¢ao do objeto) e consequente assimilagao (pensamento, interior, com qualifica-
¢ao do objeto), dependem nao so6 da utilizagao da tecnologia como do conhe-
cimento que as pessoas vao adquirindo; pelo uso ou por repasse pelos meios
de comunicagao. Assim, o (nao) acesso as ferramentas tecnologicas, derivado
ou nao por condi¢oes sociais, pessoais, economicas, politicas etc., faz com que
se possa estabelecer uma maior ou menor sensa¢ao de medo. Ela pode ser au-
mentada, também, pelos meios de comunica¢ao em massa, principalmente TV

e jornais, pela difusdo de noticias dos riscos na area tecnolégica.

Como observa Costa (2011, p. 229), as percepgdes sobre a inseguranga
consequente, mesmo a derivada do uso da Internet, e as dimensoes do medo

nao sao lineares, ja que, conforme explicitado, “as reagdes psicologicas e com-
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portamentais sdo variaveis” e por que nao dizer instaveis, pois podem ser alte-
radas a qualquer nova noticia sobre virus, cavalos de troia, ataques cibernéticos,

guerra cibernética, violagoes da privacidade/intimidade etc.

De outra parte, poder-se-ia afirmar que a fragmentagao dos conheci-
mentos, em especial o tecnologico e sobre a Internet, faz com que no seu
paradoxo, ndo conhecimento, surjam sentimentos/sensa¢oes de inseguranca,
proliferando-se o medo. De Giorgi (2013, entrevista), revela que o risco esta
no nao saber. Tal sensagdao de insegurancga se sobressai nos chamados “delitos
de intervencao”, em que o tipo penal ndo pressupde que a vitima participe no

comportamento, bastando a ac¢ao unilateral do autor (SYDOW, 2013, p. 112).

Parametrizando o tema, tratando-se das relacdes do risco com os siste-
mas, expoe De Giorgi (1998) que mesmo um distirbio de pequena importancia
pode trazer consequéncias incontrolaveis, o que ocorre nao s6 NOs sistemas so-
ciais quanto nas organizagoes dos sistemas complexos da tecnologia moderna
(leia-se e compreenda-se, atualmente, a Internet). E o risco, entdo, uma aqui-
si¢ao evolutiva do tratamento das contingéncias que, se exclui toda seguranca,
exclui também todo destino. Diferencia-se ele (o risco, como modalidade de
vinculo com o tempo) do direito, pois este fixa “os pressupostos que permi-
tem a orientacao das proprias expectativas no futuro”; também se diferencia
da economia, pois ela que determina as modalidades de acesso aos bens (DE
GIORGI, 1998, p. 198). Assim, o risco torna evidentes os limites com que se
deparam estes sistemas quanto a constru¢ao de vinculos com o futuro, que
se efetua no medium da probabilidade/improbabilidade, tendo este “medium”

como referéncia a incerteza, o nao saber e a fatalidade.

De Giorgi (1998, p. 198) também pontua que o risco é modalidade de
distribuicao de “bads” e ndo de “goods”, pois se baseia “na suportabilidade, na
aceitagdo e nao na certeza das proprias expectativas”. Em razao disso, os riscos
nao podem ser transformados em direito, embora possam ser monetarizados.
Do contrario, a inser¢ao do risco no Direito causa sua sobrecarga, com inser-

¢ao de regras normativas que, na verdade sao apenas estratégias de retardamen-
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to do risco e nao de estratégias que evitam o risco. De outra parte, ¢ necessaria
uma continua repolitizagao dos riscos, embora seja, para a politica, arriscada
tanto a situagao que se decide quanto a que nao se decide sobre os riscos, pois
neste caso pode-se, inclusive, sobrestar a auto-evolugao dos conhecimentos na
Internet, como a opgao de criminalizar a conduta de criagdao de software capaz

de ser utilizado para invadir dispositivo informatico (Art. 154-A, Cédigo Penal).

De outra parte, também na Internet podem/estao sendo gerados os cha-
mados “grupos de risco”, nao so6 criados pela midia — meios de comunicagao
em massa (COSTA, 2011, p. 236), mas pela propria Internet. Tal qual os es-
pacos urbanos, a Internet também ¢ segregativa, nio apenas socialmente mas
culturalmente, onde os codigos binarios belo/feio, legal/chato (cool/ not cool),
certo/errado, acesso/ndo acesso, funcional/nio funcional, por exemplo, sao
constantes de auto-seletividade dos seus usuarios (sistemas psiquicos), cada
qual com seus critérios de valoracio e concepgao de verdade. Isso, por outro
lado, pode ser uma falha (dos usuarios da Internet) na percepcao e gerar um
sentido diverso do real, do correto, ja que a sensagao (concepcao) de (suposto)
anonimato ¢é uma das principais caracteristicas do uso da web, podendo ter con-
sequéncias danosas e nao necessariamente gerar a sensa¢ao de medo, que faz

com que se reconhega o risco. E, mais uma vez, o nio-saber!

Ha que se ter em mente que, usando nao sé6 os raciocinios de De Giorgi
(1998) e Bauman (2006), mas também de Costa (2011), que o simbolismo de
eventual legislacao penal aplicavel a Internet nao pode surtir o efeito neces-
sario: gerar seguranga ou, a0 menos, proporcionar sensa¢ao de seguranga. O
contingenciamento juridico, que devera se valer/ser avaliado nao sé do ponto
de vista social, principalmente tecnolégico-juridico, nao evitara o risco; sera,
no entanto, a resposta do (sub)sistema politico a indeterminagao ou indeter-
minagdes no campo da tecnologia (digital), alterando direito. Sao, portanto, as
irritacbes de um (sub)sistema no outro, produzindo as altera¢oes necessarias

baseadas nas suas co-evolugoes (principalmente, Internet, Direito e Politica).

Por outro lado, preocupa-nos também essa forma de reacao do sistema
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politico em relacdo as evolugdes de ritmo frenético dos outros subsistemas so-
ciais, que pode causar o aumento de edi¢ao de normas penais em branco, com

tipos penais abertos.

3.2 Os efeitos da cultura do medo na Internet frente a produgéo legislativa
penal brasileira

Muitas inovagdes, principalmente da area da informatica e comunicagdes,
ja sao abrangidas e compreendidas em nosso ordenamento juridico (zg., as
diretrizes quanto a atua¢ao no comércio eletronico, com o Céddigo de Defesa
do Consumidor, Lei 8.078/90, e seu regulamente, o Decreto 7.962/13). Tam-
bém, varios tipos penais ja expressamente preveem: a violacao/adulteracio de
bancos de dados da administracido publica (arts. 313-A e 313-B, do Cdédigo
Penal); a interceptacio ilegal de dados telematicos/informaticos (art. 10 da Lei
9.296/96); a fraude ou violacio de sistemas de votacdo (art. 72 da Lei 9.504/97
— Lei Eleitoral — e art. 2606, §1°, do Cédigo Penal, respectivamente) e protegem,
penalmente, a liberdade sexual, de criangas e adolescentes (arts. 241-A e seguin-
tes da Lei 9.069/95 — Estatuto da Crianca e do Adolescente). Porém, a maioria
dos tipos penais brasileiros nao é produto da contemporaneidade e, por isso,
nao contemplam bens juridicos tais quais a protecao de informacdes e de da-
dos, assim como sdo preceitos descritivos compostos por elementos objetivos
que nao descrevem as condutas humanas associadas as praticas realizadas na

internet, ou mediante recursos tecnologicos.

Certo ¢ que algumas areas do direito, como as do consumidor e tribu-
taria, 2., estdo sujeitas a uma adaptacio/evolucio mais rapida em relacio 2a
evolugdo das tecnologias digitais. Por outro lado, a evolugao tecnoldgica (digi-
tal) e sua consequente utilizagao na pratica de delitos, tem trazido ao intérpre-
te das normas sancionadoras e restritivas da liberdade a ansiedade por tentar
compreender o “o qué”, o “como” e “o porque” de determinados elementos

(tecno-digitais) inovadores.

Essa busca pode fugir a hermenéutica penal tradicional, porquanto tipos
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penais criados antes da evolugao tecnolégica atual podem restar nio compreen-
didos ou até inaplicados, face a ndo compreensao do “aspecto tecnoldgico”
usado/visado na pratica delitiva. Isso se justifica porque, justamente, sio con-
ceitos atinentes nao ao ramo/sistema do Direito e sim a Tecnologia ou, mais espe-

cificamente, a Internet (ciberespago).

O legislador brasileiro, em muitos casos, tem se valido de seu “poder de
legislar” e incutido no corpo da lei ou seus anexos um “glossario” de termos e
conceitos, que seriam interpretativos do contexto da norma. Em outros casos,
sem valer-se dessa atitude, para alguns violadora do principio da legalidade, traz
conceitos dubios ou distantes da unanimidade, principalmente os que dizem
com questoes técnicas, como, 2g., a chamada “Lei Carolina Dieckmann”, Lei
12.737/12, que possui inimeros elementos normativos dos tipos penais que
nao contém um conceito uniforme no contexto técnico, além de possuir defei-

tos na redaciao da norma.

Em ambos os casos, cabera ao intérprete, seja doutrinador, seja julga-
dor — ou, porque nio o aplicador da norma —, de acordo com a hermenéutica
penal e contexto social e tecnolégico atual, o enfrentamento da missao de,
partindo do fato penalmente relevante e da forma/meio como foi praticado,
compreender os aspectos tecnolégicos digitais e procurar alinhar perfeitamente
a lei a guaestio facti, Caso isso nao seja possivel, nio podera valer-se da analogia.
Ao par desses fatores, tera também que considerar as principais caracteristicas
da criminalidade informatica, ponderadas por Sydow (2013): a interatividade,
a mobilidade (portabilidade), a conversabilidade, a conectividade, a mundiali-
zagao, a fracionalidade, a divisibilidade, a intangibilidade, a disponibilidade, a
pluralidade, a ubiquidade (simultaneidade), a anonimidade, e, a velocidade (das

conexoes) '

4 Analise sobre a Lei 12.737/12 (“Lei Carolina Dieckmann”)

Além do direito a liberdade e a anterioridade da Lei, inimeros aspectos

estao envolvidos quando se trata de interpretagao no Direito Penal. A vontade
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do legislador, a época da “construcao” legislativa, a interpretagao dada pelos
doutrinadores e/ou pelos magistrados nos casos concretos, sio parametros
claros dos paradigmas da hermenéutica penal. A prépria evolugao do contexto
social tem arraigado debates e constru¢oes hermenéuticas importantes a evo-
lugao do Direito, em especial o Penal. Notadamente, os métodos classicos ja
nao sao habeis a auxiliar o intérprete, que deve se abrir a outros contextos do

mundo globalizado e fecnoligico digital.

Nem sempre a intengdo inicial do legislador, que estaria em Ost (1999)
na “memoria” do direito, seja a principal saida para a interpreta¢ao do tipo
penal ou tipos penais que ele redigiu, principalmente em face das inovagoes no

campo social e tecnologico.

O momento e fatores que sao relativas a criagao do projeto de lei, sua
motivag¢ao, seus encaminhamentos, os debates que o envolveram até sua apro-
vacdo, sao validos, principalmente, para a compreensao histoérica dela, mas ja
nao podem auxiliar e nem ter valor decisivo na interpretagao dos textos legais
penais. B a ela que Marques (1997, p. 208) se refere como “interpretagio guase

anténtica”.

Mais eficaz, no entanto, é a interpretacao auféntica, que também parte do
proprio legislador, quando ele o faz no proprio corpo da lei, tendo-se a inter-
pretagao contextual. Porém, pelo contexto da evolugdo atual, essa interpreta-
¢ao, quando existente, pode gerar a nao aplicacao da lei penal ao caso concreto
e, quando inexistente, pode gerar compreensoes diversas quanto a finalidade do

vocabulo ou vocabulos empregados pelo legislador.

Para exemplificar, o art. 154-A, adicionado ao Cédigo Penal pela Lei
12.737/12, trouxe inimeros conceitos novos, nio “explicados” pelo legislador.
Diz o texto legal:

Invadir dispositivo informitico alheio, conectado ou nio a rede de
computadores, mediante violagao indevida de wecanismo de seguran-

¢a e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informa-

¢Oes sem autoriza¢do expressa ou tacita do titular do dispositivo
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ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita (destaques

N0ss0s).

Destacou-se, na citagdo do texto legal, dois conceitos: dispositivo informi-
tico e mecanismo de seguranca. Nenhum deles o legislador definiu e deixou aos
intérpretes, leia-se aplicadores da Lei penal, a func¢ao de o faze-lo. Pensar em
dispositivo informitico nos leva a imaginar um computador, um pen drive, um smar-
tphone etc. Mas estaria o legislador também tentando proteger dispositivos e/
ou aplicativos que rodam na computacdo em nuvem na Internet? O Facebook,
enquanto aplica¢ao na rede mundial de computadores, estaria abrangido? Nao
ficou claro nem evidente! Quanto ao mecanismo de seguranca, seria ele restrito
a apenas algumas formas de protecdo, ou deveria englobar todo mecanismo
computacional, desde uma senha ou um antivirus até a tecnologia mais moder-

na de deteccao de intrusdes e invasoes?

Outras observagoes também poderiam ser feitas em relagao as manifes-
tagOes sociais através da Internet, pelos grupos de ativistas, atua¢ao denomi-
nada de hacktivismo, pois que se essas agoes atingem sites e servidores de dados
publicos, através, por exemplo, de ataques de negagao do servigo (quando o site
e/ou setvico fica fora do ar) dependendo do contexto e do “servico” publico
oferecido, se apenas de informagoes, conforme redacao do §1° do art. 266 do
CP", ou de cariter essencial para a sociedade, conforme o art. 265 do CP", po-
demos ter interpretacdes diferentes quanto ao tipo penal adequado. Porquanto,
a analise deve ser pormenorizada e avaliada do ponto de vista técnico para a
adequada adaptacao ao tipo penal previsto. De outra parte, essa mesma agao
(ataque de negagao de servigo), quando dirigida a particulares, principalmente
empresas, tera outra adequagao penal, em face dos tipos penais existentes no
Brasil e sua (in)evolugao legislativa na area ou, até mesmo, a nenhum tipo pe-
nal correspondera, principalmente se nao for tangivel o dano imposto com a

conduta danosa.

105



5 Consideragdes finais

Compreender o ciberespagco como um sistema autonomo, de vida pro-
pria, no qual os usuarios formam apenas seu entorno e ja nao estabelecem os
limites e o horizonte de comunicac¢do, pode parecer — e para alguns parecera
— algo anacronico, pois se desfocaria a atengao dos sistemas psiquicos como
aspecto central. Por outro lado, ajuda a compreender como os demais sistemas
interagem e se interpenetram, usando a (ciber)comunicagao, irritando e sendo
irritados, reproduzindo-se e co-evoluindo. Nao se concebe mais a existéncia
dos sistemas sociais (direito, economia, politico) sem a cibercomunicagao e,
port isso, devem os mesmos adaptarem-se ¢ absorverem as irritagoes de um no

outro®.

O aspecto central da Internet como (sub)sistema esta justamente em ar-
mazenamento de dados (uma foto, um documento, um video, uma aplicagao
etc.), em bits e bytes, cuja interagao se da pelos aplicativos (visualizador de fotos,
editor de texto, reprodutor de videos, redes sociais, respectivamente, de acordo
com os exemplos anteriores), pois estes serdo os media, Os instrumentos, as
ferramentas utilizadas pelos usuarios para operarem em seu entorno e reali-
zarem a comunica¢ao, com trocas de dados e informagdes. Nesse processo,
pelo uso das aplicagoes, em especial as em rede e as especifica dos meios de
comunica¢ao em massa (jornais, TVs, midia online etc.), é que surge e se agrega
a cultura do medo, a sensagao de inseguranga e de incertezas, que faz com que
os usuarios tendam a exigir maior aten¢ao de outros sistemas, como o politico
(na elaboracao de novas leis, contingenciando os riscos) e o do direito (“repa-

rando” os riscos criados pelos usuarios e pelo proprio subsistema da Internet).

Portanto, quanto ao recorte especifico desta analise — cibercriminalidade,
quanto a produgao e interpretacao do direito penal —, a (re)interpretacao ¢ a
(re)analise e, por que nao, a (re)criacao de tipos penais ja com base na “esséncia
tecnoldgica” é importante em varios aspectos, dentre os quais: clareza da nor-
ma; atualidade da norma penal em face do tempo e da evolugao; anterioridade

da lei penal; preservacao de direitos e garantias fundamentais, ou seja, respeito
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aos principios constitucionais; e, finalmente, contribuiria para uma cultura de

seguranca (nao-medo).

O melhor exemplo dessa guaestio é a modificacao/incursao de dispositi-
vos no HEstatuto da Crianca e do Adolescente em 2008'. Havia a duvida, nos
tribunais, quanto a aplicabilidade da antiga redagao para as comunicagdes feitas
via internet e, sabiamente, os tribunais acabaram por adotar o entendimento de
que, sim, o réu cometia o crime quando fazia a divulga¢io e/ou transmissao de
fotos e videos de cenas de sexo com criancas e adolescentes. A nova redacao
veio esclarecedora e com interpretagdo auténtica, ja assinalando o que entente
por “cena de sexo explicito ou pornografico’™

Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expres-
sao “cena de sexo explicito ou pornografico” compreende qual-
quer situa¢do que envolva crianga ou adolescente em atividades
sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibicdo dos 6rgios ge-

nitais de uma crianca ou adolescente para fins primordialmente
sexuais (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008).

No entanto, outros dispositivos penais ainda ndo foram atualizados e
podem gerar uma analise interpretativa complexa e divergente, frente as ques-
toes técnicas da area tecnoldgico-cibernética. Traz-se, e.g., o art. 202 do Codigo
Penal, sob o Titulo IV (DOS CRIMES CONTRA A ORGANIZACAO DO
TRABALHO):

Invasao de estabelecimento industrial, comercial ou agricola. Sa-

botagem.

Art. 202 - Invadir ou ocupar estabelecimento industrial, comer-
cial ou agricola, com o intuito de impedir ou embaracar o curso
normal do trabalho, ou com o mesmo fim danificar o estabeleci-

mento ou as coisas nele existentes ou delas dispor:

Pena - reclusao, de um a trés anos, e multa.

A compreensido logica, atual, para a maioria dos brasileiros que usam
a Internet é que o conceito de “estabelecimento comercial” é perfeitamente
crivel e usual no contexto digital, ou seja, a existéncia de comércio eletronico

ou e-commerce € sua utilizagao pelos usuarios da Internet. As dificuldades ficam a
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cargo dos conceitos de “invadir” ou “ocupar” o “estabelecimento comercial”,
“digital” ou “eletronico”. Assim, na forma de conduta humana, alguém com
conhecimento técnico necessario, pode gerar um ataque DoS' ou DDoS'™,
contra o site de comércio eletronico, gerando sua indisponibilidade para acesso
a terceiros e impedindo que os responsaveis pelo site e seus empregados pos-
sam receber encomendas, empacotar produtos e envia-los aos compradores’.
O contexto do ataque deve ser compreendido para a correta interpretacio e
aplicacao do tipo penal em questao, ja que ele nao gera uma “invasao” (nao ha
violéncia), mas uma “ocupac¢ao’” de todo o servi¢o do site de comércio eletro-
nico, que fica impedido de realizar o comércio (eletronico), ou seja, fica indis-
ponivel em virtude da ocupagao de todos os espagos (caminhos) para chegar

até o sitio eletronico da empresa.

O escopo desta norma ¢ a protegao as organizagdes do trabalho e dos
trabalhadores, que também ficam afetados com a “a¢ao” de atacar o site, re-
tirando-lhe do acesso publico e impedindo vendas. A aplicagao, portanto, do
tipo penal, passa desde a analise da finalidade da norma até o meio utilizado
e, portanto, ndo pode ser descartada a mera inten¢ao de causar dano (art. 163
do CP) e nao de impedir o trabalho (art. 202 do CP). Portanto, ndo significa
que em interpretacao judicial, em julgados isolados, nao se possa dar exegese

diferente.

De outra forma, tanto Marques (1997) quanto Palazzo (1989) afirmam a
indubitavel relagao entre o elemento politico-social e a constru¢ao hermenéu-
tica das normas penais. Palazzo (1989, p. 16) enfatiza a estreitissima relagao e
influéncia dos “valores constitucionais” no sistema penal, o qual ocorre sobre
o campo das relagdes entre politica e direito penal. Porém, também refere que

é uma zona conflituosa.

Nesse campo ha o grande e mais evidente conflito: de um lado, o indivi-
duo que pratica uma agao delituosa estd a afrontar o bem ou os bens tutelados
pelo Estado; do outro lado, a sangao criminal imposta pelo Estado caracteriza

a intervencao maxima na esfera individual, a da liberdade. Essa relacdo, neces-
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saria e conflituosa, tem, sobretudo a preservacao da pessoa humana, dentre ou-
tros aspectos, regras e principios atinentes e previstos constitucionalmente. De
outro ponto de vista, a criacdo de novos tipos penais deve ponderar eventual
violagao de direitos e garantias fundamentais, como a do acesso a Internet, a
liberdade de manifestacio e, no caso da rede mundial de computadores, a cria-
cdo/producio de aplicagdes/sistemas capazes de auxiliar no desenvolvimento

constante da humanidade.

Esses limites constitucionais, garantidores — por assim dizer —, principal-
mente estabelecidos nas Constituicdes modernas, sio o contraponto ao perigo
da instrumentalizagdo politica do Direito Penal, a2 pena a qualquer custo. A
hermenéutica constitucional frente a legislacao penal deve ser instrumento, es-
pecialmente, a liberdade individual contra as diversas agressoes, seja do Estado,
seja de particulares (PALAZZO, 1989). A regra, portanto, deve ser a preserva-

¢ao de direitos e garantias fundamentais.

<

Palazzo (1989, p. 18), citando Woesner, refere que “a legislacio penal
deve — por natureza — ser /i de atnacao da Constituicao, concretizando, necessa-
riamente, uma relagao entre individuo e autoridade, cujas linhas de fundo sao

tracadas na Constituicao”.

Assim, tanto a analise dos tipos penais ja existentes quanto a remodela-
¢a0 ou criagao de novos devera adequar-se e, na selecao das condutas danosas
e que merecerao a atencao do legislador para transformarem-se em delitos,
respeitar fundamentalmente os direitos e garantias dos usuarios da Internet,
atentando-se também para com a natureza, peculiaridades e caracteristicas pro-
prias da sociedade digital, sempre em evolug¢ao e transformacao, onde, segundo
Castells (2003, p. 29), o “processo de aprendizagem pelo uso, e de produgao
pelo uso”, é extraordinariamente abreviado”. Hd, portanto, a necessidade de nm
“constante reexame e transformagao das normas penais para adequd-las ao contexto social
presente e futuro” (LIRA, 2014, p. 83), sem que, porém, possa esse processo
ser utilizado como espetacularizagio do sistema politico para responder a um

anseio do sistema social, que espera resolver os problemas da sensagao de inse-

109



guranca e do medo em tempos de evolucao da tecnologia digital.
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Notas

! Esses dados e outros, coletados pelo Comité Gestor na Internet no Brasil, estdo disponi-
veis em http://cetic.br/publicacoes/2013/tic-domicilios-2013.pdf. Ultimo acesso em: 15 jul.
2014.

2 Borges (2000, p. 29) sintetizou as caracteristicas da Sociedade da Informagio, como
consequéncia da sociedade pds-industrial, assim resumidos: a informagdo ¢ um produto
e o saber um fator econémico; a distancia e o tempo entre a informagao e o destinatario
ndo tem mais sentido, ou seja, ha perda de nogdo de tempo e espago; ha “valor agregado”
a informag@o, revolucionado pelas tecnologias da informagdo e comunicagdo que, além
de revolucionar o mercado, criando novos servi¢os, empresas, empregos, transformaram
o mundo em uma “aldeia global” (McLuhan); o “ciclo informativo” se transformou, pois
além do usuario também se tornar produtor, hé para isso um baixo custo, mesmo quando se
trata de armazenamento de grande volume de dados; o processamento, recuperagio e acesso
as informagoes se tornou mais célere, seguro e eficaz, possibilitando o monitoramento ¢
avalia¢do dos dados/informagdes.

> Luhmann faz referéncia a “autorreprodu¢io”. Pode-se dizer, no entanto, que a Internet
possui as duas caracteristicas: autodesenvolvimento e autorreprodug@o. As ideias que se
concebem a partir do uso e interagdes acabam por propiciar o desenvolvimento e aprimo-
ramento da rede; o autorreproduzir-se, no caso da rede, ocorre sempre no sentido de que
um (micro)sistema, como o microblog Twitter, acaba por, para continuar a evoluir, neces-
sitar outras aplica¢des e complementos, que faz com que nio s6 ele, como a propria rede
Internet, possa se aprimorar e reproduzir, através de outras aplicagdes que interagem com
ele (Twitter). Poderia exemplificar, como as aplica¢des de fotos e videos para o Twitter,
além dos servigos de encurtamento de URLs (links), facilitando os tweets, limitados a 140
caracteres.

* No Brasil, 0 Comité Gestor da Internet prima pela liberdade de evolucio da Internet.

> A identificacdo como sistema autdnomo sui generis ¢ dada por Stockinger para explicar
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a diferenca para com os demais (sub)sistemas. Pode parecer contraditdria com a teoria
luhmaniana, pois que um sistema sempre ¢ diferenciado dos demais. Nao existem, no en-
tanto, estudos posteriores que trabalhem esta questdo da Internet como sistema e, por isso,
preferimos, neste estudo, repeti-la.

% Advanced Research Projects Agency Network.

7 A Milnet é uma rede exclusiva para troca de dados militares.

8 National Science Foundation.

? Sobre as fases da racionalidade legislativa, ver Lira (2014, p. 109-143).

10 Vg quanto ao adultério, que desde 1977 a regulagdo passou a ser civel, mas s6 em 2005
houve a descriminalizagdo, juntamente com o delito de rapto consensual.

' Esse reforco, necessariamente, deve ser compreendido como a criagio de novos tipos
penais e/ou agravamento das penas nos tipos penais ja existentes.

12 Sobre o assunto, ver Sydow (2013, p. 88-110).

13 Redagdo do § 1° do art. 266 do CP: “quem interrompe servico telematico ou de informa-
¢ao de utilidade publica, ou impede ou dificulta-lhe o restabelecimento”.

!4 Dispde o art. 265 do CP: “Atentar contra a seguranca ou o funcionamento de servigo de
agua, luz, for¢a ou calor, ou qualquer outro de utilidade ptblica”.

15" A Internet brasileira, apos longo debate iniciado pelo Ministério da Justica, teve seu
“Marco Civil” aprovado pelo legislativo brasileiro e sancionado pelo executivo. A Lei
12.965/14 é um demonstrativo da interagao/irritacdo entre os sistemas sociais.

16 A Lein® 11.829, de 2008, modificou a redagio a Lei 8.609/90 e acrescentou novos tipos
penais (arts. 241-A a 241-E).

7 Denial of Service — Ataque de Negacdo de Servigo.
¥ Distributed Denial of Service — Ataque de Negagao de Servigo Distribuido.

19 Segundo Jorge e Wendt (2013, p. 240-1), “o ataque DDoS ou de negagdo de servigo é
uma modalidade de ciberataque que se caracteriza pelo envio simultaneo de requisi¢des de
servigos para um determinado recurso de um servidor, por exemplo, um site. Em razdo de
nao suportar essa quantidade de requisi¢des, o recurso torna-se indisponivel”.
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