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RESUMO

O presente trabalho investiga, através de uma andlise juridico-tedrica, o
processo denominado como Inflacdo Legislativa, suas consequéncias danosas para a
vida dos cidadaos e dos operadores do direito em geral, apresentando como uma
possivel solugdo, a maior utilizacdo dos principios constitucionais,medida esta que nao
contribui para resolver o problema por completo, mas quepode contribuir para amenizar
os seus efeitos prejudiciais, posto que, como sera demonstrado mais frente, a utilizacao
de principios pode tornar desnecessaria a criagcao de lei em sentido formal.

Palavras-chaves:constituicdo, estado,estado de direito,inflacdo legislativa, leis,

principios, seguranga juridica.

ABSTRACT

The present paper research, through of one analysis theoretical — juridical,
the process called as Legislative inflation, theirdamaging consequences for the life of
citizens and operators of right in general, presenting like one possible solution, the
biggest use of constitutionals principles, measure this witch can be able to contribute for
reduce their prejudicial effects, how will be demonstrating forward, the use of principles

can turn unnecessary the creation of laws on formal sense.

Key words: constitucion, state, rule of law, legislative inflation, laws, principles, juridical

security
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INTRODUCAO

O presente estudodestina-se a tratar de um tema que apesar de ter
sua existéncia constatada por varios autores pertencentes aos mais diversos
ramos da ciéncia juridica, ainda nao foianalisado detidamente pela doutrina
patria, que é o tema referente ao fenbmeno da inflacdo legislativa, ou do
excesso de leis, fenbmeno este que, segundo a Otica que permeia este
trabalho, acaba por contribuir para a promogao de certa inseguranca juridica no
seio da sociedade.

O trabalho, todavia, ndo se restringira as tarefas de descricao
ouconstatacdo da existéncia da inflagdo legislativa, procurando ir além,
apresentando uma possivel solucdo ou amenizagao do problema, através da
utilizacdo da categoria de normas juridicas denominada comumente por

principios, presentes em nossa Carta Constitucional.

Por fim, com o fito de demonstrar com maior clareza o objeto do
presente estudo e as solucdes aqui propostas,serdao apresentados e analisados
alguns casos praticos em que a criacao legislativa se afiguraria desnecessaria,

ou ainda, que viria a trazer ganhos duvidosos a sociedade.

Todo o exposto acima sob a 6tica do trecho de J J. Gomes
Canotilhoque diz que “A Constituicdo pode e deve fixar ndo apenas uma
estadulidade juridicamente conformada, mas também estabelecer principios
relevantes para uma sociedade aberta bem ordenada.” (Canotilho, 2003,
p.1436), com énfase nas palavras Direito, Principios, Seguranca Juridica, Leis
e Constituicdo, sem pretender por motivos O&bvios, esgotar o tema ou
apresentar solugao definitiva ao problema, que poderia ser assim formulado: os
principios juridicos, se devidamente compreendidos podem amenizar o

fendmeno da inflagao legislativa?



CAPITULO |
DIREITO, LEGISLACAO E SEGURANCA JURIDICA.

1.1 — CONSIDERAGCOES INICIAIS

Indubitavelmente é da esséncia do ser humano associar-se e viver
em comunidade.No bojo da interacdo dos seres humanos em sociedade
surgem relacdes de“cooperacao, competicao e conflito” (Nader, 2007, pag. 25)
que encontram no Direito a necessaria protecdo, em outros termos, a

preservacao da garantia dos homens de poderem atuar vivendo em conjunto.

Multiplas sdo as concepcdes existentes sobre o Direito, diversos
sdo os conceitos e patente é a dificuldade em sua precisa conceituagao.
Entretanto,pode-se dizer, sem entrar no mérito das outras funcbes por ele
realizadas, que o Direito de certo modo se afigura como uma criacdo do ser
humano voltada para a garantia da ordem, para viabilizacdo da vida em
sociedade.

Deste modo, se afigura bastante evidente a conexao entre os termos
Direito e Seguranca, existindo até quem acredite que sejam termos
indissociaveis entre si, até quando se fala na palavra Justica, que poderia ser
concretizada através da seguranga juridica. Arthur Kaufmann, em texto que
sera abordado mais a frente,chega a falarda seguranca juridica como uma das
expressodes do ideal justica, de modo que a justica seria ou estaria relacionada
a ideia de paz juridica.

Nao ha como afirmar que o fenbmeno objeto deste estudo, o da
Inflacdo Legislativa, vai de encontro ao conteudo material (do Principio) da
Seguranca Juridica sem antes conceituar seguranca juridica, o que sera feito a

seqguir.
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1.2 - SEGURANGCA JURIDICA

A respeito do tema, Arthur Kaufmann discorre com brilhantismo.
Para ojusfilésofo alemao, seguranca juridica possui dois significados: 1)
“Seguranca através do Direito” e(2) “Seguranca do préprio Direito”.

Em sintese, a seguranca ira expressar-se pela garantia do Direito
em conformar a sociedade em si, zelando pela ordem, ou seja, pela sua
atuagao no ambiente que lhe é externo, no ambiente em que produz efeitos. Na
outra vertente, a seguranca devera ser promovida no interior do préprio Direito,
entendendo-se que o Direito posto ou o aparato Estatal ndo estdo imunes as

vicissitudes, ao erro e a promocao de injusticas em geral.

Para o autor alemao, o primeiro significado estaria relacionado a
seguranca frente a atos que tendem a inviabilizar a vida em sociedade comoo
roubo, o homicidio e o inadimplemento contratual, para citar exemplos que o
préprio autor fornece.A esta primeira concepc¢ao, se afigura possivel associar a
ideia de seguranca juridica como plano institucional desenvolvida pelo Prof.
Luis Roberto Barroso (Barroso, 2009, p.323), segundo a qual sob a ética
institucional a seguranca estaria atrelada a existéncia de aparato estatal
(instituicoes, 6rgaos de controle, entidades de repressaoetc) apto a garantir e
fazer cumprir o disposto em lei pelos cidadaos.

Com relacao ao segundo significado mencionado porKaufmann, de
maior relevancia para o presente estudo, seguranca juridica seria a seguranca
“do préprio direito”, através, sobretudo, da garantia de sua “cognoscibilidade,
aplicabilidade e efetividade”.Nessa toada, segundo o supramencionado autor,

para o direito ser seguro se faz necessario haver:

1) Positividade, que se traduz na ideia de que nao basta ao direito
“ser posto”, como diz o jusfilésofo, ele ha de ser na maxima
medida do possivel, calcado em pressupostos legislativos claros,
exatos, que consigam eliminar a arbitrariedade. Traduzindo em

exemplo temos que clausulas gerais, termos que dao margem a
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interpretagcées variadas, normas imprecisas acabam por criar

uma inseguranca a respeito do que seria ou é o direito.

2) Exequibilidade Pratica, que consiste na afirmagdo de que o
conhecimento dos fatos relevantes para o Direito deve ser na
medida do possivel, livre de erro. Este critério apresenta um
aspecto curioso, pois ha medida em que é capaz de promover a
seguranca, também o é de promover injusticas tendo em vista
que se baseia no reforco do aspecto formal das hipbteses
normativas, que como dito acima, pode vir a, tendo em conta as
particularidades dos casos concretos, se chocar com o conteudo

material do termo justica.

3) Estabilidade do Direito, pois este ndo “deve poder ser alterado
com ligeireza”. Ora, 0 que muda ao “sabor dos ventos” com toda
certeza é incapaz de trazer seguranca. Por certo que o Direito
nao ha de ser imutavel, antes pelo contrario, ele ha sempre de se
adaptar para nao perder seu poder de conformacdo social,
entretanto constantes alteracdes legislativas traduzem-se em
falta de uniformidade na aplicacdo do direito, em frustacdo de
expetativas juridicas legitimas dos cidadaos, e em total promoc¢ao
de injusticas.

A esta segunda concepc¢ao, pode ser associadaa ideia de seguranca
juridica como plano objetivo, desenvolvida porBarroso, segundo a qual, sob a
Otica objetiva, a seguranca estaria atrelada a estabilidade do Direito (
permanéncia e continuidade das normas juridicas ), a anterioridade das normas
com relacao as situagdes que disciplinam, e a irretroatividade das leis em geral,
caracteristica esta bastante vinculada a prépria ideia de anterioridade.

Também contida na ideia de “seguranca do préprio direito”, estaa
concepcgao do plano subjetivo da seguranca juridica, também desenvolvida por

Barroso, que seria referente a protecdo da confianca do administrado pela
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Administracdo Publica, a quem incumbiria agir com coeréncia, lealdade e
respeito as legitimas expectativas dos cidadaos.

Como sintese do esforco até aqui empreendido para tentar
conceituar seguranga juridica, tem-se que esta significa primeiramente
seguranca através do direito, que se da pela prépria existéncia de aparato
estatal voltado para garantia de seguranca contra atos que inviabilizem a
convivéncia social pela criacdo de conflitos ou tensdes, ideia associada a
concepcgao de seguranga segundo a o6tica institucional descrita por Barroso.

E, em um segundo significado, até de maior relevancia para o
presente trabalho, seguranca juridica significa seguranca do préprio direito
enquanto garantia de cognoscibilidade, aplicabilidade e efetividade do mesmo,
somente implementada através da presenca das caracteristicas de
positividade, exequibilidade pratica e estabilidade. A este significado associa-se
as concepcoes de seguranca juridica sob a 6tica objetiva, subdividida em
estabilidade, irretroatividade e anterioridade, e sob adtica subjetiva, que
consiste naprotecdo a confianca do administrado, todas as duas concepcgdes
descritas pelo Prof. Barroso.

Com a finalidade de enriquecer o presente trabalho, em brevissima
sintese, cabe também uma referéncia aos ensinamentos de Antonio-Enrique
Pérez Luno sobre o tema.Paraeste autor, a seguranca juridica se concretiza
através do cumprimento de dois tipos de exigéncias, uma de cunho objetiva e
outra de cunho subjetiva.

As exigéncias objetivas se traduzem na “correccionestructural” a
qual ele define como a adequada formulagcdo das normas do ordenamento
juridico, que é tarefa por exceléncia do Poder Legislativo, a quem como

consequéncia caberia cumprir tal exigéncia.

Exemplificando, seriam exigéncias objetivas a serem observadas
pelo Legislativo: 1) Lex Promulgata, exigéncia de promulgacao, porque
somente através dela as leis chegam ao conhecimento dos cidadaos; 2) Lex
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Manifesta , as normas devem ser na maxima medida, compreensiveis e
despojadas de termos que possam lhe prejudicar o sentido (ambiguos,
genéricos etc); 3) Lex Plena , nenhuma situagdo de ofensa ao ordenamento
carecera de resposta normativa, resposta esta, para condutas previamente
tipificadas; 4) Lex Stricta, por exceléncia, a producao leis incumbe ao Poder
Legislativo, 6rgdo que deve respeitar inclusive a hierarquia legislativa no
momento de criagdo de normas ; 5) Lex Previa, as leis afetam a realidade de
vida em sociedade e promovem a seguranca quando os cidadédos sao capazes
de calcular seus custos de seus efeitos juridicos; 6) Lex Perpetua , em tese as
leis tendem a terem vigéncia por prazo indeterminado, pois assim sao capazes

de trazer maior seguranca para a sociedade.

A segunda exigéncia objetiva seria a de “correcciéon funcional”,
decorréncia Obvia da primeira “correccién”, posto que caso as normas
sejamadequadamente elaboradas, nasce naturalmente um imperativo de

cumprimento do Direito pelos cidadaos e pelos érgao estatais.

A exigéncia subjetiva seria a de “certeza delDerecho” , que parece
muito proxima da ideia de Kaufmann de “seguranca do proprio Direito”.Diz o
autor espanhol que a certeza do Direito estaria amplamente ligada a
possibilidade de conhecimento do Direito pelos seus destinatarios, ou seja,
pelos cidaddos, de modo que o autor da destaque a efetiva publicidade dos
meios de comunicagdo, capazes, segundo sua 6tica, de promover no seio da

sociedade as disposi¢des normativas existentes.

1.3 - LEI E ESTADO DE DIREITO

Dando prosseguimento a analise, apés tentar atrelar o termo Direito
a questdo da Seguranca Juridica, com a definicdo e delimitacdo da ultima,
cabe agora expor e adentrar com maior propriedade na questdo que norteia
nosso estudo, da Inflagcdo Legislativa.

Antes, no entanto, um breve paréntesesdeve ser aberto para situaro

termo Lei em uma posicao central do estudo. A proposta do trabalho, como dito
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na Introducao, consiste em analisar a tematica da existéncia de legislagdo em

demasia.

A afirmacéo de que existe um excesso na elaboracao de leis, capaz
de gerar inseguranca juridica e como consequéncia, graves danos sociais,
coloca em “crise” um dos pilares do Estado de Direito, qual seja a prépria
crenca na Lei, crenca esta destacada pelo jusfilésofo italiano Gianluigi
Palombella ao discorrer a respeito do processo de fundacdo do Estado de

Direito moderno:

“Na realidade, o processo de fundacao do Estado de
Direito tem essa natureza de despersonalizacdo do poder,
em virtude da qual a imputagdo da soberania em sentido
juridico, tende a afastar-se da soberania em sentido
politico: nisso se traduz na aspiracdo a ser governado

pelas leis e ndo pelos homens” (Palombella, 2005, p.142).

O Direito e o Estado em si “manifestam-se” por leis, em sentido lato,
através da promulgacdo de Constituicdo (Federal e Estadual), edigcdo de
emendas constitucionais, leis delegadas, leis ordinarias, leis complementares,
medidas provisorias, decretosetc, fato que por si s6 concede certo destaque ao
termo na vida do estado moderno, mas que ainda nao explicita toda a
dimensao do papel exercido.

A passagem transcrita da obra de Palombella da conta de que os
homens acreditam com maior fervor na justica de um governo “por leis” do que
na justica de um governo “por homens”, tendo em vista que o primeiro governo,
acredita-se, sera pautado no cumprimento € na observancia de disposicoes
racionais, neutras e imparciais na medida do possivel, enquanto o segundo
governo, ainda que nao se afigure obrigatoriamente injusto, estaria sempre
passivel de mudancgas arbitrarias ou, ainda, indevidamente justificaveis, fruto

das manifestacées volitivas do governante do momento.
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Barroso constata que a crenca na Legislacdo teria surgido em
Atenas que teria vivido o “primeiro grande precedente de limitagdo do poder
politico — governo de leis, e ndo de homens” (Barroso, 2009, p.06).

Na esteira do exposto, tem-se que falar em leis é falar em dos
pilares fundantes do moderno Estado de Direito, pois elastornaram possivel a
ocorréncia do processo de despersonalizagdao do poder politico, imprescindivel

para surgimento e manutencéo do sistema em que vivemos hoje.

A sociedade caminhava em um modelo marcado pela iniquidade, em
que o poder tinha uma face representativa, um rosto, por vezes denominado
divino, em que a figura do governante chegava se confundir coma figura do
proprio Estado,para citar a célebre frase"L'Etatc'est moi", do Rei-Sol Luis XIV
de Bourbon, subvertendo a ordem que para nos é hoje bastante clara de que

0s governantes servem a seus Estados, e ndo o contrario.

Logo, a despersonalizacdo do poder era necessidade premente de
uma nova classe econbdmica que ansiava por poder, mas também era
fenbmeno necessario para concretizar um sistema de governo mais justo (o
que como dito acima, ja havia sido constatado na Grécia Antiga, nas cidades
de Atenas, Esparta) e menos sujeito a intempéries, oscilagdes.

A sociedade como um todo ansiava por regras, pelo uso da razao
frente aos rompantes desarrazoados dos governantes, pela argumentagao,
sempre exigivel face a tomada de decisbdes dificeis, pois propicia o debate,
sendo, nas palavras de Amartya Sen, “uma fonte robusta de esperanca e
confianca em um mundo obscurecido por atos sombrios — passados e
presentes” ( Sen, 2009,p.76).

Nesse contexto é fundado o Estado de Direito, que se erige sobre o
processo de despersonalizagcdo do poder, processo este concretizado pelo
mesmo modo de que se vale o Estado para exercer suas atividades, através da

edicao, criacdo, revisdo de Leis.
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As pessoas passam a depositar suas crencas nas Leis, pois elas
“sdo capazes” de concretizar os anseios da maioria respeitando as minorias,
tendo em vista que € justo um Estado que as obedece, quando estas sao
justas, e estas se presume justas, via de regra. Quando a Lei se afigura injusta
€ porque o Estado nesse tocante € injusto, mantendo-se a regra de que lei é
injusta porque o Estado o foi em primeiro lugar.

Expressdo da mencionada crenca na legalidade sem duvida é o
Principio da Legalidade, de matriz administrativa, segundo o qual o atuar do
agente publico deve sempre se pautar em disposi¢cdes permissivas legislativas,
de modo que, grosso modo, o agir deve ser sempre autorizado por Lei
(Carvalho Filho, 2008, p.17). Nao cabe aqui adentrar em discussdes referentes
ao supramencionado principio (referentes principalmente a sua novel
compreensao como principio da Juridicidade),cabe tdo somente enfatizar que
(1) a descrenca na prudéncia do agente publico e a (2) crenga no contetudo dos
dispositivos normativos sdo tao grandes que a doutrina e jurisprudéncia
conceberam um Principio para consubstanciar o entendimento de que o agente
publico deve tdo somente atuar (i) quando autorizado, (ii) no momento e (iii)) na
forma prefixadas por Lei, ainda que isso cause em face das particularidades do

caso concreto, um resultado injusto.

Um derradeiro exemplo a respeito da importancia da figura da Lei
para a vida em sociedade, consta no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
que diz que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de Lei".

1.4 — INFLACAO LEGISLATIVA

Nos topicos antecedentes tentou-se conceituar o termo seguranca
juridica, e tentou-se também situar no presente trabalho a importancia das Leis
e do Estado de Direito, de modo que cabe agora tratarda questao da inflacao
legislativa.



17

O termo por si s6 revela seu conteudo:/nflagdo, termo muito
utilizado na area das Ciéncias Econdmicas, aqui € empregado no sentido de
excesso, de situacado agravado pela existéncia de um “objeto” em demasia, no

caso, situacado agravada pela existéncia de Leis ou de Legislagdo em demasia.

PérezLufio trata do problema com termo similar ao quefoi aqui
adotado, falando em “inflaciébn normativa”. Com a devida vénia, parece soar
melhor e ser também mais fiel aos propositos do presente trabalho o termo
inflagdo legislativa, tendo em vista que remete com maior intensidade aos

termos lei e legislacéo, ou ainda, processo legislativo.

Hoje se revela bastante dificil a tarefa de precisar quantas leis estao
em vigor no Brasil. Jodo Gaspar Rodrigues, em afirmacao desprovida de
informacgdes estatisticas, afirma que hoje no pais vigem mais de um milhdo de

leis ( Gaspar Rodrigues,2002, p.1).

De modo similar, em estudo recente elaborado pelo Instituto
Brasileiro de Planejamento Tributario, intitulado “Quantidade de Normas
Editadas no Brasil: 22 anos da Constituicdo Federal Brasileira” (Disponivel em:

http://ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao _id=13873&pagina=0.),

chegou-se a numeros expressivos, brevemente expostos a seguir:

1) Nestes 22 anos de promulgacao da Constituicdo Federal de 1988

foram editadas 4.155.915 normas gerais.

2) S&o aproximadamente 774 normas por dia util.

3) No ambito federal, foram editadas“154.173 normas desde a
promulgacao da Constituicdo Federal, passando por 6 emendas
constitucionais de revisdo, 66 emendas constitucionais, 2 leis
delegadas, 79 leis complementares, 4.598 leis ordinarias, 1.123
medidas provisérias originarias, 5.491 reedicdes de medidas
provisorias, 10.339 decretos federais e 132.468 normas

complementares (portarias, instrugdes normativas, ordens de
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servico, atos declaratérios, pareceres normativos, etc.)’(IBPT,
2010, p.2).

Face ao exposto, acredita-se ndo haver resisténcia com relagao a
aceitacdo da afirmacdo de que vivemos em um contexto de excessiva
producéo legislativa, que obviamente produz efeitos indesejados, explicitados a

sequir.

Se vivéssemos em um universo hipotético no qual as normas criadas
dialogassem entre si, sendo harmoénicas e nao conflitantes, o Unico problema
da excessiva regulamentacao adviria do desconhecimento de todas as normas
(ndo se trata aqui da justeza das normas). Entretanto esta hipétese nao se
configura e o primeiro efeito indesejavel referente ao excesso surgedas
disposicoes normativas conflitantes, o que pode existir, obviamente em
sistemas sintéticos, mas que é potencializado em um panorama de existéncia

de grandes numero de Leis, como 0 nosso.

O raciocinio aqui empregado é simples, quanto mais leis, maior a

possibilidade de existir conflitos entre elas.

O segundo efeito indesejavel advindo do excesso ou da inflacao
legislativa € o mais claro, ja antecipado acima, referente a impossibilidade de
conhecimento de todo o regramento juridico. E humanamente impossivel até
para o mais atualizado dos cidadaos ou do operador do Direito, conhecer a
toda a legislagdo existente e a toda que é editada diuturnamente (o
supramencionado estudo do IBPT da conta de que diariamente séo criadas 774

normas gerais).

Esse fato traz dois tipos de prejuizos: um para os cidadaos em geral
e outro para os operadores do Direito.

O prejuizo para os cidadaos € bastante claro tendo em vista que
eles ndo podem se escusar do cumprimento de determinada lei alegando o seu
desconhecimento (artigo 3° da LNDB). Entretanto é bastante provavel que o
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cidadao desconheca certo preceito e deixe de cumpri-lo, tendo em vista que

s&0 inumeras as regras vigentes.

A excessiva criagdo de normas, com grande velocidade, também
traz prejuizos aos profissionais do Direito que a cada dia mais tem de se
especializarem em determinados ramos da ciéncia, o que por si s6 ndo se
afigura ruim, mas pode contribuir para a formacdo de profissionais com
raciocinio limitado por ndo conhecerem a ciéncia como um todo. Cita-se como
exemplo, novamente um trecho do estudo que, assevera que tdo somente em
matéria tributaria, foram editas 249.124 normas, ou seja, até para um expert da
area, normas em quantidade excessiva foram criadas nestes 22 anos de

existéncia da Carta Constitucional.

Com clareza, Pérez Lufo diz que frente a Inflagdo Legislativa “no
sélolosciudadanos, sino incluso elmismo legislador y los juristas — funcionéarios
administrativos, jueces o abogados — tienen graves dificuldades para conocer y
aplicar elDerecho” (Pérez Lufo,1996, p. 489 )

A primeira vista, a Seguranca Juridica seria amplamente
concretizada se houvesse uma lei ou dispositivo normativo a disciplinar cada
situacao de conflito, entretanto isto soa indubitavelmente como uma utopia.Nao
ha como o legislador prever todas as situagdes de conflito. A evolucéo
tecnoldgica, as alteracdes climaticas, a propria evolugdo do ser humano em si,
imprimem na sociedade constantes alteracbes que a rigor ndo devem ser

assimiladas de pronto pelo Direito.

Também André Ramos Tavares identifica esta impossibilidade
quando diz que “O grande desafio do Direito Contemporédneo nado é o de
oferecer previsdo normativa especifica para as mais variadas demandas e
situacdes de possivel conflito que possam surgir nas relacdes sociais. E antes
o desafio de oferecer uma dentre as diversas previsées/solu¢des encontraveis
no sistema, particularmente nas respectivas constituicées” (Tavares, 2009, p.
13).
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Parece que para o legislador nacional a ideia de normatizacdo das
mais diversas situagdes na maior medida do possivel ndo se afigura utdpica,
antes pelo contrario, parece ser concebida como sendo necessaria, como
sendo devida, tendo em vista que o atuar do cidadao é visualizadocom certa
desconfianca. No mesmo sentido a revista Veja(edicdo 2236, 28/09/2011, p.91,
Ed. Abril),em matéria dedicada a tema proximo do presente trabalho, faz durae
acida critica ao papel desempenhado pelo legislador péatrio,asseverando que

na raiz do excesso de Leis “— e da abundancia de leis cretinas — esta a
deformacédo do papel do legislador brasileiro, que se enxerga, erradamente,
como uma baba que precisa atuar para impedir que o cidaddo-bebé se meta
em encrenca. Essa infantilizacdo deriva, por sua vez, da negagao do livre-

arbitrio e da capacidade de decisdo dos individuos” (Veja 2011, p.91).

Acredita-se que a critica ao legislador péatriodiz respeito ao fato deste
ter promovido a criagdo excessiva de dispositivos normativos casuisticos, de
modo que desde a Constituicio de 1988 até hoje tem se criado leis para
disciplinar situacoes efémeras, momentaneas, ébvias, que vem para atender
tdo somente a reclames sociais ou a pressdes populares mais que carecem de
conteudo efetivo ou ainda que, a pretexto de melhor disciplinar uma

determinada situacdo acabam por trazer novidades iniquas.

Ademais, no pais, tenta-se criar Leis, e as vezes até se consegue,
de conteudo duvidoso, algumas irracionais, outras ildégicas, que nao tiveram
seus custos e efeitos detidamente avaliados, que determinam a pratica de atos
nada razoaveis ou condizentes com os costumes da populacao, cuja finalidade

as vezes € obscura etc., que nenhum ganho trazem para a vida em sociedade.

Cita-se como exemplo o projeto de Lei 472/09 de autoria do Senador
Marcelo Crivella (PRB-RJ) que traz uma proposta de alteracdo do percentual
de gorjetas de 10 para 20% sobre o total da conta, pagos ao estabelecimento
comercial, referente aos servigcos prestados pelos gargcons no periodo das 23h
as 06 da manha. Ressalta-se que o pagamento do percentual de 10% nao se
afigura obrigatério e a alteracao promovida pelo projeto de lei também nao
pretende estabelecer a obrigatoriedade, o que nos conduz a duas conclusdes:



21

1) os ganhos a serem obtidos pela sociedade em virtude da aprovacao do
referido projeto sdo bastante duvidosos, no minimo questionaveis; 2) o projeto
nao prevé a obrigatoriedade do pagamento do percentual de 20% ( nao se esta
a defender a obrigatoriedade do pagamento, salienta-se), figurando como mera
sugestao, o que suscita o questionamento de que qual o ganho efetivo para a
sociedade da aprovacao de projeto de Lei que traz em seu bojo mera sugestao
de conduta ?

O excesso de legislacao, ao contrario do que parece constar no
imaginario coletivo, ndo promove direitos, mas o0s suprime, dificulta a
compreensao por parte dos cidadaos do sistema juridico, além de obrigar os

profissionais do Direito a uma especializagado cada vez maior.

Todavia, este trabalho ndo se limitara aos processos de identificagéo
e caracterizacao de certo problema, indo um pouco além, apresentando uma
possivel solucdo que sirva para atenuar seus efeitos danosos, que sera
exposta a seqguir e diz respeito a utilizacdo dos principios constitucionais na
resolucao de conflitos.
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CAPITULO I
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1 — CONSIDERACOES INICIAIS

Acima foram abordadas questdes referentes a inflacao legislativa, e
foi dito que existe uma possivel solugcao para o problema que, ainda que ndo o
resolva em definitivo, posto que a questao se afigura bastante complexa, pode

contribuir para amenizar seus efeitos juridicos danosos.

Pois bem, a solucédo, afirma-se, pode residir em uma maior utilizacéo
dos principios juridicos, principalmente dos principios constitucionais,
presentes na Carta de 1988.

Com propriedade Canotilho diz que:

“A Constituicao pode e deve fixar ndo apenas uma
estadulidade juridicamente conformada, mas também
estabelecer principios relevantes para uma sociedade
aberta bem ordenada.” (Canotilho, 2003, p.1436).

Nao cabe somente as Constituicdes exercer a funcédo reguladora,
apenas de delimitacdo de competéncias, por exemplo, definindo a esfera de
atuacao dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, cabe a ela definir
normas que pelo seu carater geral e abstrato sejam responsaveis por zelar pela
manutencgao do proprio sistema juridico frente as alteracdes sociais.

Segundo Barroso( 2009, p. 197) pode-se dizer que a Constituicao
brasileira tem aplicabilidade direta e imediata as situacées que regulamenta,
com destaque para as normas que consagram direitos fundamentais, além de
funcionar como parametro “de validade de todas as demais normas juridicas do
sistema”, contendo valores, fins e principios capazes de orientar o intérprete e

o aplicador do direito no trato com normas juridicas infraconstitucionais.
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O Brasil ja nao é mais o pais que fora no passado, pais este que
dava importancia tdo somente a “lei ordinaria, o regulamento, a portaria, o
aviso ministerial” (Barroso), ha que se ter em mente que possuimos uma Carta
Constitucional definida como cidada, repleta de normas passiveis de serem
utilizados no dia-a-dia da praxe forense.

Tratar-se-a melhor da questao mais a frente, entretanto, ha que se
mencionar que o presente trabalho ndo pretende superestimar a importancia
dos principios frente as regras, tendo em vista que, ambas as espécies
normativas, cada qual a sua maneira se afiguram vitais para a manutengcao da
vida em sociedade, como bem salientado por Avila na sua obra Teoria dos
Principios Juridicos (2008).

As regras desempenham papel fundamental no sistema juridico, seja
descrevendo comportamentos como obrigatérios, proibidos ou permitidos
(regras comportamentais na definicao de Avila), seja atribuindo efeitos juridicos
a determinados atos, fatos ou situagdes (regras constitutivas na definicdo de
Avila).

Para definir melhor a proposta do presente trabalho,
consubstanciada principalmente na sugestdo de mudanca de mentalidade dos
operadores do direito e da sociedade em geral com vistas a maior adocao dos
principios constitucionais na resolugdo de conflitos, faz-se necessario fazer

certas explanacoes a respeito do que entendemos por principio.
2.2 - PRINCIPIOS JURIDICOS

Falar de principios ndo é tarefa facil, tendo em vista que diversos
sao os sentidos que sao dados ao termo. Esta espécie normativa tem figurado
como um dos maiores objetos de pesquisa dentro do universo juridico, o que
gera diversas consequéncias tais como: a riqueza de trabalhos sobre o tema,

dos mais diversos, tais como livros, artigos etc.; a pluralidade de
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entendimentos, de modo que alguns se equivocam no tratamento, outros

superestimam o termo, outros o subestimam.

Segundo Juan Ruiz Manero (2006, p.149), o principal responséavel
por reavivar as discussdes a respeito da categoria de normas
denominadas“Principios Juridicos” foi Ronald Dworkin através do artigo “El
modelo de lasreglas” publicado em 1967, escrito principalmente com a
finalidade de demonstrar que a Teoria do Direito de H. L. A. Hart nao tratava
satisfatoriamente da existéncia no Direito de uma categoria distinta das regras,
chamada de principios, categoria esta cuja existéncia teria natureza vital na
compreensao de aspectos essenciais da argumentacdo juridica,
especialmente, dos denominados casos dificeis (hard cases).

Em apertada sintese, se afigura possivel dizer que Dworkin, no
supramencionado estudo, que teve por finalidade promover um ataque geral ao
Positivismo, manifestou-se no sentido de que as regras seriam aplicadas de
modo tudo ou nada (allornothing), no sentido de que “se a hipbtese de
incidéncia de uma regra é preenchida, ou é a regra valida e a consequéncia
normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida” (Avila, 2008, p.44)
e no sentido de que os principios, teriam uma dimensao que as regras nao
teriam, de peso ou importancia, demonstravel na hipétese de colisdo, caso em
que um principio ira se sobrepor a outro, sem que se questione a validade de

ambos.

A partir das conclusdes de Dworkin, o jusfilésofo alemao Robert
Alexy construiu uma teoria com grande aceitacdo perante a doutrina e o0s
tribunais patrios, que, também resumidamente, diz que os principios juridicos
“consistem apenas em uma espécie de norma juridica por meio da qual sao
estabelecidos deveres de otimizacado aplicaveis em varios graus, segundo as
possibilidades normativas e faticas” (apudAvila, 2008, p.37). Em caso de
conflito, a solucéo seria encontrada por meio da técnica de ponderacdao, em
que seriam criadas regras de prevaléncia que condicionariam a aplicagdao dos

principios ao modo tudo ou nada.
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Como dito acima, deveres de otimizacdo segundo possibilidades
normativas porque a aplicagcdo dos principios leva em conta as regras e 0s
principios contrapostos, e segundo possibilidades faticas porque “o conteudo
dos principios como normas de conduta s6 pode ser determinado quando
diante dos fatos” (Avila, 2008, p.38).

A conceituagcao que parece ser a mais precisa é a fornecida pelo por
Humberto Avila (na obra Teoria dos Principios), para quem os principios

seriam:

‘normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e
de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida

como necessaria a sua promogao” (Avila, 2008, p.78).

Quando se fala que sao modalidade de normas imediatamente
finalisticas esta-se a dizer que os principios estabelecem um fim a ser atingido,
de modo que, segundo o autor “a instituicado do fim é o ponto de partida para a
procura por meios” (Avila, 2008, p.79).

Nessa toada, nos principios ndo se visualiza (tal qual se passa com
as regras) um nitido elemento descritivo de condutas. Eles se prestam a
fornecer argumentos que contribuirdo em parte para a tomada de certas
decisdes, de modo que diferentemente das regras que por si sé sdo capazes
de decidir certos conflitos, os principios sdo marcados pela caracteristica da

complementariedade e da parcialidade.

Em prosseguimento, pode-se dizer que eles instituem o dever de
adocao de condutas necessarias a promog¢ao de um estado de coisas desejado
pelos cidadados e pela sociedade em si, valendo também o contrario, como
salienta Avila, de modo que instituem também a efetivacdo do estado de coisas
pela “adogdo de comportamento a eles necessarios” (Avila, 2008, p. 80).
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Diz ainda o autor que poder haver imprecisdao quanto ao conteudo
da conduta a ser adotada, ou seja, pode ndao se saber ao certo qual
comportamento deve ser adotado pelos cidadaos, porém ao menos se sabe
que deve-se fazer, dentro do limite do permitido pela lei e ndo proibido por ela,

“ 0 que for necessario” para promover o fim.

Alerta ainda o jurista para um fato de extrema relevancia: apesar da
aparente proximidade, os principios ndao se confundem com os valores.
Segundo Avila os “principios relacionam-se aos valores na medida em que o
estabelecimento de fins implica qualificacdo positiva de um estado de coisas
que se quer promover”, entretanto estes se afastam na medida em que “os
principios se situam no plano deontolégico e, por via de consequéncia,
estabelecem a obrigacdode adogcdo de condutas necessarias a promogao
gradual de um estado de coisas” enquanto os valores “situam-se no plano
axiolégico ou meramente teleoldégico e, por isso, apenas atribuem uma

qualidade positiva a determinado elemento” (Avila, 2008, p.80).

Ainda sobre os principios,segundoAvila, duas consideragées de
relevo devem ser feitas: a primeira com relacdo ao carater prospectivo dos

principios; a segunda a respeito da sua eficacia.

Com relacdo ao carater prospectivo ha que se dizer que os
principios se prestam a tutelar situacdes futuras nao previstas pelo legislador,
prestando-se a determinar um estado de coisas a ser construido. O dito linhas
atras pode ficar mais claro quando analisamos o carater retrospectivo das

regras.

A criacao de determinada regra, uma lei, por exemplo, é precedida a
dois momentos (que Ihes confere o carater de retrospectividade): no primeiro
momento surge o conflito ao qual o ordenamento ndo confere uma solucéo
adequada, pelos mais diversos motivos que aqui ndo exemplificaremos; no
segundo momento o legislador constata a celeuma e sai de sua posicdo de

inércia, promovendo a criagdo de determinado dispositivo normativo que ira



27

definir uma hipétese de incidéncia e uma posicao a ser adotada por qualquer
das partes, pelo Estado etc.

A regradescreve uma situacao ou hipétese de fato ja conhecida pelo
legislador.Nessa toada, caso o legislador faga sua opcao pela normatizacéo da
maior parte das situagdes de conflito de que ele tenha ciéncia, o panorama
sera 0 mesmo do descrito no Cap. 1 do presente trabalho, tendo em vista que

uma imensa quantidade de normas devera ser criada.

De certa forma, o carater prospectivo dos principios exime o
legislador da tarefa de criacdo incessante de legislacdo, pois a mencionada
categoria normativa presta-se a lancar um olhar para o futuro permitindo ao
sistema a estabilidade necessaria frente as mudancas juridicas futuras. Claro
gue o0s principios nao resolvem os problemas de maneira absoluta, mas podem
ter importancia maior quando somarmos a seu carater prospectivo as
conclusbes a que o autor chegou a respeito da analise da eficacia dos
principios.

Cabe também dizer que os principios de certa forma eximem o
legislador da criagdo “excessiva” de leis em virtude do papel que exercem na
compreensao do sentido das regras. Por exemplo, por vezes se afigura
desnecessario laborar pela elaboracdo de certa norma, porque basta
compatibilizar o conteudo de uma norma existente com o conteudo de certos
principios que lhes sdo sobrejacentes, como se passa no caso descrito por
Avila em se deve interpretar a regra da imunidade reciproca com base no

principio federativo.

O supramencionado jurista subdivide a questao da eficacia em dois
planos: eficacia interna, ramificada em eficacia interna direta e eficacia interna
indireta; e eficacia externa, ramificada em eficacia externa objetiva e eficacia
externa subjetiva.Tratar-se-a a seguir de questdes referentes & eficaciacom a

finalidade de demonstrar com maior clareza o papel exercido pelos principios.
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Com relacdo a eficacia interna tem-se que a primeira conclusao que
pode ser extraida € a de que os principios sdo normas utilizadas na tarefa de
compreensao do sentido das regras. Com dito linhas atras a eficacia interna
depreende-se em: eficacia interna direta, que diz respeito a funcao integrativa
exercida pelos principios, “na medida em que justificam agregar elementos nao
previstos em subprincipios ou regras” (Avila, 2008, p.97); e em eficacia interna
indireta, que se traduz na capacidade dos principios exercerem funcao
definitéria,“na medida em que delimitam, com maior especificacdo, o comando
mais amplo estabelecido pelo subprincipio axiologicamente superior” (Avila,
2008, p.98), e na capacidade dos principios exercerem a funcao interpretativa,
“na medida em que servem para interpretar normas construidas a partir de
textos normativos expressos, restringindo ou ampliando seus sentidos” (Avila,
2008, p. 98).

A eficacia externa dos principios consiste na afirmacao de que as
normas juridicas atuam também na compreensao nao s6 das proprias normas,
mas também na compreensao de fatos e provas, de modo, que sempre que se
aplica uma norma deve-se analisar quais fatos serdo pertinentes, processo
chamado deexame de pertinéncia, e quais pontos de vistas serdo validos para

interpretar os fatos, processo chamado de exame de valoracao.

A eficacia externa ird subdividir-se em eficacia externa objetiva e

eficacia externa subjetiva.

A primeira serd composta pela eficacia seletiva, que se traduz na
afirmacao de que a “interpretacdo dos fatos deverd, por conseguinte, ser feita
de modo a selecionar todos os fatos que puderem alterar a previsibilidade, a
mensurabilidade, a continuidade e a estabilidade” (Avila, 2008, p. 100). Sera
composta também pela eficacia argumentativa de modo que ap6s selecionar os
fatos pertinentes se faz necessario valora-los, buscando a protecao dos bens
juridicos, em processo denominado fungéo eficacial valorativa. Existe ao lado
da funcao eficacial valorativa a eficacia argumentativa dos principios de modo

que, caso o Estado restrinja a aplicagdo de algum principio que este deve
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manifestamente promover, devera justificar, argumentar, na mesma proporcao

da intensidade da restri¢éo.

Para concluir a analise com relagdo a questdao da eficacia dos
principios resta falar a respeito da eficacia subjetiva, que traduz-se na funcao
de defesa ou de resisténcia, verdadeiro direito subjetivo dos cidadaos de
proibicdo do Estado em intervir em questdes de direitos de liberdade. Existe
também a funcado protetora, segundo a qual ndo cabe apenas ao Estado

respeitar os direitos fundamentais, cabe também promové-los.
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CAPITULO Il
ANALISE DE CASOS PRATICOS.

Em breve retrospectiva,pode-se dizer que foram abordados atras os
termos Seguranca Juridica, Lei e Principios. Neste capituloserao apresentados
alguns exemplos de aplicacao das ideias até aqui desenvolvidas.

O primeiro exemplo diz respeito a questbes ligadas ao
reconhecimento das familiashomoafetivas e de direitos advindos de relacdes
homossexuais, questoes essasque cada vez mais 0s juizes e tribunais patrios
se veem compelidos a julgar.Com relagéo a este tema inexiste regulamentagao
especifica, ou seja, nao existe Lei que trate diretamente dos direitos
decorrentes da questdo homossexual, ou que regulamente a unido

homossexual.

O que existe sao regras referentes ao reconhecimento de uniéo,
casamento e de familia de casais heterossexuais.Nessa esteira muitos
defendem que se deve promover a criacao de Lei para regulamentar a questao,

dirimir duvidas e colocar os homossexuais na posse de seus direitos.

Afirma-se aqui que a priori isso nao se faz necessario (a0 menos por

hora por ndo termos avancado no debate), explicando a seguir os motivos.

A Carta Constitucional esta permeada de principios capazes de
indicar a direcao a ser tomada na decisdo de questbes referentes aos direitos
dos homossexuais. Conquanto a Carta ndo tenha previsto expressamente a
unido homossexual como ensejadora de criagdo de nucleo familiar, esta o é, e
uma leitura sistematica revela que a outra conclusdo nao se pode chegar,basta
levar em conta os Principios Constitucionais enunciados a seguir:

(174

1) Dignidade da Pessoa Humana: que segundo Canotilho “é
principio antropico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna da
dignitashominis (Pico dellaMirandola), ou seja, do individuo

conformador de si préprio e da sua vida segundo o seu préprio
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projecto espiritual” (Canotilho, 2003, p. 225), consubstanciado na
CF, art. 19, 1ll.

2) lgualdade substancial ou Isonomia: segundo o qual deve-se
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, além
da afirmacdo de que todos sdo iguais perante a lei,
consubstanciado na CF/88, nos artigos 3° e 5°.

3) Da nado discriminacdo inclusive por opgdo sexual,
consubstanciado no artigo 5° da CF/88.

4) Do pluralismo familiar, consubstanciado no artigo 226 da CF/88,

que consagra diversos modelos familiares.

Nessa esteira, resta claro que apesar de ndo abordar o tema
expressamente, nossa Constituicao possui ferramentas, os Principios Juridicos
acima elencados, capazes de dirimir as controvérsias, seja indicando um
estado de coisas a ser promovido, o tratamento igualitario a ser dispensado as
relacdes heterossexuais e as relagcbes homossexuais, seja conformando a
legislacdo existente a relagcdo “nova”, e ainda, indicando abertamente o
comportamento a ser adotado, tendo em vista que, “apesar de os principios
nao possuirem um carater frontalmente descritivo de comportamento, néo se
pode negar que sua interpretacdo pode, mesmo em nivel abstrato, indicar as
espécies de comportamentos a serem adotados, especialmente se for feita
uma reconstrucdo dos casos mais importantes” (Avila, 2008, p. 43).

Segundo Avila,0s principios podem sim determinar a adocdo de
certos comportamentos, como fazem as regras, frente a certas situacdes de
conflito, como no caso em tela em que nao se deve agir com preconceito, nao
se deve agir com intolerancia, deve-se na maior medida tratar com igualdade
as diferentes formas de unido afetiva, pois isso € obrar para o desenvolvimento

das maximas potencialidades do ser humano.
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De certo modo, ndo se pode admitir que a unido homoafetivapasse a
existir para o universo juridico tdo somente com o advento de Lei que a
regulamente. N&o vai ser a Lei que vai criar esta modalidade de
relacionamento humano, ela decorre de fenbmenos naturais e com a mesma

naturalidade tem de ser incorporada pela pratica forense.

E neste sentido tem pendido as decisées dos tribunais patrios tendo
em vista que existem decisbes de reconhecimento de direitos referentes a :
beneficios previdenciarios, partilha de bens, direito sucessorio, direito real de
habitacdo, e também de inelegibilidade eleitoral por conta de unido
homossexual. Em decisbes recentes o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica vem reiteradamentemanifestando-se a favor do
reconhecimento de certos direitos decorrentes de relagcdes homoafetivas.

Dando prosseguimento a exposicao de exemplos,um outro caso que
se afigura interessante abordar, de criacao de lei a meu sentir desnecessaria, é
o referenteao advento da Lei 11.924/2009, que foi concebida com a finalidade
de possibilitar ao “enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na
forma dos §§ 2° e 7 do artigo 57 da Lei de Registros Publicos, “requerer ao
juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de
familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa
concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia”.

O direito que a Lei visa garantir é legitimo e seria temerario ndo se
poder permitir ao enteado se registrar com o nome de familia de quem de fato
foi responsavel por sua criacdo, madrasta ou padrasto, e com quem criou
vinculo afetivo. Muito se fala hoje de que o critério bioldégico ndo pode e nao

deve ser determinante na determinagao do vinculo familiar.

A critica reside no fato de ter de se criar uma Lei para que tal direito
possa ser exercido, tendo em vista que com clareza solar o0s principios
constitucionais, sobretudo o da Dignidade da Pessoa Humana, acenam para a
possibilidade do ser humano vir a incorporar a seu nhome, o sobrenome de

quem foi de fato responsavel por sua criacao.
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De certa forma, mesmo que criando direitos legitimos, a criacdo
excessiva pode prejudicar o cidaddao pelos motivos expostos no Cap. 1, e
refleteum certo grau de imaturidade das instituicbes brasileiras, que somente
estariam aptas a atuar em parametros estritos de legalidade, ou melhor, em
extrema observancia dos comandos legislativos, em respeito a literalidade dos

textos normativos.

Um outro exemplo em que se aplicaria as ideias até aqui
desenvolvidas diz respeito ao surgimento e crescimento da pratica dos
chamados “crimes digitais”, que para muitos ensejaria a criagdo de Lei

especifica.

O avanco tecnolbgico trouxe a vida em sociedade incontaveis
beneficios nos mais diversos aspectos da vida das pessoas, com ganhos que
vao da area da saude até a area da educagao e da comunicac¢ao por exemplo.
Entretanto do mesmo modo que as inovagdes revelaram um campo fértil para o
surgimento de ferramentas benéficas ao ser humano, este também vem se
relevando um campo atrativo para a pratica de “velhas” condutas ilicitas,

sobretudo pela expectativa de que a conduta fique sob o palio do anonimato.

Em suma, afirma-se que a internet consiste em mais uma ferramenta
de que dispde o ser humano para poder desenvolver suas potencialidades,
mas que como outras ferramentas, pode refletir todas as mazelas que assolam

natureza do ser imperfeito e a vida em sociedade.

Atento ao supramencionado desenvolvimento tecnolégico
tramitamno seio do Poder Legislativo Federal diversas propostas de criacao de
Leis que pretendem melhor regulamentar a matéria com vistas coibir a pratica
de “delitos digitais”. No momento tramitam em conjunto os projetos de Lei da
Céamara numero 89 de 2003, de autoria do deputado Luiz Piauhylino e projetos
de lei do Senado numeros 137 e 76, ambos de 2000, de autoria

respectivamente dos Senadores Leomar Quintanilha e Renan Calheiros.
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Em sintese, todos tratam da questao referente a crimes na area da
informética, e o fazem sob as louvaveis justificativas de que houve (1)
exponencial crescimento na pratica desses delitos e de que (2) a pratica dos
atos tem tido como consequéncia na maioria dos casos a impunidade dos
infratores, e sob a justificativa controversa de que (3)os fatos constatados em
(1) e (2) sao criados e podem ser corrigidos pela criacdo de Lei que melhor

regulamente a questao dos crimes digitais.

A discussao iniciada pelo poder Legislativo, tanto no Senado quanto
na Camara reflete que as Casas estdo exercendo com rigor suas atribuicées e
competéncias, travando discussdes relevantes para a sociedade brasileira,
entretanto,algumas criticas a pretensao legislativadevem ser feitas, e elas

serdo feitas a sequir.

Como dito acima a iniciativa dos projetos é legitima e quanto a ela
nao ha reparos a serem feitos, de modo que o que estou a questionar aqui
seria se realmente se faz necessaria a criacdo de Lei que regulamente a

pratica de delitos na area da Internet.

Argumenta-se que 0s crimes praticados através da internet sao
modalidade delitiva completamente nova, que acabam primando pela
impunidade em virtude do fato do ordenamento nao estar apto a puni-los, e que
pelo fato de ndo haver legislacdo especifica para o tema, tem-se visto surgir na

sociedadecerto sentimento de inseguranca juridica.

A criacao de Lei sobre o tema, no modo em que se tem proposto,
nao resolve os problemas que vem sendo criados pela pratica delitiva na area
digital. Faz-se necessario ao menos travar um debate mais amplo sobre o
tema, tendo em visto que ele é complexo e multidisciplinar, bastante técnico.

Primeiro ponto a se mencionar diz respeito aos atos criminosos que
vem sendo praticados. Estes se afiguram como modalidade delitiva realmente

nova, nao disciplinada pelo nosso Codigo Penal e pelas demais leis existentes?
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Ja no classico de lingua portuguesa “O Crime do Padre Amaro” de
1875, Eca de Queirds, conta-nos a histéria do jovem Luiz Eduardo que escreve
um &cido artigo ofensivo a honra e a moral dos religiosos, ou melhor, dos
padres de Leiria, se valendo do anonimato, assinando tdo somente como “o
liberal”. O que quero demonstrar com o exemplo acima é que a pretensao de
certas pessoas de cometerem crimes valendo-se do anonimato ndo é nada
nova, antes pelo contrario, pode ser encontrada em diversos outros exemplos,
anteriores inclusive, ao ano de 1875, pois ndo se pode imputar a Eca de
Queir6s a invencao de tal delito.

Nessa esteira, os crimes digitais ndo se afiguram modalidade delitiva
totalmente nova que necessite de regulamentacdo premente, tendo em vista
que sao velhas praticas como de enganar, difamar, caluniar, tentar obter
vantagem indevida, causar dano, ou obter ganho econémico através da

ingenuidade de outrem.

Bastaria ao menos por enquanto, até que se instaure um amplo e
multidisciplinar debate sobre o tema, aplicar-se nos casos concretos o Principio
da Legalidade (no caso, de Direito Penal), calcado no brocardo latino de que
“nullum crimen,nulla poena sine lege”. Este principio consagra que ninguém
sera punido, ou nenhuma conduta sera considerada crime sem que exista uma
Lei que disponha nesse sentido, de modo que, na eventualidade de um crime
ser cometido pela internet, basta aplicar os dispositivos constantes
principalmente no Cédigo Penal, que consagra a totalidade das acdes
criminosas cometidas pela internet, sem prejuizo de nao haver mencéao ao

meio digital no cédigo.

Afirma-se que os crimes cometidos pela Internet tém ficado impunes
nao pela falta de lei especifica sobre delitos e sim pela falta de aparato técnico
e humano do Estado capaz de identificar os infratores, tendo em vista que
estes por vezes tém equipamentos de ponta e eximio conhecimento da

internet, o que Ihes garante o anonimato e a impunidade.
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Corroborando o que vem sendo afirmado, temos que um dos
projetos de Lei supramencionados contem dispositivo que regulamenta a
pratica do crime de disseminacdo ou reproducdo de material pornografico
infantil. Tal dispositivo se afigura desnecessario (bem como toda a Lei), tendo
em vista que a Pornografia Infantil ja se encontra disciplinada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente nos artigos 240 e 241, inclusive com maior rigor do

que o que consta no projeto.

Logo, a criacdo de lei sobre crimes na internet no presente
momento, sem que se tenha instaurado um dialogo efetivo no seio da
sociedade, se afigura desnecessaria porque as (1) condutas delitivas ndo sao
totalmente novas, (2) de modo que pode-se aplicar o principio constitucional da
Legalidade ou Reserva Legal, aplicando as condutas as disposicoes previstas
no Cédigo Penal ou em Lei especifica como no caso da pornografia infantil que
encontra previsdo no ECA, (3) devendo o Estado adotar medidas que
realmente se traduzam em reducdo da pratica delitiva, atreladas ao maior
aparelhamento tecnolégico e capacitacdo de pessoal, que permitirdo a
identificagédo de infratores, localizagdo do local do crime etc.

Reitera-se que o que sera eficaz na reducao da inseguridade social
instaurada pelos crimes na internet sera a confianca do cidadao de que o
Estado possui equipamentos tecnoldgicos avancados e pessoal capacitado
para conseguir identificar: os autores dos crimes; os equipamentos utilizados
na pratica delitiva; os meios e os modos de eliminar o conteldo criminoso da

rede mundial de computadores etc.

Para finalizar este capitulo, ha que se abordar um derradeiro
exemplo de desnecessidade de criacao legislativa pela recomendavel utilizacao
de principios juridicos, que sera apresentado nas linhas que seguem.

O Conselho Nacional de Justica no gozo de suas atribuicées, editou
a data de 18/10/2005, a Resolucdo de numero 7, que consagra a vedacao a
pratica de atos de nepotismo no ambito de todo o Poder Judiciario,
denominando de nulos todos os atos que assim forem praticados.
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Nessa esteira, frente a tdo salutar disposicdo, varios 6rgaos
administrativos vinculados até a poderes diversos do Poder Judiciario,
passaram a dar aplicabilidade imediata a disposicdo do CNJ, obstaculizando ou
tornando nula a contratacao de servidores irregulares (irregulares em virtude da
existéncia de vinculo bioldégico ou de parentesco entre contratante e
contratado), o que trouxe um incomensuravel ganho a populagédo brasileira

como um todo.

Diversos foram os casos de contratacdes tornadas nulas, de modo
que os casos de inconformismo por vezes foram parar na mesa de juizes e
desembargadores que se viram provocados a julgar. Frente a inegavel
repercussao geral da matéria, o Supremo Tribunal Federal se viu compelido a
se manifestar e o fez com a correi¢cdo que Ihe é peculiar, concretizando robusto
entendimento que po6s fim as decisdes conflitantes que surgiam no territério

nacional.

O Supremo decidiu no Recurso Extraordinario numero 579951/RN
(em total consonancia com as ideias do presente trabalho) pela inexigibilidade
de criacdo de lei formal a coibir e disciplinar apratica(argumento que vinha
motivando boa parte das decisdées que afastavam a aplicacdo da regra da
vedacdo) em virtude do fato de que a vedacdo ao nepotismo decorre
diretamente dos principios consagrados no artigo 37 da Constituicado Federal,
com destaque para os principios da moralidade, da impessoalidade e da

eficiéncia.

A constatagdo do STF de certa forma confirma as ideias que vem
sendo desenvolvidas nesta sede, pois nossa suprema corte afirmou em linhas
gerais que pode ser dispensada a criacdo de lei formal pela utilizacdo de
principios expressos na Constituicdo de 1988.

Com bastante clareza a Ministra Carmen Lucia diz em seu voto que
“o0 artigo 37, quanto aos seus principios, tem aplicacao imediata e nao depende
de legislacao infraconstitucional”. Nessa toada, a vedacao ao nepotismo é uma
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decorréncia 6bvia e légica da leitura do artigo 37 da CF, que consagra como
principios constitucionais, os principios da moralidade, da impessoalidade, da
eficiéncia, da legalidade e da publicidade.

A contratacdo de parentes para a ocupacao de cargo publico sem
prévia realizacdo de concurso publico ou, ainda, a contratacdo desprovida de
robusta fundamentacdo que a caracterize como inevitavel (em virtude da falta
de profissionais aptos a concorrerem pela vaga, por exemplo), com toda a
certeza é conduta a ser evitada nos mais diversos ramos do Poder Publico, por
ser atentatéria contra a exigéncia de agir moral por parte do servidor, por deixar
flagrante a ocorréncia da pessoalidade, por tratar os iguais com desigualdade
etc.

Logo para concluir o presente capitulo, reitera-se o entendimento
exposto ao longo do trabalho, calcado até em recente decisdo do Supremo
apresentada acima, de que os principios constitucionais como um todo, sé@o
instrumentos de que dispomos para “tentar” conter o processo de inflacao
legislativa ou de hipertrofia legislativa produzida por um Estado “convertido em
maquina de hacer leyes” (Lufio, 1996, p. 488).
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CONCLUSAO

Antonio-Enrique  Pérez  Lufio, em seu texto intitulado
“SeguridadJuridica”, assim como no presente trabalho, detectou problemas
referentes ao que denominou de “inflacion normativa” e apontou que possiveis
solugcbes para os problemas decorrentes do excesso de legislacdo e do
excesso na criacao de leis poderiam ser encontradas no que ele denominou de
“Informatica Juridica”, que contribuiria para a ampla divulgacao dos dispositivos
normativos bem como para a coeréncia e logica do sistema, através de
processo de sistematizacdo e de organizacdo através de programas de
computadores (“bancos de datos juridicos”).

A proposta do presente trabalho, ainda que partindo de premissa
semelhante, de que hoje somos todos forgcados a viver em um universo juridico
demasiadamente amplo de legislagdo e em constante expansao, tendeu para
sentido diametralmente oposta no que se refere a analise de uma possivel
solucdo para o problema. Em sintese, porque a solugcdo aqui proposta foi
encontrada no seio de nossa Constituigdo, € ndo em um ramo com potencial

crescimento futuro, tal qual o da Informatica Juridica.

Na Constituicio de 1988 encontra-se prevista uma categoria
normativa, chamada de principios juridicos, que se afigura capaz de disciplinar
diversos tipos de situagdes, adequando as regras aos ditames constitucionais,
trazendo novas interpretacdes, auxiliando no labor argumentativo, definindo
estados de coisas a serem promovidos bem como as condutas que se fazem

necessarios para tanto, influenciando na compreenséao de fatos etc.

Acredita-se nao restar diminuido o papel de relevo desempenhado
pelas regras, principalmente por qualificarem certos comportamentos como
obrigatérios, permitidos ou proibidos, e também por atribuirem efeitos juridicos
a determinados atos, fatos ou situagdes. Entretanto, como dito, sua criacdo em
excesso pode contribuir sobremaneira para a ocorréncia do processo de

inflacdo legislativa, processo este que pode disseminar um sentimento de
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insegurancga juridica no seio da sociedade, prejudicando as relagbes sociais

nos mais diversos aspectos.

Cumpre dizer que frente a utopia legislativa de que seria possivel
tentar disciplinar a todas as situacdes pertinentes ao universo juridico para
garantir a seguranca juridica, pensamento que parece predominar no
imaginario do legislador e da propria sociedade, surge a proposta do presente
trabalho que é a de sugerir a sociedade e aos operadores do direito uma
mudanca de mentalidade no sentido de que possuimos uma Constituicao
cidada, que traz normas principiolégicas, que se afiguram como verdadeiras
ferramentas das quais nossas instituicbes podem se valer para resolver com
justica e imparcialidade as situagdes de conflito, sem que se tenha a

necessidade de criar sempre novas leis.

Para finalizar, concordo com a conclusdo de Pérez Lufo segundo a
qual o avango tecnolégico pode contribuir para a compreensao e
sistematizacdo do Direito, mas, se faz necesséario ir um pouco além,
acreditando na maturidade de nossas instituicbes e no grau cada vez maior de
instrucdo dos cidadaos, na capacidade para se trabalhar melhor com os
principios. Ao invés de sempre ter de se atuar segundo a literalidade de
dispositivos normativos objetivos, que nos informam do que é permitido, ou
proibido ou obrigatério, poderiamos atuar com maior liberdade acaso
tentdssemos pautar 0 nosso agir, nNno que prescrevem 0s principios

constitucionais.
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