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Todavia , este movimento

de neocriminalizacao,
fundado na irreprimivel
necessidade de responder
as novas e constantes
solicitacdes que a vida
coloca, é tdao-sdé uma
vertente, uma face,
daquilo que pode e deve
ser concebido como um
direito penal da
comunicacadao. Com efeito,
ha todo um outro
horizonte de problemas e
situacdes normativas que
também ndo pode, nem
deve, deixar de ser



considerado como ©
transfundo imprescindivel
a um exacto recorte sobre
O campo de uma alargada
compreensao do direito
penal da comunicagao”.

(“ Direito Penal da Comunicagcdo — sumdrio e
alguns tépicos " )

Doutor JOSE FRANCISCO DE FARIA COSTA,
professor de Penal da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.



No dia 18 de janeiro de 1890, o Estado de Sio Paulo ' publicou
uma interessante carta, encaminhada por Marcos Valente, que,
pelo simbolismo do tema, merece integral repetigao :

“ Janeiro de 1890, Carta de um malandro

Marcos Valente

Meu caro redactor - Ao velho 6rgdo democréatico da Paulicéia,
inexpugnavel baluarte das liberdades ptblicas ( como ainda
se usa dizer em momentos solenes como este em que tenho a
honra de achar-me ), ao Estado, ex-Provincia de Sao Paulo, é
que eu de preferéncia dirijo a presente carta em que venho
propugnar os meus sagrados direitos de cidaddo ocioso.

Como sabeis, acha-se travada na imprensa desta capital,
animada contenda a propdésito de um trecho do relatdério do
cidaddo Alberto Branddo, director da Fazenda do Estado do
Rio de Janeiro, no qual trecho do relatdério, S. E. pede
severamente repressdo da ociosidade e que sejam os libertos
de 15 de maio ° compelidos ao trabalho nas fazendas que
abandonaram.

Ora, eu sou malandro e prezo-me disso.

A minha ocupacdo habitual é ndo me ocupar de cousa nenhuma;
todos os meus afazeres resumem-se em ndo ter o que fazer.
Infelizmente ndo me sobra tempo para outra cousa.

Ndo trabalho; em primeiro lugar porgue ndo gosto; em
segundo, porgue ndo preciso; em terceiro porque ndo quero.
Considero o trabalho cousa degradante. Orgulho-me de ser o
rei da creacdo; sinto indizivel orgulho em lembrar-me que
fui feito a imagem e semelhanca de Deus e ndo me canso de
contemplar, embevecido, a estampa com que abrem as edicdes
ilustradas das Fabulas de La Fontain, no que se vé a figura
nobre do homem elevando-se dominadora e soberana entre toda
a bicharia congregada e humilde.

Quem trabalha suja, caleja as mdos, maltrata o corpo,
deforma a obra mais bela e mais perfeita de Deus.

Ouco dizer que é pelo trabalho que se adquire riqueza; mas
dou-me bem sem ela. Ndo tenho ambicdes.

Um naco de carne, um copo de agua fresca, uma xicara de
café, um bom cigarro, uma rede e um sorriso meigo de mulher
— els tudo o que desejo. Ora, todo este pouco eu O pPoOsSsuo e
basta.
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Para que trabalhar ? perguntar-me-& a temerosa e sanhuda, a
tutora da sociedade - a Lei.

De modo o mais simples e honesto; herdei quatro patacas de
meus pais e sou feliz com o belo sexo.

Além disso, como tenho um grdo de espirito e uma porta de
fecundia, nd&o had quem me convide para jantar e ndo me dé
cigarros.

Assim tenho vivido os meus trinta e um anos e meio de
existéncia planetar, e ndo pretendia - nem pretendo, louvado
Deus - modificar tdo agradavel sistema de vida. Leio agora
que se projecta obrigar-me a trabalhar.

Com que direito? Pergunto eu. Com que direito vem a
sociedade meter-me nas mdos uma enxada e forcar-me a ganhar
o pdo com o suor do meu rosto, se ndo peso a sociedade, se
ndo leso, se ndo ofendo, se ndo incomodo ?

Nédo ando bebendo pelas ruas; as poucas chuvas gque apanho,
enxugo-as em casa, em familia, entre a minha amante e meu
gato.

Néo brigo, ndo furto, ndo jogo. ( E que jogasse : jogaria o
que é meu ).

Ndo ofendo nenhum dos direitos dos meus cdnscios de
civilizacdo, respeitando-lhes todos, como faco, tenho o
direito de empregar o meu tempo e de dispor do meu bento

corpinho como eu entender melhor. Logo — a sociedade, a Lei
tem o dever de deixar-me cabular a vontade, de empregar o
tempo e matid-lo e de dispor do corpo ... a descansa-lo.

Tenho, pois, o direito de ser malandro e exercito-o
conscientemente.

Conseguintemente, a Lei que viesse coagir-me ao trabalho
seria iniqua e estupida; iniqua porque atentaria contra a
minha liberdade de accdo; estupida porque revelaria ignorar
a ineficécia absoluta dos esforcos humanos e que segundo a
doutrina cristdo, o préprio trabalho é vaidade, visto que sé
o0 ndo é amar e servir a Deus. Ora, eu sou cristdo pela graca
de Deus.

Advogue, pois, senhor redactor, a causa sacralissima dos
amigos do dolce far niente, garanta a vadiacdo aos vadios,
como deve garantir - e alids n&o garante - o trabalho dos
trabalhadores.

A sociedade ndo tem o direito de impedir-me de fazer nada,
como teria o de obstar a que eu fizesse alguma cousa.
Direito ao trabalho, direito a vadiacdo; sdo iguais e
igualmente respeitédveis.

Protesto, pois, em nome da RepuUblica, isto é, da liberdade,
contra a projectada lei de repressdo a vadiagem.

Deus nobilis hocc otia fecit.
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Vede, senhor redactor, que além dos argumentos expendidos,
tenho a meu lado o latim.

Satde e fraternidade.

Um malandro.

1%

Com propriedade, Elizabeth Cancelli ressaltou que
guando Marcos 1 alente escrevia esta debochada carta ao jornal o Estado
de Sao Paulo, o novo Cadigo Penal de 1890 ainda nao havia sido
aprovado, mas a vagabundagem, de longa data, e de maneiras
diferenciadas, vinha sendo enguadrada como assunto criminal”.

O fato ocorrido no Brasil em 1890 ainda ¢ de evidente
actualidade na ordem penal, trazendo a debate um dos mais
importantes principios do direito penal — o principio da intervengao
minima do Estado -, do qual decorrem duas caracteristicas desse
ramo do direito, a fragmentaridade e a subsidiariedade.

Crimes e criminosos sempre constituiram parte relevante da
historia da humanidade. Foram alvo de repressao, de punicao,
de controle. Com o advento da modernidade, no entanto,
tornaram-se objecto de estudo.*

Sabe-se que as vicissitudes da vida fizeram com que os homens,
que inicialmente viviam isolados e independentes, se unissem,
formando as primeiras sociedades.

Se a uniao era factor de estabilidade e seguranca do individuo,
tavorecendo o atendimento das necessidades basicas de
sobrevivéncia, também ¢ certo que as normas de conduta foram
imprescindiveis para a manuten¢ao daquela uniao.

As necessidades sociais, primitivamente expressas pela palavra
oral, converteram-se em normas escritas — /s -, € a esse
conjunto de normas escritas deu-se o nome de direito’

Assim, “ na medida em que a tendéncia natural de cada integrante da
sociedade ¢, e sempre foi, a de subsumir a vontade alheia a sua, as normas
estabelecidas para o convivio em sociedade eram desrespeitadas e, para o
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cumprimento delas, tornou-se imprescindivel estabelecer-se sangoes aqueles
qute as infringiam.”°

A partir daf a historia tem nos mostrado a evolucao das normas
penais restringindo a liberdade individual, na defesa do
conjunto harmoénico da sociedade.

O direito de punir surge e se fundamenta na defesa social.”
Certo, no entanto, ¢ que a ordem juridico-penal nao protege
todos os bens juridicos.

Em 1789, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, fonte
inspiradora dos direitos universais, proclamou no artigo VIII,
que “... a lei ndo deve estabelecer sendo penas estritamentente e
evidentemente necessarias | ...)

Para o prof. Faria Costa °,

“ O direito penal tem ou utiliza diferentes técnicas de
construgcdo do tipo legal de crime e ao empregar
diversos modos de fabricar o crime estd a assumir uma
escolha. Esta a decidir sobre as margens da
punibilidade. Estd, em sintese, a operar uma decisédo
politico-legislativa. "

Entender porque a vadiagem ” ascendeu a categoria de ilicito
penal, ocasionando o reclamo de “wum malandro “a um 6rgao da
imprensa, ¢ uma complexa e controvertida questao, que vem
sendo objecto de estudo de juristas, historiadores, socidlogos e
politicos.

E, no dizer do supracitado mestre,

“ ... uma tarefa que na sua inescapavel multiplicidade
de aderéncias toca com as categorias da necessidade e
do merecimento da pena e até com todo o processo de
legitimacdo inerente a actividade incriminadora. E
tarefa que tem que se desdobrar, que se desimplicar, na
compreensdo racional de muitas maquinarias politico-
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sociais, nem sempre de facil inteligibilidade para
olhos socialmente menos perscrutadores. "

Binding, citado por Luiz Luisi ', foi talvez o primeiro
penalista a registar o caracter fragmentario do direito penal,
entendendo que esse ramo do direito nao encerra um sistema
exaustivo de proteccao a bens juridicos, mas um sistema
descontinuo de ilicitos, que decorrem da necessidade de
criminaliza-los, para a garantia da estabilidade social.

Bom ressaltar que a carta citada no preambulo destas breves
linhas, por seu evidente simbolismo, mostra claramente que o
Direito Penal é a forma mais drastica de intervencao na vida
social, causando enorme desconforto e a clara indignacao de
um mzalandyo.

A escolha dos bens juridicos que merecem a tutela do direito
penal denominamos de fragmentaridade de 1" grau, enquanto
que a determinacao do #odus aedificands criminis representa a
fragmentaridade de 2’ grau .

No limiar deste novo milénio uma indaga¢ao se impde,
buscando saber se o paradigma penal estabelecido para o
Estado Democratico e Social de Direito até o século XX,
fundado no iluminismo, ou seja, nos principios da exclusiva
protec¢ao de bens juridico-penais, da minima interven¢ao penal
e do accionamento subsidiario dessa intervencao, tem
condicoes de sobrevivéncia no século XXI.

Com frequéncia ouvimos dizer que nao existe lei regulando
determinada matéria, ou que a que trata de determinado
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assunto esta ultrapassada e precisa, urgentemente, ser
modificada.
Em fase de globalizacao, fala-se, até mesmo, no surgimento de

A\Y

uma sociedade exasperadamente tecnolégica,
massificada e global, onde a acgdo humana, as mais das
vezes andénima, se revela susceptivel de produzir riscos
também eles globais ou tendendo para tal, susceptiveis
de serem produzidos em tempo e em lugar largamente
distanciados da acg¢do que os originou ou para eles
contribuiu e de poderem ter como consequéncia, pura e
simplesmente, a extingdo da vida.” 13

Apologistas falam da neocriminalizacio ', outros defendem a
descriminalizacio .

Oscar Wilde, na conhecida obra denominada De Profundis,
“afirmou, sem receio, que “ ... o eterno paradoxo da alma humana, ¢é
que ela possa ser a um 5o tempo inteiramente livre e inteiramente dominada
pelas lezs.”

Se podemos viver sem o jugo das leis, é resposta que nao se
alcancou até este século.

Certo, no entanto, é que o direito penal, como inequivoca
manifestacdo de um especial sentido histérico, tem que se
mostrar “... como uma ordem de geometria variavel, aberta e
reintegradora dos desafios que o real verdadeiro da vida comunitiria
constantemente lhe poe.”

Em recente artigo '° publicado na Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catolica de Sao Paulo, o professor
Claudio Dell’ Orto ", reflectindo sobre a fragmentaridade ¢
a subsidiariedade * do Direito Penal, afirmou:

“ A tendéncia de desconsideracdo do bem juridico como
fundamental para a tipificag¢do penal e o
desenvolvimento de um sistema penal, visando a
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prevencdo geral positiva, sdo o ponto de partida para a
reflexdo sobre as praticas penais no século XXI.

“ A concepgcdo pés-moderna, sustentada por uma filosofia
funcionalista, sugere que o Direito Penal proteja
expectativas de bens juridicos e ndo certos e
determinados bens. Tornar-se-ia possivel um incremento
na tipificagdo de condutas omissivas e de perigo
abstracto, porque a tutela penal visaria a protecg¢do de
expectativas de comportamento.”

Para o mestre brasileiro, - preocupado com as consequéncias advindas
da mudanga do conterido da fragmentaridade -, as novas concepgoes
de bem juridico nao devem gerar o aumento da quantidade de
comportamentos humanos incriminados e sim a formulacao de
uma nova Teoria do Estado, onde o Direito Penal representaria
um novo papel, utilizando o mecanismo de valorizagao da
pessoa, num mundo massificado, ao invés da simples aplicacao
de sancdes punitivas.

Impossivel esquecer que “... a vida social cria expectativas de
comportamento para que se tornen possivers a convivéncia pacifica e a
harmonia dentro dela.” *'

A intervencio subsididria” do Direito Penal ¢ um postulado
que se apresenta com um caracter limitador do zus puniend:, com
fundamento politico-criminal, sugerindo aos Poderes Publicos
o uso cuidadoso dos recursos gravosos penais, salientando que
o Estado de Direito dispoe de outros meios também eficazes,
mas de menor custo social.

Assim, neste amplo contexto, os postulados ideologicos (ideias,
ideais e valores ) fixam limites e objetivos para a ac¢ao humana
na vida de relacao.

As normas editadas segundo os preceitos anteriores configuram
a ordem juridica ».

13
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Importante ressaltar, no entanto, que a fun¢ao geral negativa do
tipo penal, baseado na coacgao psicologica, nio tem se
mostrado capaz de alcangar resultados praticos.

Da mesma forma, a prevenc¢ao geral positiva também nao tem
atingido os esperados resultados, vez que poucos casos chegam
a apreciacao do Judiciario.

No ensaio denominado “ Desafios do Direito Penal na era da
globalizacao *; publicado originalmente na Revista Cidadania e
Justica, da AMB — Associa¢ao dos Magistrados Brasileiros,
Zaffaroni > | a0 tecer comentirios sobre os problemas atuais
do Direito Penal, advertindo para o perigo decorrente da
previsdo para a profecia > e afirmando que nio acredita no
apocalipse, defendeu a radical tese da extin¢ao do sistema
repressivo penal, asseverando que :

“ ... O segundo milénio foi o do sistema penal e o
terceiro milénio serd o da quebra do discurso punitivo
e do sistema penal. Ndo estamos falando em termos de um
optimismo irresponsdvel. No terceiro milénio, a
humanidade vai sobreviver, e para isso tera que acabar
com o sistema penal, vai ter que acabar com o discurso
punitivo e achar solug¢bes reais para os problemas, ndo
ilusées para soluciona-los. ”

Neste contexto,

“ ... surge a Internet como um baluarte da liberdade de
expressdo, uma forma de buscar informacbes sem a
obrigatoriedade de acessar os tradicionais meios de
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comunicacdo e de exprimir livremente o seu pensamento,
sem sujeitar-se a qualquer forma de censura.” ¢

Em pleno século XXI, nada ¢é tao caracteristico como a
internet.”

Com um desenvolvimento assombroso, este mundo virtual
onde as pessoas “navegam “ a fim de alcancarem diversos
objetivos, sejam de cunho educacional, de diversao ou de
curiosidade, vem se firmando como um auténtico e expressivo
meio de comunicacao.

Estatisticas afirmam que a rede esta tirando aproximadamente
3% (trés por cento) do publico brasileiro da frente da TV,
levando-o para a frente do monitor de um computador, na
busca de novas actividades no mundo.

O mundo cibernético tem se mostrado fascinante.

Tracando linhas sobre a Sociedade da Informacio *°, o professor
José de Oliveira Ascensdo afirmou que a zuzernet, permitindo a
experimentacao de um tipo de comunicagao de ambito
mundial, evoluiu rapidamente, de um estilo amadoristico e
cultural, para um poderoso instrumento de negocios.

Em Informtica e Direito,”” obra de autoria de Gatrcia Marques ™
e Lourengo Martins ', colhe-se a informacio de que a infernet
tem origem em um programa implementado no ano de 1969,
que visava assegurar uma segura rede de comunicacgoes para
organizacgoes ligadas a investigacdo cientifica na area da defesa.
A este programa precursor, o Departamento de Defesa dos
Estados Unidos denominou APARNET ( Adpanced Research
Projects Agency Network).

Através do protocolo TCP/IP ( Transmission Control

Protocol/ Internet Protocol), uma espécie de lingua comum que
permite a comunicagao entre as redes, a znternet tem funcionado
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numa dupla finalidade ( meio de comunicagao e meio de
publica¢ao).

O Reguest For Comments — RFC, distribuindo e compartilhando
ideias com outros investigadores da comunidade cientifica, com
notas publicadas na rede, foi outro instrumento importante no
desenvolvimento e aprimoramento da zuzernet.

Com o impulso académico, a znternet cresceu rapidamente, a
partir de 1983.

A World Wide Web ( www), considerada uma enorme teia de
aranha mundial, permite uma simples e intuitiva zavegagio pelos
sitios da internet, sem que a localizagdao geografica do utente
tenha qualquer influéncia.”

Em termos praticos, o denominado fornecedor de acessos, assim
como o fornecedor de servigos, utiliza-se de uma linha alugada ao
operador da rede, para a ligacao a internet.

Actualmente, a IRC — Internet Relay Chat, possibilita a
comunica¢ao em tempo real entre os assinantes da rede,
permitindo a organizagao de reunides face a face, assim como o
intercambio de material de relevante interesse nas pesquisas
cientificas.

Na obra supracitada, os Conselheiros portugueses ressaltaram a
questao que a todos aflige : “.A internet ¢ uma zona de nao direito ?
“, atirmando que nao, vez que, apesar de implicar nas
adaptacoes de certos institutos juridicos ou mesmo da
publicacao de certas leis, a znternet esta mergulhada em direito
por todos os lados.”

Em Portugal, o Livro Verde para a Sociedade da Informagao — S,
editado pelo Ministério da Ciéncia e da Tecnologia em 1997,
dispos expressamente que a legislacdo, a par de assegurar
proteccao ao cidadao e as empresas, nao pode impedir o
aproveitamento da tecnologia.™

“ Nowvos Rumos do Direito Penal. O século XXI e o surgimento da Internet.” 1 4



Pergunta que nao quer calar ¢ a que se dirige a necessidade ou
nao da criagcao de novos tipos legais de crime, para abranger a
tenomenalidade dos novos comportamentos no seio da
Sociedade da Informacao.

O professor Faria Costa, em obra ja referida neste estudo,
afirmou que as chamadas telecomunicagoes ndo trouxeram problemas
substancialmente novos ao direito penal. Arrastaram, isso sim, densidades
diferentes, fizeram com que o eventual desvalor do resultado anmentasse
substancialmente, tornaram mais fragil o papel da vitima. >

Nao houve qualquer modificacao qualitativa e sim, meramente
quantitativa, no entanto :

w

As profundissimas muta¢ées que vdo exigir resposta -
mesmo que esta se configure na auséncia de resposta -
sdo aquelas que a Internet esta, de maneira
inescapdvel, a introduzir no nosso quotidiano.”

Um caso recente, com enorme repercussao na sociedade
brasileira, ocupou as paginas dos jornais de grande circulagao e
foi objecto de diversas pautas televisivas, por envolver a
hipétese de pedofilia na znternet.

Levado a julgamento, a Sexta Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, concedeu, em habeas corpus,
ordem para trancamento da ac¢ao penal intentada pelo
Ministério Pablico contra varias pessoas a quem se imputava a
transmissao, pela zufernet, de fotografias pornograficas que
inclufam criancas e adolescentes.

Urge, pelo inusitado do tema, que se transcreva, na integra, a

decisao proferida por aquela Corte de Justica :
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“ Habeas Corpus. A aplicacdo analégica de disposicéo
penal atenta contra o principio constitucional da
legalidade ou reserva legal. “ Divulgar “ ndo é "
publicar “ : quem publica, divulga, certamente, mas nem
todo aquele que divulga, publica. A divulgag¢do pode ser
por qualquer forma, até oral, mas a publicag¢do ndo
prescinde da existéncia de objecto material corpdéreo.
Assim é que a transmissdo, pela Internet, e por
solicitagcdo ministerial, de imagens pornograficas
envolvendo criancas ( kids), pré-adolescentes (pre-
teens) e adolescentes (teens), enquanto ndo definida
adequadamente como crime, é conduta atipica, ndo se
podendo afirmar infractora do disposto no art. 241 do
ECA, sendo questiondvel possa o mesmo representante do
M.P. obrar como “ agente provocador "“, substituindo-se
a autoridade policial, para em seguida oferecer
denuncia. Em cenas de pedofilia, é “ conditio sine qua
non “ a identificacdo do titular do bem juridico
protegido, e a certeza ministrada por documento habil
da sua idade. O ECA ndo tem por escopo a protecgdo da
sociedade, mas a da crianca e do adolescente, de "“ per
si "“. concessdo da ordem para trancamento da acgdo
penal, com extensdo da medida aos co-réus. Vencido o
Des. Salim José Chalub que concedia apenas a suspenséo
condicional do processo, pelo prazo de dois anos. "

O primeiro ponto que, de imediato e de maneira expressiva, se
percebe, ¢ que o 6rgao colegiado concluiu pela atipicidade do
fato, por entender que os denunciados nao se utilizaram de “
documento palpavel, sensivel — sinica forma de  publicar” .

Assim, se atipico o fato, nao estando, portanto, configurado o
tipo delituoso e sendo impossivel recorrer a analogia, sob pena
de se violar a um s6 tempo o principio da reserva legal e a proibicao
da aplicacao da analogia iz malam partem, os julgadores
trancaram a ac¢ao penal que, com fundamento no art. 241 do
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ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente, buscava a
cominac¢ao de pena de um a quatro anos de reclusao.

E claro que o case nio passou despercebido no mundo juridico
e, de imediato, diversas vozes se levantaram, apoiando umas,
discordando outras.

Dentre as que dissentiram, avulta a do professor José Carlos
Barbosa Moreira >, que, demonstrando profundo equilfbrio
linguistico e juridico, partiu da analise da palavra publicar™ em
diversos dicionarios da lingua portuguesa e adentrou no exame
dos dicionarios de termos juridicos *, para discordar da decisio
colegiada * afirmando que “ ... ndo estava em causa o principio
nullum crimen sine lege, nem era mister, para reconhecer como
tipica a conduta descrita na denuncia, fazer uso da analogia
malam partem .’

Chegados aqui, nao se pode deixar de transcrever o trecho que
se aplica como molde a este estudo, onde o respeitado jurista
brasileiro, entendendo que o facto nao importa em 7ovo
comportamento proibido, afasta a figura da neocriminalizagao,
afirmando:

“ De tudo isso ressai uma conclusdo segurissima : para
que se configure o tipo do art. 241 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ndo é preciso, em absoluto,
que “a cena de sexo explicito ou pornografico
envolvendo crianga ou adolescente “ seja estampada,
impressa, dada a lume em livro, jornal, revista,
inserta em “documento palpavel”, em “ objecto material
corpéreo “. Se a cena é divulgada por outro meio, de
tal sorte que a ela possam ter acesso sectores
indiscriminados do publico, pessoas em geral, publicada
estd ela, e configurado o tipo. N&do se exige, é claro,
que a todos, sem excepg¢do, se abra o acesso, do mesmo
modo que ndo se exigiria, na hipétese de efectuar-se a
publicacdo em “documento palpavel”, em “objecto
material corpdbéreo”, que todos, sem excepgdo, pudessem

“ Nowvos Rumos do Direito Penal. O século XXI e o surgimento da Internet.” 1 7



in concreto ver o livro, o jornal, a revista

bastaria, a evidéncia, que o veiculo da publicacgéo
fosse acessivel ao publico em geral.

“ Ora, é o que ocorre com as imagens projectadas
através da Internet. Nem se objecte que elas sé atingem
os donos de aparelhos receptores. A ser exacta, a
objecgédo provaria demais : também poderia lembrar a
alguém dizer que, divulgadas pela imprensa, elas sé
atingiriam os adquirentes do livro, do jornal, da
revista. Nem isto, nem aquilo é verdade. Primeiro,
porque nada garante que assista a cena unicamente quem
possua aparelho receptor : um sé destes pode ser
utilizado, simultédnea ou sucessivamente, por numero
indefinido de pessoas. Depois, porque como ja ficou
dito, ndo héd cogitar de uma divulgagédo, seja qual for o
meio empregado, que apanhe a humanidade inteira. E, a
propésito, valeria a pena indagar se a difusédo pela
Internet ndo tem, ao menos potencialmente, alcance até
maior que a difusdo por meio de livro, jornal ou
revista.”

E tempo de conclusido, deixando o tema, por sua actualidade,
em sede de permanente reflexao.
Niao se objecta, como aquele que quer continuar a ser #alandro,
- por mero comodismo, ou por interesses individuais — a
incursao no mundo da neocriminalizacao, com a criacao de
novos tipos legais de crimes, a cada avanco tecnolégico da
sociedade moderna.
Nao se defende a extingao do principio da intervengao minima
do Estado.
Evidente que a expectativa quanto ao comportamento do ser
humano no uso ( e no abuso ) das tecnologias pertinentes a
sociedade da informagao, é factor de preocupacao quer no
Direito Comunitario, como nos sistemas juridicos nacionais.
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As dificuldades que sempre sao encontradas em fases de
transicao, exige o amplo debate dos operadores do direito.

A conflitnalidade ¢, sem davida, a pedra de togue da existéncia de todo o
direito e muito particularmente do direito penal. *'

No historico momento da libertacao dos escravos, sendo
grande o nimero de pessoas desocupadas, o direito penal deu
solucao conveniente através do legislativo, intervindo no tecido
social, para a criacao de um novo tipo legal de crime
(contravencao) — a vadiagen:.

O direito penal, no entanto, nao é meio de resolu¢ao de todos
os problemas sociais.

Neste século que se 1nicia, algumas perguntas se impoem.
Deve o Direito Penal renunciar a pretensao da zutervencao penal
minima, ou apenas moderada, ou deve buscar o caminho de um
direito penal de maxima intervencao, funcionalizando as
exigéncias de protec¢ao efectiva da humanidade diante dos
riscos que se apresentam a sociedade moderna ?

Ou, - buscando a tese dos que defendem o fim do Direito
Penal -, o melhor caminho seria o reconhecimento da
incapacidade de se tutelar estes novos riscos que assoberbam a
sociedade moderna, deixando a protec¢ao a cargo de outros
ramos do direito, ou quica, a outras esferas de controles sociais
nao-formais ?

Melhor seria a dicotomia do direito penal, adoptando-se, a par
do direito penal classico, um Direito Penal dirigido a protecgao
contra os novos e os grandes riscos, dando lugar a principios de
flexibilizacao controlada, fundados na proteccao antecipada de
interesses colectivos indeterminados, sem espago, sem tempo,
sem autores, sem vitimas ?

Se ¢ certo que todas as conquistas culturais do homem sempre
exigiram actualizacdo™, como ocorreu com a fotografia, com o
aviao, com o telefone, com o automoével, também é certo que a
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tentativa de se ver uma dicotomia entre o real e o virtual nao
passa de publicidade para supervalorizar os modernos meios de
comunicacao.

Efectivamente, no campo da znfernet, duas formas de ac¢ao ou
omissao (delituosa) devem ser objecto de consideracao: as
acgoes ou omissoes (criminosas) praticadas por wezo da internet e
as ac¢oes ou omissoes ( criminosas) praticadas contra a internet,
conquanto bem juridico autébnomo.

Ora, se, aproveitando-se o caso narrado neste breve estudo, se
questiona a pedofilia na rede, a discussao nao ¢ diferente da que
se discute em funcao da televisao, das revistas ou de qualquer
outro meio de divulgacio.®

Melhor sorte nao assiste as accoes ou omissoes criminosas
praticadas contra a internet, enquanto bem juridico auténomo. A
denominada pirataria — violagao da propriedade intelectual de
software - ja se encontra correctamente incriminada e a protec¢ao
aos bancos de dados informatizados pertence a esfera da
intimidade do ser humano.*

O direito penal, em geral, esta perfeitamente aparelhado na
missao de coibir condutas lesivas, quer sejam praticadas pela ou
contra a znternet.

Se, por exemplo, se quer discutir a proteccao dos direitos dos
utentes da rede, quer porque tiveram violada a intimidade, quer
porque houve indevida utilizagao de um cartiao de crédito,
depois da captura de seu nimero e da sua senha, através da
internet, 0s factos ja configuram crimes especificos, inseridos no
ordenamento juridico.

O ordenamento juridico portugues, assim como o ordenamento
juridico brasileiro, ja esta adequadamente munido de
instrumentos dogmaticos adequados para a defesa das leses
decorrentes das ac¢oes ((omissoes) praticadas através da zuternet
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e das acgoes (omissoes) praticadas contra a znternet ( enquanto
bem juridico autébnomo ).

O direito penal s6 deve ser utilizado como resolutor dos actos
ou factos que tocam com o que ¢ fundamental da comunidade.
Evidente que numa sociedade como a do século XXI, com
elevado nivel de problematicidade, mais do que a mudanca de
principios, impde-se um novo tipo de abordagem do Direito
Penal.

Pensamos que o actual paradigma penal tem condi¢oes de
afrontar, com sucesso, os novos riscos oferecidos por esta
sociedade, em que o progresso cientifico e tecnologico possui
velocidade acelerada, acarretando mudancas extremamente
rapidas e consequéncias muitas vezes imprevisiveis em todas as
areas de conhecimento.

A tarefa primordial do Direito Penal é e continua sendo, a de
intervir o minimo possivel, para assegurar o maximo de
liberdade.

Exigir a criagao de novos tipos legais de crimes para as acgoes
ou omissoes praticadas pela znfernet ou contra a internet, é erro
grave e perigoso na politica penal.

“ Insistindo, ainda exemplificativamente, se se quer
discutir a protecg¢do a intimidade, ndo se deve fazé-lo
especificamente para a internet, porque a protecg¢do, se
for o caso, deve ser genérica, porque tanto a
intimidade pode ser invadida na utilizag¢do da rede,
quanto por uma gravacdo ambiental ou pelos paparazzi.”
45

Trabalho escrito por Leticia de Faria Sardas
na cadeira de Direito Penal da Comunicacao,
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ministrada pelo professor José Fra
Faria Costa, no Curso de Direito da
Comunicacdo, do Instituto Juridico
Comunicacdo, da Faculdade de Direit
Universidade de Coimbra, Portugal,
de 2003,
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