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OS INSTITUTOS DO DIREITO DA INFORMÁTICA*
1. INTRODUÇÃO:

Vários estudos e congressos vêm sendo realizados, no sentido de dar definições a estas relações no ambiente virtual. A tendência é a substituição gradativa do meio físico pelo virtual ou eletrônico, o que já ocorre e justifica adequação, adaptação e interpretação das normas jurídicas nesse novo ambiente. Na grande maioria dos casos é possível a aplicação das leis já existentes, o que gera direitos e deveres que deverão ser exercidos e respeitados.

No entanto, muito trabalho e estudo deverão ser levados a efeito tanto pela legislação e quanto pela doutrina, posto que nem sempre será possível a aplicação analógica das normas ora existentes às peculiaridades apresentadas, por exemplo, pelos contratos eletrônicos. Daí a necessidade urgente do estudo voltado para a construção do ramo da ciência que se preocupe exclusivamente com essas relações que no caso intitulamos como Direito Informático.

2. O DIREITO DA INFORMÁTICA:

Doutrinadores tradicionais negam de imediato a existência do Direito Informático como disciplina autônoma do Direito, devido tão somente ao estatismo e a resistência ao desenvolvimento. Outros entendem que as novas situações que envolvem a informática não são mais que reflexos de condutas reguladas, razão pela qual se enquadram nas disciplinas jurídicas tradicionais, sem que requeira legislar sobre novas normas.

No entanto, pensar desta forma seria sintoma de um medo retrógrado de mudanças, a renovação, a adequação do sistema jurídico as novas realidades sociais, que não devem ser outra coisa senão o objeto do direito.

3. CONCEITO E DIFERENÇAS COM A INFORMÁTICA JURÍDICA:

A informática jurídica é a ciência que estuda a utilização de aparatos e elementos físicos eletrônicos, como o computador no Direito; isto é, a ajuda que este uso presta ao desenvolvimento e aplicação do direito. Em outras palavras, é o instrumental necessário a utilização da informática no Direito. 

A informática jurídica pode ser considerada como fonte do direito, critério próprio que talvez encontre muitos tropeços devido à falta de cultura informática que existe em nosso país.

O Direito da Informática é mais complexo e não se dedica simplesmente ao estudo do uso dos aparatos informáticos como meio de auxílio ao direito delimitado pela informática jurídica, pois constitui o conjunto de normas, aplicações, processos, relações jurídicas que surgem como conseqüência da aplicação e desenvolvimento da informática. Assim como o Direito, é uma ciência geral integrada por ciências específicas que resultam de ramos autônomos, tal como é o caso do Civil, Penal e Trabalhista.
4. RAMO AUTÔNOMO DO DIREITO:
Para a maioria dos doutrinadores, o Direito Informático é constituído de conhecimentos e estudos específicos que entrelaçam a relação Direito e Informática, e que não são tão desenvolvidas como outros ramos do Direito. Porém só poderemos aprimorar conhecimentos específicos do saber humano que caracterizam um ramo do Direito como autônomo, a medida em que forem realizados estudos, conferências, debates acerca da matéria envolvendo juristas de todos os outros ramos do Direito.

No caso do Brasil, são poucas as fontes encontradas para o estudo desta matéria, talvez sua aplicação se limite fundamentalmente a aparição de livros ou normativas (doutrinas), e comentários de Direito Informático. Porém talvez, seja mais fácil para os estudiosos buscar esta normativa em outros ramos do direito, por exemplo; a utilização do Código Civil para solucionar questões de pessoas (proteção de dados, direito a intimidade, responsabilidade civil, dentre outras).

Resulta, sem embargo, que esta situação não se acopla com a realidade informática do mundo, já que existem outras figuras como os contratos eletrônicos, comércio eletrônico, firmas digitais e documentos eletrônicos, que correspondem a instituições próprias do Direito Informático por pertencerem a este ramo autônomo de direito.

5. NATUREZA JURÍDICA DO DIREITO DA INFORMÁTICA:
Distingue-se no Direito dois ramos fundamentais: o público e o privado. A distinção foi conhecida pelos romanos, que consideravam direito público o que interessava a coletividade e direito privado o que dizia respeito a interesses particulares. Outra distinção, mais recente, considera o direito público como o campo das relações de subordinação e o direito privado como campo das relações de coordenação. 

O exclusivismo desses critérios foi temperado pela consideração de prevalência: no direito público consideram-se prevalentemente (não exclusivamente) os interesses públicos e no direito privado consideram-se prevalentemente (não exclusivamente) os interesses privados; ou pelo critério da tipicidade: no direito público as relações típicas são de subordinação e no direito privado as relações típicas são de coordenação.

            Devemos partir do pressuposto do direito de que na sociedade informatizada, o direito informático é indispensável para viver em uma sociedade harmônica. Atualmente a introdução da informática tem sido altamente indispensável para a organização da sociedade atual, já que a população mundial tem avançado extraordinariamente, colocando os aspectos tecnológicos em uma categoria de poder. Este poder a que se faz menção, é aquele que permite ao Estado, não só ter o controle de si mesmo e fazê-lo competitivo na comunidade mundial, mas também e inclusive dar-lhe soberania para que possa se auto-afirmar Estado ou nação.

            Assim afirmamos que é indiscutível, estreita e tão importante relação que existe entre o Direito Informático e o Estado; produzindo conseqüências ao bem coletivo e geral, decorrendo daí a existência de uma espécie de Direito Informático Público ou, em outras palavras, o Direito Informático de caráter público.

Da mesma forma poderemos fazer referência ao Direito Informático Privado, ou seja, ao Direito Informático de caráter Privado, já que existem inúmeras situações que são de caráter privado, como por exemplo, o contrato eletrônico, o contrato informático, o comércio eletrônico, o documento eletrônico, e assim um sem número de figuras jurídicas pertencentes ao âmbito particular ou privado, aonde se permite esse acordo de vontades, chave para determinar a existência do Direito Informático privado.

6. RELAÇÃO COM OUTROS RAMOS DO DIREITO:

a) Direito Penal: em matéria de delito cibernético ou informático, então se poderia começar a falar do Direito Penal Informático.

Em face das lacunas oriundas da modernidade, a reprimenda aos novos crimes virtuais que afloram em nosso meio deverá acatar o princípio da reserva legal, conquanto verificada no artigo 1º do Código Penal Brasileiro e consagrado pelo artigo 5º, XXXIX da Constituição Federal de 1988: "Não há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena sem prévia cominação legal".

b) Direito Tributário: outro problema que surge é com relação à matéria tributária. Com o advento da Internet surgiu um verdadeiro sistema de camelôs virtuais a oferecer produtos – e muitas vezes criminosos, como o caso de programas de computador piratas, etc, - os mais variados. Tratam-se de comércios virtuais sem qualquer legalização e, desta forma, gera um grande déficit no recolhimento tributário.

Assim, quando uma determinada pessoa deseja instalar seu comércio na Internet, ou qualquer outra atividade desenvolver, basta que se realize um registro, diretamente pelo site do Registro.br, no endereço http://registro.br. A partir do momento em que dito registro for efetivado, teremos todo o cadastro de quem requereu aquele endereço eletrônico, denominado domínio.

Como a Internet possui diversos endereços que fornecem domínios gratuitos e sem qualquer identificação, é fácil criar uma banca de camelô virtual, para que o negócio esteja devidamente instalado. E, assim, criamos uma economia informal virtual. 

A Internet e o Direito Eletrônico, como um todo, guarda íntima relação com o Direito Tributário e causa grande preocupação.

Quanto às empresas que se encontram na Internet, não há qualquer problema de ordem tributária, até mesmo porque elas emitem nota fiscal etc. É preciso de início delimitar o sentido da expressão “comércio eletrônico”. Seria o conjunto de operações de compra e venda de mercadorias ou prestações de serviços por meio eletrônico ou, em outras palavras, as transações com conteúdo econômico realizadas por intermédio de meios digitais. 

c) Direito Civil: merecem destaque as questões relativas à propriedade intelectual e aos contratos, de um modo geral. Não raras e principalmente quando estamos falando em Internet, os direitos da personalidade são frontalmente violados. E aqui também enfrentamos uma afronta a princípios fundamentais do seu humano, consagrados no art. 5º da CF/88.

Assegurado pela CF/88, o legislador infraconstitucional insere no Capítulo II do CC toda uma normatização do direito da personalidade. Direito, por natureza, personalíssimo e intransferível.

Desta forma, uma vez havendo violação por qualquer meio eletrônico, de invasão ao direito da personalidade, a mesma poderá ser resolvida por perdas e danos – art. 12 – e, se a intimidade da pessoa vier a ser maculada de qualquer forma, deve-se aplicar o art. 21 do CC.

Outro ponto diz respeito aos contratos. O contrato, por exemplo, pode ser definido como a espécie de negócio jurídico, de natureza bilateral ou plurilateral, dependente, para sua formação, do encontro da vontade das partes, que cria para ambas uma norma jurídica individual reguladora de interesses privados.

            Esta definição é perfeitamente aplicável aos contratos eletrônicos, posto que do seu conteúdo se depreende inexistir qualquer elemento incompatível com os mesmos. A natureza bilateral do negócio jurídico é perfeitamente identificável nos contratos eletrônicos, bem como a sua formação pressupõe o encontro da vontade emanada das partes contratantes, tal qual nos contratos em geral. Assim sendo, são eles perfeitamente aptos a produzirem os efeitos jurídicos inerentes aos contratos, fazendo lei entre as partes.

d) Direito do Trabalho: há grande discussão acerca do uso do e-mail corporativo em situações a serem analisadas como hipóteses para demissão com justa causa.

E em nosso entendimento é possível a demissão do empregado que se utiliza indevidamente do e-mail corporativo da empresa, como por exemplo, para enviar mensagens de cunho racista, discriminatórias, pornográficas ou que de qualquer forma possa macular o nome da empresa onde trabalha.

E-mail corporativo é aquele originário de um domínio registrado por uma empresa.

A partir do momento em que a mensagem é enviada, saída de domínio de uma empresa, é como se a própria empresa houvesse enviado aquela mensagem. Como se está tratando de meios eletrônicos, o e-mail pode ser comparado ao papel timbrado de uma empresa e haverá responsabilidade dos sócios por atos de seus prepostos. 

e) Direito Processual: com o uso da Internet muitos atos de comunicação processual poderiam ser realizados por meios eletrônicos, desde que com a devida prova de recebimento. Com a desformalização do processo, também, diversos outros atos podem ser realizados por meios eletrônicos.

E a idéia está longe de ser inovadora, porque desde 1991 a Lei do Inquilinato já fazia previsão de citação por meio de fax, desde que houvesse previsão contratual.

O Direito da Informática tem muito a colaborar com o Direito Processual, notadamente no que se refere aos princípios da economia processual, celeridade, efetividade e mesmo da instrumentalidade.

f) Direito Administrativo:  no Brasil podemos observar a criação de Certificados Eletrônicos da Secretaria da Receita Federal e do credenciamento de Autoridades Certificadoras para sua emissão, através da Instrução Normativa SRF no. 156 de 22.12.1999.

            Esta instrução normativa institui Cartórios Cibernéticos para conferir validade jurídica - através da emissão de Certificados Eletrônicos - às declarações anuais de imposto de renda enviadas pela rede mundial de computadores – internet.

7. PRINCÍPIOS NORTEADORES:
 a) Princípio da existência concreta - O que deve ser levado em consideração nas relações virtuais é aquilo que verdadeiramente ocorre e não aquilo que é estipulado, por exemplo, contratos virtuais. Significa referido princípio que em caso de discordância entre o que ocorre na prática e o que surge de documentos e acordos se deve dar preferência ao que sucede nos terreno dos fatos. É a teoria da vontade X teoria da declaração.

 b) Princípio da racionalidade – consiste na afirmação essencial de que o ser humano procede e deve proceder nas suas relações virtuais conforme a razão. Suas características essenciais são sua flexibilidade, já que é um critério generalizado, de natureza puramente formal, sem um conteúdo concreto e de forma nitidamente subjetiva.

Em conclusão, na interpretação da lei deve atender-se antes de tudo ao que é razoável, depois às conseqüências sistemáticas e, finalmente ao desenvolvimento histórico da civilização. É o princípio da razoabilidade.

c) Princípio da lealdade – Todo homem deve agir em boa-fé, deve ser verdadeiro. A boa fé objetiva e o respeito mútuo entre as partes para o fiel cumprimento das obrigações estabelecidas ou pactuadas.

A boa fé, entendida no significado objetivo do cumprimento honesto e escrupuloso das obrigações. A boa-fé subjetiva diz respeito à ignorância de uma pessoa acerca de um fato modificador, impeditivo ou violador de seu direito. É, pois a falsa crença acerca de uma situação pela qual o detentor do direito acredita em sua legitimidade, porque desconhece a verdadeira situação. Já a boa-fé objetiva, pode ser definida grosso modo, como sendo uma regra de conduta. 

d) Princípio intervenção estatal – a intervenção direta do Estado para garantir efetivamente as relações virtuais, não só visando assegurar o acesso a produtos e serviços essenciais como para garantir qualidade e adequação dos produtos e serviços (segurança, durabilidade, desempenho).

                        Deve ser estabelecida uma "política nacional das relações virtuais".  Cabe ao Estado não apenas desenvolver atividades nesse sentido, mediante a instituição de órgãos públicos de regulamentação e fiscalização das relações virtuais, como também incentivando a criação de associações civis que tenham por objeto a referida missão.

e) Princípio da Subsidiariedade – A realidade da carência de normas e institutos que ainda devem demorar muitos anos para surgir em sua plenitude nos faz admitir que este princípio atualmente é fundamental para o desenvolvimento do direito informático. Porém referidas normas, institutos e estudos da doutrina do direito em geral só poderão ser aplicados se: a) não esteja aqui regulado de outro modo ("casos omissos", "subsidiariamente"); b) não ofendam os princípios do direito informático ("incompatível"); a aplicação de institutos não previstos não deve ser motivo para maior eternização das demandas e tem que adaptá-las às peculiaridades próprias.

* Apostila de autoria da Profª Luciana de Albuquerque Cavalcanti Brito.





PAGE  
5

