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APRESENTACAO

Mais uma vez apresentamos a comunidade académica a
colecio MONOGRAFIAS que retne Trabalhos de Conclusio
de Curso (TCC) que foram selecionados pelos professores
orientadores do Mestrado em Protecdo dos Direitos
Fundamentais e da Graduagdo em Direito da Universidade de
Itatina.

Como destacado na primeira edi¢do deste projeto, para a
colecio MONOGRAFIAS foram criadas as seguintes séries de
publicagdo: 1) A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E A
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 2)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS
NAS RELACOES DE FAMILIA E DO TRABALHO; 3)
FUNDAMENTABILIADE HORIZONTAL DOS DIREITOS: a
protecio  das  obrigagcdes e dos  contratos; 4)
FUNDAMENTABILIDADE HORIZONTAL DOS DIREITOS:
protecdo a propriedade e a posse; 5) PROCESSO E
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS; 6)
PROCESSO, DEMOCRACIA E DIREITOS
FUNDAMENTAIS; 7) PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS; e 8) TUTELA PENAL E
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS,
aglutinado, de uma maneira geral, as pesquisas desenvolvidas
pelos professores do Programa de Pds-Graduagdo — Mestrado
em Protecdo dos Direitos Fundamentais — da Universidade de
Itatina e que propiciam a base de iniciacdo cientifica da
Graduagdo em Direito da nossa Universidade.

A proposta colheu bons frutos! A intengdo € que haja a
continuidade e o aumento, gradativo, do nimero de trabalhos,
como também, da qualidade cientifica desses.

Assim sendo, a Universidade de Itauna mantera de
maneira sélida o relacionamento entre a Graduagdo e o seu
Programa de Pés-Graduagdo, objetivando aprimorar a pesquisa
cientifica.

A cada dia que passa € mais importante a Universidade
firmar-se como l6cus de discussdes dos vdrios problemas que
afligem a sociedade brasileira e internacional, como um todo.

Nesse sentido, essa discussdo nio pode se limitar a pds-
graduacdo. Do contrério, deve-se prestigiar a iniciacdo cientifica
daqueles que estdo comecando a dar os primeiros passos na
experiéncia juridica.

Como destacado ainda na primeira edi¢do da colecao, os
textos refletem os originais dos TCCs, tendo-se deliberado
publicd-los da maneira em que foram apresentados, sem
quaisquer retoques ou modificagdes — que em alguns casos,
alids, até se impunham — mas a guisa de preservar a singeleza
das pesquisas e suscitar questionamentos que, antecipadamente,
sdo tidos como oportunos e serdo objeto de exame e
aprofundamento nas pesquisas desenvolvidas na pds-graduagdo
ou, no minimo, em outros TCCs.

Em sintese, ¢ importante destacar que ndo se tratam de
obras-primas da Jurisprudentia, ou seja, textos com maturidade
cientifica em nivel de exceléncia académica. Do contrario, os
textos apresentados sdo, em sua maioria, as primeiras pesquisas
sélidas realizadas pelos seus autores, bacharéis recém saidos dos
bancos da graduacao.

Deste modo, ndo € incomum que ocorram erros
metodolégicos (que ndo escapam também aos trabalhos de
maturidade de pesquisadores experientes), como também
argumentativos.

O objetivo é fazer com que o Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade de Itatina — Mestrado em
Prote¢do dos Direitos Fundamentais, em parceria com a
Graduag@o em Direito — quebrem os seus muros, irradiando a
energia da esperanca de um pais melhor, por intermédio da
educagdo transformadora.

Os problemas sociais se desenvolvem e avangcam
rapidamente, ndo conseguindo, o Direito, acompanha-los. Essa
realidade serd sempre uma angustia para a Ciéncia Juridica.
Nesse sentido, ¢ fundamental que a teoria seja um guardido da
prética, antecipando solucdes de futuros problemas.

Os livros sdo destinados a distribuicdo em instituicdes
de ensino, locais e regionais. Como frisado alhures, a colecio
tem como postulado a certeza de que o conhecimento nao pode
ficar enclausurado nos murais institucionais. Do contrario, ele
deve ser ator principal da transformacdo social.



De maneira séria e comprometida, a Universidade de
Itatiina tem cumprido com um de seus objetivos, que € a
producdo da ciéncia, auxiliando o Pafs de maneira efetiva na
busca da constru¢do de uma sociedade melhor.

Por fim, agradecemos a todos aqueles que fazem desse
sonho um projeto realizado e em continua ascensao.

Boa leitura!

Profa. Dra. Jamile Bergamaschine Mata Diz
Coordenadora do PPGD da Universidade de Itatina —
Mestrado em Protecao dos Direitos Fundamentais

Prof. Dr. Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais
Coordenador-adjunto do PPGD da Universidade de
Itatina — Mestrado em Protecdo dos Direitos Fundamentais
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CRIMES CIBERNETICOS: UMA ANALISE AO
DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE E A
VIDA PRIVADA NA ERA DIGITAL

Bianca de Faria Campos Werneck'

RESUMO

Hoje vive-se em um era digital. O surgimento da internet
trouxe consigo grandes beneficios para a sociedade.E o
veiculo de comunicagdo mais rapido, que permite das mais
diversas experiéncias. Através dela as informacdes sdo
adquiridas em questdes de segundos, ¢ um canal amplo de
lazer, cultura, diversdo e conhecimento. Por outro lado,
essa grande descoberta também apresenta riscos. Os
crimes cibernéticos sdo a prova do mau uso dessa
ferramenta, e em razdo disso nestes tempos modernos a
violagdo da privacidade por intermédio dos dispositivos
informdticos em geral vem crescendo absurdamente. O
artigo 5°, X, da Constituicao Federal de 1988, prevé como
direito fundamental a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, garantindo protecdo na esfera civel
e penal. Nesse sentido, foi a criada a Lei 12.737/12 © Lei
Carolina Dieckmann’’, tipificando as condutas de natureza
cibernética, com o intuito de proporcionar uma maior
seguranca juridica aos ¢’ reféns’’ da internet.

PALAVRAS-CHAVE: Era digital; Riscos; Viola¢do da
privacidade; Crimes cibernéticos; Direito Fundamental;
Lei Carolina Dieckmann.

! Académica do 10° periodo do Curso de Direito da
Universidade de Itatina-MG.

ABSTRACT:

Today we live in a digital age. The emergence of the
internet has brought great benefits to society.It is the
fastest communication vehicle, which allows the most
diverse experiences. Through it information is acquired in
seconds, it is a broad channel of leisure, culture, fun and
knowledge. On the other hand, this great discovery also
presents risks. Cyber crimes are proof if the misusage of
this entertainment, and for this reason in these modern
times the violation of privacy through computer devices in
general has been growing absurdly. Article 5, X, of the
Federal Constitution of 1988, establishes as a fundamental
right the right to privacy, private life, honor and image of
the people, guaranteeing protection in the civil and penal
sphere. In this sense, Law 12.737 / 12 "Carolina
Dieckmann Law" was created, typifying the conduct of a
cybernetic nature, in order to provide greater legal security
to the "hostages" of the Internet.

KEYWORDS: Digital age; Scratchs; Violation of
privacy; Cyber crime; Fundamental rights; Carolina
Dieckmann Law.

INTRODUCAO

A globalizacio se trata de um processo de
interligacdo da relagOes sociais, econOmicas, politicas e
culturais dos povos, um fendmeno que se desenvolveu
para atender as necessidades do capitalismo e ganhou for¢a
com o fim da Segunda Guerra Mundial, onde os paises
comecaram a se unir para impedir a eclosdo de novas
guerras.

O progresso da globalizagdo afetou as
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relagdes comerciais, de comunicagdo e permitiu avancos
nas areas de Telecomunicagdes e informética, facilitando o
fluxo de informagdes que transformaram diretamente a
vida das pessoas.
De outra perspectiva, além de promover uma facilidade de
interagdo e de acesso as informacOes entre as diversas
partes do mundo, a globalizacdo facilitou a pratica de atos
ilicitos via internet, os denominados crimes cibernéticos.

Os crimes cibernéticos sdao praticados no
ambiente virtual de diversas maneiras, sendo aqueles em
que os criminosos se utilizam de seus conhecimentos
tecnoldgicos para atingir um publico diversificado,
acessando informagdes sigilosas e privadas, e desse modo
obtendo para si, ou para outrem vantagem ilicita.

O direito a privacidade estd previsto no artigo
5¢°,X, da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, se trata de
um direito fundamental, inerente ao homem e que,
portanto, deve ser resguardado.

O conceito de privacidade no contexto da era
tecnoldgica, além de uma tutela da intimidade individual,
insere também o direito de protecdo dos dados, nesse
sentido, ¢ importante que os usudrios das redes sociais
estejam alerta a respeito dos riscos que enfrentam ao
utilizar a mesma.

O Marco Civil da Internet, foi uma Lei
incorporada com o intuito de regular o uso da internet por
meio de principios que tornam o acesso a rede de forma
democratica no Brasil, assegurando o direito a privacidade
dos internautas, assim como a Lei Carolina Dieckmann,
que trouxe alteracdbes no Codigo Penal Brasileiro,
tipificando condutas que antes do seu advento nao tinham
respaldo legal.

O ordenamento juridico brasileiro, apesar de
prever o a protecdo ao direito de privacidade, possui
lacunas que devem ser preenchidas através de uma reforma
na legislagdo patria vigente.
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Portanto, o presente trabalho tem como objetivo
analisar a pratica desenfreada dos crimes virtuais nos
tempos modernos, ressaltar a importancia do respeito e
preservacdo do direito a privacidade, analisando a Lei
Carolina Dieckmann’’ e a insuficiéncia de normas no
ordenamento juridico.

2 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DA
INTERNET

A internet surgiu no final dos anos 50 e inicio dos
anos 60, periodo este denominado Guerra Fria, onde as
duas grandes poténcias Estadas Unidos e Unido Soviética
enfrentavam um conflito indireto, através de uma disputa
ideoldgica de capitalismo versus comunismo, com O
intuito de conquistar a lideranga mundial.

A agéncia americana ARPA, que passou-sea
chamar DARPA, posteriormente desenvolveu a ARPAnet,
que objetivava a criagdo de uma rede de comunicagdo
segura, interligando as bases militares aos centros de
pesquisa do governo, e que nido os deixasse vulnerdveis
caso houvesse um ataque nuclear. Nesse sentido, seria
criada uma rede onde os equipamentos seriam autdnomos
e a comunicacdo se daria de forma distribuida, e assim
obteriam um sistema de modo que as informacdes nao
fossem perdidas caso o Pentdgono fosse atingido, e que
permitia que a comunica¢ao continuasse por outros meios.

Na década de 1970, a internet deixa de ser
utilizada apenas nas bases militares e passa a ser
incorporada nas universidades, a primeira ligacdo feita
dessa rede foi entre as universidades de Stanford e a UCL.

No final dos anos 70, foi desenvolvido pelos
cientistas Robert Kahn e Vincent Cerf um conjunto de
protocolos denominado
TCP/IP(TransmissionControlProtocol e Internet Protocol),
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considerado um composto de regras e procedimentos de
comunicac¢do na Internet que permitiria que a comunicagao
fosse realizada corretamente e incorporaria todas as
possibilidades de interacdo entre mdaquinas e redes que
pretendessem se comunicar. Atualmente o TCI/IP é um
dos protocolos mais utilizados.

Este protocolo permitiria que a comunicacao
fosse realizada através de‘’pacotes’’. Cada pacote iria
transitar na rede de modo independente até o seu destino, a
rede resistiria a ataques, € 0s pacotes percorriam por outros
caminhos, isso quer dizer que caso a rede se tornasse
ineficaz, o dados percorreriam outros caminhos e
comunicacao seria mantida. Cada destino tem um endereco
numérico IP, e o TCP permite a reconstru¢do da
mensagem original quando a mesma chegar ao
destinatério.

Foi na década de 80 que comegaram as aplicacdes
comerciais da Internet, através dos provedores de servigo
da internet ISP(International Service Providers), onde
cientistas de vdrias partes do mundo se comunicavam
diretamente através dos computadores das universidades.
Nesse periodo a troca de informacdo se tornara “’facil’’, a
rede se expandia além das fronteiras dos EUA.

O engenheiro inglés Tim Bernes Lee, conhecido
como o “’ pai da web’’, na década de 90, desenvolveu a
WWW (Word Wide Web), um sistema de documentos
dispostos na internet que permitem obter informagdes
apresentadas na forma de hipertexto (textos exibidos em
formato digital que podem conter, imagens, sons, videos,
etc). Os dados pesquisados na internet possuem um
endereco IP, e cada usudrio também recebe um endereco
IP a partir do momento em que se conecta, esse nimero
permite que cada navegante seja rastreado, e portanto,
verifica-se que o endereco IP é de suma importincia na
investigacao de crimes praticados na rede.

A partir dessa criacdo, aumentou-se
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consideravelmente o nimero de servidores conectados ao
sistema, e assim foi possibilitado aos usudrios comuns a
conexao com a Rede Mundial de Computadores sem sair
de casa, permitindo aos mesmos a troca de informagdes
online e o relacionamento com pessoas de diversas partes
do mundo, no denominado ciberespago, que nada mais é
do que a auséncia de necessidade do homem fisico para a
constituicdo de uma comunicagao.
Para Monteiro, 2017:

Ciberespaco é definido como um
mundo virtual porqueestd em
presente poténcia, € um espago
desterritorializante. Esse mundo
ndo € palpdvel, mas existe de outra
forma, outra  realidade. (@]
ciberespaco existe em um local
indefinido, desconhecido, cheio de
devires e possibilidades. Nio
podemos, sequer, afirmar que o
ciberespaco esta presente em
nossos computadores, tampouco
nas redes, afinal onde fica o
ciberespaco? Para onde vai todo
esse “mundo” quando desligamos
nossos computadores? E esse
carater fluido do ciberespaco que o
torna virtual.(MONTEIRO, Silvana
Drumond, v8 n3 2017)

Nos dias atuais a internet estd presente na
realidade de milhares de pessoas, e € notério que o
surgimento dessa tecnologia foi um avanco na forma de se
comunicar do homem. Como consequéncia, a Era Digital e
o avan¢o das formas de se comunicar,fez surgir uma nova
cultura, denominada  Cibercultura, uma  cultura

contemporanea que se desenvolve no ciberespago,
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representada pela comunicacdo dos povos e integracdo de
diversas culturas, ou seja, € a realidade dos dias de hoje.

3 O DIREITO CONSTITUCIONAL A INTIMIDADE
E A VIDA PRIVADA

3.1 Em que consiste?

Os direitos fundamentais, ou °°  direitos
humanos’’, surgiram através ideais decorrentes do
iluminismo nos séculos XVII e X VIIL

Embora inerentes a existéncia humana, a garantia
dos direitos fundamentais se deu de forma lenta, através de
confrontos travados com o intuito proteger o homem e
conter um poder estatal opressivo. Esses direitos assumem
importancia na sociedade quando a relacdo existente entre
Estado e individuo se inverte, e se admite que o individuo
tem primeiramente perante ao Estado direitos e ndo
deveres, e que os deveres do Estado para com o individuo
dizem respeito a satisfacdo de suas necessidades.

Acerca do surgimento dos direitos fundamentais,
Moraes, 1999, afirma:

[...] surgiram como produto da
fusdo de varias fontes, desde
tradicdes arraigadas nas diversas
civilizagdes, até a conjugacdo dos
pensamentos filoséficos juridicos,
das ideias surgidas com o
cristianismo e com o direito
natural. (MORAES, 1999, p.178)

Somente com a consagragdo desses direitos pelas
primeiras Constituicdes € que surge a denominacdo das
geracoes ou dimensdes dos direitos fundamentais.
A primeira geracdo corresponde aos direitos civis e
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politicos, integrados pelo direito a liberdade, a vida, a
propriedade, a liberdade de expressdo, a liberdade de
religido, etc.

Nas palavras de Bonavides, 2006:

Os direitos fundamentais de
primeira dimensdo representam
exatamente os direitos civis e
politicos, que correspondem a fase
inicial do  constitucionalismo
ocidental, mas que continuam a
integrar  0s catdlogos das
Constitui¢des atuais (apesar de
contar com alguma variacdo de
conteddo), o que demonstra a
cumulatividade das dimensoes.
(Bonavides, 2006, p. 560)

Os direitos da segunda geracdo visam a garantia
da igualdade e liberdade material para todos os individuos,
impondo uma obrigacdo de fazer ao Estado e mediante
atuacdo do Poder Publico proporcionar lazer, saude,
educacdo, assisténcia social, habitacao, trabalho, etc.

Os direitos de terceira geracdo objetivam a
protecdo da coletividade e de grupos humanos e ndo de
interesses individuais, refere-se ao direito a protecdo do
patrimonio histérico e cultural, a paz, e a conscientiza¢dao
para a conservagao do meio ambiente. Trata-se de direitos
transindividuais, sendo eles coletivos ou difusos.

Bonavides, 2006, cita sobre os direitos de terceira
dimensao:

Com efeito, um novo polo juridico
de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e
da igualdade. Dotados de altissimo
teor de humanismo e
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universalidade, os direitos da
terceira  geragdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a
protecio dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado. Tem primeiro
por destinatdrio o género humano
mesmo, Num momento expressivo
de sua afirmacdo como valor
supremo em termos de
existencialidadeconcreta.
(BONAVIDES, 2006, p .569)

natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo;

A intimidade se define por um espago exclusivo,
impenetravel e que diz respeito unicamente a pessoa. Sao

Atualmente, existem divergéncias a respeito da as particularidades, memorias, acontecimentos de maior
existéncia dos direitos de quarta dimensao. importancia a pessoa e que ela ndo desejaria que fossem
Bonavides,2006, considera: compartilhados. Por se tratar de um direito fundamental, é
intransmissivel, irrenuncidvel, imprescritivel, indisponivel

Direitos de quarta geracdo sdo o e impenhorével.

direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao
pluralismo. Deles depende a
concretizagdo da sociedade aberta
para o futuro, em sua dimensao de
maxima universalidade, para a qual
parece o mundo inclinar-se no
plano de todas as relagdes de
convivéncia. (BONAVIDES, 2006,

Para Costa Junior, 1995, a intimidade € definida:

A necessidade de encontrar na
soliddio aquela paz e aquele
equilibrio, continuamente
comprometidos pelo ritmo da vida
moderna, de manter-se a pessoa,
querendo, isolada, subtraida ao
alarde e a publicidade, fechada na

p-571) sua intimidade, resguardada da
e . curiosidade dos olhares e dos
A Constituicdo Federal de 1988 prevé que o Estado ouvidos dvidos. (COSTA JUNIOR
deve reconhecer e garantir os direitos fundamentais. Foi a 1995, p.197)
primeira a aludir o direito fundamental a intimidade e a
vida privada, em seu artigo 5°, inciso X, que diz: No mesmo sentido, expressa Aradjo, 2010:
A_rt. 5° Todo.s gﬁo}guais perante a O direito a intimidade é direito
lei, sem distingdo de qualquer subjetivo privado porque confere
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as pessoas um poder perante seus
semelhantes de resguardar -se de
intromissdes e de publicidade, na
esfera mais reservada da existéncia,
como também a faculdade de fazer
concessoes nesse terreno.
(ARAUJO, 2010, p.49)

A vida privada trata-se de situacdes pessoais que
envolvam o relacionamento com familiares e amigos,
engloba todos os aspectos que o individuo deseja
resguardar e ndo tornar objeto de conhecimento publico.

Silva (1997) determina a vida privada:

O conjunto de informagdes acerca
do individuo que ele pode decidir
manter sob seu exclusivo controle,
ou comunicar, decidindo a quem,
quando, onde e em que condigdes,
sem a isso poder ser legalmente
sujeito. (SILVA, 1997, p.202)

A jurisprudéncia assim como diversos autores,
nao faz distingdo no que diz respeito a privacidade e
intimidade. H4 os que consideram que privacidade é um
conceito amplo que engloba a intimidade, nesse sentido, se

pronuncia Branco e Mendes, 2016:

O direito a privacidade teria por
objeto os comportamentos e
acontecimentos  atinentes  aos
relacionamentos pessoas em geral,
as relagdes comerciais e
profissionais que o individuo ndo
deseja que se espalhe ao
conhecimento publico. O objeto do
direito a intimidade seriam as
conversagdes e os episddios ainda
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mais intimos envolvendo relagdes
familiares e amizades mais
proximas. (BRANCO e MENDES,
2016, p.300)

O direito a intimidade e a vida privada pode ser
classificado como direitos e personalidade. Esse direito
advém da autonomia de vontade do ser humano, que tem o
livre arbitrio de fazer suas escolhas e viver a vida como
bem entender, sem que haja a intromissao alheia.

Nesse sentido, a tutela constitucional visa
preservar o segredo e a liberdade da vida privada, sendo
direito invioldvel e que, portanto, deve ser resguardado.

3.2 Fragilidade da vida privada na Era Digital

O advento das novas tecnologias transformou a
sociedade em uma ‘“sociedade de informagdo’’, que
possibilita o acesso ao conhecimento de forma imediata e
cria relacdes sociais estruturadas em um ambiente virtual,
sem fronteiras, independente de fatores fisicos. E o que se
denomina ciberespaco, um ambiente que se cria lagos e
reuni pessoas sob a forma de comunidade virtual.

O homem criou a tecnologia com o intuito de
satisfazer as suas necessidades, e nao para se tornar refém
dela, nesse sentido, se por um lado a Era Digital trouxe
inimeros beneficios para a sociedade, por outro criou-se
uma zona de risco e criminalizada.

Hoje, nos deparamos com o fendomeno da
convergéncia digital, ou seja, todos os meios de
comunicacdo de massa como jornais e revistas, radio,
televisdo e internet estdo centralizados em um tnico
suporte, seja um computador, televisao ou até mesmo um
smartphone, facilitando a chegada de informacdes até o
seu destino.

A internet nos ultimos anos se adaptou ao
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N

cotidiano do individuo. O rdpido acesso a ela, despertou
novas maneiras de se relacionar entre pessoas, gerando
uma nova forma de convivéncia.

Nessa perspectiva Castells (2013) entende:

Os movimentos sociais em rede de
nossa época sdo amplamente
fundamentados na Internet, que é
um componente necessario,
embora ndo suficiente da acado
coletiva. As redes sociais digitais
baseadas na internet e nas
plataformas sem fio sdao
ferramentas decisivas para
organizar, mobilizar, deliberar,
coordenar e decidir. Mas o papel
da internet ultrapassa a
instrumentalidade: ela cria as
condi¢des para uma forma de
priatica comum que permite a um
movimento sem lideranca
sobreviver, deliberar, coordenar e
expandir-se. Ela  protege o
movimento da repressdo de seus
espacgos fisicos liberados,
mantendo a comunicagdo entre as
pessoas dos movimentos € com a
sociedade em geral na longa
marcha da mudancga social exigida
para  superar a  dominagdo
institucionalizada. =~ (CASTELLS,
2013, p.141)

A utilizacdo das redes sociais alterou
demasiadamente a forma de obtencdo e divulgacdo de
dados pessoais, o que impeliu diretamente a perspectiva da
privacidade da pessoa humana. Nos dias atuais, raramente
o individuo poderd obter um controle sobre as suas
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informacodes e caracteristicas pessoais depois que as inserir
na rede.

A exposi¢ao indevida de direitos de terceiros no
ambiente virtual € reflexo do mau uso das redes sociais.
Nos udltimos tempos, lesdes a intimidade, a vida privada, a
imagem, a honra da pessoa humana vem ocorrendo de
forma exorbitante, tendo em vista a facilidade para
adentrar na rede e criar contas pessoais, grupos e realizar
postagens, que contribuem para a exibi¢do ndo consensual
de conteidos e informacdes intimas ferindo a integridade
do individuo.

Pode-se dizer que na sociedade de informacdo
vivenciamos uma erosdo do direito a privacidade, visto
que os meios tecnoldgicos de informética permitem que a
longa distdncia haja a invasdo dos dados pessoais do
individuo e sua privacidade seja exposta.

Um dos maiores desafios da atualidade € respeitar
o direito de personalidade no ambiente virtual, pois se por
um lado a internet vem transformando as relacdes humanas
e facilitando o compartilhamento de informacgdes, por
outro torna a privacidade fragil e refém a ela.

3.3 O Marco Civil da Internet — Lei Federal n°
12.965/14

A internet fez surgir novas formas de relacionar
entre as pessoas, sendo possivel acessar a rede de qualquer
lugar e a qualquer hora do dia. Essas transformacdes
resultantes do uso livre da Internet causaram grande
impacto na vida das pessoas que ainda ndo sabem lidar
com a nova era virtual.

Para Tomasevicius Filho,2016, imaginou-se que a
Internet seria “terra sem lei”, onde tudo seria permitido em
razdo da dificuldade de se descobrir a verdadeira
identidade de quem se encontra do outro lado da tela.

O desenvolvimento da internet nos ultimos 20
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anos foi acompanhado pelo crescimento constante de
usudrios da rede, e junto a este crescimento surgiram
varios questionamentos as praticas de sua utilizagdo,
portanto, foi necessdrio a implementacdio de um
instrumento para regular a atuagdo dos usudrios no
ambiente virtual.

No Brasil ndo existia uma lei especifica que
tratava sobre os deveres dos provedores de acesso e 0s
direitos dos usudrios. As questdes eram direcionadas ao
Judicidrio, julgadas de acordo com o previsto no Cédigo
Civil, Cédigo de Defesa do consumidor ou outras
legislacdes vigentes, € comumente as decisdes se
apresentavam contraditorias.

Por essa razdo, a Lei Federal n° 12.965/14, foi
incorporada com o intuito de regular a utilizagdo da
internet no Brasil através da atuacdo do Poder Publico,
impor direitos, deveres e promover garantias aos seus
usudrios.

O projeto foi iniciado no ano de 2009, e em 2011
através de uma iniciativa do Poder Executivo ingressou no
Congresso Nacional em forma de PL n° 2.126/2011. Em
25 de mar¢o de 2014 foi aprovado pela Camara dos
Deputados ¢ no dia 23 de abril do mesmo ano foi
sancionado pela ex-presidente Dilma Roussef durante o
semindrio “NETMundial’’.

Em anélise ao Marco Civil da Internet (MCI), o
seu artigo 3° trata sobre os principios do uso da internet.
Dentre eles, pode-se destacar os incisos I, ILIII e IV, que
respectivamente correspondem a garantia da liberdade de
expressdo, protecdo da privacidade,protecdo dos dados
pessoais e preservacdo e garantia da neutralidade de rede.

O principio da neutralidade da rede, determina
que a rede deve ser igual para todos. Nesse sentindo,
declara Wu, 2012:

O principio da

23

neutralidade da rede, em particular,
determina que a rede deve tratar da
mesma forma tudo aquilo que
transportar, sem fazer

discriminacdes quanto a natureza
do conteido ou a identidade do

usuadrio, buscando-se, assim,
“garantir uma experiéncia integral
da rede a seus

usudrios.(WU,2012,p.244)

Ao apresentar a privacidade como principio,
destaca-se o controle da circulacio e divulgacdo das
informacdes pessoais, sendo protegida nesse aspecto toda
informacdo e comunicacdo do wusudrio que seja
considerada privada, garantindo o seu sigilo, salvo por
ordem judicial. Abrange também a protecdo dos dados
pessoais, que correspondem a informagdes que permitem a
identificacdo do usudrio e podem ser solicitadas pelos
provedores de acesso a internet ou provedores de servigcos
no Brasil.

Sobre a privacidade e dados pessoais expde
Oliveira, 2013:

O Marco Civil determina que o
sigilo das comunicacdes dos
usudrios da internet ndao pode ser
violado. Provedores de acesso a
internet serdo obrigados a guardar
os registros das horas de acesso e
do fim da conexdo dos usudrios
pelo prazo de um ano, mas isso
deve ser feito em ambiente
controlado. A responsabilidade por
esse controle ndo deverd ser
delegada a outras empresas. Nao
fica autorizado o registro das
paginas e do contetido acessado
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pelo internauta. A coleta, o uso e o
armazenamento de dados pessoais
pelas empresas sé poderdao ocorrer
desde que especificados nos
contratos e caso nao sejam vedados
pela legislagdo. Os Provedores de
acesso e aplicagdes ndo poderdo
ceder dados a terceiros sem que 0s
usudrios permitam. O projeto
estabelece protecdo aos dados
pessoais do internauta - nome,
endereco, telefone, fotografias ou
outros que possam identificd-lo.
Também serd obrigada a exclusdo
de dados pessoais de usudrios que
termine uma relacio com uma
aplicac@o na internet. (OLIVEIRA,
2013)

Percebe-se que a preocupacdo do legislador ao
enunciar os principios foi assegurar a pessoa que na
internet também € possivel desenvolver livremente sua
personalidade, tendo a garantia de uma seguranca juridica.

Deve-se também dar énfase ao artigo 7°, que em
seus primeiros incisos garante a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, sigilo do fluxo de suas
comunicacdes pela internet e sigilo de suas comunicagdes
da internet, dispondo nesse sentido sobre os direitos do
usudrios, vejamos:

Art. 7° O acesso a internet &
essencial ao exercicio da cidadania,
e ao usudrio sdo assegurados os
seguintes direitos:

I - inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, sua protecdo e
indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao;
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II - inviolabilidade e sigilo do fluxo
de suas comunicag¢des pela internet,
salvo por ordem judicial, na forma
da lei;

IIT - inviolabilidade e sigilo de suas
comunicacdes privadas
armazenadas, salvo por ordem
judicial;

IV - ndo suspensdo da conexdo a
internet, salvo por débito
diretamente decorrente de sua
utilizacdo;

V - manutengdo da qualidade
contratada da conexdo a internet;
VI - informagbes claras e
completas constantes dos contratos
de prestacio de servicos, com
detalhamento sobre o regime de
protecdo aos registros de conexado e
aos registros de acesso a aplicacdes
de internet, bem como sobre
praticas de gerenciamento da rede
que possam afetar sua qualidade;
VII - ndo fornecimento a terceiros
de seus dados pessoais, inclusive
registros de conexao, e de acesso a
aplicagdbes de internet, salvo
mediante  consentimento  livre,
expresso e informado ou nas
hipéteses previstas em lei;

VIII - informagdes claras e
completas sobre coleta, uso,
armazenamento, tratamento e
protecdo de seus dados pessoais,
que somente poderdo ser utilizados
para finalidades que:

a) justifiquem sua coleta;

b) ndo sejam vedadas pela
legislagdo; e
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c) estejam especificadas nos
contratos de prestacdo de servicos
ou em termos de uso de aplicacdes
de internet;

IX - consentimento expresso sobre
coleta, uso, armazenamento e
tratamento de dados pessoais, que
deverd ocorrer de forma destacada
das demais clausulas contratuais;

X - exclusdo definitiva dos dados
pessoais que tiver fornecido a
determinada aplicagdo de internet,
a seu requerimento, ao término da
relacdo entre as partes, ressalvadas
as hipdteses de guarda obrigatéria
de registros previstas nesta Lei;

XI - publicidade e clareza de
eventuais politicas de uso dos
provedores de conexdo a internet e
de aplica¢des de internet;

XII - acessibilidade, consideradas
as caracteristicas fisico-motoras,
perceptivas, sensoriais, intelectuais
e mentais do usudrio, nos termos
daleije

XIII - aplicagdo das normas de
protecdo e defesa do consumidor
nas relagdes de consumo realizadas
na internet.

Observa-se que a lei impde aos provedores o
dever de sigilo geral, estabelecendo inclusive penalidades.
Desta Maneira, o MCI determina que provedores e sites
ndo poderdo usar dados dos usudrios com fins comerciais e
que seus dados devem ser guardados por um periodo de
seis meses. Além disso, obriga empresas estrangeiras a se
submeterem as leis brasileiras de seguranga a informacao,
ainda que os centros de armazenamentos de dados (data
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centers) estejam fisicamente fora do pais.

O capitulo IV do Marco Civil da Internet é
dedicado a atuacdo do Poder Publicoperante ao
desenvolvimento da internet no Brasil. Dentre seus artigos,
destaca-se o artigo 24 que trata sobre as diretrizes a serem
adotadas pela Unido, Distrito Federal, Estados e
Municipios e o artigo 27 que alude sobre o uso da Internet
como ferramenta para a promoc¢do da cultura e
desenvolvimento tecnoldgico, inclusdo digital, reducdo de
desigualdades sociais e fomento de producao e circulagdao
de conteido nacional.

3.3.1 Criticasa Lei Federal n° 12.965/14

O Marco Civil da Internet foi a primeira Lei
brasileira a versar sobre os direitos e deveres dos usudrios
da rede, garantindo a protecio dos dados pessoais e
impondo atuacdo do Poder Publico.

O fato € que os problemas surgidos com o
desenvolvimento da internet sdo de escala mundial, ja que
a mesma permite o acesso a informacdes em qualquer
parte do mundo, facilitando a violacdo dos direitos de
personalidade e gerando efeitos extraterritoriais, 0 que
torna dificil a solu¢do de tais problemas por meio de uma
lei nacional.

Nesse sentido a Lei apresenta aspectos positivos e
negativos. Dentre os positivos pode- se elencar:

O principio da protecdo dos dados; a vedagdo de
fornecimento dos dados pessoais e registros eletronicos
dos usuarios, salvo mediante consentimento do mesmo; a
obrigacdo dos prestadores de servicos prestarem
informacodes claras e completas aos usudrios sobre a coleta,
uso, armazenamento, tratamento e protecdo de seus dados
pessoais, que somente poderdo ser utilizados para
finalidades que justifiquem a sua coleta, ndo sejam
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vedadas pela legislacdo, e estejam especificadas nos
termos de uso e contratos;o consentimento do usuario de
forma expressa sobre a utilizacdo dos seus dados pessoais
e as cldusulas deverao estar destacadas nos termos de uso e
contratos; o Direto a exclusio definitiva dos seus dados
pessoais ao término da relacdo, salvo hipdteses de aguarda
obrigatéria previstas em lei; o regulamentacdo do
procedimentos judiciais especificos para a obtengdo dos
registro de navegacdo para fim de instru¢do processual
civil e penal .

Por outro lado, possui aspectos negativos, ja que
muitos doutrinadores consideram que o texto da lei trouxe
normas carentes de conteido, possuindo nesse sentindo,
certas deficiéncias.

Para TomaseviciusFilho,2016, ha uma
redundancia de varias de suas disposi¢des, que repetem,
com insuficiéncia, o que ja consta na Constituicdo
Federal. Como exemplo, pode-se observar o artigo 5°,
inciso X, da Constitui¢do Federal e o artigo 7°, inciso I, do
Marco Civil da Internet, onde ambos dispdem sobre a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Outro
exemplo € o artigo 5°, inciso IX, que garante a liberdade
de expressdo intelectual e o artigo 3°, inciso I, do Marco
Civil que prescreve que o uso da Internet no Brasil tem
como um dos principios garantia da liberdade de
expressdo, comunicacdo e manifestacdo do pensamento
nos termos da Constitui¢do Federal.

O artigo 19 da Lei também vem recebendo
criticas, uma delas € no que diz respeito a
inconstitucionalidade do artigo, pois muitos consideram
que o mesmo viola o artigo 5°, incisos X e XXXV, e o 1°,
inciso III, da CF 1988.

Segundo Schreiber (2015):

[..] o referido artigo restringiria a
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tutela dos direitos fundamentais e
promoveria uma inversao
axiolégica, ao  permitir um
tratamento mais favordvel para
direitos de conteddo patrimonial
(art. 19 § 2°, como os direitos
patrimoniais de autor, do que para
direitos personalissimos. (
SCHREIBER,2015, p.289 a 295)

De fato ndo se pode negar que o Marco Civil da
Internet foi a primeira lei que busco tratar especificamente
de direitos essenciais dos usudrios da rede, mas que ainda
é uma lei lacunosa, e em razdo dessas deficiéncias nao
consegue alcangar e solucionar os problemas enfrentados
no ambiente virtual.

4 CRIMES CIBERNETICOS

O presente item busca conceituar crimes
cibernéticos, elencar os principais crimes praticados
atualmente e fazer uma andlise a Lei Federal n® 12.737/12.

4.1 Conceito

O advento das novas tecnologias permitiu o
desenvolvimento da globalizagdo, facilitando o acesso a
internet e a instantanea troca de informacdes. Ao mesmo
tempo em que oferece uma variedade de recursos e
servigos, troca de e-mails, compartilhamento de imagens,
musicas, e relacionamento através de redes sociais em
qualquer parte do mundo, fez surgir no ambiente virtual
condutas ilicitas por parte dos seus usudrios, se encaixando
tais condutas na denominacao de crimes cibernéticos.

As diferentes possibilidades do uso da internet
ttm feito com que mesmo crimes considerados
“classicos’’, possam também ser cometidos virtualmente.
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Antes de definirmos crime cibernético é conduta, definida em lei como

necessario primeiramente entender o conceito de crime na crime, em que o computador tiver
Otica da legislacdo brasileira. sido utilizado como instrumento de
A Lei de Introdugdo do Cdédigo Penal (decreto-lei 5111;_1 perpetragao ou consistir em seu

objeto

n. 2.848, de 7-12-1940) define em seu artigo primeiro: material.”"(ROQUE,2007.p.25)
Art 1°0 Considera-se crime a
infracdo penal que a lei comina
pena de reclusdao ou de detencgdo,

A Organizagdo para a Cooperacdo Econdmica e
de Desenvolvimento (OECD) conceituou esse tipo de

quer isoladamente, quer alternativa crime como sendo:

ou cumulativamente com a pena de

multa; contravencdo, a infragdo “qualquer conduta ilegal ndo ética,
penal a que a lei comina, ou ndo autorizada que envolva
isoladamente, pena de prisdo processamento de dados e/ou
simples ou de multa, ou ambas, transmissao de dados." (ROSA,
alternativa ou cumulativamente, 2002. p.53.)

Muitos doutrinadores consideram que os crimes

Para definir o que seja crime cibernético, cibernéticos podem ser classificados em proprios ou puros
podemos apontar diversos conceitos.ConformePinheiro, e imprdprios ou impuros, visto que essa classificagdo € a
2013: que mais se aproxima da realidade dos fatos.

Os crimes virtuais proprios sdo aqueles em que
“Os crimes cibernéticos podem ser necessariamente se utiliza o computador ou outros
tratados como sendo condutas de recursos informdticos como objeto e meio para a pratica do
acesso ndo autorizados a sistemas crime, atacando o sistema informdtico no todo, incluindo o
de informdtica, resultando em software e hardware, ou o computador pode ser utilizado
acoes destrutivas, afetando

como mera ferramenta para atingir o bem juridico.

sistemas de comunicacdo, alteraciao . .
& & Posiciona-se Jesus (2011):

de dados, violagdo a direitos
autorais, todos tipo de ofensas,
descriminagdes e demonstracdo de
6dio e intolerancia, exposicdo de
pornografia infantil, terrorismo e

“Crimes eletrbnicos puros ou
proprios sdo aqueles que sejam
praticados por computador e se

muito mais.”” (PINHEIRO, 2013, realizem ou se consumem também

p.46) em meio eletronico. Neles, a

informatica (seguranca dos

Segundo Roque, 2007: sistemas, titularidade das

. . ... p informacGes e integridade dos
“Crimes cibernéticos ¢ toda ¢ g
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dados, da miquina e periféricos) é
o objeto juridico tutelado”. (JESUS
apud CARNEIRO, 2011, online)

Por outro lado, os crimes virtuais impréprios sao
aqueles ja tipificados pelo Direito Penal e que sdo
praticados através da utilizacdo do computador ou de
modo tradicional, onde o ato ilicito se concretiza de outras
maneiras, por exemplo, a pedofilia.

Assim demonstra Jesus (2011):

“..J4 os crimes eletronicos impuros
ou improprios sdo aqueles em que
o agente se vale do computador
como meio para produzir resultado
naturalistico, que ofenda o mundo
fisico ou o espago ‘"real",
ameacando ou lesando outros bens,
ndo-computacionais ou diversos
da informatica”. (JESUS apud
CARNEIRO, 2011, online)

De modo geral crimes virtuais/digitas € toda
conduta tipica, antijuridica e culpdvel praticada no
ciberespaco, com o uso da internet ou contra o0s
dispositivos informaticos, podendo o seu resultado ter um
alcance mundial.

4.2 Sujeitos ativo e passivo

Os crimes cibernéticos podem ser praticados por
dois tipos de criminosos. O primeiro, denominado sujeito
ativo, pode ser qualquer pessoa que utiliza seus
conhecimentos informdticos para invadir e expor a
privacidade de terceiros, lhe causando prejuizos.

Em razdo da dificuldade de se identificar o autor
da agdo, ja que a internet € um ambiente de ficil acesso e
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d4 liberdade aos seus usudrios de assumirem diversas
identidades, surgiu a necessidade de se denominar grupos
para facilitar a identificac@o desses sujeitos.

Dentre essas denominacdes temos a figura do
Hacker, individuo que utiliza de seus conhecimentos
informaticos para invadir um sistema ou uma pigina na
internet, sem a intencdo de praticar condutas ilicitas, por
isso, pode ser considerado um género, composto de vdrias
espécies que irdo variar de acordo com a conduta
realizada.

Temos a espécie dos Crackers, ou Black Hat,
“hacker do mal’> ou “’chapéu negro’’, assim como o0s
Hacker possuem um vasto conhecimento de informatica,
eles podem descobrir senhas, invadir arquivos e até mesmo
ver a tela do computador. Atuam mediante a uma
motivacdo criminosa € aproveitam a existéncia de falhas
no sistema para obter vantagem ilicita.

Ainda nas espécies temos os chamados lamers,
phreaker e os defacer. O lamer, é aquele que nio apresenta
grandes riscos aos usudrios, visto que seus conhecimentos
sdo limitados, sdo os chamados ‘“iniciantes’’.
O phreaker, denominado também como ‘ hacker de
telefonia’’, praticam crimes com o intuito de danificar os
sistemas de telecomunicagdes.

Por fim ,o0 defacer é aquele que invade paginas na
internet e as modifica, colocando textos ou figuras,
deixando sua marca em sites alheios sem autorizacao.

Define Mirabete (2008):

“Sujeito ativo do crime € aquele
que pratica a conduta descrita na
lei, ou seja, o fato tipico. S6 o
homem, isoladamente ou associado
a outros (coautoria ou
participacdo), pode ser sujeito ativo
do crime, embora na Antiguidade e
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na idade média ocorressem muitos
processos  contra animais. A
capacidade geral para praticar
crime existe em todos os homens, €
toda pessoa natural independente
da sua idade ou de seu estado
psiquico, portanto também o0s
doentes mentais”. (
MIRABETE,2008,p.110)

Isto posto, um dos maiores problemas do crime
virtual € a identificacdo do autor, ja que diferentemente da
vida ©* real’’ a internet é um ambiente que permite aos
usuarios a omissao de dados e até mesmo o anonimato, €
muitas vezes o individuo atua se passando por outra
pessoa, o que torna mais dificil a sua identificacdo, que
nao podera ser feita por digitais, documentos, etc.

O segundo sujeito, denominado como sujeito
passivo, € aquele na qual recai a acdo ou omissdao. Nos
casos de crimes virtuais, o sujeito passivo poderd ser
qualquer pessoa, fisica ou juridica, sujeita ao uso da
tecnologia e a vulnerabilidade que ela apresenta. No caso
das pessoas juridicas, por exemplo, é muito comum
evitarem a divulgacdo e a exposicao dos ataques sofridos,
para nao revelar a fragilidade da seguranga do sistema.

4.3 Os principais crimes cibernéticos

Os primeiros casos de crimes praticados
virtualmente ocorreram na década de 1960, periodo em
que houve abuso do uso dos computadores e sistemas,
fazendo surgir novas modalidades do crime, tendo maior
incidéncia os casos que envolviam praticas de sabotagem e
espionagem.

O desenvolvimento da internet proporcionou aos
seus usudrios a experiéncia de ser livre, trouxe consigo
uma conexao mais intensa entre as pessoas, permitindo
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relacionamentos por meio de sites e redes sociais, mas, ao

mesmo tempo em que essa ferramenta possui papel

fundamental na sociedade, por outro lado contribuiu para o

aumento de delitos praticados virtualmente, podendo se

considerar que o avanco da internet € proporcional ao

avanco das modalidades e préticas de crimes virtuais.
Correa (2014) entende:

A internet pode ser também
identificada como meio perfeito
para a acdo de comerciantes
fraudulentos, pedoéfilos, piratas de
software, traficantes de informacao
terrorista, crackers e muito mais.
Uma pessoa navegando na internet
¢ perfeitamente vulnerdvel a agdo
de hackers, virus de computadores,
podendo até cometer atos ilicitos,
quando a usa de forma desmedida,
desrespeitando os limites impostos
por sistemas de seguranga ou até
ameacando alguém anonimamente.
(CORREA, aput SILVA, 2014
p.10):

O grifico abaixo apresenta o crescimento de
ataques cibernéticos no segundo semestre de 2018,
correspondendo um aumento de 95,9% de acordo com
pesquisas feitas pelo Laboratério especializado em
ciberseguranca da Psafe. Vejamos:

Imagem 1
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2°Tri2018
1°Tri 2018

120,7

56,9

mi | h6 eS milhes

63,8
milhdes

Fonte: canaltech,2018.

Diante dos fatos apresentados, é incontestavel que
nos ultimos anos vem crescendo incessantemente 0s
ataques no meio digital e junto a ele o sentimento de
impoténcia por parte das vitimas.

Colares (2002), destaca a possibilidade de crimes
que podem ocorrer na internet:

“Crime contra a seguranca

nacional, preconceito,
discriminacdo de raca-cor-etnias,
pedofilia, crime contra a
propriedade industrial,

interceptacdo de comunicagdes de
informadtica, lavagem de dinheiro e
pirataria de software, caldnia,
difamacao, injuria, ameaca,
divulgacdo de segredo, furto, dano,
apropriacdo indébita, estelionato,
violagdo de direito autoral, escérnio
por motivo de religido,
favorecimento da prostituicao, ato
obsceno, incitacdio ao  crime,
apologia ao crime ou criminoso,
falsa identidade, inser¢do de dados
em sistema de informagdes, falso
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testemunho, exercicio arbitrario
das préprias razdes e jogo de
azar’’. (COLARES, 2002, p. 02)

Dentre os principais € mais frequentes crimes
presentes na realidade digital, daremos destaque a
pornografia, o ciberbullying, os crimes contra a honra € o
sexting.

4.3.1 Pornografia

Para a tipificagdo do crime de pornografia é
necessario que o individuo através da rede de
computadores fornega informacdes ou ofereca servicos de
cardter pornografico, sem indicagdes visiveis sobre a
natureza de seu conteudo.

Dentre as suas modalidades, temos a pornografia
de vinganca (revengeporn), que se configura pelo
compartilhamento de imagens ou videos
intimos,envolvendo atos sexuais ou cenas de nudez.

Hoje é muito comum que pessoas facam fotos ou
videos que exprimem o seu cotidiano ou situa¢des intimas,
porém se tornam reféns quando essas imagens sao
expostas com o objetivo de vinganga, seja para humilha -
14 ou em razdo término de um relacionamento, o que &
muito frequente nos dias de hoje.

O artigo 21 do Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965) determina nesse sentindo:

Art. 21. O provedor de aplicagdes
de internet que disponibilize
contetido gerado por terceiros serd
responsabilizado subsidiariamente
pela violagdo da intimidade
decorrente da divulgacdo, sem
autorizacdo de seus participantes,
de imagens, de videos ou de outros
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materiais contendo cenas de nudez
ou de atos sexuais de cardter
privado quando, apos 0
recebimento de notificacdo pelo
participante ou seu representante
legal, deixar de promover, de
forma diligente, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico, a
indisponibilizacdo desse contetdo.

Segundo pesquisa realizada pela ONG Safernet,
essa modalidade de crime ja ultrapassa a faixa de
crescimento de 120% por ano, sendo que 81% das vitimas
sdo mulheres, e no Brasil, € considerado o crime virtual
“mais comum”, sem considerar o registro de vitimas que
tiraram a propria vida em razao da humilhag¢do sofrida.

No ordenamento Juridico Brasileiro, a conduta do
RevengePorn € tipificada pelos crimes de difamagdo e/ou
injuria, previstos respectivamente nos artigos 139 e 140 do
CP.

Outra modalidade comum desse crime ¢ a
pornografia infantil, sendo tal conduta especificada no
artigo 241-A do ECA:

Artigo 241-A:

Oferecer, trocar, disponibilizar,
transmitir, distribuir, publicar ou
divulgar por qualquer meio,
inclusive por meio de sistema de
informatica ou telematico,
fotografia, video ou outro registro
que contenha cena de sexo
explicito ou pornografica
envolvendo crianca ou adolescente.

Atualmente a internet permite aos criminosos uma
facilidade de comunicagdo com as vitimas. Assim, existem
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na rede, sites, blogs, canais de chat com o conteido
especifico para a troca de estratégias de como abordar o
menor, informagdes, videos e imagens pornograficas.

De acordo com o Fundo das Na¢des Unidas para a
Infancia (UNICEF), a cada dia, cinco criancas, em média,
sdo vitimas de violéncia sexual na Internet e pornografia
infantil.

Observa Luiz Couto (PT/PB), presidente da
Comissao de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos
Deputados, que nao € por falta de leis adequadas para
proteger os menores que convivemos com numeros tao
alarmantes. A legislacdo existente é extensa e adequada
para enfrentar o problema. O que falta é uma aplicacdo
rigorosa juntamente com um trabalho de prevenciao por
parte do Poder Executivo, e dessa forma criar uma rede de
protecdo as criangas e adolescentes para que esses crimes
ndo acontecam.

Em razdo do nimero de vitimas aumentarem a
cada ano, foi desenvolvido um software pelos Peritos
Federais Criminais Pedro Monteiro da Silva Eleutério e
Mateus de Castro Polastro, com o intuito de ajudar na
investigacdo dos crimes virtuais contra criangas e
adolescentes. Denominado NuDetective, essa ferramenta
detecta de forma automdtica conteidos de nudez e
pornografia infantil contidos em computadores, pen drives,
celulares, cartdoes de memoria, etc.

Vejamos o julgado pelo STF:

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PUBLICACAO DE
PORNOGRAFIA ENVOLVENDO CRIANCA OU
ADOLESCENTE POR MEIO DA REDE MUNDIAL DE
COMPUTADORES (INTERNET). ARTIGO 241 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
(ECA). COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. 1.
Nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
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Justica, a consumacdo do ilicito previsto no artigo 241 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente ocorre no ato de
publicacdo das imagens pedéfilo-pornograficas, sendo
indiferente a localizacdo do provedor de acesso a rede
mundial de computadores onde tais imagens encontram-se
armazenadas, ou a sua efetiva visualiza¢do pelos usudrios.
2. Recurso em sentido estrito a que se dd provimento,
declarando-se a Justica Federal competente para o
processamento e julgamento do feito.

(TRF-4 - RSE: 2504 SC 2009.72.01.002504-0,
Relator: VICTOR LUIZ DOS SANTOS LAUS, Data de
Julgamento: 24/02/2010, OITAVA TURMA, Data de
Publicacdo: D.E. 25/03/2010)

Em observancia ao julgado, verifica-se a
competéncia da Justica Federal para casos de pornografia
que envolva publicacdes de criancas ou adolescentes na
rede mundial de computadores.

4.3.2 Ciberbullying

A palavra bullying é considerada como um termo
“novo’’, porém a violéncia que ela representa sempre
existiu.

A CleoFante destaca:

“Nao existe traducdo em nosso
idioma para o termo bullying, por
referir-se a um conjunto de
comportamentos. O bullying é
definido como sendo um conjunto
de comportamentos agressivos,
intencionais e repetitivos, adotado
por uma ou mais pessoas
contraoutra(s), sem motivos
evidentes, causando dor e
sofrimento, e executado dentro de
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uma relacdo desigual de poder, o
que possibilita a intimidacdo. Por
consenso entre os pesquisadores
brasileiros, o termo bullying é
utilizado somente na relagcdo entre
criancas e adolescentes. Entre
pares adultos € utilizado o termo
assédio moral.”

No sentido juridico, o bullying pode ser definido
como assédio moral, que assume grandes proporcdes
quando praticado no meio virtual, pois possui um efeito
multiplicador.

A Lei Federaln® 13.185/2015 institui no Brasil o
Programa de Combate a Intimidacdo Sistematica. O
paragrafo 1°, do artigo 1°, da referida lei, define:

§1°: considera-se intimidacao
sistemdtica (bullying) todo ato de
violéncia fisica ou psicoldgica,
intencional e repetitivo que ocorre
sem motivacdo evidente, praticado
por individuo ou grupo, contra uma
ou mais pessoas, com o objetivo de
intimida-la ou agredi-la, causando
dor e angidstia a vitima, em uma
relacdo de desequilibrio de poder
entre as partes envolvidas.

Ja em seu artigo 2°, pardgrafo unico, dispde sobre
o ciberbullying:

Pardgrafo Unico. H4 intimidacdo
sistematica na rede mundial de
computadores (cyberbullying),
quando se usarem o0s instrumentos
que lhe sdo préprios para depreciar,
incitar a violéncia, adulterar fotos e
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dados pessoais com o intuito de
criar meios de constrangimento
psicossocial.

Pode-se  considerar o ciberbullying uma
modalidade virtual de bullying, possuindo até as mesmas
caracteristicas, a diferenca estd no fato de que os niveis de
violéncia praticados virtualmente sdo mais acentuados,
pois nessa situacdo a inteng¢do do agente € causar grave
sofrimento a vitima submetendo-a a uma exposicao
mundial e imensurdvel, o que pode até leva- 14 a morte.

Em pesquisa realizada pelo instituto Ipsos, foi
constatado que o Brasil € o segundo pais com a maior
incidéncia de casos de ciberbullying no mundo. Cerca de
30% dos pais e responsdveis brasileiros afirmaram terem
tido conhecimento de, pelo menos, um caso em que o seu
filho foi vitima de bullying. E apenas 11% dos
entrevistados nao sabia se os seus filhos ja tinham passado
por situacdo de constrangimento ou humilhacdo pela
internet.

A Constitui¢do Federal em seu artigo 5°, inciso X,
além de assegurar os direitos fundamentais a intimidade,
vida privada, honra e a imagem das pessoas, garante o
direito de indenizacdo pelo dano material ou moral,
decorrente de sua violagdo.O autor da pratica do crime de
ciberbullying, em razao da inobservancia do referido artigo
da CF/88, fica sujeito a ressarcir os danos correspondentes
aos prejuizos causados as vitimas.

Ainda nesse sentindo, de acordo com a legislacao
brasileira, esse crime pode ser tipificado como crime
contra a honra, previsto nos artigos 138 a 145 do Cdédigo
Penal.

Vale salientar, que as vitimas do ciberbullying
ainda se sentem desprotegidas e com medo, em razdo
disso, em muitas situacdes ndo pedem ajuda por nao
quererem demonstrar suas fraquezas, por isso, muitos
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consideram essa grave violéncia silenciosa. Vejamos o
recém-julgado:

EMENTA:APELACAO CIVEL E RECURSO
ADESIVO. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS
MORAIS. ENVIO DE MENSAGENS E FOTOS PELA
RE A AUTORA E A TERCEIROS REFERENTES A
CASO EXTRACONJUGAL QUE HAVIA MANTIDO
COM SEU MARIDO. SENTENCA DE PROCEDENCIA
PARCIAL. CONDENACAO DA RE AO PAGAMENTO
DE R$ 15.000,00, A TITULO DE DANOS MORAIS. 1.
Teor jocoso e provocativo das mensagens enviadas que
ndo demonstra que a intengdo da ré fosse a de
simplesmente alertar a autora do caso que havia mantido
com seu marido, mas, ao revés, evidencia o proposito de
humilhar, intimidar e ofender a autora, que, apds descobrir
a relacdo extraconjugal havida, aceitou manter o vinculo
matrimonial. 2.Ademais, consta dos autos prova de que a
ré buscava desmoralizar a autora em seu meio-social ao
enviar o link de dlbum de fotos do casal para terceiros.
3.Principio da dignidade da pessoa humana que deve ser
preservado quando violada a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem, assegurando aos ofendidos, na forma do
art. 5° da CF, o ressarcimento moral. 4.Danos morais
evidenciados, cujo valor fixado em R$ 15.000,00 ndo
merece reducdo tampouco majoracdo, observadas as
peculiaridades do  caso  concreto. = RECURSOS
CONHECIDOS E DESPROVIDOS.

(TJ-RJ - APL: 03723283220098190001 RIO DE
JANEIRO CAPITAL 5 VARA CIVEL, Relator:
FERNANDO CERQUEIRA CHAGAS, Data de
Julgamento: 07/06/2017, DECIMA  PRIMEIRA
CAMARA CIVEL, Data de Publicacio: 08/06/2017)

Em relacdo ao presente julgado, verifica-se a

44



condenacdo da ré, por nao haver duvidas sobre a sua
inten¢do de causar danos a imagem da vitima.

4.3.3 Crimes contra a honra

No Cédigo Penal Brasileiro, o Capitulo V traduz
trés tipos penais que visam a prote¢ao da honra, que se
subdivide em subjetiva ou objetiva.

Expde Prado, 2008:

A honra, do ponto de vista
objetivo, seria a reputacdo que o
individuo desfruta em determinado
meio social, a estima que lhe é
conferida; subjetivamente, a honra
seria o sentimento da propria
dignidade ou decoro. A caltnia e a
difamacgdo atingiriam a honra no
sentido objetivo (reputagdo, estima
social, bom nome); j4 a injuria
ofenderia a honra subjetiva
(dignidade, decoro).
(PRADO,2008, p. 213):

Os crimes de caldnia, difamacgdo e injtria estdo
previstos respectivamente nos artigos 138 a 140 do CP,
vejamos:

Art. 138 - Caluniar alguém,
imputando-lhe falsamente fato
definido como crime:

Pena - detencdo, de seis meses a
dois anos, e multa.
Esse crime é considerado como o mais grave
contra a honra. Para caracterizd-lo € necessario que seja
feita com dolo a imputagdo falsa de um fato considerado
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como criminoso, ou seja, que suas circunstancias estejam
previstas no Cdédigo Penal. Serd consumado quando um
terceiro toma conhecimento sobre a imputacao falsa.

Acerca do crime de calinia, ensina Pierangeli,
2005:

Imputacdo da pritica de um fato
determinado, ou seja, concreto,
especifico. Faz-se indispensavel
que o agente, de modo expresso,
precise o fato e em que
circunstancias o mesmo se deu,
mas ndo se exige que se as
pormenorize, ou seja, que se faca
necessaria uma descrigcao
pormenorizada; sendo suficiente
uma sintese ldgica, inteligivel ou
compreensivel por todos. A
atribuicio de generalidades ou
circunstancias de fato suscetiveis
de interpretacdo dispares nado
configura um delito de caldnia,
pelo que sequer pode compor e
justificar  uma  queixa-crime.
(PIERANGELI, 2005, v.2)

Art. 139 - Difamar alguém,
imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao:

Pena - detencdo, de trés meses a
um ano, e multa.

A difamacdo se caracteriza pela imputacao de fato
que cause ofensa e desonra a alguém perante a sociedade,
nao sendo necessario que o fato seja criminoso € nem que

seja veridico, a simples acusac¢do ja configura o crime.

Art. 140 - Injuriar alguém,

46



ofendendo-lhe a dignidade ou o
decoro:

Pena - detengdo, de um a seis
meses, ou multa.

Para que haja a configura¢do do crime de injuria,
€ necessario que seja dado um atributo negativo a pessoa,
ofendendo a sua dignidade, independente da violacdo da
imagem do individuo perante a coletividade.

Diante ao apresentado, leciona Jesus, 2007:

Enquanto a  caldnia  existe
imputacdo de fato definido como
crime, na difamacdo o fato ¢
meramente ofensivo a reputagdo do
ofendido. Além disso, o tipo de
calinia exige elemento normativo
da falsidade da imputagdo, o que é
irrelevante no delito da difamacao.
Enquanto na injiria o fato versa
sobre qualidade negativa da vitima,
ofendendo-lhe a honra subjetiva,
na difamacdo ha ofensa a reputagdo
do ofendido, versando sobre fato a
ela ofensivo. (JESUS,2007, p.
225):

Os crimes contra a honra no ambiente virtual
alcancam grandes propor¢des e podem levar a vitima a um
constrangimento ainda maior.

O direito a liberdade de expressdo € assegurado a
toda pessoa, assim como preve o artigo XIX da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, porém a partir do
momento em que esse direito atinge a honra do outro, é
sinal de que estd havendo o abuso dessa liberdade. De
acordo com o artigo XIX da Declaragdo dos direitos
Humanos:
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Toda pessoa tem direito a liberdade
de opinido e expressdo; este direito
inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir
informacdes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de
fronteiras.

A partir do momento em que o individuo ofende a
honra do outro, estard sujeito a responder por seus atos
civilmente, sendo submetido ao pagamento de um valor
indenizatério fixado em sentenga penal. Nesses casos €
necessdrio que seja feita a total remoc¢do do contetido
ofensivo na rede, visto que a sua manutencdo continuara
gerando efeitos prejudiciais a vitima.

Portanto, é preciso que o proprio Poder Judicidrio
determine que o conteido seja retirado e se torne
indisponivel imediatamente, pois dessa forma evita que
também se torne responsdvel pela propagacio desse crime,
que pode causar grandes transtornos psicossociais a vitima.

Analisemos o Recurso Extraordinério n° 548048
Agr/DF, Julgado pelo STF, que imputou responsabilidade
pelo dano a imagem realizado virtualmente:

EMENTA: DIREITO CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPARACAO POR DANOS MORAIS. IMAGEM
DIFUNDIDA NA INTERNET. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. 1. E inadmissivel recurso extraordindrio no
qual, a pretexto de ofensa a principios constitucionais,
pretende-se a andlise de legislagdo infraconstitucional.
Hipodtese de contrariedade indireta a Constitui¢do Federal.
2. O Tribunal de origem, a partir do exame dos fatos e das
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provas dos autos concluiu pela existéncia de dano moral a
ser reparado em razdo de divulgacdo de imagem da parte
agravada na rede mundial de computadores sem sua
autorizagdo. Incidéncia portanto, da Simula/STF 279. 3.
Inexisténcia de argumento capaz de infirmar o
entendimento adotado pela decisdo agravada. 4. Agravo
regimental improvido.

(STF - RE: 548048 DF, Relator: ELLEN GRACIE,
Data de Julgamento: 09/06/2009, Segunda Turma, Data de
Publica¢do: DJe-121 DIVULG 30-06-2009 PUBLIC 01-
07-2009 EMENT VOL-02367-07 PP-01234)

Diante ao exposto, tem-se a condenacao da autora
diante de fatos que comprovam a divulgacdo de imagens
da vitima sem o seu consentimento na rede mundial
computadores, nesse sentido, atingindo sua prépria honra.

4.3.4 Sexting

A tecnologia, especialmente a internet, facilitou o
contato entre as pessoas no meio digital, permitindo a
comunicacdo através de sites, redes sociais, smartphones,
etc.

O termo sexting € a jun¢do das palavras “* sex’’ e
“texting’’, que significa o envio consensual de mensagens
de texto com o contetido erdtico, mas que hoje engloba
também o envio de imagens e videos sexuais. Embora a
conduta do sexting possa ser praticada por qualquer
pessoa, atualmente tem se tornado frequente na realidade
das criangas e adolescentes.

A internet tem ganhado grande participacdo na
vida dos jovens. Durante essa etapa da vida, enfrentam
diversos dilemas, envolvendo situagdes no meio social e
familiar e por se sentirem cobrados a todo tempo, até
mesmo em razdo do padrdo de vida e estética que a propria
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rede social impde, utilizam deste meio como uma
ferramenta de exibicdo e aceitacao.

Assim sendo, enviam imagens ou videos exibindo
0 proprio corpo sem se preocupar com os riscos oferecidos
pelo excesso de exposi¢do, se colocando em situacdo de
vulnerabilidade.

O grande problema do sexting se da pelo fato de
que o recebedor do conteido pode compartilhd-lo sem
autorizagdo do titular e qualquer informagao divulgada no
ciberespaco pode ser acessada por qualquer pessoa em
qualquer lugar, gerando assim danos irreversiveis a vida da
crianga.

De acordo com estudo feito pela ONG SaferNet, o
sexting aumentou consideravelmente a pratica de
pornografia infantil e em 2017 foram recebidas 63.698
dendncias andnimas envolvendo 32.936 pdginas de
pornografia infantil, as quais 20.976 foram denunciadas,
resultando um aumento de 18,87% em relacdo ao ano de
2016.

Em Recurso Julgado pelo STJ:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO
CPC/1973. NAO VIOLACAO. DANO MORAL. VALOR
DA INDENIZACAO. EXCEPCIONALIDADE.
INTERVENCAO DO STJ. DIREITO A INTIMIDADE,
PRIVACIDADE, HONRA E IMAGEM. VALOR DA
INDENIZACAO. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO
EQUITATIVO. METODO BIFASICO. VALOR BASICO
E CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DO CASO.
CONDUTA QUE CONFIGURA SEXTING E
CIBERBULLYING. 1. Nao hd violacdao ao art. 535 do
CPC/1973, quando a matéria em exame foi devidamente
enfrentada pelo Tribunal de origem, que emitiu
pronunciamento de forma fundamentada, ainda que em
sentido contrdrio a pretensdo da recorrente. 2. O STIJ,
quando requisitado a se manifestar sobre arbitramento de
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valores devidos pelo sofrimento de dano moral, apenas
intervird diante de situagdes especialissimas, para aferir a
razoabilidade do quantum determinado para amenizar o
abalo ocasionado pela ofensa, caso dos autos. 3.
Intimidade, na defini¢do da doutrina, diz respeito ao poder
concedido a pessoa sobre o conjunto de atividades que
formam seu circulo intimo, pessoal, poder que lhe permite
excluir os estranhos de intrometer-se na vida particular e
dar-lhe uma publicidade que o interessado nao deseja. 4.
Devem ser considerados como pertencentes a vida privada
da pessoa ndo s6 os fatos da vida intima, como todos
aqueles em que ndo haja o interesse da sociedade de que
faz parte. 5. A revelacdo de fatos da vida intima da pessoa,
consubstanciada na divulgacdo, pela internet, de
fotografias no momento em que praticava atos de cunho
sexual, em local reservado e ndo acessivel ao publico em
geral, assim como nos juizos de valor e na difamacgao que
se seguiram as publicacdes, sdo capazes de causar a vitima
transtornos imensurdveis, injustificiveis, a merecer
reprimenda adequada. 6. Na primeira etapa do método
bifdsico de arbitramento de indeniza¢do por dano moral
deve-se estabelecer um valor basico para a indenizagdo,
considerando o interesse juridico lesado, com base em
grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram
casos semelhantes. 7. Na segunda etapa, devem ser
consideradas as circunstancias do caso, para a fixagdo
definitiva do valor da indenizacdo, atendendo a
determinacgdo legal de arbitramento equitativo pelo juiz. 8.
Para o caso dos autos, na primeira etapa, consideram-se,
para fixacdo do quantum indenizatério, os interesses
juridicos lesados (direito a intimidade, privacidade, ofensa
a honra e a imagem das pessoas, direitos da personalidade
de cunho constitucional), assim como o valor estipulado
em acordo firmado com um dos réus. 9. Para a segunda
fase, de fixacdo definitiva, consideram-se: a) a acgdo
voluntariamente dirigida a difamar, sem contetido
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informativo ou interesse publico; b) o meio utilizado para
divulgacdo das fotografias, a rede mundial de
computadores; c¢) o dano sofrido pela recorrente, de
proporg¢des catastroficas na psique de uma adolescente; d)
a gravidade do fato; e) a circunstancia da vitima ser menor
de idade a época dos acontecimentos. 10. Saliente-se que a
conduta repreendida é aquilo que se conceituou sexting,
forma cada vez mais frequente de violar a privacidade de
uma pessoa, que redne, em si, caracteristicas de diferentes
préticas ofensivas e criminosas. Envolve ciberbullying, por
ofender moralmente e difamar as vitimas que t€m suas
imagens publicadas sem o consentimento e, ainda,
estimula a pornografia infantil e a pedofilia em casos
envolvendo menores. 11. Indenizacdo fixada em 130
(cento e trinta) salarios minimos tornando-se, assim,
definitiva, equivalentes a R$114.400,00 (cento e quatorze
mil e quatrocentos reais). 12. Recurso especial
parcialmente provido.

(STJ - REsp: 1445240 SP 2013/0214154-2,
Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 10/10/2017, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 22/11/2017)

Conforme o apresentado, foi fixado valor de
indeniza¢do em razdo de conduta que envolveu a prética
de sexting e ciberbullying, ou seja, além de publicacio de
imagens com conteidos sexuais, houve o estimulo a
pornografia infantil.

S APLICABILIDADE DA LEI PENAL
Este topico busca tratar sobre a criacdo da Lei

Federal Carolina Dieckmann, os seus efeitos e ainda a
insuficiéncia de normas no ordenamento juridico.
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5.1 Lei Federal n° 12.737/12 — ¢’ Lei Carolina
Dieckmann”’

De acordo com noticia publicada no site Gl, a
atriz Carolina Dieckmann, no dia 7 de maio do ano de
2012, procurou a policia da cidade do Rio de Janeiro,
alegando que trinta e seis fotos pessoais haviam sido
publicadas na internet, incluindo fotos junto ao seu filho
menor. Segundo relatos, ela vinha recebendo ameagas de
extorsdo desde o més de marco do mesmo ano, porém
preferiu ndo registrar a queixa para evitar exposicao.

Alega ainda que o hacker entrou em contato com
0 seu empresario, enviando duas imagens como prova e
exigindo o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para nao
divulga-las.

A Delegacia de Repressio aos Crimes de
Informatica (DRCI) da Policia Civil do RJ utilizou
programas de contra-espionagem para capturar oS
suspeitos. De acordo com os resultados da investigacao, o
acesso as imagens se deu através de um e-mail usado como
isca (spam), que a partir do momento que fosse aberto
permitia aos hackers acesso ao computador da atriz. No
fim da investigagdo foram computados 60 arquivos
furtados.

A grande repercussdo do caso nas midias
televisivas contribuiu para a rdpida aprovacdo do projeto
de lei proposta pelo Deputado Paulo Teixeira (PT-SP) que
j& tramitava a anos, trazendo alteracdes no Cédigo Penal
Brasileiro.

A lei entrou em vigor no dia 3 de abril do ano de
2013, e trouxe comoprincipais alteragdes a incorporacao
de novos tipos penais que se encontram previstos no
artigo 154-A , 154-B, 266 e 298 do Cdédigo Penal:

Art. 154-A no Cdédigo Penal:

Art. 154-A. Invadir dispositivo
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informatico alheio, conectado ou
ndo a rede de computadores,
mediante violagdo indevida de
mecanismo de seguranca € com O
fim de obter, adulterar ou destruir
dados ou informacdes sem
autorizacdo expressa ou ticita do
titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter
vantagem ilicita: (Incluido pela Lei
n°® 12.737, de 2012) Vigéncia Pena
- detengdo, de 3 (trés) meses a 1
(um) ano, e multa. (Incluido pela
Lei n° 12.737, de 2012) Vigéncia

§ 1° Na mesma pena incorre quem
produz, oferece, distribui, vende ou
difunde dispositivo ou programa de
computador com o intuito de
permitir a pritica da conduta
definida no caput. (Incluido pela
Lein® 12.737, de 2012) Vigéncia

§ 2° Aumenta-se a pena de um
sexto a um terco se da invasdo
resulta prejuizo econdmico.
(Incluido pela Lei n° 12.737, de
2012) Vigéncia

§ 3°Se da invasdo resultar a
obtencdo de  conteido  de
comunicacdes eletronicas privadas,
segredos comerciais ou industriais,
informacdes  sigilosas,  assim
definidas em lei, ou o controle
remoto  ndo  autorizado  do
dispositivo invadido: (Incluido pela
Lei n® 12.737, de 2012) Vigéncia
Pena - reclusao, de 6 (seis) meses a
2 (dois) anos, e multa, se a conduta
ndo constitui crime mais grave.
(Incluido pela Lei n°® 12.737, de
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2012) Vigéncia

§ 4° Na hipétese do § 30, aumenta-
se a pena de um a dois tergos se
houver divulgacdo,
comercializacdo ou transmissdo a
terceiro, a qualquer titulo, dos
dados ou informagdes obtidos.
(Incluido pela Lei n° 12.737, de
2012) Vigéncia

§ 5° Aumenta-se a pena de um
terco a metade se o crime for
praticado contra: (Incluido pela Lei
n°® 12.737, de 2012) Vigéncia

I- Presidente da Reptblica,
governadores e prefeitos; (Incluido
pela Lei n° 12.737, de 2012)
Vigéncia

II- Presidente do  Supremo
Tribunal Federal; (Incluido pela
Lei n® 12.737, de 2012) Vigéncia
IIT - Presidente da Céamara dos
Deputados, do Senado Federal, de
Assembleia Legislativa de Estado,
da Camara Legislativa do Distrito
Federal ou de Camara Municipal;
ou (Incluido pela Lei n° 12.737, de
2012) Vigéncia

IV - dirigente  miximo da
administracdo direta e indireta
federal, estadual, municipal ou do
Distrito Federal. (Incluido pela Lei
n°® 12.737, de 2012) Vigéncia A¢do
penal (Incluido pela Lei n°® 12.737,
de 2012) Vigéncia

Para que a conduta seja considera como crime, €
necessario que se invada um dispositivo informadtico,
podendo ser um computador, smartphone, tablet, sem a
autoriza¢do de seu dono, e que o interesse do autor seja
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unicamente causar maleficios a outrem.

Nota-se que no § 1° do referido artigo o legislador
equiparou aquele que vende, oferece e distribui programas
de computador que propiciam a invasdo, com O invasor,
lhe sendo imputado a mesma pena.

Observa-se ainda que em seu §3° a pena serd
duplicada em casos que houver a comercializacio ou
propagacdo de informacdes de conteido privado ou o
controle remoto ndo autorizado do dispositivo invadido.

Art. 154-B. Nos crimes definidos
no art. 154-A, somente se procede
mediante representacdo, salvo se o
crime e cometido contra a
administracdo publica direta ou
indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios ou contra empresas
concessiondrias de
servicospublicos. (Incluido pela
Lei n® 12.737, de 2012) Vigéncia

O artigo citado acima, determina o cabimento da
instauracdo da ac@o penal publica condicionada, onde a
representacdo se da nos moldes do CPP, sendo dirigida ao
Juiz, Ministério Publico ou a autoridade policial, nos casos
de auséncia ou morte do ofendido o direito de
representacao passard ao conjuge, ascendente descendente
e irmao.

A inserc¢do do pardgrafo 1° ao artigo 266 também
foi uma inovagdao da lei, que incluiu no tipo penal a
interrupcdo de servigo telemdtico ou de informagdo de
utilidade publica:

Art. 266 - Interromper ou perturbar
servico telegréfico, radiotelegrafico
ou telefdnico, impedir ou
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dificultar-lhe o restabelecimento:
Pena - detencdo, de um a trés anos,
e multa.

Pardgrafo unico - Aplicam-se as
penas em dobro, se o crime ¢é
cometido por ocasiao de
calamidade publica.

§ 1 ° Incorre na mesma pena quem
interrompe servigo telemdtico ou
de informag@o de utilidade publica,
ou impede ou dificulta-lhe o
restabelecimento. (Incluido pela
Lei n® 12.737, de 2012) Vigéncia

§ 2 °Aplicam-se as penas em
dobro se o crime e cometido por
ocasido de calamidade publica.
(Incluido pela Lei n°® 12.737, de
2012) Vigéncia

A conduta inserida no pardgrafo primeiro é
resultante dos avangos tecnoldgicos, sendo sua pratica
muito comum pelos Hackers. Responderd pelo crime
aquele que através da invasdo a um dispositivo, objetiva
reduzir a capacidade de um servico ou inibir o seu
restabelecimento, e que se praticados podem causar
diversos problemas aos utilizadores deste servigo.

Observa-se a ainda o paragrafo inico impde que a
pena aplicada em dobro na hipétese em que o delito for
cometido em situagdo de calamidade publica.

Por fim o artigo 298 também passou por
alteracoes:

Art. 298 - Falsificar, no todo ou em
parte, documento particular ou
alterar ~ documento  particular
verdadeiro:

Pena - reclusdo, de um a cinco
anos, € multa.
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Falsificacdo de cartdo

Pardgrafo unico. Para fins do
disposto no caput, equipara-se a
documento particular o cartdo de
crédito ou débito. (Incluido pela
Lei n° 12.737, de 2012) Vigéncia
Falsidade ideoldgica

O referido artigo em seu pardgrafo inico igualou
o cartdo de crédito ou de débito como documento
particular, considerando-o nesse sentindo como objeto do
crime de falsidade documental. Em razdo das facilidades
que a internet proporciona, a falsificacdo dos mesmos se
torna algo comum na realidade de seus usudrios, que
podem ser submetidos a invasdo com a simples colocagdao
de dados magnéticos no cartdo e a partir dai o invasor ja
tem acesso a todas as informacdes referentes ao sistema
bancdrio da vitima, incluindo suas operagdes.

A implantacao da Lei Federal n° 12.737/12 trouxe
vantagens ao ordenamento juridico, visto que antes de seu
advento ndo existia um dispositivo legal que tipificasse
essas novas condutas como crime, e hoje o legislador
garante certa protecdo aos reféns do crime de invasdo de
dispositivo informético, ji que os prejuizos resultantes
dessa pratica violam o direito fundamental da privacidade
e os submetem a uma situacao de grande constrangimento.

5.2 Competéncia para processar e julgar

N

No que diz respeito a competéncia para o
julgamento dos crimes cibernéticos, serd da Justica
Federal, quando a pratica do delito se enquadra no inciso
IV, previsto no artigo 9° da CF/88, vejamos:

Art. 109. Aos juizes federais
compete  processar e julgar:

(...)
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IV - os crimes politicos e as
infracOes penais praticadas em
detrimento de bens, servicos ou
interesse da Unido ou de suas
entidades autdrquicas ou empresas
publicas, excluidas as
contravengdes e ressalvada a
competéncia da Justica Militar e da
Justica Eleitoral;

Insta salientar, que também compete a Justica
Federal julgar os delitos que integram as infracdes
previstas em tratados ou convencdes internacionais, ou
seja,fatos que podem tomar grandes propor¢des,
ultrapassando as fronteiras internacionais, permitindo o
conhecimento por qualquer pessoa que se encontre em
outra parte do mundo, por exemplo, o crime de
pornografia infantil, pedofilia, trdfico de mulheres, etc.

A competéncia para processar e julgar serd da
Justica Estadual quando o crime praticado por meios
eletrOnicos restringir-se ao territério nacional, nao
ultrapassando os limites internacionais. Ainda nesse
sentido, a Justica comum Estadual atuard quando o crime
ndo se encaixar nas hipéteses de competéncia da Justica
Federal, ou seja, a infracdo penal ndo estiver prevista em
tratados ou acordos internacionais.

5.3 Insuficiéncia de normas no ordenamento juridico

O surgimento da internet foi acompanhado por
um crescimento constante dos seus adeptos que a
consideram como um sistema que apresenta diversos
recursos que facilitam o cumprimento de obrigacdes do
cotidiano.

Através dela, as informag¢des sdo adquiridas em
segundos, é possivel se relacionar com pessoas que se
encontram do outro lado do mundo, e até fazer compras ou
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realizar pagamentos sem sair de casa, através de seus
dispositivos informaéticos.
Apesar disso, nem todos os usudrios souberam respeitar os
limites do uso dessa ferramenta, e empregam os recursos
proporcionados por ela para a prética de condutas ilicitas,
intituladas como Crimes Cibernéticos.

Em razdo de nao haver no Brasil uma legislacao
especifica que tratasse sobre os crimes praticados nesse
meio virtual, as san¢des eram aplicadas de acordo com o
disposto na Constituicdo Federal e no Cddigo Civil
Brasileiro, impondo somente ao autor do delito a
obrigacdo de reparacdo de danos matérias € morais a
vitima.

O advento da Lei Federal n° 12.737/12, permitiu
ao Cdédigo Penal tipificar condutas que até entdo ndo eram
previstas, € como consequéncia proporcionou uma maior
seguranca aos reféns dos invasores dos dados informaticos.

O fato € que as transformacdes sociais estdo em
constante evolu¢do e em razao disso o legislador nao
consegue acompanhar essa evolucdo criando dispositivos
que garantam uma prote¢do ao usudrio, € como
consequéncia, ndo lhe oferecendo o devido amparo legal.

Junto com as inovagdes trazidas e uma maior
protecdo aos adeptos da internet, a lei também veio
acompanhada de criticas. A primeira delas se dé ao fato de
que somente considera-se autor do delito aquele que
invade computador alheio para obter vantagens ilicitas, a
conduta de pessoa que invade o seu proprio dispositivo
para acessar dados alheios que 14 se encontram, serd
considerada atipica.

Outra critica, que se pode considerar uma das
mais importantes, diz respeito a aplicacdo de pena. O
artigo 154-A prevé pena de detencdo de trés meses a um
ano e sabe-se que esse tipo de pena admite o cumprimento
por meio de regime semiaberto ou aberto, além de
substituicdo por pena pecunidria, alternativa ou restritiva
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de direitos.

Diante disso, nota-se que a lei ndo d4 tanta
importancia a imposicdo da pena, o que ndo deveria
ocorrer, ja que o crime cibernético quando praticado pode
vir a causar danos imensuraveis a vida das vitimas, € a
pena ndo se mostra proporcional aos impactos causados.

Portanto é notério que ainda falta uma legislacao
especifica que puna corretamente os autores do delito, pois
por se tratar de crimes atuais, pode ser que suas condutas
ainda ndo tenham previsdo no Codigo Penal e nesse caso
sairiam impunes. J4 no que tange as condutas previstas,
existem ainda muitas ddvidas, assim como as penas, que
sao muito brandas em relacdo ao resultado trazido pelo
crime.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho buscou-se demonstrar a
fragilidade da intimidade e da vida privada na Era Digital,
diante da pritica de crimes virtuais que vem se
desenvolvendo em razdo dos avangos tecnoldgicos. Fez-se
também a andlise da Lei n° 12.737/12 (Carolina
Dieckmann), que trouxe a tipificacdo de condutas que até
entdo ndo eram reconhecidas em lei, mas que ainda possui
lacunas que devem ser preenchidas.

Inicialmente conceituou-se 0s direitos
fundamentais previstos no artigo 5°, X, da CF/88, sendo os
mesmos considerados direitos invioldveis e que portanto,
merecem uma tutela do Estado.

Posteriormente abordou-se sobre a fragilidade da
intimidade e da vida privada na Era digital. A sociedade
passou por grandes transformacdes impulsionadas pelos
avangos tecnoldgicos, principalmente com a internet, que
alterou as relagdes sociais, comerciais e de trabalho. Pode-
se dizer que as tecnologias surgiram para facilitar e atender
as necessidades do mundo contemporaneo, mas por outro
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lado aumentaram-se os riscos virtuais e as possibilidades
da pratica de crimes nesse ambiente.
Sucessivamente, tratou-se sobre o conceito de crimes
cibernéticos diante a  perspectiva de  diversos
doutrinadores, apresentando seus sujeitos e descrevendo os
principais crimes praticados atualmente.

Em seguida, se fez uma anélise da Lei Federal n°
12.732/12, denominada ’Carolina Dieckmann’’, em razao
de a atriz ter sofrido uma invasao de seus dados pessoais e
ter suas intimidades expostas na internet. Nao hd davida
que o advento da lei proporcionou um avango legislativo,
visto que tipificou criminalmente delitos informaticos,
oferecendo aos usudrios uma maior seguranca juridica.

Por fim, apesar do advento da Lei Federal n°
12.737/12, pode-se dizer que ainda nao ha uma legislacao
forte e suficiente para punir as condutas ilicitas que
ocorrem na internet, sendo necessdria que o legislador dé
maior atencdo a esse fato, aplicando penas proporcionais e
mais severas aos invasores, para que o usudrio se sinta
mais seguro e protegido pelo Direito.

Por se tratar de um tema complexo, que cabe
diversos questionamentos, o presente trabalho ndo busca
apresentar uma resposta, € sim promover uma reflexdao a
cerca da pratica desse crime, que vem crescendo
absurdamente nos dias de hoje.

REFERENCIAS

ARAUJO, José Laércio. Intimidade, vida privada e
direito penal. Sdo Paulo: WVC Editora, 2010.

ARDENGHI, Ricardo Pael. Direito a privacidade
e direito ao sigilo. Disponivel em
:<https://jus.com.br/artigos/13022/direito-a-privacidade-e-
direito-ao-sigilo/1>. Acesso em : 9 ago. 2018.

62



BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 19° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

BRANCO,Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 11° ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016.

BRASIL.Superior Tribunal de Justica. RECURSO
ESPECIAL numero 1445240/ SP.Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Turma, decis@o publicada em
22/11/2017. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/523916700/rec
urso-especial-resp-1445240-sp-2013-0214154-2/inteiro-
teor-523916707 2ref=juris-tabs> Acesso em: 24 out.2018

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO
ESPECIAL numero 548048/DF. Relator:Ministra Ellen
Gracie, Segunda Turma, decisao publicada em 01/07/2009
. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4364858/agreg
no-recurso-extraordinario-re-548048-df/inteiro-teor-
101637612 ref=juris-tabs> Acesso em: 24 out.2018

BRASIL. Tribunal de Justica. APELACAO
numero 03723283220098190001/ RJ. Relator:
Desembargador Fernando Cerqueira Chagas da Décima
Primeira Camara Civel, decisdo publicada em 08/06/2017.
Disponivel em: <https://tj-
1j.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/471981370/apelacao-
apl-3723283220098190001-rio-de-janeiro-capital-5-vara-
civel/inteiro-teor-4719813807ref=juris-tabs>. Acesso em:
24 out.2018

BRASIL. Tribunal Regional Federal. RECURSO
CRIMINAL EM SENTIDO ESTRITO ndmero

63

2009.72.01.002504-0/ SC. Relator: Desembargador
Federal Victor Luiz dos Santos Laus, Oitava Turma,
decisdao publicada em 25/03/2010. Disponivel em:
<https://trf-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17175892/recurso-em-
sentido-estrito-rse-2504-sc-20097201002504-0/inteiro-
teor-17175893 ref=juris-tabs>. Acesso em: 24 out. 2018.

CANALTECH. Numero de ataques cibernéticos no
Brasil quase que dobrou em 2018. Disponivel em:
<https://canaltech.com.br/seguranca/numero-de-ataques-
ciberneticos-no-brasil-quase-que-dobrou-em-2018-
119600/>. Acesso em: 17 out. 2018.

CARNEIRO, Alfredo. O que ¢é cibercultura? .
Disponivel em: <http://www.netmundi.org/home/2017/0-
que-e-cibercultura/> Acesso em: 3 ago. 2018.

CARVALHO, Cesar Arthur C. Competéncia da
Justica Federal nos Crimes Cibernéticos. Disponivel em:
<https://www.jfpe.jus.br/noticias/anexos/competencia_da
justica_federal nos_crimes_ciberneticos.pdf> Acesso em:

22 out.2018

CASTELLS, Manuel. Redes de indignacdao e
esperanca — movimentos sociais na era da internet. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2013.

CAVALCANTE, WaldekFachinelli. Crimes
cibernéticos: noc¢des bésicas de investigacdo e ameacas na
internet. Disponivel em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj054548.pdf>
. Acesso em : 3 ago. 2018.

COLARES, Rodrigo Guimaraes. Cybercrimes: os
crimes na era da informética. In: jus navegandi, n.59, out.

64



2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina>.
Acesso em: 2 set. 2018.

. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Co
nstituicao.htm>. Acesso em 10 ago. 2018.

CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da
internet. 2 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

_ Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940. Codlgo Penal. Brasilia:1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-
lei/Del2848.htm>. Acesso em: 27 set. 2018.

GIORA, Milena Faria Derato. Sexting como meio a
pratica da pornografia infantil cibernética. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo

id=17081&revista_caderno=17>. Acesso em 15 out.
2018.

G1. Suspeitos do roubo das fotos de Carolina
Dieckmann  sdao  descobertos. Disponivel  em:
<http://gl.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia/2012/05/suspeitos-do-roubo-das-fotos-de-
carolina-dieckmann-sao-descobertos.html>. Acesso em: 16
out. 2018.

JESUS, Damasio De. Direito penal. parte especial:
dos crimes contra a pessoa e dos crimes contra o
patrimonio. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

65

JUNIOR, Paulo José da Costa. O direito de estar
sd. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1995.

JUSTICADESAIA. Visdao Geral sobre a Lei
12.737/12. Disponivel em:
<http://www.justicadesaia.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/Cartilha-Iei-Carolina-
Dieckmann.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.

__ Lei Federal n° 8.069, DE 13 DE JULHO
DE 1990 Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Brasilia: 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L.8069.htm>.
Acesso em: 4 out. 2018

Lei Federal n° 12.737, DE 30 DE
NOVEMBRO DE 2012.Tipificagao criminal de delitos
informaticos — Lei Carolina Dieckmann. Brasilia: 2012.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1ei/112737 .htm>. Acesso em: 10 out. 2018.

Lei Federal n® 12.765, de 23 de abril de
2014. Principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
Internet no Brasil- Marco Civil da Internet.Brasilia:2014.
Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/1ei1/112965.htm>. Acesso em: 13 ago. 2018.

_ Let Federal n° 13.185, DE6 DE
NOVEMBRO DE 2015.Institui o Programa de Combate a
Intimidacdo Sistemdtica —Bullying. Brasilia: 2015.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113185.htm>. Acesso em: 15 out. 2018.

66



LIMA, Simao Prado. Crimes virtuais: uma analise
da eficicia da legislacdo brasileira e o desafio do direito
penal na atualidade. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link
=revista_artigos leitura&artigo_id=15260&revista_cadern
0=3> Acesso em: 17 set.2018

LINS, Bernardo Felipe Estellita. A evolugdo da
Internet: uma  perspectiva  histérica.  Disponivel
em:<http://www.belins.eng.br/acO1/papers/aslegis48_art01
_hist_internet.pdf> Acesso em:25 jul. 2018.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual do direito
penal: Parte geral. 24 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

MONTEIRO, Silvana Drumond. O
ciberespaco:termo, a definicdo e o conceito. Ciéncia da
informacao, [S.L], v.8, n.3, junho. 2017. Disponivel em:
<http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2017/7-
7.pdf>. Acesso em: 2 ago. 2018.

MORAES, Alexandre De. Direitos humanos
fundamentais. 28 ed. Sao Paulo: Atlas,1999.

OLIVEIRA, Natacha Alves. Crimes praticados
pelo sistema de informdtica: visdo prospectiva e
sistemdtica a luz da jurisprudéncia pétria. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo
id=13587>. Acesso em :20 set. 2018.

OLIVEIRA, Vanilda. Para entender a importancia
do Marco Civil da Internet. Disponivel em:
<https://www.cut.org.br/noticias/para-entender-a-
importancia-do-marco-civil-da-internet-826b>. Acesso
em: 13 ago. 2018.

67

PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito
penal brasileiro. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005.

PINHEIRO, Patricia Peck. Direito digital. 5 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

PORTALEBC.Entenda o Marco Civil da Internet
ponto a ponto. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.br/tecnologia/2014/04/entenda-o-

marco-civil-da-internet-ponto-a-ponto>. Acesso em: 18
ago. 2018.

PRADO, Luiz Regis .Curso de direito penal
brasileiro: volume II, parte especial. 7 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.

ROQUIE, Sérgio Marcos. Criminalidade
informadtica: crimes e criminosos do computador. Sao
Paulo: ADPESP Cultural, 2007.

ROSA, Fabrizio. Crimes de informatica. Campinas:
Bookseller, 2002.

SAFERNET. Pornografia da revanche, o que diz a
lei?.Disponivel em:
<https://mew.safernet.org.br/content/pornografia-de-
revanche-o-que-diz-lei

>. Acesso em: 15. out. 2018.

SANCHES, Ademir Gasques; ANGELO, Ana
Elisa. Insuficiéncia das leis em relacio aos crimes
cibernéticos no Brasil. Disponivel
em:<https://jus.com.br/artigos/66527/insuficiencia-das-
leis-em-relacao-aos-crimes-ciberneticos-no-brasil/2>.
Acesso em:22 out. 2018.

68



SCHREIBER, Anderson. Marco Civil da Internet:
Avango ou retrocesso? A responsabilidade civil por dano
derivado do contetido gerado por terceiro. Disponivel em:
<http://sdls.com.br/uploads/files/2018/06/artigo-marco-
civil-internet-1529497697.pdf>. Acesso em: 15 set. 2018.

SILVA, José Afonso. Curso de direito
constitucional positivo. 13 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997.
Disponivel em
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/74288/curso_
direito_constitucional_silva_40.ed.pdf> Acesso em: 8 ago.
2018.

SOARES, Samuel Silva Basilio. Os Crimes Contra
a honra na perspectiva do ambiente virtual. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo
1d=18394&revista_caderno=3>. Acesso em: 16 out.
2018.

TASINAFFO, Fernanda. Os principais crimes
cibernéticos: pornografia de vinganca (revengeporn).
Disponivel em:
<https://canalcienciascriminais.com.br/crimes-

ciberneticos-pornografia-vinganca/> Acesso em: 9 out.
2018.

TEFFE, ChiaraSpadaccini; MORAIS, Maria Celina
Bodin. Redes sociais  virtuais:  privacidade e
responsabilidade civil Andlise a partir do Marco Civil da
Internet. Disponivel em
:<file:///C:/Users/user/Downloads/6272-23537-1-PB.pdf>.
Acesso em: 10 ago. 2018

69

TOMASEVICIUS, Eduardo Filho. Marco civil da
internet: uma lei sem conteido normativo?, 2015.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45471/marco-
civil-da-internet-uma-lei-sem-conteudo-normativo>.
Acesso em: 18 ago. 2018.

UNICEF. Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>.Ac
esso em: 17 out. 2018.

WU, Tim. Impérios da comunicagdo. do telefone a
Internet, da at&t ao google.:Trad. de C. Carina. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2012.

70



A USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL E A SUA
REGULAMENTACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Luiza Teixeira Ricardo®

RESUMO

O presente trabalho aborda uma inovacao introduzida pelo
Novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/15) referente
ao instituto da usucapido, o qual é um modo de aquisicdo
de propriedade. A inovacdo se trata de um novo
procedimento, o extrajudicial, que se difere do judicial,
implicando na desjudicializacdo e consistindo em um
procedimento com requisitos proprios € um método
especifico, mas que tem o mesmo objetivo dos demais
procedimentos, que € a satisfacdo daquele que detém o
direito de usucapir determinado bem. Com isso, a
abordagem deste tema no referido trabalho, ird mostrar o
que significa o instituto da usucapido, suas espécies,
origem e também a inser¢do e aplicacdo da nova
modalidade que € a usucapido extrajudicial.

PALAVRAS-CHAVE: Usucapidao; Desjudicializagao;
Procedimento extrajudicial.

INTRODUCAO
O presente trabalho visa analisar a regulamentagdo

e aplica¢do da Usucapido Extrajudicial inserida pelo Novo
Cddigo de Processo Civil, a qual € um meio de aquisicao e

? Académica do 10° periodo do Curso de Direito da
Universidade de Itatina-MG.
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perda da propriedade. O artigo 1.071 do Novo Cdédigo de
Processo Civil (Lei 13.105/2015) traz a novidade sobre
esta modalidade, a qual alterou a Lei 6.015/73 (Lei dos
Registros Publicos) acrescentando o artigo 216-A.

A wusucapidao extrajudicial, consiste em um
procedimento totalmente administrativo, o qual deve haver
um interessado para fazer o pedido perante ao Cartério de
Registro de Imdveis do local onde o bem se localiza. Além
do pedido fundamentado, também € necessdria a
apresentacdo de tais documentos como a ata notarial
lavrada pelo tabelionato de notas; planta e memorial
descritivo; certiddoes negativas e justo titulo. Para esse
procedimento € indispensdvel a orientacdo e assessoria de
um advogado competente.

Com esse novo procedimento, entende-se que o
legislador quis afastar atribuicdes que nao tenham
conflitos (lide) ou que tenham como objeto de discussao o
direito disponivel pelos interessados da intervengdo
judicidria, podendo entdo dizer que este novo
procedimento faz parte da desjudicializagao.

Por fim, cabe ressaltar que o presente trabalho é
constituido de trés capitulos, que dissertam sobre temas
distintos, mas que abordam de alguma forma o instituto da
usucapido. No primeiro capitulo, discute-se sobre a
origem, conceito e a regulamenta¢do do meio de aquisi¢ao
de propriedade, que € a usucapido. Ja no segundo capitulo,
esse vai tratar das espécies e procedimentos contidos na
usucapido, observando seus requisitos e caracteristicas
para se instituirem. No terceiro e dltimo capitulo, analisa-
se o tema principal do referido trabalho, o qual é a
usucapido extrajudicial, que consiste em um novo
procedimento instaurado pelo Novo Cdédigo de Processo
Civil (Lei 13.105/2015). Além de conter a regulamentagao,
o mencionado capitulo ird abordar também a origem, os
requisitos necessdrios para se instaurar € como € O
procedimento cartordrio para constituir a usucapiao.
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2 ASPECTOS GERAIS E HISTORICOS DA
USUCAPIAO

Este capitulo inicial dedica-se a caracterizacdo do
instituto da usucapido. Contendo a andlise dos pontos mais
elementares desse instituto, como sua origem e
conceituagdo e aos que sejam mais relevantes na
determinag¢do do procedimento e do reconhecimento de
usucapido, como no caso dos seus fundamentos e
requisitos necessarios para sua efetivagao.

2.1 Conceito de usucapiao

A usucapido, palavra do género feminino, a qual foi
introduzido pela lei n 6.969 de 10 de dezembro de 1981 e
pelo Coédigo Civil de 2002, vem do latim usucapio e se
trata de um modo origindrio de aquisi¢do de propriedade,
também chamada de prescricdo aquisitiva pelo autor
Carlos Roberto Gongalves, que define essa como “modo
origindrio de aquisi¢ao da propriedade e de outros direitos
reais suscetiveis de exerciciocontinuado pela posse
prolongada notempo, acompanhada de certosrequisitos
exigidos pela lei.” ?

Essa forma de aquisicdo de propriedade pode ser
aplicada em bens moéveis, bens imdveis e até mesmo em
servidoes e usufrutos.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro: Direito das coisas, Vol5. 12 ed.Sdo Paulo:

Saraiva, 2017, p. 273.
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2.2 Origem da usucapiao

A usucapido teve sua origem na Lei das Doze
Tébuas, criada no ano 455 a. C., onde se consagrou como
modalidade de aquisi¢do da propriedade de bens mdveis e
imoéveis, mas este instituto somente poderia ser usado por
cidaddo romano. A lei das Doze Tébuas regulamentava os
prazos para instaurar a usucapido, o qual era de dois anos
para bens imdveis e um ano para bens méveis e outros
direitos. Com a evolucdo desse instituto era necessario o
requisito de boa-fé e justo titulo acompanhados da posse
para assim entdo usucapir. *

A finalidade da usucapido era convalidar vicios de
legitimidade, fazendo com que o adquirente obtivesse a
propriedade apds transcorrido o prazo necessdrio para
usucapir, ficando tranquilo e sem incomodo com relagcdo
ao negdcio.

Com o decorrer do tempo foram criadas outras
normas para regulamentar e ajustar a usucapido, visando
corrigir as falhas que o instituto apresentava, como por
exemplo a Lex Atnia que vedou a usucapido para coisas
furtadas ou receptadas por ladrdes, as leis Julia e Plautia
proibiu usucapido de coisas obtidas por atos violentos e a
Lex Scribonia que vedou a usucapido nas servidoes
prediais.

4 JUS BRASIL. Usucapido: conceito, natureza

juridica e  origem  histérica.  Disponivel em:
<https://anaoliboni.jusbrasil.com.br/artigos/188247389/usu
capiao-conceito-natureza-juridica-e-origem-historica>.
Acesso em: 06 jun. 2018, p. O1.

JUS.COM.BR. A origem e evolucio histérica da
usucapiao. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/33970/a-origem-e-evolucao-
historica-do-usucapiao>. Acesso em: 06 jun. 2018, p. O1.
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O possuidor peregrino e os imdveis provinciais nao
tinham acessos ao instituto da usucapido, esses passaram a
ter direito a uma espécie de prescri¢do, a qual era uma
excecdo, que era uma instituicdo paralela a usucapido e
obtinham prazos de dez anos para bens mdveis e vinte
anos para bens imdveis para a respectiva prescri¢do, sendo
prazos adversos da usucapiao.

A partir de 528 d. C, o imperador Justiniano
extinguiu as diferencas e fundiu ausucapio (usucapiao)
com a praescraptiolongistemporis (prescricio de longo
tempo) tornando-as em um Unico instituto, pois ele
acreditava que a aquisi¢cdo de propriedade por meio do
decurso do tempo era uma forma de prescricao, passando
entdo a haver prescricdo aquisitiva, que visa obter a
propriedade e o titulo, e a prescri¢do extintiva, que tem
finalidade de extinguir todas as acdes. Com isso, foi
concedido ao possuidor peregrino o direito de adquirir a
propriedade através do decurso do tempo com o instituto
da usucapido. °

Com o passar do tempo, esse instituto advindo do
Direito Romano teve reflexo no Direito Brasileiro, o qual
foi inicialmente introduzido pela Constitui¢cdo Federal de
1934, mas que tem regulamentacdo na Constitui¢do
Federal de 1988, que € a atual no Brasil e que traz duas
espécies de usucapido, sendo a urbana e a rural. Também,
em se tratando de Direito Brasileiro, a aquisicdo de
propriedade por decurso de tempo estd regulamentada no
Direito Civil Brasileiro de 2002, trazendo esse algumas
espécies para ser instaurado o referido instituto.
Atualmente, o Novo Cédigo de Processo Civil de 2015,
regulamenta uma nova espécie desse instituto, que é a
usucapido extraordindria. ’

®1d. Ibid
7 JUS BRASIL. Usucapido: conceito, natureza
juridica e  origem  histérica.  Disponivel em:
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2.3 Fundamentacao da usucapiao

Quanto aos fundamentos juridicos da usucapido,
ressalta-se o que diz o autor Carlos Roberto Gongalves:

O fundamento da wusucapido estd
assentado, assim, no principio da utilidade
social, na conveniéncia de se dar
seguranca e estabilidade & propriedade,
bem como de se consolidar as aquisi¢des e
facilitar a prova do dominio. Tal instituto,
segundo consagrada doutrina, repousa na
paz social e estabelece a firmeza da
propriedade, libertando-a de
reivindicacdes inesperadas, corta pela raiz
um grande ndmero de pleitos, planta a paz
e a tranquilidade na vida social: tem a
aprovacdo dos séculos e o consenso
unanime dos povos antigos e modernos.”

Doutrinariamente, sdo admitidas duas ordens de
fundamento para usucapido: subjetiva e objetiva. Quanto
ao aspecto subjetivo, a perda da propriedade por usucapido
¢ justificada pela rendncia presumida do titular do direito
real em favor do possuidor, sendo o proprietdrio da coisa
omisso ou negligente em relacdo a coisa, pelo tempo
necessdrio para configurar a usucapido, previsto na lei. Ja
em relacdo ao aspecto objetivo, considerado interesse

<https://anaoliboni.jusbrasil.com.br/artigos/188247389/usu
capiao-conceito-natureza-juridica-e-origem-historica
>Acesso em: 06 jun. 2018, p. O1.

® GOMESapud GONCALVES &PEREIRA apud
GONCALVES. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito
civil brasileiro: Direito das coisas, Vol5. 12 ed.Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 275.
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pessoal, a usucapido garante a estabilidade dos direitos
reais, pois a posse pacifica durante o tempo necessdrio,
previsto em lei, para configurd-la, acaba com todos os
vicios do titulo e até prescinde os mesmos, fazendo com
que gere um dominio por modo préprio e autdbnomo
trazendo uma tranquilidade para os proprietdrios, suas
familias e até mesmo para a sociedade. Com isso,
considera-se que a usucapido contribui para a paz social e
para o progresso, estimulando a posse e o uso das coisas.

2.4 Requisitos para ser feito a usucapiao

Para se instaurar a usucapido é necessdrio que haja
alguns requisitos, sendo estes imprescindiveis para a
configuracdo do respectivo instituto. Estes requisitos
podem ser divididos em: pessoais, reais e formais.

Os requisitos pessoais, dizem respeito a
legitimidade do interessado, conforme descrito no artigo
1.244 do Codigo Civil, que traz restricdes, impedindo
certas pessoas de usucapir determinados bens. Como
exemplo desta situacdo, podemos citar a usucapido feita
por ascendente e descendentes durante o poder familiar,
entre tutor e tutelado ou curador e curatelado durante essas
circunstancias.

Quanto aos requisitos reais, referem-se a coisa
habil ou suscetivel de usucapido, ou seja, referem-se aos
bens que podem ser usucapidos. Neste caso, hd bens que
ndo cabem usucapido que sdo: ar, luz solar, os bens
publicos.

Ja em relacdo aos requisitos formais, estes dizem
respeito aos fatores necessarios € comuns da usucapido, no
caso a posse, o lapso, a sentenga judicial e também o justo
titulo e a boa-fé. Com relagdo a posse, para configurar a
usucapido, esta nao pode ser qualquer uma, deve-se
observar os artigos 1.238 e 1.242 do Cddigo Civil que
exige algumas caracteristicas necessarias para a posse da
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usucapido, a qual deve conter o animus domini(animo do
dono) que € a intencdo do possuidor de ser dono da coisa,
ter ela para si. A posse deve ser mansa e pacifica, ou seja,
sem oposicao do proprietdrio, ressaltando que a sua defesa
em juizo contra terceiros ndo retira esta caracteristica,
desde que haja animus domini. A posse deverd ser justa,
sem vicios de violéncia, clandestinidade ou precariedade,
conforme dispde o art. 1.200 do Cédigo Civil, caso ocorra
usando estes meios a posse nao serd configurada. Por fim,
a posse deverd ser continua, sem interrup¢cdo, nao sendo
possivel a posse em intervalos. Em relacdo ao lapso, os
prazos para se consumar a usucapido estdo previstos em lei
e esses sdo contados em dias e ndo por horas. Quanto ao
justo titulo e a boa-fé, sdo requisitos suplementares. O
justo titulo diz respeito ao titulo ou ato translativo justo,
mesmo que tenha algum tipo de vicio ou irregularidade,
desde que este vicio ndo cause nulidade. J4 em relacdo a
boa-fé, essa se refere ao conhecimento que o possuidor ndao
tem de que a coisa € viciada, devendo ela existir do inicio
até o fim do prazo prescricional aquisitivo. ?

Ja em relacdo aos requisitos referentes a coisa habil
ou suscetivel de usucapido, a posse e o decurso do tempo
sd0 requisitos necessdrios para todas as espécies de
usucapido e em relacao ao justo titulo e a boa-fé, esses sdo
requisitos somente da espécie usucapiao ordindrio.

3 ESPECIES DA USUCAPIAO

A usucapido pode ser compreendida como um
modo de aquisi¢cdo de propriedade que se da pela posse
prolongada da coisa durante um certo periodo. Com base
nisso, € possivel observar que a usucapido pode se dar de

¥ GONCALVES, op. cit. p. 1019.
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varias formas, ou seja, sdo admitidas nesse instituto varias
espécies, as quais se diferem somente em relacdo aos
requisitos que cada uma necessita para ser considerada
valida e obter efeitos.

A legislacdo brasileira prevé as seguintes espécies
de usucapido: usucapido extraordindria, usucapidao
ordindria, usucapido especial rural, usucapido especial
urbana individual, usucapido especial urbana coletiva,
usucapido especial urbana familiar e usucapido indigena.
Também € necessdrio observar que a legislacdo prevé dois
procedimentos para que se efetive o direito a usucapido,
quais sejam: o judicial (o judicidrio € provocado para que
declare o direito que a parte detém, desde que os requisitos
necessdrios estejam preenchidos) e o extrajudicial (o
requerente vai ao Cartério de Registro de Imdveis e requer
a usucapido, que serd efetuada se preenchidos os requisitos
legais, sendo um procedimento totalmente administrativo e
“desjudicializado”).

Contudo, neste capitulo iremos abordar as espécies
contidas no referido instituto da usucapido e os
procedimentos utilizados para que o detentor do direito de
usucapir possa assim satisfazer-se o seu direito.

3.1 Usucapiao Extraordinaria

A usucapido extraordindria é uma espécie de
usucapido que para se validar € necessdrio obter alguns
requisitos, os quais estdo dispostos no artigo 1.238 do
Cdédigo Civil vigente, trazendo dois prazos distintos para
usucapir, conforme o disposto em seu caput e pardgrafo
tnico:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos,
sem interrup¢do, nem Oposi¢do, possuir
como seu um imével, adquire-lhe a
propriedade, independentemente de titulo
e boa-fé; podendo requerer ao juiz que
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assim o declare por sentenca, a qual
servird de titulo para o registro no Cartdrio
de Registro de Iméveis.

Pardgrafo unico. O prazo estabelecido
neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o
possuidor houver estabelecido no imével a
sua moradia habitual, ou nele realizado
obras ou servicos de cardter produtivo.

Os requisitos citados no aludido artigo sdo: a posse
de quinze anos do imdvel citada no caput, mas que pode
ser reduzida a dez anos, conforme cita o paragrafo tnico,
se no caso o possuidor tiver estabelecido no imével sua
moradia habitual ou tiver realizado obras e servigos de
carater produtivo; a posse deve ser continua, mansa e
pacifica e deve ser exercida com o animo de dono, sendo
dispensados na referida espécie os requisitos de justo titulo
e da boa-fé. Ressalta-se que o presente artigo se refere a
usucapido extraordindria de bens imdveis, o que ndo
caracteriza ser dispensado para bens moéveis.

Essa espécie de usucapido pode ser aplicada aos
bens imoéveis, como ja mencionado anteriormente, mas
também pode ser aplicada aos bens moveis. Nesse sentido,
vejamos o teor do artigo 1.261 do Cdédigo Civil vigente:

Art. 1.261. Se a posse da coisa movel se
prolongar por cinco anos, produzird
usucapido, independentemente de titulo ou
boa-fé.

Na hipdtese em comento, com relacdo a usucapiao
extraordindria em bens mdveis, 0s requisitos necessarios
para que a usucapido se efetive sdo: a posse continua e
incontestada da coisa por cinco anos, nao sendo necessario
e podendo ser dispensados os requisitos de justo titulo e
boa-fé.
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3.2 Usucapiao Ordinaria

A usucapido ordindria estd regulamentada no artigo
1.242 do Cdédigo Civil vigente, o qual dispde:

Art. 1.242. Adquire também a propriedade
do imével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-
fé, o possuir por dez anos.

Pardgrafo tnico. Serd de cinco anos o
prazo previsto neste artigo se o imdvel
houver sido adquirido, onerosamente, com
base no registro constante do respectivo
cartdrio, cancelada posteriormente, desde
que os possuidores nele tiverem
estabelecido a sua moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e
econdmico.

No aludido modo de usucapido contém dois prazos
distintos para usucapir, tendo cada um deles requisitos
necessarios para que assim seja configurada a usucapido.
O prazo de dez anos necessita que a posse seja exercida
com animo do dono, de forma continua, mansa, pacifica,
incontestada, de justo titulo e boa-fé no imével durante
esses dez anos, caso o imdvel seja adquirido de forma
onerosa, registrado em cartério respectivo e logo apds
cancelado seu registro, se os possuidores tiverem
constituido moradia no imével ou feito investimento social
e econdmico, o prazo de dez anos para a constituicdo da
mencionada modalidade de usucapido serd reduzido para
cinco anos, sendo esse o segundo prazo contido na referida
espécie, mas com requisitos distintos conforme citado no
paragrafo tnico do artigo supracitado.

Essa modalidade de usucapido ordindria se difere
da usucapido extraordindria, pois na primeira, para que
seja constituida, € necessario que contenha dois requisitos
obrigatérios que sdao: o justo titulo e a boa-fé. Ja na
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segunda espécie, esses requisitos essenciais para a primeira
podem ser dispensados, ndo tendo a obrigatoriedade de
conté-los. Diferem também em relacio ao periodo de
tempo necessdrio para requerer o direito de usucapir, tendo
as duas espécies dois prazos distintos cada uma.

A usucapiao ordindria pode ser feita em bens
imoveis conforme citado acima e também € possivel que
seja efetuada em bens moveis, segundo o artigo 1.260 do
Cdédigo Civil vigente que preceitua: “Aquele que possuir
coisa movel como sua, continua e incontestadamente
durante trés anos, com justo titulo e boa-fé, adquirir-lhe-a
a propriedade”. No caso, o possuidor também deverd ter a
posse da coisa mével com animo do dono, sendo ela
mansa, pacifica e continua durante o prazo de trés anos, e
como requisito obrigatdério e necessario, deve haver o justo
titulo e a boa-fé na posse desse bem moével. Obtendo esses
requisitos necessarios, o direito de usucapir da coisa mével
serd configurado e o possuidor poderd requeré-lo, seja de
forma judicial ou administrativa.

3.3 Usucapiao Especial Rural

A usucapido especial rural, também chamada de
pro labore, estd regulamentada no artigo 1.239 do Cédigo
Civil de 2002 que dispde:

Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo
proprietario de imdével rural ou urbano,
possua como sua, por cinco anos
ininterruptos, sem oposi¢do, drea de terra
e zona rural ndo superior a cinquenta
hectares, tornando-a produtiva por seu
trabalho ou de sua familia, tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-4 propriedade.

Ocorre que a modalidade em comento também esté
regulamentada no artigo 191 da Constituicdo Federal de
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1988, cujo o teor € o mesmo do texto legal contido no
artigo 1.239, do Cédigo Civil de 2002, podendo-se afirmar
que o referido artigo se derivou do artigo regulamentado
na Constituicdo Federal, o qual dispoe:

Art. 191. Aquele que, ndo sendo
proprietirio de imdvel rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicdo, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta
hectares, tornando-a produtiva por seu
trabalho ou de sua familia, tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade.

Parédgrafo tnico. Os imdveis publicos ndao
serdo adquiridos por usucapido.

Diante o exposto, observa-se que a espécie supra
referida além de conter os requisitos formais comuns,
contidos em todas as espécies, também contém alguns
requisitos proprios para que seja efetuada, devendo o
usucapiente possuir o imével durante o lapso de cinco anos
ininterruptos e de boa-fé, ndo sendo proprietirio de
nenhum outro imével rural ou urbano e este imoével a ser
usucapido deve ter drea de até 50 (cinquenta) hectares,
sendo imprescindivel que a &drea seja produtiva pelo o
trabalho do interessado ou de sua familia e também deve
ter a finalidade de moradia.

3.4 Usucapiao Especial Urbana Individual
A usucapido especial urbana individual, foi
introduzida pela Constituicdo Federal de 1988, em seu

artigo 183, que diz:

Art. 183. Aquele que possuir como sua
drea urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos,

83

ininterruptamente e sem  oposicao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde
que ndo seja proprietdrio de outro imével
urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de
uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente
do estado civil.

§ 2° Esse direito ndo serd reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imdveis publicos ndo serdo
adquiridos por usucapido.

Também estd regulamentada no artigo 1.240 do
Cédigo Civil de 2002 e na lei 10.257 de 2001, no seu
artigo 9°, os quais dispdem do mesmo texto legal
apresentado na Constituicao Federal, conforme o exposto:

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua,
drea urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos
ininterruptamente e sem  oposicdo,
utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde
que ndo seja proprietario de outro imével
urbano ou rural.

§ 12 O titulo de dominio e a concessdo de
uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente
do estado civil.

§ 2°0 direito previsto no pardgrafo
antecedente ndao serd reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez

Art. 9° Aquele que possuir como sua drea
ou edificagdo urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde
que ndo seja proprietdrio de outro imdvel
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urbano ou rural.

§ 12 O titulo de dominio serd conferido ao
homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 220 direito de que trata este artigo ndo
serd reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.

§ 3% Para os efeitos deste artigo, o herdeiro
legitimo continua, de pleno direito, a
posse de seu antecessor, desde que ja
resida no imével por ocasido da abertura
da sucessdo.

Sendo assim, € possivel observar, conforme
regulamentado nos dispositivos legais apresentados, que a
presente espécie para ser configurada deve preencher, além
dos requisitos comuns formais contidos em todas as
espécies de usucapido, também requisitos préprios, que
consistem no lapso de 5 (cinco) anos ininterruptos da
posse, ter o imdvel a drea de no maximo 250 m2 (duzentos
e cinquenta metros quadrados) para ser usucapida, ndo
podendo o usucapiente ser proprietdrio de outro imdvel
rural ou urbano para exercer o seu direito a usucapido da
aludida modalidade e ele deve utilizar o imével para fins
de sua moradia ou de sua familia. Ressalta-se que a
referida espécie € semelhante a espécie de usucapiao
especial rural ja apresentada, divergindo apenas em alguns
aspectos referentes aos requisitos proprios de cada espécie.
Também diverge das demais espécies, por conter
requisitos proprios, obtendo semelhanca somente quanto
aos requisitos formais comuns.
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3.5 Usucapiao Especial Urbana Coletiva

A usucapido especial urbana coletiva estd prevista
no Estatuto da Cidade, Lei 10.257 de 2001, que introduziu
essa espécie em seu artigo 10, cujo o teor € o seguinte:

Art. 10. Os ntcleos urbanos informais
existentes sem oposicao hd mais de cinco
anos e cuja drea total dividida pelo
nimero de possuidores seja inferior a
duzentos e cinquenta metros quadrados
por possuidor sdo suscetiveis de serem
usucapidos coletivamente, desde que os
possuidores ndo sejam proprietdrios de
outro imével urbano ou rural.

§ 120 possuidor pode, para o fim de
contar o prazo exigido por este artigo,
acrescentar sua posse a de seu antecessor,
contanto que ambas sejam continuas.

§ 2% A usucapido especial coletiva de
imdvel urbano serd declarada pelo juiz,
mediante sentenca, a qual servird de titulo
para registro no cartério de registro de
imoveis.

§ 3%°Na sentenga, o juiz atribuird igual
fracdo ideal de terreno a cada possuidor,
independentemente da dimensdo do
terreno que cada um ocupe, salvo hipétese
de acordo escrito entre os condOminos,
estabelecendo fracdes ideais
diferenciadas.

§ 4° O condominio especial constituido é
indivisivel, ndo sendo passivel de
extingdo, salvo deliberagdo favordvel
tomada por, no minimo, dois ter¢os dos
conddminos, no caso de execucdo de

urbaniza¢do posterior a constituicdo do
condominio.
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§ 5%°As deliberagdes relativas  a
administracio do condominio especial
serdo tomadas por maioria de votos dos
conddminos presentes, obrigando também
os demais, discordantes ou ausentes.

Convém destacar, que a mencionada modalidade
tem requisitos proprios para ser configurada, como o prazo
de 5 (cinco) anos ininterruptos, a drea deve maior de 250
m? (duzentos e cinquenta metros quadrados), os
usucapientes nao podem ser proprietirios de outros
iméveis rurais ou urbanos e a ocupacdo do terreno deve
ocorrer por populacdo de baixa renda, com a finalidade de
moradia.

A usucapido coletiva visou regularizar as dreas de
favelas ou de aglomerados residenciais sem condi¢des de
legalizagdo do dominio. Ressalta-se que se a espécie
alegada for efetivada, por consequéncia, ocorrerd a
constituicdo de um condominio necessirio entre o0s
usucapientes, onde cada um obterd sua fracao ideal.

Desse modo, cumpre observar, que quanto a
legitimidade para propor a usucapido coletiva, € admitida a
associacdo de moradores propor esta modalidade, desde
que autorizado por seus representados, conforme disposto
na lei 10.257/01, artigo 12, inciso III.

3.6 Usucapiao Especial Urbana Familiar

A usucapido urbana familiar visa proteger o
companheiro ou conjuge que, apds separacao, permanece
no imével, seja com ou sem familiares.'’A aludida
modalidade foi introduzida pela Lei 12.424, de 16 de
junho de 2011, a qual criou a espécie de usucapiao
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familiar, também chamada de pr6-moradia e a inseriu no
Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1240-A, que dispde:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2
(dois) anos ininterruptamente e sem
oposi¢do, posse direta, com exclusividade,
sobre imével urbano de até 250m?
(duzentos e cinquenta metros quadrados)
cuja propriedade divida com ex-cOnjuge
ou ex-companheiro que abandonou o lar,
utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral,
desde que ndo seja proprietdrio de outro
imovel urbano ou rural.

Desse modo, ressalta-se que para ser configurada a
usucapido familiar € necessdrio que sejam cumpridos
alguns requisitos especiais alusivos a essa modalidade, isto
€, o conjuge que reside no imdvel precisa ter a posse
direta, ininterrupta e exclusiva durante o prazo de 2 (dois)
anos, ele também ndo pode ser proprietirio de nenhum
outro imoével e o imdvel a ser usucapido ndo pode conter
area superior a 250 m? (duzentos e cinquenta metros
quadrados) e , ainda, o abandono efetivo do lar deve
ocorrer de forma espontanea, nio podendo o cdnjuge
abandonado expulsar o ex-conjuge.

O legislador ao regulamentar a espécie
mencionada, objetivou-se em proteger o cOnjuge
abandonado, uma vez que, ao sofrer com o abandono do
lar, tem como consequéncias a inseguranga social e
dificuldades financeiras. Sendo assim, a usucapido familiar
¢ considerada uma forma assecuratéria e protetiva do
conjuge abandonado, pois lhe concede a integralizacdao do
imovel e do seu dominio para diminuir as consequéncias
sofridas com o abandono, visto que o referido cOnjuge
permanece no lar.
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3.7 Usucapiao Indigena

A usucapido indigena esta prevista no Estatuto do
Indio, Lei 6.001, de 19 de dezembro de 1973, que presume
em seu artigo 33 caput a aludida modalidade, o qual
dispoe: “O indio, integrado ou ndo, que ocupe como
préprio, por dez anos consecutivos, trecho de terra inferior
a cinquenta hectares, adquirir-lhe-4 a propriedade plena”.

Observa-se que, nesse caso, para haver a
configuracdo da usucapido, o indio integrado ou nio na
civilizagdo terd que deter a posse da terra no prazo de 10
(dez) anos consecutivos e ininterruptos, sendo que o trecho
de terra deve ser inferior a cinquenta hectares.

Ressalta-se que a terra a ser usucapida s6 poderd
ser rural e particular, pois ndo hd o que se falar na
usucapido de bens publicos, consoante o artigo 191,
paragrafo tunico, da Constituicdo Federal de 1988 e
também com fulcro no pardgrafo unico, do artigo 33, da
Lei 6.001/73, os quais dispdem respectivamente:

Art. 191. Aquele  que, ndo  sendo
proprietario de imdével rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposi¢do, drea de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta
hectares, tornando-a produtiva por seu
trabalho ou de sua familia, tendo nela sua
moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade.

Paragrafo tnico. Os imdveis publicos ndo
serdo adquiridos por usucapido.

Art. 33. O indio, integrado ou ndo, que
ocupe como proprio, por dez anos
consecutivos, trecho de terra inferior a
cinquenta hectares, adquirir-lhe-4 a
propriedade plena.

&9

Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo
nao se aplica as terras do dominio da
Unido, ocupadas por grupos tribais, as
dreas reservadas de que trata esta Lei, nem
as terras de propriedade coletiva de grupo
tribal.

3.8 Usucapiao Judicial

A usucapido judicial se trata de uma modalidade de
procedimento que tem como finalidade efetuar o direito a
usucapir, de forma judicial da coisa mével ou imével, isto
€, € um meio através do qual é permitido ao possuidor que
cumpriu os requisitos da sua modalidade ver seu direito
real de propriedade declarado.

A forma judicial requer a propositura de uma agao
de usucapido, que € uma acdo declaratéria, a qual ird
declarar o possuidor atual do imével como proprietario do
mesmo. A acdo € proposta por seu atual possuidor,
devendo ele juntar na peticao inicial a planta da drea a ser
discutida e a sentengca proferida na acdo deverd ser
registrada no Cartério de Registro de Imdveis, mediante
mandado.

Diante do que foi exposto, observa-se que o
referido procedimento estd regulamentado no Cédigo Civil
de 2002, em seu artigo 1.241, que dispoe:

Art. 1.241. Podera o possuidor requerer ao
juiz seja declarada adquirida, mediante
usucapido, a propriedade imével.

Pardgrafo tnico. A declaracdo obtida na
forma deste artigo constituird titulo habil
para o registro no Cartério de Registro de
Imoveis.
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3.9 Usucapiao Extrajudicial

A usucapido extrajudicial € um outro meio
procedimental de se efetuar o direito de obter a
propriedade por meio do instituto da usucapido. O
respectivo procedimento € cabivel para bens iméveis
urbanos ou rurais, e serd realizado no Cartério de Registro
de Imdveis da comarca onde o bem estiver localizado.

Para requerer a configuracao do direito a usucapiao
de forma extrajudicial, deverd o interessado fazer um
pedido fundamentado ao Cartério de Registro de Iméveis
junto com alguns documentos, tais como: a ata notarial
lavrada pelo tabelido com o tempo de posse e seus
antecessores; a planta e memorial descritivo assinados por
profissional  habilitado;  certiddes  negativas  dos
distribuidores do local do imével e domicilio do
interessado; justo titulo ou algum documento que
comprove a existéncia ou aquisicio da posse do bem.
Juntando toda a documentacdo e fazendo o pedido cabera
ao cartdrio decidir, com base nos documentos apresentados
sobre o deferimento ou nao do pedido. Caso o interessado
tenha o pedido negado, na forma administrativa, o Novo
Cdédigo de Processo Civil de 2015, ao introduzir o artigo
216-A na Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos), no
aludido artigo, em seus pardgrafos 8° e 9°, admite a
conversao do procedimento administrativo para o
procedimento judicial, sendo assegurado ao usucapiente o
seu direito para instaurar uma acao de usucapido e reverter
sua situacdo de mero possuidor a proprietario.

A usucapido extrajudicial tem uma grande
vantagem em relacdo ao custo e tempo, pois havendo toda
documentacdo correta, o interessado pagard uma unica
taxa ao cartério para o reconhecimento da sua posse e
propriedade, o que difere da usucapido judicial, que
demora um longo prazo para efetivar o direito, podendo ter
um custo maior.
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Cumpre ressaltar que o mencionado procedimento
administrativo j4 era regulamentado no artigo 60 da Lei
11.977/09, Lei do Programa “Minha Casa, Minha Vida”,
mas com o Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei
13.105/15), esse procedimento foi generalizado e o
instituto da usucapido foi ampliado e, ainda, o Novo
Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 1.071,
acrescentou o artigo 216-A na Lei de Registros Publicos
(Lei 6.015/73), que regula o procedimento da usucapido,
quando requerido perante o oficial de registro de imdveis.

4 A REGULAMENTACAO DA USUCAPIAO
EXTRAJUDICAL PELO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

ApOs a apresentacdo do instituto da usucapido, de
sua origem e espécies durante boa parte deste trabalho,
chegamos ao terceiro e ultimo capitulo, que tem como
finalidade abordar o tema principal do trabalho: a
Usucapido Extrajudicial regulamentada pelo novo Cédigo
de Processo Civil de 2015.

A referida forma procedimental de usucapir é um
meio de ‘“desjudicializacdo”, ou seja, significa dizer,
conforme dispde Didgenes Ribeiro, que € a possibilidade
da resolu¢do de um conflito de interesse sem a prestacao
jurisdicional, o que consiste num meio eficaz, feito e
obtido de forma cartoraria, ndo tendo assim que se falar na
forma judicial.

Dessa forma, cumpre ressaltar que o presente
capitulo ird discutir a origem do instituto supracitado e a
sua regulamentacdo no direito brasileiro, abordando os
requisitos necessdrios para sua constituicdo. Uma vez
abordados todos os requisitos iremos tratar também do
procedimento para se contemplar a Usucapido
Extrajudicial, ou seja, o meio como serd executada e
obtida a usucapido pelo procedimento extrajudicial, que
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visa dar efetiva constituicdo ao instituto exposto e ao
principal interessado, o usucapiente.

4.1 Origem e regulamentaciao do instituto no direito
brasileiro

Como regra geral para se usucapir o procedimento
aplicado as demais espécies da usucapido era o judicial,
em que o usucapiente, contando com todos os requisitos da
espécie de usucapido desejada, ajuizada uma Acdo de
Usucapido e cabia ao magistrado decidir a pretensao.
Entretanto, como forma de excecdo para essa regra geral,
surgiu a usucapiao administrativa com a Lei 11.977/20009,
que posteriormente foi modificada e revogada pela Lei
12.424/2011 e pela Lei 13.465/2017. Porém, essa
modificacdo tratava sobre a regularizacdo fundidria que
tinha como objetivo a formalizacdo de uma parte do solo
brasileiro, que estava irregular, sendo essa formalizacao,
para ser constituida, dividida na regularizacdo pelo
interesse social, que era constituido da populagdo de baixa
renda interessada ou pelo interesse especifico para os
demais casos.

Com a implantacdo da usucapido administrativa
houve um certo avangco da “desjudicializacdo”, isto &,
atribuiu-se mais uma funcdo a ser exercida pelo Registro
Imobilidrio, mas que ainda era exercida com limites, sendo
a referida modalidade aplicada somente nos casos de
usucapido especial urbana com interesse social ou
interesse especifico, disposto anteriormente.

ApOs a criagdo da usucapido administrativa houve
uma grande evolugdo, que originou entdo o procedimento
extrajudicial. A usucapido extrajudicial surgiu com a Lei
13.105, de 16 de mar¢o de 2015, o Novo Codigo de
Processo Civil, o qual regulamentou em seu artigo 1.071 a
implantacdo do reconhecimento extrajudicial de usucapiao
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na Lei de Registros Publicos, Lei 6.015 de 31 de dezembro
de 1973, acrescendo o artigo 216-A.

Essa inovacao, presente no artigo 216-A da Lei de
Registros Publicos, necessita de alguns requisitos
apresentados no aludido artigo, para que seja assim
constituido e aplicado. Cumpre ressaltar que,
diferentemente da usucapido administrativa anteriormente
vigente, o procedimento atual da usucapido extrajudicial
pode ser aplicado de forma ampla nas diferentes espécies
constantes do instituto da usucapido no direito brasileiro.

Além disso, hd mais uma regulamentacdo do
referido instituto, isto €, no dia 14 de dezembro de 2017, o
Conselho Nacional de Justica editou o provimento n°
65/2017, sendo um de se seus Ultimos atos administrativos
do ano, que visou regulamentar a Usucapido Extrajudicial,
no ambito das fungdes extrajudiciais.

4.2 Requisitos necessarios

Os requisitos necessarios para a configuracao do
procedimento extrajudicial de usucapido estdo contidos no
artigo 216-A da Lei de Registros Pabicos (6.015/73) que
foi um advento origindrio do Novo Cdédigo de Processo
Civil de 2015, conforme ja exposto anteriormente. Esse
artigo € responsavel por demonstrar todos os requisitos
necessdrios para a constituicdo da usucapido de forma
extrajudicial e todo o seu procedimento, afastando, assim,
a extinta usucapido administrativa e o seu procedimento.

Os primeiros requisitos a serem observados por
aqueles que desejam instaurar a usucapido extrajudicial se
encontram no caput do artigo 216-A da Lei de Registros
Publicos, que dispde:

Art. 216-A. Sem prejuizo da via
jurisdicional, é admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de

94



usucapiao, que serd processado
diretamente perante o cartério do registro
de imdveis da comarca em que estiver
sittado o 1imdvel usucapiendo, a
requerimento do interessado, representado
por advogado, instruido com (...)

Como se vé, o caput do referido artigo aponta o
local em que a usucapido serd processada, que € perante o
cartério de registro de imdveis da comarca onde o imével
estd situado. Deverd também conter como requisito o
requerimento da parte, que tenha legitimidade ativa para
requerer tal feito, perante o Oficial de Registro de
Iméveis,ndo sendo esse requerimento, conforme explica
Isadora Braga, simples, pois deverd ser expresso e
especial, consubstanciado em um instrumento publico ou
particular, com firma reconhecida, conforme preceitua o
art. 221, II, da prépria Lei de Registros Publicos; nao
havendo a necessidade de conter a solenidade da peticdo
inicial, contendo apenas a causa de pedir e o pedido. E
como ultimo requisito contido inicialmente no caput do
aludido artigo, podemos citar a imprescindibilidade da
parte legitima ser representada por um advogado para
exercer tal ato juridico administrativo.

Ainda, no artigo ja mencionado saindo dos
requisitos contidos no caput, ha também os requisitos
contidos nos incisos, que consistem em documentos que
devem ser juntados ao requerimento, podendo ser
classificados como: ata notarial, planta e memorial
descritivo, certiddes negativas e o justo titulo.

Inicialmente vamos tratar do inciso I do artigo 216-
A, da Lei de Registros Puiblicos que dispde sobre a Ata
Notarial, que nada mais é que um meio de prova para a
usucapido extrajudicial, sendo um instrumento publico em
que os Tabelides se utilizam para compreender e atestar
atos e fatos. Nesse sentido, para Leonardo Brandelli:
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A ata notarial é o instrumento publico
mediante o qual o notdrio capta, por seus
sentidos, uma determinada situa¢do, um
determinado fato, e o translada para seus
livros de notas ou para outro documento.
E a apreensdo de um ato ou fato, pelo
notdrio, e a transcricdo dessa percepcdo
em documento proprio.

Dessa perspectiva, a ata notarial mostra-se como
uma prova documental para o procedimento da usucapidao
extrajudicial. Assim, ela é precisa para a constatacdo dos
fatos e atos interpretados e assistidos pelo notdrio, ndo
sendo necessariamente obrigatdria.

O segundo requisito que consta no inciso II do
referido artigo, trata da planta e do memorial descritivo, os
quais deverdo ser assinados por profissional legalmente
habilitado, com prova de anotacdo de responsabilidade
técnica no respectivo conselho de fiscalizagao profissional
e pelos titulares de direitos registrados ou averbados na
matricula do imdével usucapiendo ou na matricula dos
iméveis confinantes.

Nesse sentido, a planta consiste em uma
representacdo geométrica do imovel que conterd todas as
informacgdes sobre a drea e as divisdes do mesmo. Por
outro lado, no que diz respeito ao memorial descritivo,
trata-se de um documento que contém especificadamente a
estrutura do imével e tudo nele contido.

O terceiro requisito expresso no inciso 111, do artigo
supracitado, trata das certiddes negativas, as quais visam
verificar se hd alguma acdo que venha a impedir o
reconhecimento da usucapido extrajudicial ou algo que
interrompa o0 prazo prescricional, ou seja, € a
demonstracdo de que nao ha nenhum 6bice que atrapalhe a
constituicdo ou certificacdo do procedimento extrajudicial,
assegurando, assim, que as acdes pessoais ndo afetem o
reconhecimento de tal direito.
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O justo titulo € o Ultimo requisito presente no artigo
216-A, em seu inciso IV, da Lei de Registros Puablicos. O
referido inciso dispde que o interessado deve juntar ao
requerimento o justo titulo ou quaisquer outros
documentos que demonstrem a origem, a continuidade, a
natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento dos
impostos e das taxas que incidirem sobre o imoével. Esse
requisito ndo € obrigatério, visto que ha algumas
modalidades de usucapidao que dispensam o justo titulo,
situacio na qual deverdo ser providenciados os
documentos que comprovem os requisitos de origem,
continuidade, natureza e prazo de posse de cada espécie.

Contudo, juntando todos os documentos
necessdrios ao requerimento, € a fim de realizar de forma
legal tal procedimento, na presenca de um advogado e pelo
interessado legitimo, conforme dispde o referido artigo
216-A, da Lei de Registros Publicos, conclui-se que o
interessado estard apto a dar entrada no Cartério de
Registro de Iméveis da sua respectiva comarca, dando
inicio ao procedimento da usucapido extrajudicial, que € o
que vamos tratar no préximo subtitulo.

4.3 Procedimento extrajudicial de usucapiao

O procedimento da usucapido extrajudicial estd
também contido no artigo 216-A da Lei de Registros
Puablicos, dessa vez em seus pardgrafos, que foram
introduzidos pelo artigo 1.071, do Novo Coédigo de
Processo Civil de 2015. Os referidos pardgrafos deverao
ser observados estritamente pelo registrador e requerente.

Inicialmente, o procedimento comegca com a
prenotacgdo, consistente na anotacao prévia e provisoria no
protocolo, feita por oficial de registro puiblico de um titulo
apresentado para registro. Segundo o artigo 188, da Lei de
Registros Publicos (6.015/73), a prenotacao tem o prazo de
30 dias. Apds ocorrer a prenotacdo, O Processo
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administrativo da usucapido extrajudicial terd a prioridade
no registro, contudo, se a prenotagdo for cancelada, ela ndao
poderd ser utilizada devendo o titulo ser novamente
prenotado. J4 em relacio a prenotacdo na usucapidao
extrajudicial, o pardgrafo primeiro, do artigo 216-A da Lei
de Registros Piblicos, dispde que: § 1°0O pedido serd
autuado pelo registrador, prorrogando-se o prazo da
prenotacgdo até o acolhimento ou a rejei¢dao do pedido.

Considerando o que foi disposto, o prazo de 30 dias
da prenotacdo serd prorrogado até que o pedido, isto é, o
requerimento para se instaurar a usucapiao extrajudicial
seja aceito ou negado. Ressalta-se que essa aceitacdo ou
rejeicdo do pedido ndo se trata da verificacdo do pedido
principal, mas sim de uma andlise perfunctdria, ou seja, se
ha algum vicio na documentagdo que instrui o pedido, o
que podera acarretar numa andlise negativa.

Desse modo, ap6s ter protocolado o pedido junto
aos documentos necessarios € cabivel ao registrador que
faca uma autuagdo do processo, que se trata da realizagao
de um termo de abertura, a numeracdo e a rubrica das
folhas, devendo tudo isso ser constado e certificado no
processo. Realizada essa autuagdo, o registrador ird para a
fase de qualificacdo registral, que tem como finalidade a
andlise dos documentos apresentados junto ao pedido.

E na qualificacio registral que o Oficial do
Registro de Imdveis ird analisar se hd todos os documentos
necessarios, os requisitos de admissibilidade, se a parte
que requer tem a legitimidade necessdria, se contém o0s
principios registrais, se contém os requisitos formais, além
de se verificar se h4d provas indispensaveis que
caracterizam a espécie de usucapido requerida. Nesse
momento o registrador exerce a fungdo de Juiz
Extrajudicial, o qual formara sua decisdo apds uma andlise
de todos os requisitos presentes para a instauracdo de tal
procedimento, ndo tendo o que falar em responsabilidade
pela sua decisdo de deferir ou indeferir tal instituto,
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conforme rege o artigo 28, da Lei de Notdrios e
Registradores (Lei 8.935/94), que dispde:

Art. 28 Os notdrios e oficiais de registro
gozam de independéncia no exercicio de
suas atribui¢des, t€m direito a percepcao
dos emolumentos integrais pelos atos
praticados na serventia e s6 perderdo a
delegac¢do nas hipdteses previstas em lei.

Dessa forma, caso o registrador ndo consiga chegar
a uma decisdo e acreditar ser necessdria a realizacdo de
mais provas, para que assim seja prolatada uma decisao a
favor ou em desfavor do requerente, ele poderd requeré-
las, bem como solicitar ou realizar diligéncias. As referidas
diligéncias consistem em provas documentais, sendo
cabivel também ao registrador a solicitacdo de qualquer
prova admitida no direito brasileiro, desde que sejam
realmente necessdrias para formar sua convic¢ao ou sem as
quais ele ndo chegaria a uma decisdo.

Por outro lado, caso o registrador tenha uma
necessidade de produzir determinada prova, mas ndo tenha
poder para requerer tal ato, se o requerente tiver perdido o
prazo fixado para a producdo de novas provas e, caso
houver feito as diligéncias, mas elas ndo estiverem em
conformidade com o pedido, é admitido ao registrador que
indefira o pedido, de forma motivada, elaborando uma
nota devolutiva ao requerente (pardgrafos sétimo e oitavo,
artigo 216-A, da Lei de Registros Publicos) por considerar
que ndo ha provas necessdrias para configurar o instituto
procedimental da wusucapido extrajudicial. Quanto a
decisdo de indeferimento do processo administrativo, ndao
ha o que se falar em recurso, cabendo somente suscitacao
de duvidas ao juizo competente.

Entretanto, havendo o deferimento do pedido, o
Oficial ird notificar, por meio do correio ou AR, os
titulares de direitos registrados na matricula do imével a
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ser usucapido, os titulares dos imdveis confrontantes e o
possuidor de boa-fé, ou seja, os legitimados passivos, para
que dentro do prazo de 15 dias, a contar do recebimento da
notificacdo, possam declarar sua concordancia ou
discordancia sobre o pedido da constituicdo de usucapiao
no determinado imével. Transcorrido o prazo de 15 dias, e
havendo siléncio dos notificados, presume-se a
concordincia dos mesmos quanto ao pedido, conforme
dispde o pardgrafo segundo do artigo 216-A da Lei de
Registros Publicos:

§ 2% Se a planta ndo contiver a assinatura
de qualquer um dos titulares de direitos
registrados ou averbados na matricula do
imdvel usucapiendo ou na matricula dos
imoveis confinantes, o titular sera
notificado pelo registrador competente,
pessoalmente ou pelo correio com aviso

de  recebimento, para  manifestar
consentimento expresso em quinze dias,
interpretado o siléncio como
concordancia.

Além de notificar os legitimados passivos ja
citados, também deverd o Oficial notificar, por meio do
correio com AR, a Unido, o Estado, Distrito Federal e o
Municipio, para que em 15 dias demonstrem interesse
processual, pois nao hd que se falar no instituto da
usucapido em drea publica. O siléncio dos entes publicos
configura desinteresse processual. Todas essas disposi¢oes
estdo previstas no pardgrafo terceiro do artigo 216-A da
Lei de Registros Publicos, como se vé:

§ 320 oficial de registro de iméveis dard
ciéncia a Unido, ao Estado, ao Distrito
Federal e ao Municipio, pessoalmente, por
intermédio do oficial de registro de titulos
e documentos, ou pelo correio com aviso
de recebimento, para que se manifestem,
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em 15 (quinze) dias, sobre o pedido.

Diante do apresentado, conforme pardgrafo quarto,
ainda do mencionado artigo 216-A, o Oficial devera
publicar um edital em jornal de grande circulacdo, se
houver, para que terceiros que venham a ter algum direito
afetado com o deferimento do pedido, possam ter
reconhecimento do mesmo e apresentem  suas
impugnacdes ao presente pedido. As impugnagdes devem
ser apresentadas durante o prazo de 15 dias, a contar da
abertura do edital. Decorrido o prazo, e ndo havendo
nenhuma impugnacdo, presume-se que houve anuéncia de
todos os legitimados e o processo seguird seu rito.
Todavia, caso haja alguma impugnacdo, o Oficial ird
encerrar o procedimento extrajudicial de usucapido,
remetendo os autos ao juizo competente, conforme dispde
o pardgrafo décimo, do artigo 216-A, da Lei de Registros
Publicos.

Por fim, terminado o prazo de 15 dias do paragrafo
quarto e ndo havendo mais nenhuma diligéncia para ser
realizada, conforme consta no pardgrafo quinto, ambos do
artigo 216-A da Lei de Registros Publicos, o registrador,
ao constatar que a documentagdo necessdria estd em
ordem, os requisitos legais, formais e até especiais
referentes a caracterizacdo de cada espécie de usucapidao
estdo presentes e que também hd a devida anuéncia e
concordincia dos titulares constados na matricula e
também dos confrontantes, formard sua convic¢do apds a
apresentacdo de todo o conteido mencionado, e, em sendo
sua decisdo positiva, ird realizar o registro do imével por
meio da usucapido de forma extrajudicial, conforme dispde
o paragrafo sexto, do artigo supracitado:

§ 6° Transcorrido o prazo de que trata o §
4% deste artigo, sem pendéncia de
diligéncias na forma do § 5% deste artigo e
achando-se em ordem a documentagdo, o
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oficial de registro de imdveis registrard a
aquisicdo do imével com as descri¢des
apresentadas, sendo permitida a abertura
de matricula, se for o caso.

Com isso, cumpre ressaltar que a decisdo proferida
pelo registrador nao transita em julgado e mesmo que ele
tenha deferido o pedido, por entender que tal requerimento
estava com provas suficientes, nada obsta que o registrador
reveja sua decisdo, se entender, de forma fundamentada,
que assim deva proceder. Sob esse viés, nao hd o que falar
em preclusdo ou coisa julgada nas decisdes administrativas
proferidas no curso do processo, pois podem ser revistas
até a decisao final. No caso da decisdo negativa, isto €, de
indeferimento do pedido, ela pode ser revista na
reformulacdo do pedido.

Contudo, conclui-se que o procedimento
extrajudicial de usucapido ndo € uma forma dificultosa
para o Requerente e sim um meio de facil acesso para
satisfazer aquilo que mais almeja, mas para que seja
proferido € necessario que o requerente cumpra com todos
os requisitos indispensdveis e com isso niao tenha nenhum
Obice na sua pretensdo. Vale ressaltar que ndo conseguindo
o Requerente atingir sua pretensao com o disposto
procedimento extrajudicial, ele poderd recorrer ao
procedimento judicial, o qual demanda mais requisitos e
um tempo maior para ser concluso, conforme assegura o
paragrafo nono, do artigo 216-A, da Lei de Registros
Publicos (6.015/73).

CONSIDERACOES FINAIS

A usucapido € um instituto regulamentado no
Cddigo Civil Brasileiro de 2002, contendo, também,
disposi¢des referentes no Codigo de Processo Civil de
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2015 e na Constitui¢do Federal de 1988, além do disposto
em Leis Especiais. A referida modalidade é um meio de
aquisicdo de propriedade que se divide em algumas
espécies e procedimentos, os quais se distinguem apenas
nos requisitos proprios que cada espécie ou procedimento
requer para sua constituicao.

A dltima inovacdo do instituto da usucapido foi a
Usucapido Extrajudicial, sendo o tema principal discutido
no presente trabalho, tendo sido engendrada no
ordenamento juridico brasileiro pelo Novo Cdédigo de
Processo Civil de 2015, em seu artigo 1.071, que
acrescentou na Lei de Registros Publicos (6.015/73) o
artigo 216-A, o qual rege os requisitos e o procedimento
de tal instituto. Cumpre ressaltar, de forma convicta, que a
mencionada inovacgao foi bastante benéfica para quem tem
o objetivo de satisfazer o seu direito de usucapir, uma vez
que, com a regulamentacdo desse instituto, o usucapiente
obteve um meio procedimental simplificado e menos
complexo.

Convém ressaltar que o referido instituto preteriu a
usucapido administrativacriada por meio da Lei
11.977/2009 e atualmente revogada, que se tratava da
regularizacdo fiducidria. A usucapido administrativa foi
um dos fatores que deram origem e inspiraram a usucapiao
extrajudicial, pois, apesar de ter fungdes limitantes, abriu
as “portas” para a introdu¢do da nova espécie
procedimental, bem como instigou o legislador a adotar a
implementacdo da usucapido extrajudicial de forma ampla
e abrangente a todas as espécies da modalidade.

Por fim, entende-se que a Usucapido Extrajudicial
se trata de uma grande inovagdo processual por ser um
meio de tirar a competéncia do ambito judicial para o
administrativo, isto é, uma forma de desjudicializacdo que
tem como finalidade a resolucdo mais célere e eficaz da
lide, assegurando a protecdo ao terceiro e a todos aqueles
envolvidos, bem como resguardando os principios
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fundamentais para a sua constitui¢do. O procedimento
extrajudicial na usucapido veio para facilitar a vida de
quem deseja usucapir, seja por todas as benfeitorias
apresentadas e também pela facilidade de se instaurar tal
procedimento administrativo. Portanto, ndo restam ddvidas
sobre o quanto a inovagdo foi de grande importancia e
relevancia para o Direito Brasileiro e para aqueles que
dependem de tal instituto para se realizarem como
proprietarios.
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A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES JURIDICAS PRIVADAS

Stéphanie Fatima de Souza''

RESUMO

Cuida-se de monografia com o objetivo de analisar as
construgdes tedricas acerca da eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas privadas, haja vista o
reconhecimento da for¢a normativa e superioridade hierdrquica
da Constitui¢do, e a consequente irradiacio de seus efeitos para
todo o ordenamento juridico, sem prejuizo da superacdo da
visdo dicotdmica do direito e da concepgao cléssica dos direitos
fundamentais. A metodologia utilizada, em suma, muniu-se de
teorias voltadas para a controvérsia, de modo a examinar os
aspectos primordiais de cada uma e o seu entendimento sobre o
tema proposto. Concluiu-se que ndo hd como afastar a eficdcia
dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas,
estando sua extensibilidade condicionada a averiguacao de cada
caso concreto, de forma que as teorias ndo devem ser
interpretadas de maneira isolada e excludente, mas como
compativeis e complementares.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Eficacia.
Relacdes juridicas privadas.

INTRODUCAO

A eficécia dos direitos fundamentais nas relagcdes
juridicas privadas se revela como um dos temas mais
desafiantes e controversos do cendrio atual. Em que pese a
variedade de construcdes tedricas que vislumbram
esclarecer a possibilidade da irradiacdo dos efeitos dos

""" Académica do 10° periodo do Curso de Direito da Universidade de
Itatina-MG.
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preceitos fundamentais nas relacdes juridicas sobreditas, o
assunto nao resta finalizado. Ora, a tematica ainda sustenta
o enfoque de grandes discussdes, mormente quando a
finalidade se resume em delimitar a extensdo da eficicia
desses direitos nas relagdes juridicas entre particulares.

O trabalho se baseia na andlise de como se
processard a eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas privadas, haja vista a superacdo da
concepcao  classica  dos  direitos  fundamentais,
conjuntamente com a nova posicdo assumida pela
Constituicdo, que hodiernamente ¢é dotada de forca
normativa e superioridade hierarquica.

Desse modo, dentre as intimeras teorizagdes
existentes acerca do tema, expde aquelas de maior
relevancia para a compreensdao e conclusdo do assunto,
restando afastadas do trabalho as teorias que apenas
reconhecem a eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas entre o poder estatal e os particulares, as
quais ndo se sustentam em razao da incidéncia das normas
constitucionais por todo o ordenamento juridico.

Possuindo o direito privado uma principiologia
basica norteadora das relacdes contratuais, o cerne do
problema estd em definir a extensdo da eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas, ao
passo que sua incidéncia ndo podera coibir o exercicio da
autonomia privada e liberdade contratual, que também se
verificam amparadas constitucionalmente.

Destarte, busca-se uma constru¢do tedrica que
harmonize a eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas privadas e a principiologia aludida, de
modo que os preceitos fundamentais dos particulares nao
se encontrem violados mediante o exercicio abusivo da
autonomia privada no ambito de suas relagdes juridicas.

O trabalho € dividido em trés capitulos. O primeiro
possui como enfoque a averiguacdo do desenvolvimento
dos direitos fundamentais, sobretudo dos acontecimentos
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antepassados que originaram a atual contextualiza¢dao das
normas constitucionais. J4 o segundo, possui a finalidade
de explorar as teorias criadas com o propdsito de
solucionar o conflito exposto. Por fim, o terceiro capitulo
analisa como se dard a eficdcia dos direitos fundamentais
nas relagdes juridicas privadas no cendrio brasileiro.

2 DIREITO FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, assim denominados
hodiernamente, sao resultado de batalhas, revolucdes e
rupturas sociais, que, frente aos cendrios antepassados
refletores de subordinacdo e aviltamento, motivaram os
individuos a lutarem por sua dignidade humana'?.
Reivindicavam a titularidade de direitos que os
resguardassem dos atos arbitrarios e abusivos do estado.

Dessa maneira, tais direitos foram conquistados
gradativamente, em conformidade com cada momento
histérico e seu respectivo clamor social, reconhecidos
formalmente na segunda metade do século XVII". Hé de
se destacar que, para alguns doutrinares, os homens
nascem portadores de direitos naturais e inaliendveis, os
quais foram apenas normatizados'.

2.1 Concepcao classica dos direitos fundamentais

Primariamente, verifica-se a  presenca do
constitucionalismo liberal, bem como a interpretacdao
cldssica dos direitos fundamentais e sua incidéncia
subjetiva. No cendrio exposto, a Constituicdo ndo detinha

12 SARMENTO, D. apud LIMA, H. Efeitos horizontais dos
direitos fundamentais. [S.1.], p. 3.

BDIMOULIS, D.; MARTINS, L. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 25.

14LIMA, H. Efeitos horizontais dos direitos fundamentais.
[S.1], p. 3.
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eficdcia normativa, tampouco aplicabilidade extensiva, de
forma a vincular exclusivamente as normas classificadas
como de direito publico e as relagcdes entre os individuos e
o poder estatal. As demais relagdes juridicas, em que
figuravam somente particulares, eram regidas tdo somente
pelas normas de direito privado, que revelavam a
soberania do direito civil.

Nessa perspectiva, os preceitos fundamentais
apenas constituiam direitos de defesa ou liberdades
publicas, com a finalidade de impor limites ao exercicio do
poder estatal sobre a esfera privada do existir humano'. A
concepgdo classica dos direitos fundamentais, partindo da
premissa de que os sujeitos estariam submetidos a
igualdade formal, entende que estariam obstaculizados de
ameacar ou restringir direitos de outros particulares em
suas relacoes juridicaslé.

Desta feita, a aplicabilidade dos direitos
fundamentais se baseava no que o individuo poderia exigir
do estado em razdo de se ter um direito positivado, haja
vista a inefic4cia desses preceitos ao se tratar de relacdes
juridicas privadas.

A interpretacdo de que as normas constitucionais
ensejavam reflexos apenas nas relagdes entre os individuos
e o poder estatal, estando a margem qualquer funcdo
protetora dos direitos fundamentais nas demais relacdes
juridicas, permaneceu até meados do século XX". Ora,
quando da existéncia de normas juridicas exclusivas de
direito privado, caberiam a elas regular as condutas e
comportamentos humanos.

'S MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 16.

'LUNO, P.; ENRIQUE, A. Los derechosfundamentales. 9°.
ed. Madrid: Tecnos, 2007. p, 22-23.

" MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 25.
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2.2 A mitigacio da visdo dicotomica do direito
resultante do fenomeno da constitucionalizacao do
direito privado

A partir da segunda metade do século XX, a
concepgdo cladssica dos direitos fundamentais se restou
superada, bem como o unidirecionamentodestes, que sob a
interpretacdo do  constitucionalismo  liberal —eram
compreendidos como direitos subjetivos  publicos
aplicaveis tdo somente ao poder estatal'®.

Nesse diapasdo, inaugura-se nova interpretacao
acerca da Constitui¢do, mormente de seus reflexos. A Lei
Maior passou a ser vislumbrada por sua supremacia, se
emergindo como o instrumento de validacdo de todo ato
normativo, que deveria estar condicionado ao texto
constitucional. Outrossim, a forca normativa da
Constituicdo passou a ser enaltecida, como também a
irradiacdo de seus efeitos por todo o ordenamento juridico.

Por decorréncia, no mesmo sentido se mostra a
aplicabilidade dos direitos fundamentais, inseridos neste
contexto como direitos juridico — constitucionais'®, posto
que as normas de direito privado comecaram a ser
interpretadas em  consonancia com as  normas
constitucionais, sobretudo os direitos fundamentais.

Mediante o reconhecimento da propagacdo dos
efeitos extraidos dos direitos fundamentais para todas as
relagdes juridicas, expandindo seu alicerce protetivo, surge
o fendmeno denominado poder social. Verifica-se que os
particulares, no exercicio de suas relacdes juridicas
privadas, sdo aptos a ameacar e violar os direitos
fundamentais de seus semelhantes, principalmente por
alguns gozarem de privilégios e condi¢des favorecidas em

¥ Ibid., p. 21-22
¥ Ibid., p. 22
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detrimento da posicdo inferior dos demais sujeitos
envolvidos em tais relag()eszo.

Destarte, eis o surgimento do constitucionalismo
contemporaneo, isto €, a constitucionalizacdo do direito
privado, e concomitantemente a evolucdao da teoria dos
direitos fundamentais, bem como a discussdo referente a
sua aplicabilidade nas relagdes privadas; marco
significativo para a mitigacdo da visdo dicotdmica do
direito.

O direito privado, que somente se regia por
intermédio do direito civil e normas especificas, passa a ter
a supervisdo constitucional, de forma a ser aplicado com
plena observancia aos direitos fundamentais. Estes,
estabelecem uma conexao entre a Constitui¢do e o direito
privado, haja vista a existéncia de dispositivos
constitucionais que disciplinam exclusivamente o0s
particulares no exercicio de suas relacdes juridicas®'.

Desse modo, o feito defendido robustamente pela
doutrina alema do século XIX, que prezava pela dicotomia
do direito publico e privado, é combatido. Nao ha razdes
que fagam persistir a separagcao dos poderes e a destitui¢ao
da forca normativa da Constituicdo. O entendimento de
que as relagdes privadas eram regidas tnica e isoladamente
pela incidéncia das leis, em virtude da aplicacdo mitigada
dos direitos fundamentais, que se sujeitavam a
determinada interpretacdo legislativa, de modo a
preliminarmente se analisar o dispositivo legal para
eventualmente cogitar a incidéncia desses direitos, se
encontrava antiquado®.

Em suma, o direito publico e o direito privado
passam a ser compreendidos como dependentes e

* MARTINS, T.P. Discrimina¢io nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 16.

' Ibid., p. 16.

 Ibid., p. 25-26.
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complementares. A protecdo dada as relagdes entre o
poder estatal e os particulares através da aplicabilidade
direta dos direitos fundamentais subsiste. Todavia, tais
direitos adquirem nova interpretacdo, qual seja a irradiagcao
de seus efeitos para toda e qualquer relacao juridica.

2.3 Evolucioda teoria da eficacia dos direitos
fundamentais nas rela¢oes juridicas privadas

Partindo do novo consagrado entendimento de que
o Estado deve zelar pela preservacdo dos direitos
fundamentais do individuo ndo somente diante das
atuacdes do poder publico, mas também de agressdes

N

advindas de particulares, surge a concepcdo objetiva de
tais direitos, sobre a qual vale tece as seguintes
ponderagdes:

Os direitos fundamentais, assim, visam,
em primeira linha, a satisfacdo de
interesses proprios dos titulares. Conferem
aos individuos pretensdes a que sejam
realizadas agdes ou omissdes tendentes a
assegurar os valores e bens constitucionais
que lhes sdao conferidos pelas normas
constitucionais. Como direitos subjetivos,
os direitos fundamentais delimitam
posi¢des juridicas individuais em face do
Estado. [..Jpor outra perspectiva, a
dimensao objetiva traduz-se na
fundamentacdo dos direitos fundamentais
como valores, regras ou principios
possuidores de validez objetiva, absoluta,
universal, independentemente da
experiéncia dos individuos. Com esse
entendimento, normas de  direitos
fundamentais prescrevem deveres
objetivos de forma a ndo se referirem a
qualquer titular concreto.”

B VALE, A. R. do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relacdes Privadas. 1% ed. Porto Alegre: safE, 2004, p. 78.

115

Na percepcdo contemporinea, a Constituicdo &
instituida como a norma suprema, portadora de forca
normativa, com expressa capacidade de irradiar os seus
efeitos por todo o ordenamento juridico brasileiro,
independentemente de se estar diante de normas de direito
publico ou privado. Logo, norteia toda a atividade
legiferante. Ora, de maneira uninime, os preceitos legais
s6 serdo considerados licitos, vélidos e aplicaveis se
estiverem em conformidade com as diretrizes
constitucionais, sobretudo em conformidade com a
protecdo decorrentes dos direitos fundamentais.

Contudo, em que pese a limitagdo da autonomia
privada  verificada através do  constitucionalismo
contemporaneo, o direito privado continua a possuir
diretrizes e principios que lhe sdo proprios, ilustradores de
sua esséncia, assim como o direito publico. Cabe aos
intérpretes analisar as especificidades e particularidades
das relacdes juridicas existentes entre particulares, e entre
estes e o poder pﬁbliC024.

Posto isso, pertinente observar que, quando se estd
diante de uma relacdo entre particulares, ambos sdo
titulares de direitos fundamentais. Assim, torna-se evidente
o conflito entre tais direitos, uma vez que passam a atuar
contra, e simultaneamente a favor dos sujeitos da relacao

juridica25. Ao dissertar sobre o tema, destaca Sanches:
Certamente, tudo parece indicar que a
eficdcia dos direitos fundamentais nio se
mostra com idéntica for¢ca na esfera
publica e a esfera privada, e justamente
pela presenca da autonomia da vontade.
Mas nem tanto porque a dita autonomia
sirva para renunciar aos direitos por parte

*CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 211.

“HESSE, K..Derecho Constitucional y Derecho Privado.
Traducdo de Ignécio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid: Civitas, 1995, p. 60.
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de seu titular, mas sim porque representa
em si mesmo um direito fundamental da
outra parte na relacdo juridica. Em suma,
minha opinido €é que os direitos
fundamentais no ambito do direito privado
se mostram sempre em conflito, porque
frente a sua eficdcia se al¢a sempre outro
direito fundamental, o direito da outra
parte.”®

Por conseguinte, vé-se consolidado o entendimento
majoritdrio de que as normas constitucionais, notadamente
os direitos fundamentais, identicamente, incidem seus
efeitos para as relacdes juridicas entre particulares.
Partindo dessa premissa, doutrinadores criam teorias
objetivando delimitar sua aplicabilidade e extensdo, ja que
sua incidéncia nas relagdes juridicas privadas se mostra
irrefutdvel.

3 TEORIAS DA EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES JURIDICAS
PRIVADAS

Os estudos a respeito da aplicabilidade e da eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas
se iniciaram por meio de obras alemies, em meados do
século XX?'. No direito brasileiro, o tema ainda se
evidencia recente, dado que as primeiras obras se
originaram no inicio do século XXIZS, as quais ainda estao

268ANCHIS, L. P. Estudios sobre derechosfundamentales.
Madrid: Editorial Debate, 1994, p. 32.

DURIG, G. GrundrechteunZivilrechtsprechung.  In:
MAUNZ, T. Vom Bonner
GrundgesetzzurgesamtdeutschenVerfassung: ~ Festschrift zum 75.
Geburtstag von Hans Nawiasky. Miinchen: IsarVerlag, 1956.

*TEPEDINO, G. Normas constitucionais e relagdes privadas
na experiéncia das cortes brasileiras.Revista Themis, Curitiba, Centro
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concentradas na andlise do fendmeno da
constitucionalizacdo do direito privado, € ndo possuem
como cerne o estudo da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares.

3.1 Teoria da eficacia indireta ou mediata

A teoria da eficicia indireta ou mediata ¢é
inaugurada pela exposicio do pensamento de Diirig®, e
reconhecida como um dos entendimentos tradicionais
acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes
juridicas privadas.

Para os defensores de tal teoria, ndo persiste
qualquer fundamento que sustente a eficicia absoluta dos
direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas, vez
que a liberdade em seus diversos aspectos e conteido é
asseverada constitucionalmente aos particulares.

A incidéncia dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos, ao contrario do que se verifica nas
relacdes juridicas entre o poder estatal e os individuos, ndo
€ reconhecida nas relacdes juridicas em que os sujeitos
sejam unicamente particulares. Desta feita, nestas relacdes,
os preceitos fundamentais atuam apenas como principios
objetivos ou ordem objetiva de valores, bem como
demandam intermediacdo para que possam produzir seus
efeitos™.

Nesse diapasdo, ao se considerar que os direitos
fundamentais ndo emergem efeitos diretos para as relacdes
juridicas privadas, e por decorréncia ndo vincula os

Académico Hugo Simas, p. 21-29, 2008.

YDURIG, G. GrundrechteunZivilrechtsprechung.  In:
MAUNZ, T. Vom Bonner
GrundgesetzzurgesamtdeutschenVerfassung:  Festschrift zum 75.
Geburtstag von Hans Nawiasky. Miinchen: IsarVerlag, 1956.

*MARTINS, T. P. Discriminacio nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 35.
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particulares aos seus preceitos, a sua eficdcia carece de
mediagdo por parte do legislador. Destarte, enaltecendo a
autonomia privada, liberdade contratual, e livre
desenvolvimento da personalidade, a atividade legislativa
seria responsavel por normatizar o reflexo de cada um dos
direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre
particulares®'.

Secundariamente, quando da auséncia da
intermediacdo supramencionada, o feito se realizaria
mediante a atividade dos 6rgaos jurisdicionais. Quando da
andlise de cada caso concreto, teriam o encargo de conferir
as normas infraconstitucionais vigentes interpretacao
consoante o texto constitucional, sobretudo aos direitos
fundamentais®*. Conforme destaca Martins:

Nessa perspectiva, para os defensores da
eficacia mediata, o conteddo das normas
de direitos fundamentais se infiltrard nas
normas juridicas privadas aplicdveis ao
caso, mediante o preenchimento do
conteddo das cldusulas gerais e conceitos
indeterminados existentes no direito
privado, permitindo, dessa forma, que as
normas de direito fundamentais irradiem
seus efeitos por todo ordenamento
juridico.”

Desse modo, a teoria se resume na concepgao de
que os direitos fundamentais ndo sdo oponiveis
diretamente como direitos subjetivos nas rela¢des juridicas
entre particulares, isto €, ndo atuam como diretrizes
interpretativas das normas juridicas de direito privado®*.

'MARTINS, T. P. Discriminacdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 35.

2 Ibid., p. 35.

¥ Ibid., p. 39.

* Ibid., p. 36.
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Por fim, a teoria em questdo enfatiza que, se os
direitos fundamentais incidissem sobre as relacdes
juridicas privadas de forma direta e imediata, os preceitos
constitucionais teriam total dominio sob as normas de
direito privado, mitigando a atuacdo da principiologia
inerente a este instituto. Assim, os direitos fundamentais
possuem incidéncia direta apenas nas relacdes que
envolvam o poder publico e particulares. Nas demais,
atuam indiretamente, de forma a se preservar a autonomia
privada e a liberdade contratual™.

3.2 Teoria da eficacia direta ou imediata

Possuindo como precursores Nipperdey36 e
Leisner37, a teoria da eficacia direta ou imediata encontra-
se também inserida entre aquelas de entendimento
tradicionalmente defendido pelos doutrinadores da eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas3 8

Ao sustentar a eficdcia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas privadas, bem como
sua vinculacdo aos particulares independentemente de
qualquer mediacao concretizadora advinda da atuagcdo do
poder publico, seja por meio da atividade legislativa ou
jurisdicional, os defensores dessa teoria inovam a
colocacdo pioneira a respeito do tema’ . A concepcdo
objetiva dos direitos fundamentais, sem prejuizo do
reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do, leva a

* Ibid., p. 36-37.

36NIPPERDEY, H. C. Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Waldir Alves (Trad.). In: HECK, L. A. (Org.) Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: safE, 2012.

37LEISNER, W. Grundrechteundprivatrecht. Munique: Beck,
1960.

*MARTINS, T. P. Discriminacio nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 50.

¥ Ibid., p. 50.
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uma irradiacdo de seus efeitos por todo o ordenamento
juridic040.

Partindo da premissa de que ndo somente o poder
publico, mas os particulares também podem mitigar o
exercicio dos direitos fundamentais no ambito das relacdes
juridicas privadas, passa-se a reconhecer a dupla dimensao
dos direitos fundamentais, quais sejam subjetiva e
objetiva. Na esteira subjetiva, os preceitos fundamentais
restringem a interveng¢do do poder publico no que tange
aos direitos dos individuos, € no contexto objetivo, atuam
como limitadores do exercicio dos principios da autonomia
privada e liberdade contratual'’. A despeito, ressalta
Nipperdey:

Para que os direitos fundamentais, como
normas objetivas, rejam o direito privado,
ndo se requer nenhum “meio’’, nenhum
“ponto de infiltracdo’’, como pretendem
ser as cldusulas gerais. Antes bem, o efeito
juridico € direito normativo, que modifica
ou regenera as normas juridico-privadas
existentes, sejam direitos imperativos ou
dispositivos, cldusulas gerais ou normas
juridicas  determinadas, trata-se de
proibicdes, mandatos, direitos subjetivos,
direitos de protecio ou causas de
justificacdo.*

Em decorréncia da inadequacdo da teoria a
realidade fatica, esta passou por diversas vertentes, as

4°NIPPERDEY, H. C. DireitosFundamentais e Direito
Privado. Waldir Alves (Trad.). In: HECK, L. A. (Org.) Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: safE, 2012, p. 53.

“'MARTINS, T. P. Discriminacdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 50.

“NIPPERDEY, H. C. DireitosFundamentais e Direito
Privado. Waldir Alves (Trad.). In: HECK, L. A. (Org.) Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: safE, 2012, p. 65.

121

quais sdo denominadas de versao forte, versao
intermedidria, e versdo fraca. O entendimento de que ndo
sdo todos os direitos fundamentais, como também todas as
situacdes juridicas que sdo compativeis com a eficicia
imediata dos direitos fundamentais, conquistou o espago
da interpretacdo origindria de que o0s preceitos
fundamentais possuem eficdcia plena e geral nas relagdes
juridicas privadas. Por ultimo, a versdo fraca restringe a
eficacia imediata dos direitos fundamentais as relagdes
juridicas privadas, caracterizadas pela subordinag¢do de um
dos particulares ao outro™.

Cumpre destacar que a versdo forte defendida por
Nipperdey* ndo é passivel de sustentacdo, haja vista a
ignorancia de que a autonomia privada também se impoe
como um direito fundamental a ser respaldado pelo
ordenamento juridico, conjuntamente com a negatéria de
que a verdadeira questdo a ser resolvida é o conflito de
direitos fundamentais em uma relacdo juridica privada,
sendo que a extensao da eficdcia desses direitos s6 poderia
ser verificada frente ao caso concreto®.

Nas palavras de Martins:

[...]Jinadequado sustentar de antemao, sem
as especificidades do caso concreto, que
um determinado direito fundamental
possui primazia ou eficdcia absoluta sobre
os demais direitos fundamentais tutelados
pelo ordenamento juridico. A primazia ou
prevaléncia de um direito fundamental em
relacdo a outro somente serd possivel
diante da andlise do caso concreto e

“MARTINS, T. P. Discriminacdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 52-53.

44NIPPERDEY, H. C. Direitos Fundamentais e Direito
Privado, Waldir Alves (Trad.). In: HECK, L. A. (Org.) Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: safE, 2012.

“MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 53.
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determinada a partir de suas circunstancias
L S a 46
faticas e juridicas.

3.3 Teoria dos deveres de protecao

A teoria dos deveres de protecdo possui
notadamente como defensores Stern*’ e Canaris48, cujo
entendimento reconhece os efeitos objetivos dos direitos
fundamentais  nas  relacdes  juridicas  privadas.
Preliminarmente compete aos Orgdos legislativos, no
exercicio de suas competéncias constitucionais, concretizar
os direitos fundamentais conferindo-lhes medida
protetiva®.

Todavia, o cendrio ndo impede aos Orgaos
jurisdicionais a prerrogativa de intervirem com a
finalidade de afastar a aplicabilidade das normas juridicas
verificadas infraconstitucionais, declarando sua
inconstitucionalidade, haja vista sua inconformidade com
o texto constitucional. Ademais, nao ha qualquer objecao
para que adequem ou complementem o sentido de tais
normas mediante a utilizacdo das cldusulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados em conformidade com
as diretrizes constitucionais™.

Por conseguinte, a teoria aduz que o poder estatal
tem a incumbéncia de salvaguardar os direitos
fundamentais, ndo somente de intervengdes inadequadas
por ele praticadas, mas também contra intromissdes
oriundas de outros particulares, uma vez que resta

“® Ibid., 53.

47STERN, K..Derechodel Estado de La Republica Federal
Alemana. Traducdo de Javier Perez Royo e Pedro Cruz Villalén.
Madrid: Centro de EstudiosConstitucionales, 1987.

48CANARIS, C.-W. Direitos fundamentais e direito privado.
Coimbra: Almedina, 2003.

“MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 59.
>0 Ibid., p. 59.
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reconhecida a concepcdo objetiva dos  direitos
fundamentais®".

Para essa teoria, quando da auséncia de normas
juridicas que regulamentem a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares, bem
como de cldusulas gerais ou conceitos juridicos
indeterminados, ndo hd Obice para que os O6rgios
jurisdicionais supram tal defici€éncia normativa, de forma a
garantir que os direitos fundamentais irradiem seus
reflexos para as relagdes juridicas privadas.

Martins corrobora com tal arguicdo ao prelecionar
que a prépria origem dos preceitos fundamentais revela
que sua finalidade estd além de proteger os particulares em
suas relagdes juridicas com o poder estatal, dado que,
simultaneamente limitam os atos privados e garantem a
vida em sociedade’***,

Conforme destaca o autor:

A teoria dos deveres de protecdo leva em
consideracdo as especificidades do caso
concreto, em especial, a existéncia de
desigualdades féticas, assimétricas entre
os particulares, bem como suas influé€ncias
sob a autenticidade da manifestacio da
autonomia privada, ou seja, uma andlise
aprofundada sobre o consentimento do
particular que tem seu direito fundamental
restringido na relagdo juridica privada,
bem como da juridicidade da limitagdo a

' Tbid., p. 59.

SZSARMENTO, D. Direitos Fundamentais e Relag¢des Privadas. Rio de
Janeiro: Editora Limen Juris, 2006, p. 216-217.

53ANDRADE, J. C. V. de. Os direitos fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976. 3*. ed. Coimbra: Almedina, 2009.

»SILVA, V. A.da.A constitucionalizacio do direito: os direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares. Sdo Paulo:
Mandamentos, 2008.
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direitos de terceiros decorrente do
. I 55
exercicio da autonomia privada.

Pertinente dizer que para diversos autores, a teoria
representa uma visdo aperfeicoada da teorizacdo advinda
da eficécia indireta ou mediata dos direitos fundamentais™,
mormente por reconhecer o dever estatal de no exercicio
de sua atividade legislativa e jurisdicional proteger os
individuos de possiveis violacdes a tais direitos, sobretudo
no ambito de suas relacdes privadas, garantindo a
efetividade das normas constitucionais™’.

Desse modo, caberd ao legislador, em observancia
ao principio da proporcionalidade, analisar os direitos
fundamentais em conflito nas relacdes juridicas privadas,
como também sua relevancia perante o caso concreto,
como medida tendenciosa a perseguir sua harmonizacao.

Por conseguinte, verificada certa inércia frente ao
dever legislativo aludido, os direitos fundamentais ja se
encontrariam violados, tornando imprescindivel a atuacdo
subsidiaria dos 6rgdos jurisdicionais que diante do caso
concreto garantiriam a efetividade destes direitos, seja
conferindo interpretacdo correspondente ao  texto
constitucional as normas infraconstitucionais, seja
aplicando os direitos fundamentais em conformidade com
o que demanda o caso concreto’".

3.4 Teoria da integracao

Alexy, precursor da teoria, em razdo da diversidade
de teorizagdes sobre o tema em questdo, promoveu uma

MARTINS, T. P. Discriminacdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 62.

MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 61.

7 Ibid., p. 63.

% Ibid., p. 63.
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conciliacdo de todas elas, sendo que harmonicamente
correlacionou as contribuicdes de cada concepcao anterior,
reunindo-as e criando a teoria da integracdo, cuja
finalidade se resume 2 consisténcia™.

Para o defensor da teoria, a modulag¢do dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas privadas jamais fora
explorada pelas teorizacdes anteriores. Ao fazer uma
andlise, especialmente das teorias da eficdcia direta e
indireta®, Alexy expde que, a definicio dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares trata-
se um sopesamento que deve ser realizado entre os
preceitos fundamentais em conflito quando aplicados a
uma relacdo juridica privada®.

A dessemelhanca se verifica em virtude de na
teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais, tal
sopesamento se ver realizado mediante a incidéncia das
normas juridicas de direito privado vigentes, cuja
aplicabilidade s6 poderd ser afastada quando de
justificativa plausivel, ao passo que, para a teoria da
eficacia direta, o feito se daria no exercicio da jurisdi¢do,
notadamente na aplicacdo das normas de direitos
fundamentais ao caso concreto, ainda que existente normas
juridicas de direito privado especificas, que materializaram
o conteddo dos direitos fundamentais em conflito®.

Em suma, a teoria se configura na juncdo das
principais construcdes tedricas sobre a eficdcia dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas privadas, com a
finalidade de se estabelecer um critério final propicio a

5 9ALEXY, R. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de
José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

% Ibid., p. 532.

®! Ibid., p. 534.

MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 66.

% Ibid., p. 66.
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reconhecer a extensdo de tal incidéncia, posto que esta ja
se verifica irrefutavel.

Nessa perspectiva, Alexy constréi trés niveis
possiveis de eficacia: o dos deveres do poder estatal, o dos
direitos frente ao poder estatal, e o das relagdes juridicas
entre os particulares. Dessa forma, tanto a eficdcia
imediata, mediata e eficdcia frente ao poder estatal
refletem respectivo aspecto da aplicacdo das normas de
direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas®.

Desta feita, a eficacia mediata dos direitos
fundamentais mostraria seus efeitos em momentos
distintos. Primariamente, considerando a concepg¢do
objetiva dos direitos fundamentais, os 6rgaos legislativos
estariam vinculados a estabelecer seu dever protetivo para
com os individuos no ambito de suas relagdes privadas,
tornando obrigatéria a edicdo de normas juridicas aptas a
densificar o contetido dos direitos fundamentais.

De maneira secundaria, a eficdcia submeteria os
orgaos jurisdicionais a irradiacdo dos efeitos das normas
fundamentais para toda e qualquer relacdo juridica quando
do exercicio da atividade jurisdicional, haja vista a
impossibilidade de a atividade legislativa prever todas as
situagdes concretas que carecem normatizacio®. Vale
esclarece que:

A lei é conferida a responsabilidade de
fixar pautas para uma correta articulacio
entre direitos e bens constitucionais que
podem entrar em colisdo entre si, quando
requisitados no  ambito  privado,
outorgando preferéncia, caso a caso, a
alguns deles. Para tanto, o legislador
possui uma considerdvel margem de
atuacdo para ajustar, de acordo com a

®ALEXY, R. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de
José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 540.
% Ibid., p. 543.
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consciéncia social, o espaco de liberdade
dos individuos nas relacdes privadas,
movendo-se entre os limites do conteido
essencial dos direitos fundamentais e a
garantia da autonomia privada.®

A eficicia direta pressupde que os direitos
fundamentais deixem de ser utilizados como critérios
hermenéuticos, dado que, por serem normas
constitucionais devem ser aplicados diretamente nas
relagdes juridicas entre particulares. Ora, quando da
auséncia de cldusulas gerias ou normas juridicas de direito
privado, a atividade jurisdicional se munird da ponderagao
para delimitar a extensdo da eficicia dos direitos
fundamentais que se verificarem conflitantes em
determinada relacao juridica privada67.

Por fim, a escolha de qual desses trés niveis
elencados de eficacia deve ser utilizado, sera determinado
por um exame das circunstancias faticas e juridicas, que
ensejam automaticamente a forma correta de eficacia para
a solucdo do caso concreto. Uma vez inexistentes normas
juridicas de direito privado densificadoras do conteido
advindo dos direitos fundamentais, ou quando da sua
existéncia, se restarem insuficientes, a unica solugdo
cabivel serd a aplicacdo da eficdcia direta dos diretos
fundamentais na relacdo juridica privada em questdo.
Contrariamente, caso se esteja diante de normas juridicas
privadas suficientes para tanto, veria-se incidente a
eficdcia indireta®.

66VALE, A. R. do.Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relacdes Privadas. 1°. ed. Porto Alegre: safE, 2004, p. 71.

“MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 68.

®ALEXY, R. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de
José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 550.
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3.5 Teoria da diferenciacao

A teoria da diferenciacio, também conhecida como
metddica da diferenciacdo, possui Canotilho como
precursor®. Diferentemente dos cendrios anteriores
apresentados, a teoria sugere a superacdo da dicotomia
entre a eficdcia direta e indireta, mediante uma perspectiva
conciliat6ria’.

O autor sustenta que, a eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares pode
ser demonstrada em diferentes etapas ou maneiras de
aplicacdo desses direitos. No primeiro grupo se reinem as
normas fundamentais que possuem eficicia direta nas
relagdes juridicas privadas por forca de sua natureza,
finalidade ou estrutura normativa, como o direito de greve
e o direito de liberdade de associacdo’".

Nessa perspectiva,Martins explana o entendimento
de Canotilho, a0 mencionar que:

[...]as normas consagradoras de direitos,
liberdades e garantias podem, elas
proprias, estabelecer a eficidcia destes
direitos na ordem juridica privada, razdo
pela qual, aos particulares € facultado, nas
suas relacdes juridicas com outros sujeitos
privados, apelar imediatamente para as
normas constitucionais que, de forma
expressa, vinculam os atos dos entes
sujeitos aos direitos fundamentais.”

69CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional ¢ Teoria da
Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 1288.

MARTINS, T. P. Discriminacdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 69.

'TMARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 70.

> CANOTILHO, 2006, p. 1268, apud MARTINS, T. P.
Discrimina¢do nas relacdes contratuais. Belo Horizonte: D'Placido,
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Outrossim, ainda no mesmo sentido, em relagdo
aos direitos fundamentais que possuem simultaneamente
como destinatarios o poder publico e os particulares, tais
como direitos de privacidade e intimidade, e indenizagao

por danos materiais e morais73, Martins assim discorre:

Canotilho reconhece a primazia da
atividade legislativa na densificacdo do
conteddo dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas entre particulares, ao
sustentar que os 6rgdos legislativos estdo
diretamente  vinculados aos direitos
fundamentais, possuindo o dever de editar
normas juridicas para concretizar seu
conteido nas relagdes juridicas entre
particulares. Existindo normas juridicas de
direito privado normatizando o grau de
eficicia de determinado direito
fundamental nas relagdes juridicas entre
particulares, estas devem ser, a priori,
respeitadas e observadas no trifico
privado, sob pena de violag¢do ao principio
da legalidade, salvo demonstrada a sua
inconstitucionalidade.”

Ademais, Canotilho enfatiza a atividade legislativa
como primdria na densificacdo do conteido dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas privadas, quando da
edicio das normas juridicas privadas’. Caso tais normas
ndo sejam capazes de conferir uma prote¢do minima aos
direitos fundamentais dos particulares envolvidos na
relacdo juridica, competiria aos Orgdos jurisdicionais o
complemento de seu sentido, quando possivel interpreta-la
em conformidade com o texto constitucional. Se frustrado

2016, p. 70.

PMARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 70.

" Ibid., p. 70-71.

" Ibid., p. 71.
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se restar o feito, a norma juridica deverd ser declarada
inconstitucional. Contudo, se verificada a auséncia de tais
normas juridicas, a atividade jurisdicional aplicara
diretamente os direitos fundamentais nas relacdes juridicas
privadas.

3.6 Teoria da equiparacao

A teoria da equiparagdo, também conhecida como
state action, possui como cerne a equiparacdo dos atos
privados aos atos estatais. Diferentemente das demais
terias abordadas, por ser concebida no momento em que
tdo somente se reconhecia a concepgao cldssica dos
direitos fundamentais, ndo reconhece qualquer eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas, mas
unicamente nas relacdes entre o poder publico e
particulares’®.

De inicio, a teoria se baseava na cultura
constitucional norte-americana, a qual sustentava uma
dicotomia entre o direito publico e o direito privado, vez
que as normas do Common Law seriam suficientes para
defender os particulares de mitigacdes aos seus direitos
fundamentais na esfera de suas relacdes juridicas privadas,
que, por conseguinte, nao irradiavam efeitos para as
demais relacdes juridicas’’. Notéria preocupacio se fazia
presente no sentido que se a incidéncia dos preceitos
fundamentais nas relagdes juridicas privadas macularia o
exercicio da autonomia privada e liberdade contratual ®.

Contudo, a realidade se mostrou divergente. Restou
demonstrado que as normas juridicas de direito privado
por si s6 se verificam insuficientes para impedir que no

MARTINS, T. P. Discriminacdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 72.

7 Ibid., p. 72.

®SARMENTO, D. Direitos Fundamentais e Relagdes
Privadas. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris, 2006, p. 189.
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ambito de uma relacdo juridica entre particulares, os
direitos fundamentais dos sujeitos envolvidos ndo se
fizessem restritos. Desta feita, a Suprema Corte Americana
viu-se obrigada a elaborar uma construcio tedrica apta a
estender a protecdo conferida aos direitos fundamentais, de
modo a reconhecer sua eficcia nas relacdes juridicas em
que o ato particular pudesse ser equiparado ao ato estatal’’.

Nesse contexto, Martins preceitua que:

Ao condicionar a eficicia dos direitos
fundamentais aos atos privados
equipardveis aos atos publicos, a teoria da
equipara¢do contribuiu para que, no
ambito do ordenamento juridico norte
americano, haja a preocupagdo em separar
os atos publicos dos privados, de modo a
justificar a incidéncia ou ndo dos direitos
fundamentais.®

Ocorre que, tal separacdo nem sempre se revela
simples de ser realizada, pois haverd situagdes em que o
publico e o privado ndo estardo claramente definidos e
separadosgl. Dessa maneira, indmeros estudiosos, dentre
eles Bilbao Ubilos, ressaltam que a teoria foi a maneira
desvendada pelos 6rgdos jurisdicionais norte-americanos
para, conferir protecdo aos direitos fundamentais contra
violacdes originadas de relacdes privadas, sem o
reconhecimento expresso da eficicia destes direitos nas
relacdes juridicas privadas®”.

Similarmente destaca MC Crorie, ao dizer que,
prevalece a interpretacdo cldssica dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico norte-americano.

MARTINS, T. P. Discriminacdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 74.

* Ibid., p. 74.

$'MARTINS, T. P. Discriminacdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 74.

®SILVA, V. A.da.A constitucionalizagio do direito: os
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Sdo Paulo:
Mandamentos, 2008, p. 100.
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Destarte, a teoria se verifica utilizada quando
imprescindivel para coibir violagdes aos direitos
fundamentais em uma relagdo juridica privada, de forma a
equiparar os atos privados aos publicos. Entretanto, ndo se
afastam da interpretacdo literal dada aos direitos
fundamentais, cuja eficicia direta s6 € robustamente
permitida nas relagdes juridicas entre o poder estatal e

. 3
pau‘tlculalres8 .

4 A EFICACI% DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES JURIDICAS PRIVADAS NO
BRASIL

Em que pese a existéncia de teorias que enaltecem
e possuem como conteido argumentos para refutar a
eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas
privadas, ndo hd qualquer razdo que as facam persistir
frente ao ordenamento juridico brasileiro, mormente a
nova concepg¢ao atribuida a Constitui¢do Federal de 1988,
chamada de Constituicdo da Republica, que contribuiu
expressamente para a teoria dos direitos fundamentais.

Dessemelhante das  Constituicdes anteriores,
voltadas para a instituicio de normas de organizacdo e
estruturacdo do poder estatal, a hodierna Constitui¢do
elencou numerosos e expressos direitos fundamentais, que
embora se concentrem em seu art. 5°, estdo dispostos por
todo o texto constitucional, bem como podem estrar
previstos em tratados e convengdes internacionais de que o
Brasil seja parte®™. Outrossim, resta superado o

$MAC CRORIE, B. F. D. S. A vincula¢do dos particulares
aos direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 38.

8 Conforme destaca Martins (2016, p. 83), dentre eles se
verificam as limitacdes constitucionais ao poder de tributar, o direito
a0 meio ambiente e a prote¢do do patrimonio histérico e cultural.

®LENZA, P. Direito Constitucional Esquematizado. Sio
Paulo: Saraiva, 2014, p. 1055.

133

entendimento da visdo dicotomica do direito, haja vista o
reconhecimento da Constituicdo como a lei suprema que
norteia e valida todo e qualquer dispositivo
infraconstitucional, ainda que norma de direito privado.

Como cedico, torna-se insustentdvel qualquer tese
defensiva da inaplicabilidade dos direitos fundamentais
nas relagdes juridicas privadas. A uma, porque
consolidado o entendimento de que os particulares no
ambito de suas relagdes juridicas, assim como o poder
estatal, possuem grande possibilidade de mitigar ou violar
os preceitos fundamentais de outros individuos. A duas,
pela vinculagdo de todo o ordenamento juridico a
Constituicdo, a qual incide reflexos para toda norma
juridica infraconstitucional.

Destarte, no cenario atual de reconhecimento
consolidado da forca normativa e superioridade
hierdarquica da Constituicdo, é cabivel tdo somente a
andlise de como se d4 a incidéncia e a extensao da eficicia
dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas,
posto que, ndao ha como negar a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas normas juridicas de direito privado, as
quais estdo compreendidas no sistema normativo e
observam a ordem hierdrquica disposta na prépria
Constituicdo. Ao admitir que a Constituicdo confere
direcionamento e validacdo para todo e qualquer ato
normativo, evidencia-se sua incidéncia, indistintamente,
para toda norma infraconstitucional.

Nesse cendrio, as normas juridicas de direito
privado também estdo submetidas e vinculadas a uma
constru¢do  consoante as  diretrizes postas pela
Constituicdo, caso contrario, serdo invalidadas por se
revelarem inconstitucionais. Desse modo, notoriamente, o
processo legislativo, quando da edi¢do de regras aplicaveis
ao direito privado, deverd atender estritamente aos
preceitos constitucionais, sobretudo ao contetdo verificado
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nos direitos fundamentais, que se inserem como as normas
constitucionais de maior relevancia.

Cumpre ressaltar que, os direitos fundamentais
elencados no art. 5° da Constituicio Federal de 1988
refletem aplicabilidade imediata, mas carecem de
esclarecimentos no tocante a quais relagdes estariam
sujeitas a sua eficicia, bem como a extensdo dessa
vinculacdo. Logo, ainda que consolidado o entendimento
de que as normas constitucionais irradiam efeitos para o
todo o ordenamento juridico, ndo hd como sustentar o feito
somente por esse detalhe, de forma que poderia ser
facilmente refutado por aqueles de opinido contréria, haja
vista tratar-se de fundamentacdo vaga e inconsistente’.
Silva destaca que:

O texto constitucional, que dispde que os
direitos fundamentais terdo aplicabilidade
imediata, faz mengao a  uma
potencialidade, a capacidade de produzir
efeitos desde ja. Mas a simples prescri¢do
constitucional de que as normas
definidoras de direitos fundamentais terdo
‘aplicacdo imediata’ ndo diz
absolutamente nada sobre quais relacdes
juridicas sofrerdo seus efeitos, ou seja, ndo
traz indicios sobre o tipo de relacdo que
deverd ser disciplinada pelos direitos
fundamentais. Prescrever que os direitos
fundamentais t€m ‘aplicagdo imediata’
ndo significa que essa aplicacdo deverd
ocorrer em todos os tipos de relagdo ou
que todos os tipos de relagdo juridica
sofrerdo algum efeito das normas de
direitos fundamentais.®’

SMARTINS, T. P. Discriminacdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 84.

¥SILVA, V. A.da.A constitucionalizagio do direito: os
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Sdo Paulo:
Mandamentos, 2008, p. 57-58.
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A existéncia de um texto constitucional ordenando
que os direitos fundamentais tenham aplicabilidade
imediata, por si s, ndo apresenta solu¢do consistente para
o conflito de direitos fundamentais no caso concreto,
tampouco supera as discussdes referentes a como se daria
a eficdacia desses direitos nas relacdes juridicas privadas.
De igual modo, ndo fundamenta concepg¢des contrarias,
negatérias da irradiacdo de efeitos dos direitos
fundamentais para toda relacdo juridica, ao passo que,
ainda que nao revele expressamente o feito, ndo o nega.

Por decorréncia, ndo havendo preceito legal
expresso que restrinja a sobredita eficdcia, ndo ha qualquer
amparo legal que viabilize a aplicabilidade dos direitos
fundamentais unicamente as relagdes juridicas entre o
poder publico e particulares. Dessa maneira, o
ordenamento juridico brasileiro afasta a necessidade de se
utilizar do conceito e valores fundamentais, ou da ordem
subjetiva de valores como meio para fundamentar a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas
privadas, diferentemente do que ocorre no direito
alemao™. Nesse sentido sustenta Martins:

A construgdo tedrica dos  direitos
fundamentais como ordem objetiva de
valores, além de desnecessdria para o
ordenamento juridico brasileiro, em razdo
das diferencas normativas existentes entre
0 texto constitucional alemdo e o
brasileiro, em especial, por este ser dotado
de maior prolixidade e maior grau de
detalhamento dos direitos fundamentais,
apresenta-se inadequada e perigosa, uma
vez que sua utilizacdo conduz a perda de

MARTINS, T. P. Discrimina¢io nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 88.
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racionalidade e transparéncia das decisdes
T . 89
jurisdicionais.

Mediante a positivacdo de valores humanos pelo
constituinte brasileiro, tais como dignidade, liberdade,
democracia, igualdade e justica, ndo se pode inferir que o
texto constitucional impede reflexos ou afasta os valores
da sociedade organizada, mormente por serem analisados
na resolugdo de casos concretos concomitantemente com
as normas constitucionaisgo, cujas consideracoes, inimeras
vezes constitui fator determinante para a resolu¢do do
conflito. Ora, tamanha aberragdo juridica seria permitir a
vincula¢do dos individuos somente ao que estd positivado,
em desconformidade ou sem considerar os valores sociais
perante aos quais se encontram inseridos. Nesse sentido,
destaca Martins:

Nessa perspectiva, a irradiacdo dos efeitos
das normas constitucionais, dentre elas, as
normas de direitos fundamentais, nao
depende e nem necessita se assentar na
existéncia de uma ordem objetiva de
valores, tal como ocorre no ordenamento
juridico alemd@o. No caso brasileiro, a
irradiagdo dos efeitos das normas
constitucionais decorre do reconhecimento
de sua forga normativa, superioridade
hierdrquica e fundamentalidade, que
garante a unidade do ordenamento
juridico, inclusive no que diz respeito a
tutela dos direitos fundamentais, que ndo
se restringe as relacdes juridicas entre os
particulares e o poder publico, sendo
extensivel as relacdes juridicas entre
particulares.”’

% Ibid., p. 89.
* Ibid., p. 89.
! Ibid., p. 89.

137

7z

Outro ponto a se destacar, € o fato de o
ordenamento juridico brasileiro adotar o controle misto de
constitucionalidade, em que todo juizo € dotado de
jurisdicdo constitucional, e por decorréncia, possui
competéncia para verificar a constitucionalidade das
normas juridicas infraconstitucionais no momento que
ocorrer sua apreciagdo, como também no julgamento de
casos concretos, de modo a declara-las incidentalmente
inconstitucionais se verificadas em desconformidade com
o texto constitucional®’.

Contrariamente ao exposto, outros ordenamentos
juridicos optaram por escolher o controle de
constitucionalidade concentrado, de forma a vincular o
controle de constitucionalidade como atividade exclusiva
das Cortes Constitucionais, e demandando a elaboragao de
teorizacoes que justifiquem a eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas privadas, bem como
que as demais questdes constitucionais sejam objeto de
controle jurisdicional®.

Nessa perspectiva, destaca Silva:

H4 ainda outra razio que tende a diminuir
a importincia da tese que os direitos
fundamentais devem ser aplicados
somente nas relacdes entre Estado e
individuos ou, quando muito, apenas
indiretamente as relacdes entre
particulares por meio da reinterpretagdo
do direito privado, a partir de valores
fundamentais adotados pelo Constitui¢ao:
como jad mencionado vdrias vezes, ao
contrdrio do que ocorre com a
Constituicdo alemd, que adotou, pelo
menos formalmente, um modelo liberal de
direitos fundamentais, a Constitui¢do de

“MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 91.
% Ibid., p. 91 e 94.
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1988, na esteira do que ja acontecia pelo
menos desde 1934, extrapola essa ideia
por meio da previsio de uma série de
outros direitos fundamentais (sociais,
econdmicos, dos trabalhadores, etc.) cuja
razdo de ser se encontra muito mais nas
relacdes entre particulares do que na
relacdo Estado-individuo.”*

Por fim, pertinente esclarecer que, ndo obstante a
incontestabilidade da eficicia dos direitos fundamentais
nas relacdes juridicas privadas em virtude do
reconhecimento da forga normativa e superioridade
hierdarquica da Constituicdo, ndo significa dizer que a
incidéncia destes preceitos nas relacdes juridicas entre
particulares se fard de igual modo ao que se verifica nas
relacdes juridicas entre o poder estatal e os individuos, isto
¢, de forma direta, absoluta e sem intermediagcdo
legislativa.

Desse modo, tecidas as consideracdes iniciais,
imprescindivel se verifica uma andlise que possibilite
delimitar a extensdo da eficdcia dos direitos fundamentais
nas relacOes juridicas privadas, o que deve ser feito
mediante a criacdo de teorizagdes diferenciadas, cuja
realidade se manifesta compativel com o sistema
constitucional brasileiro’.

4.1 A necessidade de novas interpretacoes sobre as
teorias dos direitos fundamentais

Nao obstante a adocdo de algumas das teorias ja
trabalhadas em sistemas juridicos diversos, limitar-se a

94SILVA, V. A. da.A constitucionaliza¢cdo do direito: os
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Sdo Paulo:
Mandamentos, 2008, p. 138-139.

“MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 94.
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somente uma maneira de interpretar as vertentes da
eficacia dos direitos fundamentais mostra-se irrazoavel,
Resta-se robusta a impossibilidade de uma teorizagao
exclusiva definir como se dard a eficdcia dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas privadas, notadamente
para a solug@o do caso concreto quando do conflito de tais
direitos.

Jamais serd possivel elencar todas as relagcdes
juridicas que possam envolver particulares, sobretudo
porque de ambos os lados se terd sujeitos detentores de
direitos fundamentais, os quais possivelmente entrardo em
conflito em um dado momento. Assim, mais complexo do
que delimitar as relacdes privadas que possam vir a se
concretizar, verifica-se a previsdo de quais os direitos
fundamentais podem se colidir.

Ademais, diversos doutrinadores enfatizam que,
embora a diversidade de teorias tendenciosas a solucionar
a eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas
privadas, possuindo marcos iniciais divergentes, ha grande
semelhanga nos resultados finais.

Destaca Andrade:

A andlise concreta das solucdes
resultantes  das  diversas  posigdes
defendidas mostrava que as teorias, para
além de estarem de acordo quanto a
existéncia de uma vinculacdo, surgiram
mitigadas, procurando cada uma conciliar
ou adaptar sua tese central com os
principios ou situagdes que eram, afinal,
os que fundavam a argumentaciio dos
outras. Por vezes todas as teorias, partindo
de pressupostos distintos ou operando por
vias diversas, chegavam ao mesmo
resultado pratico.”®

ANDRADE, J. C. V. de.Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 3% ed. Coimbra: Almedina, 2009, p.
2309.
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Em vista disso, faz-se necessario criar uma
teorizacdo que compreenda o tema de maneira dindmica,
permitindo a adocao de solucdes diferenciadas, ao passo
que poderd ser aplicada em todo caso concreto, sem
desconsiderar as especificidades de cada um, superando a
concepcao dicotomica de que ou a eficdcia se fard imediata

- 7
ou mediata’’.

4.2 Superacio da visao dicotomica entre eficacia
imediata ou mediata dos direitos fundamentais

A necessidade de se acabar com uma concepgao
taxativa apta a resolver integralmente a eficicia dos
direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre
particulares, decorre especificamente da necessidade da
analise de cada concreto, como também de suas
particularidades. Dessa forma, o entendimento de que os
direitos fundamentais emergem eficicia imediata ou
mediata nas relagdes juridicas privadas nao devem ser
vistos como interpretacdes incompativeis e excludentes™.

Em virtude da posicao privilegiada conferida aos
direitos fundamentais oriunda de sua superioridade
hierarquica, haja vista o fendbmeno da constitucionalizacao
do direito privado, as demais normas juridicas integrantes
do ordenamento juridico deverdo sempre estar em
conformidade com o seu conteido, assim com o das
demais normas constitucionais. Desse modo, mediante a
multifuncionalidade e pluralidade de funcdes que os

97SILVA, V. A. da.A constitucionaliza¢cdo do direito: os
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Sdo Paulo:
Mandamentos, 2008, p. 134.

“MARTINS, T. P. Discriminagdo nas relacdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 94.
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direitos fundamentais exercem, essa visdo dicotdmica
100
merece Ser superaldal99 .
Salienta Canotilho:

[...]o problema da eficdcia dos direitos,
liberdades e garantias na ordem juridica
privada tende hoje para uma superacio da
dicotomia eficidcia mediata/imediata a
favor de solugdes diferenciadas. Essa
eficicia, para ser compreendida com rigor,
deve ter em consideracao a
multifuncionalidade e pluralidade de
fungdes dos diretos fundamentais, de
forma a possibilitar solugdes diferenciadas
e adequadas, consoante o referente direito
fundamental que estiver em causa no caso
concreto.'""

Preliminarmente, as teorias possuiam o enfoque de
discutir a eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas privadas. Conquanto, essa questdo inaugural
resta-se pacificada, e o cerne da questdo passa a envolver
como se dard a irradiacdo destes direitos mediante o
conflito entre os direitos fundamentais e a autonomia
privada'®.

Assim como o direito publico possui principiologia
prépria, o direito privado também a possui, cuja
observancia nio poderd ser integralmente mitigada com a
incidéncia dos direitos fundamentais. Quando da eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas, a

% Ibid., p. 95.

10OSILVA, V. A. A constitucionalizag@o do direito: os direitos
fundamentais nas relagcdes entre particulares. Sdo Paulo:
Mandamentos, 2008, p. 41.

"Y'CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 1208-1209.

"2MARTINS, T. P. Discriminacio nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 96.
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autonomia privada e a liberdade contratual deverdo ser
resguardadas, visto que se revelam os principios basicos
do direito privado, bem como o enfoque dos negdcios
jurl’dicosm.

Nessa perspectiva, de forma a  garantir
simultaneamente ~ a  aplicabilidade = dos  direitos
fundamentais, como também a autonomia privada e a
liberdade contratual nas relacdes juridicas privadas,
indispensavel se torna a atividade legislativa, que impedira
o exercicio abusivo da autonomia privada em detrimento
dos direitos fundamentais'®.Silva preleciona a respeito do
tema:

A existéncia de um Cédigo Civil, cujas
normas tem, em geral, a estrutura de
regras, impede, prima facie, uma
aplicabilidade  direta  dos  direitos
fundamentais as relacdes juridicas entre
particulares. Os efeitos desses direitos
chegam as relagdes juridicas entre
particulares via indireta, isto é, para usar a
expressdo de DURIG, por meio do direito
privado. O direito privado deve servir,
nesse caso, de transporte para os direitos
fundamentais as relacdes juridicas entre
particulares, o que exige, portanto, uma
interpretacdo dos dispositivos jusprivados
sempre tendo com base os principios
constitucionais.'®”

No entanto, notadamente, a atividade legislativa
nao conseguird  sempre  proceder  ao feito
supramencionado. Partindo da premissa de que ¢é

'“MARTINS, T. P. Discriminacdo nas relagdes contratuais.

Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 96.

1% Ibid., p. 96-97.

' SILVA, V. A.da.A constitucionalizagio do direito: os
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Sdo Paulo:
Mandamentos, 2008, p. 121.
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impossivel a contemplagcdo de todos os conflitos possiveis
entre direitos fundamentais, vincular toda e qualquer
limitacdo a eficdcia dos direitos fundamentais nas relacoes
juridicas privadas ao exercicio de uma atividade legislativa
torna-se equivocado'®.

Assim, verificada omissdo legislativa ou ndo
podendo afirmar a onisciéncia da norma juridica de direito
privado, competird aos Orgdos jurisdicionais 0
desemprenho de tal funcdo'”’, de forma a reconhecer a
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacOes
juridicas entre privadas, mediante a andlise das
especificidades de casa caso concreto'*®.

Nessa contextualizacdo, a aplicacdo exclusiva da
eficicia mediata dos direitos fundamentais se verifica
insuficiente, e por consequéncia, em virtude da omissao
legislativa, relagdes  juridicas  privadas  estariam
desprotegidas, estando sujeitas a qualquer manifestacdo da
autonomia privada, dando margem para condutas abusivas.
Ora, pelo principio da separacdo dos poderes os 6rgaos
jurisdicionais estariam impedidos de qualquer atuagﬁolog.

Conforme destaca Martins:

Nessas situacdes, em que o legislador for
omisso, uma vez que ndo ¢ plausivel
acreditar ou confiar em sua onisciéncia, os

'“SOMBRA, T. L. S. A eficdcia dos direitos fundamentais
nas relacdes juridico-privadas: a identificacdo do contrato como ponto
de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre: safE, 2004, p.
168.

"MARTINS, T. P. Discriminaco nas rela¢des contratuais.
Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 97-98.

'“BOCKENFORDE, E.-W. Escritos sobre
derechosfundamentales. Tradugdo de Juan LuisRequejoPagés e
Ignécio VillaverdeMenéndez. Nomos: Baden-Baden, 1993.

'NOVAIS, J. R. Os direitos fundamentais nas relagdes
juridicas entre particulares. In: SARMENTO, D. A. D. M. (Org.) A
Constitucionaliza¢do do Direito. Rio de Janeiro: Limen Iuris, 2007, p.
360.
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Orgdos jurisdicionais assumirdo a funcio
de concretizar o conteido dos direitos
fundamentais no ambito daquela relacdo
juridica entre particulares, mediante a
interpretacdo das cldusulas gerais ou
conceitos juridicos indeterminados, pela
interpretacdo das normas juridicas de
direito privado vigentes em conformidade
com o texto constitucional, ou, inclusive,
pela aplicabilidade direta do contetido dos
direitos  fundamentais nas relagdes
juridicas privadas, em razdo de sua
dimensao objetiva e seu efeito irradiador.

As teorias da eficicia mediata e imediata dos
direitos fundamentais ndo devem ser vislumbradas como
entendimentos incompativeis e isolados, mas como
construcdes tedricas compativeis e complementares' ', ao
passo que, quando uma teoria se verificar frustrada e
insuficiente a outra serd aplicada, de maneira a harmonizar
a incidéncia dos preceitos fundamentais e da autonomia
privada nas relacdes juridicas privadas.

Ademais, as teorias ndo podem ser defendidas
como se corretas fossem, excluindo as demais''!. Nio h4
outra solucdo para o desenvolvimento da eficicia dos
direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas senao
o reconhecimento simultaneo da existéncia de divergentes
formas de eficdcia, as quais além de produzir resultados
compativeis''?, serdo adotadas em momentos distintos, a
depender do caso concreto'®. Nesse contexto, corrobora
Martins:

"OMARTINS, T. P. Discriminacdo nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 99.

l“VALE, A. R. do. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
Relacdes Privadas. 1%, ed. Porto Alegre: safE, 2004, p. 95.

"?MARTINS, T. P. Discrimina¢io nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 100.

" Ibid., p. 99.
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Para Alexy, a questdo dos direitos
fundamentais nas relagcdes juridicas
privadas se reduz, em udltima instincia, ao
conflito entre principios ou bens
constitucionais e, portanto, a uma questao
de ponderacdo, na qual o mais relevante
nio é o como, mais sim, o resultado a ser
alcancado, qual seja, o reconhecimento de
que os direitos fundamentais s@o eficazes
nas relacdes juridicas entre particulares.
Destaca Alexy, todavia, que por mais que
os resultados sejam  equivalentes,
independente da construcdo tedrica
adotada, tal fato ndo torna desnecessario o
estudo da eficicia dos direitos
fundamentais, dado a necessidade de se
construir um modelo légico que
compatibilize e harmonize os principais
contributos de cada uma das construcdes
tedricas desenvolvidas , bem como seus
aspectos mais relevantes , com o
desiderato de tornar transparente e
racional o processo hermenéutico de
incidéncia de preceitos de direitos
fundamentais nas relagcdes juridicas
privadas, observando, caso a caso, as
especificidades faticas e juridicas, bem
como o direito fundamental em questdo.'™*

Desse modo, a adocdo de um sistema misto de
constitucionalidade, como no ocorre no ordenamento
juridico brasileiro, quais sejam difusos e concentrados,
acabam por superar a dicotomia existente entre a eficicia
direta e indireta dos direitos fundamentais. Se todos os
juizos se veem voltados de determinada jurisdicdo de
constitucionalidade, na perspectiva de interpretar as
normas juridicas em conformidade ao texto constitucional,
afastando aquelas que manifestarem inconformidade a tais

"“MARTINS, T. P. Discrimina¢io nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 99-100.
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preceitos, verifica-se que, toda e qualquer relacdo juridica
privada deverd ser enquadrada aos moldes constitucionais,
independentemente da teoria aplicada, seja direta ou
indireta'"’.

Dessarte, se valendo de uma ou outra teoria, o
resultado produzido se revelard o mesmo, isto €, que os
direitos fundamentais possuem eficdcia sobre as relagdes
juridicas privadas. A diferenca apenas consiste no fato de
que em uma, a irradiacdo se verifica pela propria atividade
legislativa, em que se densifica o contetido dos direitos
fundamentais nas normas de direito privado, e noutra que a
aplicabilidade se dard mediante o exercicio dos Orgaos
jurisdicionais, que interpretard o caso concreto em
conformidade com o texto constitucional.

Ambos os poderes possuem o dever de garantir a
forca normativa e superioridade hierdrquica da
Constituicdo, inclusive da irradiacdo de seus efeitos por
todo o ordenamento juridico, cada qual a sua maneira. O
legislativo, na elaboracdo de normas juridicas que
densifique os preceitos fundamentais. O judicidrio, na
apreciacdo e julgamento de litigios juridicos privados em
concordancia ao texto constitucional. O executivo,
asseverando executoriedade as normas juridicas vigentes,
se verificadas constitucionais''®.

Pertinente ressaltar que, o reconhecimento da
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacOes
juridicas privadas no Brasil € mitigada, bem como
excepcional, haja vista as particularidades conferidas ao
ordenamento juridico respectivo, sobretudo da exposi¢ao
contida na Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro, a qual preceitua o dever estatal de valer da

"3 1bid., p. 101.
" Ibid., p. 104.
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analogia, costumes, e principios gerias de direito diante de

. . . g 117
uma lei omissa para decidir o caso concreto .

4.3 O principio da competéncia decisoria

Diante da afirmativa de que ambos os poderes se
revelam competentes para garantir a irradiacdo das normas
constitucionais para todo o ordenamento juridico, algumas
consideragdes a respeito do principio da competéncia
deciséria merecem ser tecidas.

Quando da criagilo de normas juridicas
infraconstitucionais, oriundas da atuacdo do poder
legislativo, o respeito aos preceitos constitucionais deve
ser estritamente observado, sendo que, por conseguinte,
em sua maioria, as normas juridicas ja possuem o contetido
dos direitos fundamentais densificado.

Diante desse cendrio, os 6rgdos jurisdicionais nao
podem atuar como se o ordenamento juridico se fizesse
composto somente de principios, de forma que toda a
concretizacdo dos direitos fundamentais, bem como das
demais normas constitucionais fossem absolutamente de
sua competéncia, ignorando a atividade legislativallg.

Verificada a existéncia das regras, estas merecem
ser aplicadas. Desse modo, apenas caberd uma discussao
de sua constitucionalidade frente ao poder judicidrio, caso
se verifique alguma irregularidade. Sem prejuizo, a
atividade jurisdicional, da mesma maneira que ird tutelar
os direitos fundamentais, ndo poderd esquecerde garantir
protecdo a autonomia privada e a liberdade contratual, que
também sao respaldadas constitucionalmente.

As liberdades individuais imprescindiveis a
permitir que os particulares possam desenvolver sua

"7 1bid., p. 105.
"SMARTINS, T. P. Discriminacio nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 106.
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personalidade, mediante o exercicio de sua capacidade de
autodeterminagdo, garantindo sua dignidade, se verificam
amplamente resguardadas nos sistemas constitucionais
modernos'"®. Assim, as normas juridicas de direito privado
identicamente devem ser respeitadas, de modo que sua
principiologia garantia aos particulares certa margem de
decisdo no mbito de suas relacdes juridicas'>’.

Por fim, os direitos fundamentais, irrefutavelmente,
possuem eficdcia nas relagdes juridicas privadas, mas esta
ndo poderd se manifestar de forma direta e absoluta em
detrimento da autonomia privada e liberdade contratual,
que também estdo asseguradas constitucionalmente'*'. No
ambito dessas relagdes, a incidéncia dos direitos
fundamentais vem para impedir a atuacdo abusiva da
principiologia bésica aplicdvel as relacdes contratuais, mas
ndo para coibir o seu exercicio.

CONSIDERACOES FINAIS

Das discussdes a respeito da eficicia dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas privadas,originaram
diversas construcdes tedricas que, ainda partindo de
marcos iniciais distintos, revelam um resultado final
semelhante. Desta feita, cada uma das teorias abordadas
trouxe pertinentes contribui¢des para a desenvoltura da
teoria dos direitos fundamentais.

O fendmeno da constitucionalizacdo do direito
privado contribuiu de forma significativa para o
desenvolvimento dessa teoria, haja vista a consolidacao do
entendimento de que a Constituicio € dotada de forma
normativa, mormente superioridade hierdarquica. Nesse

""SARMENTO, D. apud MARTINS, T. P. Discriminagio
nas relacdes contratuais. Belo Horizonte: D'Placido, 2016, p. 108.

""MARTINS, T. P. Discriminacio nas relagdes contratuais.
Belo Horizonte: D'Plicido, 2016, p. 108.

! bid., p. 107.
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cendrio, a concepgdo cldssica dos direitos fundamentais,
cuja interpretacdo se resumia em conferir a eficicia de tais
direitos somente no ambito das relagdes juridicas entre o
poder estatal e particulares, resta-se combatida.

Ao se reconhecer expressamente a superioridade
hierarquica do texto constitucional, simultaneamente se
afirma que as normas constitucionais irradiam seus efeitos
para todo o ordenamento juridico, isto €, para todas as
normas juridicas infraconstitucionais, independentemente
da contextualizacdo de normas de direito publico ou
privado.

Preliminarmente, as teorias abordadas se fizeram
voltadas para admitir ou negar a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas entre os particulares.
Contudo, hodiernamente, o enfoque se resume em
teorizacoes que possuem como cerne a delimitacdo da
extensdo da eficdcia dos preceitos fundamentais nestas
relagdes. Ora, negar a eficdcia dos direitos fundamentais
nas relagdes juridicas privadas seria o mesmo que afastar a
superioridade hierdrquica das normas constitucionais.

Nesse diapasdo, faz-se necessdrio a superacdo da
visdo dicotomica entre a eficicia imediata ou mediata dos
direitos fundamentais, de modo que ndo se vislumbrem
como excludentes e incompativeis, mas como compativeis
e complementares. O cendrio atual carece de novas teses
que permitam o reconhecimento de formas dessemelhantes
de eficdcia, as quais serdo aplicdveis em momentos
diversos, a depender do caso concreto. Dessarte, torna-se
evidente que ambos os poderes possuem o dever de
proteger e assegurar a irradiacdo constitucional para toda e
qualquer relacdo juridica, cada qual a sua maneira e de
forma a ndo extrapolar sua competéncia, em observancia
ao principio da separacdo dos poderes.

Pertinente dizer que, embora os direitos
fundamentais irradiem efeitos para as relacdes juridicas
privadas, tamanha aberracdo juridica seria permitir sua
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eficdcia direta e absoluta nessas relagdes, semelhantemente
a eficicia conferida a tais direitos no ambito das relagoes
juridicas entre o poder publico e particulares. Nao se pode
esquecer que assim como o direito publico, o direito
privado também € detentor de uma principiologia basica,
cuja finalidade € o regimento das relacdes contratuais.

Desse modo, a eficacia dos direitos fundamentais
nas relacOes juridicas privadas nido pode impedir o
exercicio da autonomia privada e da liberdade contratual,
mas, contrariamente, possuem a finalidade de coibir o seu
exercicio abusivo, e impedir qualquer violacdo aos direitos
fundamentais dos particulares envolvidos na relacdo
juridica.

Por fim, no cenario brasileiro, em razdao das
especificidades conferidas ao ordenamento juridico
respectivo, a eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas privadas se revela restrita, posto que as
diretrizes brasileiras impdem o dever estatal de se valer da
analogia, costumes e principios gerais do direito como
fatores determinantes para a decisdo de um caso concreto,
quando verificada uma omissao legislativa.
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