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APRESENTACAO DA SERIE

No exercicio de sua missao constitucional de realizar a
assisténcia juridica gratuita aos necessitados (art. 134,
da Constituicdo Federal), a Defensoria Publica veicu-
la ao sistema de justica realidades e pleitos até entdo
inexplorados pela doutrina juridica tradicional. Esta
atuacao peculiar, criativa e inovadora merece o respec-
tivo registro.

Publicados pela Escola da Defensoria Publica do Esta-
do de Sao Paulo — EDEPE, os Cadernos da Defensoria
Puablica do Estado de Sao Paulo pretendem concentrar
a produg¢do de conhecimento pautada pela vulnera-
bilidade dos usudrios dos servicos de assisténcia juri-
dica gratuita, consolidando artigos, pesquisas, anais
de eventos, dentre outras producbes de Defensores/as
Publico/as e Servidores/as da Instituicdo.

Embora este caminho jd tenha sido trilhado por outros
atores e instituicbes, é certo que ainda se encontra em
seus passos iniciais, de modo que a série ora apresen-
tada pretende somar e contribuir para a construgdo de
arcabouco de producdo escrita que ndo apenas repro-
duza os institutos doutrindrios cldssicos, mas que ino-
ve e tenha como objetivo a consecugdo dos direitos da
populacdo vulnerdvel.

A série é dividida em onze dreas temdticas: 1. Cidada-
nia e Direitos Humanos; 2. Ciéncias Penais; 3. Infancia
e Juventude; 4. Direito das Familias e Sucessées; 5. Di-
reito Processual e Litigdncia Estratégica; 6. Habitacdo
e Urbanismo; 7. Direito das Mulheres; 8. Diversidade e
Igualdade racial; 9. Direitos da Pessoa Idosa e da Pes-
soa com Deficiéncia; 10. Direito do Consumidor; 11.
Questodes Institucionais e Atuagao Interdisciplinar.

A EDEPE estd a disposicdo para criticas e sugestoes
através do e-mail: escola@defensoria.sp.def.br
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Apresentacao

Guilherme Krahenbuhl Silveira Fontes Piccina
Defensor Publico do Estado de Sao Paulo.
Defensor Publico Assistente da EDEPE.

Mestre em Direito Constitucional pela PUC/SP.

Sinto-me honrado em apresentar esta edi¢do intitulada “Direito Civil: temas atuais
afetos a Defensoria Publica sob a otica da Constitui¢do Federal” dos Cadernos da Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo, tanto pelo pioneirismo em abordar nessa cole¢cdo as questoes
da area civel enfrentadas pelos Defensores paulistas, sempre na perspectiva do texto
constitucional, como também por compartilhar com esse qualificado e comprometido grupo de
autores a ardua e, ao mesmo tempo, gratificante missao constitucional conferida a Defensoria
Publica em prol dos necessitados.

O artigo inaugural, elaborado em coautoria pelos Defensores Publicos Ana Carvalho
Ferreira Bueno de Moraes e Douglas Magami Tadashi, trata da necessaria e relevante
participagdo da instituicdo no processo de fiscalizagdo de politicas publicas urbanas e grandes
intervengdes, de modo a conferir efetividade aos direitos a cidade e a moradia da populacdo

carente.

Ja o segundo artigo, escrito pela Defensora Publica Arianne Kwon leiri, aborda o novo
papel de “custos vulnerabilis” atribuido a Defensoria Publica nos litigios coletivos possessorios,
por meio de uma leitura destinada a ampliar e qualificar o debate inerente a tais litigios e em
consonancia com o direito fundamental a ampla defesa e ao contraditdrio, trazendo o atual

entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o assunto.

O tema envolvendo os cortes de fornecimento de 4gua e energia elétrica por
inadimplemento sob o enfoque dos Direitos Fundamentais foi objeto do terceiro artigo, de
minha autoria, no qual foram examinados a legisla¢do infraconstitucional e o entendimento
jurisprudencial sobre o assunto, tendo por meta trazer uma solugdo constitucionalmente
adequada para os diversos casos concretos apresentados diariamente a Defensoria Publica e
submetidos ao Poder Judiciario.

O artigo seguinte foi produzido pelo Defensor Publico Paulo Fernando Esteves de
Alvarenga II, o qual, partindo de um caso concreto relativo a chamada Comunidade Anchieta,
traz ao debate a possibilidade de aplicacdo da lei federal n. 13.465/17 (que trata da regularizagdo
fundiaria) em area de preservacdo permanente, de modo a promover melhorias ao meio
ambiente e também proporcionar condi¢des dignas de habitacdo e saneamento as pessoas que
residem no local.

A Defensora Publica Stéfanie Kornreich confeccionou o altimo artigo, por meio do qual
teceu consideragdes acerca da responsabilidade civil dos provedores de servigo de internet.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sio Paulo, v. 4 n. 23 p. 7-8, nov 2019 7/
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Nele, a autora destaca as mudangas sociais promovidas pelo mencionado servigo, a evolucdo da
responsabilidade civil em nosso ordenamento juridico até a lei federal n. 12.965/14 (Marco
Civil da Internet); aspectos controvertidos trazidos pela referida lei a luz do texto constitucional
¢ alguns apontamentos acerca do armazenamento de dados e do direito ao esquecimento.

Feito esse breve panorama sobre o conteido dos artigos em questdo, desejo a todos
uma Otima leitura e espero que os mesmos sirvam de inspiragdo para o constante aprimoramento
académico e profissional por parte dos Defensores Publicos de todo o Pais.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sio Paulo, v. 4 n. 23 p. 7-8, nov 2019 8
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O papel da Defensoria Publica na implementacgao da gestao
social da valorizagao da terra como instrumento de garantia do
direito a cidade

The role of Public Attorney in implementing a social management of land
value as a guarantee device of the right to the city

Ana Carvalho Ferreira Bueno de Moraes
Mestre em Direitos Difusos e Coletivos pela PUC/SP. Defensora Publica - Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo

acfmoraes@defensoria.sp.gov.br

Douglas Magami Tadashi
Mestrando em Planejamento Urbano pela FAU/USP. Defensor Publico - Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo

douglasmagami@gmail.com

Resumo

Este artigo, no escopo do direito urbanistico constitucional, apresenta os fundamentos juridicos para
a intervencdo urbanistica do poder publico, de modo a promover a justa distribuicdo de Onus e
beneficios da urbaniza¢do, com a inclusdo das camadas mais vulnerdveis da populacdo urbana.
Discute-se a recuperagdo da mais-valia urbanistica por meio de dispositivos regulatorios, bem como
a necessidade de priorizar a protecdo da populagido de baixa renda e a atuacdo da Defensoria Publica
discutindo, fiscalizando e monitorando intervengdes urbanisticas, a luz da nova ordem urbanistica
que permite compreender o direito a cidade como um direito humano.

Palavras-chave: Direito Urbanistico. Gestdo social da valorizagdo da terra. Exclusio
socioterritorial.

Abstract

This article, in the scope of the constitutionally based Urban Law, presents the legal basis to
urbanistic intervention by the public agents, in order to promote the fair distribution of onus and
benefits of urbanization, without the exclusion of the most vulnerable sectors of the urban
population. It discusses the urban added value retrieval by means of regulatory and tax devices, as
well as the necessity of prioritize the protection of the low income population and the role of the
Public Attorneys in debating, monitoring, supervising and monitoring urbanistic interventions, in
light of the Urban Statute and other bills that comprehend the right to the city as a human right.

Keywords: Urban Law. Social management of land value. Social-territorial exclusion.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 4 n. 23 p. 9-20, nov 2019 9
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Introducio

O texto a seguir foi objeto de apresentacdo de tese no X Congresso Nacional de Defensores
Publicos que ocorreu no ano de 2011.

Contudo, ainda se mostra atual a importancia de a Defensoria Publica participar do processo
de fiscalizagdo de politicas publicas urbanas e grandes intervengdes com vistas a salvaguardar o
direito a cidade e a moradia da populacdo de baixa renda.

As diretrizes gerais da politica urbana como normas gerais de direito urbanistico

O Estatuto da Cidade, a Lei n. 10.257/2001, ao regulamentar os artigos os artigos 182 e 183
da Constituicao Federal', estabelecendo normas gerais de direito urbanistico, dentro das
competéncias constitucionais legislativas concorrentes, culminou por consolidar a nova ordem
juridico-urbanistica. Ordem que se propde a intensificar o controle do desenvolvimento urbano
trazendo diretrizes gerais da politica urbana e instrumentos juridicos, politicos e tributarios capazes
de balizar a gestao publica das cidades no enfrentamento de questdes urbanas, sociais ¢ ambientais,
criando, por exemplo, mecanismos de combate a especulacdo imobiliaria e distribuigdo dos 6nus e

. . ~ 2
beneficios da urbanizagao®.

Dentro da proposta que se busca delinear no presente artigo, faz-se mister ressaltar a
natureza juridica das diretrizes gerais da politica urbana insculpidas no artigo 2° da Lei no
10.257/2001.

Nesse sentido, as diretrizes gerais consubstanciam verdadeiras normas gerais de direito
urbanistico, ou seja, sdo normas de ordem publica e de interesse social dotadas de positividade e
eficacia que deverdo ser concretizadas de forma imediata ou quando menos, a depender do caso
concreto, na maior medida possivel (como mandado de otimizagdo) por todos os entes federativos.
Cumpre, nesse particular, trazer a baila a ligdo do professor Nelson Saule Junior:

As diretrizes gerais da politica urbana, estabelecidas no Estatuto da Cidade como
normas gerais de direito urbanistico sdo, em especial para os Municipios, as
normas balizadoras e indutoras da aplicacdo dos instrumentos de politica urbana
regulamentados na lei. O Poder Piblico somente estara respeitando o Estatuto da
Cidade quando os instrumentos previstos forem aplicados com a finalidade de
atender as diretrizes gerais previstas em lei. (SAULE JUNIOR, 1994, p. 227)

Assim, qualquer violagdo as diretrizes gerais da politica urbana consubstancia, em verdade,
violagdo & ordem urbanistica como um interesse difuso dos habitantes da cidade e, portanto,
passivel de tutela por meio da agdo civil publica.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo, v. 4 n. 23 p. 9-20, nov 2019 10
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Fundamentos juridicos para promocao da justa distribuicio de onus e beneficios da
urbanizacao

Importante esclarecer que os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal encontram-se no
capitulo reservado a politica urbana, por sua vez, localizado no titulo concernente a ordem

econdmica e financeira.

Nem poderia ser diferente, pois que a atividade urbanistica esta relacionada a intervencao
do Poder Publico, no exercicio da funcdo de planejamento, como agente normativo e regulador
(artigo 174 da Constituigao Federal), na propriedade privada, com vistas a potencializar as fungoes
sociais da cidade e melhorar as condic¢des de vida dos cidadaos.

Consequéncia disso € que a politica publica de desenvolvimento urbano deve estar atrelada
aos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil (artigos 1° e 3°, respectivamente, da
CF) que por vezes coincidem com os principios da ordem econdmica, que a seu turno tem como
escopo assegurar a todos a existéncia digna conforme os ditames da justica social (artigo 170 da
CF).

Seguindo essa linha, os incisos IX e XI do artigo 2° da Lei no 10.257/2001, ao
estabelecerem, respectivamente, como diretrizes da politica urbana, a “justa distribui¢ao dos
beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizagdo” e a “recuperacdo dos investimentos do
Poder Publico de que tenha resultado a valorizagdo de imdveis urbanos” acabaram por incorporar,
na agenda de politica urbana patria, a obrigatoriedade de o Poder Publico ndo s6 de recuperar a
valorizagdo imobilidria que é experimentada pelos imoveis em virtude dos investimentos realizados
(inciso XI do artigo 2° da Lei no 10.257/2001), dentro ou ndo do processo de urbanizagdo, mas
sobretudo de redistribui-la em prol da coletividade (inciso IX do artigo 2° da Lei no 10.257/2001),

por meio de instrumentos juridico-urbanisticos de gestdo fundiaria’.

Tais diretrizes que, repita-se, constituem-se em obrigacdo a serem cumpridas ndo s6 pelo
setor publico, mas também pelo setor privado, tém fundamento constitucional no principio da
fungédo social da propriedade (artigo 5°, inciso XXIII) ¢ na busca do pleno desenvolvimento das
fungdes sociais das cidades (artigo 182 da Constitui¢ao Federal).

Despiciendo salientar que o pleno desenvolvimento das func¢des sociais das cidades e da

propriedade supde o ndo enriquecimento sem causa.

E que determinadas agdes urbanisticas podem alterar o valor da terra valorizando-as.
Alguns autores (AMBORSKI; SMOLKA, 2000), com base na teoria da renda da terra marxista,
denominam essa valorizagdo de mais-valia urbanistica. Outros, por sua vez, preferem nomear de

gestdo social da valorizagdo da terra®.

., . .5 . ~
Nessas hipdteses, em que, necessariamente, os atos estatais’ provocam a valorizacdo das

terras objeto de intervengdo ou contiguas a ela, tal valorizagdo na maioria das vezes acaba sendo

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 4 n. 23 p. 9-20, nov 2019 11
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apropriada de forma imerecida pelos proprietarios, quando, na verdade, deveria reverter em prol de
todos habitantes da cidade, direta ou indiretamente.

Isso porque os atos estatais sdo custeados por todos os contribuintes, indistintamente, de
forma que tolerar que apenas alguns proprietarios obtenham lucro, em razdo da valorizagdo
imobiliaria, por uma questdo de sorte, afrontaria os objetivos da Republica Federativa do Brasil,
para além das diretrizes da politica urbana supra-apontadas. Em especial, afrontaria o objetivo de
construir uma sociedade justa e solidaria e a necessidade de se reduzir as desigualdades sociais e
regionais, além de fugir ao escopo da ordem constitucional econdmica, conforme ja salientado, eis
que permitiria a apropriagdo sem causa juridica da valorizagao por alguns em detrimento de muitos.

Veja-se que o esta em discuss@o aqui ndo ¢ a captacdo de toda e qualquer renda fundiaria
obtida pela exploragdo econdmica da terra, o que poderia dar ensejo a interpretacdes amplas, mas
sim a necessidade de se elaborar um plano de captagdo e redistribuigdo da valorizacdo da terra que
possa efetivamente dar concregdo as diretrizes da politica urbana supramencionadas.

Vé-se, pois, que ao Poder Publico ndo resta outra alternativa que nao gerir a valorizagdo
fundiaria por meio de instrumentos juridico-urbanisticos capazes de captar (recuperar) a valorizagao
dos iméveis que decorram de atos que foram custeados pela coletividade e devolvé-la para os

habitantes da urbe como consequéncia de uma politica de desenvolvimento urbano sustentavel.

No Brasil, em que pese os fundamentos legais existentes, a recuperagdo da mais-valia
urbanistica, ou gestdo social da valorizagdo da terra, tem sido timida, ante a falta de vontade

politica.

Instrumentos para a gestao social da valorizacao da terra

Existem alguns instrumentos urbanisticos que tem por objetivo, dentre outros, captar a
valorizacao experimentada pelos particulares e promover a justa distribui¢do de 6nus e beneficios

da urbanizagao.

O mais conhecido deles, ¢ o mais utilizado, é a contribui¢do de melhoria que se
consubstancia, em verdade, em um instrumento tributario (artigo 145, inciso III, da CF; artigo 4°,
inciso IV, “b”, da Lei no 10.257/2001 e artigo 81 do Cddigo Tributario Nacional). Como espécie
tributaria autonoma tem como por fato gerador a valorizacdo imobilidria decorrente de obra
publica’. Trata-se, porém, de um instrumento limitado, tendo em vista que segundo a jurisprudéncia
majoritaria’, o valor recebido por meio deste instituto tem dois limites: um individual
correspondente ao beneficio resultante da obra e outro global correspondente ao gasto realizado
com a obra®. Assim, a contribuicdo de melhoria se torna, neste aspecto, tributo de dificil

implementacao pratica.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sio Paulo. Sio Paulo, v. 4 n. 23 p. 9-20, nov 2019 12



Tl Cadernos

l' l ll"ll"l da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo

Além disso, em inimeros municipios, tal instrumento vem sendo utilizado de forma timida,

com poucas hipoteses de incidéncias previstas na legislagéo.

Mas nao ¢ s6 por meio da contribui¢do de melhoria que se pode recuperar a mais-valia

urbanistica.

Com efeito, a outorga onerosa do direito de construir ¢ de alteragdo do uso, ambos previstos
no Estatuto da Cidade, artigos 28 e 29, respectivamente, também possibilitam a recuperacdo da
mais-valia urbanistica na medida em que permitem a cobranga de contrapartidas, ainda que de
carater facultativo, por parte dos beneficiarios’.

O IPTU, imposto de competéncia municipal, também pode ser um grande instrumento de
captagdo de mais valia urbanistica se manejado com fim extrafiscal, ou seja, de modo ordinatorio ou
sancionatdrio com vistas a estimular ou desestimular condutas dos particulares, o que se deve dar
nas hipéteses do §4° do artigo 182, mas sobretudo na hipotese do § 1°, I e II, do artigo 156, ambos
da Constitui¢do Federal'.

A desapropriacdo por zona (artigo 40 do Decreto-lei no 3365/41) também se destina a
recuperar a mais-valia urbanistica, porquanto possibilita que o Poder Publico desaproprie os
terrenos situados nas proximidades das areas beneficiadas com obras pubicas''.

O polémico instituto da operagdo urbana consorciada'’ também é considerado, por alguns,
como instrumento de gestdo social da valorizagio da terra® na medida em que o CEPAC'* também
se constitui, tal como a outorga onerosa, em forma de captagdo de mais valia urbana. Trata-se de um
conjunto de intervencdes e medidas coordenadas pelo Poder Piblico municipal em parceria com a

iniciativa privada.

Contudo, ha necessidade de se discutir publicamente sobre a (in)suficiéncia desses
instrumentos para a adequada funcdo a que se destina e promover melhorias aos instrumentos ja

existentes como forma de se potencializar a eficacia desses instrumentos.

Da necessidade de se priorizar a populacio de baixa renda na distribuicio dos
beneficios da urbanizacio como instrumento de garantia ao direito a cidade dos
grupos sociais vulneraveis

O direito as cidades sustentaveis, reconhecido pela Constituigdo Federal (artigo 182) é
entendido como o direito difuso a terra urbana, moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura
urbana, ao transporte e servigos publicos, ao trabalho e ao lazer (artigo 2°, inciso I do Estatuto da
Cidade) e pela Carta Mundial do Direito 4 Cidade" como o usufruto equitativo das cidades dentro
dos principios de sustentabilidade, democracia e justica social ¢ interdependente a todos os direitos
humanos, concebidos integralmente na sua indivisibilidade (direitos civis, politicos, econdmicos,

sociais, culturais e ambientais).

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 4 n. 23 p. 9-20, nov 2019 13
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Tal direito deve ser compreendido no contexto em que a urbanizacdo acelerada e
acompanhada do processo de industrializagdo e consolidagdo do capitalismo provocou aumento
significativo da desigualdade social, em especial, a partir da década de 1980 em que a doutrina
neoliberal intensificou a associa¢do entre o Poder Publico e a iniciativa privada no processo de
producdo das cidades. Essa forma de parceria, aliada a legislagdo urbanistica que nunca se
preocupou com a regulamentacdo da ocupacao dos espagos publicos pela populacdo de baixa renda,
a toda evidéncia culminou por dificultar o acesso a terra na medida em que a valorizacdo da terra
decorrente dos investimentos publicos passou a ser apropriada tdo somente pela iniciativa privada.
Veja-se, nesse ponto, a ligdo da Professora Maria Coeli Simoes:

E claro que o processo de urbanizagio acelerada, sem as cautelas do
planejamento da sustentabilidade das cidades, é tinta forte nesse tragado de
multiplos constrangimentos. H4, porém, que se colocar a evidéncia a grande
causa: a concep¢do do solo urbano e da produg¢do da cidade vinculada aos
propositos mercantilistas e especulativos. A apreensdo do espago urbano como
mero bem de produgdo, objeto de simples apropria¢do privada submetida a 16gica
capitalista, acaba por alijar largas parcelas da populagdo do direito difuso a
cidade. Isso porque a sobrevalorizacdo de terrenos ¢ imdveis compele as camadas
sociais dotadas de menor poder aquisitivo a se deslocarem para regides
periféricas ou de pouco interesse econdmico. (SIMOES, 2008, p. 380)

Assim, os grupos socialmente vulneraveis tornaram-se as principais vitimas do processo de

urbanizagdo excludente e segregador.

Com efeito, o processo de exclusdo socioterritorial, impulsionado, por um lado, pela
apropriacdo permanente, pelo mercado imobilidrio, do acesso aos espacgos urbanos qualificados,
enquanto lugares dotados de infraestrutura urbana que agregam valor a terra. Por outro lado, a
omissdo historica do poder publico em promover o desenvolvimento urbano equilibrado, mediante
planejamento que assegurasse a todos razoavel igualdade de oportunidades de gozo de bem-estar,
independente do perfil socioecondmico, condenou a populagdo de baixa renda a criacdo de suas
proprias alternativas de moradia, progressivamente, ocupando terras sem valor econdmico. E como
essas sdo marcadas por severas restrigoes urbanisticas, tais como as areas de risco ¢ de preservagao
ambiental, tal processo condenou também essa populagdo a se ver privada de acesso a infraestrutura
urbana, expondo-a, assim, a um lugar ndo s6 de precariedade, mas de violéncia moral e civica. De
um lado, submetidos por praticas politicas de gosto duvidoso, calcadas no assistencialismo, e, de
outro, controlados pelo crime organizado, que se infiltra nos bolsdes de pobreza, criando

verdadeiros enclaves territoriais.

Na tentativa de amenizar o impacto do desenvolvimento econdmico ¢ padrdo de

urbanizagdo excludentes, a Carta Mundial do Direito a Cidade preceitua que:

1. Os grupos e pessoas mais vulneraveis devem ter o direito a medidas especiais
de protegdo e integracdo, evitando os reagrupamentos discriminatorios.

2. Para efeitos desta carta consideram-se grupos mais vulneraveis as pessoas e
grupos em situacdo de pobreza, de risco ambiental (ameagados por desastres
naturais ou vitimas de desastres ambientais gerados pelo homem), vitimas de
violéncia, os incapazes, imigrantes ¢ refugiados e todo grupo que segundo a
realidade de cada cidade esteja em situag@o de desvantagem a respeito dos demais
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habitantes. Nestes grupos serdo objeto de maior atengdo os idosos ou pessoas da
terceira idade, mulheres, em especial as chefes de familia e as criangas.

3. As Cidades, mediante politicas de afirmagdo positiva aos grupos vulneraveis
devem suprir os obstaculos de ordem politica, econdmica e social que limitam a
liberdade, equidade e de igualdade dos cidaddos (as), e que impedem o pleno
desenvolvimento da pessoa humana e a participagdo efetiva na organizagdo
politica, econdmica, cultural e social da cidade.
Nesse cenario e diante do dever do Poder Publico de promover politicas publicas tendentes
a reverter o carater vicioso da exclusdo socioterritorial, que viola o direito & moradia e a cidade, é
essencial que os grupos vulneraveis sejam priorizados no que diz respeito a diretriz da politica
urbana consubstanciada na justa distribui¢do dos 6nus e beneficios do processo de urbanizagéo.
Trata-se de aplicagdo da regra da igualdade substancial, tratando desigualmente quem esta em
situacao desigual.

No mesmo sentido, o professor Nelson Saulo Junior assim leciona:

A politica de desenvolvimento urbano estabelecida pelo Municipio pelo plano
diretor que ndo tiver como prioridade atender as necessidades essenciais da
populag@o marginalizada e excluida das cidades, estara em pleno conflito com as
normas constitucionais norteadoras da politica urbana com o sistema
internacional de prote¢do dos direitos humanos, em especial com o principio
internacional do desenvolvimento sustentavel (SAULO JUNIOR, 2002, p. 81)
Assim, uma vez recuperado para a sociedade os beneficios que os particulares obtiveram,
essa distribuicdo deve ser realizada, prioritariamente, em favor dos mais vulneraveis dentro do
territorio urbano, como por exemplo, pessoas em situagdo de rua, moradores de assentamentos

precarios.

Da necessaria atuacio da Defensoria Publica para implementacio da gestido social da
valorizacao da terra

A Constituicdo Federal de 1988 ao prever a assisténcia juridica, ¢ ndo apenas a assisténcia
judicial, alterou substancialmente a matéria'.

Pode-se dizer que a assisténcia juridica inclui as atividades preventivas de consultivas e
,qe . .. N .. e, . 1 , ..
auxilio extrajudicial, bem como assisténcia judiciaria (processual)'’, além da atividade fundamental
de conscientizagio juridica, fortalecendo o espirito de cidadania'®.

E para conseguir tal objetivo, o constituinte de 1988 foi expresso na sua escolha: a
Defensoria Publica é a instituicdo responsavel pela assisténcia juridica integral e gratuita aos
necessitados. A escolha do constituinte ndo foi por acaso. Somente por meio de uma instituicao
destinada exclusivamente a prestar servigo de assisténcia juridica € possivel prestar a assisténcia

juridica de forma ampla'’.
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Porém ¢ preciso avangar mais. E neste sentido que destacamos a necessidade de
participagdo, elaboracdo e fiscalizacdo da Defensoria Publica nas politicas publicas, em especial na
implementacao da gestdo social da valorizagdo da terra como instrumento de garantia a cidade dos

vulneraveis, como expressdo mais ampla da assisténcia juridica integral. E argumentos nao faltam.

A Lei Organica da Defensoria Ptblica (LC n. 80/94), em seu art. 3°-A, declara quais sdo
objetivos da institui¢io™. E certo que esses objetivos coincidem com os principios constitucionais
do Estado Democratico que devem nortear a politica urbana e as normas de direito urbanistico™.
Desta feita, implementagdo da gestdo social da valorizac¢do da terra, ao ser um instrumento de suma
importancia da politica publica, acaba por atingir os proprios objetivos da Defensoria Publica.

Tendo em vista que as diretrizes gerais da politica urbana tragadas no Estatuto da Cidade,
em especial aquelas ja apontadas que direcionam a necessidade de implementagdo da gestdo social
da valorizagdo da terra, t€m fundamento no Estado Democratico de Direito, de forma que a busca
pela sua efetivacdo e implementagdo traz como consequéncia a afirmagdo do Estado Democratico
de Direito.

De forma concreta, a Defensoria Publica deve sempre tomar assento nas discussdes da
elaboragdo no plano diretor, fiscalizar a sua aplicagdo e monitorar suas alteragdes. Ademais, tem a
instituicao a prerrogativa e o dever de acompanhar as intervengdes urbanisticas nas cidades levadas
a efeito pelos diversos instrumentos urbanisticos, alguns deles tratados no presente artigo que de
certa forma provocam a valorizagdo da terra, tendo sempre como norte o acesso da populacao

vulneravel a cidade justa.

Conclusao

Do exposto é certo que, apos o advento da Constituigdo Federal de 1988, ndo so6 a
Defensoria Publica se consolidou como institui¢ao essencial a funcao jurisdicional do Estado, mas o
direito a cidade, sobretudo apds o advento do Estatuto da Cidade, foi elevado a categoria de direito

humano.

Em consequéncia, hodiernamente em face das crescentes violagdes ao direito a cidade que
presenciamos em que a populacdo de baixa renda ¢ sempre a mais prejudicada mormente em
virtude da intensificagdo da producdo das cidades, a atuagdo das Defensorias Publicas ¢ medida
imprescindivel para garantir o direito a cidade em sentido amplo, sobretudo para os grupos
vulneraveis, em especial na garantia da implementacdo da gestdo social da valorizagcdo das terras,

politica publica de competéncia dos Municipios.
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Notas

' “A Constituigio de 1988 deu bastante atengdo a matéria urbanistica, reservando—lhe varios dispositivos
sobre diretrizes do desenvolvimento urbano (arts. 21, XX, e 182); preservacdo ambiental (arts. 23, III, IV, VI
e VII; 24, VII e VIII; e 225); planos urbanisticos (arts. 21, IX; 30, VIII; e 182) e a fungdo urbanistica da
propriedade urbana. (SILVA, 2008, p. 57).

? Sobre o processo de promulgagio do Estatuto da Cidade, ler: Grazia (2002, pp. 15-37).

3 José Afonso da Silva destaca como sendo principios do direito urbanistico: “Principio da afetagio da mais-
valias ao custo do sistema de execugdo das obras urbanas e principio da justa distribuicdo dos onus e
beneficios decorrentes da norma urbanistica (SILVA, 2008, p. 45). No mesmo sentido, Lima (2007, p. 75).

* A opgio por esta terminologia, segundo Paula Santoro e Renato Cymbalista, adveio apds a realizagio da
“Oficina Mais-valia Fundiaria e Estatuto da Cidade”, realizado no Instituto Polis em 2005, por diversas
razdes, dentre elas: por ser a expressdo “mais-valia” de dificil compreensdo, sendo indispensavel o
conhecimento do conceito marxista, porque é necessario buscar uma expressdo mais simples, dada a
necessidade de ser compreendida por diversos autores envolvidos no processo de planejamento territorial,
necessidade de estreitar o conceito com as diretrizes do Estatuto da Cidade. Introducdo a expressdo “gestdo
social da valorizacdo da terra” (SANTORO, 2004, pp. 11-12).

> Para exemplificar, Paulo Santoro e Renato Cymbalista, destacam que essa variagdo pode ser decorréncia de
acOes que podem ser de trés tipos: obras publicas, agdes que provocam alteragcdes do uso do solo “(1)
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Realizag¢do de obras publicas localizadas, como, por exemplo, abrir novas vias ou melhorar as vias
existentes, instalar rede de esgoto e de agua; implantar cal¢adas e iluminagdo publica; construir escolas,
hospitais; criar parques, entre outras. Essas a¢oes quase sempre fazem aumentar o valor da terra. (2) Outras
agoes que também provocam altera¢ées no valor do solo sao mudangas na legislagcdo urbanistica, que
alterem o uso do solo. Nesse caso, por exemplo, uma lei que passe a permitir uso comercial em determinado
local, onde antes s6 se permitira uso habitacional, determina imediata alterag¢do no valor das dreas incluidas
na nova lei. Também ha valorizagdo da terra, quando se alteram os chamados “pardametros construtivos”;
por exemplo, quando uma nova lei passa a permitir que se construa mais, ou seja, prédios mais altos, com
mais pavimentos, em drea onde antes so6 se permitiam prédios mais baixos. (3) Outro tipo de agdo que
provoca alteragoes no valor da terra sdo as mudangas na classificagdo do solo. Por exemplo, quando se
criam novas dreas para urbaniza¢do, em dareas definidas antes como dreas rurais. Nesse caso, as dreas
rurais, que valiam menos por serem rurais, passam a valer mais porque passam a ser areas urbanas” (Idem,
pp- 09-10).

® Segundo o Professor Eduardo de Moraes Sabbag, tal tributo “existe para evitar o locupletamento
injustificado de proprietarios favorecidos por obras publicas” (2008, p. 103).

7 STJ: RESP 200.283(la Turma, j. 04.05.1999) ¢ RESP 362.788 (2a Turma, j. 28.05.2002 e STF: RE
116.148/SP.

¥ Afirma o artigo 3° do Decreto-Lei 195/67: “A Contribui¢io de Melhoria a ser exigida pela Unido, Estados,
Distrito Federal ¢ Municipios, para fazer face ao custo das obras publicas, sera cobrada pela Unidade
administrativa que as realizar, adotando-se como critério o beneficio resultante da obra, calculado através de
indices cadastrais das respectivas zonas de influéncia, a serem fixados em regulamentacao deste Decreto-lei”.

? Para o estudo deste instituto, ler: Rolnik (2002, pp. 199-213).

' Neste sentido afirma Juliana Wernek de Camargo: “Entendemos, assim, que ndo sé a progressividade no
tempo ¢ instrumento habil para o Estado alcangar os objetivos de nossa Republica expressos na politica de
desenvolvimento urbano. Também a progressividade em fun¢do da localizagdo e do uso do imovel, a
regressividade, a seletividade e a isengdo constituem técnicas licitas de utilizagdo extrafiscal do IPTU como
instrumento bastante de atuagdo urbanistica do Poder Publico, desde que sua instituicdo e utilizagdo, por
obvio, estejam balizadas nas condi¢oes delineadas pela Constituicdo, e que sua destinagdo esteja atrelada
aqueles fins de pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade, para o cometimento dos objetivos
fundamentais cravados no artigo 3° da Constitui¢do” (2008, p. 162).

" Afirma o art. 4° do referido Decreto: “A desapropriagio podera abranger a 4rea contigua necessaria ao
desenvolvimento da obra a que se destina, e as zonas que se valorizarem extraordinariamente, em
consequéncia da realizagdo do servico. Em qualquer caso, a declaragdo de utilidade publica devera
compreendé-las, mencionando-se quais as indispensaveis a continuagdo da obra e as que se destinam a
revenda”.

2 Sobre o tema ler: Maricato; Ferreira (2002, pp. 215-250).

" Neste sentido, ver Alfonsin (2006, pp. 287-300).

' Certificado de Potencial Adicional de Construcdo. Sdo valores imobilidrios decorrentes do solo criado
utilizados como forma de pagamento para se construir acima do coeficiente basico de aproveitamento no
ambito da operagdo urbana consorciada.

'3 Construida a partir das discussdes no Férum Social Mundial de 2002, no Férum Social das Américas, na
cidade de Quito, em julho 2004, no Forum Mundial Urbano, na cidade de Barcelona, em setembro de 2004,
no V Férum Social Mundial, na cidade de Porto Alegre, em janeiro 2005 e no III Forum Urbano Mundial na
cidade de Vancouver, em junho de 2006.

' Barbosa Moreira (1994, p. 62). Sobre a abrangéncia do direito, manifestam-se Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988, p. 143); Pedro Armando Egydio de Carvalho (1993, p. 303).

7 Nery Junior e Nery (2006, p. 140); Dinamarco (2004, p. 678); Lopes (1999, p. 48).

' Bueno (2007, p. 139); Marcacini (1996, p. 33). Neste sentido, também Cleber Francisco Alves (2006, pp.
274-275).

' Ramos (2000, p. 32). Sistema semelhante ao “sistema judicare”, Capelletti ¢ Garth, (1988, p. 41). Neste
passo também se posiciona Boaventura de Souza Santos: “a constru¢do de uma Defensoria Publica, nos
moldes como esta prevista sua actuagdo no Brasil, acumula diferentes vantagens potenciais: universalizacao
do acesso através da assisténcia por profissionais formados e recrutados especialmente para esse fim,
assisténcia juridica especializada para a defesa de interesses colectivos e difusos, diversificagdo do
atendimento ¢ da consulta juridica para além da resolugdo judicial dos litigios, promovendo a conciliagdo ¢ a
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resolucdo extrajudicial dos conflitos e ainda actuando na educacdo de direitos. A concepcao de justigca
democratica que tenho defendido tem especial consideracdo o papel da Defensoria Publica na construgao de
uma nova cultura juridica de consulta, assisténcia e patrocinio judiciario” (SANTOS, 2009, p. 6).

% Afirma o dispositivo legal: “Sdo objetivos da Defensoria Publica: I — a primazia da dignidade da pessoa
humana e a redugdo das desigualdades sociais; Il — a afirmacdo do Estado Democratico de Direito; III — a
prevaléncia ¢ efetividade dos direitos humanos; e IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditorio”.

I Sobre os principios constitucionais do direito Urbanistico, ler: Saule Junior (1997, pp. 43-73).
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Intervencao da Defensoria Publica nos litigios coletivos
possessorios

Public Defender's intervention in the
collective possessory lawsuits

Arianne Kwon leiri
Defensora Publica do Estado de Sdo Paulo

Resumo

O artigo objetiva discutir a interven¢do da Defensoria Publica nos litigios coletivos
possessorios a partir das modificagdes trazidas pela Lei n°. 13.105/2015, que instituiu o
Cddigo de Processo Civil de 2015.

Ser4 feita andlise da natureza juridica de sua atuagdo, da necessidade de citacdo pessoal
dos ocupantes, da legitimidade para interpor recursos e da obrigatoriedade de realizagao
de audiéncia de mediagdo independentemente do tempo de posse, levando-se em
consideragdo a missao constitucional da Defensoria Publica e partindo-se da premissa
de que tais alteragdes devem ser interpretadas, sempre, em beneficio da populacdo
vulnerdvel e em respeito aos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Codigo de Processo Civil. Litigios coletivos
possessorios.

Abstract

The article aims to discuss the Public Defender's intervention in the collective
possessory lawsuits considering the modifications brought by the Federal Law n°.
13.105/2015, which created the Civil Procedural Code.

The paper will analyze the legal nature of the Public Defender’s Olffice intervention, the
necessity of personal notification of residents, the possibility of an appeal, and the
obligation of trying mediation regardless of the time of the possession.

This analysis will take into account the constitutional mission of the Public Defender's
Office, starting from the premise that any legislative modification has to be interpreted,
always, in the benefit of the vulnerable population and in respect of the constitutional
principles of the due process of law.

Keywords: Public Defender. Civil Procedural Code. Collective Possessory Lawsuits.
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Introducio

A Lei n° 13.105/2015, que instituiu o novo Coédigo de Processo Civil, foi concebida
sob a égide e influéncia da Constituicdo Federal de 1988 e positivou o fendmeno da
constitucionaliza¢do do Direito Processual'. Dentre as mudangas, reconheceu a importancia da
atuagdo da Defensoria Publica na defesa dos direitos da populagdo vulnerdvel nos litigios
coletivos possessorios, passando a prever no artigo 554, §1°% a obrigatoriedade de sua intimagio
sempre que figurar no polo passivo grande ntimero de pessoas em situacdo de hipossuficiéncia

econdmica’.

A Defensoria Publica sempre atuou em litigios coletivos possessorios, patrocinando os
interesses dos ocupantes quando estes procuravam atendimento ou, entdo, quando era intimada
para atuar como curadora especial nos casos em que tivesse ocorrido a citagdo por hora certa ou
por edital. Em diversas hipoteses, no entanto, os ocupantes ndo procuravam atendimento € o
processo tramitava sem que a institui¢do tivesse ciéncia e pudesse se manifestar. Muitas vezes,
somente era procurada quando do cumprimento do mandado de reintegracao.

A referida intimacdo fundamenta-se na propria atuacdo da Defensoria Piblica como
institui¢do permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbida, como expressao e
instrumento do regime democratico, de prestar orientacdo juridica, promover os direitos
humanos ¢ a defesa, em todos os graus, judicial e¢ extrajudicial, dos direitos individuais e

coletivos dos necessitados, de forma integral e gratuita (artigo 134 da Constitui¢do Federal).

E, sendo a moradia um direito fundamental social, que constitui exigéncia e
concretizagdo da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2011, p. 108), nada mais légico do
que prever a necessidade de sua intimagdo para intervir nos litigios coletivos possessorios em
prol dos vulneréveis, garantindo, com isso, o respeito a ampla defesa e ao contraditorio (artigo
4° incisos V e X da Lei Federal n° 80/1994) e possibilitando a adog¢do de medidas
extrajudiciais junto ao Poder Publico*.

Tal interveng@o vai ao encontro dos objetivos da Defensoria Publica — primazia da
dignidade da pessoa humana ¢ reducdo das desigualdades sociais, afirmag¢do do Estado
Democratico de Direito, prevaléncia e efetividade dos direitos humanos e garantia dos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio (elencados pelo artigo 3°-A da Lei
Complementar Federal n°. 80/1994) — e se faz cada vez mais necessaria em uma realidade
marcada pela profunda desigualdade social, pela insuficiéncia das politicas publicas existentes e
pelos crescentes conflitos possessorios, na qual ocupar se torna a Unica alternativa de moradia

para parte consideravel da populagdo.

No presente artigo sera feita uma analise das inovagdes trazidas pelo Codigo de
Processo Civil no tocante aos litigios coletivos possessorios, levando-se em consideracdo a
missdo constitucional da Defensoria Publica e partindo-se da premissa de que tais alteragdes
devem ser interpretadas, sempre, em beneficio da populacdo hipossuficiente e em respeito aos

principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.
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Da natureza juridica da atuacio da Defensoria Publica

Existem divergéncias na doutrina a respeito da natureza juridica da atuacdo da
Defensoria Piblica nos litigios coletivos possessorios ¢ essa discussdao € importante para que se
verifique a que titulo a institui¢do ingressa nos autos apos a intimag@o prevista no artigo 554,
§1°, do Codigo de Processo Civil, e qual a extensdo de seus poderes para a pratica de atos
processuais.

Ha4 parcela que acredita que “a Defensoria Publica defendera o interesse dos
hipossuficientes economicos que ndo constituam advogado para sua defesa” (NEVES, 2017, p.
945), existindo mera representagdo processual. Outra parcela, defende que se cuida de
legitimacdo extraordindria passiva, pois a instituicdo atuard em nome proprio defendendo os

interesses dos ocupantes pessoalmente citados e daqueles que foram citados por edital:

(...) interessa-nos considerar esta atuacdo como verdadeira hipdtese de
legitimagdo extraordinaria, cabendo a Defensoria Publica atuar em nome
proprio no interesse alheio, ou seja, dos ocupantes pessoalmente citados, bem
como os demais ocupantes citados por edital, nos termos da disciplina
estabelecida pelo novo codigo, que ndo deve ser confundida com a hipdtese
de curadoria especial prevista no artigo 72, 1.

Possivelmente, temos um embrido de uma agdo coletiva passiva, instituto
muito estudado na doutrina, mas pouco enfrentado na pratica judicial, ante o
falho argumento de auséncia de previsdo legal. A tutela coletiva pode
significar o exercicio de demanda onde um grupo deva ocupar o seu polo
passivo, sempre que houver correlagdo a um direito de carater coletivo
(SILVA, 2015)

A acdo coletiva passiva ndo possui previsdo legal, mas é discutida na doutrina. De
acordo com Didier:

Hé ago coletiva passiva quando um agrupamento humano for colocado
como sujeito passivo de uma rela¢do juridica afirmada na peticdo inicial.
Formula-se demanda contra uma dada coletividade. Os direitos afirmados
pelo autor da demanda coletiva podem ser individuais ou coletivos (lato
sensu) — nessa Gltima hipotese, ha uma agdo duplamente coletiva, pois o
conflito de interesses envolve duas comunidades distintas. Seguindo o regime
juridico de toda agdo coletiva, exige-se para a admissibilidade da agdo
coletiva passiva que a demanda seja proposta contra um representante
adequado (legitimado extraordinario para a defesa de uma situago juridica
coletiva) e que a causa se revista de ‘interesse social’. (DIDIER, ZANETI JR,
2013, p. 435-436).
Nao se cuida, no entanto, de a¢do coletiva passiva, pois a Defensoria Publica ndo
atuara como substituta processual dos ocupantes, que sdo os legitimados ordinarios ¢ que devem
ser citados pessoalmente. Defender que tal instituto ¢ exemplo de acdo coletiva passiva

representa, em realidade, violagdo a ampla defesa e ao contraditorio participativo.

Caso se adotasse os posicionamentos acima expostos, a institui¢do ndo poderia atuar
nos processos nos quais os ocupantes tenham constituido advogado particular e, a0 mesmo
tempo, a apresentacdo de contestagdo por parte da instituicdo resultaria na preclusdo do direito
dos ocupantes posteriormente apresentarem defesas individuais — o que significa, na pratica, que
a atuacdo da Defensoria Publica excluiria a participagdo direta dos legitimados ordinarios, como

bem pontua José Aurélio de Aragjo:
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(...) a ag@o coletiva passiva € absolutamente antagénica ao contraditdrio
participativo e a ampla defesa, ndo sendo admissivel em geral e, menos ainda,
no litigio coletivo de posse.

(...) a propria Defensoria Publica ndo pode excluir a participagdo direta dos
legitimados ordinarios, sob pena de se desvirtuar de sua natureza democratica
e tornar-se uma institui¢do autoritaria que supde quais sdo os interesses de
determinada coletividade sem consulta-la constantemente. (ARAUJO, 2015,
p. 334)
A melhor interpretacdo, assim, & considerar a atuagdo como uma “forma de
intervengdo de terceiro em nome do interesse institucional da Defensoria Publica (tutela da

coletividade necessitada)” (MAIA, 2016, p. 1283).

De acordo com Maurilio Casas Maia:

A Defensoria Publica tem vocacdo constitucional para a tutela dos
necessitados e dos direitos humanos. A Constituicdo (art. 134 c/c inciso
LXXIV, art. 5°), por sua vez, ndo delimita a forma de atuag@o judicial ou
extrajudicial da Defensoria Publica em representagdo ou em presenta¢do
institucional. Tal zona de abertura constitucional — ao lado do refor¢o da
visdo da Defensoria enquanto legitimada coletiva —, permitiu a visualizagdo
de um “Estado Defensor” cuja missdo ¢ atuar em favor das necessidades
humanas e dos mais vulnerdveis, cedendo espago as denominacdes
conectadas a tutela subjetiva de direitos, tais como Custos Vulnerabilis,
Amicus Communitas e Custos Plebis.

Nao obstante existam diversos estudos sobre a atividade defensorial de
representacdo dos necessitados e de presentagdo institucional na esfera
coletiva, a atividade interventiva da Defensoria Publica — enquanto terceira
interveniente —, segue ainda com poucas analises profundas. (...)

Mengdo expressa deve ser feita quanto a intervengdo defensorial nas
possessorias multitudindrias e coletivas. (MAIA, 2016, p. 197)

Note-se que, a despeito do Cddigo de Processo Civil prever cinco hipoteses de
intervencdo de terceiros (assisténcia, denunciagdo a lide, chamamento ao processo, incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica e amicus curiae), o rol ndo € taxativo, existindo
outras modalidades de interven¢do® — e, uma delas, é exatamente a intervencio institucional

acima mencionada.

A Defensoria Publica, ao atuar com esteio no artigo 554, §1°, ndo o faz representando
diretamente os moradores e atua de oficio, ap6s intimagdo, independentemente destes
constituirem ou ndo advogado particular. Intervém como guardia dos interesses dos vulneraveis,
sem os substituir, de modo a garantir a ampla defesa e o contraditério na figura de custos

vulnerabilis, ampliando e qualificando o debate.

Da necessidade de citacdo pessoal dos ocupantes

E importante destacar que a intimacdo da Defensoria Publica ndo exclui a
necessidade de citagdo pessoal dos réus. Permitir a intervengdo em prol da coletividade
vulneravel sem que houvesse prévia necessidade de citagdo violaria o contraditorio e a ampla

defesa e faria com que a institui¢do atuasse como substituta processual dos ocupantes, o que nao
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¢ o caso — sobretudo porque, como supramencionado, a atuagdo se dara independentemente do
comparecimento dos requeridos para atendimento ou destes terem constituido advogado
particular.

O oficial de justica deve comparecer no local e citar pessoalmente todos os ocupantes
(artigo 554, §2°, do Cddigo de Processo Civil), somente sendo autorizada a citagdo por edital
daqueles que nao forem encontrados. O Superior Tribunal de Justi¢a, inclusive, ja se manifestou
sobre a nulidade do feito quando nao houver citacdo por edital dos ocupantes ndo encontrados
pelo oficial de justica (Recurso Especial n°. 1.314.615/SP°).

Em seguida, cabe ao juizo determinar que se dé ampla publicidade acerca da
existéncia da acdo e dos respectivos prazos processuais, podendo utilizar, para tanto, todos os
meios de comunicacdo locais disponiveis (artigo 554, §3°, do Codigo de Processo Civil), tais
como anuncios de jornal ou radios, afixagdo de cartazes em locais publicos, carros de sons,
dentre outros.

O artigo ndo deveria ter limitado o comparecimento do oficial de justica a apenas uma
vez (insuficiente para identificagdo dos moradores de uma ocupagdo) e a citagdo por edital
somente poderia ter sido autorizada apos esgotados todos os meios para citagdo pessoal, que
continua sendo a regra geral (artigo 242, Coédigo de Processo Civil). Tais medidas, aptas a
garantir que os moradores (muitas vezes apontados como desconhecidos na exordial) pudessem
ser identificados, garantindo o contraditorio e a ampla defesa, todavia, foram desconsideradas.

Da legitimidade recursal

A Defensoria Publica, ao atuar na figura de custos vulnerabilis, o faz em nome proprio
e na qualidade de guardia dos interesses dos hipossuficientes, sem os substituir, com intuito de
garantir a ampla defesa e o contraditorio.

Para tanto, deve ser intimada de todos os atos processuais (artigos 44, inciso I, 89,
inciso [ e 128, inciso I da Lei Complementar n°. 80/1994 ¢ 186, §1° do Codigo de Processo
Civil), sob pena de nulidade, e pode adotar todas as medidas judiciais e extrajudiciais para

tutelar o direito dos ocupantes.

E possivel, inclusive, fazer um paralelo com a atuagio do Ministério Publico, que
intervém como custos legis, sem representar nenhuma das partes e com o objetivo de fiscalizar a
ordem juridica. Ao atuar como custos vulnerabilis — ou seja, como interveniente institucional
em prol da defesa dos interesses dos vulneraveis — a Defensoria Publica, da mesma forma, deve
ter respeitadas as prerrogativas previstas no artigo 179 do Codigo de Processo Civil: vista dos
autos depois das partes, intimacdo de todos os atos processuais e¢ poder para produzir provas,
requerer as medidas processuais cabiveis e recorrer.

A legitimidade recursal ¢ a extensdo da legitimidade ad causam e origina-se da
obrigatoriedade de sua intervengdo institucional nos casos de litigios coletivos possessorios. A
intervengdo institucional, por sua vez, ¢ o instrumento por meio do qual a Defensoria Publica
zela pela preservagd@o dos direitos dos hipossuficientes e garante a democratizag@o do processo.
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Acerca da instrumentalidade do processo ¢ de sua relagdo com o direito material, Freddier
Didier Jr. afirma que

O processo deve ser compreendido, estudado e estruturado tendo em vista a
situacdo juridica material para a qual serve de instrumento de tutela. (...)

Ao processo cabe a realizagdo dos projetos do direito material (...). O direito
material sonha, projeta; ao direito processual cabe a concretizagdo tdo
perfeita quanto possivel desse sonho. A instrumentalidade do processo pauta-
se na premissa de que o direito material coloca-se como o valor que deve
presidir a criacdo, a interpretacdo e a aplicacdo das regras processuais.
(DIDIER JR., 2017, p. 45-47)

Permitir a interven¢do defensorial de forma ampla, com legitimidade recursal e
independentemente da constituicdo ou nao de advogado particular por parte dos réus (ou deste
ter ou ndo apresentado recurso), assim, ¢ a unica forma de se garantir o contraditorio — que € o
“reflexo do principio democratico na estrutura¢do do processo” (DIDIER, 2017, p, 91) e que
compreende ndo s6 a garantia de participar no processo, mas também de efetivamente
influenciar no contetido da decisdo judicial. Entendimento diverso feriria o proprio escopo para
o qual a lei foi criada.

Recentemente, inclusive, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo reconheceu a
qualidade de custos vulnerabilis da Defensoria Publica e sua legitimidade para intervir no feito e
interpor recursos:

Agravo de Instrumento. Decisdo que, em Agdo Civil Publica movida pelo
Ministério Publico Estadual, (i) deferiu pedido de antecipagdo de tutela para
determinar que a Municipalidade retire os moradores de area de alto grau de
risco de deslizamento, com a demolicdo destes imdveis e o alojamento
adequado dessas familias; (ii) indeferiu o ingresso da Defensoria Publica
Estadual para intervir no feito. Recurso da Defensoria Publica objetivando
sua intervencao na lide, em nome proprio, bem assim a revogagdo da tutela
de wurgéncia e a citagdo de todos os ocupantes da area. Parcial
admissibilidade. Hipotese em que a presente acdo atinge a esfera juridica de
pessoas em situagdo de hipossuficiéncia econdmica, a justificar a intervengéo
da Defensoria Publica, em nome préprio, na qualidade de "custos vulnerabilis
et plebis". Inacolhiveis os demais pedidos. ACP que busca a protegdo do
meio ambiente ¢ da integridade fisica dos ocupantes da area, ndo se
confundindo com tutela possessoria. Presentes os requisitos necessarios a
concessao e manutencao da tutela de urgéncia. Recurso parcialmente provido.
(TJ/SP — Agravo de Instrumento n°. 2007125-58.2018.8.26.0000 — Guarulhos
— 11% Camara de Direito Privado — Rel. Des. Aroldo Viotti —j. 10/07/2018)

Da audiéncia de mediacao

Além do artigo 554, §1°, outro artigo que menciona de forma expressa a intervengao
defensorial € o 565, §2°, que prevé a obrigatoriedade do juizo, nos casos de litigios coletivos
possessorios provenientes de esbulho ou turbacdo que envolvam posse velha, designar audiéncia
de mediagdo antes de apreciar a liminar pleiteada (ou, quando deferida, ndo tiver sido executada
no prazo de um ano) e intimar a Defensoria Plblica sempre que houver “parte beneficiaria de
gratuidade da justica™:
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Art. 565. No litigio coletivo pela posse de imovel, quando o esbulho ou a
turbacdo afirmado na peti¢do inicial houver ocorrido ha mais de ano e dia, o
juiz, antes de apreciar o pedido de concessdo da medida liminar, devera
designar audiéncia de mediagdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que
observara o disposto nos §§ 2° e 4°.

§ 1° Concedida a liminar, se essa nao for executada no prazo de 1 (um) ano, a
contar da data de distribuicao, cabera ao juiz designar audiéncia de mediagao,
nos termos dos §§ 2° a 4° deste artigo.

§ 2° O Ministério Publico serd intimado para comparecer a audiéncia, e a
Defensoria Publica serd intimada sempre que houver parte beneficiaria de
gratuidade da justica.

§ 3° O juiz podera comparecer a area objeto do litigio quando sua presenga se
fizer necessaria a efetivacdo da tutela jurisdicional.

§ 4° Os orgdos responsaveis pela politica agraria e pela politica urbana da
Unido, de Estado ou do Distrito Federal ¢ de Municipio onde se situe a area
objeto do litigio poderdo ser intimados para a audiéncia, a fim de se
manifestarem sobre seu interesse no processo ¢ sobre a existéncia de
possibilidade de solugdo para o conflito possessorio.

§ 5° Aplica-se o disposto neste artigo ao litigio sobre propriedade de imével.

De inicio, verifica-se que houve indevida utilizagdo do termo “parte beneficiaria da
justica gratuita”. A Constitui¢do Federal, em nenhum momento, limitou a atuagdo da Defensoria
Publica ao critério meramente econdomico, pontuando que ela atua em prol dos necessitados,

termo este que ndo pode ser interpretado de forma restritiva:

A atuagdo da Defensoria Publica ¢ regulamentada pela LC federal 80/94,
valendo desde logo ressaltar que ha um razoavel consenso no sentido de que
a expressdo necessitado ndo comporta leitura simplista ou reducionais, mas
deve antes estender-se para alcangar outras situagdes de vulnerabilidade, para
além daquela estritamente financeira (...). (MANCUSO, 2013, p. 260)
E, ainda que o critério econdmico seja um indicativo de necessidade, existem outros
tipos de vulnerabilidades e a Defensoria Publica ¢ legitimada para atuar em favor de todos
aqueles considerados necessitados, como reconheceu o Supremo Tribunal Federal quando do

julgamento da ADI 3943’

Ademais, afigurou-se indevida a obrigatoriedade de realizacdo de audiéncia de
mediagdo somente quando se cuidar de posse velha. Os litigios coletivos possessorios
caracterizam-se pelo grande numero de pessoas ¢ pela complexidade decorrente das
caracteristicas do direito tutelado (direito a moradia), sendo essencial a realizacdo de audiéncia
de mediagdo independentemente do tempo da posse.

A retirada liminar dos ocupantes da area litigiosa ndao solucionara o conflito
possessorio: ela o agravara, forcando moradores, ja excluidos da politica habitacional, a
buscarem novas alternativas. A media¢ao, inclusive, é atil mesmo quando ha deferimento da
liminar e sua manutengdo pelas cortes superiores, para que todos os envolvidos possam pensar,

de forma conjunta, na minimizagdo dos danos inerentes ao seu cumprimento.

E curioso notar que, durante a tramitagdo do projeto que originou o Codigo de
Processo Civil, ocorreram debates e alteragdes a respeito da obrigatoriedade ou ndo da
designacdo de audiéncia de mediagdo a depender do tempo de posse. O relatdrio final
apresentado pela Camara dos Deputados previa a possibilidade realizacdo de audiéncia de
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mediagdo nas hipdteses de posse nova, reconhecendo a importancia da tentativa de solugdo

consensual nos casos dos litigios coletivos possessorios, ¢ a obrigatoriedade de sua designacdo
8 . ~

quando fosse caso de posse velha®. Ao final, no entanto, houve sua modificacao.

Deve-se, portanto, defender a obrigatoriedade de designagdo de audiéncia de mediacdo
sempre que houver litigio possessorio coletivo, independentemente do tempo da posse, o que,
inclusive, estd em consonancia com o disposto nos artigos 3°, §3° e 190 do Cddigo de Processo
Civil.

Como leciona José Aurélio de Araujo:

(...) os juizes atendendo ao fim social da propriedade e da norma, aos direitos
envolvidos e, principalmente, a complexidade subjetiva do conflito posto em
julgamento e a complexidade objetiva da execugdo de medidas para
desocupagdo do imovel — concessdo de beneficios assistenciais,
transferéncias para abrigo, desapropriacdo, garantia de moradia definitiva,
etc. -, devem aplicar a norma do art. 190, procedendo a adaptabilidade
procedimental em concreto e em cooperacdo. (ARAUJO, 2015, p. 334)
Ademais, considerando que as questdes que permeiam esses casos sao complexas e
ultrapassam o mero interesse das partes, envolvendo politicas habitacionais, planejamento
urbano e, muitas vezes, questdes ambientais, ¢ imprescindivel que os 6rgaos responsaveis pela
politica agréria e urbana da Unido, Estado, Distrito Federal e Municipio no qual se situa o

imével objeto da demanda também participem da mediagdo.

Assim, o Cddigo de Processo Civil, deveria ter tratado da intimacdo dos orgaos de
politica urbana e agraria dos entes federativos como uma obrigatoriedade — e ndo mera
faculdade do juizo —, sobretudo porque o conflito possessorio se inicia, exatamente, por
problemas na politica habitacional vigente, que ¢ insuficiente para solucionar o déficit
habitacional.

A presenga de tais entes na audiéncia permite que sejam discutidas outras alternativas
para solucionar o conflito possessorio. Pode-se, assim, verificar a possibilidade de atendimento
habitacional temporario ou definitivo das familias por meio de programas sociais, de
regularizagdo fundiaria, dentre outras medidas.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, inclusive, reconheceu a necessidade de
contatar outros atores sociais para solu¢do dos conflitos possessorios complexos e possui um
grupo de apoio denominado GAORP (Grupo de Apoio as Ordens Judiciais de Reintegragdo de
Posse), que conta com a participagdo do Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica e
representantes das esferas Federal, Estadual e Municipal’ — dentre os quais se incluem
representantes do Ministério das Cidades (Federal), da Secretaria de Habitacdo, da Secretaria de
Desenvolvimento Social, da Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado
de Sao Paulo (CDHU), da Secretaria Municipal da Habitagdo, da Secretaria Municipal das
Prefeituras Regionais.

A despeito do nome, o grupo ndo objetiva apenas o cumprimento de ordens de
reintegracdo de posse, servindo como campo para que diversos entes publicos possam dialogar
sobre alternativas para solucdo do conflito possessorio.
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A leitura que deve ser dada ao artigo, portanto, ¢ da obrigatoriedade de realizacdo da
referida audiéncia de mediagdo antes da apreciacdo do pedido liminar sempre que se cuidar de
litigio coletivo possessério que envolva pessoas em situagdo de hipossuficiéncia,
independentemente do tempo de ocupagdo, bem como da intimacdo dos orgdos publicos
responsaveis pela politica agraria e urbana do local onde se situe o imovel objeto do litigio.

Conclusao

O Cddigo de Processo Civil de 2015, reconhecendo a importancia da Defensoria
Publica na defesa dos direitos da populagdo vulneravel nos litigios coletivos possessorios,
passou a prever a obrigatoriedade de sua intimagdo sempre que figurar no polo passivo grande

numero de pessoas em situacao de hipossuficiéncia.

Nesses casos, a Defensoria Publica ndo atua como mera representante da parte ou
como legitimada extraordinaria: atua de oficio, apds a intimagdo, independentemente dos
moradores terem ou nao constituido advogado particular. Intervém como guardia dos interesses
dos vulneraveis, sem os substituir, de modo a garantir a ampla defesa e o contraditorio na figura
de custos vulnerabilis e, para isso, deve ser intimada de todos os atos processuais ¢ pode adotar
todas as medidas judiciais e extrajudiciais para tutelar o direito dos ocupantes.

As inovagdes trazidas pelo Coddigo de Processo Civil, assim, possibilitaram a
intervengdo defensorial, mas devem ser interpretadas com cautela € sempre na perspectiva de

ampliacdo e qualificacdo do debate, jamais podendo limitar o direito de defesa dos vulneraveis.
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Notas

' O fenémeno da constitucionalizacio do Direito Processual, de acordo com Fredie Didier, pode ser visto
em duas dimensdes: “Primeiramente, ha a incorporag@o aos textos constitucionais de normas processuais,
inclusive como direitos fundamentais. (...). Os principais exemplos sdo o direito fundamental ao processo
devido e todos os seus coroldrios (contraditério, juiz natural, proibicdo da prova ilicita, etc.). (...). De
outro lado, a doutrina passa a examinar as normas processuais infraconstitucionais como concretizadoras
das disposicdes constitucionais, valendo-se, para tanto, do repertoério tedrico desenvolvido pelos
constitucionalistas.” (DIDIER JR, 2017, 54-55)

% “Art. 554. A propositura de uma agio possessoria em vez de outra nio obstara a que o juiz conheca do
pedido e outorgue a protecdo legal correspondente aquela cujos pressupostos estejam provados.

§ 1° No caso de ag@o possessoria em que figure no polo passivo grande numero de pessoas, serdo feitas a
citagdo pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a citagdo por edital dos demais,
determinando-se, ainda, a intima¢do do Ministério Publico e, se envolver pessoas em situacdo de
hipossuficiéncia econdmica, da Defensoria Publica.

§ 2° Para fim da citagdo pessoal prevista no § 1°, o oficial de justica procurara os ocupantes no local por
uma vez, citando-se por edital os que nao forem encontrados.

§ 3° O juiz devera determinar que se dé ampla publicidade da existéncia da acdo prevista no § 1° e dos
respectivos prazos processuais, podendo, para tanto, valer-se de anuncios em jornal ou radio locais, da
publicagdo de cartazes na regido do conflito e de outros meios.”

> O Codigo de Processo Civil ndo conceitua o que seria litigio coletivo, prevendo apenas que ele &
caracterizado por um grande niimero de pessoas em situagdo de “hipossuficiéncia econdmica”. O termo
“hipossuficiéncia econdomica”, no entanto, foi utilizado de forma indevida, pois a Constitui¢do Federal
ndo limitou a atuag@o da Defensoria Publica ao critério meramente econdmico, existindo outros tipos de
vulnerabilidades (v,g. hipossuficiéncia organizacional).

* O proprio Estatuto da Cidade (Lei n°. 10.257/2001) prevé, em seu artigo 4°, inciso I, alinea “r”, a
assisténcia juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais menos favorecidos como um dos
instrumentos da politica urbana.

> Acerca deste tema, Daniel Amorim Assumpgdo Neves leciona que “(...) nem todas as intervengdes
encontram sua justificacdo nessas modalidades tipicas de intervengdo de terceiro, o que demonstra que o
rol legal ¢ meramente exemplificativo. Previsdes legais esparsas que permitem a intervengdo de um
terceiro em processo ja em andamento e que ndo sdo tipificaveis em nenhuma dessas cinco modalidades,
constituem as chamadas intervengdes de terceiros atipicas. A defini¢do dessa espécie de intervengdo
dependera da amplitude que se pretenda dar a atipicidade, ndo existindo unanimidade na doutrina a
respeito de quais efetivamente sejam essas intervengdes”. (NEVES, 2017, p. 336)
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6 “RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. REINTEGRACAO DE POSSE.
INVASAO COLETIVA DE IMOVEL POR NUMERO INDETERMINADO DE PESSOAS. CITACAO
POR EDITAL DOS INVASORES NAO ENCONTRADOS PELO OFICIAL DE JUSTICA.
NECESSIDADE. LITISCONSORCIO PASSIVO MULTITUDINARIO FORMADO POR REUS
INCERTOS. AUSENCIA DE CITACAO FICTA. NULIDADE DO FEITO. (...)

2. Nas agdes possessorias voltadas contra numero indeterminado de invasores de imoével, faz-se
obrigatoria a citagdo por edital dos réus incertos.

3. O CPC/2015, visando adequar a protecdo possessoria a tal realidade, tendo em conta os interesses
publico e social inerentes a esse tipo de conflito coletivo, sistematizou a forma de integralizagdo da
rela¢do juridica, com o fito de dar a mais ampla publicidade ao feito, permitindo que o magistrado se
valha de qualquer meio para esse fim.

4. O novo regramento autoriza a propositura de a¢do em face de diversas pessoas indistintamente, sem
que se identifique especificamente cada um dos invasores (os demandados devem ser determinaveis e ndo
obrigatoriamente determinados), bastando a indicacdo do local da ocupagdo para permitir que o oficial de
justica efetue a citagdo daqueles que forem la encontrados (citacdo pessoal), devendo os demais serem
citados presumidamente (citag@o por edital).

5. Na hipotese, deve ser reconhecida a nulidade de todos os atos do processo, em razdo da falta de citagdo
por edital dos ocupantes ndo identificados.

6. Recurso especial provido.”

7 «ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA
PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5°, INC. II, DA LEI N. 7.347/1985,
ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N. 11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO
JURISDICIONAL. ACESSO A JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS
HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA
MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: ART. 5°, INCS. XXXV, LXXIV,
LXXVII, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE
EXCLUSIVIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE ACAO CIVIL
PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO PELO
RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE.”

¥ «Art. 579. No litigio coletivo pela posse de imovel, quando o esbulho ou a turbagio afirmado na petigio
inicial houver ocorrido:

I — ha menos de ano e dia, o juiz poderd, antes de apreciar o pedido de concessdo da medida liminar,
designar audiéncia de mediagdo, que observara o disposto nos §§ 2.° a 4.° deste artigo; uma vez
designada, a audiéncia deve realizar-se em até sete dias, contados da data da propositura da acao;

IT — ha mais de ano e dia, o juiz deverda, antes de apreciar o pedido de concessdo da medida liminar,
designar a audiéncia de mediac¢@o,que observara o disposto nos §§ 2.° a 4.° deste artigo.” — Relatdrio
Final, PL8046, 2013, Camara dos Deputados.

? Portaria n° 9.602/2018 da Secretaria da Presidéncia do Tribunal e Justica.
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Os cortes de fornecimento de agua e energia elétrica por
inadimplemento a luz dos Direitos Fundamentais

Cutting off water and electricity supply due
to default in the light of Fundamental Rights

Guilherme Krahenbuhl Silveira Fontes Piccina
Mestre em Direito Constitucional pela PUC/SP.
Defensor Publico do Estado de Sdo Paulo.

Resumo

O presente artigo tem por escopo abordar a questdo dos cortes de fornecimento de agua e
energia elétrica decorrentes do inadimplemento do usudrio sob o enfoque dos Direitos
Fundamentais.

Com esse objetivo, serdo abordados a legislagdo infraconstitucional e o entendimento
jurisprudencial sobre o assunto, buscando trazer o leitor para uma reflexdo acerca da solugdo
constitucionalmente adequada para os diversos casos concretos submetidos ao Poder Judiciario.

Palavras-chave: Cortes de fornecimento de dgua e energia elétrica por inadimplemento.
Direitos Fundamentais.

Abstract

This article is intended to address the issue of water and electricity supply cuts resulting from
user default under the focus of Fundamental Rights.

For this purpose, the infraconstitutional legislation and the jurisprudential understanding on
the subject will be approached, seeking to bring the reader to a reflection about the
constitutionally appropriate solution for the several concrete cases submitted to the Judicial
Power.

Keywords: Cutting off water and electricity supply due to default. Fundamental Rights.
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Introducio

Diuturnamente, a questdo envolvendo o cabimento dos cortes de fornecimento de agua
e energia elétrica em virtude do inadimplemento do usudrio € trazida ao Poder Judiciario que, a
depender das peculiaridades do caso concreto, considera-os devidos ou nao a luz da legislacao
aplicavel a espécie.

O exame de tais situacdes exige, por certo, um olhar cuidadoso, haja vista a inegavel
essencialidade desses servicos publicos, diretamente ligados as atividades bésicas do ser

humano como higiene, alimentagao, entre outras.

Nessa linha, buscaremos identificar, inicialmente, os dispositivos legais incidentes
nessa seara e como tem sido o entendimento jurisprudencial sobre a matéria. Apds, traremos a
lume uma série de casos concretos nos quais os cortes de tais servigos podem resultar em graves
ofensas aos Direitos Fundamentais dos individuos envolvidos, de modo a desenvolver uma
profunda e necessaria reflexdo sobre o assunto e, ao final, propor uma solucdo

constitucionalmente adequada para tais hipdteses.

Legislacao infraconstitucional sobre a matéria

O artigo 22 do Codigo de Defesa do Consumidor prevé a obrigacdo dos drgdos
publicos (por si ou por meio de suas empresas, concessionarias ou permissionarias) de fornecer
servigos adequados, eficientes, seguros e, no que se refere aos essenciais (como ¢ o caso do
fornecimento de dgua e energia elétrica), continuos, sob pena de serem compelidos a fazé-lo,

bem como a reparar eventuais danos causados.

Isso ndo significa, evidentemente, que o dever de fornecimento deve ser assegurado ao
usuario inadimplente de modo irrestrito, sob pena de inviabilizar a propria prestacdo de tais

Sservigos.

Assim, a possibilidade dos cortes de energia elétrica e agua decorrentes do
inadimplemento do usudrio encontra amparo na legislacdo infraconstitucional, pressupondo,
inicialmente, o aviso prévio do corte por tal motivo, nos termos do artigo 6°, § 3°, inciso II da
Lei 8.987/95 e do artigo 40, inciso V da Lei 11.445/07 (essa ultima especificamente a respeito
do fornecimento de dgua e com prazo minimo de trinta dias da data prevista para o corte, nos

termos do artigo 40, § 2° da mesma lei).

Também cabe lembrar que, na cobranga de débitos, ¢ vedado expor a ridiculo o
consumidor inadimplente ou mesmo submeté-lo a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca,

conforme dicgdo do artigo 42 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Em linhas gerais, esses seriam os dispositivos legais pertinentes ao tema, permitindo-
nos investigar, a partir desse ponto, o entendimento jurisprudencial a respeito do mesmo, de
modo a identificar quais seriam os requisitos exigidos para autorizar os cortes de dgua e energia

elétrica na hipdtese de inadimplemento do usuério.
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Requisitos exigidos para os cortes de fornecimento de agua e energia elétrica a luz
da legislacdo infraconstitucional e do entendimento jurisprudencial

Como vimos, um dos requisitos para se permitir os cortes de dgua e energia elétrica do
usuario inadimplente diz respeito ao aviso prévio fixado no artigo 6°, § 3°, inciso Il da Lei
8.987/95 e no artigo 40, inciso V da Lei 11.445/07.

Além disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a consolidou-se (e tem sido
seguida pelos demais Tribunais do Pais) no sentido de que, além do aviso prévio, o corte em
caso de inadimplemento somente cabe se se tratar de divida atual.

Portanto, dois sdo os requisitos (cumulativos) basicos apontados pelas legislacdo
infraconstitucional e jurisprudéncia para se permitir os cortes de fornecimento de 4gua e energia
elétrica em virtude do inadimplemento do usuario, a saber: a) existéncia de aviso prévio
(notificagdo formal) acerca da possibilidade do corte em decorréncia do ndo pagamento das

contas em atraso; e b) tratar-se de divida atual.

Em sentido contrario, caso nao haja o mencionado aviso prévio (ainda que envolva
divida atual), o corte reputa-se indevido. Nesse sentido, o entendimento do Superior Tribunal de

Justica:

(...) A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de ser devido o corte
no fornecimento de dgua, apds prévio aviso, ante a inadimpléncia de conta
atual do usuario. Entretanto, na espécie, nao houve o prévio aviso, segundo
consignado no acérdédo recorrido, motivo pelo qual o corte se deu de forma
ilegal (...) (AgRg no AREsp 412.822/RJ, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/11/2013,
DJe 25/11/2013)

Noutro giro, ainda que haja aviso prévio, na hipotese de se tratar de divida pretérita
consolidada, o corte de fornecimento de agua e energia elétrica caracteriza conduta ilegal.
Nessa linha, destacamos o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiga:

(...) Atinente aos arts. 6° § 3° II, da Lei 8.987/95 ¢ 40, V, da Lei
11.445/2007, o STJ pacificou entendimento de que corte de fornecimento de
agua pressupOe inadimpléncia de conta regular, relativa ao més do
consumo, sendo inviavel, pois, a suspensdo do abastecimento em razdo de
débitos antigos, devendo a companhia utilizar-se dos meios ordinarios de
cobranga, ndo se admitindo nenhuma espécie de constrangimento ou ameaga
ao consumidor, nos termos do art. 42 do CDC.(...) (REsp 1663459/RJ, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
02/05/2017, DJe 10/05/2017)

Por fim, ¢ importante destacar que, acaso a divida esteja sendo discutida em juizo,
também néo cabe o corte, vez que ainda ndo haveria a sua consolidacdo e certeza acerca de sua

exigibilidade. Seguindo a esteira desse entendimento, temos os seguintes acordaos de lavra do
Superior Tribunal de Justiga:

(...) Por fim, frise-se que ndo é possivel o0 corte de fornecimento de agua
com base no inadimplemento de faturas cujos valores estio sendo
contestados perante o Poder Judicidrio (...) (AgRg no Ag 1415380/RJ,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 06/09/2011, DJe 14/09/2011)
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(...) Nao é devida a suspensio do servico de fornecimento de agua por
inadimplemento nas hipoteses em que os valores das tarifas estao sendo
discutidos em juizo (...) (AgRg na RCDESP no REsp 964.007/RJ, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 03/08/2010, DJe 24/08/2010)

Alias, ndo sdo raros os casos em que os valores exigidos pelo fornecimento de agua e
energia elétrica sdo exorbitantes por alguma razdo (devido a um defeito técnico no equipamento
responsavel pela medi¢cdo do consumo, por exemplo), de modo que o consumo esperado,
levando-se em conta fatores como a quantidade de pessoas ¢ eletrodomésticos no local, ndo
corresponde ao consumo apurado pelo orgdo responsavel. Essa situagdo acaba por dificultar,
injustificadamente, o adimplemento das contas pelo usudrio, expondo-o ao corte do
fornecimento, além de obriga-lo a, quando ndo solucionado extrajudicialmente o litigio, ajuizar

uma acdo perante o Poder Judiciario para questionar o valor cobrado em excesso.

Esse seria, assim, o panorama geral acerca da matéria, servindo de norte para se
identificar o cabimento ou n3o dos cortes de agua e energia elétrica decorrentes do
inadimplemento do usuario.

Contudo, hé diversas peculiaridades trazidas pelo caso concreto que apontam para um
necessario juizo de ponderagdo acerca dos valores e bens juridicos envolvidos, o qual, muitas
vezes, impede tais cortes, sob pena de grave ofensa a direitos fundamentais, cujo detido exame

faremos nos itens a seguir.
Cortes de agua e energia elétrica por inadimpléncia de entes ptblicos

Em muitas situagdes, os cortes de fornecimento de adgua e energia elétrica decorrente
de inadimpléncia de entes publicos pode vir a afetar um niimero expressivo de pessoas que se
encontram numa mesma localidade - como € o caso de estabelecimentos de ensino e hospitais
publicos, por exemplo - colocando em risco a propria vida, saude e dignidade delas, além de
prejudicar o proprio interesse da coletividade.

Por essa razao, os Tribunais consideram ilegais os cortes de 4gua e energia elétrica de
entes publicos de modo indiscriminado, vale dizer, sem preservar tais unidades publicas
essenciais, como hospitais e escolas, tendo por fundamento, além da dignidade e satide das
pessoas afetadas, o proprio artigo 6°, § 3°, inciso II da Lei 8.987/95 que, ao permitir tal corte
por inadimplemento do usudrio, destaca ao final do referido inciso Il que devera ser
considerado o interesse da coletividade.

No que tange ao fornecimento de energia elétrica, cabe observar que o artigo 17,
“caput” da Lei 9.427/96 (lei federal que instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL e disciplina o regime das concessdes de servicos publicos de energia elétrica) autoriza a
suspensdo do fornecimento de energia elétrica por falta de pagamento do consumidor que presta
servigo publico ou essencial a populagdo, devendo, porém, ser comunicada com antecedéncia de
quinze dias ao Poder Publico local ou ao Poder Executivo Estadual que, ao receber tal
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comunicacdo, adotara as providéncias administrativas para preservar a populacio dos efeitos
dessa suspensdo, sem prejuizo das acdes de responsabilizagdo pela falta de pagamento que
motivou a medida, nos termos do § 1° do mencionado dispositivo legal. Também em tais casos,
os Tribunais ndo autorizam o corte de energia elétrica de modo indiscriminado, conforme acima
apontado.

Para melhor ilustrar o entendimento jurisprudencial nessa seara, trazendo a baila os

dois acoérdaos do Superior Tribunal de Justica abaixo transcritos:

(...) As Turmas de Direito Publico do STJ tém entendido que, quando o
devedor for ente publico, ndo podera ser realizado o corte de energia
indiscriminadamente em nome da preservacio do proprio interesse
coletivo, sob pena de atingir a prestacio de servicos publicos essenciais,
tais como hospitais, centros de saude, creches, escolas e iluminagiao
publica (...) (AgRg no Ag 1329795/CE, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2010, DJe 03/02/2011)

(...) 1. O Superior Tribunal de Justica entende que, nos casos de
inadimpléncia de pessoa juridica de direito publico, é invidvel a
interrup¢ao indiscriminada do fornecimento de energia elétrica. 2. Nao
ha que se proceder a suspensio da energia elétrica em locais como
hospitais, escolas, mercados municipais, bem como em outras unidades
publicas cuja paralisacio seja inadmissivel, porquanto existem outros
meios juridicos legais para buscar a tutela jurisdicional, como a ac¢io de
cobranca (...) (AgRg no REsp 1142903/AL, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/09/2010, DJe 13/10/2010)

Seguindo a esteira desse posicionamento, temos o seguinte julgado do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo:

APELACAO — Acdo de obrigacio de nio fazer — Hospital filantrépico
que pretende a proibicao da interrup¢ao do fornecimento de energia
elétrica — Reconvengdo da concessiondria ré almejando o pagamento dos
débitos em abertos — Sentenga que julgou procedente tanto o pleito exordial
como o reconvencional — Apelo da ré — Malgrado a existéncia de débitos
pretéritos e atuais, a apelante devera manter o fornecimento de energia
elétrica a Santa Casa de Misericordia em razio da essencialidade do
servico que presta a populacio - Entendimento consolidado no Superior
Tribunal de Justica e prestigiado por esta Corte — Sentenca mantida —
RECURSO DESPROVIDO

(TJSP; Apelacdo Civel 1002037-06.2017.8.26.0125; Relator (a): Jonize
Sacchi de Oliveira; Orgdo Julgador: 24* Camara de Direito Privado; Foro de
Capivari - 1* Vara; Data do Julgamento: 13/12/2018; Data de Registro:
14/12/2018)

No que se refere ao corte de agua, o legislador buscou resguardar tais situagdes ao

contemplar na Lei 11.445/07 o seguinte comando normativo:

Art. 40. Os servigos poderdo ser interrompidos pelo prestador nas seguintes
hipoéteses: (...)

§ 3% A interrupgdo ou a restrigdo do fornecimento de agua por inadimpléncia
a estabelecimentos de saude, a instituicoes educacionais e de internacio
coletiva_de pessoas e a usuario residencial de baixa renda beneficiario de
tarifa social devera obedecer a prazos e critérios que preservem condicdes
minimas de manutencio da saude das pessoas atingidas.
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Também ¢ interessante notar que, em outro caso, o mesmo Tribunal, ndo obstante
tenha vedado o corte de energia elétrica relativo a atividades e servigos essenciais, autorizou a
suspensdo de tal fornecimento em relagdo aos demais servigos tidos por nao essenciais (no

caso, a iluminagao de ruas, pragas e avenidas do local), como se vé no julgado abaixo transcrito:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRESTACAO DE
SERVICOS. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA.
INADIMPLENCIA PRETERIA E ATUAL. ADMISSIBILIDADE DO
CORTE RESSALVADAS AS ATIVIDADES ESSENCIAIS. PROTECAO
QUE NAO SE ESTENDE A ILUMINACAO DE 30% DAS RUAS,
PRACAS E AVENIDAS. 1. A interrup¢do do fornecimento de energia
elétrica € possivel quando houver inadimpléncia e esta ndo for,
exclusivamente, referente a débitos pretéritos. Referida exegese, cumpre
ressaltar, estende-se as pessoas juridicas de direito publico inadimplentes,
ressalvando-se tido somente as atividades e servicos considerados
essenciais. 2. Na hipétese em apreco, as teses de prescricio e débitos
consolidados ndo excluem a existéncia de divida atual relacionada a
fornecimento de energia elétrica a unidades consumidoras ndo
compreendidas no conceito de servigo publico de natureza essencial. 3. Logo,
considerando o fato de que a proibi¢do de interrup¢io do fornecimento de
energia elétrica deve se restringir as atividades essenciais do Municipio,
tais como escolas, hospitais, prontos-socorros, centros de saude, creches
etc, admite-se a suspensio do servico de iluminacdo para as ruas, pracas
e avenidas da localidade. 4. Por fim, ndo consta dos autos qualquer restrigao
relacionada a novos pedidos de instalagdo, muito menos possam se estender a
unidades destinadas a prestagdo de servigos essenciais, ndo se podendo tomar
as adverténcias consignadas em troca de e-mails como fundamento para a
pretensdo que, ademais, sequer foi apreciada em primeiro grau. 5. Recurso
improvido.

(TJSP; Agravo de Instrumento 2269616-25.2015.8.26.0000; Relator
(a): Artur Marques; Orgdo Julgador: 35* Camara de Direito Privado; Foro de
Caraguatatuba - 3* Vara Civel; Data do Julgamento: 06/02/2017; Data de
Registro: 06/02/2017)

Corte de agua por inadimpléncia de usuario residencial de baixa renda
beneficiario de tarifa social

A questdo envolvendo o usuario residencial de baixa renda beneficiario de tarifa
social também foi objeto de consideracdo pelo legislador, que consignou no artigo 40, § 3° da
Lei 11.445/07 o seguinte:

Art. 40. Os servigos poderdo ser interrompidos pelo prestador nas seguintes
hipoteses: (...)

§ 3% A interrupg¢do ou a restrigdo do fornecimento de agua por inadimpléncia
a estabelecimentos de saude, a instituigdes educacionais e de internagdo
coletiva de pessoas ¢ a usudrio residencial de baixa renda beneficiario de
tarifa social devera obedecer a prazos e critérios que preservem condicdes

minimas de manutencfo da saide das pessoas atingidas.

De fato, a vulnerabilidade do usuario carente deve ser levada em conta para efeito de
eventual interrupcdo ou restricdio do fornecimento de agua, haja vista a sua manifesta
dificuldade em custear esse servigo publico essencial, ainda que de maneira menos onerosa que

os demais individuos (tarifa social), preservando-se a dignidade, vida e satide daquele.
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Justamente por essa razdo, ¢ possivel identificar julgados do Tribunal de Justica de

Sdo Paulo que impedem o corte do fornecimento de agua em se tratando de usuario carente,

aplicando justamente o comando legal acima mencionado. Como exemplo, trazemos os

seguintes acordaos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER -
FORNECIMENTO DE AGUA — SUSPENSAO DO SERVICO ANTE O
INADIMPLEMENTO — RESTABELECIMENTO — POSSIBILIDADE — A
interrup¢do do fornecimento de servigo publico essencial por
inadimplemento, nos termos do artigo 6°, §3°, III, da Lei 8789/95, nio é
possivel quando causar risco a saide e integridade do consumidor —
Dignidade da Pessoa Humana - Precedentes do C. STJ — Artigo 40, §3°, da
Lei 11.445/07 que determina a manuten¢do de fornecimento de agua que
garanta condigdes minimas de satde aos consumidores de baixa renda
inadimplentes — Comprovacio, no caso concreto, de situacido de
vulnerabilidade da agravante, de modo que, observados os requisitos da
probabilidade de seu direito e perigo de danos, o imediato
restabelecimento do fornecimento de agua é medida que se impde —
INCLUSAO EM PROGRAMAS DE ISENCAO — IMPOSSIBILIDADE - Ja
com relag@o ao pedido de inclusdo em programa de isengdo, ndo se verifica,
prima facie, a probabilidade de seu direito, vez que, com a concessdo do
servigo, a politica tarifaria observada deve ser aquela prevista no contrato,
ndo abrangida a Lei Municipal nem os Decretos Municipais mencionados.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
(TJSP; Agravo de Instrumento 2191299-42.2017.8.26.0000; Relator
(a): Luis Fernando Nishi; Orgdo Julgador: 32* Camara de Direito Privado;
Foro de Jau -3* Vara Civel; Data do Julgamento: 11/12/2017; Data de
Registro: 11/12/2017)

Mandado de Seguranga. Impetracdo contra corte de fornecimento de agua.
Violagdo ao artigo 514 do Codigo de Processo Civil. Ré que se limita a
transcrever os mesmos argumentos apresentados quando da contestag@o, ndo
atacando os fundamentos da sentenca proferida. Apelo da ré ndo conhecido.
Interrupgdo ilegitima do fornecimento de agua. Manutengdo da ordem
concedida. Existéncia de débitos consolidados pelo tempo. Jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a sobre o tema. Lei Federal n® 11.445/07, que em
seu art. 40, §3°, prevé que a interrupgdo ou a restrigdo do fornecimento de
agua por inadimpléncia a estabelecimentos de satde, a instituigdes
educacionais e¢ de internagdo coletiva de pessoas e a usuario residencial de
baixa renda beneficiario de tarifa social, devera obedecer a prazos e critérios
que preservem condi¢des minimas de manuten¢do da saude das pessoas
atingidas. Imovel da impetrante que abriga idosos e carentes.
Impossibilidade de corte. Recurso necessario improvido.

(TJSP; Apelagdo / Remessa Necessaria 0008233-15.2010.8.26.0073; Relator
(a): Ruy Coppola; Orgdo Julgador: 32* Camara de Direito Privado; Foro de
Avaré - 1* Vara Civel; Data do Julgamento: 04/08/2011; Data de Registro:
05/08/2011)

Sem divida, um juizo de ponderacdo que identifique, no caso concreto, que o corte de

fornecimento de agua possa gerar a violagdo aos direitos fundamentais do usudrio carente

inadimplente deve conduzir ao impedimento de tal corte, valendo, por evidente, 0 mesmo

raciocinio quando se tratar do fornecimento de energia elétrica.

Isso porque, embora o dispositivo infraconstitucional em exame diga respeito ao

fornecimento de agua, é possivel extrair diretamente do texto constitucional fundamento

suficiente para, a luz das peculiaridades do caso concreto, impedir o corte do fornecimento de
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energia elétrica, com vistas a resguardar os direitos fundamentais a vida e a saude do usuéario
carente afetado, tal como estampados no artigo 5°, “caput” (direito a vida) e artigos 6° ¢ 196
(direito a saude) da Constituigdo brasileira, além de sua dignidade erigida como fundamento da
Reptblica Federativa do Brasil no artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal. Acresce-se a isso
os proprios objetivos fundamentais da Republica consistentes na erradicagdo da pobreza e
marginalizagdo, bem como na reducdo das desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, inciso 111

do texto constitucional).

Justamente nessa linha, temos o seguinte julgado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

APELACAO — RESTABELECIMENTO DE ENERGA ELETRICA E
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — INTERRUPCAO DO SERVICO
PRESTADO PELA RE — SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. 1. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR - Aplicabilidade ao caso concreto —
Servigo de fornecimento de energia elétrica — Relagdo de consumo. 2.
CORTE DE FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA - Ilicitude —
Autora que padece de cincer de tireoide, impossibilitada ao trabalho e
que reside com sua filha, portadora de deficiéncia mental, e com seu pai,
idoso de 90 anos — Prevaléncia do direito a vida, a satde e a integridade
fisica da usuaria e dos seus parentes, para que vivam com o minimo de
dignidade, sobre o direito de crédito da concessioniria — Corte no
fornecimento de energia elétrica, ainda que por débito atual, descabido,
a luz da situacao excepcional constante dos autos, até que perdure tal
conjuntura. Precedentes. 3. DANOS MORAIS — Inocorréncia — Interrupgao
do servi¢o prestado pela ré decorrente de débito atual (agosto de 2017) —
Prévia notificagdo nas proprias faturas — Inexisténcia de pronunciamento
judicial, a época do ajuizamento da demanda, que determinasse a
ininterrup¢do do fornecimento de energia elétrica — Exercicio regular do
direito — Auséncia de noticias acerca da atual situacdo. Precedentes.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(TJSP; Apelagdo Civel 1011488-30.2017.8.26.0004; Relator (a): Sergio
Gomes; Orgdo Julgador: 37* Camara de Direito Privado; Foro Regional IV -
Lapa - 3* Vara Civel; Data do Julgamento: 04/04/2019; Data de Registro:
04/04/2019)

Cortes de agua e energia elétrica envolvendo iméveis irregulares

Além da dificuldade economica para pagar pelo consumo dos servigos essenciais de
fornecimento de agua e energia elétrica, as pessoas carentes também costumam enfrentar
obstaculos para gozar e fruir de tais servicos em virtude da irregularidade dos imoveis onde

residem.

Diversos sdo os casos nos quais as prestadoras de tais servigos se recusam a fornecé-
los ao usuario, sob a justificativa de que os imoveis por eles habitados ndo possuem a
correspondente matricula junto ao cartdrio de registro de imdveis competente, encontram-se em
local objeto de disputa em ag¢do possessoria ou entdo por se situarem em loteamento irregular,

por exemplo.

Por certo, tais argumentos ndo devem prosperar, haja vista a essencialidade de tais
servigos para a vida e a satide do usuario e das demais pessoas que com ele residem no local,

além da inexisténcia de qualquer 6bice legal para fazé-lo em se tratando de imoveis irregulares.
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Pelo contrario: tais fatores, além de serem, via de regra, indicativos da propria vulnerabilidade

do usuario, sequer constituem hipdteses previstas em lei ou decorrentes do entendimento

jurisprudencial para autorizar eventual interrupgao do fornecimento de agua e energia elétrica.

Na esteira desse entendimento, temos os seguintes julgados do Tribunal de Justi¢a de

Sdo Paulo:

Reexame Necessario. Mandado de Seguranga. Ato que determinou o corte
no fornecimento de agua potavel, sob a justificativa de auséncia de
comprovacdo de titulo dominial. Ilegalidade. Ndo enquadramento em
nenhuma das hipdteses de interrup¢do do fornecimento de agua previstas no
artigo 40 da Lei 11.445/07, de 5 de janeiro (Lei que estabelece diretrizes
nacionais para o Saneamento Bésico). Caracterizada afronta ao principio da
legalidade. Ademais, a despeito de se tratar de bem publico, houve
indevida interrupc¢io de servico publico essencial, agravada pelo fato de
a Administracio efetuar a cobranca mensal relativa a prestacdo do
servico de fornecimento de agua junto ao impetrante. Discussao
possessoria que podera ser realizada oportunamente, por meio de acio
autonoma, pelas vias ordinarias. Seguranga concedida em 1° grau.
Sentenga mantida. Recurso oficial ndo provido.

(TJSP; Remessa Necessaria Civel 1007713-08.2016.8.26.0597; Relator
(a): Souza Nery; Orgdo Julgador: 12* Camara de Direito Publico; Foro de
Sertdozinho -3* Vara Civel; Data do Julgamento: 26/09/2017; Data de
Registro: 26/09/2017)

MANDADO DE SEGURANCA - PROCEDENCIA QUANTO A
OBRIGACAO DE FORNECER O SERVICO DE AGUA — EXTINCAO
SEM ANALISE DO MERITO EM RELACAO A INSTALACAO DA
REDE DE ESGOTO ANTE A DESISTENCIA DOS AUTORES -
REEXAME NECESSARIO - Recusa de ligacio do servico de
fornecimento de agua e coleta de esgoto - Servigo publico essencial ¢ de
natureza continua - Principio da dignidade da pessoa humana - Art. 3°, inciso
III, da CF - Arts. 6° e 22 do CDC - Ordem concedida para determinar o
fornecimento de agua — Loteamento irregular que nfo justifica a recusa -
Caréncia da acdo afastada — Remédio juridico apto para atacar ato de
autoridade no exercicio de fungdo delegada pelo Poder Publico em defesa de
direito liquido e certo presente no caso em comento - Sentenga mantida —
Apelagio oficial desprovida.

(TJSP; Remessa Necessaria Civel 1000717-05.2016.8.26.0270; Relator
(a): Claudio Hamilton; Orgdo Julgador: 25* Camara de Direito Privado; Foro
de Itapeva - 1* Vara Judicial, Data do Julgamento: 22/02/2018; Data de
Registro: 23/02/2018)

Cortes de agua e energia elétrica, precedidos de aviso e por divida atual, que
geram ofensa aos direitos fundamentais a vida e a saude do usuario inadimplente e
das pessoas que com ele residem

Além das situagdes acima retratadas (cortes por inadimpléncia de entes publicos; por

inadimpléncia de usudrios carentes e ainda relativos a imoveis irregulares), trazemos nesse

ponto uma de especial importancia: a questdo envolvendo os cortes de agua e energia elétrica,

ainda que mediante aviso prévio e por divida atual, quando a auséncia do fornecimento acarretar
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ofensa aos direitos fundamentais a vida e a satide do usudrio inadimplente ¢ das pessoas que
com ele residem.

Embora os requisitos apontados pela legislagdo infraconstitucional e pela
jurisprudéncia para autorizar os cortes de fornecimento de agua e energia elétrica em virtude do
inadimplemento do usuario sejam, como vimos, basicamente dois (existéncia de aviso prévio e
se tratar de divida atual), ha inimeros casos concretos nos quais, ainda que atendidos tais
requisitos, a interrup¢do do fornecimento de agua e energia elétrica acaba por gerar uma grave
violagdo aos direitos fundamentais a vida e a satde tanto do usuario responsavel pelo
pagamento das faturas correspondentes ao consumo, como dos individuos que com ele habitam

o imével em questio.

Exemplos desses casos ndo faltam e sdo apresentados diariamente a Defensoria
Publica, dentre os quais podemos citar, a titulo de ilustrag@o, os seguintes: consumo elevado de
energia elétrica decorrente de aparelho respiratério necessario para manter a pessoa viva;
necessidade de um consumo minimo diario de 4gua para sobrevivéncia do individuo carente;
pessoa portadora de doenga grave que necessita de dgua e energia elétrica para suprir ou atenuar
o mal que a acomete; usuario que faz uso diario de medicamento a ser obrigatoriamente mantido
sob refrigeracdo, a demandar o consumo de energia elétrica para tanto, entre outros.

Nessas hipoteses, por vezes dramaticas, exige-se um olhar cuidadoso do intérprete ¢
aplicador do direito que, ao se deparar com essas situagdes que comprovadamente colocam em
risco a vida e a satde das pessoas residentes no local, ndo deve autorizar os cortes de agua e

energia elétrica.

Trata-se de um necessario juizo de ponderagdo a ser feito diante do caso concreto,
levando-se em conta os bens juridicos envolvidos.

Como assevera a doutrina:

A solucdo esta em verificar — no caso concreto — se o corte importa em
ofensa a dignidade da pessoa humana, ou seja, se pessoas fisicas serdo
diretamente afetadas com a suspensdo do fornecimento de 4gua ou da energia
elétrica (...).

E importante perceber, para a solugio das situagdes concretas, que o corte do
fornecimento de agua ou energia elétrica atinge diretamente interesses
existenciais de todos os moradores da residéncia, invariavelmente criangas e
idosos, consumidores hipervulneraveis, que nao podem sofrer as
consequéncias tdo drasticas em razdo de fato de terceiro (titular da conta) (...)

O fato é que o corte do fornecimento de energia elétrica e agua traz,
invariavelmente, riscos a satude humana, tanto em relagdo a limpeza dos

\

alimentos, higiene pessoal, como a manuten¢do de medicamentes sob
refrigeracdo (...) (BENJAMIN, 2014, p. 248)

Em sintese, a solugdo constitucionalmente adequada para tais hipdteses impde a
realizagdo de um juizo de ponderagdo destinado a harmonizar, de um lado, o direito de crédito
da pessoa juridica responsavel pelo fornecimento de agua e energia elétrica e, de outro, os
direitos fundamentais a vida e & saiide do usuario inadimplente e das pessoas que com ele

residem, evitando-se o sacrificio total de um deles em detrimento do outro.
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Nesse sentido, reputa-se razoavel a conclusdo no sentido de que, nesses casos
especificos e de forma excepcional, os cortes de agua e energia elétrica sdo indevidos
(preservando-se a vida e a saude do usuario inadimplente e das pessoas que residem em sua
companhia), assegurando-se, de outra banda, o direito de cobranca pela pessoa juridica

fornecedora por outros meios ordinarios que nao o corte.

Seguindo a esteira desse entendimento, colacionamos os seguintes julgados do
Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:

TUTELA DE URGENCIA — Requisitos — Pretensio em compelir a
agravada a restabelecer o servigo de energia elétrica na residéncia da autora —
Servico publico essencial, cujo corte pde em riscos a integridade e
dignidade da autora, gravida de gémeos - Presentes os requisitos
necessarios a concessdo da tutela, notadamente a prova inequivoca da
verossimilhanga das alegacdes — Tutela concedida para que a agravada
restabeleca o servico, sob pena de multa diaria — Recurso provido.

(TJSP; Agravo de Instrumento 2213058-28.2018.8.26.0000; Relator
(a): Heraldo de Oliveira; Orgdo Julgador: 13* Camara de Direito Privado;
Foro de Pirajui - . VARA CIVEL; Data do Julgamento: 26/10/2018; Data de
Registro: 26/10/2018)

ACAO CIVIL PUBLICA - Interrupgio do fornecimento de agua por falta de
pagamento - Titulares hipossuficientes (criancas) - Servico publico
fundamental - Garantia de prioridade - Ponderacio de direitos
fundamentais - Necessidade de preservaciio da vida digna - Recursos ndo
providos. (Apelagdo 3002604-64.2013.8.26.0344, 7*° Camara de Direito
Publico, Rel. Magalhaes Coelho, j. 22/09/2014).

Energia elétrica. Interrup¢do do servico. Decisdo que determina o
restabelecimento de energia elétrica & consumidora inadimplente.
Manutengdo. O corte, ainda que decorrente de débito atual e precedido
de aviso, somente pode ser permitido se a supressio do servico nio
acarretar prejuizos irreparaveis a vida e a saide do wusudrio.
Consumidora que padece de cincer de mama, em estado disseminatoério
da doenca, faz uso de medicacio de alto custo e necessita de cuidados
especiais que podem ser supridos ou mitigados pela utilizacio da energia
elétrica. Protecio do bem maior da vida em detrimento do direito
patrimonial da_concessionaria. Decisdo mantida. Recurso desprovido
(0191550-70.2012.8.26.0000 Agravo de Instrumento / Fornecimento de
Energia Elétrica -Relator(a): Julio Vidal; Comarca: Guarulhos; Orgio
julgador: 28" Camara de Direito Privado; Data do julgamento:
08/02/2013; Data de registro: 08/02/2013)

Prestacdo de servigos de energia elétrica — A¢do de obrigacdo de fazer c.c.
pedido de tutela antecipada — Revelia — O corte, ainda que decorrente de
débito atual e precedido de aviso, somente pode ser permitido se a
supressao do servico ndo acarretar prejuizos irreparaveis a vida e a
satide do usuario — Prova nos autos de que a autora padece de céncer e
diabetes, fazendo uso didrio de medicamento que deve ser mantido sob
refrigeracéiio. Recurso nio provido (0015213-67.2012.8.26.0344 Apelagédo /
Fornecimento de Energia Elétrica - Relator(a): Silvia Rocha; Comarca:
Marilia; Orgdo julgador: 29* Camara de Direito Privado; Data do julgamento:
24/08/2016; Data de registro: 25/08/2016)
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Na mesma linha (embora tratando de divida pretérita), temos o seguinte julgado do

Superior Tribunal de Justiga:

Conclusao

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. INVIABILIDADE DE SUSPENSAO DO
ABASTECIMENTO NA HIPOTESE DE DEBITO DE ANTIGO
PROPRIETARIO. PORTADORA DO VIRUS HIV. NECESSIDADE DE
REFRIGERACAO DOS MEDICAMENTOS. DIREITO A SAUDE.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ¢ no sentido da
impossibilidade de suspensdo de servigos essenciais, tais como o
fornecimento de energia elétrica e d4gua, em funcdo da cobranca de débitos de
antigo proprietario.

2. A interrupcio da prestacio, ainda que decorrente de inadimplemento,
s6 ¢é legitima se nao afetar o direito a saude e a integridade fisica do
usuario. Seria inversio da ordem constitucional conferir maior protecio
a0 _direito de crédito da concessionaria que aos direitos fundamentais a
saude e a integridade fisica do consumidor. Precedente do STJ.

3. Recurso Especial provido.

(REsp 1245812/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/06/2011, DJe 01/09/2011)

Dada a essencialidade dos servicos de fornecimento de 4gua e energia elétrica, a questdo

envolvendo o seu corte exige, necessariamente, um cuidadoso e detido exame acerca da situagdo

concreta posta em juizo, para que ndo acarrete grave ofensa aos direitos fundamentais a vida e a

saude do usudrio inadimplente e demais pessoas que com ele vivem no local.

Como adverte a doutrina:

Parte da dificuldade em lidar com a matéria ¢ justamente a falta de percepcdo
de que os problemas juridicos atuais, tanto pela variedade de situagdes faticas
— apenas aparentemente idénticas — como pela complexidade do ordenamento
juridico, exigem um olhar “para o caso concreto”, uma ponderagdo em
relacdo aos valores constitucionais em jogo (BENJAMIN, 2014, p. 248)

Nao obstante a apontada dificuldade, € possivel notar, pelos acdérddos acima

colacionados, que a jurisprudéncia patria tem buscado enfrentar a questdo com a prudéncia e

ponderacdo que os casos concretos mais sensiveis efetivamente demandam, como ja foi

registrado por Ingo Wolfgang Sarlet:

“(...) vale destacar aqui a existéncia de uma série de decisdes dos Tribunais
nacionais assegurando a continuidade das prestacdes (notadamente agua e
energia elétrica) mesmo em caso de inadimpléncia, quando comprovada a
real necessidade do servigo (prestagdo) assim como a efetiva caréncia de
recursos, sempre demandando um exame a luz das circunstancias do caso
concreto, portanto, uma ponderagdo, o que, de resto, se aplica — de modo
geral — as demais hipodteses nas quais cuida de decidir sobre a efetivagdo de
direitos fundamentais (...)” (SARLET, 2008, p. 349)
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Além da atenta analise das peculiaridades decorrentes das situagOes faticas
apresentadas, também se mostra imperiosa uma interpretagao sistematica de nosso ordenamento
juridico pelos operadores e aplicadores do Direito, de modo a levar em consideragio os valores
constitucionais e direitos fundamentais envolvidos, evitando-se, a depender do caso, uma
interrupcao ou suspensdo do fornecimento de dgua e/ou energia elétrica que claramente afronta,
em ultima instancia, o principio da dignidade da pessoa humana.

Trata-se, em suma, de avaliar o real e efetivo papel do Estado, que tem por fundamento
a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal), em relacdo aos
individuos e a coletividade como um todo.

Nesse diapasdo, vale lembrar o denominado “Estado necessario” referido por Juarez de
Freitas, que estaria situado em uma zona intermedidria entre o Estado social de cunho
intervencionista ¢ o Estado minimalista, do qual se vale Ingo Wolfgang Sarlet para destacar a
seguinte ideia, que bem sintetiza a esséncia do presente artigo e com a qual o encerramos:

(...) ndo restam duvidas de que necessario sera justamente o Estado apto a
assegurar — de modo eficiente — nunca menos do que uma vida com
dignidade para cada individuo e, portanto, uma vida saudavel para todos os
integrantes (isolada e coletivamente considerados) do corpo social (SARLET,
2008, p. 462)
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O Caso da Comunidade Anchieta: a possibilidade de aplicagao
da Lei n. 13.465/17 na Represa Billings

The case of the Anchieta Community: the possibility
of applying Law n. 13.465/17 at the Billings Dam

Paulo Fernando Esteves de Alvarenga 11
Defensor Publico do Estado de Sao Paulo

Resumo
O objetivo deste artigo ¢ trazer ao debate a possibilidade de aplicagdo da Lei n.

13.465/17, que trata da regularizagdao fundiaria, em relacdo a Comunidade Anchieta que
ocupa area de preservacdo permanente situada na Represa Billings.

Palavras-chave: Comunidade Anchieta. Lei 13.465/17. Represa Billings.

Abstract

The purpose of this article is to bring to the debate the possibility of applying Law n.
13.465/17, which deals with land regularization, in relation to the Anchieta Community
that occupies a permanent preservation area located in the Billings Dam.

Keywords: Anchieta Community. Law 13.465/17. Billings Dam.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo, v. 4 n. 23 p. 45-52, nov 2019 45



Tl Cadernos

l' l ll"ll"l da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo

Introducio

Este artigo pretende abordar os aspectos juridicos envolvidos nas tratativas para
realizar acordo que possibilite que as familias da Comunidade do Anchieta permanegam

morando na area de preservagao permanente, particular, onde estdo desde 2013.

A andlise abordard especialmente a possibilidade de aplicacdo da regularizacdo
fundiaria de interesse social, prevista na Lei n. 13.465/17, na area da Represa Billings, que ¢
regulamentada pela Lei Estadual 13.579/09.

A Comunidade Anchieta ¢ um assentamento informal composto por um grupo de 950
familias e aproximadamente 5.800 pessoas que, em 2013, ocupou sem justo titulo terreno
particular pertencente ao Instituto Anchieta. O terreno estd situado em 4rea de preservagdo
permanente em manancial da Represa Billings, na qual, antes da ocupacdo havia resquicios de
vegetacdo da Mata Atlantica em recuperagdo. Ha cinco anos as familias vivem sem agua

potavel, saneamento, em moradias precarias.

O proprietario do terreno, que ¢ uma associacdo sem fins lucrativos, promove
assisténcia social, educacdo e outros servigos de saude, aos moradores da regido, inclusive, as
pessoas que passaram a residir na area ocupada, mesmo assim ingressou com acdo de
reintegracdo de posse e vem demonstrando interesse em celebrar acordo que importe na
conciliacdo dos interesses sociais, ambientais ¢ econdmicos envolvidos, especialmente, a

preservacdo do meio ambiente, o saneamento e a moradia das familias que 14 estdo.

As tratativas até o presente momento contam com a participagdo direta de
representantes dos moradores, da associacdo proprietaria do terreno, da Defensoria Pablica do
Estado de Sao Paulo e da Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo. O Ministério Publico de Séo
Paulo ainda néo esta participando das conversagdes, mas instaurou inquérito civil para apurar os

possiveis danos ambientais e responsabilidades.

A CETESB, em 2015, emitiu parecer de viabilidade a titulo de orientacdo técnica para
elaboragdo de projeto de loteamento e construgcdo de habitacdo de interesse social vinculado a
programa de recupera¢do, que, contudo, ndao tinha como beneficiarios as familias da
Comunidade Anchieta, e sim familias provenientes de outros reassentamentos de areas de risco

e outros programas de recuperagao.

De acordo com o projeto de loteamento apresentado a CETESB, a area real do imdvel
¢ de 205.891,66 metros quadrados, e esta averbada na matricula 72.597. Desse total 17.754,19
metros quadrados foram desapropriados pela Prefeitura do Municipio de Sao Paulo através do
Decreto de Utilidade Publica n. 51.847/2010, e 188.137,47 m2, seriam destinados ao
parcelamento do solo, divididos da seguinte forma: 9 lotes (area de 92.140, 16 m2); sistema
viario (11.904,75 m2); area institucional (5.294,85 m2); area verde (47.316,55 metros
quadrados) e area remanescente do Instituto Anchieta Grajat (31.481,16 metros quadrados).

Diante da possibilidade de que as familias da Comunidade Anchieta permanegam na
area ocupada, passou-se a buscar o fundamento legal para esta solugdo proposta.
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A tese ora sustentada é no sentido de que os direitos humanos e fundamentais sdo
indivisiveis e interdependentes, sendo possivel conciliar a preservagdo do meio ambiente ¢ a
moradia das familias da Comunidade Anchieta, na area onde se encontram atualmente, mesmo
tendo a ocupacdo ocorrido em 2013, especialmente, com base no instrumento da regularizagdo
fundiaria de interesse social, previsto na Lei 13.465/17, a despeito de aparente restricdo
temporal prevista na Lei da Billings, Lei n. 13.579/09.

Premissas interpretativas

Diante da possibilidade de que as familias da Comunidade Anchieta permane¢am na
area ocupada, passou-se a buscar o fundamento legal para esta solugdo proposta.

Os cenarios das politicas publicas ambientais e de habitacdo sdo graves, complexos ¢
de dificil solucdo. Permeados por um contexto de extrema desigualdade socioecondmica que no
Brasil ndo ¢ novidade (SAULE, 1999: 63), parcela consideravel da populacdo pobre da cidade
de Sdo Paulo foi encontrar lugar para morar em areas ambientalmente sensiveis como as
ocupadas pela Comunidade Anchieta, em area de preservagdo permanente da Represa Billings,
importante reservatorio de dgua que abastece parte da cidade de Sao Paulo e municipios da
Regido Metropolitana.

Tanto o Estado de Sdo Paulo, quanto os municipios que margeiam a Represa Billings
ainda ndo implementaram medidas eficientes ao ponto de solucionar o problema das ocupagdes
das areas do manancial, o que pode afetar a capacidade do ecossistema de produzir agua
necessaria para subsisténcia de todos, comprometendo também a qualidade da agua que
abastece a populacdo ante a falta de saneamento que ¢ regra nos assentamentos informais,
contudo, os mais afetados sdo as pessoas que, sem alternativa de moradia, passam a residir e
viver com suas familias em situagdo de precariedade dupla, social e ambiental, que caracteriza
verdadeira injustica ambiental (BULLARD, 1990).

Do ponto de vista do sistema de protecdo dos direitos humanos (SAULE, 1999:73) e
fundamentais e suas respectivas dimensdes, considerando a concordancia pratica e a maxima
efetividade dos direitos envolvidos, com base na ponderagdo, impde-se solucdo que concilie o
meio ambiente, em seus diversos componentes, com a moradia, sem que a garantia de um
direito importe na aniquilagdo do outro, cada um cedendo a ponto que o outro possa subsistir
(SARMENTO e SOUZA NETO, 2016).

Explicam Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer (2017:121):

A adocdo do marco juridico-constitucional socioambiental resulta, como se
verd ao longo do presente estudo, da convergéncia necessaria da tutela dos
direitos sociais e dos direitos ambientais num mesmo projeto juridico-politico
para o desenvolvimento humano em padrdes sustentaveis, inclusive pela
perspectiva da no¢do ampliada e integrada dos direitos economicos, sociais,
culturais e ambientais (DESCA). O enfrentamento dos problemas ambientais e
a opgdo por um desenvolvimento sustentavel passam necessariamente pela
corre¢do do quadro alarmante de desigualdade social e da falta de acesso, por
parte expressiva da populagdo brasileira e mundial, aos seus direitos sociais
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basicos, o que é importante destacar, também ¢ causa de aumento — em
determinado sentido — da degradagdo ambiental.

Deve haver, portanto, convergéncia da tutela ambiental, no caso, mais propriamente a
preservacdo do manancial que abastece com agua a populagdo, com a tutela do direito a moradia

das pessoas necessitadas que formaram o assentamento informal Comunidade Anchieta.

Essa conclusdo tem fundamento também na execucdo da Politica Urbana (CF/88, art.
182 e 183), ja que essa tem por objetivos, conforme o Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/01),
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana,
segundo as diretrizes, dentre outras, da garantia do direito a cidades sustentaveis; da justa
distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizagdo; da protecdo,
preservacdo e recuperagdo do meio ambiente natural e construido, e, em especial, da
regularizacdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populagdo de baixa renda mediante
o estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso ¢ ocupagdo do solo e edificagdo,

consideradas a situagdo socioecondmica da populacdo e as normas ambientais.

Obices e possibilidades

Estabelecidas essas premissas, apresentou-se como obice legal a manutengdo dos
moradores da Comunidade Anchieta no local em que se encontram o limite temporal do ano de
2006 previsto na Lei Estadual da Billings (Lei n. 13.579/09), que define a Area de Protecdo e
Recuperacao dos Mananciais da Bacia Hidrografica do Reservatorio Billings - APRM-B.

A Lei da Billings tem dentre seus objetivos “estabelecer as condi¢des e os instrumentos
basicos para assegurar e ampliar a produ¢do de 4agua em quantidade e qualidade para
abastecimento da populagdo, com o objetivo de promover a preservagdo, recuperagiao e
conservagdo dos mananciais da Bacia Hidrografica do Reservatorio Billings (art. 3, IV)”, assim
como “propiciar a recuperagdo e melhoria das condigdes de moradia nos alojamentos de
habitagdes ocupadas pela populacdo, implementando-se a infraestrutura de saneamento
ambiental adequada e as medidas compensatorias para a regularizagdo urbanistica, ambiental,
administrativa e fundiaria destas areas, assegurando-se o acesso aos equipamentos urbanos e

comunitarios e aos servigos publicos essenciais (art. 3, XI)”’; dentre outros.

O legislador estadual definiu quatro areas de intervencao (Lei n® 13.579/09, art. 4°, I,
a, b, ¢ e d), sendo que a Comunidade Anchieta est4 localizada em “Area de Ocupacio Dirigida
- AOD: area de interesse para o desenvolvimento de usos urbanos e rurais, desde que atendidos
requisitos que garantam condi¢des ambientais compativeis com a produgdo de agua em
quantidade e qualidade para abastecimento publico”, sendo que uma pequena parte do terreno
estd em “Area de Restricio a Ocupagio - ARO: area de interesse para a protegdo dos mananciais
¢ para a preservagdo, conservacdo e recuperagao dos recursos naturais, definida pela legislagdo
como area de preservagdo permanente ¢ como unidade de conservagdo de uso integral, e em
outros dispositivos da legislagdo estadual e municipal”, devido a existéncia de nascente, que ¢é
classificada como area de preservacdo permanente — APP, por possuir nascente (art. 4, IV, da
Lei 12.651/12).
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A area de preservagdo permanente, nos termos da Lei n. 12.651/12, é aquela “area
protegida, coberta ou ndo por vegetagdo nativa, com a fun¢do ambiental de preservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geologica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de
fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagcdes humanas (art. 3, II)”. Sua
importancia ¢ fundamental, ressalta Paulo Affonso Leme Machado (2013:157) que:

a APP ndo ¢ uma area qualquer, mas uma “area protegida”. A juncao destes
dois termos tem alicerce na Constituicdo da Republica, que d4 incumbéncia
ao poder de definir, em todas as unidades da Federagdo, espagos territoriais ¢
seus componentes a ser especialmente protegidos, vedada qualquer utilizag@o
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao (art.
225, 1, 111, CF/88)

A Lei da Billings admite a intervengdo em APP em nove casos previstos no artigo 19
da Lei n. 13.579/09 e dentre esses casos permite no inciso III, “intervengdes de interesse social
em ocupagdes pré-existentes em areas urbanas, para fins de recuperagdo ambiental e melhoria
das condicdes de habitabilidade, saude publica e qualidade das dguas, desde que incluidas em
PRIS e acompanhadas de mecanismos de controle de expansdo, adensamento e manutengdo das

intervengoes”.

Verifica-se que a lei estadual restringiu a intervengdo de interesse social em APP a
ocupagdes pré-existentes e exigiu também a inclusdo em PRIS, que ¢ um Programa de
Recuperacdo de Interesse Social (Lei 13.579/09, art. 7, IX) estabelecido pela Lei da Billings
para aquelas areas definidas como Areas de Recuperagio Ambiental — ARA, para quais as
ocorréncias de usos e ocupacdes estejam comprometendo a quantidade e a qualidade da agua,
exigindo intervengdes urgentes de carater corretivo (art. 31 da Lei n.13.579/09).

A ARA pode ser de dois tipos, no caso importa a ARA 1 que “s@o ocorréncias de
assentamentos habitacionais de interesse social pré-existentes, desprovidas total ou parcialmente
de infraestrutura de saneamento ambiental, onde o Poder Publico devera promover programas
de recuperagdo urbana e ambiental”. A Lei da Billings ¢ categorica ao prever que “as ARA 1
serdo objeto de PRIS” (art. 33 da Lei n. 13.579/09).

A Lei da Billings prevé expressamente que para serem passiveis de regularizacdo os
assentamentos informais teriam que classificados como ARA 1 e estarem implantados até 20006,

além de serem objeto de PRIS.

Este é o teor do art. 27 da Lei n. 13.579/09:

Artigo 77 - Sdo passiveis de regularizagdo os assentamentos habitacionais de
interesse social enquadrados como ARA 1 e implantados até 2006, conforme
verificag@o na ultima imagem de satélite de alta resolucdo do referido ano.

Paragrafo unico - Os assentamentos habitacionais de que trata o “caput”
deste artigo serdo objeto de PRIS.

Esta poderia ser a conclusdo se adotada uma interpretagdo isolada e dissociada da
realidade, o que por certo ndo ¢ a melhor forma de se garantir nenhuma das dimensdes dos

direitos humanos e fundamentais em questao.

E mais, poderia levar a equivocada conclusdo de que o Poder Publico Estadual e

Municipal estaria desincumbido de promover a regularizacdo fundiaria de assentamentos
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informais que, diante da ineficiéncia das politicas publicas de habitagdo, formaram-se no
entorno da Represa Billings ap6s 2006, indo de encontro as proprias diretrizes da execucdo da
Politica Urbana estabelecidas no Estatuto da Cidade.

Outra ¢ a conclusdo se adotada a interpretagdo sistematica e teleologica das regras
juridicas, em especial, as que tratam da regulariza¢do fundiaria, que ¢ um dos instrumentos
previstos no Estatuto da Cidade para trazer melhorias sociais ¢ ambientais a area ocupada em
desconformidade com a lei, inclusive, as areas de preservagdo permanente, como ¢ o caso de
parte do terreno da Comunidade Anchieta.

A Lein. 13.465/17 editou as normas gerais sobre a regularizacdo fundidria urbana:

Art. 9°  Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e
procedimentos aplicaveis a Regularizacdo Fundidria Urbana (Reurb), a qual
abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a
incorporacdo dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial
urbano e a titulag@o de seus ocupantes.

§ 1° Os poderes publicos formulardo e desenvolverdo no espago urbano as
politicas de suas competéncias de acordo com os principios de
sustentabilidade econdémica, social ¢ ambiental e ordenagdo territorial,
buscando a ocupagdo do solo de maneira eficiente, combinando seu uso de
forma funcional.

A norma geral que estabeleceu como objetivos (art. 10, I e IIT) “identificar os nucleos
urbanos informais que devam ser regularizados, organiza-los e assegurar a prestagao de servicos
publicos aos seus ocupantes, de modo a melhorar as condigdes urbanisticas e ambientais em
relacdo a situagcdo de ocupacdo informal anterior” e “a ampliar o acesso a terra urbanizada pela
populagdo de baixa renda, de modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes nos proprios
nucleos urbanos informais regularizados”, dentre outros, ndo estabeleceu limite temporal & sua
utilizagdo, o que possibilita sua aplicacdo inclusive na area da Represa Billings, considerando
que a norma geral deve ser uniformemente aplicada pelos entes federativos para as situacdes
homogéneas (DA SILVA, 2008: 69).

Nesse sentido, cabe salientar ainda que a referida lei também alterou a Lei 12.651/12,
de modo a possibilitar a Regularizagdo Fundiaria de Interesse Social em area de preservacio

permanente:
Art. 64. Na Reurb-S dos nucleos urbanos informais que ocupam Areas de
Preservag@o Permanente, a regularizagdo fundidria sera admitida por meio da
aprovagdo do projeto de regularizagdo fundiaria, na forma da lei especifica de

regularizacdo fundiaria urbana. (Redagdo dada pela Lei n°® 13.465,
de 2017)

§ 1° O projeto de regularizagdo fundiaria de interesse social devera incluir
estudo técnico que demonstre a melhoria das condigdes ambientais em
relacdo a situag@o anterior com a adog@o das medidas nele preconizadas.

§ 2° O estudo técnico mencionado no § lo deverd conter, no minimo, os
seguintes elementos:

I - caracterizacdo da situagdo ambiental da area a ser regularizada;
II - especificag@o dos sistemas de saneamento basico;

IIT - proposi¢do de intervengdes para a prevengdo e o controle de riscos
geotécnicos e de inundagdes;
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IV - recuperacdo de areas degradadas e daquelas ndo passiveis de
regularizagao;

V - comprovacdo da melhoria das condi¢cdes de sustentabilidade urbano-
ambiental, considerados o uso adequado dos recursos hidricos, a ndo
ocupacgdo das areas de risco ¢ a protecdo das unidades de conservagio,
quando for o caso;

VI - comprovacdo da melhoria da habitabilidade dos moradores propiciada
pela regularizacdo proposta; e

VII - garantia de acesso publico as praias e aos corpos d'agua.

Vé-se, dessa forma, que ambas as normas gerais, a que trata sobre a regularizacdo
fundiaria, bem como o Novo Cddigo Florestal aprimoraram e ampliaram a possibilidade de
utilizagdo deste procedimento de intervengdo publica para que ao mesmo tempo sejam
alcangadas melhorias sociais ¢ ambientais, deixando de lado mais um fator de exclusdo e de

desoneracao que ¢ o limite temporal.

Vale dizer, a data do inicio da formacdo do assentamento informal ndo ¢
condicionante da regularizacao fundiaria que deve ser promovida quando trouxer, nos termos do
artigo do Novo Codigo Florestal acima transcrito, recuperacdo de areas degradadas e daquelas
nao passiveis de regularizacdo; comprovacao da melhoria das condi¢cdes de sustentabilidade
ambiental e urbana, considerados o uso adequado dos recursos hidricos, ¢ comprovagdo da
melhoria da habitabilidade dos moradores propiciada pela regularizacdo proposta.

No caso, como no Brasil, “a miséria e a pobreza (como projecdo da falta de acesso aos
direitos sociais basicos, como saude, saneamento basico, educagdo, moradia, alimenta¢do, renda
minima etc.) caminham juntas com a degradacdo e a polui¢do ambiental, expondo a vida das
populagdes de baixa renda e violando, por duas vias distintas a sua dignidade” (SARLER E
FENSTERSEIFER: 2017,125), torna-se indispensavel, portanto, a tutela compartilhada dos

direitos sociais e ambientais, possibilitada pela regulariza¢do fundiaria.

Conclusao

A previsdo legal, por si s, ndo € suficiente para reverter situacdes complexas de
desigualdade ou para proteger o meio ambiente, muitas vezes essas regras juridicas, ao contrario
do escopo do Direito, agravam situagdes de injustica duplamente.

No aparente conflito de normas, deve ser aplicada a norma geral que possibilita a
aplicagdo do instrumento urbanistico da regularizacao fundiaria, ainda que exista, na legislacao
estadual, limitagdo temporal, cuja eficacia deve ser considerada suspensa (CF/88, art. 24, § 4°)
ante a superveniéncia da Lei n. 13.467/2017 e Lein. 12.651/12.

Conclui-se que ¢ legalmente possivel a utilizagdo do instrumento da regularizagdo
fundiaria a Comunidade Anchieta, mesmo tendo o inicio da ocupagdo ocorrido em 2013 em area
de preservacdo permanente da Represa Billings, observados o plano urbanistico e as
condicionantes ambientais que sejam exigidas para a trazer melhorias de preservacao e protecdo

do manancial e condi¢des dignas de habitacdo e saneamento.
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Resumo

O presente artigo se inicia narrando os diversos impactos sociais da internet, demandando que o
Direito venha a regular eventuais prejuizos que possam ser causados pelos seus usuarios. Para a
melhor compreensdo do tema, passa-se a uma breve explicacdo dos tipos de provedores de
internet, seguida da evolug@o de sua responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro
até o advento do Marco Civil da Internet. Em seguida, sdo analisados alguns aspectos
controvertidos dessa lei, com enfoque na exigéncia de notificacdo judicial prévia e especifica
como pressuposto para a responsabilizagdo dos provedores. Discute-se a possivel
inconstitucionalidade de tal requisito, que assegura a liberdade de expressdao em detrimento de
outros direitos fundamentais também tutelados constitucionalmente. Por fim, tecem-se breves
consideragdes sobre o armazenamento de dados e o direito ao esquecimento.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Provedores de servigos de internet. Marco Civil da
Internet.

Abstract

This article begins by describing the many social impacts of the Internet, which requires Law to
regulate damage that might be caused by its users. In order to better understand the matter,
there is a brief explanation of the types of internet providers, followed by a report of Brazilian
Law evolution concerning civil liability of internet services providers until the approval of the
Civil Rights Framework for Internet. Next, some controversial aspects of this law are analyzed,
focusing on the requirement of prior and specific judicial notification as a prerequisite for the
accountability of providers. It is discussed the possible unconstitutionality of such a
requirement that favors freedom of speech and disregards other fundamental rights also
constitutionally protected. Finally, brief considerations are made concerning the storage of
data and the Right to be Forgotten.

Keywords: Civil liability. Internet service providers. Civil Rights Framework for Internet.
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1. Introducio

1.1. A evolugdo da internet e os impactos na vida social

O complexo fenomeno denominado internet ¢ definido pela enciclopédia online
Wikipédia "como um sistema global de redes de computadores interligadas que utilizam um
conjunto proprio de protocolos (Internet Protocol Suite ou TCP/IP) com o propodsito de servir
progressivamente usuarios no mundo inteiro"'. Do ponto de vista juridico, o Marco Civil da
Internet (Lei 12.965/14) conceitua a internet de forma similar, como "o sistema constituido do
conjunto de protocolos logicos, estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com
a finalidade de possibilitar a comunicagdo de dados entre terminais por meio de diferentes
redes".

Precisar o que ¢ a internet ou mesmo o momento exato de seu surgimento ¢ uma tarefa
ardua, ja que, desde a criagdo do primeiro computador pessoal, pela IBM, em 19797, o progresso
eletronico ocorreu de forma acelerada e, em curto periodo de tempo, promoveu impactos tao
significativos em todas as areas da vida que a abstinéncia do mundo virtual ndo é uma
alternativa no mundo de hoje.

No ambito empresarial, por exemplo, a grande maioria das empresas possui dominios
online, sendo certo que algumas, inclusive, existem apenas na realidade virtual. As "empresas
ponto com" cada vez mais exercem influéncia sobre o mercado de consumo, com vendas
exponenciais, sendo também a internet 0 meio mais promissor para que a publicidade alcance o

potencial consumidor de determinado produto.

E possivel dizer até que o proprio sistema capitalista se tornou diferente com o
surgimento dos negocios virtuais, que catalisaram as relagdes entre todos os integrantes da
cadeia produtiva: produtores, fornecedores, distribuidores etc. Nesse contexto, destacam-se as
agéncias bancarias que existem apenas virtualmente, sendo possivel realizar operagdes também
pela internet. Surgiu, inclusive, uma nova forma de alienagdo judicial de bens, o leildo

eletronico.

Nao se deve olvidar, tampouco, as importantes mudancas que ocorreram na vida social.
O universo online é 1til tanto para conhecer ¢ se comunicar com novos contatos como para
retomar e manter contatos ou amizades j4 iniciadas. H4& mesmo quem inicie relacionamentos

amorosos através da internet que podem ser materializados (ou ndo) no mundo real.

A internet proporcionou, igualmente, um desenvolvimento maior da atividade
profissional. Afinal, além de permitir o acesso a ampla quantidade de informacao, viabiliza
reunides a distincia e até o trabalho fora do horario do expediente ou independentemente de um
espaco fisico determinado, através do sistema de home office. Paginas e perfis virtuais também
sdo recursos férteis para divulgar curriculos e anunciar experiéncia em determinada area, sendo

estes dados colocados a disposicdo de empresas e headhunters.

A evolucdo dos estudos e o acesso ao conhecimento merecem igual destaque. Nunca
houve tanto acimulo, discussdo e compartilhamento de informagdes como atualmente.
Exemplificativamente, tanto o Superior Tribunal de Justica como o Supremo Tribunal Federal,
além de disponibilizarem seus proprios sitios virtuais, estdo no Youtube e no Twitter.
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A importancia da internet é tamanha que, muitas vezes, é como se os telefones celulares
se tornassem uma extensdo do individuo, inseparaveis de seu ser. Tanto assim o ¢ que a simples
sensacdo de perda ou de esquecimento desses preciosos gadgets costuma ser fator de angustia
para os mais conectados.

Nos dias de hoje, a matua alimentagdo das realidades fisica e virtual, cada vez mais
inseparaveis, pode ser observada de forma acentuada nas redes sociais, que permitem o
compartilhamento de fotografias, imagens e opinides. A exposicdo do usudrio no Facebook ou
Instagram, por exemplo, pode influenciar tanto as suas relagdes pessoais como de trabalho,
sendo corriqueiras as narrativas de quem conseguiu ou perdeu uma vaga de emprego em razao

de uma publicagdo nesses veiculos.

Definitivamente, portanto, a veloz penetracdo da internet na sociedade provocou
impactos nos diversos campos da vida: os relacionamentos, interesses ¢ desejos de consumo,

dentre outros, nunca mais foram os mesmos.

1.2. A era da informagdo

A internet dominou o mundo de forma mais rapida que qualquer outra tecnologia,
resultando no advento de uma nova era para a humanidade, a "Era da Informagdo". Pela
primeira vez na historia, somos capazes de organizar, armazenar ¢ dominar a informag¢ao como

nunca, por meio da utilizacdo de computadores, internet e outras tecnologias relacionadas.

Os aparelhos eletronicos ¢ os computadores, sem divida, ja sdo parte indissociavel do
nosso cotidiano. Trazem, contudo, uma nova realidade e dilemas a serem enfrentados, como ja

preconizava o socidlogo ZYGMUNT BAUMAN, com a sensatez que lhe ¢ peculiar:

Felizmente, dispomos hoje de algo que nossos pais nunca puderam imaginar:
a internet ¢ a web mundial, as 'autoestradas da informagao' que nos conectam
de imediato, 'em tempo real', a todo e qualquer canto remoto do planeta, e
tudo isso dentro de pequenos celulares ou iPods que carregamos conosco no
bolso, dia e noite, para onde quer que nos desloquemos.

Felizmente? Bem, talvez nem tanto, pois o pesadelo da informacao
insuficiente que fez nossos pais sofrerem foi substituido pelo pesadelo ainda
mais terrivel da enxurrada de informagdes que ameaga nos afogar.

Com efeito, se, por um lado, a Internet nos tem propiciado inimeros avangos e
vantagens, por outro, a rapidez desse salto qualitativo e quantitativo de tecnologia tem suscitado
o aparecimento de conflitos entre as novas tecnologias e a sociedade. Além do excesso de
informacao e da necessidade de estarmos sempre conectados, preocupagdes bem analisadas por
BAUMAN, a internet pode também servir de palco para a caracterizagdo de eventos danosos, o

que deve ser regulamentado e dirimido.
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1.3. A resposta do direito

Vimos que a internet tem exercido um papel fundamental no desenvolvimento das
sociedades e, principalmente, nas relagdes interpessoais. A doutrina e a jurisprudéncia
passaram, entdo, a buscar caminhos para assegurar a indenidade das pessoas frente a essa nova
perspectiva de interacao entre os individuos.

Nesse sentido, CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY alerta para a imensa potencialidade
danosa decorrente das informagdes e conteudos que transitam pela rede, ndo s6 aos usuarios
mas, também, a terceiros’. O Direito, como importante ferramenta de pacificagdo social, deve

fornecer mecanismos para solucionar eventuais conflitos advindos da utilizagdo da rede.

Em sintonia com essa realidade, TERESA ANCONA LOPEZ nos ensina:

[A] preocupagdo maior daqueles que tém a incumbéncia de dirigir as
politicas publicas é com o risco, a incerteza que acompanha o progresso
material da humanidade. Quanto mais inova¢des, mais riscos. Todos
queremos as facilidades das novas criagdes, das novas descobertas, mas nao
queremos ter de absorver a incerteza de danos que pesa sobre essas utilidades
e facilidades.’

O grande desafio do Direito ¢, portanto, estar a par dessa nova dindmica e regulamenta-
la, compreendendo e acompanhando as inovacdes. Nessa seara, mostra-se a necessidade de
conciliar a neutralidade da rede e sua intrinseca qualidade de viabilizar a livre difusdo de ideias
e opinides com o resguardo aos direitos da personalidade, em especial o direito a imagem, a

privacidade, a intimidade e a honra.

2. Alguns conceitos essenciais: os provedores e suas espécies

O provedor de servigos de internet € a pessoa natural ou juridica que fornece servigos
atinentes ao funcionamento da internet, ou por meio dela. Cuida-se de género normalmente
subdividido em cinco categorias: (i) provedor de backbone, (ii) provedor de acesso, (iii)
provedor de correio eletronico, (iv) provedor de hospedagem e (v) provedor de conteudo®. A
distingdo entre as espécies de provedores tem importincia na medida em que a sua

responsabilidade civil podera variar segundo o tipo de provedor.

2.1. Provedores de backbone

O termo backbone, palavra da lingua inglesa que significa espinha dorsal, ¢ empregado
para designar a espécie de provedor que fornece a estrutura de acesso a internet. E formado por
estruturas de rede que manipulam enorme quantidade de informag¢des com o uso de roteadores

de trafico interconectados por circuitos de alta velocidade.
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O provedor backbone ndo possui contato direto com o usudrio final da internet, ele
vende a conectividade aos demais provedores. Como exemplos locais, podemos citar as
empresas Brasil Telecom, Embratel ¢ a Rede Nacional de Ensino e Pesquisa (RNP).

2.2. Provedores de acesso

Provedor de acesso ¢ o nome dado aquele que estabelece a ligagdo entre o provedor
backbone ¢ o usuario final, viabilizando, portanto, a conexdo deste com a internet. O provedor
de acesso ¢, por isso, chamado de "provedor de conexdo" pelo Marco Civil da Internet, por ser
ele o que fornece a conexdo a rede mundial de computadores aos internautas. Sdo as empresas
detentoras de concessdo, permissdo ou autoriza¢do outorgada pela Anatel para viabilizar o

acesso de seus usuarios a internet.

O servigo, em regra, € oneroso e varia de acordo com a velocidade, a qualidade de
conexdo, dentre outros fatores. Também pode ser considerado gratuito — ou remunerado de
forma indireta, quando ha a constante exibi¢ao de publicidade para o usuario final.

Esta categoria pode ou ndo prestar servigos adicionais tais como correio eletronico,
acesso a "portais" etc. Exemplificativamente, sdo provedores de conexdo, além do Net Virtua e
GVT, operadoras de telefonia de celular tais como Claro e Vivo.

2.3. Provedores de correio eletronico

Como o proprio nome diz, o provedor de correio eletrénico € o responsavel pelo
fornecimento ao usuério do servico de envio e recebimento de correspondéncias eletronicas,

além do armazenamento de dados relativos a essas correspondéncias.

O controle de acesso a tal servigo € realizado através de senhas. E dever do provedor de
correio eletronico zelar pela preservacdo das mensagens e assegurar o sigilo destas sem exercer

o controle sobre o seu conteudo.

Também pode se tratar de um servigo oneroso ou gratuito. A titulo ilustrativo, s@o
provedores de correio eletronico o Hotmail (Outlook), Gmail, Yahoo, além de portais de

conteado como Uol e Terra.

2.4. Provedores de hospedagem

Os provedores de hospedagem oferecem servicos de armazenamento de dados e
controle de acesso a esses dados por terceiros. Sdo provedores que permitem o armazenamento
de documentos, informagdes, imagens, sons etc. em servidores proprios de acesso a distancia,

permitindo ou ndo o acesso de terceiros a esses dados.
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Cuida-se de um servigo essencial para a internet, pois viabiliza o armazenamento do
contetido de sites diversos. Assim como as categorias anteriormente mencionadas, podem ser
onerosos ou gratuitos (remuneragdo indireta). E exemplo desse tipo de provedor a Locaweb.

2.5. Provedores de conteudo

Muitas vezes, a expressdo "provedor de conteudo" ¢ utilizada como sinénimo de
"provedor de informagdo". No entanto, enquanto o provedor de informagdo é o autor da criagdo
do material a ser divulgado, o provedor de contetido ¢ o veiculo que disponibiliza essas
informagdes. Os provedores de conteudo, denominados de "provedores de aplicacdo" pelo
Marco Civil, disponibilizam informagdes obtidas na internet por meios proprios ou de terceiros,
utilizando o provedor de hospedagem para armazenar essas informagoes.

Diversamente do provedor de hospedagem, o provedor de conteudo traz plataforma que
usa o seu proprio nome. Sdo exemplos de provedores de conteudo os Portais UOL e Terra,
Facebook, Youtube e também sites que realizam intermediacdo no comércio eletrénico, como o
Mercado Livre, ao passo que os jornais eletronicos podem ser tidos como provedores de

informagao e de conteudo.

3. Da responsabilidade civil por dano derivado do conteido gerado por terceiro

A internet causou significativos impactos nos mais diversos campos da vida, sendo
talvez a esfera da privacidade a mais afetada.

Na internet, mar no qual navegam olhos curiosos, qualquer um esté sujeito a exposigao,
as vezes por vontade propria, outras por intermédio de um terceiro que divulga determinado
contetido indesejado, seja ele verdadeiro ou ndo. A privacidade, no entanto, vem sendo cada vez
mais flexibilizada no ambiente digital em prol de um viés de defesa da liberdade de expressao.
A questdo que se coloca é: deve esta prevalecer sobre os demais direitos fundamentais, também
tutelados pela Constituicdo Federal?

3.1. A liberdade de expressdo e a protecdo aos direitos da personalidade

A neutralidade da rede e a livre manifestacdo do pensamento, esta constitucionalmente
tutelada’, sdo os principais conceitos utilizados pela doutrina e jurisprudéncia para relativizar
interesses atinentes a esfera individual de cada um, tais como a privacidade, o direito a

intimidade e a vida privada, dignos de igual e expressa protegio constitucional®.

FABIO ULHOA COELHO entende que existiria uma tendéncia de redugdo progressiva dos

circulos de privacidade das pessoas em nome da preservagdo da seguranga da sociedade e
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efetivagdo da punibilidade. O autor prossegue relatando que o direito a privacidade encontra
limites em direitos difusos, coletivos ou publicos. Jamais poderia ser oponivel, por exemplo, a

uma ordem judicial.’

De outra parte, deve ser reconhecido que, embora de acentuada magnitude, a liberdade
de expressdo, assim como os demais direitos, ndo possui carater ilimitado, devendo ser
ponderada quando diante de outros direitos fundamentais. Tanto assim o ¢ que o art. 21. do
Cddigo Civil disciplina que “[a] vida privada da pessoa natural é inviolavel”, e que o “juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar

ato contrario a esta norma”.

Com efeito, os danos aos direitos da personalidade podem ser irreversiveis para a
vitima, devendo ser tratados com especial zelo. FABIO ULHOA COELHO conceitua a vida privada
como "o conjunto de informacdes nao publicas sobre determinada pessoa, as quais esta deseja
ndo ver divulgadas a ninguém"'’. Para o autor, cumpre apenas ao titular do direito decidir sobre
se certa informacgao pessoal integra ou ndo a sua vida privada, sendo a solugdo sempre subjetiva.

Sobre essa dicotomia entre a liberdade de expressdo e o direito a privacidade, oportuna
a licdo de CLAUDIO LUI1Z BUENO DE GODOY:

Impde-se, portanto, neste contexto, um sistema eficiente de tutela que, se de
um lado preserve a liberdade da expressdo e da opinido, simultaneamente
assegure a indenidade das pessoas, hoje tdo costumeiramente expostas a
manifestagdes de muito maior alcance, ndo raro animadas pela sensacdo de
uma espécie de anonimato, quando ndo real, assim de uma certa impunidade
pelo que se fala ou pelo conteudo que se produz e difunde por intermédio dos
provedores'".

Se houver uma violagdo aos direitos relativos a esfera de intimidade de um terceiro na
internet, o provedor de servigos de internet deve responder por ela ou tal responsabilidade
caberia ao usuario causador do dano? A atividade dos provedores de internet pode ser
considerada uma atividade de risco? Haveria ofensas aferiveis no plano objetivo ou a percepgdo
do que ¢ ofensa seria subjetiva na sua esséncia? Se o provedor puder identificar o usuario
responsavel pelo contetido, ainda assim poderia ser responsabilizado? Esses sdo alguns dos
questionamentos que orbitam o tema da responsabilidade civil na internet e que serdo abordados

a seguir.

3.2. Responsabilidade objetiva x responsabilidade subjetiva?

A doutrina e a jurisprudéncia sedimentaram entendimento de que os provedores de
backbone (responsaveis por disponibilizar estrutura tecnoldgica para a internet), de acesso e de
correio eletronico ndo respondem pelo conteudo gerado por terceiro. Esse posicionamento,
muitas das vezes, decorre da comparagdo desses servicos com o servigo de Correios, ao qual
ndo ¢ possivel imputar responsabilidade pelo contetido das cartas enviadas.

A possibilidade de responsabilizagdo de provedores por conteudo gerado por terceiro
tem girado, assim, sobre os provedores de hospedagem, de conteudo e de informagdo, também
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chamados de provedores de aplicagdes pelo Marco Civil da Internet, a partir do delineamento de
situacdes e atitudes passiveis de reprimenda.

Nos primoérdios da atuacdo da jurisprudéncia patria nos conflitos cibernéticos, havia
entendimento de que a atividade desenvolvida pelos provedores de servigos de internet cuidaria
de atividade de risco, devendo ser aplicado o previsto no art. 927, paragrafo unico, do Codigo
Civil"®. De acordo com tal dispositivo legal, aquele que pratica atividade que normalmente gera
riscos para terceiros respondera objetivamente, isto €, independentemente da existéncia de dolo
ou culpa, pelos danos decorrentes dessa atividade.

A responsabilidade objetiva também era atribuida com fundamento no Coddigo de
Defesa do Consumidor, sob o argumento de que o provedor de servigos poderia ser enquadrado
no conceito de fornecedor na medida em que aufere lucro decorrente do servigo prestado, ainda
que indiretamente, através da publicidade veiculada. Os danos decorrentes de sua atividade
constituiriam, assim, defeitos na prestacdo de servicos (art. 14 do Codigo de Defesa do
Consumidor), independentemente da identificagdo do usudrio diretamente responsavel pelo
contetido ofensivo ou da prévia notificagdo do provedor pelo terceiro prejudicado."

O Superior Tribunal de Justica adotou o mesmo entendimento no julgamento do
Recurso Especial 1.117.633/RO. Neste caso, o Ministério Publico Federal havia proposto Acao
Civil Publica em face do Orkut, dominio vinculado ao Google, para responsabilizar o provedor
por contetido postado em comunidades que ofendia direitos de menores, inclusive com a pratica
de crimes sexuais. A decisdo adotou a teoria do risco da atividade, apesar de ndo a mencionar

14
expressamente .

Posteriormente, no entanto, se entendeu que a adocdo da responsabilidade objetiva
nesses casos engessaria o desenvolvimento dessa tecnologia que se incorporou tdo fortemente
em nosso cotidiano e acabaria por cercear a propria liberdade de expressao.

Consoante expressa o voto da Relatora Nancy Andrighi no REsp 1.193.764/SP, julgado
em 14 de dezembro de 2010, a "atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano (que)
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem" corresponde a conceito
indeterminado no qual deve o risco ser excepcional, proprio das atividades com elevado

potencial ofensivo.

Com esse entendimento, passou-se a presumir que, se os provedores de servigos de
internet passassem a ser responsabilizados por qualquer contetdo inserido por um usudrio,
passaria a haver um controle prévio de toda informagdo que se pretendesse incluir online, o que
acabaria por restringir indevidamente uma das maiores qualidades da internet, que consiste
justamente em sua agilidade. Além disso, sustentou-se que seria impossivel tal controle prévio,

tendo em vista o volume absurdo de informacao inserido pelos usuarios.

A jurisprudéncia adotou o posicionamento, entdo, de que deveria haver
responsabilidade dos provedores se, uma vez conhecedores do conteudo causador de violagdo
de direitos fundamentais, deixassem de retira-lo. Haveria, assim, o dever de indenizar o terceiro
prejudicado apenas em caso de omissdo do provedor, o que acarretaria uma responsabilizagdo
subjetiva deste.
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3.2.1. Teoria importada pela jurisprudéncia: notice and takedown

A evolucdo da jurisprudéncia levou a adogdo da responsabilidade subjetiva dos
provedores de internet. Deu-se, aqui, a importagdo para o Direito Brasileiro da teoria do notice
and takedown. A responsabilidade do provedor passou, desse modo, a ser restrita as hipdteses
em que o provedor, uma vez comunicado do conteudo ilicito, deixasse de retira-lo. Nessa toada,
a responsabiliza¢cdo do provedor ocorreria apenas posteriormente ao inicio da produ¢ao do dano,
mas de modo a se evitar que se espraiasse.

Tal teoria adveio dos Estados Unidos, mais especificamente do Digital Millennium
Copyright Act, no ambito do direito autoral, em que se buscou assegurar uma espécie de isengdo
de responsabilidade aos provedores que retirassem de imediato, isto é, logo ap6s a notificacao,

, . . . . 15
eventual contetido violador de direitos autorais da internet.

O caso Rubens Barrichello x Google'®, julgado pelo Tribunal de Justiga do Estado de
Sdo Paulo, permite elucidar a jurisprudéncia que se consolidou nos tribunais com base no
sistema de responsabilizagdo condicionada a demonstracdo de que houve inércia posteriormente
a notificagdo extrajudicial. No caso em questdo, o automobilista propos acao judicial em face do
Google buscando responsabiliza-lo por perfis falsos e comunidades contendo conteudo

difamador no dominio orkut.com.

O piloto pretendia fosse suprimido qualquer contetido lesivo a sua imagem, além de
vultosa indenizagdo por danos morais por todos os maleficios sofridos. Em primeira instancia, o
magistrado condenou a empresa Google a ressarcir Rubens Barrichello no montante de R$
850.000,00 (oitocentos e cinquenta mil reais) a titulo de danos morais e fixou uma multa de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) para cada novo perfil falso que surgisse no dominio em seu
nome. Em segunda instancia, o valor da indeniza¢do foi reduzido para o montante de R$
200.000,00 (duzentos mil reais) e restou afastada a multa de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
para cada perfil falso criado.

No caso em comento, a Google recebeu notificacdo extrajudicial em 16 de junho de
2006, havendo respondido em 12 de julho com a justificativa de que ndo poderia retirar
contetido gerido pela Google norte-americana. Na fase de apelagdo, a empresa comprovou ter
removido o conteudo em 29 de julho de 2006, isto é, pouco apdés um més desde a sua

comunicacao.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, consolidou-se, igualmente, jurisprudéncia
no sentido de que os provedores responderiam se, devidamente cientificados, ndo retirassem do
ar o contetido'’. No julgamento do REsp 1192208/MG, por exemplo, a Relatora Ministra Nancy
Andrighi entendeu haver responsabilidade subjetiva por culpa in omittendo na conduta do
provedor que, mesmo comunicado extrajudicialmente pelo terceiro lesado, deixasse de
prontamente remover o conteudo causador do dano. Importante observar que o precedente
reconhece a existéncia de relagdo de consumo na hipdtese, mas deixa de aplicar a

responsabilidade objetiva prevista no Codigo de Defesa do Consumidor pelo fato do servigo.

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 4 n. 23 p. 53-77, nov 2019 61



Tl Cadernos

l' ‘ ll'll"l da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo

De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, portanto, bastava que o
provedor retirasse o conteido do site imediatamente apds a notificagdo extrajudicial e
fornecesse a identificacdo do usuario causador do dano para que nio fosse responsabilizado,
ressalvada a hipdtese em que o provedor possuisse controle editorial prévio do contetdo
divulgado, caso em que responderia independentemente de notificacéo.

Com esse sistema, o proprietario do sife estaria de certa forma imune até o momento da
notificagdo, deixando uma parte do dano sofrido pela vitima sem repara¢do. Ha quem entenda,
no entanto, que essa solugdo afrontaria o principio da reparagdo integral.

3.3. O marco civil da internet (lei 12.965/14)

O Marco Civil da Internet é o nome dado a lei que prevé um conjunto de principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil. A liberdade de expressdo ¢
amplamente mencionada em varios artigos da lei 12.965, dentre os quais os arts. 2°, 3% 1, 8°, 19
e 19, § 2°

A origem da norma pode ser atribuida ao momento em que a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica e a Escola de Direito do Rio de Janeiro da FGV se uniram
e langaram, em 29 de outubro de 2009, um projeto para a construgdo colaborativa de um Marco
Civil da Internet no Brasil a fim de regulamentar os direitos e responsabilidades no ambito
digital.

O projeto passou por consulta publica online em dois momentos, um perante usuarios,
empresas e sociedade civil indagando quais temas deveriam fazer parte de um marco regulatério
civil para a internet no Brasil, e outro com a elaboracdo de um texto do projeto apresentado a
sociedade em consulta aberta com o recebimento de contribuigdes divulgadas no site
http://culturadigital. br/marcocivil/.

A norma dedicou a secdo III para tratar especificamente da responsabilidade por danos
decorrentes de contetdo gerado por terceiros, eximindo o provedor de conexao, por exemplo, de
qualquer responsabilidade nesse caso (art. 18'%), entendimento j4 consolidado na doutrina e
jurisprudéncia. Ja em relacdo aos provedores de aplicagdes de internet, no entanto, a norma
trouxe em seu art. 19 disposi¢do inteiramente distinta da construgdo jurisprudencial até entdo
edificada, segundo se verd a seguir.

3.3.1. A necessidade de ordem judicial especifica como condi¢do para a
responsabilizagdo do provedor de aplica¢oes de internet

Com efeito, diferentemente do entendimento que vinha se mostrando predominante, o
art. 19, caput, do Marco Civil da Internet estabeleceu a necessidade de ordem judicial especifica

como pressuposto a responsabiliza¢do do provedor. Confira-se:
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Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressiao e impedir a
censura, o provedor de aplicagdes de internet somente poderd ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetdo gerado por
terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente, ressalvadas as
disposicdes legais em contrario. (grifos acrescidos)

Em sintese, houve uma limitacdo legal a responsabilidade civil dos provedores de
aplicagdo, limitacdo esta ainda maior que a conferida pelo sistema do notice and takedown. Com
o Marco Civil da Internet, passaram a ser exigidos, em regra, os seguintes requisitos para a
responsabilizagdo do provedor de internet: (i) ordem judicial especifica determinando a retirada
do contetdo; (ii) identificagdo precisa dos enderecos virtuais relativos a esses conteudos, sob

pena de nulidade da ordem judicial'’; (iii) viabilidade técnica de retirada pelo provedor.

A norma prevé, ainda, a possibilidade de julgamento das causas relativas a esse assunto
. ) . ~ . . 21
pelos Juizados Especiais® e de antecipagio dos efeitos da tutela pelo magistrado®'. Sobre esse
topico, além do fimus boni juris e do periculum in mora, a nova lei exige a prova inequivoca do

fato e o sopesamento do interesse da coletividade na divulgacdo daquele contetido na Internet.

Para MARCEL LEONARDI, que teve participacdo ativa na elaboragdo do anteprojeto de
lei, o provedor somente podera ser responsabilizado pelo contetdo ilicito gerado por terceiro se
tiver controle sobre esse material. Tal motivo justificaria a ndo responsabilizagdo dos

provedores backbone e de acesso.

O jurista sustenta que a lei atende, simultaneamente, o direito legitimo da vitima de
remover o ilicito e o respeito a livre manifestagdo do pensamento e ao direito a informagao, uma
vez que a decisdo sobre a legalidade ou ndo do contetido deveria caber ao judicidrio e ndo aos
usuarios ou provedores, sob pena de se atacar a liberdade de expressdo. Desse modo, a decisdo
sobre a (i)legalidade do contetido incumbiria somente ao Estado. Do contrario, haveria o risco
de a simples notificagdo extrajudicial provocar a remog¢do arbitraria de contetidos licitos

simplesmente a partir da notificacio de pessoas a quem o material ndo agrada.”

De fato, a disciplina do art. 19 atribui apenas ao juiz o poder de ponderar, em cada caso
concreto, se deve prevalecer a divulgagdo do contetido em prol da liberdade de expressdo ou se
deve ser imposta a sua supressdo em observancia a privacidade e a intimidade de determinado
individuo. De acordo com o Marco Civil da Internet, cabe, portanto, ao magistrado verificar
caso a caso se o interesse da sociedade sera satisfeito pela tutela da liberdade de expressdo ao
pela protegdo da privacidade™.

Nesse contexto, vale reproduzir novamente as pondera¢des de FABIO ULHOA COELHO,
para quem o juiz deve partir de duas premissas: (i) cuida-se a censura judicial de medida
extrema, cabivel em situacdes excepcionalissimas; (ii) a privacidade como tal ja acabou. Afinal,

todos 0s nossos passos estio armazenados em imensos e complexos sistemas de informagéo.”*

Em que pese o disposto no art. 19 do Marco Civil da Internet, a doutrina se posiciona
em peso ao afirmar que os provedores poderdo ser responsabilizados, independentemente de
notificagdo, quando exercerem controle editorial sobre o que ¢ disponibilizado por terceiro™.
Apds o advento do Marco Civil da Internet, varios sdo os julgados, inclusive do Superior

Cadernos da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 4 n. 23 p. 53-77, nov 2019 63



Tl Cadernos

l' ‘ ll'll"l da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo

Tribunal de Justiga, entendendo que o provedor respondera se realizar controle editorial prévio
sobre o conteudo ou se, ainda que ndo detenha tal ingeréncia, deixar de retirar o material lesivo

, ... , 26
apos ordem judicial especifica™.

O] -~ 2 ..

Para encerrar o topico, cumpre destacar a previsio do art. 20°’ do Marco Civil da
Internet, segundo o qual, em respeito a liberdade de expressdo, o autor do contetdo devera ser
informado da retirada deste do site com vistas a se preservar a liberdade de expressdo e o direito

ao contraditorio ¢ a ampla defesa.

3.3.2. Excegdo prevista no art. 21: notifica¢do extrajudicial

O Marco Civil da Internet trouxe uma hipotese em que basta haver a comunicagdo pela
vitima ao provedor de Internet para que este, caso permanega omisso € deixe de retirar o

contetido lesivo, seja responsabilizado. Tal excegdo foi prevista no art. 21°

da referida lei, que
dispde ser suficiente a notificacdo extrajudicial nos casos de divulgacdo de imagens, videos etc.
contendo cenas de nudez ou atos sexuais de carater privado. Também aqui é imprescindivel a

identificagdo precisa do material indicado como ofensivo, sob pena de nulidade™.

A doutrina vem relacionando constantemente tal dispositivo & chamada "pornografia de
vinganga" ou "vinganga pornografica"*. Trata-se da situagio em que, apés o término de um
relacionamento, um dos envolvidos divulga virtualmente fotografias tiradas em momentos
intimos do ex-casal. Cumpre salientar, no entanto, que o artigo trata da simples divulgacdo, ndo
sendo necessaria a motivacdo de "vinganca" para que ele seja aplicado e seja exigida apenas a
notificacdo extrajudicial.

O contexto trazido pelo art. 21 do Marco Civil da Internet permite rememorar o caso de
Daniela Cicarelli, ocorrido em janeiro de 2007. A modelo havia sido filmada em 2006 em uma
cena intima com o seu namorado & época, o empresario Tato Malzoni, em uma praia da
Espanha. O video, registrado por um paparazzo, foi divulgado no Youtube e compartilhado

inumeras vezes.

Quando ja estava caindo no esquecimento, o casal decidiu ingressar com uma agao
contra o Youtube e o Google para ver suprimidas por completo a gravacdo e as referéncias do
site de buscas. O magistrado de primeira instancia deferiu a liminar para assegurar o direito a
privacidade do casal e determinou que o Youtube retirasse tal contetido, divulgado sem a
autorizagao do casal, devendo impedir, inclusive, fossem baixadas novas grava¢des com a cena.
Dada a impossibilidade técnica de cumprimento de tal decisdo, tendo em vista que iniimeros
eram os videos baixados logo apos a supressao dos anteriores, adveio decisdo determinando que
as empresas de telecomunica¢des bloqueassem o Youtube e suspendessem o acesso dos

brasileiros a todo o conteudo do site.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, posteriormente, revogou tal ordem em
decis@o do Desembargador Enio Zuliani sob o argumento de que haveria indevido cerceamento
a liberdade de expressdo em se restringir o acesso a todo o sife € que o cumprimento da ordem
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judicial de primeira instancia exigiria alteragdes de programacdo do site que vao de encontro a

sua finalidade e a livre manifestagdo do pensamento.

A remissdo ao caso permite fazer a seguinte indagagdo: se o caso de Daniela ocorresse
nos dias de hoje, como ela deveria proceder para retirar o video do site? Haveria
responsabilizagdo do provedor? No caso em comento, muito embora se tratasse de cena de ato
sexual, como esta ndo foi filmada em ambiente privado, tudo leva a crer que restaria afastada a
aplicagdo do art. 21 do Marco Civil, incidindo possivelmente a regra geral do respectivo artigo
19. Ou seja, Daniela e seu namorado dependeriam de ordem judicial especifica para obrigar o

provedor a retirar o video do sife.

Nessa mesma linha de pensamento, de se chamar a atencdo para um exemplo de
situagdo, infelizmente ndo rara, em que um perfil falso de uma mulher é criado na internet
indicando que se trataria de uma prostituta ¢ trazendo o telefone real para contato. Se a
fotografia nao corresponder a cena de ato sexual ou de nudez, torna-se necessaria ordem judicial
especifica para responsabilizar o provedor de internet, ndo bastando a simples comunicagdo
indicando que o perfil é inveridico € que, consequentemente, causa sérios danos a mulher que

foi alvo da falsa divulgagio®'.

Cabe ressaltar, por fim, que o art. 21 faz men¢do ao cardter subsidiario da
responsabilidade do provedor que deixa de retirar o conteudo lesivo apds notificado
extrajudicialmente. Para ANDERSON SCHREIBER, contudo, a utilizacdo do termo "subsidiaria"
teria sido equivocada, tendo em vista que a responsabilidade seria direta se o provedor, caso
notificado extrajudicialmente, deixasse de retirar o contetido do site.’* Na mesma linha,
CLAUDIO Luiz BUENO DE GODOY afirma que a responsabilidade subsidiaria nesse caso
contraria o art. 942 do Cddigo Civil, que prevé responsabilidade solidaria na hipotese de ilicito
extracontratual, assim como o art. 17 do Codigo de Defesa do Consumidor, que traz o
consumidor por equiparagio (bystander)”.

3.3.3. Apontamentos criticos

O Marco Civil da Internet vem sendo alvo de severas criticas de parte da doutrina. As
reservas sdo direcionadas principalmente ao art. 19 da lei, dispositivo que, conforme
anteriormente ressaltado, condiciona a responsabilizacdo do provedor de servicos de internet a
omissao em retirar conteudo lesivo apenas ap6s ordem judicial especifica.

De acordo com CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY, o artigo seria indevidamente
restritivo e excessivamente parcial, criado para favorecer as empresas proprietirias de
provedores de internet. Segundo o doutrinador, haveria determinados contetdos que ofenderiam
tdo gravemente os direitos da personalidade que poderiam ser aferidos de forma objetiva,

devendo estes serem retirados de imediato pelo provedor, independentemente de ordem judicial.

Seu pensamento revela que a sistematica trazida pelo Marco Civil da Internet prejudica

excessivamente a vitima, que se enquadra na categoria de consumidor por equiparagdo. Afinal,
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de acordo com a nova lei, caso ndo se trate de cena de ato sexual ou de nudez de carater privado,
o consumidor bystander devera ingressar em juizo para obter uma decisdo liminar determinando
que o provedor suspenda o contetdo. Até que isso ocorra ¢ a decisdo seja cumprida pelo
provedor, o dano ja teria se iniciado e se expandido consideravelmente. A esse respeito, de rigor
reproduzir as palavras do autor:

Na realidade, a opcdo pela responsabilizacdo do provedor apenas quando
descumprida ordem judicial ndo s6 carreia ao consumidor-vitima o6nus
excessivo para tutela de seu direito como, a0 mesmo tempo, propicia a
potencializacio do dano que experimenta, na medida em que
naturalmente se retarda a retirada do contetido.

[...] A uma ¢ que, é inegavel, ha conteiiddos, mesmo niao pornograficos ou
de desautorizada nudez, que sio objetiva e evidentemente ofensivos.
Basta pensar nos exemplos, infelizmente comuns, de xingamentos, ofensas
discriminatorias ou racistas. Depois, se duvida houvesse que entdo o
provedor fosse a Juizo, invertendo-se o percurso imposto pela lei, e a bem de
quem o ordenamento quis tutelar de modo especial®®.

O autor propde, assim, alternativas de interpretacdo sistematica que preservem a
coeréncia do ordenamento juridico em observancia ao principio da unidade. Considerando a
inexisténcia de hierarquia entre os direitos fundamentais, uma vez que todos decorreriam da
dignidade da pessoa humana, ndo hd que se atribuir tamanha preponderancia a liberdade de
expressdo. Além disso, se, por um lado, o Marco Civil da Internet € lei especial sob o viés
objetivo, pois disciplinou especificamente a matéria, por outro, o Cddigo de Defesa do
Consumidor € norma especial sob um olhar subjetivo, pois voltado ao amparo do consumidor,
parte mais vulneravel na relagdo, sendo este, inclusive, digno de tutela constitucionalmente
erigida™.

Assim sendo, sob o prisma da protecdo do vulneravel, consumidor-terceiro, nas
hipdteses de conteudo objetivamente ofensivo, bastaria a comunicagao pela vitima ao provedor
para que o retire, sob pena de este ser responsabilizado. A aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor nesses casos se mostra ainda mais acertada ao se perceber que o art. 19 da lei traz

como tltimo trecho "salvo disposigdo em contrario"’.

SILMARA CHINELLATO compartilha desta opinido ao afirmar que a lei atribui demasiada
importancia a liberdade de expressdo, deixando em segundo plano o terceiro lesado. Além disso,
ha uma preocupacao cada vez maior na busca da solugdo extrajudicial dos conflitos, priorizando
métodos de autocomposi¢ao, tais como a conciliacdo e mediagdo, vindo a lei a impor exigéncia
incompativel de prévia judicializagdo. Como consequéncia, além de ndo incentivar que o
provedor retire do ar o contetido lesivo, a demora em se obter uma decisdo judicial

potencializaria o dano.

A autora também sustenta haver relacdo de consumo entre o provedor de acesso, o
provedor de contetido/aplicagdes e o usuario, uma vez que a suposta gratuidade acobertaria uma

remuneracao indireta através de publicidade.

No entanto, para ela, a melhor solugdo ndo seria a incidéncia da responsabilidade
objetiva, que traz um numero limitado de excludentes, o que acabaria por, de fato, ofender a
liberdade de expressdo. Defende, em seu lugar, seja aplicada a teoria da carga dindmica da

prova com a inversdo do Onus em favor da vitima, visto que o provedor teria melhores
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condigOes técnicas para identificar o autor do contetido (através da identificagdo do IP - Internet
Protocol) e sua localizagdo (URL - Universal Resource Locator)’’. A responsabilidade civil
subjetiva com inversdo do 6nus da prova seria, assim, uma forma de conciliar o respeito a

liberdade de expressdo ¢ a protecdo aos direitos de terceiros.

ANDERSON SCHREIBER, que, ao comentar o art. 19 do Marco Civil, atribuiu-lhe o titulo
de "nem notice, nem takedown", afirma que a lei seria um retrocesso. Isso porque, como ja
destacado pelos demais doutrinadores, transfere para a vitima o 6nus de recorrer ao judicirio
para ver suspenso um conteudo que se propaga rapidamente, o que também acarreta custos para

o proprio judiciario. Sua critica é contundente:

Se a vitima de lesdo ao seu direito fundamental precisa recorrer ao Poder
Judiciario, pleiteando uma ordem judicial, a ser expedida a empresa, o art. 19
lhe ¢ inteiramente inttil pela simples razdo de que a possibilidade de recorrer
ao Poder Judiciario sempre existiu no direito brasileiro e o descumprimento
de ordem judicial, independentemente de qualquer consideracdo sobre
responsabilidade civil, configura crime de desobediéncia (CP, art. 330).
Pior, na dic¢ao literal do art. 19, o descumprimento de ordem judicial passa a
ser condigiio necessaria para a responsabilizagdo dos provedores.™
Para SCHREIBER, o art. 19 seria inconstitucional por violagao da garantia constitucional
de reparacdo plena e integral por danos a honra, a privacidade e a imagem (CF, art. 5°, X) e
acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV), porque condiciona a reparagdo dos danos a propositura de
acdo judicial e ordem judicial especifica. Nessa toada, frisa que o acesso ao judiciario € direito
da vitima, nunca um dever. Ofenderia, portanto, o principio da vedacao do retrocesso, porquanto
retroagiria em uma esfera de prote¢do ja afirmada pela jurisprudéncia brasileira. Propde, nesse
diapasdo, uma interpretagdo conforme a Constituicdo Federal que afaste o requisito de ordem
judicial nas hipéteses de violacdo a direitos da personalidade, caso em que deveria incidir a
disciplina do art. 21 do Marco Civil, para o qual basta a notificagdo extrajudicial. Nas suas
palavras, "[a] internet ndo pode representar uma bolha de irresponsabilidade dentro da vida em

. 39
sociedade"™.

A discussao sobre a (in)constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet ¢
objeto de repercussdo geral no Supremo Tribunal de Justiga reconhecida em 02 de margo de
2018. O tema 987, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, visa a analisar a exigéncia de ordem
judicial prévia e especifica de exclusdo de conteudo lesivo inserido por terceiro como condi¢ao
para a responsabilidade civil de provedores de internet, websites ¢ gestores de aplicativos de
redes sociais a luz dos arts. 5°, incisos 1V, IX, XIV; e 220, caput, §§ 1° e 2°, da Constitui¢do
Federal.

O leading case consiste no Recurso Extraordinario 1037396, interposto pelo Facebook
em face de julgado da Turma Recursal de Juizados Especiais Estaduais de Sdo Paulo, no qual
restou reconhecida a responsabilidade civil da empresa pela divulgacdo de um perfil falso e
difamador da autora elaborado por um terceiro, sendo aquela condenada a reparar esta pelo
ocorrido no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais). No caso concreto, a turma julgadora
dispensou a exigéncia legal de notificacdo prévia e especifica por entender que esta cede diante
da disciplina protetiva do consumidor, prevalecendo o art. 6°, inciso VI, que assegura a “efetiva

prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”, sendo a
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reparacdo fundamentada, igualmente, na prestagdo de um servico defeituoso, consoante
disciplina o art. 14, também do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Até o momento, ingressaram como amici curiae diversas empresas e entidades, tais
como Yahoo, Google, Twitter, Mercado Livre, a Wikimedia, o Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (IDEC), a Associagdo Brasileira de Internet (ABRANET), a Associacao Internetlab
de Pesquisa em Direito e Tecnologia e o Centro de Ensino e Pesquisa em Inovagdo da Escola de
Direito de Sao Paulo da Fundacao Gettlio Vargas.

Resta saber se o Supremo Tribunal Federal ira, a luz da Constituicdo de 1988, entender
que o art. 19 do Marco Civil da Internet acabou, de fato, por assegurar com magnitude a
liberdade de expressdo em detrimento dos demais direitos fundamentais constitucionalmente
previstos, a exemplo do direito a intimidade, a imagem, a honra e a a vida privada.

Ressalvados tais posicionamentos, destaca-se ser assente o entendimento de que nada
impede a retirada espontinea de conteudos ofensivos, conforme a politica dos proprios

provedores na prestagdo de seus servigos.*

4. O armazenamento dos registros de conexio e de acesso as aplicacoes

A internet muito facilitou o acesso ao conhecimento, reduziu distdncias e alavancou
exponencialmente o intercdmbio de informacgdes. A informacdo, de fato, ¢ um bem muito
valioso, o que torna sensivel o armazenamento de determinados dados relativos aos usuérios da
rede mundial de computadores.

Ainda que o provedor, em tese, possa ndo ser responsabilizado caso remova o contetido
lesivo logo apds ordem judicial especifica que o determine, devera fornecer os dados do
responsavel direto pelo ato lesivo*'. Assim, considerando que o sistema processual patrio veda a
propositura de agdo em face de réu indeterminado, devera o terceiro, primeiramente, pleitear
junto ao provedor a identificacdo daquele que postou o contetido para, posteriormente, ingressar

contra este. Para este fim, o armazenamento dos dados dos usuarios é fundamental.

A guarda de dados pode significar, contudo, uma invasdo indevida a privacidade do
usudrio, certo que tais informagdes permitiriam identificar, por exemplo, os hordrios em que
determinado individuo se conecta a internet, de onde estd se conectando ou, ainda, detalhes
sobre quais sites ele visita e por quais produtos se interessa. Tais informagdes sdo, sem duvida,

valiosissimas para fornecedores, sempre interessados em anunciar para um publico especifico.

Por certo, a analise dos registros de conexdo e de acesso as aplicagdes permite
identificar um padrao de conduta do usuario na internet, sendo este um conjunto de dados
bastante sensivel a sua esfera de intimidade, em razdo de poder indicar suas preferéncias,
interesses, desejos de consumo, religido, locais frequentados etc. Assim, sdo merecedores de

tutela, de modo a que nao sejam utilizados de maneira impropria.

O assunto relativo ao armazenamento de dados leva a questdo dos registros, sempre

relativos a algo que ja ocorreu, algo pretérito. Cuida-se o registro de "um objeto causal, ou seja,
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ele existe em razdo de algo que ja ocorreu, refere-se a um fato pretérito ¢ nenhum fato futuro

. . . 42
estara associado a um registro™.

O Marco Civil da Internet diferencia no art. 5°, VI*® e VIII*, os registros de conexao
dos registros de acesso as aplicagdes. Os primeiros correspondem ao conjunto de informagdes
relativos a data, hora e periodo de conexao a internet, o que abrange o enderego de IP utilizado,
ao passo que os ultimos significam o conjunto de informagdes relativo ao uso de determinada

aplicagdo da internet por certo enderego de IP.

E importante salientar que o armazenamento de tais registros ndo pode se dar de modo
aleatorio, devendo sempre atender a determinado objetivo, seja ele de interesse publico ou
particular. Os registros disciplinados no Marco Civil da Internet sdo suscetiveis de serem
associados a determinada pessoa, sendo relativos a navegacdo desta online. Os registros

indicados no Marco Civil da Internet ndo sdo, portanto, anénimos.

Destaca-se que, em regra, tais registros sdo gerados sem a autorizagdo do usuario, sendo
certo que a sua existéncia ndo se confunde com o seu armazenamento ou uso. A guarda, ao
contrario de como sdo gerados, decorre de uma manifestacdo de vontade que retira dessa

. ~ .. , , . 45
informacao originada o que sera alvo de catdlogo e arquivo para o futuro™.

Conforme salientado, o Marco Civil da Internet tutela os registros que possam gerar
algum risco para a privacidade dos seus autores. Os dados brutos associados ao niimero de
pessoas conectadas ou que acessam determinado site, desprovidos de pessoalidade, ndo sdo
objeto de restricdo pelo Marco Civil. Em sendo tais registros andnimos, a sua guarda e estudo
sdo liberados.

De acordo com o Marco Civil da Internet, ha registros que devem ser obrigatoriamente
armazenados e outros cuja guarda ¢ expressamente vedada. Os de armazenamento imperativo
sdo os dados que permitem a identificacdo do responsavel por contetido (potencialmente ilicito),
viabilizando a responsabilidade civil e criminal.

Sobre essa espécie de armazenamento, vale lembrar o termo de ajustamento de conduta
firmado em 2008 pela Google ¢ pelo MPF/SP perante a CPI da Pedofilia, quando se fixou o
dever de preservacdo de todos os dados necessarios a investigagdo pelo periodo de seis meses,
com o fornecimento desses dados & policia brasileira e ao Ministério Publico mediante
autorizacdo judicial. A retirada de contetidos ilicitos poderia se dar, conforme estipulado, por

ordem judicial, do Ministério Ptblico ou de autoridade policial.

Nesse caminhar, necessario esclarecer que os registros de conexdo identificam os
equipamentos que acessam a internet ao passo que os registros de acesso as aplicagdes permitem
identificar o equipamento ou o nome do usudrio. Com o armazenamento de tais dados, torna-se
possivel descobrir o autor de determinado conteudo. Isso significa que o ato de suprimir tais
registros acabaria por impossibilitar qualquer investigacdo do responsavel, dai a importancia de

seu armazenamento.

Ha, porém, registros cuja guarda é vedada: sdo aqueles que, se divulgados, acarretariam
danos irreversiveis ao autor. Segundo o Marco Civil da Internet, é proibido o armazenamento de

historico de acesso as aplicagdes pelo provedor de conexdo®, de registros em excesso e do
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historico de acesso as outras aplicagdes pelo provedor da aplicagdo diretamente acessada pelo
usuario”’.
Existem, ainda, registros cuja guarda e tratamento sdo permitidos se houver autorizacao
, - 4 . . . .
do usuario®. O armazenamento e manejo de tais dados, vendidos aos anunciantes, produzem
importantes ferramentas para identificar o publico mais favoravel de consumir o produto ou

servigo ofertado, variando a publicidade conforme os padroes de navegacao do usudrio. A esse
respeito, confiram-se os ensinamentos de ALEXANDRE MACHADO:

Os sites de buscas conhecem todos os habitos de navegagdo dos usuarios na
grande rede, posto que os acompanham assim que seus servigos ou conteudos
sdo acessados. Os cookies sdo pequenos fragmentos deixados pela passagem
pelos sites e com eles, informagdes basicas como o nimero do IP (identidade
de acesso a Internet - o RG virtual) sdo coletadas por softwares sem o
conhecimento do usudrio, na maioria das vezes. De posse dessas
informagodes, os sites de busca montam perfis e assim, sdo capazes de
manusear informagdes privilegiadas e com valor altamente agregado™.
Ao seu turno, tendo em vista que o ordenamento patrio ndo permite, como regra, a
propositura de acdo em face de réu indeterminado, mostra-se de relevo a defini¢do do tempo de

guarda de informagdes que permitam a identificacdo daquele que praticou o ato lesivo.

Segundo o entendimento da jurisprudéncia anterior ao advento do Marco Civil da
Internet, o provedor deveria guardar os registros que permitem a identificacdo do usuario pelo
prazo de trés anos, 0 mesmo prazo prescricional previsto no art. 206, § 3°, V, do Cédigo Civil
de 2002 para a responsabilidade civil extracontratual®.

O Marco Civil, no entanto, trouxe um prazo mais curto, de um ano para a guarda dos
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registros de conexao e de seis meses para a guarda de registros de acesso as aplicagdes” .

Quanto a este particular, a novel legislacdo estabeleceu regra mais uma vez em sentido
contrario a jurisprudéncia anteriormente consolidada, tendo sido alvo de criticas pela doutrina
notadamente no que diz respeito ao prazo de armazenamento legalmente previsto, tendo em
vista justamente o prazo bem mais extenso trazido tanto pelo art. 206 do Cddigo Civil, de trés
anos, como pelo art. 27 do Cédigo de Defesa do Consumidor, de cinco anos™.

Sobre esse tema, salienta-se que os arts. 13 e 15 de referida lei dispdem sobre a
possibilidade de extensdo desse prazo. Para que isso ocorra, no entanto, a vitima precisaria ter
ciéncia do conteudo lesivo no prazo previsto pela lei, de seis meses ou um ano, a depender da
espécie de provedor.

5. O direito ao esquecimento

Por fim, interessante tecer breves comentarios sobre o chamado “direito ao
esquecimento”, que consiste, basicamente, no direito a nao ser lembrado contra a sua vontade, o
qual geralmente é invocado diante de fatos desabonadores, tais como uma prévia condenacdo

criminal ou exposic¢ao indevida da intimidade do individuo.
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Sobre esse tema, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu ndo ser possivel proibir os
provedores de busca de eliminar palavras-chave que sdo sugeridas tendo em vista justamente o
elevado niimero de pesquisas com determinados termos. Em julgamento sob a relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, entendeu-se que tais provedores ndo poderiam ser obrigados a
implementar o direito ao esquecimento sem que houvesse fundamento normativo™.

No ambito doutrinario, no entanto, o direito ao esquecimento vem ganhando forga, o
que pode ser constatado com a edicdo do Enunciado 531 na VI Jornada de Direito Civil
promovida pelo CJF/STJ, segundo o qual "[a] tutela da dignidade da pessoa humana na

sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento".

Referido enunciado foi embasado no art. 11°* do Cédigo Civil, que versa sobre os
direitos da personalidade. Sua justificativa identifica a origem historica do instituto no ambito
das condenagoes criminais, com especial enfoque no direito do ex-detento a ressocializacdo. Se,
por um lado, o direito ao esquecimento ndo permitiria que alguém apagasse ou alterasse a
propria historia, abriria espago para gerir o uso de fatos pretéritos e o modo como sdo
lembrados.

6. Conclusao

O desenvolvimento tecnoldgico que proporcionou a criagdo da rede mundial de
computadores, sem duvida, trouxe diversos beneficios para a sociedade, sendo talvez o principal
o significativo intercambio de informacdes ¢ o fomento ao conhecimento. De fato, a internet
costuma estar relacionada as vantagens da liberdade de expressdo e a livre manifestacdo de
pensamento.

Contudo, ao mesmo tempo em que trouxe um leque de benesses, fez nascer um novo
ambiente no meio virtual que sujeita os individuos aos danos dai decorrentes. O espago tido
como democratico, indiferente as distingdes econdmicas, sociais e étnicas, pode servir de palco

para extremismos, radicalismos e graves ofensas a direitos de terceiros.

Cumpre ao Direito regulamentar tais situagdes, devendo se ter em mente que
determinado conteudo divulgado na internet pode provocar danos irreparaveis a vitima. O
individuo pode vir a ter problemas de relacionamento ou na empresa que trabalha em razio de
uma informagao inveridica ou privada que venha a ser divulgada, podendo mesmo vir a perder

seu emprego, por exemplo.

Conforme visto ao longo desse trabalho, no vacuo de legislagdo especifica, houve o
entendimento inicial no sentido de que a atividade dos provedores de internet consistiria em
atividade de risco, devendo estes responder de forma objetiva pelo contetido divulgado, seja
com fundamento no Cédigo de Defesa do Consumidor, seja no pardgrafo unico do art. 927 do
Codigo Civil.

Posteriormente, se entendeu que tal responsabilizagdo frustraria o proprio objetivo da

internet, agil por exceléncia, passando os tribunais brasileiros a decidir que o provedor nao ¢
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responsavel, em regra, pelos contetidos ilicitos transmitidos, a ndo ser que assuma um dever de
controle prévio ou fiscalizagdo. Do contrario, seriam responsabilizados apenas se, uma vez
notificados, deixassem de suprimir o conteudo lesivo, sendo importado o sistema norte-

americano do notice and takedown.

Contrariando a jurisprudéncia até entdo dominante, o Marco Civil da Internet trouxe
como regra a exigéncia de ordem judicial especifica contendo o exato endereco do contetido
violador, sendo a responsabilidade primaria daquele que diretamente postou o conteudo lesivo.
A lei manteve, no entanto, o mecanismo do notice and takedown para as hipoteses de
divulgacdo de cenas de sexo ou de nudez em ambiente privado.

A constitucionalidade da norma que condiciona a responsabilizacdo do provedor a
decisdo judicial especifica vem sendo combatida tanto na doutrina como na jurisprudéncia, tanto
que reconhecida a repercussdo geral do tema pelo Supremo Tribunal Federal. A decisdo ira
analisar se, de fato, o Marco Civil da Internet conferiu demasiada importancia a liberdade de
expressdo em detrimento dos demais direitos fundamentais e do sistema protetivo do

consumidor.

Independentemente do resultado, incumbe ao provedor o fornecimento dos dados do
responsavel armazenados nos registros de conexao ou de acesso as aplicagdes. De acordo com o
Marco Civil, os registros de conexdo devem ser armazenados por um ano ao passo que o dever

de guarda dos registros de acesso as aplicagdes deve se dar pelo periodo seis meses.

Por fim, quanto ao direito ao esquecimento, verifica-se ndo haver consenso, por ora,
quanto ao dever dos provedores de respeita-lo. Embora se vislumbre jurisprudéncia afastando
esse dever sob o argumento de auséncia de previsdo legal, a doutrina vem entendendo que a
protecdo conferida aos direitos da personalidade permite ao individuo interferir na forma como

determinados fatos relativos ao seu passado sdo lembrados, utilizados ou geridos.

Do exposto, objetivou-se demonstrar algumas das principais questdes envolvendo a
responsabilidade civil dos provedores de servigos de internet. Mesmo apds o advento de
legislagdo especifica, permanecem opinides divergentes tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, sendo o debate inerente ao proprio Direito e essencial para o saudavel
aprimoramento dessa ciéncia. Ainda assim, é possivel concluir que, na celeuma entre a
liberdade de expressdo e os direitos & privacidade, & imagem e a intimidade, precisar o que
devera ser objeto de tutela se mostra de todo desafiador e sensivel, principalmente quando tal

embate ocorre no cenario da rede mundial de computadores.
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<http://leonardi.adv.br/2012/04/internet-e-regulacao-o-bom-exemplo-do-marco-civil-da-internet/>.
Acesso em 15 abr. 2019.

» Nesse sentido, veja os seguintes julgados: STJ, REsp 1.568.935/RJ, e TISP, Apelagio 0001489-
32.2013.8.26.0547.

2 COELHO, Fabio Ulhoa, Op. Cit., p. 515.

» LEONARDI, Marcel. Responsabilidade Civil dos Provedores de Servigos de Internet. Sio Paulo:
Juarez de Oliveira, 2005. Disponivel em: <http://leonardi.adv.br/wp-
content/uploads/2011/04/mlrcpsi.pdf>. Acesso em 15 abr. 2019, p. 180.

% Nesse sentido, REsp 1568935/RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado
em 05.04.2016: "A responsabilidade dos provedores de conteudo de internet em geral depende da
existéncia ou ndo do controle editorial do material disponibilizado na rede. Nao havendo esse
controle, a responsabilizacdo somente ¢ devida se, apos notificagdo judicial para a retirada do
material, mantiver-se inerte. Se houver o controle, o provedor de conteudo torna-se responsavel pelo
material publicado independentemente de notificacdo. [...] Nao se pode impor ao provedor de internet que
monitore o conteudo produzido pelos usuarios da rede, de modo a impedir, ou censurar previamente, a
divulgagdo de futuras manifestagdes ofensivas contra determinado individuo". No mesmo sentido, AgRg
no AREsp 681.413/PR, Rel. Ministro Raul Aragjo, Quarta Turma, julgado em 08.03.2016: "Este
Tribunal Superior ja se manifestou no sentido de que: I) o dano moral decorrente de mensagens com
contetdo ofensivo inseridas em site por usuario ndo constitui risco inerente a atividade desenvolvida
pelo provedor de busca na internet, que ndo realiza controle prévio de contetido inserido e
disponibilizado por usuarios, pelo que ndo se lhe aplica a responsabilidade objetiva, prevista no art. 927,
paragrafo inico, do CC/2002; II) a fiscalizagdo prévia dos conteudos postados ndo ¢ atividade intrinseca
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ao servigo prestado pelo provedor de mera busca, cabendo ao ofendido individualizar o que lhe
interessa ¢ fornecer o URL. 3. Haverd responsabilidade subjetiva do provedor de busca, quando: I) ao
ser adequadamente comunicado de que determinado texto ou imagem tem conteudo ilicito, por ser
ofensivo, ndo atua de forma agil, retirando o material do ar, passando a responder solidariamente
com o autor direto do dano, em virtude da omissdo em que incide; II) ndo mantiver um sistema ou ndo
adotar providéncias, que estiverem tecnicamente ao seu alcance, apos receber o URL, de modo a
possibilitar a identificagdo do usudrio responsavel pela divulgagdo ou a individuacdo dele, a fim de
coibir o anonimato".

T Art. 20 do Marco Civil: "Sempre que tiver informagdes de contato do usuario diretamente responsavel
pelo conteudo a que se refere o art. 19, cabera ao provedor de aplicagdes de internet comunicar-lhe os
motivos e informagdes relativos a indisponibilizagdo de conteido, com informagdes que permitam o
contraditério e a ampla defesa em juizo, salvo expressa previsdo legal ou expressa determinagdo judicial
fundamentada em contrario".

% Art. 21 do Marco Civil: "O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contetdo gerado por
terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgagao,
sem autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de
nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, ap6s o recebimento de notificagdo pelo participante
ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no dmbito € nos limites técnicos do
seu servigo, a indisponibilizacdo desse contetido.

Paragrafo inico. A notificagdo prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade, elementos que
permitam a identificag@o especifica do material apontado como violador da intimidade do participante ¢ a
verificag@o da legitimidade para apresentacdo do pedido”.

* Nesse sentido, veja-se o seguinte julgado: STJ, REsp 1.492.947/SP.

*® SCHREIBER, Anderson, Op. Cit., p. 296.

3! Tal exemplo é citado na obra de Anderson Schreiber, que traz para ilustrar a situagio a apelagio
0006694-44.2007.8.19.0063, julgada pelo TJRJ, em decisdo da lavra do Rel. Desembargador Alexandre
Antonio Franco Freitas Camara, da Segunda Camara Civel, em 08.04.2009. (Op. Cit., p. 285)

32 SCHREIBER, Anderson, Op. Cit., p. 296.

* DE GODOY, Claudio Luiz Bueno, Op. Cit., p. 317.

** DE GODOY, Claudio Luiz Bueno, Op. Cit., p. 315, grifos acrescidos.

** Com esse posicionamento manifestou-se o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no
julgamento da Apelagdo 1004264-50.2014.8.26.0132, da Primeira Camara de Direito Privado, que teve o
Desembargador Francisco Loureiro como relator e contou com a participagdo do Desembargador Claudio
Luiz Bueno de Godoy. No caso, em que haviam sido feitas ofensas a certo médico e politico em um
grupo aberto do Facebook, se entendeu pela prevaléncia dos direitos a honra e a privacidade sobre a
liberdade de expressao e se estabeleceu que, mesmo apos o advento do Marco Civil da Internet, basta a
inércia do provedor apos sua notificagdo extrajudicial para a sua responsabilizaggo.

3% Esposando tal entendimento, vale conferir o julgamento da Apelagdo 1004264-50.2014.8.26.0132 pelo
Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo indicando que basta a notificagdo extrajudicial para surgir o
dever do provedor de retirar conteudo objetivamente ofensivo, ainda que posteriormente ao Marco Civil
da Internet.

37 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Marco Civil da Internet e Direito Autoral: Responsabilidade
Civil dos Provedores de Conteudo. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia
Rosa Pereira de (Coords.). Direito & Internet III - Tomo II: Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014)
Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 335.

* SCHREIBER, Anderson, Op. Cit., p. 290.

** Disponivel em: <http:/sdls.com.br/uploads/files/2018/06/artigo-marco-civil-internet-1529497697.pdf>
Acesso em 20 abr. 2019.

0 Sobre o tema, ensina Marcel Leonardi: "cada provedor continua livre para implementar as politicas que
entender pertinentes para remocao voluntaria de contetido. Nao se deve pensar, portanto, que o provedor
estd de maos atadas, aguardando por uma ordem judicial: ele pode perfeitamente remover o contetido de
acordo com seus termos de uso, suas politicas e outras praticas". (Internet e regulagdo: o bom exemplo do
Marco Civil da Internet. Disponivel em: <http://leonardi.adv.br/2012/04/internet-e-regulacao-o-bom-
exemplo-do-marco-civil-da-internet/>. Acesso em 15 abr. 2019.)

1O REsp 1.193.764, Rel. Ministra Nancy Andrighi, trata da identificagdo dos IPs e impossibilidade
técnica de filtro prévio do contetido que contenha violagéo a direitos da personalidade ou autorais.

2 NORI, Fabio. A Guarda dos Registros de Conexio e dos Registros de Acesso as Aplicagdes no Marco
Civil. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (Coords.).
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Direito & Internet I1I - Tomo II: Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014) Sdo Paulo: Quartier Latin,
2015, p. 169.

# Art. 5°, VI: "registro de conexdo: o conjunto de informagdes referentes a data e hora de inicio e término
de uma conexdo a internet, sua dura¢do ¢ o endereco IP utilizado pelo terminal para o envio e
recebimento de pacotes de dados".

# Art. 5°, VIII: "registros de acesso a aplicagdes de internet: o conjunto de informagdes referentes a data e
hora de uso de uma determinada aplicac¢do de internet a partir de um determinado endereco IP".

* NORI, Fabio, Op. Cit., p. 172.

% Art. 14: "Na provisio de conexdo, onerosa ou gratuita, ¢ vedado guardar os registros de acesso a
aplicagdes de internet".

7 Art. 16: "Na provisio de aplicagdes de internet, onerosa ou gratuita, é vedada a guarda:

I - dos registros de acesso a outras aplicagdes de internet sem que o titular dos dados tenha consentido
previamente, respeitado o disposto no art. 70; ou

IT - de dados pessoais que sejam excessivos em relagdo a finalidade para a qual foi dado consentimento
pelo seu titular".

* Art. 7°: "O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sio assegurados os
seguintes direitos:

[..]

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

¢) estejam especificadas nos contratos de prestagdo de servigos ou em termos de uso de aplicagdes de
internet".

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

¥ MACHADO, Alexandre Fragoso. Os anunciantes, os sites de busca e os links patrocinados: Direito do
Consumidor e Responsabilidade Civil. In: LOPEZ, Teresa Ancona; LEMOS, Patricia Faga Iglecias;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (Coords.). Sociedade de risco e direito privado: desafios
normativos, consumeristas ¢ ambientais. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 649.

> Nesse sentido, v. REsp 1.398.985, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 19.11.2013.

*! Art. 15: "O provedor de aplicagdes de internet constituido na forma de pessoa juridica e que exerca essa
atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins econdémicos deverd manter os respectivos
registros de acesso a aplicacdes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo
de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.

§ 1° Ordem judicial podera obrigar, por tempo certo, os provedores de aplica¢des de internet que ndo
estdo sujeitos ao disposto no caput a guardarem registros de acesso a aplicagdes de internet, desde que se
trate de registros relativos a fatos especificos em periodo determinado.

§ 2° A autoridade policial ou administrativa ou o Ministério Publico poderdo requerer cautelarmente a
qualquer provedor de aplicagdes de internet que os registros de acesso a aplicacdes de internet sejam
guardados, inclusive por prazo superior ao previsto no caput, observado o disposto nos §§ 30 e 40 do art.
13.

§ 3° Em qualquer hipotese, a disponibilizagdo ao requerente dos registros de que trata este artigo deverd
ser precedida de autorizacdo judicial, conforme disposto na Se¢do IV deste Capitulo.

§ 4° Na aplicagio de sangdes pelo descumprimento ao disposto neste artigo, serdo considerados a
natureza e a gravidade da infragdo, os danos dela resultantes, eventual vantagem auferida pelo infrator, as
circunstancias agravantes, os antecedentes do infrator e a reincidéncia."”

>2 Nesse sentido, Claudio Bueno de Godoy, Op. Cit., p. 313.

V. julgamento do AgInt no REsp 1.593.873/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 10.11.2016, do qual foi extraido o trecho a seguir: "Os provedores de pesquisa ndo podem ser
obrigados a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou expressdo,
tampouco os resultados que apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente da indica¢do
da pagina onde este estiver inserido. Auséncia de fundamento normativo para imputar aos
provedores de aplicacio de buscas na internet a obrigacio de implementar o direito ao
esquecimento e, assim, exercer funcéiio de censor digital". (grifo acrescido)

> Art. 11: "Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria".
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