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I
PREFACIO

Oreconhecimento de direitos pelo ordenamento juridico nao
garante, por si so, sua efetiva realizagdo. A concretizagio dos
direitos fundamentais exige a atua¢io das institui¢oes, a implementagio
de politicas publicas e o compromisso dos particulares com os valores
constitucionais. Essa relacio entre o direito formalmente reconhecido e sua
realizagao na sociedade constitui uma das principais reflexées desenvolvidas
nesta obra.

A Constitui¢ao daRepublica Federativado Brasil de 1988 estabeleceu
as bases de uma ordem juridica comprometida com a dignidade da pessoa
humana e com a construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria. Nesse
contexto, o principio constitucional da solidariedade, previsto no artigo
3°, inciso I, possui for¢a normativa e orienta tanto a atuagao estatal quanto
as relagoes privadas. Cumpre destacar que a solidariedade nao constitui
mera recomenda¢io moral, mas um principio juridico que fundamenta
deveres de responsabilidade e cooperagio entre os diferentes sujeitos que
integram a sociedade.

A tradicional distin¢ao entre Direito Publico e Direito Privado
permanece relevante para fins de sistematizagio juridica. Entretanto,
a complexidade das relacdes contemporineas exige uma compreensio
integrada desses campos, que encontram na Constitui¢ao seu fundamento
comum.

E nessa perspectiva que se insere a presente coletinea, desenvolvida
em didlogo com as investigagoes do Grupo de Pesquisa Intersecgies Juridicas
entre o Piblico e o Privado, vinculado ao Programa de Pés-Graduagao em

Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC), sob a coordenagio
do Professor Doutor Jorge Renato dos Reis.

Os trabalhos reunidos nesta obra examinam questées relacionadas
a regularizagio fundidria urbana, a propriedade imobilidria, a atividade
registral, as novas tecnologias, as relacoes familiares, a satde, a educagio,
a seguranga publica e a atuagido administrativa. Embora apresentem
objetos e abordagens distintos, os estudos compartilham uma preocupagio
fundamental: compreender como o Direito pode oferecer respostas
adequadas aos problemas sociais e contribuir para a concretizagao dos
direitos constitucionalmente assegurados.
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O leitor encontrard nesta obra pesquisas que evidenciam que a
efetividade dos direitos depende de institui¢oes capazes de transformar
comandos normativos em resultados concretos. No ambito das politicas
publicas, essa tarefa exige decisoes fundamentadas, critérios legitimos de
priorizacdo e responsabilidade na utilizagao dos recursos disponiveis. Nas
relagdes privadas, a concretizagao desses direitos exige a compatibilizagao
da autonomia individual com a dignidade humana, a fungao social e a
solidariedade.

Registro, ainda, meus sinceros agradecimentos ao ilustre Professor
Doutor Jorge Renato dos Reis, cujos ensinamentos contribuiram
decisivamente para a orientagio académica deste grupo de pesquisa.
Estendo igualmente esse reconhecimento aos prestigiados autores desta
coletinea, que enriquecem o debate académico com diferentes perspectivas
e importantes contribui¢oes em suas respectivas dreas de estudo.

Por fim, a presente obra convida o leitor a refletir sobre o Direito
para além de sua formulagio abstrata, reconhecendo a responsabilidade das
instituicoes e dos particulares na realizacio dos compromissos assumidos
pela Constituicdo de 1988. Os estudos aqui reunidos evidenciam a
densidade normativa do principio constitucional da solidariedade, que
impoe deveres de cooperagao para que os direitos formalmente reconhecidos
sejam efetivamente fruidos por seus titulares.

Carine Alfama Lima Tokumi

Doutoranda em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul
(UNISC). Oficial Registradora de Iméveis, Titulos e Documentos no
Estado de Mato Grosso.



Capitulo 1

A DISCRICIONARIEDADE MUNICIPAL
NA PRIORIZACAO DA REURB-S: A
NECESSIDADE DE CRITERIOS PUBLICOS E
MOTIVADOS

Carine Alfama Lima Tokumi!
Jorge Renato dos Reis?

Introducao

problema central que o artigo investiga ¢ de que maneira a

discricionariedade atribuida aos Municipios na implementagio
da Regularizagao Fundidria Urbana de Interesse Social (Reurb-S) pode
ser compatibilizada com a necessidade de adogio de critérios publicos e
motivados para a definicdo dos nicleos urbanos informais que receberio
atendimento prioritdrio. A hipétese é que a competéncia municipal
compreende uma margem legitima de decisdo, indispensdvel a adaptacio
da politica publica as condicoes territoriais, administrativas, sociais e
orcamentdrias locais, mas nao autoriza escolhas arbitrdrias ou baseadas
em preferéncias nao exteriorizadas: a) a definicio de prioridades deve
guardar relagio demonstravel com as finalidades constitucionais e legais
da regulariza¢io fundidria; b) os elementos considerados pelo Municipio
precisam ser publicamente cognosciveis e incorporados ao processo
decisério; e ¢) a motiva¢ao deve permitir a compreensao das razdes pelas

1 Doutoranda em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc). Mestra em Direito
pela Escola Paulista de Direito (EPD) em Solugées Alternativas de Controvérsias Empresariais.
Mestra em Direitos da Personalidade pela Universidade Cesumar (Unicesumar). Especialista
em Direito Notarial e Registral. Especialista em Direito Civil. Especialista em Direito
Constitucional. Especialista em Direito Pablico. Bacharel em Direito Pela Universidade de
Cuiabd (UNIC) como aluna laureada. Oficial Registradora de Imdveis, Titulos e Documentos
concursada no Estado do Mato Grosso. E-mail: carinetokumi@gmail.com.

2 Pés-Doutor em Direito com bolsa Capes pela Universita Degli Studi di Salerno (Itdlia).
Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos). Mestre em
Desenvolvimento Regional pela Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc). Especialista em
Direito Privado (Unisc). Bacharel em Direito pela Faculdades Integradas de Santa Cruz do
Sul (FISC). Pesquisador e coordenador do Grupo de Pesquisa “Intersecoes Juridicas Entre o
Publico e o Privado”, vinculado a0 PPGD/Unisc. Professor. Advogado. E-mail: jreis@unisc.
com.br.
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quais determinada comunidade foi atendida antes de outra, sem converter
a decisao administrativa em uma férmula rigida ou em uma classificacio
matematica.

A Constituicao Federal de 1988 reconhece a moradia como direito
social e subordina a politica urbana ao pleno desenvolvimento das funcoes
sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes. O Estatuto
da Cidade, ao regulamentar os arts. 182 e 183 da Constitui¢ao, consolidou
diretrizes voltadas ao direito a cidades sustentdveis, a gestao democrdtica e
a ordenagao do uso do solo. A Lei n° 13.465/2017, por sua vez, estruturou
a Reurb como um conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais
e sociais destinado a incorpora¢io dos nucleos urbanos informais ao
ordenamento territorial e A titulagdo de seus ocupantes. No atual cendrio
normativo, o municipio ocupa posi¢ao central, por reunir competéncias
de planejamento urbano e por estar institucionalmente mais préximo das
realidades territoriais que demandam intervengio.

Essa proximidade, contudo, nao elimina um problema recorrente de
implementagao. Assim, a quantidade de niicleos informais e a complexidade
das providéncias necessdrias, por vezes superam a capacidade técnica,
financeira e administrativa disponivel. A politica pablica passa, entao, a
exigir escolhas: decidir por onde comegar, quais procedimentos receberao
recursos, quais levantamentos serao contratados e quais comunidades serdo
inseridas com maior prioridade para a eventual regularizagao. Embora a
legislagao federal forneca objetivos e parAmetros gerais, ela nio apresenta
uma sequéncia universal e exaustiva aplicdvel a pluralidade dos territérios
brasileiros. Em parte, por conta da autonomia destes entes que ¢ atribuida
constitucionalmente. Porém, a proposi¢ao em apreco nao convalida que o
espago decisério resultante (mérito administrativo) deva ser confundido
com auséncia de critérios mimos, pois permanece submetido aos principios
constitucionais e as finalidades especificas da Reurb-S.

Para desenvolver essa constatagio especifica, o presente artigo
adota o método de abordagem hipotético-dedutivo, mediante pesquisa
bibliogrifica e documental, de natureza qualitativa. A investigagao articula
fontes do Direito Urbanistico, para compreender a Reurb-S como politica
publica de efetivagao do direito & moradia e de integrago territorial; do
Direito Administrativo, para examinar a discricionariedade, a motivagio
e a publicidade das escolhas publicas; e do Direito Constitucional e
das Politicas Publicas, para situar a atuagao municipal no contexto dos
direitos fundamentais, da impessoalidade, da participagio e do controle
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democridtico. A pesquisa nao pretende formular matriz, escala de pontuacao
ou modelo técnico uniforme de selegio. Seu propésito ¢ identificar as
condi¢des juridicas minimas que tornam legitima determinada priorizagio
municipal.

A abordagem juridica das politicas pablicas exige que o intérprete
nio reduza o fend6meno a norma isolada nem substitua a Administragio
na escolha dos meios disponiveis. Bucci (2013) demonstra que politicas
publicas constituem arranjos institucionais orientados a realizacao de
objetivos socialmente relevantes, nos quais competéncias, processos,
recursos e decisoes se articulam.

Assim, Schmidt (2018) enfatiza que a politica publica deve
ser compreendida como resposta do Poder Publico a um problema
politicamente reconhecido e que sua andlise depende da consideracio
dos agentes, dos recursos e do contexto. Bitencourt (2023), ressalta
a necessidade de didlogo entre categorias juridicas e as condicoes
concretas de formulagao, implementa¢io e controle. Essas contribui¢oes
permitem examinar a prioriza¢ao da Reurb-S sem negar as contingéncias
administrativas, mas também sem retirar da decisdo sua dimensio juridica,
o que ¢ realmente importante pelo prisma das politicas pablicas.

Portanto, a pergunta que norteia o presente artigo é: de que
maneira a discricionariedade municipal na implementagao da Reurb-S
pode ser compatibilizada com a necessidade de critérios ptblicos e decisoes
motivadas para a definicio dos ndcleos urbanos informais prioritdrios?
Para responder 4 questdo, a pesquisa foi estruturada em trés frentes: a) a
compreensio da Reurb-S como politica ptblica municipal de efetivacio
do direito a moradia; b) a andlise da discricionariedade administrativa
na defini¢do das prioridades da regularizacio fundidria; e ¢) o exame da
publicidade e da motivagao como condigées de legitimidade, transparéncia
e controle das escolhas municipais.

A REURB-S como politica publica municipal de efetivacao do
direito a moradia

O direito 2 moradia representa aspectos muito mais profundos que
apenas a existéncia de um mero abrigo. De fato, é de suma importincia tanto
psiquica (cunho subjetivo do morador) quanto social (cunho objetivo). A
protegao juridica constitucional envolve estabilidade, seguranca da posse,
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acesso a infraestrutura, inser¢do urbana e condigbes que permitam o
desenvolvimento da vida familiar e comunitéria.

Sarlet (2012) observa que os direitos fundamentais sociais
apresentam dimensio prestacional e exigem estruturas publicas capazes de
transformar comandos constitucionais em condi¢des reais de existéncia.
No plano urbanistico, isso implica em reconhecer que a irregularidade
fundidria nao constitui mero problema documental, mas, igualmente,
expressao de exclusoes histdricas relacionadas ao acesso desigual 4 terra, aos
servigos e aos beneficios da cidade, bem como a marginalizacio da parcela
atingida pela segregacao decorrente das préprias vulnerabilidades.

ALein®13.465/2017 incorporou essa perspectiva multidimensional
ao definir a Reurb como um conjunto de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais destinadas a incorporagio dos nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano e a titulacio de seus
ocupantes. Entre seus objetivos estao a identifica¢io dos nicleos que devam
ser regularizados, a criagdo de unidades imobilidrias compativeis com o
ordenamento territorial, a ampliagao do acesso da populagao de baixa renda
a terra urbanizada, a promog¢io da integracio social, a garantia da moradia
digna, a efetivacio da funglo social da propriedade e a participagio dos
interessados nas etapas do processo. A Reurb-S, especificamente, destina-se
aos nucleos ocupados predominantemente por populacio de baixa renda
assim declarados pelo Poder Executivo municipal.

O cardter integrado da Reurb impede que a politica seja avaliada
apenas pelo niimero de titulos produzidos. A formaliza¢io dominial possui
relevincia, mas deve estar inserida em uma estratégia de incluso territorial
e de melhoria das condigées urbanas. Reis e Jantsch (2024) relacionam
a regularizagdo fundidria A constitucionalizagio do direito a cidade e
a concretizagdo do direito fundamental 4 moradia, destacando que a
transformagao do espago urbano demanda a conjugagao entre instrumentos
juridicos e finalidades constitucionais. Essa leitura ¢ particularmente
importante para a Reurb-S, pois a modalidade social se volta a grupos cuja
exclusdo fundidria costuma coexistir com outras formas de vulnerabilidade
e auséncia de servicos.

Atribuir relevancia a formagao da agenda ¢ essencial, dado que as
politicas publicas nao operam em ambiente de recursos ilimitados. Bucci
(2013) explica que a realizacio de direitos por meio de politicas envolve
decisoes institucionais sobre objetivos, competéncias, meios e prioridades.
A limita¢ao or¢amentdria nao afasta o dever estatal de promover direitos,
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isso é fato, mas exige planejamento e justificativa para a distribuicio
dos esforcos publicos. O problema juridico surge quando a escassez ¢
invocada de forma genérica, sem transparéncia sobre as escolhas realizadas
e sem indica¢do das razdes pelas quais algumas demandas avancam e
outras permanecem indefinidamente aguardando. O espago de mérito
administrativo cria abismos por vezes intransponiveis.

A Constituigao de 1988 atribui ao ente municipal a competéncia
para promover adequado ordenamento territorial mediante planejamento
e controle do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano. A Lei
n° 13.465/2017 delineou esse protagonismo ao conferir aos municipios
atribuigoes para classificar as modalidades da Reurb, processar, analisar
e aprovar os projetos e emitir a Certiddo de Regularizacdo Fundidria
(CRE). O Decreto n° 9.310/2018 complementa os procedimentos gerais.
A centralidade municipal é coerente com a proximidade territorial, a
disponibilidade de cadastros e o conhecimento das condi¢des urbanisticas,
sociais e ambientais locais.

Portanto, a existéncia de discricionariedade nao representa, em si,
um problema normativo. A legislacio estabelece finalidades, competéncias
e requisitos, mas preserva margem para que o municipio organize a politica
segundo a realidade que se desenha em cada localidade. O problema nao
estd na escolha, mas sim na possibilidade de a escolha ocorrer sem critérios
conhecidos, sem registro das alternativas consideradas e sem explicacao
acerca da ordem estabelecida. Em outras palavras, o reconhecimento
da autonomia municipal deve conviver com o dever de prestagao de
contas inerente a Administragio Publica, sempre norteado pelo dever da
motivagao.

O problema ¢ especificar qual dessas necessidades tem maior
relevincia em um determinado momento e contexto. Portanto, é necessario
saber o Norteaser tomado quando ocorrediversas comunidadesatendemaos
pressupostos da Reurb-S e o municipio nio consegue atuar simultaneamente
em todas. Nesse momento, a ordem de atendimento deixa de ser mera
questao interna de organizagio e passa a produzir efeitos concretos sobre
direitos, expectativas e condigoes de vida daqueles que serdo beneficiados
pelas politicas publicas relacionadas 2 moradia. A comunidade escolhida
recebe levantamentos, projetos, mobilizagao administrativa e perspectiva
de titula¢do; as demais suportam a continuidade da inseguranca. A decisao
de priorizar ¢, por isso, juridicamente relevante e deve ser analisada a luz
dos limites da discricionariedade administrativa.
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A discricionariedade municipal na definicao das prioridades
da REURB-S

A discricionariedade administrativa pode ser compreendida como a
margem de decisdo conferida pelo ordenamento para que a Administragao,
diante de alternativas juridicamente admissiveis, escolha a solu¢io
mais adequada 2 finalidade publica no caso concreto. Di Pietro (2026)
assinala que essa margem pode envolver a apreciagao de conveniéncia e
oportunidade, mas permanece limitada pela competéncia, pela finalidade,
pela forma, pelos motivos e pelo objeto do ato. A decisao discriciondria nao
se situa fora do Direito; ela é exercida dentro de um espago normativamente
delimitado.

Bandeira de Mello (2025) enfatiza que a discricionariedade existe
para permitir a satisfagao 6tima da finalidade legal, ¢ nao para conferir
liberdade pessoal ao administrador. A escolha somente ¢ juridicamente
sustentdvel quando se mantém vinculada ao interesse ptblico definido pela
norma. Essa premissa afasta a compreensio segundo a qual a auséncia de
uma ordem legal expressa autorizaria o municipio a escolher liviemente
qualquer nucleo, por qualquer razao ou sem razio explicitada. Na Reurb-S,
a finalidade ¢ indissocidvel da inclusdo territorial, da moradia digna e da
integragao da popula¢io de baixa renda a cidade formal.

A constitucionalizagio do Direito Administrativo reforgou essa
conten¢do. Binenbojm (2014) sustenta que a atuagio administrativa
deve ser reconduzida ao sistema de direitos fundamentais e aos principios
democriticos, superando a ideia de uma supremacia abstrata do interesse
publico capaz de justificar decisbes que nio tenham transparéncia
suficiente. A Administragdo contemporinea nio encontra legitimidade
apenas na atribui¢io formal de competéncia: antes deve demonstrar que o
exercicio dessa competéncia é compativel com os direitos, com a igualdade
e com a racionalidade publica, além de respeito a toda a gama de principios
constitucionais ligados a atividade administrativa.

Na priorizagio da Reurb-S, a discricionariedade decorre de
fatores reais. O municipio precisa considerar sua capacidade técnica,
a disponibilidade or¢camentdria, o planejamento territorial, o estigio de
cada procedimento, a necessidade de estudos, a articulagio com obras e
servigos e a urgéncia de determinadas situacoes. Esses fatores nao possuem
peso idéntico em todos os contextos. Uma ocupagio exposta a conflito
coletivo pode demandar resposta imediata, assim como um conjunto de
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nucleos contiguos pode ser atendido de forma integrada; ou uma drea pode
depender de providéncia ambiental ou dominial prévia; ji outra pode estar
apta a avangar com menor complexidade. Negar a existéncia dessa margem
deciséria produziria uma abstragio incompativel com a gestao urbana,
mas, frisamos que nio é isso a0 que o presente artigo se propoe.

Assim, reconhecer as contingéncias nio significa admitir que a
conveniénciaadministrativa seja uma expressao vazia de limitagoes juridicas.
A Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, especialmente apds
as alteragoes promovidas pela Lei n® 13.655/2018, exige que decisoes nas
esferas administrativa, controladora e judicial considerem as consequéncias
préticas e as dificuldades reais do gestor, sem se basearem apenas em
valores juridicos abstratos. A mesma legislacio determina que a deciso
indique de modo expresso suas consequéncias e demonstre a necessidade
e a adequacdo da medida. A contextualizagdo, assim, deve aumentar a
qualidade da fundamentagao, e nao dispensi-la.

A distingao entre discricionariedade e arbitrariedade é decisiva.
A primeira pressupde alternativas legitimas e uma escolha orientada
a finalidade legal; a segunda se manifesta quando a vontade do agente
substitui a razdo publica, quando hd desvio de finalidade, favorecimento,
discriminacao, incoeréncia ou auséncia de justificativa. Di Pietro (2026)
observa que os elementos vinculados do ato permanecem sujeitos a
controle, assim como a razoabilidade e a proporcionalidade da decisao.
Mesmo o mérito administrativo nao protege escolhas que ultrapassem os
limites juridicos ou se afastem dos fatos que deveriam sustentd-las.

A impessoalidade constitui limite particularmente relevante. A
escolha de um nucleo nao pode ser determinada pela proximidade politica
de seus representantes, pela visibilidade eleitoral da intervengao ou pela
capacidade de pressao de grupos mais organizados, quando esses elementos
nao estejam relacionados as finalidades da politica. Também merece cautela
a prioridade fundada unicamente na facilidade operacional. A conclusio
ripida de um procedimento pode representar eficiéncia legitima, sobretudo
quando permite ampliar o alcance da politica; contudo, se utilizada como
Gnico fator, pode perpetuar a exclusio das comunidades cujas situagoes sao
mais complexas justamente por acumularem maiores déficits institucionais.

A igualdade, por sua vez, nao impde tratamento idéntico a todos
os nuicleos. Comunidades em situacoes diferentes podem receber respostas
distintas, desde que a diferenciacao esteja apoiada em razdes pertinentes.
A igualdade administrativa exige consisténcia: casos semelhantes
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devem receber tratamento semelhante e diferengas relevantes devem ser
explicitadas. Se o municipio afirma priorizar situagées de conflito ou
de precariedade, deve demonstrar como esse parimetro foi aplicado e
justificar eventual afastamento. A igualdade, nesse contexto, nao fornece
automaticamente a ordem correta, mas exige coeréncia e proibe distingoes
desprovidas de fundamento.

O principio da solidariedade deve atuar como referéncia
constitucional balizadora para a tomada de decisdes que atribuam direitos
relativos a prioriza¢io da ordem de regularizagao fundidria. Reis e Konrad
(2015) identificam a solidariedade como norma de integragio capaz de
projetar deveres de cooperagio e responsabilidade social no ordenamento.
Quintana e Reis (2018) relacionam esse principio & concretizagio da
dignidade humana e a superagao de leituras exclusivamente individualistas.
Reis e Alves (2023), ao tratarem da vivéncia da solidariedade na dogmadtica
contemporanea, reforcam a abertura dos institutos juridicos a finalidades
relacionais e comunitdrias. Na Reurb-S, essas contribuicoes ajudam a
recordar que a decisao de prioridade incide sobre comunidades submetidas
a inseguranga territorial; nio convertem, porém, o principio em férmula
autossuficiente nem dispensam a exposi¢ao dos motivos concretos.

Gesta Leal e Oliveira (2023) destacam que os mecanismos de
controle da Administragio sio pressupostos do Estado Democritico de
Direito e nao obstdculos externos a gestio. O controle permite verificar
se a atuagdo estatal permanece vinculada as finalidades publicas e aos
direitos. No caso da Reurb-S, a auséncia de documentac¢io sobre a ordem
de atendimento impede o controle administrativo interno, fragiliza a
atuagao dos conselhos e 6rgaos de fiscalizacio e dificulta que as préprias
comunidades compreendam a posicio de suas demandas, implicando,
por vezes, em auséncia de transparéncia do motivo que leva determinado
governante a escolher determinados nicleos em detrimento de outros.

Critérios publicos e motivacdo como condigdes de legitimida-
de da priorizacao

A exigéncia de critérios ptblicos nao equivale & construgao de uma
matriz nacional, 2 adogio de pesos matemdticos ou a fixagio de uma ordem
imutdvel. Critério ¢, neste estudo, o elemento relevante que o municipio
declara considerar para organizar sua atuagao. Pode estar relacionado a
vulnerabilidade social, a inseguranca possesséria, a existéncia de conflito,
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a possibilidade de integracio com obras programadas, ao estdgio do
procedimento, a disponibilidade de recursos vinculados, a concentragio
territorial de nucleos, 4 viabilidade técnica ou a outras circunstincias
compativeis com as finalidades legais. A legitimidade nio decorre da
simples escolha de um desses fatores, mas da pertinéncia, da publicidade e
da aplicagao coerente.

Observe nosso leitor que nao se trata de exigir que os municipios
adotem critérios estanques. A autonomia local e a heterogeneidade
territorial recomendam solugoes adaptdveis sim, mas ndo sem uma métrica
balizadora. Um municipio com elevado niimero de ocupagdes em dreas
publicas pode organizar a politica de modo distinto de outro em que
predominem ncleos privados antigos. Uma cidade submetida a expansio
periférica acelerada enfrenta desafios diferentes daqueles existentes em
pequeno municipio com poucos assentamentos consolidados, onde as
solugdes para a distribuigio de recursos coexistem com vdrias implicagoes
juridicas, financeiras e orcamentdrias. Uma uniformidade formal da ordem
de preferéncia nao poderia desconsiderar capacidades institucionais e
problemas especificos.

A publicidade ird garantir que o elemento(s) balizador(es) da escolha
seja democraticamente conhecido. Os critérios podem ser divulgados
em plano, decreto, resolugio, programa, portal institucional, audiéncia
publica ou no préprio processo administrativo, conforme a estrutura local.
O essencial é que nao permanecam restritos ao conhecimento informal de
gestores e técnicos. A publicidade deve anteceder ou acompanhar a decisio
e fornecer as comunidades informagdes minimamente compreensiveis
sobre a forma de organizagao da politica piblica vocacionada a realizacio
da moradia.

Noutro viés, cumpre ressaltar que a Lei de Acesso a Informagao (Lei
n° 12.527/2011) reforga a transparéncia ativa das agoes governamentais e
a disponibilizagao de dados de interesse coletivo, ressalvadas as hipdteses
legais de sigilo. Krug e Gesta Leal (2021) demonstram que a transparéncia
ativa e passiva constitui instrumento de controle social e participagio
cidadi, nio se limitando ao cumprimento formal de pedidos individuais.
Aplicada a Reurb-S, a transparéncia envolve a divulgagao dos programas
em andamento, dos ntcleos abrangidos, das etapas alcangadas e das razoes
gerais que orientam a sequéncia de atendimento.

A participa¢ao dos interessados, expressamente contemplada entre
os objetivos da Reurb, amplia a qualidade da decisao. As comunidades
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detém informagoes sobre tempo de ocupagao, conflitos, acesso a servigos e
transformagoes territoriais que nem sempre constam dos cadastros oficiais.
A participagdo nio confere poder de veto nem transforma a prioridade em
disputa vencida por quem mobiliza maior niimero de pessoas; serve para
qualificar o diagnéstico, tornar visiveis situacoes ignoradas e permitir que
a Administragao explique suas limitagoes e escolhas.

Além da publicidade dos critérios, a decisao concreta deve
ser motivada, como ¢ esperado e legalmente exigido de todos os atos
administrativos. A motivagao é a exposi¢ao das razdes de fato e de Direito que
norteiam a escolha administrativa. A Lei n° 9.784/1999, embora discipline
diretamente o processo administrativo federal, expressa pardmetros gerais
relevantes ao exigir motivagao explicita, clara e congruente em atos que
afetem direitos ou interesses e em decisdes de processos administrativos.
Estados e Municipios possuem regramentos préprios, mas o dever de
motivar também decorre dos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, publicidade e controle, como acima alinhamos.

Mashaw (2018), ao desenvolver a ideia de administragio
fundamentada, relaciona a apresentagio de razoes a legitimidade
democrdtica das institui¢oes administrativas. O dever de oferecer razoes
permite que os destinatirios compreendam a decisdo, avaliem sua
consisténcia e questionem eventuais falhas. A motivacio, nessa perspectiva,
nao ¢ ornamento formal posterior, mas integra o processo de formagao da
deciso e disciplina o préprio exercicio dos limites da discrionariedade.

Na prioriza¢io da Reurb-S, a motivacio adequada deve identificar,
como graudedetalhe possivel, o contexto decisério, os objetivos perseguidos,
os elementos considerados e as limitagoes existentes. Nao é necessdrio
elaborar extensa decisao para cada ato de gestdao, mas ¢ insuficiente afirmar
apenas que o nucleo foi escolhido por conveniéncia, oportunidade ou
interesse publico. Expressoes abertas precisam ser densificadas pelos fatos.
A conveniéncia pode decorrer, por exemplo, da articulagdo com projeto
de urbanizagio jd financiado; a oportunidade pode resultar da necessidade
de enfrentar conflito iminente; a eficiéncia pode justificar atendimento
integrado de ndcleos préximos. Sem a explicitagdo, esses conceitos nio
permite controle por parte dos administrados.

Além disso, insta salientar que a motivagao deve ser contemporinea
a decisao. O Superior Tribunal de Justica, no AREsp n° 1.108.757/PI,
reafirmou que as razbes do ato administrativo devem ser anteriores ou
concomitantes a sua pratica, nao sendo legitima a construgao posterior
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de fundamentos apenas para responder a uma impugnago. A orientagao
¢ especialmente pertinente a politica puablica: razdes produzidas depois
do questionamento podem racionalizar uma preferéncia jd adotada, sem
revelar o processo decisério efetivo.

A teoria dos motivos determinantes acrescenta que, uma vez
declarados os motivos, a validade do ato fica vinculada 4 sua existéncia,
veracidade e adequagao légica ao resultado. O ST] registra que o controle
judicial ¢ cabivel quando os motivos sdo inexistentes ou inveridicos ou
quando falta relacdo 16gica entre as razdes expostas e a decisio alcancada.
Assim, se o Municipio anuncia determinado critério e fundamenta a
prioridade em fatos que nio se confirmam, a discricionariedade nio
impede a revisdo do ato.

O controle judicial, nessa seara, deve respeitar a separagao de poderes
e a capacidade institucional da Administragao. Nao se trata de permitir ao
Judicidrio criar uma ordem geral de nicleos ou substituir o municipio na
avaliagao ordindria de conveniéncia e oportunidade. Monia Leal (2007),
ao tratar dos limites e da legitimidade da jurisdigao constitucional em uma
ordem democrdtica, oferece elementos para compreender que o controle
de direitos fundamentais deve conviver com a preservagio dos espacos
decisérios institucionalmente atribuidos. A intervengio judicial precisa
estar vinculada a correcio de violagdes juridicas concretas.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Tema 698 da repercussao
geral, admitiu a interven¢ao judicial em politicas publicas voltadas a
realizagio de direitos fundamentais quando configurada auséncia ou
deficiéncia grave da atuagdo estatal, mas estabeleceu que, como regra, a
decisao judicial deve indicar as finalidades a serem alcangadas e determinar
que a Administragao apresente plano ou meios adequados, em vez de impor
medidas especificas. A orienta¢do confirma que o controle pode exigir
resultados, planejamento e justificativa, sem necessariamente administrar a
politica em lugar do ente competente.

Aplicada a priorizagio da Reurb-S, essa autocontencio permite
distinguir controle de substituigao. E legitimo verificar a competéncia,
a finalidade, a existéncia de critérios, a veracidade dos motivos, a
impessoalidade, a coeréncia e a auséncia de discriminagao. E mais
problematica a determinacio judicial de que um ndcleo especifico ocupe
determinada posicio apenas porque o julgador considera essa solu¢io mais
conveniente. Exce¢oes podem surgir diante de urgéncia, risco concreto ou
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violagao evidente de direitos, mas demandam fundamentac¢io reforgada,
como ¢ de se esperar.

Conclusao

O presente artigo partiu da seguinte questao: de que maneira a
discricionariedade atribuida aos Municipios na implementagio da Reurb-S
pode ser compatibilizada com a necessidade de adogao de critérios publicos
e motivados para a definigao dos nicleos urbanos informais que receberio
atendimento prioritrio? A pesquisa demonstrou que a legislagao brasileira
confere protagonismo municipal a regularizagio fundidria porque o ente
local retine competéncias de planejamento urbano e maior proximidade
com a realidade territorial. A pluralidade dos nucleos, das capacidades
administrativas e das condigbes orcamentdrias, entre outras perspectivas,
sejam elas juridicas, sociais ou econdmicas, torna complexa a imposicio
de critérios estanques para o exercicio da escolha por parte do municipio
referente a qual demanda de regularizagio deve ser atendida em primeiro
plano.

A hipétese foi confirmada no sentido de que a discricionariedade
municipal ¢é legitima e necessdria, mas nio possui cardter absoluto. A
auséncia de uma sequéncia legal fechada nao cria um espaco livre de escolhas
injustificadas. A escolha permanece vinculada as finalidades da Reurb-S, ao
direito & moradia, 4 impessoalidade, 4 igualdade, a publicidade, a eficiéncia
e ao dever de fundamentagio e, sobretudo a solidariedade. A prioridade
eleita nao pode resultar exclusivamente de proximidade politica, pressao
circunstancial, facilidade operacional ou preferéncias nao documentadas,
ou a outros motivos que nao atendam ao estrito interesse publico.

Concluiu-se que atualmente os municipios podem adotar critérios
distintos, ajustados as suas condiges territoriais e institucionais, sem
necessidade de matriz, pontuagao ou modelo uniforme nasituagao legislativa
atual. Esses critérios, contudo, devem ser publicamente cognosciveis,
pertinentes as finalidades da politica e aplicados de maneira coerente e
transparente. A possibilidade de revisao deve ser preservada, especialmente
diante de urgéncias e alteragdes or¢amentdrias, mas a mudanga também
necessita de publicidade e justificacio.

Nio se pode olvidar que a motivagio constitui o elemento que
conecta a discricionariedade aos fatos e as normas. Ela deve ser anterior
ou contemporinea a decisdo, explicitar o contexto, os objetivos, os



INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO 25

fatores relevantes e as limitacoes, e permitir a compreensio das razdes
pelas quais determinado niicleo foi atendido antes de outro. E cedigo que
fundamentagées genéricas nao cumprem essa fung¢io. Quando os motivos
declarados forem inexistentes, falsos, discriminatérios ou logicamente
incompativeis com o resultado, a decisao poderd ser controlada sem que
isso signifique substitui¢ao ordindria do mérito administrativo.

O controle judicial deve ser exercido com deferéncia as competéncias
municipais, concentrando-se na legalidade, na finalidade, na motivagao,
na impessoalidade e na protegao contra omissoes graves. Critérios publicos
fortalecem também o controle administrativo e social, a participacao das
comunidades, a continuidade entre gestoes e a memoria institucional. Sua
adogio nao resolve todos os obstdculos da Reurb-S, mas estabelece uma
condi¢ao indispensdvel para que a escassez de recursos seja administrada
por razoes publicas e ndo por escolhas invisiveis.

Por fim, a pesquisa possui natureza tedrica e documental e nio
examinou programas municipais especificos. Estudos posteriores poderio
analisar regulamentos e experiéncias locais, verificando como diferentes
municipios estruturam suas agendas e quais mecanismos de participacio
e transparéncia produzem melhores resultados. No plano juridico,
entretanto, a conclusio ¢é clara: a discricionariedade na priorizagio da
Reurb-S somente se mantém legitima quando exercida mediante critérios
publicos e decisoes suficientemente motivadas.
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Capitulo 2

REVISITANDO CONCEITOS: O “DIREITO
PRIVADO” REALMENTE AINDA EXISTE?
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Introducao

p6s um certo e longo periodo de estudos pode nos parecer

desimportante perquirir sobre temas ji «ultrapassados», jd
conhecidos. Ocorre, por outro lado, que ¢ justamente apds longas reflexoes
sobre o Direito e seus institutos, que as dividas comecam a percorrer o
caminho de volta, em dire¢ao ao «seguro», ao «conhecido» e «ultrapassado».
Tantas sao as duvidas que superamos que elas parecem proliferar em busca
da autopreservagio, e é a partir disso que o que era considerado um «terreno
conhecido» se transforma em areia movediga: «serd que ¢ isso mesmo que
entendi? Pensando melhor parece que nao é exatamente assim ...».

Surge de tais inquietagbes a proposta documentada no presente
artigo, qual seja, revisitar uma das compreensoes mais elementares do
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universo do Direito, a separagio em categorias diversas daquilo que
conhecemos por “Direito Privado” e por “Direito Publico”. Talvez, e essa é
a pretensao da pesquisa, estejamos tao acostumados a repetir tais expressoes
que estejamos repetindo e reforcando uma impropriedade terminolégica
que, longe de ser ingénua ou inofensiva, tem causado dificuldades de
compreensao nos estudiosos e aplicadores do Direito.

Para alcancar o objetivo proposto iremos primeiramente
recordar qual é o conteddo do chamado «Direito Privado» conforme
este é compreendido nos dias atuais, realizando, na sequéncia, a critica
e desenvolvendo a compreensao sobre o que é que realmente se pretende
tratar sob tal categoria. Buscaremos verificar se ird se confirmar a hipétese
de que, na verdade, é a protegao humana o eixo central de todas as relagoes
juridicas, tanto naquelas exercidas exclusivamente entre particulares
(privadas portanto), quanto nas quais o ente publico figura como participe
(publicas, no caso), e de que o Direito é na verdade uno, variando apenas
o ambito das relagdes nas quais este é exercitado.

A necessaria construcao de acordos semanticos e o que mo-
dernamente se chama por “direito privado”

O que torna a ciéncia uma aventura espetacular ¢ ser busca dinimica,
surpreendente, complexa e nio linear, em constante autoquestionamento,
para manter-se  altura de questoes que a superam indefinidamente. Todo

achado é menor que a pergunta. Hi sempre o que perguntar, aprender e

recomegar.

(DEMO, 2015, p. 83. Grifo nosso).

Entre o estudo de conceitos e de principios passamos parte
considerdvel da formagao juridica buscando compreender do que se tratam
as categorias juridicas. E impossivel (ou seria a0 menos bastante curioso)
deixar os bancos académicos sem se questionar “o que é um principio?”
ou “o que sio direitos humanos?” e se sio sindnimos de “direitos
fundamentais”. Faz parte da construgao do conhecimento a elabora¢io de
referéncias mentais para a compreensao dos contetidos que se apresentam
e, conforme tais contetidos sio revistos, tais elaboracoes tendem a se tornar
mais complexas e mais sofisticadas. Paradoxalmente, ao aprofundar a
compreensdo, podemos perceber que nio haviamos compreendido bem
aquilo que nos foi inicialmente apresentado.
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Nesse sentido é a fala de Pedro Demo (2015, p. 82) que ao abordar
o crescimento cognitivo em estudantes universitdrios menciona estudo que
revela que, em regra, entre tais estudantes, em um primeiro momento, a
busca pelo conhecimento se apresenta sob uma perspectiva dualista, ou
seja, é comum que os estudantes em estdgios iniciais de aprendizagem
entendam que o conhecimento se resume a aquisicio de “informagcoes
corretas” e “respostas definitivas”. Somente em etapas mais avancadas de
estudos, a partir de um certo repertério académico é que se consegue
elaborar um “argumento raciocinado®, capaz de congregar fundamentos
opostos, de maneira condizente com a produgio cientifica.

Especificamente no campo do conhecimento juridico, a profusao
incessante de nomenclaturas diversas para conceitos mesmos acentua o
valor da clareza das percep¢oes. Quanto tempo um novato no universo
juridico dedica a compreender a distin¢ao entre «Direito» e «direiton,
ou, conforme mencionado anteriormente, buscando estabelecer limites e
distingoes entre direitos humanos e fundamentais? A confusio semantica
pode agucar a curiosidade de alguns, mas certamente também desanima
a busca de outros. E necessdrio sejam construidos acordos semanticos
consistentes, para que a constru¢ao do conhecimento encontre caminho
livre de obstdculos indcuos, jamais no sentido de impedir a permanente
revisdo académica, mas sempre no sentido de elevar tais revisdes em diregao
ao aperfeicoamento. E fundamental que o espirito critico seja fomentado
nos bancos académicos e que o ensino nao se restrinja em «acimulo de
informagoes». Conforme Pedro Demo (grifo nosso, 2015, p. 80-81):

Pareceria ridiculo que um estudando se metesse a questionar
conhecimento estabelecido, nio s6 porque seria infantilismo
arrogante, mas, sobretudo, desconhecimento da matéria jd
cristalizada, nio estando mais em discussao; na apostila estd seu
sarcofago venerdvel. No entanto, tomando a sério a dinimica
complexa e nao linear da produgio cientifica como se dd na prdtica
(Grinnel 2009; Demo, 2012; Latour, 2000; 2001), conhecimento
é processo dinimico em rebordosa constante, em infinddvel
movimento de autorrenovagio, sempre metido em contestagoes e
disputas, sendo esta condigio a razio maior de sua utilidade histdria
e tecnoldgica.

Assim sendo, e na busca pela revisao critica daquilo que se entende
por «Direito Privado», importa sejam rememoradas as razoes pelas quais

3 Conforme expressoes utilizadas por Pedro Demo na obra mencionada.
4 Ibidem.
5  Ibidem.
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se distinguem o Direito entre os ambitos Publico e Privado, verificando,
em especial, se tal distin¢ao permanece vilida e relevante atualmente. Para
isso, iniciaremos relembrando as origens do Direito codificado ocidental,
tendo em mente que o Brasil teve, inicialmente, o Direito Portugués
como fonte (periodo Colonial) e que as normas nacionais que se erigiram
posteriormente a independéncia foram influenciadas pelo direito europeu
de raiz romano-germénico.

Em sua origem, as codificagdes européias do século XIX foram
engendradas com base no jusnaturalismo dai o motivo pelo qual o direito
europeu, assim como O romano, categorizavam o direito em margens
opostas: de um lado o privado, de outro o publico, replicando assim a
chamada summa diviso. Do jusnaturalismo, tal estrutura bindria herdou
o foco nas poténcias individuais, na liberdade e no direito de adquirir e
proteger a propriedade. A separagao publico x privado cumpria, portanto,
a fungao de limitar a ingeréncia do Estado na vida privada. (TEPEDINO,
2008) E antiga, portanto, a relagio de oposigio entre publico e privado e a
representacio de que seriam quase forcas opostas, um (o privado) existindo
como barreira de defesa perante o outro (o publico).

Portanto, a garantia de liberdade dos particulares estd
umbilicalmente ligada a efetividade dos direitos fundamentais de primeira
geragio,’ preocupacio que condizia com as necessidades de uma sociedade
pré-industrial. Contudo, a natural transitoriedade das relagoes sociais
coloca tal conjuntura em debate, j4 que novas demandas surgiram,
alterando profundamente o contexto no e para o qual tais estruturas
juridicas foram pensadas. As novas tecnologias, a economia de consumo
de massas “... colocam em crise a demarcacio, antes cristalina, dos territérios

do direito piiblico e do direito privado” (TEPEDINO, 2008, p. 152-153).

Norberto Bobbio (2007), ao tratar daquilo que denomina de
“grandes dicotomias” aborda aquela que para a teoria do direito a que se
revela mais notdvel é justamente a dicotomia entre direito pablico e direito
privado. Se analisada do ponto de vista da histéria do Direito, tal dicotomia
se mostra nao como relativo a partes opostas do sistema juridico mas, de
fato, como momentos distintos de evolucio do Direito. Assim é que em
certo periodo histérico o Estado perde proeminéncia com a passagem da
«sociedade de status para a sociedade de contractus” (p. 146) ocorrendo,

6 Aqueles direcionados a restringir as interferéncias estatais nas relagées particulares, ou seja,
sdo direitos que garantem que os particulares possam, por exemplo, adquirir e fazer circular
livremente seus bens, ou expressar suas opinioes livres de qualquer tipo de censura.

7 Deacordo com Bobbio (2007), durante séculos a ciéncia do Direito foi ocupada pela percepgao
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em seguida, o movimento oposto, qual seja, o de publicizagao do sistema
juridico. Bobbio (2007, p. 152) avanga em sua descri¢do em torno das
caracteristicas e da evolugdo desta grande dicotomia, ao ponto em que
menciona sobre privatistas e publicistas que:

Sem lancar mao de metdforas para os primeiros, o direito é conjunto
de regras de convivéncia, para os demais, um conjunto de regras
para direcionar a um objetivo comum acdes que, do contrérios,
estariam dispersas. O contraste entre essas duas imagens do direito
explica por que a busca de um critério de distingao entre direito
privado e direito piiblico é sempre tao dificil a ponto de parecer
uma tentativa desesperada. Nao nos apercebemos de que, nessa
distin¢do, estio em choque nio duas espécies de um iinico
género, mas, sim, dois modos diversos de conceber 0 mesmo
objeto, ou, se quisermos, dois pontos de vista diferentes. Tanto ¢é
verdade que, para aquele que se coloca do ponto de vista do direito
como regra de convivéncia, ¢ extremamente dificil inserir o direito
penal no direito ptblico, assim como se torna impossivel, para quem
se coloca do ponto de vista do direito como organizacio, inserir o
direito de familia no direito privado.

Bobbio jd alertava que a dificuldade em se encontrar um critério

claro de distingao entre direito publico e direito privado é sinal de que nao
ha efetivamente uma distin¢ao absoluta, mas diferencas pontuais.

Em obra dedicada a Introducio ao Estudo do Direito Paulo Nader
(2014), tratando das divisdes do Direito Positivo, aduz que a mais antiga
delas é justamente entre Direito Publico e Direito Privado. O jurista leciona
em sua obra sobre as teorias que buscam explicitar o contetido destinado
a cada um de tais categorias, dentre as quais estd a teoria da natureza da
relagio juridica, que é a que nos parece mais adequada. De acordo com tal
teoria, as relagoes de coordenagio, ou seja, quando hd uma certa paridade
entre os envolvidos, sao mediadas pela normativa privada. Quando a
relacio a ser regulada pelo Direito tem como caracteristica a subordinagio
de uma ou mais partes ao império da vontade estatal, tal relacao serd
regulada por normas de Direito Pablico. Pode ocorrer, importa, contudo,
que o Poder Publico participe de relagoes juridicas de coordenagao, ou seja,
sem subordinar qualquer parte 4 sua vontade, sendo, portanto, tais relagoes
reguladas pela normativa privada.

Entendemos, ainda, que mesmo nas relagdes juridicas entre
particular(es) e Poder Pablico nas quais este esteja investido em seu «poder
de império», ou seja, mesmo nas relagoes em que, em tese, hd uma relacao

privatista do Direito, que teve como ponto alto a doutrina do contrato social.
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de subordinagdo, nao h4, em abstrato, uma preponderincia do interesse
publico sobre o privado. E somente no caso em concreto, que ser4 possivel
identificar se hd efetivamente um interesse publico em oposi¢io ao
interesse privado e, assim sendo, se haverd justificada impossibilidade de
composi¢io de interesses somada a razoes fortes o suficiente para que o
interesse publico se sobreponha ao interesse privado.

Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 81-84) jurista conhecido
por aprofundar a questao da supremacia do interesse publico, explica que
na literatura juridica cldssica na drea do Direito Administrativo sempre
prevaleceu a tese, ainda que na auséncia de previsao (constitucional e infra)
de que haveria uma supremacia do interesse ptblico sobre o privado. Tal
«verdade», para seus defensores, seria, inclusive, parte essencial do regime
juridico-administrativo. Contudo, (e talvez na esteira das revisoes tedricas
como a que propomos) contemporaneamente, tal posi¢io vem sendo
colocada em duvida por intimeros juristas.

H4 um crescente posicionamento no sentido de que nao hd,
inicialmente, tal supremacia, inclusive porque em abstrato existem
inimeras e impensdveis possibilidades de conflitos, nio sendo vidvel
haver resposta prévia para tal possibilidade de colisio. Assim ¢ que,
poderd haver a preponderincia de um interesse ou de outro conforme
cada situagdo concreta. O que se pode antecipar, apenas, sio as algumas
previsoes legais e/ou constitucionais referentes a situacoes pontuais nas
quais jd se consegue antecipar o interesse preponderante: é o que ocorre
nas requisi¢oes administrativas, nas quais prepondera o interesse publico,
sendo inversamente o mesmo que ocorre quando a Constitui¢ao protege o
sigilo das correspondéncias dos particulares « ... em detrimento do interesse
pitblico na averiguagdo de crimes” (ARAGAO, 2014, p. 81- 84).

Portanto, veja-se que o movimento de constru¢do, desconstrugio e
reconstrucao das «respostas definitivas» é forte a ponto de abalar inclusive
as estruturas mais consolidadas, como ¢ o caso da «supremacia do interesse
publico», por muito tempo compreendida como uma verdade inabaldvel.

Mas, retomando a andlise sobre a superacio da dicotomia publico
x privado, vejamos que, para Nader (2014), é equivocado crer em uma
antitese entre Direito Pablico e Direito Privado, ja que a substincia do
Direito positivo seria a mesma em qualquer caso, inundada, inclusive,
pela mesma principiologia. A divisio entre Direito Publico e Privado,
para o jurista, teria maior beneficios no campo da pesquisa pois facilita a
compreensao de institutos, mas, concorda Nader, que a teoria da natureza
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da relagao juridica, ainda que possa apresentar falhas, ¢ pratica e objetiva
para elucidar em que medida se d4 tal dicotomia.

Em sintese, direito em si ndo é pdblico nem privado, o 4mbito
relacional em que tais direitos sao exercidos ¢ que o sao. Veja-se, assim, que
além de nao haver qualquer fronteira estdtica entre aquilo que se setoriza
enquanto «pablico» ou «privado» no Direito, ambas categorias, como nio
poderia deixar de ser, compartilham do mesmo objetivo comum: tutelar,
na maior medida possivel, os direitos das pessoas. E é com base nessa
percepgao que se questiona com ainda mais for¢a qual seria a vantagem
em insistir na divisao puiblico x privado quando na verdade ambos espacos
buscam alcancar o mesmo objetivo: tutelar de forma mais completa e eficaz
os direitos da pessoa? Mas para o momento, voltemos ao foco do presente
tépico, pois o personalismo juridico serd aprofundado no tépico seguinte.

Ora, se a rigida separagao publico x privado no Direito tinha razao
de ser em determinada quadra histérica, nao significa que assim tenha de
ser eternamente. E de fato, o que se viu na histdria do Direito ocidental,
e mais especificamente na do Direito brasileiro, foi um movimento de
“ir e vir” de tendéncias, hora em dire¢io a uma maior proeminéncia do
Estado, hora em diregao a uma maior autonomia privada. Esse movimento
de aceitagao x rechagamento das inteferéncias dos entes ptblicos na esfera
privada sempre esteve alinhado com as mudancas e anseios sociais de cada
momento histérico.

Efetuando uma rdpida retomada da trajetéria percorrida pelo
direito privado brasileiro, e, mais especificamente do Direito Civil, centro
irradiador da normativa privada, veremos que a superagao da dicotomia
publico x privado foi o ponto de chegada de um lento, porém necessério
processo evolutivo.

O movimento codificador que marcou a Europa no século XIX e
que teve como representante o iconico Cédigo Napolednico foi o ponto
culminante das ideias perpetradas pelo Iluminismo. As marcas de tal
processo foram a perseguicio da igualdade perante a lei e por meio dela,
a busca de seguranga juridica para a expansao da economia capitalista e
também a sistematizacio clara e objetiva do Direito. O movimento de
codificacao alinhava-se, assim, ao modelo Liberal de Estado, com sua
feicao voltada a assegurar as liberdades do individuo proprietdrio por meio
do contrato e do livre trinsito da propriedade, alheio as interferéncias do
Estado, refor¢ando assim a separagio entre as esfera publica e privada.

(SARMENTO, 2004)
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No Brasil, o primeiro Cédigo Civil foi editado em 1916 quando o
movimento codificador europeu jd declinava e o Estado iniciava um periodo
intervencionista®. Logo em seguida, j4 na década de 30 iniciou-se um
periodo de intervengao estatal dissonante do espirito liberal da codificacao
civil, bem como se percebeu, mormente a partir de 1960, um movimento
descodificador, pois matérias como locagbes e condominios passam a
ter legislagdo prépria, em separado do Cédigo Civil. A descodificagao,
além de mitigar a centralidade e completude do Cédigo permite que os
microssistemas atuem conforme objetivos por vezes distintos daqueles
expressados pelo Cédigo. Esse processo de descodificagao, somado a
mudanca de um Estado Liberal para um modelo de Estado vocacionado ao
Social retirou do Cédigo Civil sua centralidade, espago que foi ocupado,
posteriormente, pela Constitui¢ao, visto que essa absorveu para si a
disciplina de interesses particulares e econdmicos. (SARMENTO, 2004)

Eventos posteriores que mudaram a forma de compreensio do
direito privado brasileiro foram, sem sombra de duvidas, a promulgacao
da Constituigao Federal de 1988 e a edigao do Cédigo Civil mais atual, no
ano de 2002.

O Cédigo Civil de 2002 nao reuniu todas as matérias de direito
privado, permanecendo e proliferando os microssistemas juridicos que
orbitam ao lado do Cédigo. A Constituicio Federal, além de assumir
matérias antes exclusivamente reguladas pelo Cédigo imp6s também
que a interpretagio deste se dé a partir de suas bases: ocorreu, assim, a
constitucionalizacio do Direito Privado (SARMENTO, 2004). Uma via
de mio dupla na qual a Constitui¢ao ¢ ponto de partida e também de
chegada de toda o Direito Privado.

0 inegavel entrelagamento publico + privado: a Gnica resposta
possivel para o personalismo juridico

Dando continuidade a revisio de conceitos aqui proposta,
buscaremos identificar as consequéncias da compreensio unificada
do Direito, especialmente quando tratamos do personalismo juridico.
Importante pontuar que mesmo em se tratando dos direitos das pessoas,
¢ necessdrio perceber que a tutela de tais direitos também avanga de um
olhar voltado para o individuo e suas aspiracoes em dire¢io a um olhar

8  Havia uma necessidade de amparo estatal por ocasido dos trdgicos efeitos da primeira guerra
mundial impactou fortemente o continente europeu entre os anos de 1914 ¢ 1918.
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que percebe a pessoa inserida em sua teia de relagdes sociais, ou seja, sai do
individuo isolado e passa a o perceber enquanto pessoa em seu meio social.

Os direitos de personalidade, em sua origem concebidos sob o
arquétipo de protegio dos direitos patrimoniais revelou-se, na realidade
fitica, um artefato de resguardo do contratante mais privilegiado
(TEPEDINO, 2008), ou seja, daquele que era o «mandante» no «jogo
contratual». Por tal razao, mesmo no que tange ao respaldo dos direitos da
pessoa é necessdrio perceber essa trajetdria evolutiva, ou seja, a mudanga de
paradigma sob o qual tais diretos sao interpretados muda completamente
o seu sentido e alcance.

A insisténcia da manuten¢io de uma visio dicotdmica do Direito,
importa destacar, cria enorme barreira para a integral prote¢io da pessoa
humana. O insuficiente paradigma dos direitos patrimoniais a partir do
qual foram engendrados os direitos da personalidade jd nio se adequam ao
universo de relagées contemporineas (Tepedino, 2008). Nas palavras de
Tepedino (grifo nosso, 2008, p. 155-156):

[...] manter a dogmdtica dicotdmica acima apontada, dificulta
enormemente a protecio da pessoa humana. [...] Vale dizer, familia,
propriedade, empresa, sindicato, universidade, bem como qualquer
microcosmos contratuais devem permitir a realizagio existencial
isondmica, segundo a dtica de solidariedade constitucional. Sendo
assim, ndo configuram espagos insuscetiveis de controle social, como
queria o voluntarismo, justamente porque integram uma ordem
constitucional que é a mesma tanto nas relagées de direito ptblico
quanto nas de direito privado.

Interessante é recordar que, no 4mbito do debate sobre o publico x
privado, hd aqueles que entendem que o Direito Privado estd absorvido pela
preponderincia do Direito Puablico, outros que entendem que prevalece
a summa diviso, sendo tal dicotomia apenas parcialmente abalada pelas
interesecgoes entre tais esferas. Contudo, fato é que no Direito Romano,
no qual o direito brasileiro é inspirado, o direito privado é anterior ao
direito pablico no sentido em que conhecemos hoje.

Conforme explica Tiziana Chuiusi (2007), professorada Universitit
des Saarlandes, na Alemanha, ao abordar caracteristicas origindrias do
Direito Romano, este Direito possuia uma perspectiva de res publica de
acordo com a qual os cidadios e os estrangeiros estariam unidos de forma
politicamente organizada para o fim comum do proveito coletivo. Ou
seja, o Estado, sob tal perspectiva é formado pelo coletivo de cidadaos
privados, consensualmente unidos em prol de objetivos comuns. Portanto,
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prosseguindo nessa légica, importa que as relacoes particulares sejam
subdivididas e reguladas, pois a partir dessa regulagio estariam também
reguladas as questdes de Estado. O Direito Pablico puro, portanto, estava
atrelado essencialmente a questdes sacerdotais e a4 magistratura.

Dito de outra maneira, compreender o Direito como um todo que
unifica os interesses particulares e os fins coletivos é retomar o concepgao
cldssica de que o Direito é composto pela soma das vontades particulares
que, juntos, e sem que com isso percam o seu valor préprio caminham em
busca do alcance do bem-comum, como quer o paradigma constitucional
solidarista atual.

Foi preciso percorrer o caminho escrito pelo idedrio burgués-
revoluciondrio passando, incialmente pela busca da igualdade, esta como
coroldrio da garantia da liberdade, para que somente entao se pudesse ver
que ao fim e ao cabo todo esse processo somente atingird o seu objetivo
por meio da realizagdo da solidariedade. Trata-se, certamente, de um
amadurecimento necessdrio, tal qual as revisdes conceituais aqui propostas
também o sdo, consequéncia de um caminho de aprimoramento da visao
de mudo e da compreensao do Direito.

Direitos da pessoa em perspectiva contemporanea

Até o momento foram feitas algumas mengoes ao “personalismo
juridico” sem que, contudo, o tema fosse devidamente aprofundado, o que
se fard a partir de agora. Ao tratarmos de “pessoas” se faz necessdrio resgatar
e analisar o que venha a ser o “sujeito de direitos” para o sistema juridico
contemporaneo.

Em sua acepgao clissica, o sujeito de direito seria o sujeito
proprietdrio e essa é a nogio de pessoa para o direito moderno. O sujeito
moderno tem como caracteristica o individualismo, que conforme explica
Dantas (grifo nosso, 2008, p. 111), se insere em um modelo de anilise
condizente com a concepgio dicotdmica da ciéncia:

O modelo individualista de andlise de relaces sociais, denominado
nas ciéncias sociais de individualismo metodolégico, estd baseado,
reafirme-se, em pressupostos de validez universal, cujas principais
caracteristicas sdo: a objetividade do conhecimento, a hierarquia -
como englobamento do contrério - ¢ as posicdes bindrias.

Enquanto ciéncia social o Direito, naturalmente, nio ficou 2
parte das caracteristicas das ciéncias modernas, e por conta disso ¢ que, ao
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elaborar seus préprios conceitos, dentre eles o de sujeito, e na busca por
ratificar seu cardter cientifico, o Direito o fez nos moldes préprios da época.
Foi no século XIX que no contexto do positivismo surgiram as codificagdes
que seriam, futuramente, adotadas como modelo por todo o ocidente, a
exemplo do Cédigo Napolednico e do BGB. Tais c6digos sistematizavam o
universo de relagdes juridico-sociais, com pretensao de absoluta completude
(DANTAS, 2008), conforme abordamos anteriormente.

A nogio de pessoa, no ordenamento juridico pdtrio, encontra
previsio tanto na Constitui¢io Federal, quanto no Cédigo Civil, contudo,
¢ neste ultimo que se encontram definidos também os direitos de
personalidade, ou seja, ¢ nesse locus juridico que se encontra a definicao
de quem ird titularizar as relagdes juridicas. Contudo, sobre esse conceito
de pessoa, é importante destacar inicialmente que, enquanto origindrio
do racionalismo moderno e por conta de seu cardter universal, este nio
contempla os multiplos modos de vida que existem na realidade social

brasileira’. (DANTAS, 2008).

A oposi¢io entre publico e privado no Direito sempre teve como
estopim as necessidades de protegio pessoais, visto que foi em busca
de protecao frente as interferéncias estatais (relagdes de subordinagio
regidas por normas de direito publico) que nasceu a teoria dos direitos
fundamentais. Portanto, a pessoa humana e suas aspiragoes é que fizeram
notar essa aparente oposi¢io: aparente porque ao fim e ao cabo, tanto as
relagoes de subordinagao quando as de cooperacio se desenvolvem sob
a égide do dever de mdxima protegio e médxima efetividade dos direitos
da pessoa humana. E o que se tem quando o principio mestre de todo o
ordenamento juridico ¢ o principio da dignidade da pessoa humana, como
¢ o caso do Direito brasileiro.

Conforme mencionado na introdugio do presente artigo, o
Direito tem o mau habito de criar virios nomes para os mesmos institutos
e categorias o que frequentemente faz com que assuntos idénticos
sejam tratados como se diversos fossem. Quando falamos em proteger
juridicamente «pessoa humana» estamos falando, também, «Direitos
Humanos» e quando falamos nestes, certamente estamos também falando
em «Direitos Fundamentais». Muito embora o debate gire em torno do
mesmo assunto, a variedade terminoldégica cria uma certa penumbra
compreensiva. Mas, vamos esclarecer o ponto de vista explicitado.

9 Como ¢ o caso dos povos origindrios, conforme tema do artigo de Dantas.
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A controvérsia sobre o conteddo dos direitos de
personalidade e, se estes seriam sinénimos de direitos humanos ou nao, é
antiga e ainda nao pacificada. H4 quem entenda se tratarem dos mesmos
direitos, embora a expressao “direitos humanos” seja utilizada em casos
de ofensa por parte do Poder Piblico a pessoa'® e a expressao “direitos de
personalidade” seja utilizada para tratar da ofensa perpetrada em relagoes
entre particulares. (MATTIA, 1977) Quando falamos em “pessoa’,
naturalmente estamos falando em seus direitos existenciais, ou seja, os
direitos de personalidade.

Mais contemporaneamente, Daniel Sarmento (2004, p. 123),
a0 abordar a tutela da personalidade nas relagdes privadas esclarece que
‘s direitos da personalidade passaram a ser reconbecidos em diversas ordens
Juridicas, sendo concebidos como projecoes, na esfera privada, dos direitos
humanos.”

A natureza juridica dos direitos de personalidade ¢ de direitos
subjetivos, dado que o simples fato da existéncia da pessoa a garante tais
direitos (MATTTIA, 1977). Quando falamos, portanto, em «personalismos
juridico» estamos nos referindo ao resguardo juridico da pessoa e de todos
os direitos que da pessoa emergem.

Convém, neste ponto, mencionar que a tutela da personalidade nao
se esgota nos poucos artigos constantes da codificagio civil (arts. 10° 2 21°
do Cédigo Civil vigente) visto que enquanto comando constitucional, sua
protegio se espraia pela integralidade do ordenamento juridico. Existem
a0 menos duas correntes buscam integrar os direitos de personalidade, a
primeira delas, pluralista, entende pela existéncia de diversos direitos de
personalidade os quais se destinam a proteger os bens juridicos existenciais
mais caros ao ser humano. J4 a teoria monista (a qual nos filiamos) entende
pela adogao de um direito geral de personalidade, de modo a que a pessoa
humana e seus bens juridicos estejam tuteladas pelo direito ainda que nao
haja mengio expressa a todos esses bens. (SARMENTO, 2004) Ainda
sobre a natureza de direito subjetivo, concordamos com o alerta feito por
Daniel Sarmento (2004, p. 128) de que:

[...] ndo enxergamos qualquer obstdculo na utilizagao da expressiao
mais cldssica do «ireito geral de personalidade), desde que fique
remarcado que o contetdo deste direito fundamental, em cada caso

10 Fabio Maria de Mattia utiliza a expressio “individuo” que nio ¢ por nds repetida por
compreendermos que a expressao “pessoa’ é mais adequada, pois considera o sujeito de direito
em suas relagdes sociais e nao individualmente.
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concreto, nio precisa sempre caber na roupagem do que a dogmadtica
civilistica tradicional rotulou como direito subjetivo.

Isso significa dizer que a tutela da pessoa humana deve ser a mais
ampla e irrestrita, nio se restringindo a posi¢io de direito subjetivo,
visto que o direito subjetivo & nio ofensa dos bens juridicos derivados
da personalidade humana nem sempre serd suficiente para a preservacio
da pessoa. A personalidade humana se satisfaz por meio de uma gama de

posicoes juridicas relevantes e variadas, como por exemplo, as faculdades,
onus, estado, interesses, deveres, etc (SARMENTO, 2004).

Compreendemos que o personalismo juridico abarca todas as
emanagdes juridicas pessoais, esclarecendo que o cardter extrapatrimonial
de tais direitos significa que a personalidade nao tem contetido encondémico,
mas que isso nao significa, por exemplo, que o direito a se tornar proprietério
nao possa ser compreendido como um direito de personalidade, visto
que estes ndo sio taxativos e que comportam a totalidade de faculdades
humanas. Conforme enunciado n°. 274, da IV Jornada de Direito Civil
(CJE 2023):

Os direitos da personalidade, regulados de maneira nio-exaustiva
pelo Cédigo Civil, sao expressoes da cldusula geral de tutela da pessoa
humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constitui¢io (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como
nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da
ponderacio.

Em sintese “.. a personalidade mais do que um direito é um valor
- 0 mais importante do ordenamento, diga-se de passagem -, que se irradia e
penetra por todos os campos do Direito, piiblico ou privado, conformando suas
instituigoes e funcionalizando-se em prol da garantia da dignidade humana”
(SARMENTO, 2004, p, 129). Dito de outra forma, tanto as relacoes
envolvendo o ente pablico quanto aquelas entre particulares tém a pessoa
como sujeito central de protegao.

A insisténcia doutrindria na preservagio da dogmadtica dicotdmica
publico x privado ¢ profundamente perniciosa para a plena tutela da
pessoa humana, pois se tal barreiras se mantivesse, acabariam por impedir
o projeto constitucional de ser colocado em prdtica, pois criaria setores
impermedveis aos influxos constitucionais (TEPEDINO, 2008). Esta
«impermeabilidade» certamente nio faz parte do projeto constitucional
vigente, conforme esclarecem as palavras de Maria Celina Bodin de Moraes

(2008, p. 245):
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Ao contrdrio do que pode parece, elevar a dignidade da pessoa
humana (e o desenvolvimento de sua personalidade) ao posto
méximo do ordenamento juridico constitui opgao metodolégica
oposta a do individualismo das codificagdes. A pessoa humana, no
que difere diametralmente da concepgao juridica de individuo, hd de
ser apreciada a partir da sua inser¢do no meio social, e nunca como
célula autdbnoma, um microcosmo cujo destino e cujas atitudes
pudessem ser indiferentes as demais.

Temos, portanto, duassuperagoestedricasintimamenterelacionadas:
ada divisao do Direito em setores distintos, um deles vocacionado a regular
as relagdes particulares, outro destinado a regulamentar as relacoes que
tenham como participe os Poderes Pablicos e o individualismo juridico
que via na protegao da pessoa a estreita necessidade de tutelar as potencias
do sujeito de direitos ensimesmado. Tais concepgoes nio condizem com o
atual estado de sofisticacio do Direito.

A clédssica nogio de que o Estado seja detentor de poder hierdrquico
capaz de o autorizar a impor sua vontade frente aos particulares cede espaco
para a igualdade entre governantes e governados, ambos submetidos a forca
cooperativa da solidariedade social por for¢a do Direito que a toma como

novo paradigma (DUGUIT, 2009).

Este é o Direito, que pode ser chamado por alguns de «pds-
moderno», por outros de, Direito da modernidade «tardia'?”, unificado em
torno de um mesmo objetivo: tutelar na maior medida possivel a pessoa
humana, independente do 4mbito relacional em que esta se encontre,
permitindo a cada um e a todos que sigam firmes na busca pela felicidade.

Conclusao

Superadas as breves reflexdes acima, é importante trazer uma
resposta, seja ela afirmativa ou negativa para a pergunta proposta no titulo
desde ensaio: aquilo que convencionalmente chamamos direito privado
ainda existe? E a resposta nao poderia ser outra, vinda de alguém com

11 Neste mesmo sentido: “Admitindo a doutrina da solidariedade social em detrimento da teoria
dos direitos individuais, chega-se & mesma conclusdo. A forca obrigatéria da lei ndo deriva
da vontade dos governantes, mas da conformidade com a solidariedade social. Desta forma,
governantes e governados sujeitam-se a ela na mesma medida, pela regra do direito fundada na
solidariedade social (DUGUIT, 2009, p. 100).”

12 Expressio utilizadas por sociélogos, tais como Anthony Giddens a exemplo de outros termos
como “modernidade liquida”, de Zygmunt Bauman.
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formacio integralmente juridica: depende. Se entendido como ramo
distinto, autdnomo, soberano, autossuficiente dentro da ciéncia juridica,
nao. Se compreendido enquanto 4mbito de desenvolvimento de relacoes
juridicas envolvendo particulares, inserido na estrutura constitucional
solidarista é possivel dizer que sim, muito embora a expressio que nos
pareca mais adequada seja “direito das relagoes juridicas privadas” porque,
conforme mencionado anteriormente, o Direito em si é um s, ndo podendo
ser adjetivado como “privado” visto que sempre serd parte também do
direito publico. As relagoes é que sio, isto sim, entre particulares (privadas,
portanto), ou entre estes ¢ entes publicos ou somente entre os Poderes
Publicos (sendo puramente publicas, portanto).

O que se quer tratar sob a expressio «direito privado» sio, na
realidade, direitos da pessoa em suas relagdes privadas, ou, dito de
outro modo, do personalismo juridico nas relagdes privadas. A titulo
conclusivo temos que ¢é j4 ultrapassada a discussiao sobre a dicotomia
direito publico x direito privado e que este debate deve ceder espaco para
o aperfeicoamento da discussdo sobre o personalismo juridico, inclusive
pela sua relevincia pratica, e no apenas em prol do debate académico. O
que hd, de fato, nao sio propriamente direitos ptblico ou privados, mas
direitos das pessoas, exercidos em relagoes publicas (nas quais pode haver
subordinagao ao ente estatal ou nio, mas das quais este participa) ou em
relagdes privadas (de coordenagio e igualdade formal).

Por fim, nao podemos deixar de reafirmar que esta percepgao tem
como base a leitura das relagées juridicas privadas sob o olhar inafastdvel
do solidarismo juridico que fez com que fosse superada a concepgao
individualista cldssica de sujeito de direitos, substituindo tal percep¢io
pela protegao da pessoa humana em seu natural ambiente social.
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Capitulo 3

O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE
NA REGULACAO DA INTELIGENCIA
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CONSTITUCIONAL DA COOPERACAO
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INOVACAO E DA EMPREGABILIDADE NO
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Introducao

Ainteligéncia Artificial (IA) vem transformando aceleradamente
relacio entre o ser humano e o trabalho. Nao h4 mais como
dissociar sua notdvel performance computacional dos meios de produgao
contemporaneos. Contudo, a0 mesmo tempo em que a IA promete ganhos
expressivos de produtividade e eficiéncia, ela também carrega o risco de
perenizar a substitui¢ao de postos de trabalho, a precarizacao de vinculos
laborais ¢ 0 aumento das desigualdades entre quem detém a tecnologia e
quem ¢ por ela impactado.
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E notério, também, que a IA nasce majoritariamente no seio da
iniciativa privada, desenvolvida, treinada e comercializada por empresas de
tecnologia movidas por légicas de mercado e competitividade, embora seus
efeitos transbordam largamente essa esfera, atingindo diretamente bens
juridicos de tutela puablica. Essa assimetria entre quem cria a tecnologia
e quem arca com seus efeitos coletivos revela a insuficiéncia de uma
regulagdo pensada exclusivamente sob a 6tica do Estado ou exclusivamente
sob a légica do mercado. Nao afigura-se irrazodvel cogitar que, diante
da imposigao de marcos regulatérios estatais sobre o setor privado, este
mobilize mecanismos de adaptacio com o escopo de delinear novas
modalidades de fomento ao desenvolvimento tecnoldgico.

E nesse contexto que o principio constitucional da solidariedade,
previsto no artigo 3°, inciso I, da Constitui¢do Federal de 1988, se
apresenta como categoria juridica apta a mediar essa relagdo: ao romper
com a dicotomia entre publico versus privado, a solidariedade impée a
ambos os pélos deveres de cooperagao reciproca, atribuindo ao Estado a
fun¢io de fomentar e fiscalizar o desenvolvimento tecnolégico responsdvel,
e as empresas o dever de internalizar os custos sociais de suas inovagoes,
mitigando os reflexos negativos sobre os ditames constitucionais, como o
trabalho humano.

Reconhece-se que a [A impacta multiplas esferas da vida em
sociedade, que nio raro extrapola o 4mbito laboral, a exemplo de sua
utilizacio para fins pessoais, educacionais, criativos e de lazer, bem como
suas implicagdes sobre a privacidade, a prote¢io de dados pessoais e vieses
algoritmicos. Nao obstante a relevancia inegdvel dessas discussoes, o presente
trabalho delimita-se a andlise do impacto regulatério da Inteligéncia
Artificial no contexto das relagoes de trabalho e da empregabilidade, por se
tratar de esfera na qual os efeitos da automagio se revelam mais sensiveis
a dignidade da pessoa humana e a subsisténcia material das pessoas,
justificando-se, assim, o recorte metodoldgico adotado.

Neste sentido, a presente pesquisa aborda, como temdtica, o papel
do principio constitucional da solidariedade na regulagao da Inteligéncia
Artificial no Brasil, notadamente nos seus reflexos para a empregabilidade.
O problema que norteia a pesquisa consiste na seguinte indagagao: Qual o
papel do principio constitucional da solidariedade na formulagio de uma
regulacio da Inteligéncia Artificial no campo da empregabilidade, sem
inibir a inovagao tecnoldgica?
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A hipétese levantada é a de que a regulagio estatal isolada
¢ insuficiente diante da velocidade de inovagio da IA. Para que o
desenvolvimento tecnolégico e a manuten¢io da empregabilidade
coexistam de forma harménica, o principio da solidariedade exige a
superagio da dicotomia publico-privado, impondo ao Estado o dever
de fomento social e as empresas a fun¢io social da adogao tecnoldgica,
operacionalizada por meio de negocia¢io coletiva prévia e de programas
continuos de requalificagio profissional.

Para responder a problematica exposta, tem-se como objetivo geral
da presente pesquisa identificar qual é o papel do principio constitucional
da solidariedade na formulagao de uma regulagao da Inteligéncia Artificial
no campo da empregabilidade, sem inibir a inovagio tecnolégica.

No que tange aos objetivos especificos, busca-se: a) conceituar
a Inteligéncia Artificial no contexto da Quarta Revolugao Industrial,
identificando suas distingées em relagio as revolugdes tecnoldgicas
anteriores, especialmente quanto a automagio do trabalho cognitivo e ao
aumento, supressio ou substitui¢ao de postos de trabalho; b) examinar
a constitucionaliza¢do do Direito Privado e a superacio do paradigma
liberal-individualista, a luz da aplicacao do principio constitucional da
solidariedade; e ¢) analisar de que maneira o principio constitucional da
solidariedade pode atuar como vetor interpretativo e pritico de unido
entre as esferas ptblica e privada, propondo diretrizes para uma regulacao
da Inteligéncia Artificial que salvaguarde a empregabilidade sem inibir a
inovagio tecnolégica.

A metodologia adotada consubstancia-se no método dedutivo,
partindo da premissa maior voltada & compreensio da IA e de suas
distingoes em relagdo as tecnologias precedentes, com o escopo de examinar
o ordenamento juridico brasileiro sob o viés da solidariedade. Sob essa
perspectiva, analisa-se a imperatividade de uma regulacio multifacetada
da IA, a qual demanda o envolvimento de distintos agentes publicos e
privados, sendo fundamentada e legitimada pelo principio constitucional
da solidariedade. A abordagem delineada é qualitativa, empregando-se a
pesquisa bibliogrifica e documental como instrumentos de investigacio.
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O conceito de inteligéncia artificial e a mudanca de paradigma
em relacao as revolucdes tecnologicas precedentes

O mundo antropoceno perpassou por diversas revolugoes ao longo
de sua histéria. Do artesanato ao maquindrio rudimentar, passando pela
eletrificagdo, alcangou-se a digitalizacio dos meios produtivos para, por
fim, deflagrar a contemporinea Quarta Revolugio Industrial, também
conhecida como Inddstria 4.0 (Dias, 2019, p. 10). Essa nova fase ¢ marcada
pela transposicio de barreiras tecnoldgicas que difundem as esferas fisica,
biolégica e digital (Schwab, 2016, p. 12), atingindo campos de tarefas até
entdo tidas como exclusivas dos seres humanos, a exemplo do raciocinio
analitico, da percep¢io e da tomada de decisoes.

No epicentro desse ciclone de novas tecnologias disruptivas,
encontra-se a Inteligéncia Artificial (IA) como a novidade da década. A
partir do ano de 2022, com o advento do popular ChatGPT, da empresa
OpenAl, a 1A surpreendeu a humanidade com sua capacidade de aprender,
responder perguntas complexas, formular textos, memorizar padroes e
simular a inteligéncia humana (Minharro, 2024, p. 7). A grande inovagio
dos sistemas de IA consiste em sua habilidade de aprender com as préprias
agoes e aperfeicoar de forma autdénoma suas rotinas ao longo do tempo,
através de um mecanismo de machine learning (aprendizado de médquina)

(OCDE, 2023, p. 106).

A diferenga estrutural entre a IA e as revolugdes industriais
precedentes reside na expressiva amplia¢io do escopo de tarefas suscetiveis
aautomacao (OCDE, 2023, p. 14). Enquanto as inovagoes tecnoldgicas do
passado substituiram precipuamente o esforgo fisico e o trabalho manual
rotineiro, a IA afeta diretamente as tarefas cognitivas nio rotineiras e as
ocupagoes de alta qualificagao (OCDE, 2023, p. 14). Com efeito, 0 avango
algoritmico passa a alcancar postos de trabalho de nivel intelectual em
setores consolidados como a medicina, o direito, a contabilidade e a prépria
computagio (Minharro, 2024, p. 5). Diante desse cendrio, levantamentos
estimam que 47% de todos os empregos nos Estados Unidos apresentam
alta probabilidade de serem automatizados ao longo das préximas décadas

(Frey; Osborne, 2013, p. 41).

Entretanto, para compreender a amplitude do impacto da IA
no mercado de trabalho, revela-se indispensdvel desmistificar o préprio
conceito de inteligéncia (McCarthy, 2007, p. 2). A inteligéncia humana
¢ conceituada como a capacidade inerente as pessoas de compreender,
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aprender, resolver novos problemas e adaptar-se de forma flexivel a
situagoes inéditas (Minharro, 2024, p. 3). Por sua vez, no campo cientifico
e computacional, a inteligéncia define-se como a parte computacional da
habilidade de atingir objetivos no mundo real ou virtual (McCarthy, 2007,
p-2). AIA ¢, por sua vez, parte de uma ciéncia e engenharia voltadas a dotar
madquinas e programas computacionais de capacidade cognitiva para operar
de maneira légica e autbnoma (McCarthy, 2007, p. 2). Desmistificar a
inteligéncia exige reconhecer que a intui¢io e a tomada de decisao humana
nada mais sao do que o reconhecimento de padrées realizado por bilhoes
de neurdnios que calculam probabilidades (Harari, 2018, p. 132).

Sob essa dtica, a IA busca dotar sistemas computacionais de
capacidades cognitivas semelhantes ou superiores as humanas, permitindo
que operem de maneira 16gica e autbnoma na andlise de dados e na
resolu¢io de problemas complexos (McCarthy, 2007, p. 2). Sob uma
perspectiva funcional contemporanea, a Organizacio para a Cooperagio
e Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 2023, p. 94) define a IA como
um sistema baseado em mdquina capaz de influenciar ambientes reais ou
virtuais ao gerar previsoes, recomendagoes ou decisoes para um conjunto
de metas estabelecidas. A grande distin¢ao dos sistemas de IA em relacio as
tecnologias de automagao precedentes reside na sua habilidade de aprender
com as préprias agoes e aperfeicoar de forma continua e autdbnoma seu
desempenho ao longo do tempo por meio de mecanismos de machine
learning.

E precisamente nesse ponto que a IA estabelece uma ruptura de
paradigma em relacio as revolugdes industriais precedentes, visto que,
enquanto no passado a eliminag¢do do trabalho manual era compensada pela
migragio dos trabalhadores para novas ocupagées cognitivas, a automagio
atual alcanga o préprio labor intelectual e de gestao sem a promessa de
substitui¢io por novos postos de trabalho de melhor qualidade (Minharro,
2024, p. 7). Diante da auséncia de um terceiro campo de habilidades
humanas além do fisico e do cognitivo, a ascensdo algoritmica ameaca
relegar ampla parcela da populagio a uma condicio de irrelevincia e
redundancia econémica no mercado de trabalho (Harari, 2018, p. 216-

241).

Ante o exposto, o presente capitulo logrou éxito em conceituar
a IA, bem como estabelecer as diferencas entre a Quarta Revolucio
Industrial e as revolug¢oes industriais passadas. Nesses termos, a institui¢ao
de um marco regulatério para a Inteligéncia Artificial revela-se nao apenas
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oportuna, mas imperativa para a preservagao dos direitos fundamentais e
da ordem econdémica constitucional. Todavia, uma intervengio regulatéria
puramente estatal, impositiva e verticalizada demonstra-se ineficaz quando
formulada sem a participagdo ativa dos agentes privados que desenvolvem
e financiam essas tecnologias. Diante do ritmo exponencial das inovagoes
algoritmicas, a atuagao estatal baseada no modelo legislativo tradicional ¢
rapidamente superada pela dinimica acelerada do mercado.

Em razao desse descompasso temporal, a imposicao de regras
estdticas sem o comprometimento do setor empresarial gera um ciclo
continuo de obsolescéncia normativa, no qual o surgimento de novas
solugdes tecnoldgicas neutraliza sucessivamente a eficicia do texto legal.
Torna-se indispensdvel, portanto, superar a dicotomia entre o Estado e o
mercado, adotando modelos de governanca 4gil e multinivel fundados no
didlogo constante com as corporagdes. Essa uniao entre as esferas piblica e
privada encontra seu pilar no principio constitucional da solidariedade, o
qual imp6e aos entes corporativos a responsabilidade social de coadjuvar o
Estado na protecio da empregabilidade e da dignidade humana.

A constitucionalizacdo do setor privado e responsabilizacao
empresarial pela tutela dos direitos e garantias fundamentais:
solidariedade em tela

A vanguarda do desenvolvimento e da consolidagao da Inteligéncia
Artificial ocorreu precipuamente no 4mbito do setor corporativo privado,
impulsionada porgrandesempresasde tecnologiaque concentram expressivo
poder econémico e informacional (Barroso; Mello, 2024, p. 26). Por essa
razao, a tentativa de instituir uma regulacio estatal estritamente vertical e
impositiva demonstra-se insuficiente ante a velocidade estonteante com que
as inovagoes algoritmicas se sucedem no mercado (Barroso; Mello, 2024,
p. 25). A imposigao de diplomas normativos rigidos e desvinculados do
didlogo com os agentes produtivos corre o risco constante de obsolescéncia
legislativa precoce diante da dinimica acelerada da tecnologia (Minharro,

2024, p. 10).

Para alicercar esse didlogo, ¢ imperioso recorrer ao fendémeno da
constitucionalizagao do direito privado. Atualmente, a dignidade da pessoa
humana e a fungio social encontram-se no 4pice da estrutura privada. E
nesse vértice que o principio constitucional da solidariedade (art. 3, I,
da CF/88) ganha contornos de normatividade pritica, rompendo com o
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egoismo patrimonial e estabelecendo que os entes privados, as corporagdes
e a sociedade compartilham a responsabilidade moral e juridica de zelar
pelo bem comum (Reis, 2009, p. 126).

O estudo da solidariedade remonta ao inicio dos direitos sociais e
a superagao das insuficiéncias do modelo liberal-individualista (Sarmento,
2016, p. 47). Por ocasido da Revolu¢io Francesa, a preocupagio central
das codificagoes burguesas concentrou-se na afirmacio da liberdade e da
igualdade em seu espectro puramente formal, abstendo-se o Estado de
intervir nas assimetrias econdmicas reais (Reis, 2009, p. 120).

Nesse ambiente de absenteismo estatal, consolidou-se no século
XIX a ideologia do darwinismo social, teorizada precipuamente por
Herbert Spencer (Gatti Junior; Santos, 2022, p. 306). Tal concepgio
filos6fica sustentava que as leis da evolugio bioldgica regeriam as relagoes
sociais, de modo que qualquer intervenc¢do do Estado para amparar os
vulnerdveis deveria ser repelida para permitir a selecio natural do mais
apto (Sarmento, 2016, p. 190). Sob essa premissa individualista, a mera
isonomia abstrata perante a lei culminou na exploragao do mais fraco pelo
mais forte, gerando um verdadeiro darwinismo juridico marcado pela
hegemonia dos atores economicamente mais poderosos (Reis, 2009, p.
128).

No entanto, a ordem constitucional contemporinea surge para
rejeitar essa filosofia darwinista e reconstituir o pacto da convivéncia
comunitdria (Sarmento, 2016, p. 190). O paradigma da solidariedade
emerge da constatagio ética de que a dignidade humana nao pode ser
reduzida a uma condigao contingente ou dependente da capacidade do
individuo de vencer a competi¢ao de mercado (Sarmento, 2016, p. 118).
A razio de existir da solidariedade fundamenta-se na natureza relacional e
enraizada da pessoa humana, reconhecendo que a sobrevivéncia e o bem-
estar coletivo exigem a cooperacio mutua e a limitagdo da indiferenca

social (Cardoso, 2013, p. 7).

Assim sendo, a hermenéutica constitucional soliddria rompe com a
tradigao do egoismo patrimonial e estabelece que as corporagoes privadas e
a sociedade compartilham a responsabilidade ética e juridica de zelar pela
promogao do bem comum (Cardoso, 2013, p. 6). Ademais, reconhece-
se a eficicia horizontal dos direitos fundamentais nas relacoes entre
particulares, vinculando imperativamente os poderes econdémicos privados
a salvaguarda da pessoa humana (Sarmento, 2016, p. 82).
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Sob essa perspectiva, a solidariedade transmuda-se no vetor de
unido interseccional entre o setor puablico e a iniciativa privada para a
construcdo de solugoes voltadas & preservacio da empregabilidade. A tutela
do trabalhador frente ao avango autdmato nio recai mais unicamente
sobre o Estado, devendo vincular diretamente as empresas que auferem
lucros com a substitui¢io da forga de trabalho humana pela automacio

(Minharro, 2024, p. 13).

A ordem econdmica constitucional brasileira, longe de ser
antagdnica aos valores sociais, funda-se em um modelo de livre iniciativa
simbioticamente harmonizado com a valoriza¢ao do trabalho humano e
com os ditames da justica social (Almeida, 2021, p. 42). Desse modo, a
responsabilidade empresarial pela inovagio ética exige a cooperacio ativa
das corporagdes no financiamento do letramento digital e na requalificagio
dos trabalhadores dispensados, garantindo que a transformagao tecnolégica
ocorra em permanente respeito a dignidade humana (Minharro, 2024, p.
13).

Em sintese, o exame da constitucionalizacio do direito privado
demonstra que a submissdo das corporacoes aos ditames constitucionais
nio visa sufocar o mercado, mas sim funcionalizar o exercicio da livre
iniciativa 2 promogao do bem-estar social. Sob essa perspectiva, o principio
da solidariedade firma-se como o fundamento ético ¢ juridico indispensdvel
para regular a Inteligéncia Artificial, uma tecnologia que, embora na teoria
se revele altamente benéfica e rentdvel para o setor privado, carrega o
potencial de gerar severos impactos sociais e desequilibrios no mercado de

trabalho.

A solidariedade constitucional como fundamento a regula-
mentacao da inteligéncia artificial no campo do trabalho: co-
existéncia harmodnica publico-privada entre empregabilidade
e inovacao

O principio constitucional da solidariedade atua, primordialmente,
como vetor interpretativo da regulagio tecnoldgica, direcionando o sentido
das normas juridicas para a promogao da justica social e do bem comum
(Cardoso, 2013, p. 5). Como bussola hermenéutica, o paradigma solidério
estabelece que a intervengao regulatéria sobre a IA deve ser compreendida
nao como um entrave punitivo ao mercado, mas, sobretudo, como um
arranjo de harmonizagio entre o progresso econémico e a valorizagio
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do trabalho humano (Almeida, 2021, p. 42). A ordem econémica
constitucional brasileira aproxima a livre iniciativa da justi¢a social,
exigindo que o avango produtivo do setor privado caminhe de mios dadas
com a preservagao da dignidade dos impactados por ela (Almeida, 2021, p.
42). Sob essa perspectiva interpretativa, a solidariedade rompe com visoes
estritamente mercadoldgicas e orienta o aplicador do direito a enxergar as
corporagoes como parceiras do Estado na mitigacao dos riscos sociais da
automagio (Cardoso, 2013, p. 4; Minharro, 2024, p. 13).

Com base no exposto até aqui, ¢ notéria a necessidade de pensar-
se em uma regulacao para o uso da IA nos meios laborais. Contudo, eis
a questio: como arquitetar uma legislagio que nio tenha um curto prazo
de validade? Sabe-se que as novidades tecnoldgicas tém sido cada vez mais
céleres. E justo atribuir apenas ao setor publico disciplinar uma invengio
advinda do setor privado? Na auséncia de um didlogo interseccional entre os
setores, a legislacao correlata presumivelmente incorrerd em obsolescéncia
em um exiguo lapso temporal, haja vista o célere afloramento de novas
tecnologias destinadas a substituir aquelas outrora regulamentadas
(Oliveira; Veiga; Cozman, 2022, p. 29).

Indo além, ¢ preciso raciocinar coletivamente que uma regulacao
estdtica e inflexivel pode vir a acarretar na fuga de investimento de capitais
privados e no atraso tecnolégico do Brasil. Caso as restri¢oes normativas e
as regras de responsabilizagio civil e fiscal sejam excessivamente onerosas ou
desproporcionais, as organizagdes empresariais tendem a reagir buscando
jurisdicoes mais permissivas e de baixa tributagio (Barroso; Mello, 2024, p.
26). Esse isolamento regulatério do pais em relagao as normas internacionais
globais coloca em risco a competitividade do mercado interno nacional,
transformando o Brasil em um retardatdrio da nova economia digital.

Ademais, a instituicdo de balizas regulatérias severas e sem a
cooperacao dos agentes privados pode inibir o impeto da inovagio
e, paradoxalmente, asfixiar a competitividade das pequenas e médias
empresas, favorecendo a concentragio de mercado nas maos das big
techs (Meta, Microsoft, Google...) ja consolidadas (Barroso; Mello, 2024,
p. 25). E por essa razdo que o principio constitucional da solidariedade
impde a superacio do paradigma cléssico de comando e controle em favor
de uma corregula¢ao 4gil e colaborativa, em que o setor privado atua
conjuntamente com o Estado no desenho de parimetros, assegurando a
protegdo do trabalho humano sem sufocar a livre iniciativa.
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No plano prdtico, a solidariedade operacionaliza-se por meio da
superagao da dicotomia rigida entre o setor ptblico e a iniciativa privada,
fundamentando modelos de co-regulagio e governanga colaborativa
(Oliveira; Veiga; Cozman, 2022, p. 29). Diante da velocidade estonteante
da evolu¢io tecnoldgica, o modelo tradicional impositivo de legislacio
revela-se incapaz de acompanhar isoladamente a dindmica do mercado,
gerando o risco de obsolescéncia legislativa precoce (Barroso; Mello, 2024,
p. 25-20).

Por essa razdo, a solidariedade exige a articulagio entre normas
estatais e instrumentos flexiveis construidos conjuntamente pelo Estado e
pelas corporagoes (Barroso; Mello, 2024, p. 31). Essa atuagao coordenada
entre os agentes econdmicos e os 6rgaos reguladores estabelece um ambiente
de governancga 4gil e multinivel, viabilizando a supervisao continua da
tecnologia sem asfixiar a capacidade de investimento e desenvolvimento

do setor privado (OCDE, 2023, p. 188).

Com o fulcro de salvaguardar a empregabilidade sem inibir a
inovagdo, a diretriz pautada na solidariedade consiste na institui¢ao do
didlogo social participativo e da negociagao sindical prévia nas corporagoes.
A aplicagao da solidariedade impoe as empresas o dever de realizar
negociagdes com os sindicatos antes da implementa¢io de ferramentas
autdnomas, pactuando limites e prevenindo o desemprego tecnolégico

(Minharro, 2024, p. 10).

No entanto, para viabilizar o dito didlogo, é preciso resgatar a
relevincia e a legitimidade dos sindicatos, que hoje tém enfrentado um
cendrio de expressivo menosprezo e descrédito na arena publica (Cardoso,
2015, p. 508). Esse esvaziamento das organizagoes sindicais decorre, em
larga medida, da propagacio de ideologias flexibilizadoras que pintam a
agdo coletiva como uma barreira ultrapassada ou um obstdculo indevido
a livre concorréncia (Estanque, 2005, p. 132). Concomitantemente, a
proliferagao de vinculos precdrios e as elevadas taxas de rotatividade de
pessoal fragmentam a base de trabalhadores, inibindo a mobilizacao
coletiva e reduzindo drasticamente as taxas formais de filiagao nas entidades
urbanas (Cardoso, 2015, p. 496; Estanque, 2005, p. 132).

Malgrado essa percep¢ao depreciativa, os sindicatos subsistem como
o canal de representagao primordial para conter a precarizagao e mitigar
as desigualdades sociais geradas na esfera do trabalho (Estanque, 2005, p.
137). Na verdade, a presenga de uma representagao de classe ativa obsta a
adoc¢ao de um cdlculo utilitarista estrito por parte das corporagoes, o qual
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tende a priorizar a maximizagio da eficiéncia produtiva em detrimento da
seguranca dos trabalhadores (Almeida, 2021, p. 41; Estanque, 2005, p.
137).

Apesar das dificuldades institucionais, as pesquisas empiricas
revelam que a atuagio dos sindicatos brasileiros continua a apresentar
elevado grau de eficicia na negociacio coletiva ordindria, assegurando a
preservacao do poder de compra e mitigando os abusos de poder patronal
(Cardoso, 2015, p. 502). No cendrio marcado pela disrupgao cognitiva
da TA, o fortalecimento democrdtico e a revitalizacio dessas entidades de
classe firmam-se como requisitos essenciais para a prépria sustentabilidade
da democracia (Estanque, 2005, p. 137; Minharro, 2024, p. 13). Afinal,
a histéria laboral assevera que a construgio da solidariedade e de uma
identidade de classe organizada constituem mecanismos capazes de obrigar
o setor privado a assumir sua responsabilidade ética perante a sociedade
(Cardoso, 2015, p. 504; Minharro, 2024, p. 13).

Ademais, como ji mencionado anteriormente, hd o risco de uma
legislagao imposta ao setor privado nao ser bem-vinda de diversas maneiras.
Com uma imposi¢ao unilateral, os agentes econémicos privados tendem
a buscar meios de contornar as restri¢oes legais, utilizando-se da extrema
maleabilidade do cdédigo de programagiao para redesenhar rapidamente
suas arquiteturas de IA (Oliveira; Veiga; Cozman, 2022, p. 29).

Essa vulnerabilidade regulatéria é agravada pela visivel limitagao do
legislador estatal em acompanhar e definir com precisao juridica conceitos
técnicos altamente dinAmicos e mutdveis que jd sao amplamente utilizados
pelas corporagoes de tecnologia (Barroso; Mello, 2024, p. 26). Por
conseguinte, esse descompasso conceitual e operacional entre o texto legal
rigido e a rapidez prdtica das inovagoes transforma a regulacio verticalizada
em um instrumento obsoleto, reforcando a urgéncia de uma corregulacao
fundada no didlogo interseccional e na solidariedade (Oliveira; Veiga;
Cozman, 2022, p. 29; Minharro, 2024, p. 13).

Para exemplificar: o Projeto de Lei n° 1.091/2019, que regulamenta
a protegao trabalhista impondo a negociacao coletiva prévia com as
entidades sindicais como requisito de validade para a adogao de métodos de
automagao (Brasil, 2019, p. 2). Sob essa perspectiva normativa, a auséncia
de acordo prévio com o sindicato comina na nulidade de pleno direito dos
atos tendentes a introdugio tecnoldgica, demonstrando o protagonismo
atribuido aos atores de representagdo coletiva.
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Cumpre ressaltar, neste interim, que a Constituicio Federal
estabelece a protecio do trabalhador em face & automagio no rol dos seus
direitos sociais, mais especiﬁcamente em seu artigo 7°, inciso XXVII.
Entao, para o ordenamento juridico pdtrio, em um viés de solidariedade,
j& é necessdria a implementagao de um sistema protetivo ao trabalhador
contra tecnologias que venham a substituir-lhe a mio de obra. Contudo,
tal norma ¢ de eficdcia limitada, ou seja, depende de legislagao extravagante
para irradiar seus efeitos plenamente (Minharro, 2024, p. 10).

Em arremate, a andlise realizada demonstra que o principio
da solidariedade constitucional atua simultaneamente como bussola
interpretativa e ferramenta prdtica para articular as esferas publica e
privada. Longe de significar um entrave ao desenvolvimento, a regulacio
soliddria protege o ecossistema de inovagao ao conferir seguranca juridica as
empresas, legitimagao social as novas tecnologias, ao passo que fortalece as
relacoes coletivas e sindicais, dando forca ao valor social do trabalho. Afinal,
a solidariedade nao possui lado, ela ¢ aplicdvel a todos no ordenamento
juridico, servindo de amortecedor aos direitos fundamentais de cada ser
em suas relacoes interseccionais.

Ao estabelecer diretrizes baseadas no didlogo social, na capacitagao
humana e na justia distributiva, o ordenamento juridico patrio viabiliza
um modelo de transi¢do justa para a Quarta Revolugao Industrial. A
solidariedade consolida-se, portanto, como o elo normativo capaz de
assegurar que o progresso tecnoldgico fortalega a economia nacional sem
jamais abdicar da defesa da empregabilidade e da dignidade da pessoa
humana.

Com o intuito de solucionar o problema central da pesquisa no
terceiro capitulo, constata-se que o principio constitucional da solidariedade
desempenha o papel primordial de justificador da intervengio estatal nas
relagdes privadas. Sob a égide de uma ordem constitucional soliddria, a
autonomia privada deixa de ser um direito absoluto e passa a submeter-se
ao dever de cooperagio reciproca para a promogio do bem-estar coletivo.
Desse modo, o Estado assume um papel ativo de intervengao fdtica nas
relagoes privadas, atuando como o garantidor da igualdade material e
impedindo que a liberdade meramente formal sirva como instrumento de
opressao do polo hipossuficiente.

Como o Estado detém o dever objetivo de protegio dos direitos
fundamentais, revela-se legitima a imposicao de restri¢bes estatais
proporcionais & autonomia privada das empresas que adotam a inteligéncia
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artificial de forma puramente substitutiva. De fato, a intervengio do Estado
na regulagio do labor autémato harmoniza-se com o espirito protetivo
do préprio Direito do Trabalho, cuja esséncia assenta-se na premissa
histérica de que, na relagdo empregaticia, em que marca-se uma relacao
assimétrica, ¢ a lei que estabelece o equilibrio juridico. Sob essa ética, o
principio da solidariedade fundamenta o dever politico e econdémico de
repartir coletivamente os encargos da transi¢ao tecnoldgica, obrigando o
setor corporativo a cooperar com a subsisténcia digna da sociedade e com
a redugio das desigualdades, tal como previsto nos objetivos republicanos
patrios.

Conclusao

A presente pesquisa buscou investigar o papel do principio
constitucional da solidariedade na regulacdo da Inteligéncia Artificial,
especificamente na defesa da empregabilidade e da inovagio no Brasil.
Nesse percurso, a hipdtese de que uma regulacio estatal estritamente
isolada e verticalizada se mostra insuficiente para acompanhar a celeridade
das inovagoes algoritmicas foi confirmada. Com efeito, a imposi¢ao de
balizas legais rigidas e estdticas sem a cooperacio dos agentes privados estd
invariavelmente fadada a obsolescéncia precoce, além de gerar o risco de
desestimular o investimento em tecnologia e afastar capitais do cendrio
nacional.

O exame da constitucionaliza¢io do direito privado evidenciou
que a tradicional dicotomia entre as esferas puablica e privada foi superada,
subordinando-se a livre iniciativa aos mandamentos da dignidade da pessoa
humana e outros preceitos fundamentais. O principio constitucional
da solidariedade afasta em definitivo o individualismo e o egoismo
caracteristicos do antigo darwinismo social e impde deveres de cooperagio
aos entes particulares. Diante disso, a responsabilidade de resguardar o
trabalhador diante dos efeitos da automagio nao constitui um encargo
exclusivo do Estado, vinculando juridicamente as corporagoes privadas
que capturam e concentram os lucros gerados pela tecnologia.

No plano das diretrizes prdticas para uma regulagao soliddria,
demonstrou-se a necessidade de revalorizar o papel dos sindicatos por
meio da instituicdo de negociacdes coletivas prévias a implementacio
de ferramentas autdbnomas nos locais de trabalho. Conclui-se, em
Gltima andlise, que o principio da solidariedade constitucional atua
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simultaneamente como bussola hermenéutica e vetor operacionalizador da
convergéncia publico-privada.

Ao aproximar de forma simbidtica a livre iniciativa da justica
social, o ordenamento juridico brasileiro rejeita o fatalismo da redundancia
humana e estabelece que o progresso tecnoldgico deve servir & emancipagio
das pessoas. Desse modo, o Brasil viabiliza os caminhos para uma transicio
justa na Industria 4.0, garantindo que o fomento  inovagao tecnoldgica
caminhe em perfeita consonincia com a prote¢ao da empregabilidade e da
dignidade da pessoa humana.
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Capitulo 4

A PROTECAO RECIPROCA NA RELACAO
MEDICO-PACIENTE A LUZ DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA SOLIDARIEDADE

Clarice Maria de Moura Assmann!
Jorge Renato dos Reis?

Introducao

Constitui¢do Federal de 1988, ao elevar a dignidade da

pessoa humana (art. 1°, III) e a solidariedade a condigao de
fundamentos da Reptblica, inaugurou um novo paradigma normativo que
repercute sobre todas as relagoes juridicas, inclusive aquelas travadas entre
particulares. E nesse contexto que se insere o presente estudo, dedicado
a andlise da relagao interprivada médico-paciente — vinculo em que a
assimetria técnica e a vulnerabilidade existencial convivem com a exigéncia
constitucional de respeito & pessoa humana em sua integralidade.

Da relevincia do tema decorre o problema de pesquisa: de que
forma o principio constitucional da solidariedade influencia a relacao
interprivada médico-paciente? Como resposta proviséria ao problema,
formula-se a hipétese de que o principio constitucional da solidariedade,
instrumento concretizador da dignidade da pessoa humana, influencia a
relagao interprivada médico-paciente, promovendo a protecio reciproca
do médico e do paciente, considerando que a dignidade que a solidariedade
constitucional se destina a concretizar nio incide exclusivamente sobre um
dos polos do vinculo assistencial. Paciente e médico sao, ambos, pessoas —
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e, enquanto pessoas, titulares do mesmo direito fundamental a dignidade

(art. 1o, III, da CF/88).

O objetivo geral deste estudo consiste em analisar o principio
constitucional da solidariedade e a sua influéncia na relagao interprivada
médico-paciente. Para tanto, estabelecem-se como objetivos especificos: (i)
examinar o principio constitucional da solidariedade como instrumento
concretizador da dignidade da pessoa humana; (ii) analisar a relagao
médico-paciente a luz da eficicia horizontal dos direitos fundamentais; e
(iii) demonstrar a protegao reciproca do médico e do paciente, a partir da
incidéncia do direito fundamental & dignidade sobre ambos os polos do
vinculo assistencial.

Metodologicamente, adota-se 0 método dedutivo, com abordagem
qualitativa, valendo-se de pesquisa bibliografica e documental, com base
no exame da doutrina constitucional e civil-constitucional, da bioética e
de normativas ético-profissionais, a exemplo do Cédigo de Etica Médica.

0 principio constitucional da solidariedade como instrumento
concretizador da dignidade da pessoa humana

A Constitui¢ao Federal de 1988 inaugurou um novo paradigma
normativo no constitucionalismo brasileiro, ao conferir centralidade aos
principios fundamentais como eixos estruturantes da ordem juridica. E
precisamente essa localizacdo topografica que confere aos principios a
sua fungio estruturante, como evidencia a doutrina ao sublinhar que a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade, inscritas logo no inicio do
texto constitucional, antes mesmo do catdlogo de direitos fundamentais,
foram elevadas a condi¢io de fundamentos da Republica e vetores
interpretativos de todo o sistema juridico (Reis, 2007, p. 2035-2036).

Dessa opgao do constituinte decorre, todavia, consequéncia teorica
de decisiva importincia para o presente estudo: a solidariedade nio se
limita a ecoar formalmente a dignidade, mas adquire dimensao normativa
prépria, convertendo-se em critério relacional que a concretiza. Na
sintese precisa de Reis (2007, p. 2037), a solidariedade adquire dimensdo
normativa prépria, convertendo-se em critério relacional que dd concretude
a dignidade como “superprincipio”.

Antes de avangar, importa fixar a acep¢io material da qual se parte.
Adverte Cardoso (2013, p. 131) que “a solidariedade tem por caracteristica
reunir as pessoas na perspectiva do bem comum, dizendo respeito, pois, a
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relagao de todas as partes de um todo social”. Sob tal perspectiva, ela pode
ser compreendida “como um fato social que dd razio a existéncia do ser
humano no mundo, como virtude ética para que uma pessoa reconheca na
outra um valor absoluto ainda mais amplo do que a justa conduta exigiria”
(Cardoso, 2013, p. 131) — triplice dimensao, fética, ética e relacional, que
antecipa, jd no plano conceitual, a fun¢io concretizadora que a pesquisa
atribui a solidariedade na relagao médico-paciente.

E nesse quadro que a leitura de Sarlet (2012, p. 73) oferece
o fundamento dogmidtico do estudo aqui proposto: se a dignidade ¢é
compreendida como qualidade intrinseca da pessoa humana, que a
torna merecedora de igual respeito e consideragio, vinculando Estado e
sociedade a tarefa de garantir condicoes existenciais minimas e promover
o desenvolvimento integral da pessoa, entdo a solidariedade opera como
meio de concretizagio dessa dignidade, transformando-a em tarefa coletiva
e fundamento das préticas sociais e profissionais.

A essa compreensao soma-se a de Cardoso (2013, p. 134), para
quem “a dignidade da pessoa humana é o epicentro do projeto solidarista”
consagrado nos principios constitucionais fundamentais, o qual se efetiva
nao apenas por meio de normas que combatem de forma indireta as
desigualdades, mas também pela destinacao de recursos especificamente
direcionados a essa finalidade.

A centralidade da dignidade, todavia, nao pode converter-se em
retérica vazia. Como observa Sarmento (2016, p. 69), ndo raro “o principio
da dignidade da pessoa humana, além de comportar interpretagoes
radicalmente divergentes, tem sido invocado muitas vezes de modo
arbitrdrio e inflacionado”, o que exige maior previsibilidade hermenéutica
para evitar a banalizagio de sua for¢a normativa. E nesse ponto que
a solidariedade emerge como elemento de equilibrio, capaz de conter
excessos interpretativos e de orientar a aplica¢io racional da dignidade em
contextos concretos.

«7z

Nesse sentido, na clara exposi¢ao de Cardoso (2013, p. 147), “¢
essa a proposta da solidariedade: calibrar o Direito e as institui¢des por ele
reguladas a consumacio plena do valor da dignidade”, pois o Direito “foi
criado para atender aos interesses individuais, coletivos e difusos, de forma
compatibilizada®™— e ¢é justamente na relagio médico-paciente, espaco de
confluéncia entre a autonomia privada e a tutela constitucional da pessoa,
que essa tensao entre a pluralidade de interesses e a consumacio plena da
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dignidade encontra expressao paradigmdtica, a exigir da solidariedade a
sua fun¢io concretizadora.

Na concepgao de Cardoso (2013, p. 198), “o principio da
solidariedade e sua vinculagdo aos particulares funciona como a redengao
dos fins sociais em meio as distor¢oes pela prépria sociedade causadas,
indicando o caminho a ser seguido para que o Direito se torne um
instrumento de valorizagio do homem como algo absoluto”, pois a
dignidade humana constitui o “valor-fonte” de todo o sistema juridico.

Essa compreensio encontra respaldo na prépria teoria do direito,
que reconhece a0 ordenamento juridico nio apenas uma fungio repressiva,
mas também uma fun¢io promocional. Como adverte Bobbio (2007, p.
109), o efeito repressivo ou promocional do direito depende do direito
entendido como meio de condicionamento dos comportamentos: quem
se coloca o problema da fun¢io do direito em termos repressivos ou
promocionais observa o meio pelo qual o direito opera, ao passo que quem
o coloca em termos conservadores ou inovadores observa aquilo que as
regras prescrevem ou permitem.

E precisamente nesse sentido que a solidariedade se revela principio
de func¢do promocional: nio se limita a reprimir condutas violadoras da
dignidade, mas condiciona os comportamentos dos particulares — entre
eles, médico e paciente — no sentido de promover a protegio reciproca,
transformando a dignidade em tarefa coletiva. E precisamente esse nexo
entre dignidade e solidariedade que se projeta, com particular intensidade,
sobre a relagao médico-paciente, como se passa a examinar.

A relacio médico-paciente a luz da eficacia horizontal dos di-
reitos fundamentais

Compreendido o fundamento constitucional, impée-se, agora,
examinar a estrutura dogmdtica do vinculo que se estabelece entre
médico e paciente: o contrato de prestagio de servicos médicos celebrado
diretamente entre eles, cuja qualificagio constitui pressuposto légico para
a definicao do regime juridico aplicdvel.

A qualificacio do vinculo como contrato de prestagio de
servicos, contudo, nao esgota a sua natureza. Na perspectiva da bioética,
o relacionamento entre médico e paciente é um relacionamento
fiducidrio — ou seja, baseado na confianca —, e, portanto, o médico ¢é
necessariamente um depositdrio da confianga do paciente para o bem-estar
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médico (Beauchamp; Childress, 2002, p. 466). Essa dimensao fiducidria,
ademais, insere-se em uma compreensio mais ampla do vinculo, que a
literatura humanistica qualifica como forma singular de amizade entre
seres humanos.

Na sintese de Entralgo, conforme exposto por Grosseman e Patricio
(2004, p. 102), tal relagao deve abranger a benevoléncia (querer o bem do
outro); a benedicéncia (falar bem do outro, na medida em que pode fazé-lo
sem mentir); a beneficéncia (aceitar lealmente o que o outro é, ajudando-o
delicadamente a que seja o que deve ser); e a benefidecéncia, efusio —
expansao de afeto — em diregao ao outro, para compartilhar com ele
algo que lhe pertence intimamente, em confidéncia, permitindo aos dois
transformar a relagio dual em diddtica. A riqueza dessa caracterizagio
reside em seu cardter essencialmente relacional: todas as dimensoes
pressupoem um “outro” reconhecido em sua alteridade, jamais reduzido a
objeto de intervencao técnica. Longe de constituir dado meramente ético,
essa natureza fiducidria e relacional projeta-se sobre o regime juridico do
vinculo, a exigir do médico conduta leal, transparente e orientada ao bem-
estar do paciente.

Tal compreensio insere-se em movimento mais amplo de
transformagao do Direito Privado, identificado pela doutrina civil-
constitucional como constitucionalizacio do Direito Civil. Alvim e Guedes
(2022, p. 121), observam que a regulagdo e aplicagao do direito privado
vém se submetendo, desde o fim do século XIX, a profundas alteragoes,
decorrentes da gradativa transformagao do panorama do direito. Verifica-
se, com o passar dos anos, uma progressiva “amenizagio dos institutos
de direito privado, na linha evolutiva tragada pela constitucionalizacio
do direito civil, bem como pelo desenvolvimento de diretrizes marcadas
pela compreensao do direito civil & luz dos direitos humanos, no plano
internacional” (Alvim; Guedes, 2022, p. 121). E nesse quadro de
amenizagao das estruturas rigidas do Direito Privado que se compreende a
possibilidade de os valores constitucionais — entre eles a solidariedade —
incidirem sobre a relagio contratual médico-paciente.

Essa incidéncia, contudo, nao prescinde de reflexdo sobre a
dicotomia entre direito privado e direito publico, cuja relativizacao
permite a irradia¢do dos valores constitucionais sobre a relagao examinada.
Como observa Bobbio (2007, p. 109-110), a primeira distingao a ser
considerada em qualquer andlise funcional do direito é aquela por ele
denominada “grande dicotomia”, a qual sdo referidas as duas principais
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funcoes tradicionalmente atribuidas a um ordenamento juridico: permitir
a coexisténcia de interesses individuais divergentes, por meio de regras
que tornam menos frequentes e menos dsperos os conflitos, e direcionar
interesses divergentes no sentido de um objetivo comum, por meio de
regras imperativas e geralmente restritivas.

Essa dicotomia, todavia, nio se apresenta como fronteira
intransponivel: na esteira da constitucionalizagio do Direito Civil,
os valores constitucionais atravessam a esfera privada, relativizando a
separagio estanque entre os dois campos. Ainda que o Estado se apresente
como destinatdrio principal do principio da solidariedade, “certamente
nao ¢ o dnico, ou seja, destina-se também as relagoes interprivadas, face a
abrangéncia dos principios constitucionais, ainda que numa forma mais
‘branda”” (Reis, 2007, p. 2039), configurando-se a solidariedade “um
fundamento adicional e de refor¢o a vinculagao dos particulares a direitos
fundamentais” (Reis, 2007, p. 2039).

A exigibilidade dessa vinculagao, ademais, nao depende de mediagao
estatal: ao imputar “ao Estado e a todos os membros da sociedade o encargo
de construir uma sociedade soliddria, mediante os ditames de Justica
distributiva e social, a ordem social democrética agregou um novo valor
a0s jd existentes, estabelecendo natureza juridica ao dever de solidariedade,
que se tornou passivel de exigibilidade” (Cardoso, 2013, p. 134). Ea partir
dessa vinculagao que se compreende a repersonalizagao do Direito Civil,
“no sentido de recolocar a tutela da pessoa humana no centro do sistema
juridico constitucional” (Reis, 2007, p. 2040), movimento que fundamenta
a releitura do contrato médico-paciente a luz dos valores constitucionais.

A distingao entre normas de conduta e normas de organizacao,
tal como sistematizada pela teoria do direito, reforga essa compreensio.
Enquanto a fun¢ao das normas de conduta é tornar possivel a convivéncia
das pessoas que perseguem, cada qual, fins individuais, a fun¢io das
normas de organizacio ¢ tornar possivel a cooperacio de pessoas ou grupos
que perseguem, cada qual segundo seu papel especifico, um fim comum
(Bobbio, 2007, p. 110-111).

A relagio médico-paciente situa-se na confluéncia dessas duas
funcoes: embora se estruture como relacio contratual de coordenacio de
interesses individuais, é, a0 mesmo tempo, espaco de cooperagio orientado
aum fim comum — a satide e o bem-estar —, o que justifica a incidéncia
da solidariedade como vetor dessa dimensio cooperativa.
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A amenizacio do direito contratual, nesse contexto, deve ser
compreendida a partir dos marcos da constitucionalizagio do direito das
obrigagtes: trata-se de “um processo, ainda no finalizado, de flexibilizagio
de estruturas que antes eram rigidas, e que foram abaladas pelos principios
da igualdade substancial e da solidariedade” (Alvim; Guedes, 2022, p.
126). E essa flexibilizacio que torna possivel compreender a incidéncia da
solidariedade sobre o vinculo médico-paciente: a relagio contratual passa a
ser legitimada em face da pessoa humana.

A fungio social do contrato, ademais, sempre existiu, mas a
preocupagio com a igualdade substancial ampliou as hipdteses que
excepcionam a lei contratual, criando mentalidade afeita a socialidade, de
que, quando possivel, é preferivel a revisio — e a manutengao do contrato
— 24 sua extingdo (Alvim; Guedes, 2022, p. 126). No vinculo médico-
paciente, essa fun¢io social traduz-se na exigéncia de que o contrato nio
se esgote na troca de prestagdes, mas realize a tutela da pessoa em sua
integralidade, promovendo o reequilibrio entre a autonomia técnica do
profissional e a vulnerabilidade do paciente. O que mudou, sobretudo no
tocante a visao do outro, foi essencialmente a assungio de que a confianca
¢ muito importante, tanto na vida como nos negdcios (Alvim; Guedes,
2022, p. 126) — valorizagao que se conjuga com a natureza fiducidria
do vinculo jd examinada e confere ao contrato sua dimensao relacional e
soliddria.

Resta saber de que modo os direitos fundamentais incidem sobre essa
relagdo interprivada. A doutrina sistematiza, a esse respeito, dois modelos
principais. O modelo dos efeitos indiretos, majoritirio entre os paises que
sistematizaram a vinculagao dos particulares a direitos fundamentais, “tem
como ponto de partida o direito geral de liberdade, constitucionalmente
assegurado”, recorrendo a esse direito “com o objetivo de inviabilizar
qualquer efeito absoluto de direitos fundamentais nas relagoes de natureza
privada, mantendo incélume a autonomia do direito privado” (Marques;

Baggio, 2013, p. 247-248).

Nesse modelo, o contetiddo dos direitos fundamentais “irradiaria
por todo o direito, influenciando as relacoes entre particulares a partir
da legislagao e dos parimetros dogmdticos hermenéutico-aplicativos do
préprio direito privado”, operando mediante suas cldusulas gerais (Marques;
Baggio, 2013, p. 248). E nesse ponto que reside o argumento central
para o presente estudo: nas relacoes entre particulares, “diferentemente”
das relacoes entre o cidadao e o Estado, “todos os envolvidos sio titulares
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de direitos fundamentais, argumento também central na construcio dos
efeitos indiretos” (Marques; Baggio, 2013, p. 248).

Se médico e paciente sdo, ambos, titulares de direitos fundamentais,
aeficdcia horizontal ndo pode operar em beneficio exclusivo de um dos polos
— premissa que antecipa a tese da protecdo reciproca a ser demonstrada
na secdo seguinte. Em contraposi¢ao, o modelo de efeitos diretos sustenta
que os direitos fundamentais “irradiam sobre as relacoes privadas de modo
semelhante 2 incidéncia destes direitos sobre as relagoes entre o cidadio
e o Estado”, aplicando-se “independentemente de qualquer mediagio da
legislagao privada”, por gozarem os dispositivos constitucionais “de auto-
suficiéncia normativa” (Marques; Baggio, 2013, p. 250-251).

A op¢io aqui adotada, contudo, é a do modelo de efeitos indiretos,
compativel com a preservacio da autonomia privada do vinculo contratual
médico-paciente e com a fungao concretizadora atribuida a solidariedade.

A boa-fé objetiva (arts. 113 e 422 do CC/2002) constitui
instrumento de concretizacio dessa dimensio relacional: considera o
comportamento em si e sua manifestagio exterior em relagio aos demais
envolvidos na situagao juridica, atuando como regra de conduta na
condugio da vida em sociedade (Alvim; Guedes, 2022, p. 128). Na relagao
médico-paciente, ela impde a ambos os polos conduta leal e transparente
— a0 médico, no dever de informacio e no consentimento informado; ao
paciente, na colaboragio e na veracidade das informagées prestadas.

Aessedeversoma-se o reconhecimento do “outro” emsuaidentidade:
relagdes construtivas de didlogo e verdadeira relagao interpessoal exigem
valorizar o “outro”, respeitar seus valores e compartilhar suas experiéncias,
considerando-o alguém essencial & propria existéncia, pois somente nesse
tipo de relacdo se pode falar em ética e respeito entre os seres humanos
(Grosseman; Patricio, 2004, p. 102). Tal exigéncia projeta-se sobre o
regime juridico do vinculo: a dignidade que a eficdcia horizontal irradia
sobre a relacio pressupde que ambos os contraentes sejam considerados
pessoas em sua integralidade.

No campo das relagoes privadas, a eficicia horizontal projeta a
dignidade como parimetro normativo comum, na esteira do que advertem
Marques e Baggio (2013, p. 247-248), vinculando a relacio de cuidado
em saude a deveres de equidade, informagao e respeito. Essa dimensao
normativa nao permanece, porém, no plano abstrato: o Cédigo de Etica
Médica a converte em dever concreto de conduta. E o que se extrai do
enunciado inaugural do cédigo, segundo o qual a medicina “¢ uma
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profissdo a servi¢o da satide do ser humano e da coletividade e serd exercida
sem discriminagao de nenhuma natureza” (Conselho Federal de Medicina,
2019, p. 15), da regra que impde ao médico guardar “absoluto respeito
pelo ser humano e atuar sempre em seu beneficio, mesmo depois da morte”
(Conselho Federal de Medicina, 2019, p. 15) e da vedagio de “tratar o
ser humano sem civilidade ou consideragao, desrespeitar sua dignidade
ou discrimind-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto” (Conselho
Federal de Medicina, 2019, p. 25). Tal normatizagio evidencia que o
reconhecimento do paciente como pessoa — e nio como mero objeto de
cuidado — constitui exigéncia positiva e inarreddvel da prdtica médica.

A tutela da autonomia do paciente, por sua vez, encontra no
consentimento informado seu instrumento de concretizagio. Como
advertem Beauchamp e Childress (2002, p. 426), o respeito a autonomia
fornece a principal base justificadora das regras de informagao e de
consentimento: o consentimento nao pode expressar autonomia a menos
que seja informado, e um consentimento valido depende de comunicagao
honesta. O dever de informagao, portanto, nio ¢ mera formalidade
procedimental, mas condigao de possibilidade da autonomia e, em tltima
instincia, da prépria dignidade do paciente no exercicio do cuidado. A
centralidade do paciente como pessoa, contudo, nio esgota a tutela
constitucional do vinculo: impde-se indagar se a solidariedade alcanga,
com a mesma intensidade, o polo médico da relagao.

A protecio reciproca do médico e do paciente a luz do princi-
pio constitucional da solidariedade

Importa sublinhar, todavia, que a dignidade a qual a solidariedade
constitucional se destina a concretizar nao incide exclusivamente sobre um
dos polos do vinculo assistencial. Paciente e médico sio, ambos, pessoas —
e, enquanto pessoas, titulares do mesmo direito fundamental a dignidade

(art. 1o, III, da CF/88).

Se a dignidade constitui qualidade intrinseca da pessoa humana
(Sarlet, 2012, p. 73), nio hd hierarquia de dignidades na relacio de
cuidado: a vulnerabilidade do paciente nao autoriza a instrumentaliza¢io
do profissional, assim como a autoridade técnica do médico nio legitima
a objetificacio do paciente. A solidariedade, nesse quadro, opera como
critério relacional que reconhece em ambos os contraentes a condigao de
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pessoas — e nao de objetos — da relacao juridica, projetando sobre cada
um os correlativos deveres de respeito, consideragao e nao discriminagao.

A vulnerabilidade que caracteriza o polo do paciente, contudo,
nao deve obscurecer a dimensao soliddria que atravessa o cuidado. Como
observam Grosseman e Patricio (2004, p. 102), através dos comentdrios
de Videla, “os pacientes tém fome de solidariedade porque a enfermidade,
muitas vezes, humilha, corréi o sentido do ‘eu’, tornando-os vulneriveis
a palavra do médico”; este, por sua vez, “deve cultivar a flexibilidade e a
tolerancia para honrar o ponto de vista dos pacientes”, podendo saciar essa
fome de solidariedade com conversas terapéuticas e a tentativa de resgate
de uma “esperanga ética”, que pode ajudar a instalar no paciente uma busca
interna de cura.

A protegao reciproca encontra amparo na prépria evolugio da
autonomia privada, que se construiu na restricao dessa liberdade. Como
advertem Alvim e Guedes (2022, p. 128-129), a protecio da confianca
(Vertrauensschutz) é reflexo da evolugio daautonomia davontade privada: de
um lado, protege-se a vontade declarada, através da autorresponsabilidade;
de outro, calibra-se a desigualdade entre contratantes. “A evolu¢io da
liberdade de contratar foi construida na prépria restricao dessa liberdade”
(Alvim; Guedes, 2022, p. 128-129).

E precisamente essa légica que fundamenta a protegio reciproca
no vinculo médico-paciente: a protegio da confianca niao se esgota na
tutela do polo vulnerdvel, mas calibra a desigualdade entre os contraentes,
reconhecendo em ambos a condicio de pessoas titulares de dignidade. A
solidariedade, nesse quadro, opera como critério que restringe a liberdade
de cada polo na medida necessaria a prote¢ao do outro — sem que a tutela
de um se opere a custa da instrumentalizagio do outro.

Essa protecdo reciproca encontra, ainda, fundamento na prépria
fun¢ao que a teoria do direito atribui ao ordenamento juridico. Como
demonstrado na segao anterior, Bobbio (2007, p. 109-110) identifica
duas fungoes tradicionais do ordenamento: a de permitir a coexisténcia de
interesses individuais divergentes e a de direcionar interesses divergentes
no sentido de um objetivo comum. A relagio médico-paciente ¢, por
exceléncia, o espaco em que essas duas fungdes se entrelagam: de um
lado, coexistem interesses individuais potencialmente divergentes — a
autonomia técnica do médico e a tutela da vulnerabilidade do paciente; de
outro, ambos os polos convergem para um objetivo comum — a saide e o
bem-estar. E precisamente a solidariedade que opera como critério capaz de
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compatibilizar esses interesses divergentes e direciond-los ao fim comum,
sem que a tutela de um polo se opere a custa da instrumentalizacio do
outro.

Se o vinculo é fiducidrio — fundado na confianca que o paciente
deposita no médico para o seu bem-estar (Beauchamp; Childress, 2002, p.
466) —, essa conflanga nao se exaure em um dnico sentido: ela pressupoe,
de parte a parte, o reconhecimento de ambos como pessoas titulares de
dignidade, o que fundamenta a protecio reciproca que aqui se demonstra.
Tal conclusio encontra amparo no préprio fundamento dogmadtico da
eficicia horizontal examinado na secio anterior: se, nas relacdes entre
particulares, todos os envolvidos so titulares de direitos fundamentais
(Marques; Baggio, 2013, p. 248), a incidéncia da dignidade sobre o vinculo
médico-paciente nao pode privilegiar um polo em detrimento do outro.

Dessa bidimensionalidade decorrem consequéncias dogmadticas
precisas: a autonomia técnica do profissional, as suas condigoes de
trabalho e a sua dignidade no exercicio da medicina nao sao suprimidas
pela tutela do paciente, mas a ela compatibilizadas, no equilibrio que a
solidariedade impde entre os valores da liberdade e da igualdade. Essa
eficdcia horizontal encontra refor¢co no reconhecimento de que “o valor
da solidariedade e sua observéncia obrigatéria pelos particulares, mediante
principio constitucional implicito, ingressa no sistema juridico como fator
de promogao da dignidade humana mediante preceitos de Justiga social”

(Cardoso, 2013, p. 196-197).

Nessa acepgio, a solidariedade apresenta-se como “instrumento e
resultado da atuagao da dignidade da pessoa no meio em que estd inserida”
(Reis, 2007, p. 2038), na forma de fraternidade universal que “supera
o mito do fim superindividual”, tendo como interesse superior o pleno
desenvolvimento da pessoa humana (Reis, 2007, p. 2038). Antes de ser
principio juridico, ademais, a solidariedade “é uma virtude ética baseada na
no¢io de fraternidade”, que, “em termos objetivos, decorre da necessidade
imprescindivel da cooperagao” e, “como valor, deriva da consciéncia
racional dos interesses em comum” (Cardoso, 2013, p. 196) — dimensao
ético-valorativa que, somada a sua for¢a normativa, fundamenta a prote¢io
reciproca de médico e paciente.

Confirma-se, desse modo, a hipétese que orienta o presente estudo:
o principio constitucional da solidariedade, ao concretizar a dignidade
da pessoa humana sem distingao entre os polos do vinculo, promove a
protegdo reciproca do médico e do paciente, ambos titulares do mesmo
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direito fundamental 4 dignidade (art. 1°, III, da CF/88). A reciprocidade,
longe de suprimir as assimetrias préprias do cuidado em satde, assegura
que a tutela de um polo nao se opere a custa da instrumentalizag¢io do
outro — garantia que realiza, no plano interprivado, a promessa solidarista
da Constituicio.

Conclusiao

O presente estudo partiu de um problema de pesquisa — de que
forma o principio constitucional da solidariedade influencia a relagao
interprivada médico-paciente? —, ao qual se formulou, como resposta
proviséria, a hipdtese de que esse principio constitucional da solidariedade,
instrumento concretizador da dignidade da pessoa humana, influencia a
relagao interprivada médico-paciente, promovendo a protecio reciproca
do médico e do paciente, porquanto a dignidade que a solidariedade
constitucional se destina a concretizar nao incide exclusivamente sobre um
dos polos do vinculo assistencial.

No percurso argumentativo, examinou-se, em primeiro lugar, o
principio constitucional da solidariedade como instrumento concretizador
da dignidade da pessoa humana, evidenciando-se sua dimensao normativa
prépria e sua func¢io promocional, que condiciona os comportamentos
dos particulares no sentido de promover — e nao apenas reprimir — a

tutela da dignidade.

Em segundo lugar, analisou-se a relagao médico-paciente a luz da
eficicia horizontal dos direitos fundamentais, qualificando-se o vinculo
como relacio fiducidria, fundada na confianca, e situando-o na confluéncia
entre a coexisténcia de interesses individuais divergentes e a cooperacio
orientada a um fim comum.

Em terceiro lugar, demonstrou-se a protegao reciproca do médico
e do paciente, a partir da incidéncia do direito fundamental 4 dignidade
sobre ambos os polos do vinculo assistencial.

A hipétese formulada restou confirmada. Constatou-se que o
principio constitucional da solidariedade, ao concretizar a dignidade
da pessoa humana sem distingao entre os polos do vinculo, promove a
protegao reciproca do médico e do paciente: a vulnerabilidade do paciente
nao autoriza a instrumentalizagio do profissional, assim como a autoridade
técnica do médico nio legitima a objetificagao do doente. A reciprocidade,
longe de suprimir as assimetrias préprias do cuidado em saude, assegura



INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO 73

que a tutela de um polo nio se opere a custa da instrumentalizac¢io do
outro, no equilibrio que a solidariedade impée entre os valores da liberdade

e da igualdade.

Conclui-se, portanto, que a solidariedade constitucional se revela
critério relacional capaz de compatibilizar os interesses potencialmente
divergentes do vinculo assistencial, direcionando-os ao fim comum da
saide e do bem-estar, e que a protegao reciproca de médico e paciente
constitui exigéncia dogmdtica decorrente da titularidade comum do direito
fundamental a dignidade (art. 1°, III, da CF/88). Tal conclusao, para além
de sua relevincia tedrica, projeta-se sobre a pratica assistencial e sobre a
interpretagdo das normas ético-profissionais, reafirmando o compromisso
do ordenamento juridico com a humanizagio das relagdes de cuidado
e com a realizacdo, no plano interprivado, da promessa solidarista da
Constitui¢ao.
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Capitulo 5

PARA ALEM DO ENSINAR A LER E CONTAR:
A DIMENSAO PRESTACIONAL DO DIREITO
A EDUCACAO E A FORMACAO CIDADA

Emely Caroline Lottermann'
Clévis Gorezevski?

Introducao

Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil de 1988

conferiu A educagio posi¢io central na ordem democritica
ao reconhecé-la como direito social e ao vinculd-la a finalidades
que ultrapassam a transmissio de conteidos escolares. Essa escolha
constitucional transforma a educagio em dever juridico e em condi¢io
institucional para que liberdade, igualdade e participagao deixem de
permanecer apenas no plano formal. A escola, nesse desenho, integra a
prépria infraestrutura da cidadania: é espago em que a pessoa deve adquirir
conhecimentos, desenvolver autonomia e aprender a relacionar direitos,
deveres e responsabilidades coletivas (Brasil, 1988).

O artigo 205 estabelece que a educagio é “direito de todos e dever
do Estado e da familia” e orienta sua realizagio ao “pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
para o trabalho” (Brasil, 1988). A redagao constitucional nio apresenta
trés objetivos facultativos nem autoriza que um deles absorva os demais.
Desenvolvimento pessoal, cidadania e trabalho formam um conjunto
normativo insepardvel, pelo qual se mede a integralidade da prestacio
educacional.

A partir desse comando, o problema juridico nao se limita a
existéncia de vagas, prédios, materiais ou atividades de alfabetizagdo. Tais
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elementos sdo indispensdveis, mas representam apenas a base material
do dever estatal. Quando o acesso fisico e a aprendizagem instrumental
nao sio acompanhados de formagio ética, politica e critica, a presenc¢a do
estudante na escola pode coexistir com a incapacidade de compreender
as institui¢des, reconhecer violacoes de direitos e participar da vida
publica. Nessa hipdtese, cumpre-se uma dimensio quantitativa da politica
educacional, mas permanece sem resposta parte decisiva do contetdo
constitucional (Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2016, p. 26).

A distingao entre quantidade e qualidade adotada neste artigo nio
pretende opor acesso e formagio, como se a expansao de matriculas ou a
infraestrutura fossem objetivos menores. O que se sustenta é uma relagao
de complementaridade e progressio: sem acesso, o direito é negado desde
a entrada, sem formacio cidada, ele é esvaziado em sua finalidade. Por
isso, a aferi¢do da prestagao publica precisa perguntar nao apenas quantos
ingressam ou concluem etapas de ensino, mas também que capacidades
democrdticas o percurso escolar possibilita construir (Brasil, 1988;
Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).

Delimita-se, assim, a seguinte pergunta de pesquisa: em que medida
a garantia estatal de acesso a escola, quando desacompanhada de formacao
critica para o exercicio da cidadania, satisfaz o dever educacional previsto
no artigo 205 da Constitui¢ao Federal? A hipétese é que a oferta de vaga e
de instru¢ao bdsica, embora necessdria, constitui prestagao juridicamente
incompleta quando nio desenvolve condigdes para o conhecimento dos
direitos, a autonomia e a participagio democritica. A insuficiéncia nio
decorre de um ideal pedagégico externo ao Direito, mas da frustracio
de finalidade expressamente incorporada ao texto constitucional (Brasil,
1988).

O objetivo geral consiste em examinar a dimensao prestacional do
direito social 2 educagao e demonstrar que o preparo paraa cidadania integra
o nicleo qualitativo da obrigagao estatal. Como objetivos especificos,
busca-se caracterizar a natureza juridica do direito a educagao; diferenciar
o fornecimento material do cumprimento substancial do artigo 205;
formular a categoria analitica do “analfabetismo cidadio”; e sistematizar
diretrizes para que a educacio em direitos humanos seja incorporada de
modo permanente ao projeto pedagdgico, a formagao docente, a gestao
escolar e as politicas pablicas (Gorczevski; Martin, 2011, p. 76; Gorczevskis
Martin, 2016, p. 26).
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A relevincia tedrica da investigacdo decorre do vinculo entre
educacio e democracia material. Se a cidadania for compreendida apenas
como titularidade abstrata, basta que o Estado reconhega direitos no plano
normativo. Se, ao contrdrio, ela designa a capacidade de compreender,
exercer, reivindicar e construir direitos no espaco comum, a educagio
torna-se pressuposto de efetividade de toda a ordem constitucional.

Nesse sentido, a insuficiéncia qualitativa da escola nio é questio
periférica: ela repercute sobre a possibilidade de cada pessoa agir como
sujeito de direitos e participar da formagio da vontade politica (Gorczevskis

Martin, 2011, p. 76; Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).

A pesquisa possui abordagem qualitativa e natureza exploratéria,
orientando-se pelométodohipotético-dedutivo. Ahipétesedaincompletude
da prestacao estatal é confrontada com o artigo 205 da Constitui¢ao e com
o referencial bibliogrdfico delimitado as obras indicadas nas anotagoes que
fundamentam o estudo. A técnica é bibliogrifico-documental: procede-se
a interpretagao do comando constitucional e a articulagao das categorias
educagdo, direitos humanos, cidadania, emancipagio e participagio
politica. Nao se realiza medi¢ao empirica de redes escolares; o argumento
¢ normativo e tedrico, dirigido a definigio do contetido do dever publico.

O desenvolvimento estd organizado em trés capitulos. A primeira
se¢do examina a educagio como direito fundamental social de prestacio
positiva e explicita por que a cidadania pertence ao objeto da obrigagao. A
segunda confronta a universalizagao formal com a insuficiéncia qualitativa,
desenvolvendo as categorias de “analfabetismo cidadao” e “cidaddo de
papel”. A terceira apresenta a educagio em direitos humanos como critério
material de qualidade e retine caminhos de implementagao. Ao final, as
consideragdes respondem ao problema e reafirmam que ensinar a ler e
contar é ponto de partida, ndo medida exaustiva do dever constitucional.

A natureza prestacional do direito social a educagao

A natureza social do direito 4 educagao implica uma obrigagio
positiva. Nio se trata apenas de impedir interferéncias estatais indevidas,
mas de organizar institui¢oes, mobilizar recursos e realizar acoes capazes de
tornar o direito acessivel a todas as pessoas. A prestagdo deve ser suficiente
para alcangar as finalidades prescritas, pois a atividade administrativa ¢
meio de concretizagao do direito e ndo parimetro autbnomo para reduzir
seu alcance (Brasil, 1988).



78 INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

Essa dimensao positiva permite compreender por que a simples
existéncia de normas ou escolas nio encerra a andlise de efetividade.
Entre declarar o direito e concretizé-lo hd um conjunto de decisoes
legislativas, administrativas, or¢amentdrias e pedagdgicas. O dever estatal
somente se completa quando essas decisées produzem condi¢oes reais de
desenvolvimento da pessoa. No campo educacional, a obrigacio de fazer
inclui tanto a abertura da porta da escola quanto a organizagio de um

processo formativo coerente com a dignidade, a autonomia e a participagio
cidada (Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).

A qualificacio da educagio como direito publico subjetivo refor¢a a
posi¢ao da pessoa diante do poder publico. O estudante nao é beneficidrio
de liberalidade administrativa, mas titular de uma prestagio constitucional.
Essa mudanca de perspectiva afasta a linguagem do favor e exige que as
omissoes sejam avaliadas a partir do direito devido. Embora o acesso seja
a manifestacdo mais visivel dessa exigibilidade, a prépria redacio do artigo
205 impede que a qualidade seja tratada como promessa sem contetido,
porque a finalidade cidada delimita o resultado que a acio publica deve
perseguir (Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2016, p. 26).

A centralidade da cidadania no artigo 205 também altera a
compreensdo de qualidade educacional. Qualidade nao pode ser reduzida
ao dominio de competéncias instrumentais, ainda que elas sejam relevantes.
Uma prestagao de qualidade deve guardar correspondéncia com todos
os fins constitucionais e proporcionar ao estudante instrumentos para
deliberar, conviver com a diferenca, assumir responsabilidades e intervir
de maneira informada na esfera pablica. O critério juridico é, portanto,
finalistico: pergunta-se se a politica educacional ¢ adequada para formar
sujeitos capazes de participar da democracia (Brasil, 1988; Gorczevski;

Martin, 2011, p. 76).

Nessa perspectiva, cidadania nao é qualidade espontinea que
decorre automaticamente da idade, da matricula ou do reconhecimento
formal da nacionalidade. Ela envolve valores, procedimentos e praticas que
precisam ser aprendidos. Gorczevski e Martin associam esse aprendizado a
compreensao do convivio social e & construgao de formas de participagio,
afastando a ideia de que o simples status juridico asseguraria, por si s6,
uma atuagio cidada efetiva (Gorczevski; Martin, 2011, p. 76).

A cidadania nio é somente um status, mas uma forma de entender o

convivio e a organizaglo social, com seus valores e principios e seus
procedimentos. E como bem ensina Peces-Barba, “nio se nasce com
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estas ideias, se aprende; formam parte dos contetidos da educagao”.
(Gorczevski; Martin, 2011, p. 76).

A passagem revela duas consequéncias para o Direito. A primeira ¢
que o preparo para a cidadania exige contetido e experiéncia, nao podendo
ser presumido como efeito colateral de qualquer escolarizagao. A segunda ¢
que o poder ptblico deve criar condi¢oes para essa aprendizagem em todas
as etapas do processo educativo. Se valores, principios e procedimentos
democriticos fazem parte do que se aprende, sua retirada do cotidiano
escolar reduz o préprio objeto da prestacio definido pela Constituicio

(Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2011, p. 76).

O vinculo entre educagio e emancipacio aprofunda essa
obrigagao. Emancipar nio significa conduzir o estudante a uma opinido
predeterminada, mas desenvolver autonomia para examinar argumentos,
reconhecer relacoes de poder, dialogar com perspectivas distintas e decidir
de forma responsdvel. Uma educagao constitucionalmente orientada deve
evitar tanto o conformismo quanto a tutela intelectual. Sua finalidade ¢é
permitir que o individuo deixe de ser mero destinatdrio de decisoes e se
reconhega como participante da comunidade politica (Gorczevski; Martin,

2018, p. 129).

O papel da familia, mencionado pelo artigo 205, nio diminui
a responsabilidade publica. A corresponsabilidade amplia os espagos de
formagao, mas nao autoriza o Estado a transferir a execu¢io de um direito
social para capacidades privadas desiguais. Cabe ao poder publico assegurar
uma base comum de formagio cidada, acessivel independentemente da
origem social, das convicgoes familiares ou dos recursos disponiveis no
domicilio. Somente assim a educa¢ao pode operar como instrumento de
reducio de desigualdades de participagio, em vez de reproduzi-las (Brasil,

1988).

Como consequéncia, a obrigagao estatal alcanga quatro dimensoes
conectadas: a disponibilidade de estruturas e profissionais; o acesso sem
exclusdes; a permanéncia com condi¢des de aprendizagem; e a formagio
compativel com os fins constitucionais. As trés primeiras sustentam a
trajetdria escolar, enquanto a quarta lhe confere diregao. A auséncia de
qualquer delas compromete a integralidade do direito. Esse encadeamento
impede que uma politica seja considerada suficiente apenas porque atende
a um indicador isolado, desconsiderando a experiéncia formativa que

oferece (Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2016, p. 26).
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A dimensao prestacional, portanto, nio se limita a entregar um
servico denominado educacio. Ela impde que esse servigo seja estruturado
para o desenvolvimento pessoal, o trabalho e a cidadania, preservando
equilibrio entre as trés finalidades. O Estado cumpre seu dever quando
transforma o texto constitucional em condigoes de autonomia; descumpre-o
parcialmente quando oferece meios materiais sem promover o aprendizado
democrdtico que justifica parte essencial da prépria institui¢ao escolar
(Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).

Da universalizacao formal a prestacao incompleta: o “analfa-
betismo cidadao”

O contraste entre universalizagio formal e cumprimento
substancial deve comegar por uma ressalva: vaga, infraestrutura,
profissionais e alfabetizacio sio componentes irrenuncidveis do direito.
Naio existe formagao cidada sem acesso e permanéncia. A critica dirige-
se a transformagdo desses componentes em medida total da obrigagao,
como se a presenga fisica do estudante ou a conclusao de uma etapa escolar
demonstrasse, automaticamente, a realizacio de todas as finalidades
constitucionais. A quantidade é condi¢io necessdria, mas nao prova
suficiente da qualidade juridica da prestacao.

O cumprimento meramente quantitativo opera com resultados
mais facilmente contdveis: nimero de matriculas, frequéncia, aprovagio
ou desempenho em exercicios padronizados. Esses dados podem
contribuir para o planejamento e para o controle das politicas, mas
tornam-se problemdticos quando substituem a pergunta sobre o tipo
de formagao proporcionada. O que nao é capturado por uma métrica
simples, consciéncia de direitos, disposi¢ao para o didlogo, compreensio
institucional e participacdo, tende a ser tratado como acessério, embora
componha finalidade explicita do artigo 205 (Brasil, 1988; Gorczevski;
Martin, 2011, p. 76).

A centralidade exclusiva de resultados mensurdveis favorece um
curriculo estreito, orientado a repetigdo de respostas e ao éxito em provas.
Naio se questiona a necessidade de avaliar conhecimentos; questiona-se a
conversao do instrumento de avaliagao em finalidade pedagégica. Quando
ensinar passa a significar preparar para o teste, temas éticos, politicos e
sociais perdem espago por exigirem reflexdo, debate e acompanhamento
qualitativo. A escola pode melhorar sua aparéncia estatistica sem ampliar,
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na mesma propor¢ao, a capacidade democritica dos estudantes (Brasil,

1988).

Efeito semelhante ocorre quando a qualificagio para o trabalho ¢
isolada das demais finalidades constitucionais. A preparagio profissional
¢ direito e necessidade social, mas o estudante nio pode ser reduzido
a futuro fator de produgio. O trabalho digno pressupoe também
consciéncia, liberdade e possibilidade de reivindicagio. Subordinar todo
o processo educativo a adaptagdo técnica inverte a ordem do artigo 205:
transforma uma das finalidades em critério exclusivo e enfraquece o pleno
desenvolvimento e a cidadania (Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2018,

p. 129).

Ler a Constitui¢do nio é o mesmo que entender sua fungio,
conhecer o0 nome de uma institui¢io nio equivale a saber como ela pode ser
acionada. A formagao cidada requer media¢ao critica entre conhecimento,
experiéncia social e a¢io publica (Gorczevski; Martin, 2016, p. 26).

Neste artigo, denomina-se “analfabetismo cidadao” a situagio em
que o individuo percorre a escolarizacao formal e adquire competéncias
funcionais, mas permanece sem instrumentos para reconhecer-se como
sujeito de direitos. A categoria ndo descreve falta absoluta de conhecimento
nem atribui culpa ao estudante. Ela evidencia uma falha do processo
formativo: a dissociagio entre instrugio e cidadania produz pessoas
escolarizadas, porém vulnerdveis diante da linguagem juridica e politica
que organiza a vida coletiva (Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2016, p.
26).

As manifestacoes dessa condicio sio diversas: dificuldade de
distinguir direito de favor, desconhecimento dos deveres do Estado,
incapacidade de relacionar problemas cotidianos a garantias constitucionais,
baixa compreensio dos procedimentos de decisio e receio de participar
de espagos publicos. Esses efeitos nao decorrem apenas de auséncia de
informagdo, mas da falta de experiéncias educativas em que o estudante
possa formular perguntas, argumentar, discordar, cooperar e perceber que
sua voz produz consequéncias (Gorczevski; Martin, 2011, p. 76).

Uma limitagio muito séria é a de nao saber reclamar seus direitos
e, mais grave ainda, de nem saber da existéncia desses direitos,
situagoes das quais, frequentemente, se aproveita o Estado, negando

direitos, oferecendo-os como favor ou, pior, como moeda de troca.

(Gorczevski; Martin, 2016, p. 26).
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A adverténcia de Gorczevski e Martin desloca o debate da simples
falta de informagio para a relagio entre conhecimento e poder. Quem
ignoraa existéncia de um direito nao consegue exigir justificativas, comparar
a acdo estatal com o padrao constitucional nem rejeitar a apresentacio
de uma obrigagao publica como concessao benevolente. A educagio em
direitos humanos, por isso, funciona como mecanismo de corregio de
assimetrias: oferece linguagem para nomear a violacio e condigoes para
transformar necessidade silenciosa em reivindicagio publica (Gorczevskis

Martin, 2016, p. 20).

O “analfabetismo cidadao” favorece, ainda, uma cidadania
dependente. Em lugar de participar da construgio das decisoes, a pessoa
aguarda respostas de autoridades que parecem deter, com exclusividade,
o conhecimento e o poder. Essa dependéncia é incompativel com a
democracia compreendida como atuagio de sujeitos auténomos. O
problema nio se resolve pela mera circulagao de cartilhas ou informacoes,
pois exige aprendizagem continuada de procedimentos, responsabilidades
e formas de agao coletiva (Gorczevski; Martin, 2011, p. 76; Gorczevski;
Martin, 2018, p. 129).

E a educagio o pressuposto para a emancipacio dos individuos,

com vistas a proceder sua constante autonomia e libertagao. O papel

fundamental da educagio estd justamente na formagio do cidadao

que, capacitado para gozar de seus direitos civis e politicos, estard

efetivamente fazendo parte do Estado Democrdtico, nio sendo

apenas um “cidadao de papel”. (Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).

A figura do “cidadao de papel” sintetiza a distncia entre titularidade

e exercicio. No papel, o individuo ¢ destinatirio de amplo catdlogo de

direitos; na pritica, pode nao dispor das capacidades necessdrias para

mobilizd-los. A escola nao elimina sozinha todas as barreiras econémicas,

sociais e politicas, mas tem responsabilidade especifica na formagao dessas

capacidades. Se ela entrega certificados sem autonomia, contribui para

conservar a distAncia que deveria ajudar a reduzir (Gorczevski; Martin,
2018, p. 129).

Sob o ponto de vista juridico, a prestagao incompleta pode ser
identificada por um teste de correspondéncia entre meios e fins. Primeiro,
verifica-se se o poder pablico assegura ingresso, permanéncia e aprendizagem
basica. Depois, examina-se se o curriculo, as praticas pedagégicas e a gestao
oferecem experiéncias voltadas ao pleno desenvolvimento e a cidadania.
Por fim, avalia-se se o estudante encontra condi¢des para conhecer
direitos, participar e agir com autonomia. A auséncia reiterada da segunda
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e da terceira etapas revela insuficiéncia qualitativa, ainda que a primeira
apresente bons resultados.

Esse teste evita duas redugoes. A primeira seria afirmar que qualidade
¢ conceito inteiramente discriciondrio, sem parimetros juridicos. O artigo
205 fornece parimetros ao enunciar as finalidades. A segunda seria impor
um modelo pedagégico tnico. O dever constitucional admite pluralidade
de métodos e projetos, desde que nenhum deles suprima o preparo para a
cidadania. O controle da prestagao incide sobre a compatibilidade com os
fins, ndo sobre a uniformiza¢io de todas as préticas escolares (Brasil, 1988;

Gorczevski; Martin, 2011, p. 76).

Cidadania envolve contetido e experiéncia. A formagdo precisa
atravessar o curriculo, a gestdo, a relagio pedagdgica e a solugio de
conflitos, de modo que a escola se organize como ambiente coerente com
os principios que ensina (Gorczevski; Martin, 2011, p. 76; Gorczevski;
Martin, 2016, p. 20).

H4, por fim, obstdculos institucionais que reforcam o predominio
do quantitativo: formagao docente excessivamente técnica, falta de tempo
para reflexdo coletiva, pressao por resultados imediatos e receio de tratar
temas apresentados como controversos. Quando a institui¢do nao oferece
respaldo pedagdgico, o professor pode restringir o debate como forma de
protegao profissional. A consequéncia é uma neutralidade aparente que, ao
silenciar direitos e conflitos, mantém sem exame as relagdes jd existentes
(Gorczevski; Martin, 2016).

A tese da prestagio incompleta resulta desse conjunto. Garantir a
entradanaescolae ensinar competéncias bésicasatende parcelaindispensédvel
do dever, mas no o satisfaz por inteiro. A obrigagao constitucional somente
alcanca sua unidade quando a aprendizagem técnica se articula  formacio
humana e democrdtica. Sem essa integragao, o direito a educagao conserva
sua forma institucional, porém perde parte de sua substdncia emancipatéria
(Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).

Educacao em direitos humanos como contetido material da
qualidade educacional

A educa¢io em direitos humanos oferece uma resposta coerente
ao déficit qualitativo porque converte a cidadania em eixo do processo
formativo. Sua fun¢ao nao é acrescentar um conjunto episédico de conceitos
juridicos, mas relacionar dignidade, liberdade, igualdade, responsabilidade
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e participagdo as experiéncias concretas da comunidade escolar. Ao fazer
isso, ela aproxima o texto constitucional da vida cotidiana e permite que
o estudante compreenda os direitos como linguagem de convivéncia e
de a¢do, nio como lista distante de promessas (Brasil, 1988; Gorczevski;
Martin, 2016).

A premissa ¢ que cidadania se aprende. Se ela abrange valores,
principios e procedimentos, sua formacio depende de continuidade,
coeréncia e prética. A escola precisa ensinar o sentido das instituigoes
democriticas, mas também criar situagdes em que escuta, argumentagao,
respeito a diferenca e responsabilidade possam ser exercidos. A educagio
em direitos humanos torna visivel essa dupla dimensao: transmite
conhecimentos e organiza experiéncias de participagio (Gorczevski;

Martin, 2011, p. 76).

No curriculo, essa orientagao deve ser transversal. Direitos humanos
podem ser relacionados a linguagem, & memdria, aos conflitos sociais,
as formas de organizacio politica e as consequéncias do conhecimento
cientifico. A transversalidade, contudo, nio significa dispersao ou auséncia
de responsabilidade. O projeto pedagdgico deve explicitar objetivos,
distribuir atribui¢ées, prever tempos de estudo e indicar como cada drea
contribuird para a formacio cidada. Sem planejamento, o tema corre o
risco de aparecer apenas em datas comemorativas (Gorczevski; Martin,

2016).

O projeto politico-pedagdgico constitui o ponto de articulacio
dessa mudanca. Nele, a comunidade escolar pode definir a educagio em
direitos humanos como principio de curriculo, gestao e convivéncia. Essa
centralidade permite alinhar o que se ensina a0 modo como a institui¢ao
decide, acolhe diferencas e responde a conflitos. Um projeto que menciona
cidadania, mas nao oferece procedimentos participativos, reproduz a

mesma separagao entre norma e pratica criticada no plano constitucional
(Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2011, p. 76).

A gestao democritica é, por isso, uma experiéncia pedagégica.
Grémios estudantis, conselhos escolares, assembleias de turma e espagos de
escuta ndo devem funcionar apenas como estruturas formais.

Quando possuem informagdes, competénciadefinidae possibilidade
real de influéncia, ensinam que participagdo exige preparagao, didlogo,
prestacao de contas e compromisso com decisoes coletivas. O estudante
aprende cidadania ao perceber que sua contribuigao ¢ considerada e que
todo poder precisa justificar-se (Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).



INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO 85

Também a resolugao de conflitos integra a formacio. A escola
que aborda divergéncias somente por meio de ordens e sangdes perde a
oportunidade de ensinar responsabilidade e reparagao. Procedimentos de
didlogo, mediagao e construgao coletiva de regras possibilitam reconhecer
a dignidade de todos os envolvidos, sem confundir participagdo com
auséncia de limites. Direitos e deveres aparecem, entdo, como dimensoes
reciprocas da vida comum (Gorczevski; Martin, 2011, p. 76).

A efetividade dessa proposta depende da formacgio inicial e
continuada dos professores. Nio basta fornecer materiais prontos ou
técnicas de aplicagao. O docente precisa conhecer os fundamentos dos
direitos humanos, compreender os vinculos entre educagao e democracia
e dispor de repertério para mediar questdes complexas. A formagio deve
favorecer estudo, reflexao sobre a prética e elaboragio coletiva de estratégias,

reconhecendo o professor como sujeito intelectual do processo educativo
(Gorczevski; Martin, 2016).

A formagao continuada precisa ainda superar a légica de
eventos isolados. Mudancas curriculares e conflitos cotidianos exigem
acompanhamento, tempo institucional e comunidades de aprendizagem.
A politica puablica deve assegurar condigdes para que professores analisem
experiéncias, revisem préticas e recebam apoio diante de situagoes dificeis.
Sem continuidade, a responsabilidade pela educagio em direitos humanos
¢ transferida ao esforco individual e torna-se vulnerdvel a descontinuidade
e sobrecarga (Gorezevski; Martin, 2016).

O respaldo institucional ¢ especialmente importante quando temas
de cidadania sao rotulados como indevidamente politicos. O preparo para o
exercicio da cidadania ¢ escolha da Constitui¢io, nao preferéncia ocasional
do docente. Isso nio autoriza doutrinagio nem elimina o pluralismo; ao
contrdrio, impde préiticas que apresentem razdes, acolham divergéncias e
respeitem a liberdade de consciéncia. A neutralidade constitucionalmente
adequada nio é siléncio sobre direitos, mas tratamento responsavel e plural
das questdes publicas (Brasil, 1988).

A distingao entre formagio cidada e doutrinagao deve ser sustentada
por procedimentos. Transparéncia dos objetivos, acesso das familias
ao projeto pedagdgico, pluralidade de fontes, espago para perguntas e
proibi¢ao de constrangimentos ideoldgicos protegem o estudante e o
professor. Quanto mais claros forem os critérios, menor a possibilidade
de que a educagio em direitos humanos seja confundida com imposicio
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partiddria. A cultura democrdtica se afirma pela forma aberta e justificdvel
do ensino (Gorczevski; Martin, 2011, p. 76).

No plano das politicas putblicas, a educagao em direitos humanos
deve ser assumida como politica de Estado. Isso exige continuidade entre
gestoes, financiamento, coordenagio entre 6rgaos, materiais adequados e
formacio permanente. Programas tempordrios podem iniciar experiéncias,
mas nio substituem uma estrutura capaz de alcancar todas as escolas e
acompanharaimplementagio. A cidadania, sendo finalidade constitucional,
nao pode depender apenas de projetos locais ou da iniciativa voluntdria de
determinados profissionais (Brasil, 1988; Gorczevski; Martin, 2016).

O monitoramento dessas politicas precisa incorporar critérios
qualitativos. Indicadores de acesso, frequéncia e aprendizagem tradicional
permanecem necessdrios, porém devem ser complementados por evidéncias
sobre participagao, conhecimento de direitos, ambiente de respeito,
capacidade de didlogo e funcionamento de instincias democraticas. O
objetivo nao é converter atitudes complexas em um novo ranking, mas
produzir informagoes que permitam identificar lacunas, orientar apoio e
avaliar a coeréncia entre as finalidades declaradas e a experiéncia escolar.

Uma avaliagio qualitativa responsdvel combina diferentes registros:
andlise do projeto pedagdgico, observagao de prdticas, escuta de estudantes
e profissionais, exame dos espagos participativos e acompanhamento
das acoes formativas. Nenhum dado isolado resume a cidadania. A
multiplicidade de evidéncias reduz o risco de simplificagao ¢ mantém
a avaliacdo a servico da melhoria, em vez de transformar a escola em
ambiente de preparagio para mais uma prova (Gorczevski; Martin, 2011,

p. 76; Gorezevski; Martin, 2016).

A implementagio pode ser organizada em quatro eixos
complementares. O eixo curricular define aprendizagens relacionadas a
direitos e democracia. O eixo docente assegura formagao e apoio. O eixo
institucional alinha gestao, participagio e convivéncia. O eixo de politica
publica oferece continuidade, recursos e avaliagao. A auséncia de um deles
fragiliza os demais: contetido sem prdtica torna-se abstrato; participagio
sem conhecimento perde consisténcia; professores sem apoio ficam
isolados; e iniciativas sem politica permanente desaparecem (Brasil, 1988;
Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).

Esses eixos permitem formular um padrio de completude da
prestagao educacional. O acesso assegura que o titular ingresse no sistema; a
aprendizagem instrumental fornece meios de comunicagio e compreensao;
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a educacio em direitos humanos relaciona esses meios a autonomia; e a
participagdo converte autonomia em experiéncia democritica. O dever
estatal ¢ integral quando as quatro camadas se reforcam. A vaga escolar
deixa, entdo, de ser ponto final da politica e passa a ser entrada para
um percurso de formagio constitucionalmente orientado (Brasil, 1988;
Gorczevski; Martin, 2016, p. 206).

A educagio emancipatéria nio promete eliminar, sozinha, o
autoritarismo, a desigualdade ou o desinteresse politico. Sua contribui¢io
¢ mais precisa: ampliar a capacidade das pessoas de reconhecer problemas,
nomear direitos, avaliar justificativas e agir coletivamente. Ao formar
sujeitos que compreendem sua posi¢do na ordem democrdtica, a escola
reduz a distincia entre a Constituicio escrita e a cidadania vivida. Essa é
a qualidade material que falta quando o ensino se restringe a ler, contar e
reproduzir respostas (Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).

Consideracdes finais

A pesquisa partiu da pergunta sobre a suficiéncia da garantia de
acesso escolar diante do dever estabelecido pelo artigo 205. A resposta
¢ negativa quando a oferta de vaga e de instrugio bdsica se encontra
dissociada do preparo para o exercicio da cidadania. A Constitui¢io define
uma prestagao complexa, formada pelo pleno desenvolvimento da pessoa,
pela cidadania e pela qualificacio para o trabalho. Cumprir apenas os
aspectos mais facilmente quantificdveis significa realizar parte do direito,
nio sua totalidade (Brasil, 1988).

A hipétese foi confirmada no plano teérico-normativo. A educagio
¢ direito fundamental social de prestagao positiva e impde ao Estado atuagio
material, institucional e pedagdgica. Seu cardter multiplicador decorre
de oferecer instrumentos para o exercicio de outros direitos. Por isso, o
estudante deve ser reconhecido como titular de uma formacio que lhe
permita compreender a ordem democrdtica e participar dela, e nao como
destinatdrio passivo de um servigo ou de um favor publico (Gorczevski;
Martin, 2016, p. 20).

O contraste entre cumprimento quantitativo e insuficiéncia
qualitativa permitiu formular a categoria do “analfabetismo cidadao”. Ela
designa a escolariza¢io que transmite competéncias funcionais, mas nio
desenvolve capacidade para reconhecer direitos, compreender instituicoes
e agir na esfera publica. Seu resultado extremo é o “cidadao de papel™:
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titular formal de direitos que permanece sem condigoes de converté-los
em experiéncia concreta de autonomia e participagao (Gorczevski; Martin,
2018, p. 129).

Superar esse quadro exige que a educagio em direitos humanos
deixe de ocupar posigao periférica. Ela deve orientar o projeto politico-
pedagbgico, atravessar o curriculo, informar a gestdo democrdtica e
integrar a solu¢ao dos conflitos escolares. A cidadania precisa ser ensinada
como conhecimento e vivida como procedimento. Essa transformagao nao
se alcanca por atividade eventual, mas por coeréncia institucional entre os
valores afirmados e as prdticas cotidianas (Gorczevski; Martin, 2011, p.
76).

As politicas ptblicas devem assegurar formagio inicial e continuada
de professores, tempo para reflexdo coletiva, respaldo institucional, recursos
e acompanhamento qualitativo. Indicadores quantitativos continuam
relevantes, desde que nao ocupem o lugar das finalidades constitucionais.
Avaliar a qualidade requer observar se a escola oferece condigoes de didlogo,
participacdo, conhecimento dos direitos e construgio de autonomia. O
controle da politica educacional deve voltar-se a integralidade do direito,

nio apenas 2 eficiéncia de seus meios (Brasil, 1988; Gorczevski; Martin,
2016).

O dever estatal de educar, portanto, nao termina quando a crianga
ou o jovem atravessa o portdo da escola, aprende a decodificar palavras ou
conclui uma etapa. Ele se projeta sobre o sentido do percurso formativo.
Ler e contar sio instrumentos fundamentais, mas precisam permitir que
a pessoa leia também as relagoes de poder, conte-se entre os sujeitos de
direitos e reconheca sua responsabilidade na constru¢io da vida comum.
Somente essa articulagao realiza a promessa de desenvolvimento, cidadania
e trabalho inscrita no artigo 205 (Brasil, 1988).

Em uma democracia, a formagio ética e politica nio constitui
complemento ideolégico da educagio, ¢é parte de sua qualidade
constitucional. Quando a escola ensina direitos, pratica o didlogo e abre
espago a participagao, transforma o conhecimento em autonomia e a
autonomia em compromisso pablico. Para além do ensinar a ler e contar,
educar é tornar possivel que cada pessoa deixe de ser espectadora da norma
e se reconheca como autora da democracia. Esse é o antidoto formativo
contra o siléncio, a tutela e o retrocesso democritico (Gorczevski; Martin,
2011, p. 76; Gorczevski; Martin, 2018, p. 129).
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Capitulo 6

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
SOLIDARIEDADE COMO INSTRUMENTO
DE EFETIVACAO DO DEVER DE ESPECIAL

PROTECAO ESTATAL AS MODERNAS

CONFIGURACOES FAMILIARES NO DIREITO
BRASILEIRO

Roger Wiliam Bertolo'

Introducao

Constituigao Federal de 1988 (CF/88) promoveu profunda

transformagio na compreensao juridica das relagoes familiares
a0 romper com a concep¢ao patrimonial, matrimonializada e hierarquizada
que predominou durante grande parte da histéria do direito privado
brasileiro. A partir da centralidade conferida a dignidade da pessoa humana,
aos direitos fundamentais e aos objetivos constitucionais da Republica, a
familia passou a ser compreendida como espaco de realizagao existencial
de seus integrantes, fundado na igualdade, na liberdade, na afetividade e
na solidariedade.

Essa mudanga paradigmdtica permitiu a ampliagio do conceito
juridico de familia, que deixou de se limitar a0 modelo matrimonial para
contemplar diferentes formas de organizagio familiar construidas pela
realidade social. Embora o Art. 226 da CF/88 reconheca expressamente
0 casamento, a unido estdvel e a familia monoparental, a interpretacao
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constitucional contemporinea passou a admitir a protecao de “novas’
configuragdes familiares compativeis com os principios fundamentais do
ordenamento juridico.

Apesar desse avanco, verifica-se que a efetivagio da especial
protegdo estatal conferida as familias ainda ocorre de maneira desigual.
Parte das configuragées familiares contemporaneas depende da atuagio do
Poder Judicidrio para obter reconhecimento e assegurar direitos, revelando
descompasso entre as transformagdes sociais, a produc¢io legislativa e
a atuacio administrativa. Essa circunstincia evidencia a necessidade
de investigar fundamentos constitucionais capazes de conferir maior
efetividade ao dever estatal previsto no Art. 226 da CF/88.

Nesse contexto, assume especial relevincia o principio
constitucional da solidariedade, previsto no Art. 3°, I, da CF/88 como
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil. Mais do que
um valor ético relacionado ao auxilio reciproco, a solidariedade possui
dimensao juridica e irradia efeitos sobre a interpretagio e aplicagao de todo
o ordenamento, inclusive no Ambito das relagoes familiares.

A andlise de que maneira o principio constitucional da solidariedade
pode contribuir para a efetivagio do dever de especial protecio estatal as
modernas configuragdes familiares no Direito brasileiro constitui, portanto,
o objetivo central deste estudo. Diante disso, o problema de pesquisa que
orienta o presente artigo é: de que forma o principio constitucional da
solidariedade pode contribuir para o efetivo cumprimento do dever de
especial protecio dos vinculos familiares pelo Estado brasileiro em relagio
as modernas formas de familia atualmente existentes?

Para alcangar o objetivo geral e responder ao problema de pesquisa,
estabelecem-se trés objetivos especificos, estruturados em cada um dos
capitulos do artigo. O primeiro examina as modernas configuracdes
familiares existentes na sociedade brasileira, o segundo analisa o dever
constitucional de especial protecio estatal as relagoes familiares, enquanto
o terceiro investiga o principio da solidariedade como fundamento de

2 O termo “novas’ familias, nio se refere ao surgimento de formatos familiares inéditos na
sociedade brasileira, mas sim ao seu recente processo de visibilizagio e reconhecimento no
Ambito juridico-normativo, especialmente apds a inflexdo constitucional promovida pela
CF/88. Trata-se, portanto, de uma constru¢io terminoldgica que evidencia a transigio de um
estado de invisibilidade e marginalizagio para um cendrio de progressiva legitimacio juridica,
no qual essas relagoes passam a ser compreendidas como merecedoras de tutela estatal, em
consonancia, principalmente, com a especial protecio que o Estado deve denotar a elas.
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efetivagio desse dever, buscando, ao final, responder ao problema de
pesquisa e verificar as hipdteses formuladas.

Para o desenvolvimento da pesquisa, adota-se o método de
abordagem hipotético-dedutivo, partindo da hipétese de que o principio
constitucional da solidariedade constitui vetor interpretativo e fundamento
normativo apto a ampliar a eficicia do dever estatal de especial protecio
as entidades familiares, permitindo a construgao de tutela juridica mais
inclusiva e compativel com a pluralidade das configuracoes familiares
contemporaneas. Como método de procedimento, utiliza-se o analitico,
mediante o exame da evolugao das relagoes familiares, do contetido juridico
do dever de especial protecao e da fungio normativa da solidariedade.
Como técnica de pesquisa, emprega-se a pesquisa indireta, de natureza
bibliografica, mediante consulta a legislagao, a doutrina especializada e a
jurisprudéncia dos tribunais superiores.

As modernas formas de familia atualmente existentes na so-
ciedade brasileira

A familia constitui uma das mais antigas formas de organizagio
social e, simultaneamente, uma das institui¢bes que mais intensamente
acompanham as transformagées experimentadas pela sociedade. Sua
conformagao sofre influéncia de fatores culturais, religiosos, econdémicos,
politicos e juridicos, razio pela qual o seu conceito juridico nao pode ser
compreendido como categoria estdtica ou imutdvel.

Durante longo periodo da histéria brasileira, especialmente
sob influéncia das Ordenagbes Portuguesas, do Direito Candnico e,
posteriormente, do Cédigo Civil de 1916, apenas a familia constituida pelo
casamento era reconhecida como legitima e merecedora de plena tutela
juridica. Tratava-se de modelo matrimonializado, patriarcal, hierarquizado
e patrimonialista, no qual o homem ocupava posicao de superioridade em
relagao aos demais integrantes da familia (Lébo, 2018).

As mulheres encontravam-se submetidas a0 denominado pdtrio
poder e a filiagio era marcada por distingées decorrentes da origem,
com repercussoes sobre direitos civis, alimentares e sucessérios (Farias;
Rosenvald, 2018). A legislagio também conferia tratamento juridico
desigual as relacoes extramatrimoniais ou que fugiam ao modelo juridico
Gnico oriundo do casamento, contribuindo para a marginalizacao de
estruturas familiares existentes na realidade social (Dias, 2022).



94 INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

Contudo, a CF/88 rompeu com esse paradigma. A
constitucionalizagao das relagdes familiares deslocou o eixo interpretativo
do patriménio e da preservacio institucional da familia para a protecio
da pessoa humana, valorizando a dignidade, a igualdade, a liberdade e a
afetividade (Lobo, 2018).

O Art. 226 da CF/88 estabeleceu que a familia constitui a
base da sociedade e merece especial protecio do Estado, ampliando
significativamente o conceito juridico até entdo existente, reconhecendo
expressamente o casamento, a unido estdvel e a familia monoparental
enquanto entidades familiares. A interpretagio sistemdtica do texto
constitucional demonstra, contudo, que tais referéncias nao esgotam as
possibilidades de conformagao familiar, pois a protecio constitucional nio
se dirige exclusivamente a um modelo predeterminado, mas as relagoes
familiares compativeis com os valores fundamentais da Republica (Fachin,
2003).

A partir dessa compreensido, o Direito das Familias passou a
reconhecer juridicamente situagdes que anteriormente permaneciam a
margem da prote¢io estatal. Destacam-se, nesse processo, as familias
homoafetivas, cuja prote¢ao foi consolidada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento conjunto da ADI n.c 4.277/DF e da ADPF n.c 132/R],
e a parentalidade socioafetiva e a multiparentalidade, reconhecidas pelo
STF no RE n.° 898.060/SC. Também se destacam as familias recompostas
ou reconstituidas, geradas pela formagiao de novos vinculos afetivos apds
o término de relacdes conjugais anteriores e que ganham contornos em
diversas decisoes judiciais pelo pais.

A doutrina identifica, ainda, outras configura¢oes familiares, como
as familias anaparentais, caracterizadas pela convivéncia entre pessoas
ligadas por vinculos de solidariedade e assisténcia, sem relagao conjugal
ou de ascendéncia direta, ou as familias coparentais, constituidas pelo
exercicio compartilhado da parentalidade sem necessariamente existir
relagio conjugal (Pereira, 2023). H4, ainda, configuragées cuja qualificacio
juridica permanece objeto de controvérsia, como as familias simultineas,
poliafetivas e soliddrias, enquanto outras, como as familias unipessoais e
multiespécie, apresentam diferentes graus de reconhecimento e controvérsia
na doutrina e na jurisprudéncia (Dias, 2022).

A existéncia social dessas configuragoes demonstra que a familia
¢ fendbmeno dinidmico e que a prote¢io juridica nido pode depender
exclusivamente da previsao legislativa de cada forma concreta de
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organizagao familiar. Isso néo significa, entretanto, afirmar que toda forma
de convivéncia deva automaticamente ser reconhecida como entidade
familiar. A tutela juridica exige compatibilidade com os principios
constitucionais, especialmente dignidade, igualdade, liberdade, afetividade,
responsabilidade e solidariedade (Lobo, 2018).

Essa distingdo ¢ particularmente importante em relagio as
configuragdes cuja qualificacio juridica permanece controversa, pois
enquanto o reconhecimento das familias homoafetivas, da parentalidade
socioafetiva e da multiparentalidade encontra importante consolidagio
jurisprudencial, outras formas permanecem submetidas a debates
doutrindrios e decisoes judiciais divergentes. O estudo da pluralidade
familiar, portanto, nio deve partir da premissa de que todas as modalidades
possuem idéntico grau de reconhecimento juridico, mas da constatacao
de que a realidade social apresenta formas de organizagao que desafiam
continuamente os limites tradicionais do Direito das Familias.

A pluralizagio familiar também nio constitui fendémeno
exclusivamente contemporaneo. A sociedade brasileira historicamente
apresentou estruturas familiares que ndo correspondiam ao modelo
juridicamente reconhecido.” O que se modificou, especialmente apds a
Constituigao de 1988, foi o processo de visibilizagao e reconhecimento
juridico dessas relacoes.

A constitucionalizagio do Direito das Familias modificou
justamente essa relacio entre realidade social e tutela juridica (Lobo,
2018). Os principios constitucionais passaram a exercer fun¢io
normativa e a orientar a interpretagio das relagoes privadas, permitindo
o reconhecimento de situa¢des nao expressamente disciplinadas pela
legislagao infraconstitucional (Tepedino, 2008).

Todavia, a amplia¢io do reconhecimento juridico nio ocorreu de
maneirauniforme,eisque partedasconfiguracoes familiarescontemporineas
alcangou reconhecimento, sobretudo, por meio da construgio doutrindria
e da atuagao jurisdicional, revelando certa insuficiéncia da produgio
legislativa para acompanhar as transformagdes sociais. Essa situacdo nio

3 No ponto de vista de Algranti (1997), a sociedade brasileira, desde o periodo colonial jd era
marcada pela pluralidade de formas familiares, embora o Direito reconhecesse apenas o modelo
matrimonial como legitimo. Essa divergéncia entre a familia oficialmente reconhecida e as
relagoes familiares efetivamente existentes permite identificar, no contexto histérico brasileiro,
aquilo que pode ser compreendido como um paralelismo familiar, no qual conviviam a
familia legitima, fundada no casamento, e diversas outras configuracdes familiares socialmente
relevantes, mas juridicamente invisibilizadas.
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elimina a importincia do legislador, mas demonstra que a efetividade da
protecio familiar depende da atuagao coordenada dos diferentes Poderes
da Republica.

Assim, a pluralidade familiar constitui ponto de partida
indispensdvel para a andlise do dever constitucional de especial protegao.
Se a Constituicao Federal de 1988 reconhece a familia como base da
sociedade, conferindo-lhe especial prote¢ao estatal, é necessrio determinar
o alcance desse dever e verificar se ele se limita aos modelos expressamente
mencionados pelo texto constitucional ou se alcanca outras configuracoes
familiares compativeis com seus principios estruturantes, o que justamente
¢ a questao que serd examinada na sequéncia.

0 dever de especial protecao estatal as relacoes familiares

O caput do Art. 226 da Constitui¢io Federal de 1988 estabelece
que “a familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado”.
Embora sintético, esse comando constitui uma das principais normas
estruturantes do Direito das Familias contemporaneo, pois atribui ao
Estado responsabilidade direta pela prote¢ao das relagoes familiares.

A especial protegao nio deve ser compreendida como mera
declaragao politica de valorizagao da familia, pois trata-se de comando
constitucional dotado de eficdcia juridica, que vincula a atuagio dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio (Lobo, 2018). A constitucionalizagao do
Direito Civil deslocou o eixo predominante da protegao familiar de uma
perspectiva exclusivamente institucional para uma concep¢io centrada na
pessoa humana, sem, contudo, eliminar a relevincia social e institucional
da familia (Tepedino, 2008).

A mudanga de paradigma significa que a protecio da familia nio
constitui finalidade autébnoma e absoluta, sendo ela protegida porque
constitui espago relevante para o desenvolvimento da personalidade,
da autonomia, da afetividade, da solidariedade e da dignidade de seus
integrantes (Dias, 2022). A tutela constitucional, portanto, deve ser
compreendida em perspectiva personalista, sem transformar a preservacio
abstrata da instituigio em fundamento para restri¢ao dos direitos daqueles
que a integram (Fachin, 2003).

Nesse sentido, a especial protegio estatal possui contetido que
ultrapassa a simples absten¢io de interferéncias indevidas. O dever
constitucional impde atuagio positiva dos poderes publicos para criar
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condigoes juridicas, administrativas e institucionais capazes de resguardar
os direitos fundamentais nessas relagoes.

No 4mbito legislativo, esse dever exige produ¢io normativa
compativel com a realidade social e com os principios constitucionais.
A legislacao infraconstitucional deve ser capaz de acompanhar as
transformagoes das relagoes familiares, evitando que lacunas normativas
produzam tratamento desigual entre pessoas que se encontrem em situagoes
materialmente equivalentes (Serejo, 2018).

Na esfera administrativa, o dever de protecio manifesta-se por
meio de politicas publicas destinadas & promocio e protecao das familias
e de seus integrantes. A assisténcia social, a satde, a educagao, a protecao
da infincia e da adolescéncia, a tutela da pessoa idosa, o enfrentamento da
violéncia doméstica e a promogao da igualdade sao exemplos de dreas em
que a atuagdo estatal repercute diretamente sobre a protegao das relagoes
familiares (Serejo, 2018).

Por fim, a protegao estatal também possui dimensio jurisdicional.
Diante da existéncia de lacunas legislativas ou de conflitos entre normas
e principios constitucionais, compete ao Poder Judicidrio interpretar o
ordenamento de modo compativel com a Constituigio. Foi por essa via
que diversas configuracoes familiares alcan¢aram reconhecimento juridico,
especialmente as unides homoafetivas, a parentalidade socioafetiva e a
multiparentalidade (Pereira, 2023).

A atuagao judicial, contudo, niao deve ser compreendida como
substitui¢ao permanente dos demais Poderes, visto que o reconhecimento
reiterado de direitos por meio de decisoes judiciais pode revelar justamente
a existéncia de lacunas normativas ou insuficiéncia na implementagio
de politicas publicas. A especial protegao estatal exige, portanto, atuagio
institucional articulada, e ndo apenas respostas jurisdicionais posteriores a
violagao ou a auséncia de reconhecimento.

O contetido aberto do Art. 226 também impede que a protecao
constitucional seja reduzida as modalidades familiares expressamente
mencionadas em seus pardgrafos. Nesse aspecto, merece destaque a
contribui¢do da hermenéutica constitucional desenvolvida por Streck
(2002), segundo a qual a Constituigao nao pode ser interpretada mediante
critérios exclusivamente literais ou positivistas.

Além dela, importante salientar os ensinamentos de Alexy (2015),
para quem os principios constituem mandamentos de otimizagao, impondo
sua concretizagdo na maior medida possivel diante das possibilidades
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juridicas e fdticas existentes. Assim, a protecao estatal das familias deve
buscar sempre seu maximo grau de efetividade e sob essa perspectiva, a
atuagio do Estado manifesta-se em multiplas dimensoes.

A interpretagio sistemdtica da CF/88 conduz ao reconhecimento
de que a familia constitucionalmente protegida deve ser compreendida a
partir dos valores fundamentais que estruturam o Estado Democrdtico de
Direito. A esse respeito, Lobo (2018) sustenta a natureza nao taxativa do rol
constitucional, enquanto Dias (2022) destaca que a tutela constitucional
se dirige a familia como espaco de realizagao da personalidade humana.

A consequéncia dessa compreensao é relevante: aauséncia de previsao
legislativa especifica nao pode, isoladamente, constituir fundamento para
negar protecio juridica a uma relagao familiar que encontre fundamento
nos valores constitucionais. Essa percep¢ao harmoniza-se com a teoria dos
principios desenvolvida por Dworkin (2002) e Alexy (2015).

Enquanto as regras apresentam aplicagio dicotdmica — tudo ou
nada —, os principios irradiam valores que orientam continuamente a
interpretagao juridica (Alexy, 2015). No ponto, retomando a li¢ao de Streck
(2002), a efetividade dos direitos fundamentais — aqui, aqueles ligados
diretamente as relagoes familiares — exige interpretacdo comprometida
com os valores constitucionais, evitando que lacunas legislativas impegam
a concretizagao dos comandos constitucionais.

No 4mbito familiar, essa caracteristica permite que a protecio
constitucional alcance situagdes nao previstas expressamente pelo legislador.
Desde que sejam compativeis com os fundamentos constitucionais
da Republica brasileira, os direitos fundamentais por ela albergados e
assegurando, na maior medida possivel, a efetividade da especial protecao

conferida pela CF/88.

Todavia, a especial protegao estatal nio significa reconhecimento
automidtico de toda forma de convivéncia como entidade familiar. A
protegao constitucional exige andlise das caracteristicas concretas da relagao
e de sua compatibilidade com a ordem constitucional, sendo a dignidade
da pessoa humana, a igualdade, a liberdade, a afetividade e a solidariedade
pardmetros relevantes para essa avaliagio.

-

E nesse ponto que se evidencia uma tensio entre o dever
constitucional de prote¢io e a realidade institucional brasileira. Embora a
Constituigao Federal de 1988 imponha ao Estado a obrigagao de proteger
as familias, determinadas configuragdes ainda encontram dificuldades
de reconhecimento e protecio, muitas vezes dependendo da intervencio
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judicial. O simples reconhecimento constitucional da especial protecao,
portanto, nio garante automaticamente sua efetividade.

A questdo passa a ser identificar quais fundamentos constitucionais
podem contribuir para ofertar maior concretude a esse dever. Nao basta
afirmar que o Estado deve proteger as familias; é necessdrio compreender
quais principios orientam a extensdo e a forma dessa protecio diante de
uma sociedade marcadamente plural no 4mbito familiar, cendrio onde o
principio da solidariedade ganha especial relevincia.

Se a Constituigao determina simultaneamente que a familia possui
especial protecao estatal e que a Republica tem como objetivo fundamental
a construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria, esses comandos
devem ser interpretados de maneira sistemdtica. A solidariedade pode,
assim, funcionar como elemento de conexio entre o dever de protecio
familiar e os direitos fundamentais das pessoas que integram as diferentes
configuragoes familiares.

0 principio constitucional da solidariedade como fundamento
de efetivacao da protecio estatal as familias contemporaneas

A Constituicio Federal de 1988 conferiu aos principios
constitucionais posi¢io central na interpretagio e aplicagio do
ordenamento juridico. Entre eles, a solidariedade ocupa lugar relevante por
ter sido expressamente incorporada ao texto constitucional como objetivo
fundamental da Republica, nos termos do Art. 3°, I, que estabelece o
compromisso com a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e soliddria.

A solidariedade constitucional nio possui natureza meramente
retdrica ou moral, eis que sua previsdo como objetivo fundamental confere-
lhe dimensao normativa, permitindo que seus efeitos sejam projetados
sobre a interpretagdo das normas constitucionais e infraconstitucionais
e sobre a atuagio dos poderes publicos (Cardoso, 2014). Nesse sentido,
a solidariedade ultrapassa a ideia de auxilio voluntdrio entre individuos
e assume funcio juridica relacionada a promogao da dignidade humana,
a reducdo das desigualdades e a concretizagio dos direitos fundamentais

(Reis, 2009).

A compreensao da solidariedade como principio juridico também
se relaciona a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Conforme
leciona Sarlet (2012), os direitos fundamentais nao produzem apenas
direitos subjetivos individuais, mas irradiam efeitos sobre toda a ordem
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juridica e vinculam o Estado 4 criagio de condigdes necessdrias para sua
efetividade.

No constitucionalismo contemporineo, essa dimensio permite
reconhecer que determinados direitos fundamentais geram deveres
positivos de protegao. A teoria alema dos deveres de prote¢ao do Estado
(Schutzpflichten) desenvolveu-se justamente a partir da compreensao de que
o Poder Pdblico nao deve apenas abster-se de violar direitos fundamentais,
mas também adotar medidas destinadas a protegé-los contra ameagas e
situagbes que comprometam sua efetividade (Leal; Maas, 2020).

Essa constru¢io mostra-se especialmente relevante no Direito
das Familias, pois o dever de especial protegao previsto no Art. 226 da
Constitui¢o Federal de 1988 nio se limita & proibicao de interferéncias
arbitrdrias nas relagdes familiares. Ele também exige atuacio estatal
destinada a promover condigoes juridicas e materiais adequadas ao exercicio
dos direitos fundamentais dos integrantes dessas relagoes.

A solidariedade constitucional fornece fundamento adicional para
essa compreensao, visto que de um lado, existe a solidariedade que se
manifesta nas relagoes entre os préprios integrantes da familia, por meio
de deveres de cuidado, assisténcia e responsabilidade reciproca (Tepedino,
2008). De outro, existe a solidariedade enquanto principio constitucional
que orienta a atuagio do Estado e da sociedade na promogao dos direitos
fundamentais (Sarmento, 2010).

Essa dimensao publica é fundamental para o debate estabelecido
neste trabalho. O Art. 3°, I, e o Art. 226 da Constitui¢io nio devem
ser interpretados isoladamente. O primeiro estabelece a construgio
de uma sociedade solidiria como objetivo fundamental, o segundo
determina a especial protegao estatal a familia. A interpretagio conjunta
desses dispositivos permite compreender a solidariedade como um dos
fundamentos que orientam a concretizagao do dever de especial protecao
familiar pelo Estado.

A solidariedade, contudo, ndo cria novas entidades familiares por
si mesma, tampouco substitui o legislador ou elimina a necessidade de
andlise juridica especifica de cada configuragio de familia. Sua funcio
consiste em atuar como fundamento normativo e vetor hermenéutico para
que o dever de especial prote¢ao previsto no Art. 226 seja concretizado de
maneira compativel com a pluralidade familiar da sociedade.

Essa precisiao ¢ essencial, visto que o principio da solidariedade
nio pode ser utilizado como argumento absoluto para reconhecer
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indistintamente qualquer relagdo como entidade familiar. Conforme
sustenta Farias (1998) em relagio ao seu papel, a solidariedade consiste
em orientar a interpretacdo constitucional, nesse caso, aplicdvel quando
determinada relagao apresenta caracteristicas compativeis com os valores
fundamentais do ordenamento e necessita de protegao estatal.

A solidariedade também contribui para superar a concepgio
meramente formal da especial protegao estatal, pois se o Estado possui o
dever constitucional de proteger as familias, nao basta seu reconhecimento
abstrato. E necessdrio garantir que as pessoas que integram diferentes
formas de familia tenham acesso efetivo aos direitos fundamentais e as

politicas pablicas relacionadas a vida familiar.

No ambito legislativo, a solidariedade exige que a produgao
normativa considere a pluralidade das relagoes familiares e evite que a
auséncia de disciplina especifica produza situagdes de desprotegio (Serejo,
2018). Isso nio significa exigir legislagao especifica para cada forma de
familia, mas estabelecer normas suficientemente abertas e compativeis
com 0s principios constitucionais, capazes de responder as transformagées
sociais sem reproduzir discriminag¢des incompativeis com a CF/88.

No contexto administrativo, a solidariedade orienta a elaboracao
e implementagio de politicas puablicas que nio adotem conceito
excessivamente restritivo de familia. A prote¢io da infincia, da adolescéncia,
da pessoa idosa, da satde, da assisténcia social, da habitagio e de outros
direitos sociais deve considerar a diversidade dos ntcleos familiares
efetivamente existentes (Serejo, 2018).

Na esfera jurisdicional, por sua vez, a solidariedade funciona como
vetor interpretativo (Reis, 2009). Diante de lacunas ou ambiguidades
normativas, o intérprete deve buscar solugao compativel com a dignidade
da pessoa humana, a igualdade e os demais principios constitucionais
(Cardoso, 2014). A solidariedade, nesse contexto, contribui para impedir
que a auséncia de previsao legislativa seja utilizada como fundamento
automdtico para negar protecio a relagoes familiares juridicamente
legitimas.

Essa fungao hermenéutica é particularmente relevante porque
parte importante da evolugao recente do Direito das Familias ocorreu
por meio da interpretagio constitucional realizada pelos tribunais. O
reconhecimento das unides homoafetivas, da parentalidade socioafetiva e
da multiparentalidade demonstra que os principios constitucionais podem



102 INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E 0 PRIVADO

desempenhar fungio concretizadora diante da insuficiéncia da legislagio
infraconstitucional.

A atuagio jurisdicional, contudo, ndo deve servir como justificativa
para a inércia permanente dos demais Poderes. Ao contrdrio, a necessidade
reiterada de judicializagdo demonstra a importdncia de politicas
publicas e de produgao legislativa compativeis com a realidade familiar
contemporinea. A solidariedade, por sua dimensio publica, impde aos
Poderes da Republica responsabilidade compartilhada na concretizagao
dos direitos fundamentais (Sarmento, 2010).

A relagao entre solidariedade e especial protegao estatal também deve
ser compreendida em conjunto com os demais principios estruturantes do
Direito das Familias. A dignidade da pessoa humana fornece fundamento
axioldgico a tutela, a igualdade impede discriminag¢des injustificadas, a
liberdade assegura autonomia na constitui¢ao das relagoes, a afetividade
auxilia na compreensio dos vinculos familiares contemporineos e a
solidariedade estabelece deveres de cuidado, assisténcia e responsabilidade
(Pereira, 2023).

Nao se trata, portanto, de conferir a solidariedade posi¢ao isolada
ou hierarquicamente superior aos demais principios. Sua importincia
reside justamente na capacidade de articuld-los em torno de uma finalidade
comum de assegurar condigdes para o desenvolvimento digno das pessoas
no Ambito de suas relacoes familiares.

A solidariedade pode, assim, ser compreendida como instrumento
de integracio constitucional. Quando determinada configuragao familiar
nao encontra disciplina legislativa especifica, a interpretacio orientada
pela solidariedade, em conjunto com a dignidade, igualdade, liberdade e
afetividade, permite verificar se a auséncia de reconhecimento normativo
produz situagio incompativel com o projeto constitucional de protec¢io da
pessoa humana e de especial resguardo a essas relagoes.

Essa perspectiva também se harmoniza com a compreensio de
Canotilho (2003), segundo a qual a atuagio estatal deve ser efetiva e nao
meramente formal, compreendendo a Constituigado como parimetro
normativo de transformagio da realidade social. No caso, a CF/88 nio
determina apenas que o Estado reconheca a importincia social da familia,
estipula que lhe confira especial protecio, sendo que, para que ela seja
realmente efetiva, deve alcangar as pessoas concretamente inseridas em
relagbes familiares compativeis com os valores constitucionais.
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Dessa forma, o principio constitucional da solidariedade contribui
para a efetivagio da protegdo estatal em trés dimensdes complementares.
Primeiro, como fundamento normativo dos deveres positivos de protegao.
Segundo, como vetor de interpretacao das normas infraconstitucionais.
Terceiro, como pardmetro de orientagao das politicas pablicas e da atuagao
institucional dos Poderes da Republica.

A solidariedade, contudo, nao deve ser compreendida como
fundamento isolado ou ilimitado, pois sua aplicacio exige compatibilidade
com o conjunto da CF/88 e com os demais direitos e principios que
estruturam o Direito das Familias. E justamente sua inser¢ao no sistema
constitucional que lhe confere for¢a suficiente para orientar a concretizagio
da especial protegao estatal sem transformar o principio em fundamento
automadtico para qualquer pretensao de reconhecimento familiar.

Dessa forma, o principio constitucional da solidariedade contribui
para a efetivagao da protegdo estatal em trés dimensdes complementares:
como fundamento normativo dos deveres positivos de prote¢iao; como
vetor de interpretagao das normas infraconstitucionais; e como parimetro
de orienta¢io das politicas publicas e da atuagao institucional dos Poderes
da Republica. Sua fun¢io nao ¢ criar novas entidades familiares, mas
contribuir para que o dever constitucional de especial protegio seja
concretizado de maneira compativel com a pluralidade familiar e com a
centralidade da dignidade da pessoa humana.

Conclusao

A pesquisa teve como objetivo analisar de que maneira o principio
constitucional da solidariedade pode contribuir para a efetivagao do dever
de especial protegao estatal s modernas configuracoes familiares no Direito
brasileiro. Para tanto, partiu-se do problema consistente em verificar de que
forma a solidariedade pode contribuir para o efetivo cumprimento desse
dever em relagao as modernas formas de familia existentes na sociedade
brasileira.

Inicialmente examinou-se a transformacao histérica e constitucional
do conceito de familia, demonstrando-se que o modelo matrimonializado,
patriarcal e patrimonialista predominante durante grande parte da histéria
juridica brasileira foi progressivamente superado, especialmente a partir
da Constituigao Federal de 1988. A pluralidade familiar passou a ocupar
espago relevante no Direito das Familias, permitindo o reconhecimento



104 INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E 0 PRIVADO

de diferentes configuragées fundadas na dignidade, igualdade, liberdade,
afetividade e responsabilidade.

No segundo momento, analisou-se o dever constitucional de especial
protecio estatal as relagdes familiares, previsto no Art. 226 da CF/88,
verificando-se que esse comando possui eficicia juridica e impoe atuagao
positiva dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. A protegio estatal
nao se limita a preservagio abstrata de determinado modelo familiar, mas
dirige-se a prote¢ao das pessoas inseridas em relagoes familiares compativeis
com os valores constitucionais. Também se constatou que a efetividade
desse dever permanece desigual, especialmente diante da insuficiéncia de
determinadas respostas legislativas e administrativas.

Por fim, examinou-se o principio constitucional da solidariedade,
demonstrando-se que sua previsao no Art. 3°, I, da Constitui¢ao Federal
de 1988 confere-lhe dimensao normativa que ultrapassa a esfera moral.
A solidariedade pode fundamentar deveres positivos de protecio e
exercer fun¢io hermenéutica na concretizagio dos direitos fundamentais,
especialmente quando relacionada ao dever de especial protegao previsto
no Art. 226.

Aandlisepermitiuconcluirqueasolidariedadenaocria, isoladamente,
novas entidades familiares nem substitui a atua¢ao legislativa. Sua fungao
consiste em fornecer fundamento normativo e vetor interpretativo para
que a especial protecao estatal seja concretizada de modo compativel com
a pluralidade das relagdes familiares contemporaneas. Nesse sentido, atua
como principio de integragdo entre a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a liberdade, a afetividade e a protecdo constitucional da familia.

Diante disso, a hipétese principal foi confirmada, pois verificou-
se que o principio constitucional da solidariedade é capaz de ampliar a
efetividade do dever estatal de especial protecio as entidades familiares,
orientando a produgio legislativa, a implementagao de politicas publicas e
a interpretagio jurisdicional. No mesmo sentido, viu-se que a solidariedade
contribui para a superagao de concepgdes restritivas de familia, fortalecendo
a interpretagao sistemdtica dos principios constitucionais aplicdveis as
relagoes familiares e favorecendo a prote¢io juridica de vinculos constituidos
por afetividade, convivéncia, cuidado e responsabilidade.

Assim, em resposta ao problema de pesquisa, conclui-se que
o principio constitucional da solidariedade contribui para o efetivo
cumprimento do dever de especial prote¢io dos vinculos familiares pelo
Estado brasileiro ao funcionar como fundamento normativo e vetor
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hermenéutico para a concretizacao do Art. 226 da Constitui¢ao Federal
de 1988, impondo aos poderes publicos o dever de promover, reconhecer
e proteger, de maneira efetiva e nio discriminatéria, as configuracoes
familiares compativeis com os valores constitucionais.

A solidariedade, nesse contexto, niao constitui fundamento isolado
da prote¢ao familiar, mas elemento integrador do sistema constitucional.
Sua conjugagio com a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a liberdade
e a afetividade permite que o dever de especial protecao acompanhe
a dindmica das relagdes familiares e evite que a auséncia de disciplina
legislativa especifica resulte, por si s6, em invisibilidade ou desprotecio
juridica.

Conclui-se, portanto, que a efetivacdo da prote¢io constitucional
das familias contemporineas exige atua¢ao coordenada dos Poderes da
Republica e interpretagio comprometida com a unidade da Constituigao
Federal de 1988. Nesse processo, o principio da solidariedade apresenta-
se como instrumento relevante para aproximar a prote¢ao juridica da
realidade social, contribuindo para a constru¢io de uma tutela familiar
compativel com o Estado Democrético de Direito e com a centralidade da
dignidade da pessoa humana.
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Capitulo 7

DIREITO FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE
E PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE: A
FUNCAO SOCIAL FORMALIZADA NO

CARTORIO DE REGISTRO DE IMOVEIS

Maithé de Almeida Ribas!

Introducao

Azociedade brasileiraatual estd sob a égide da Constitui¢ao Federal
e 1988 (CF/88) e, consequentemente, todo o ordenamento
juridico deve estar de acordo. Ao nao imperar mais a l6gica segregadora
entre Direitos Publico e Privado, a investigacio acerca das intersec¢oes
entre esses ramos se faz sempre til aos operadores do Direito, visto que ¢
necessdrio viabilizar que os direitos trazidos pela Carta Constitucional se
efetivem adequadamente.

Nesse sentido, o direito fundamental de propriedade e o principio
de solidariedade estao alinhados, pois a propriedade nio tem mais a
interpretagdo absoluta de outrora, sendo insepardvel de sua fun¢ao social.
Essa pode existir no mundo juridico por intermédio do Registro de Iméveis,
viabilizando que as obrigagdes inerentes possam ser cobradas e fiscalizadas
com mais assertividade pelo Estado. Justifica-se a presente investigagao pela
relevincia da temdtica, a fim de contribuir para compreender a aplicagao
dos principios constitucionais no que antes era considerado apenas do
Direito Privado.

Como problema de pesquisa, o presente artigo questiona: o direito
fundamental de propriedade e o principio de solidariedade influenciam
a fungio social da propriedade formalizada no Cartério de Registro de
Iméveis?

Para responder a esse problema, apresenta-se como objetivo geral
investigar a influéncia do direito fundamental de propriedade, bem como

1 Especialista em Direito Imobilidrio, Urbanistico, Registral e Notarial. Advogada. Membro
do Grupo de pesquisa: Intersecgdes Juridicas entre o Publico e o Privado da UNISC. E-mail:
maitheribas@gmail.com
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do principio da solidariedade na func¢io social formalizada no Registro de
Iméveis. Como objetivos especificos, explicar como o direito fundamental
de propriedade estd estabelecido no ordenamento juridico brasileiro, definir
o principio de solidariedade e demonstrar a fungao social da propriedade
formalizada no Registro de Imdveis.

A metodologia empregada ¢ fundamentalmente bibliogrifica
e dedutiva, baseando-se em doutrina juridica especializada de autores
consagrados, na legislacio pertinente, com énfase na Constituigio
Federal de 1988, no Cédigo Civil de 2002 e na anilise dos pardmetros
constitucionais que regem a matéria.

O artigo nao se limita a descrever institutos, mas busca analisar a sua
interligagdo, demonstrando como o direito fundamental de propriedade e
o principio de solidariedade, lastreados em sélida base doutrindria e legal,
sao instrumentalizados para a formalizagao de valores constitucionais,
como a fungio social da propriedade, no Registro de Iméveis.

Espera-se, ao final, oferecer uma visao sistémica e aprofundada
que contribua para a academia e para a prdtica profissional, tendo como
hipétese a compreensio de que o direito fundamental de propriedade,
assim como o principio de solidariedade, influenciam a fungio social da
propriedade formalizada no Cartério de Registro de Imédveis, embora esse
nao seja o unico meio pelo qual o viés solidarista se consolida.

Direito fundamental de propriedade no ordenamento juridico
brasileiro

A redemocratizagao brasileira culminou na promulgacio da
Constitui¢do Federal de 1988, um texto profundamente marcado pela
valoriza¢ao dos direitos humanos e pela reagao as violagdes anteriores.
O artigo 1° estabelece que a Republica Federativa do Brasil “constitui-se
em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a
dignidade da pessoa humana” (Brasil, 1988). A base fundamental desse
inciso tem efeito sobre toda a interpretagao e aplicagio do ordenamento
juridico.

Considerada como Constituicio Cidada, “a atual Carta
Democritica carrega em seu amago, todaa aspiragao de um povo oprimido
por décadas de ditadura militar e cerceamento de direitos basilares de um
pais democrdtico” (Rocha, 2012). Cabe dizer que houve uma resposta
legislativa e politica para as limitagoes de direitos, passando a direcionar
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o sistema normativo constitucional brasileiro a partir da instituigao de
direitos e garantias individuais e coletivas jamais antes instituidas nas
cldusulas pétreas.

A Carta Magna ¢ inundada pela influéncia dos Direitos Humanos
positivados. Tal evidéncia pode ser verificada quando se analisam os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil que estdo
estabelecidos no artigo 3°, dentre eles, por exemplo, o inciso I: “construir
uma sociedade livre, justa e soliddria” (Brasil, 1988).

A Constituigao atual afastou a concepgio liberal-individualista que
predominava em textos anteriores e adotou uma visao contemporinea e
socialmente comprometida, harmonizando a garantia individual com os
imperativos da justica social. Nessa perspectiva, a Constitui¢do trata da
propriedade no artigo 5°, incisos XXII e XXIII, de forma a conciliar a
garantia individual com sua finalidade social, sendo garantido o direito de
propriedade, mas esse deverd atender sua fungao social (Brasil, 1988).

Dantas (2021) esclarece que a fun¢io social é referente ao dever que
¢ imposto ao titular do direito de propriedade, na forma determinada pela
Constituicao Federal e leis infraconstitucionais, direcionando a utilizagio
de maneira que interesse a0 bem comum.

Maria Helena Diniz (p. 317, 2026) explica que a fungao social da
propriedade nao estd vinculada somente a um bem ser produtivo, mas
também as reivindicacoes da justica social, “visto que deve ser exercida
em prol da coletividade e ter uma utilizagdo voltada a sua destinagio
socioecondmica”. E a busca para equilibrar os interesses particulares,
oriundos do direito de propriedade, com o interesse publico e os deveres
para com a sociedade, provenientes da fungao social. A autora afirma que
a propriedade estd “impregnada de socialidade e limitada pelo interesse
publico”.

Pode-se fazer uma importante sintese quanto ao direito de
propriedade na ordem constitucional brasileira: é um direito fundamental
garantido, mas nao ¢ absoluto. O exercicio desse direito estd condicionado
ao atendimento de uma fun¢io que transcende o interesse individual do
proprietdrio, harmonizando-se com o bem-estar coletivo. Esse conceito
opera uma verdadeira releitura do direito de propriedade, conformando-o
aos ditames da justiga social e da dignidade humana, que sao os valores
supremos do Estado Democrético de Direito (Branco; Mendes, 2024).

O artigo 39 da Lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001, conhecida

como Estatuto da Cidade, esclarece que o cumprimento da fungio social
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se dd4 quando a propriedade urbana “atende as exigéncias fundamentais de
ordenacio da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento
das necessidades dos cidadaos quanto a qualidade de vida, a justica social e
ao desenvolvimento das atividades econdmicas” (Brasil, 2001).

Essa dupla previsao nio constitui uma contradigao, mas uma sintese
dialética. A func¢io social nio é uma mera limita¢io externa ao direito,
e sim um elemento que conforma e redefine o seu préprio contetido,
operando como um verdadeiro limite imposto pelo ordenamento. Diante
desse cendrio juridico, a propriedade que nio cumpre sua fun¢io social
descaracteriza-se como direito fundamental protegido integralmente
pela Constituigao, podendo legitimar, por exemplo, medidas como a
desapropriacio por interesse social.

A CF/88 também define no artigo 70, incisos II e III, que a
propriedade privada e a fungao social da propriedade sao principios da
ordem econdmica, sendo essa ultima “fundada na valoriza¢io do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social” (Brasil, 1988).

Essa previsao demonstra que a propriedade privada é reconhecida
como base da economia, mas a atuacio desse direito deve estar direcionada
para a constru¢ao de uma sociedade justa e soliddria. Essa afirmacio se
faz vidvel a partir do que determina um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil de “erradicar a pobreza e a marginalizagao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais”, nos termos do artigo 3°, inciso

IIT (Brasil, 1988).

O Cédigo Civil (Brasil, 2002) estabelece outras faces pelas quais o
direito de propriedade deve pautar-se, conforme o artigo 1.228:

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimoénio histérico e artistico, bem como evitada a poluicio do
ar e das dguas.

O citado principio da dignidade da pessoa humana atua como
vetor de interpretagio de toda a relagio entre propriedade e fungao social.
Como fundamento da Reptblica, a dignidade exige que a propriedade
nao seja um instrumento de opressao ou de privilégio, mas sim um meio
para a realizacio de uma existéncia digna, tanto para o proprietdrio quanto
para a coletividade. Portanto, a fun¢io social da propriedade concretiza o
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postulado, subordinando o interesse individual ao bem-estar comum de
todos (Comparato, 2003).

De multiplos conceitos filoséficos abstratos sobre direitos naturais,
evoluiu-se para declaragoes solenes e taxativas que limitavam o poder do
Estado, culminando em um sistema internacional de prote¢ao de direitos.
Na sequéncia, finalmente, resultou na internalizagio desses valores nas
constitui¢des nacionais, como ocorreu de forma exemplar no Brasil com a
Constituigao Federal de 1988.

O direito de propriedade acompanhou essa evolu¢io. De direito
sagrado e invioldvel, foi progressivamente sendo relativizado e condicionado
a imperativos éticos superiores, como a necessidade publica, a fun¢ao social,
a dignidade da pessoa humana e a solidariedade. Estabelecido o cendrio
em que a Constitui¢do de 1988 consagrou um direito de propriedade
funcionalizado.

Trata-se de um direito fundamental garantido, mas cujo exercicio
legitimo estd intrinsecamente vinculado ao seu propésito social. Essa
adequacao representa a maturidade do constitucionalismo social brasileiro
quando impde ao proprietdrio deveres em prol da coletividade. Tal afirmacio
reforca a intersec¢do permanente entre Pablico e Privado, representando
a concretizacao da visao de que os direitos individuais existem em didlogo
constante com os direitos de todos.

Em conclusio, como ji visto, o contetdo juridico do direito
fundamental de propriedade ¢ um microcosmo da prépria evolugao
do pensamento juridico, refletindo a passagem de um individualismo
exacerbado para uma visdo soliddria e socialmente comprometida. As
faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar, embora permanegam como
seu nucleo essencial e indissocidvel, ndo mais podem ser compreendidas de
forma isolada, visto que sao permanentemente ponderadas e condicionadas
pelos deveres que a propriedade assume perante a sociedade, de acordo
com a legislagdo brasileira.

Na sequéncia, a fim de garantir a continuidade das elucidagées do
presente trabalho, serd estudado o principio da solidariedade.

Principio da solidariedade

Estabelecidos os pardmetros constitucionais que regem o direito
fundamental de propriedade, amplia-se a andlise do texto legal, ji que
a Constituicao Federal estabelece que a Republica Federativa do Brasil
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constitui-se em Estado Democritico de Direito. A Norma Constitucional
determina como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e, ainda,
o pluralismo politico.

Rememora-se o j4 mencionado artigo 3°, inciso I (Brasil, 1988),
que refere como um dos objetivos da Republica, a constru¢io de uma
sociedade solidaria. Formalizada no texto constitucional, a solidariedade
estd fixada dentre os pardmetros legais sob os quais todo o ordenamento
juridico deve acontecer, da elaboragio a aplicacdo das leis brasileiras.
Afirma-se que os principios s30 os parAmetros seguros sobre os quais as leis
deverio ser erigidas, interpretadas e aplicadas.

Sob essa 6tica, Reis e Lima (2023) afirmam que o principio da
solidariedade, juntamente com outros principios constitucionais, garante
que a legislagao infraconstitucional respeite a Constitui¢ao Federal. Ainda,
os autores esclarecem que sem a aplicagio do principio da solidariedade,
os direitos fundamentais “podem se tornar uma forma de exploragio e
de iniquidade, pois a liberdade sem a solidariedade pode resultar no
desrespeito dos direitos de outras pessoas que convivem em uma mesma

sociedade” (Reis; Lima, p. 32, 2023).

A solidariedade, portanto, compoe o diapasio sob o qual o
ordenamento juridico brasileiro deverd estar afinado, além de rechagar
que um principio impere sobre outro, de maneira que isso possa causar
desarmonia social de proporg¢oes inimagindveis.

Durkheim (1999) estabelece em seus estudos os conceitos de
solidariedade social e solidariedade orginica. A primeira pode ser explicada
como “proveniente do fato de que certo niimero de estados de consciéncia
sao comuns a todos os membros da mesma sociedade”. Quanto maior
e mais diversas forem as relagoes permeadas pela solidariedade, mais sdo
criados vinculos que ligam o individuo ao grupo e maior é a coesao social
derivada dessa causa.

Quanto 2 solidariedade organica, Durkheim (1999) explica que é
gerada pela divisao do trabalho e presume que os individuos se diferem uns
dos outros. O autor esclarece que esse tipo de solidariedade

s6 é possivel se cada um tiver uma esfera de agao prépria, por
conseguinte, uma personalidade. E necessirio, pois, que a consciéncia
coletiva deixe descoberta uma parte da consciéncia individual, para
que nela se estabelecam essas fungoes especiais que ela nio pode
regulamentar; e quanto mais essa regido ¢ extensa, mais forte é a
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coesdo que resulta dessa solidariedade. De fato, de um lado, cada
um depende tanto mais estreitamente da sociedade quanto mais
dividido for o trabalho nela e, de outro, a atividade de cada um ¢
tanto mais pessoal quanto mais for especializada.

Na evolucao histérica dos direitos fundamentais, a doutrina
especializada utiliza a classificagio em dimensoes para explicd-los de
maneira mais adequada, abordando tanto o surgimento, quanto a respectiva
aplicacio no espaco-tempo. Os direitos de primeira dimensao estio ligados
aos direitos individuais formalizados entre os séculos XVII e XVIII, com
énfase em liberdades e limitagao do poder do Estado.

Os direitos de segunda dimensio, que demandam prestagoes
positivas do Estado, referem-se a direitos sociais, econdémicos e culturais.
Ainda, quanto aos de terceira dimensio, sao os que “envolvem os direitos
de solidariedade ou fraternidade, voltados a protecio da coletividade”
(Janior, 2015), que deverdo ser realizados pelo ente publico, mas nao
exclusivamente.

Para Cardoso (pp. 3 e 4, 2013), a nova hermenéutica constitucional,
embasada no valor da solidariedade, traz elucubracées sobre a funcao
social do direito, do Estado, mas, sobretudo, dos individuos, “conquanto
estes também sdo responsdveis pela desigualdade instituida na civilizagio
humana, haja vista o egoismo, a indiferenca e o excesso de individualidade
enraizados em nosso meio”. Mesmo que por dever, o constitucionalismo
brasileiro determina a execug¢do da solidariedade inclusive entre particulares.

Nesse contexto, surge a necessidade de esclarecer a existéncia da
solidariedade vertical e a solidariedade horizontal, bem como explicar a
diferenga entre as duas. Reis e Lima (2023) definem que a solidariedade
vertical ocorre entre Estado, quando exerce uma posi¢io de autoridade,
e a pessoa. Nas relacoes entre particulares é onde ocorre a solidariedade
horizontal, quando assumem um papel de igualdade de direitos e deveres.

Diante disso, a solidariedade ultrapassa o conceito de empatia,
sendo “um dever do cidadao entender o direito do outro e agir com o
objetivo de manté-lo, sempre em busca de um bem comum a todos” (Reis;
Lima, p. 32, 2023). Logo, hd uma obrigacio legal a ser cumprida, sem
espago para discussoes ou ponderagdes, apenas para aplicagio do texto
constitucional em todo o escopo que se pretende atingir.

A fim de afastar qualquer confusio conceitual, importa frisar
que o principio da solidariedade nao é o mesmo que a caridade realizada
como fraternidade nos Ambitos religiosos, tampouco quando efetuada por
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intermédio de entidades filantrépicas, organizacoes niao governamentais
ou qualquer entidade do terceiro setor.

A partir dessa premissa, Reis e Konrath (2015) esclarecem que a
solidariedade que estamos estudando provém do contexto de um direito
fundamental como direcionador da efetivagio dos préprios direitos
fundamentais, ndo do sentido de filantropia.

Dessa forma, nio se pode considerar que a fraternidade e a
solidariedade sejam consideradas equivalentes, embora tenham o mesmo
objetivo, que é o bem-estar coletivo. A fraternidade refere-se a valores morais
e éticos direcionados ao outro, saindo do Ambito das necessidades préoprias
e agindo diante das demandas dos outros. A solidariedade, entretanto, estd
imbuida de cardter juridico, o que aumenta consideravelmente o alcance
de sua dimensao na sociedade, pois tem natureza principiolégica e, como
referido, influencia em absolutamente todo o ordenamento (Kunde; Reis,
2018).

Apés a construgio tedrica acerca do direito fundamental de
propriedade e do principio da solidariedade, abordados nos itens 2 e 3
do presente artigo, estd estabelecido o substrato juridico necessdrio para o
quadro legal onde o Direito Registral Imobilidrio assume um papel crucial
dentro do ordenamento juridico nacional.

O Registro de Iméveis transcende a perspectiva de garantidor
da seguranca juridica individual e atua, também, como instrumento de
formaliza¢ao da dimensao social do direito de propriedade, que ¢ a fun¢ao
social da propriedade.

A funcao social da propriedade formalizada no cartdrio de re-
gistro de imoveis

Conforme estudado no item 2 do presente artigo, a fungao social
da propriedade pode ser definida como o equilibrio entre os interesses
privados do proprietdrio, oriundos desse direito de primeira dimensio, e o
interesse putblico, proveniente da fungao social. Sao os direitos de primeira
e terceira dimensao convergindo em beneficio da sociedade.

O direito de propriedade, em sua dimensio tedrica e constitucional,
perfaz a base sobre a qual assenta-se a seguranca juridica dos investimentos
e o desenvolvimento do patriménio individual e familiar. E no instante
pratico do registro do imével que essa garantia fundamental encontra a sua
mais plena e tangivel expressao. A concretizagio do direito fundamental de
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propriedade no mundo juridico-fético nao se opera pelo simples consenso
entre as partes envolvidas em um negécio de transmissao.

No direito brasileiro, a passagem do dominio é um processo bifasico,
composto por dois atos solenes e distintos, porém complementares:
a celebragio do titulo, realizado por meio da escritura publica, e a sua
subsequente inscrigio no Registro de Iméveis, o registro. Essa dupla etapa
nio ¢ um mero formalismo, mas a prépria esséncia da seguranga juridica
que deve envolver a aquisi¢ao do mais relevante dos direitos reais.

Legalmente, afirma-se que s6 é proprietdrio quem registra, uma vez
que “o registro do titulo translativo no Cartério de Registro de Iméveis
constitui modo de adquirir a propriedade peculiar aos bens imdveis” e que
“sa0 modos comuns de aquisi¢io da propriedade, servindo tanto para os
moveis como para os imoveis, a sucessao, a usucapiao e, segundo alguns, a
acessao” (Gongalves, p. 219, 2024).

Consequentemente, a propriedade que emerge desse processo
nio é fruto de uma mera declaracio de vontade, mas sim de um crivo
técnico-juridico rigoroso, que a legitima perante todo o corpo social. O
registro, portanto, é o ato constitutivo da propriedade imobilidria, o marco
zero a partir do qual o adquirente pode, com plena seguranga, exercer de
forma exclusiva e oponivel a terceiros as faculdades de usar, gozar, dispor e
reivindicar o bem, materializando, em tltima instincia, a prépria esséncia
do direito fundamental de propriedade.

O Registro de Iméveis, para além de sua fungao primordial de
publicidade e constitui¢io de direitos reais, assume na contemporaneidade
um papel ativo e indispensdvel na concretiza¢io do crivo constitucional
da fungao social da propriedade. Esse atributo transforma a serventia de
um mero arquivador de titulos em um verdadeiro agente fiscalizador, cuja
atuacio preventiva opera ex officio, assegurando que o exercicio do direito
de propriedade esteja em conformidade com o interesse coletivo.

O instrumento central que possibilita essa atuagao é o juizo de
admissibilidade, que ¢ realizado pelo oficial registrador ou seus prepostos,
quando da apresentagao do titulo para registro. Nesse momento sio
verificados se estao presentes os requisitos exigidos pelo ordenamento
juridico, como, por exemplo, pela Lei de Registros Publicos (LRP).

A LRP determina, no artigo 227, que “todo imével objeto de titulo
a ser registrado deve estar matriculado no Livro n° 2 - Registro Geral -
obedecido o disposto no art. 1767, seguindo no artigo 228 afirmando que
“a matricula serd efetuada por ocasido do primeiro registro a ser langado na
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vigéncia desta Lei, mediante os elementos constantes do titulo apresentado
e do registro anterior nele mencionado” (Brasil, 1973).

Pode-se dizer que a matricula é uma espécie de certidao de
nascimento do imével, onde serdo registrados e averbados todos os atos
relativos ao imével definido no memorial descritivo, também conhecido
como ato M-0, seguindo o principio da continuidade.

E no contexto de fiscalizagio que as averbagées surgem como o
mecanismo técnico-juridico por exceléncia para formalizar a fun¢ao social
da propriedade diretamente na matricula do imével. Enquanto o registro
propriamente dito constitui ou transfere direitos reais, a averbagao tem por
objetivo acrescentar a matricula fatos, atos ou situagoes juridicas que, sem
constituirem direitos reais autdbnomos, sio relevantes para a completa e fiel
representacao da situagdo juridica do imével. Sao elas que tornam visivel
e oponivel a terceiros o cumprimento de deveres legais pelo proprietrio.

A doutrina de Gongalves (p. 282, 2024) esclarece que:

A averbagao ¢ qualquer anotagdo feita & margem de um registro,
para indicar as alteragbes ocorridas no imdvel, seja quanto & sua
situacao fisica (edificacio de uma casa, mudanca de nome de rua),
seja quanto 2 situagdo juridica do seu proprietdrio (mudanca de
solteiro para casado, p. ex.).

\

AVCrbam—Se fatOS pOSteriOrCS a matricula € ao registro que nao
alteram a esséncia desses atos, modificando apenas as caracteristicas
do imdével ou do sujeito.

Entre as averbagdes mais significativas que formalizam a funcio
social, destacam-se as oriundas de convencées de condominio edilicio,
que regulam o uso e a fruicio da propriedade comum e privativa
em conformidade com a coletividade dos conddéminos; as sentencas
constitutivas, como as oriundas de usucapiao, que transferem o dominio
em razao do exercicio da posse; e, de forma mais contundente, as averbagoes
de limitagdes administrativas decorrentes de tombamento de bens
culturais, de dreas de preservagao permanente (APPs) ou de reserva legal,
que restringem o uso do imével em prol da prote¢ao do meio ambiente e
do patrimoénio histérico.

Como bem sintetiza a professora Maria Helena Diniz (p. 317,

2026),

Ao lado das restrigdes voluntdrias ao direito de propriedade, como a
superficie, as serviddes, o usufruto ou as cliusulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade ou incomunicabilidade, hd limitagdes oriundas
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da prépria natureza do direito de propriedade ou de imposicio legal,
p. ex., preservagio do meio ambiente (CF, art. 225 e pardgrafos),
do patriménio histérico, prevendo-se inclusive o tombamento (CE
art. 216 e pardgrafos), protecio de dreas indigenas (CE art. 237),
restrigao relativa aos direitos de vizinhanga etc., com o escopo de
coibir abusos e impedir que o exercicio do direito de propriedade
acarrete prejuizo ao bem-estar social, permitindo desse modo o
desempenho da func¢io social da propriedade, preconizado pela
nossa Constituicao Federal.

A negativa de registro ou a exigéncia de uma averbacio prévia por
parte do registrador, quando o titulo apresentado estiver em desacordo
com a lei, por exemplo, é um ato de defesa da prépria integridade do
sistema e da ordem juridica. Logo, a atividade registral transcende em
muito o interesse privado das partes envolvidas no negécio, assumindo
uma dimensao instrumental de realizac¢io de valores constitucionais.

Dessa forma, a matricula do imével, devidamente atualizada
com todos os seus registros e averbagoes, converte-se no espelho fiel nio
apenas do dominio, mas do préprio cumprimento da fungio social da
propriedade. Logo, o Registro de Iméveis torna-se um agente ativo na
constru¢io de um ordenamento juridico mais justo e seguro, dentro dos
pardmetros constitucionais e mantendo a intersec¢ao entre o Publico e o
Privado.

Conclusao

Diante da construgdo teérica feita no presente artigo, afirma-se
comprovada a hipétese de que o direito fundamental de propriedade,
assim como o principio de solidariedade, influenciam a funcio social da
propriedade formalizada no Cartério de Registro de Iméveis, embora esse
nao seja o unico meio pelo qual a solidariedade se consolida. Frisa-se que
a fungio social tem diversas faces, sendo possivel difundir os meios de
verificagio da sua aplicagio na sociedade.

Além da perspectiva ji estudada quanto a solidariedade realizada
entre os particulares, é imperioso reconhecer que o direito fundamental
de propriedade e o principio da solidariedade, embora fundamentais para
a formalizacdo da fungao social no Registro de Iméveis, nao esgotam as
maneiras de efetivar o viés solidarista. Para tanto, existem outros meios
que podem ser utilizados pelos poderes municipais, estaduais e pela Uniao.
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A atuagao registral, por mais imprescindivel que seja, nao substitui
as politicas publicas e os instrumentos urbanisticos e ambientais que
os entes federativos dispoem para garantir que a propriedade cumpra
efetivamente seu papel social. Logo, é necessirio um esfor¢o coordenado
entre todas as esferas de poder para a concretizagio mais plena possivel
desse objetivo constitucional que ¢ a solidariedade.

Alguns dispositivos, como o exemplo do IPT'U progressivo, quando
implementados de forma eficaz pelos entes piblicos, complementam a
atuacdo registral. Nessa perspectiva, existem incentivos de regularizagao,
fiscalizagdes diversas e sangoes coercitivas que estimulam o cumprimento
da funcio social de maneira mais direta e coercitiva.

O Registro de Iméveis constitui um dos mecanismos importantes
para formalizar a fun¢io social da propriedade, mas sua atuagio deve ser
compreendida como parte de um sistema mais amplo de efetivagao desse
ditame constitucional. Essa sistemdtica social envolve a¢bes coordenadas
entre os poderes publicos de todas as esferas, entre os particulares e entre
os poderes e os particulares.

Alintersecgao entre o direito fundamental de propriedade, o principio
da solidariedade e a fungao social da propriedade formalizada no Registro
de Iméveis, representa um avanco significativo do constitucionalismo
brasileiro. Porém, ainda hd um longo caminho a percorrer para que tais
preceitos se traduzam em efetiva justica social.

Por fim, o presente estudo reafirma a necessidade de uma visio
ampliada e integrada do direito de propriedade, que nio se esgota na
seguranca juridica individual proporcionada pelo registro. A referida
percep¢ao mais ampliada se projeta em diregao a uma sociedade mais justa
e soliddria, nos exatos termos do artigo 3°, inciso I da Constitui¢io Federal.

A fungio social da propriedade, portanto, nio se realiza apenas nos
cartérios, mas também no cotidiano das dreas urbanas e rurais, por meio
de politicas publicas, tributos, instrumentos urbanisticos e agdes fiscais.
Em conjunto com a atuagio registral, essa engrenagem juridica, legislativa
e executiva garante que a propriedade cumpra seu papel integralmente.

A propriedade, portanto, deixa de ser um fim em si mesma para
se tornar um meio, um instrumento para a realizacio de valores maiores,
como a dignidade da pessoa humana, a justi¢a social, a solidariedade e o
desenvolvimento nacional. O proprietirio moderno é, assim, um gestor de
um bem que, embora seu, carrega em si uma inafastdvel destinagao social.
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Logo, cabe ao Direito a delicada tarefa de equilibrar, em cada caso
concreto, o legitimo interesse individual e as exigéncias do bem comum,
harmonizando o direito fundamental 4 atual matriz legislativa soliddria,
intrinsecamente vinculada a realizacio do bem-estar coletivo.
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I
Capitulo 8

SERPJUD E EFETIVIDADE DA EXECUCAO: A
RESISTENCIA DO PRIMEIRO GRAU DIANTE
DA ORIENTACAO MAJORITARIA DO TJRS
EM 2026

Kaua Duarte!

Introducao

execugdo civil ocupa lugar sensivel no sistema processual

brasileiro porque evidencia, com maior intensidade, a distdncia
entre o reconhecimento juridico de um direito e sua satisfagao concreta.
A decisao judicial, o titulo executivo extrajudicial ou a certidao de divida
ativa podem afirmar a existéncia de uma obrigacio, mas a utilidade prética
do processo depende da localizacao de patriménio, da constricao adequada
e da conversao dos atos executivos em resultado econémico para o credor.

Essa tensao nao é recente. A doutrina aponta que a execugio civil
brasileira enfrenta uma crise associada 2 morosidade, 2 ineficicia dos meios
executivos e a dificuldade de localizagio de bens do devedor, cendrio
que compromete a concretizacdo dos direitos reconhecidos e afeta a
credibilidade do sistema de justica (Medeiros Neto; Vasconcelos; Mollica,
2025, p. 87). O problema ganha contornos ainda mais nitidos quando se
observa que a expectativa do jurisdicionado nao se encerra na obtenc¢io
de sentenca favordvel, mas na entrega efetiva do bem da vida pretendido
(Medeiros Neto; Vasconcelos; Mollica, 2025, p. 86-87).

A execugio por quantia certa, nesse contexto, tem por finalidade
promover a expropriagio de parcela do patriménio do devedor capaz de
satisfazer o crédito. Pereira (2018) observa que essa modalidade executiva
busca retirar do patriménio do executado valores ou bens aptos ao
adimplemento da quantia devida, exigindo, para tanto, atos de penhora
e posterior expropriacio. A dificuldade pritica surge quando o credor

1 Graduando em Direito pela Faculdade Dom Alberto. Estagidrio. E-mail: kauaduarte06@
outlook.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/4043329783011847. ORCID: https://orcid.
org/0009-0008-1915-8293.
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nao consegue identificar bens penhordveis, seja pela inexisténcia real de
patriménio, seja pela ocultagdo patrimonial ou pela fragmentagao das
informagoes registrais.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 ampliou a preocupagao com
a utilidade da tutela jurisdicional ao assegurar as partes o direito a solugao
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa, em prazo razodvel
(Brasil, 2015). O mesmo diploma estabelece o dever de cooperagao
entre os sujeitos processuais para obtencio de decisdo justa e efetiva em
tempo razodvel (Brasil, 2015). Na execu¢io, essa diretriz se soma ao art.
797, segundo o qual o procedimento executivo se realiza no interesse do
exequente (Brasil, 2015).

A digitalizagido dos meios de investigagdo patrimonial aparece
como resposta institucional a esse cendrio. Pereira (2018) aponta que, na
execugio brasileira, os juizes utilizam sistemas de investigacao patrimonial
e cadastros eletronicos para obter informagoes tteis a satisfacio do crédito,
embora a autora também registre que esses mecanismos, por si sé, nao
eliminam a falta de efetividade da execugao por quantia certa. A constatagio
é relevante porque situa o SERPJUD nio como solugio isolada, mas como
parte de um movimento maior de informatiza¢ao da busca patrimonial.

O SERPJUD insere-se nesse ambiente. A Lei n. 14.382/2022
instituiu o Sistema Eletronico dos Registros Pablicos — Serp — e atribuiu
ao sistema objetivos como o registro publico eletrénico, a interconexao
das serventias, a interoperabilidade entre bases de dados, a expedicao de
certidoes e a prestagdo de informagdes em formato eletronico (Brasil,
2022). O Provimento n. 139/2023 do Conselho Nacional de Justica
regulamentou o Serp, o ONSERP e fundos ligados a implementagio e
custeio do sistema (CN], 2023).

Apesar desse desenho normativo, decisdes de primeiro grau no
Rio Grande do Sul continuaram indeferindo pedidos de utilizagao do
SERPJUD em processos executivos. Os fundamentos variam: alguns
juizos afirmam que a busca de imédveis pode ser realizada diretamente pelo
credor; outros tratam a intervenc¢ao judicial como subsididria; hd decisoes
que condicionam o uso da ferramenta a assisténcia judicidria gratuita ou a
demonstracio de esgotamento prévio de diligéncias extrajudiciais.

O problema de pesquisa consiste em compreender por que, mesmo
diante de uma orientagio majoritdria do Tribunal de Justi¢a do Estado do

Rio Grande do Sul favordvel ao uso do SERPJUD em 2026, magistrados

de primeiro grau seguem negando a ferramenta em processos executivos.
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A hipétese adotada é a de que essa resisténcia decorre da auséncia de
uniformizagio vinculante especifica sobre o SERPJUD, o que permite que
alguns juizos o diferenciem de sistemas como SISBAJUD, RENAJUD e
INFOJUD, especialmente sob o argumento de que os registros imobilidrios
sao publicos e acessiveis pela propria parte.

Apesquisaadotametodologiaqualitativa,comandlisejurisprudencial
de decisbes do TJRS proferidas entre 13/01/2026 e 28/04/2026,
localizadas a partir do descritor “serpjud”. O recorte contempla a tensio
entre decisoes de origem que indeferem o uso da ferramenta e julgados de
segundo grau que reformam tais decisoes, em geral com base na efetividade
da execucio, na duragdo razodvel do processo, na cooperagao processual
e na desnecessidade de exaurimento prévio das diligéncias extrajudiciais.

Execucao civil, responsabilidade patrimonial e investigacao de
bens

A responsabilidade patrimonial serve de base a execucio por
quantia certa. O art. 789 do CPC dispoe que o devedor responde, para
o cumprimento de suas obrigacoes, com todos os seus bens presentes e
futuros, salvo as restri¢oes estabelecidas em lei (Brasil, 2015). A regra
dialoga com o art. 391 do Cédigo Civil, segundo o qual o inadimplemento
das obrigagoes sujeita os bens do devedor a satisfacao do credor (Brasil,
2002).

Oliveira, Souza e Lima explicam que a responsabilidade patrimonial
corresponde a sujei¢do do patriménio do devedor a satisfagao das dividas,
permitindo que o credor promova a expropriagio de bens quando a
obrigagio ndo for cumprida espontaneamente (Oliveira; Souza; Lima,
2025, p. 145). Os autores também destacam que o art. 789 do CPC
consagra a universalidade da execugao ao prever que o devedor responde
com todos os bens presentes e futuros, respeitadas as restricoes legais
(Oliveira; Souza; Lima, 2025, p. 147).

Essa regra, porém, nio autoriza uma execu¢do sem limites. O
art. 833 do CPC estabelece hipéteses de impenhorabilidade, protegendo
bens ligados & subsisténcia do devedor e de sua familia, como saldrios,
aposentadorias, instrumentos de trabalho e outras situagoes legalmente
previstas (Brasil, 2015). Oliveira, Souza e Lima observam que a
impenhorabilidade funciona como excegao a responsabilizagao patrimonial,
preservando o minimo existencial e impedindo que a execugio coloque o
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devedor em situacio de vulnerabilidade extrema (Oliveira; Souza; Lima,

2025, p. 146).

A execuglo, portanto, exige equilibrio: de um lado, o direito do
credor 2 satisfagao do crédito; de outro, a protecao do devedor contra
constri¢des ilegitimas ou excessivas.

Pereira ressalta que, para efetivar a penhora e a expropriagio,
o Estado-juiz deve promover pesquisas sobre a situagio patrimonial do
devedor por meio de sistemas de investigagao patrimonial (Pereira, 2018,
p. 42). A autora também registra que tanto a execu¢io civil quanto a
execugdo fiscal possuem o mesmo objetivo prético: buscar a satisfagao da
divida, ainda que sigam regimes normativos distintos (Pereira, 2018, p.
26-27).

A dificuldade na localizagio de bens nio é detalhe operacional,
mas fator que interfere diretamente na utilidade da execuciao. Medeiros
Neto, Vasconcelos e Mollica identificam a localiza¢io de bens do devedor
como um dos pontos que alimentam a crise da execugio civil brasileira, ao
lado da morosidade e da insuficiéncia das medidas tipificadas de coercio
executiva (Medeiros Neto; Vasconcelos; Mollica, 2025, p. 103). A anilise
dos autores reforca a necessidade de sistemas informatizados mais eficientes
e mecanismos de avalia¢io prévia da viabilidade das execucoes (Medeiros
Neto; Vasconcelos; Mollica, 2025, p. 103).

Essa percep¢ao aproxima o debate sobre o SERPJUD da prépria
racionalidade da execuc¢ao. Se a execugdo por quantia certa depende da
identificagdo de patriménio, e se os registros publicos concentram dados
relevantes sobre bens iméveis, pessoas juridicas, atos registrais e certidoes, a
integracao eletronica desses dados ao ambiente judicial nao constitui favor
ao credor. Trata-se de mecanismo processual ligado a utilidade da tutela
executiva.

SERP]JUD e registros publicos: da publicidade registral a fun-
¢ao processual da ferramenta

A Lei n. 14.382/2022 modernizou os registros publicos ao
disciplinar o Sistema Eletronico dos Registros Pablicos. O art. 3° da lei
prevé que o Serp tem por objetivo viabilizar o registro publico eletronico,
a interconexdo das serventias, a interoperabilidade entre bases de dados, o
atendimento remoto, a expedi¢ao de certidoes e a prestagao de informacoes
em formato eletrénico (Brasil, 2022).
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O Provimento n. 139/2023 do CN]J regulamentou o Sistema
Eletronico dos Registros Pablicos, o Operador Nacional do Sistema de
Registros Publicos e os fundos ligados a implementacio e custeio do
sistema (CNJ, 2023). A pédgina institucional do CN]J também registra que
o Provimento n. 139/2023 estabeleceu diretrizes para a organizagao do
Serp e dos operadores nacionais de registros publicos (CNJ, 2023).

A controvérsia analisada neste artigo niao se concentra na
existéncia do SERPJUD, mas na extensdo do dever judicial de utilizé-
lo quando requerido pelo credor. Em primeiro grau, parte das decisoes
trata a ferramenta como dispensavel porque a consulta a registros ptblicos
poderia ser realizada diretamente pela parte interessada. Esse argumento se
apoia na publicidade registral e na existéncia de plataformas privadas ou
extrajudiciais de consulta.

Essa leitura, embora compreensivel, confunde duas dimensoes
distintas. A publicidade registral permite o acesso a determinados dados ¢
certidées. J4 o SERPJUD, no processo executivo, desempenha uma funcio
jurisdicional: facilitar a obtencio de informacoes relevantes a satisfagao
de crédito reconhecido em titulo. A existéncia de acesso privado a
determinados servigos nao impede que o Judicidrio utilize uma ferramenta
institucional voltada a integragao dos registros publicos, especialmente
quando a execugio jd tramita perante o Estado-juiz.

O argumento da publicidade registral também precisa ser lido a
luz do custo e da dispersao das diligéncias. A busca direta em cartérios
ou plataformas extrajudiciais pode exigir sucessivas consultas, pagamento
de taxas e identificagio prévia de dados que o credor muitas vezes nio
possui. A consulta judicial integrada nao elimina a iniciativa da parte, mas
reduz a fragmentagio da pesquisa e pode evitar a tramitagao prolongada de
execugdes sem perspectiva real de satisfagao.

Pereira, ao examinar os meios digitais de investigagao patrimonial,
sustenta que os sistemas informatizados disponiveis aos magistrados
integram a atividade executiva, embora a autora também observe que a
investigagao realizada apenas durante a execugio nao garante, por si s,
o &ito do processo quando o devedor nao possui bens (Pereira, 2018,
p. 183). Essa ressalva ¢ ttil: o SERPJUD nio assegura a satisfagao do
crédito, mas amplia a qualidade da busca patrimonial e reduz a margem de
desconhecimento sobre o patrimonio registral.

O ponto decisivo, entdo, nio é saber se o credor poderia buscar
algum dado por conta prépria. A pergunta adequada é outra: havendo
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ferramenta judicial instituida para acesso eletronico a registros publicos,
¢ razodvel exigir que o credor esgote previamente vias extrajudiciais antes
de solicitar sua utilizagio? A orienta¢do majoritdria do TJRS em 2026
responde negativamente a essa pergunta.

Precedentes, primeira instancia e resisténcia decisoria

A resisténcia dos juizes de primeiro grau ao uso do SERPJUD
também deve ser analisada a partir do sistema brasileiro de precedentes
e da relacao entre primeira e segunda instdncia. O CPC determina que
os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel,
integra e coerente (Brasil, 2015). O art. 927, por sua vez, prevé hipéteses
de observancia de decisoes e enunciados pelos juizes e tribunais (Brasil,
2015).

Cury observa que o CPC de 2015 alterou o tratamento dos
precedentes no Brasil ao criar mecanismos destinados & uniformizagio e
estabiliza¢do da jurisprudéncia nacional (Cury, 2017, p. 3-4). A autora
também diferencia precedentes vinculantes e nao vinculantes, destacando
que nem toda orienta¢do jurisprudencial possui forca obrigatéria, ainda
que deva ser considerada pelo julgador (Cury, 2017, p. 8). Essa distin¢ao
ajuda a explicar a controvérsia sobre o SERPJUD: a orienta¢io do TJRS
mostra-se majoritdria, mas nao necessariamente decorre de precedente
vinculante especifico.

Paixao e Costa criticam a aplica¢do de precedentes baseada apenas
no critério de autoridade. Para as autoras, o sistema de precedentes nio
deve se limitar 4 autoridade do érgao julgador, pois exige andlise cuidadosa
das razdes decisérias e comparacio entre casos (Paixdo; Costa, 2023, p.
402-404). O art. 489, § 1°,V, do CPC reforca esse cuidado ao considerar
nao fundamentada a decisiao que apenas invoca precedente ou stiimula sem
identificar seus fundamentos determinantes ¢ demonstrar sua adequagio
ao caso (Brasil, 2015).

A critica é relevante para evitar uma leitura mecinica dos julgados
do TJRS. O problema nio estd em exigir obediéncia cega do primeiro
grau a qualquer decisao anterior. A questao é que, nos casos analisados, as
decisoes de origem repetem argumentos jd enfrentados pelo Tribunal —
publicidade dos registros, possibilidade de consulta extrajudicial, exigéncia
de diligéncias prévias e custo do servico — sem demonstrar diferenca
relevante capaz de justificar a negativa do SERPJUD em cada caso concreto.
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Paixao e Costa defendem que a aplicagao dos precedentes pressupoe
dever de autorreferéncia: o julgador deve dialogar com o que foi decidido
anteriormente, inclusive com decisoes contrdrias ao entendimento adotado,
explicando as diferencgas relevantes quando optar por afasti-las (Paixao;
Costa, 2023, p. 403). Essa exigéncia tem rela¢io direta com a resisténcia
observada no primeiro grau. Quando a origem indefere o SERPJUD
ignorando a linha deciséria predominante do Tribunal ou repetindo
fundamentos j4 superados, o problema deixa de ser apenas divergéncia
interpretativa e passa a envolver déficit argumentativo.

Lipienski, em critica a centralizagao deciséria, alerta para o risco de
transformar a primeira instincia em simples etapa de passagem, esvaziando
seu espaco de contraditdrio, participagio e atencido as peculiaridades
locais (Lipienski, 2017, p. 88-91). Essa adverténcia impede uma solu¢ao
simplista. O juiz de primeiro grau nio deve ser reduzido a mero aplicador
automadtico de orientagoes superiores. Ainda assim, a independéncia judicial
nao autoriza a repetigao de indeferimentos que desconsideram a coeréncia
do sistema, sobretudo quando a consequéncia prética é o prolongamento
da execugio e a interposi¢io de agravos para reafirmacio de entendimento
ja reiterado.

A melhor leitura parece situar a primeira instincia em posicio de
didlogo responsavel com a jurisprudéncia. O magistrado pode distinguir o
caso concreto, desde que apresente razoes especificas e relevantes. O que se
mostra problemadtico é negar o SERPJUD apenas porque o credor poderia,
em tese, buscar informacoes por meios privados, sem enfrentar a fun¢io
processual do sistema, a orientacao do TJRS e a analogia jd consolidada
com outros mecanismos eletronicos de pesquisa patrimonial

A jurisprudéncia do TJRS em 2026 sobre o SERPJUD

O recorte jurisprudencial de 2026 revela predominincia de decisoes
favoraveis ao uso do SERPJUD. A maior parte dos julgados analisados
envolve agravos de instrumento interpostos contra decisoes de primeiro
grau que indeferiram a consulta sob fundamentos semelhantes: necessidade
de diligéncias prévias, disponibilidade de plataformas extrajudiciais,
auséncia de assisténcia judicidria gratuita ou falta de reserva de jurisdigao.
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JURISPRUDENCIAS SOBRE © USO DO SERPJUD NO ANO DE 2026
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Fonte: elaborado pelo autor, com base no levantamento jurisprudencial realizado no
TJRS em 2026, a partir do descritor “serpjud”.

O gréfico deve aparecer neste ponto porque a discussio passa
do enquadramento teérico para a demonstragio empirica da tendéncia
deciséria. Ele permitird visualizar, antes da andlise qualitativa dos casos, a
propor¢io entre decisoes favordveis e contrdrias ao uso do SERPJUD.

No Agravo de Instrumento n. 5372718-50.2025.8.21.7000,
julgado em 13/01/2026, a 132 Camara Civel reformou decisao que havia
indeferido o SERPJUD sob o argumento de que a busca poderia ser
realizada pelo credor e de que a intervengao judicial teria cardter subsididrio.
O Tribunal afirmou que a execug¢do ocorre no interesse do exequente, que
o art. 139, IV, do CPC autoriza medidas voltadas ao cumprimento de
ordens judiciais e que o SERP-JUD foi criado para auxiliar o Judicidrio
na busca célere de dados relevantes a atividade jurisdicional (TJRS, 2026).

No Agravo de Instrumento n. 5025935-39.2026.8.21.7000,
julgado em 04/02/2026, a 202 Camara Civel autorizou a utiliza¢io do
SERP-JUD em cumprimento de sentenga. A decisdo registrou que a
ferramenta, assim como SISBAJUD, RENAJUD e INFOJUD, prescinde
do esgotamento prévio de diligéncias extrajudiciais, em consonincia com
os principios da cooperagio processual e da duragio razodvel do processo
(TJRS, 2026).

No Agravo de Instrumento n. 5308766-97.2025.8.21.7000,
julgado em 12/02/2026, a 192 Camara Civel enfrentou decisao de origem
que havia negado o SERPJUD porque a pesquisa estaria ao alcance da parte.
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O Tribunal deu provimento ao recurso e aplicou ao SERPJUD a légica
construida pelo Superior Tribunal de Justica quanto a desnecessidade de
exaurimento de vias extrajudiciais para utilizagao de sistemas eletronicos
de apoio a execugao (T]JRS, 2026).

O Agravo de Instrumento n. 5045297-27.2026.8.21.7000,
julgado em 18/02/2026, reforca a dimensao pratica da discussio. Em
cumprimento de sentenga que tramitava havia longo periodo, a 122
Camara Civel reformou decisao que havia negado SERPJUD e CRCJUD.
O voto destacou que a execugio nao pode ser compreendida como jornada
solitdria do credor e que os sistemas conveniados ao Poder Judicidrio foram
criados para dar maior eficdcia a atividade jurisdicional (TJRS, 2026).

No Agravo de Instrumento n. 5058629-61.2026.8.21.7000,
julgado em 26/02/2026, a 212 Camara Civel afirmou que o SERP-JUD,
assim como outros sistemas conveniados, confere efetividade e agilidade na
busca de informacoes e bens dos devedores. A decisio também reconheceu
que o uso de SERP-JUD, SISBAJUD, SREI, RENAJUD, INFOJUD,
CSS-BACEN e SERASAJUD independe do exaurimento de diligéncias
extrajudiciais (TJRS, 2026).

No Agravo de Instrumento n. 5399155-31.2025.8.21.7000,
julgado em 25/03/2026, a 242 Camara Civel reformou decisao que havia
negado o SERP-JUD com base na existéncia de ferramentas extrajudiciais
acessiveis ao exequente. O acérdao assentou que a utiliza¢ao do sistema
garante celeridade e economicidade processual, além de acompanhar a
orientac¢io aplicada aos demais sistemas eletronicos de apoio a execugio
(TJRS, 2026).

No Agravo de Instrumento n. 5258907-15.2025.8.21.7000,
julgado em 26/03/2026, a 192 Cimara Civel afastou a exigéncia de
gratuidade da justica ou demonstracio especifica de necessidade de
intervencio judicial para consulta ao SERPJUD. A decisdo afirmou que
a possibilidade de o exequente buscar informagoes por vias extrajudiciais
nao constitui fundamento suficiente para indeferir pedido de consulta em
sistemas conveniados ao Judicidrio (TJRS, 2026).

Jd no Agravo de Instrumento n. 5092772-76.2026.8.21.7000,
julgado em 27/03/2026, a 12 Camara Especial Virtual Civel reformou
decisao que havia mencionado RI Digital, auséncia de esgotamento de
diligéncias e necessidade de AJG. O Tribunal registrou que exigir do

credor prova de esgotamento impde 6nus desproporcional e que eventual
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custo da diligéncia poderia ser tratado administrativamente, inclusive com
intimagdo do exequente para adiantamento, se cabivel (T]RS, 2026).

Por fim, o0 Agravo de Instrumento n. 5402117-27.2025.8.21.7000,
julgado em 28/04/2026, também confirma a orientacdo favordvel. A 252
Camara Civel autorizou pesquisa via SERPJUD e destacou que o sistema
¢ ferramenta eletronica de acesso do Poder Judicidrio e da Administragao

Pablica no Serp, instituido pela Lei n. 14.382/2022 (TJRS, 2026).

A leitura conjunta dos julgados indica que o TJRS se apoia em
quatro fundamentos recorrentes. O primeiro é o art. 797 do CPC, que
coloca a execugo no interesse do exequente (Brasil, 2015). O segundo ¢
a duragio razodvel do processo, que inclui a atividade satisfativa (Brasil,
2015). O terceiro é a cooperagao processual, prevista no art. 6° do CPC
(Brasil, 2015). O quarto ¢ a analogia com a orientagao do STJ sobre

sistemas como SISBAJUD, RENAJUD e INFOJUD, cuja utilizagao nao

depende de exaurimento prévio de diligéncias extrajudiciais.

A resisténcia do primeiro grau, portanto, nio decorre da auséncia
de argumentos no Tribunal. Ela persiste porque ainda hd espago para
diferenciar o SERPJUD dos sistemas tradicionais, com base na natureza
publica dos registros e na existéncia de meios extrajudiciais de consulta.
O problema dessa diferenciacao ¢ que ela reduz o SERPJUD a uma
comodidade do credor, quando a jurisprudéncia majoritdria do TJRS o
trata como ferramenta de apoio 2 atividade jurisdicional executiva.

O SERPJUD entre divergéncia legitima e desalinhamento pra-
tico

A divergéncia interpretativa faz parte do funcionamento do Direito.
O juiz de primeiro grau pode discordar de orientagdes nao vinculantes e deve
preservar espago para andlise das peculiaridades do caso concreto. Paixao e
Costa alertam que um sistema de precedentes nao deve se apoiar apenas na
autoridade do érgao julgador, pois exige exame das razdes decisérias e da
similitude entre os casos (Paixao; Costa, 2023, p. 404). Lipienski também
chama atengio para o risco de esvaziamento da primeira instAncia quando
todo o poder decisério se concentra nos tribunais superiores (Lipienski,
2017, p. 88-91).

Essas adverténcias importam para evitar que a orientagio do TJRS
sobre o SERPJUD seja tratada como comando automdtico. A questao,
porém, assume outro contorno quando os indeferimentos de origem
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repetem argumentos j enfrentados pelo Tribunal, sem distinguir o caso
concreto. A independéncia judicial nao dispensa fundamentagio adequada.
O CPC exige que o julgador enfrente os fundamentos relevantes e nao se
limite a invocag¢des genéricas (Brasil, 2015).

No tema do SERPJUD, a resisténcia de primeiro grau parece
ocupar posi¢ao intermedidria. Ela ¢ juridicamente compreensivel quando
se apoia na publicidade registral, na racionalizagao do servigo judicial e
na preocupagio com custos. Ao mesmo tempo, torna-se desalinhada
quando ignora que a execugdo exige instrumentos efetivos de localizagio
patrimonial e que o préprio Tribunal vem reconhecendo a compatibilidade
do SERPJUD com a duragao razodvel, a cooperagao e a satisfacio do
crédito.

A repetigao de indeferimentos também produz efeito contrdrio a
economia processual. Quando o juizo nega a consulta e o Tribunal reforma
a decisio, a execu¢do ganha uma etapa recursal que poderia ser evitada.
O credor assume novo Onus temporal e financeiro; o Tribunal precisa
reafirmar entendimento jd reiterado; o processo de origem permanece
paralisado enquanto se discute a autorizagao de uma diligéncia de pesquisa.

A solugao mais adequada nao estd em retirar toda margem de
decisao do juiz de primeiro grau, mas em estabelecer critérios mais
claros. A utilizagao do SERPJUD poderia ser disciplinada por orientagio
administrativa ou enunciado jurisprudencial que tratasse de temas
como: forma do pedido, responsabilidade por custos, possibilidade de
reiteragao, hipéteses de indeferimento justificado, relagao com plataformas
extrajudiciais e distin¢ao entre busca de bens, visualizagao de matriculas e
expedicdo de certidoes.

Esse caminho preserva a andlise do caso concreto e reduz a
inseguranga prética. Também evita que a publicidade registral seja usada
como justificativa automdtica para negar ferramenta judicial cuja finalidade
¢ ampliar a efetividade da execugao.

Conclusao

A andlise dos julgados do TJRS em 2026 demonstra que o
SERPJUD passou a ocupar papel relevante na discussio sobre efetividade
da execugao civil. A ferramenta nasce em contexto de digitalizacao dos
registros publicos e integra o movimento de informatiza¢do da busca
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patrimonial, especialmente em execugdes nas quais a localizagao de bens
representa obstdculo recorrente.

A pesquisa confirmou a hipdtese proposta. A resisténcia de parte
dos juizes de primeiro grau decorre, em grande medida, da auséncia de
uniformizagao vinculante especifica sobre o SERPJUD. Essa lacuna permite
que a ferramenta seja distinguida dos sistemas eletronicos jd assimilados
pela pritica forense, como SISBAJUD, RENAJUD e INFOJUD. O
argumento mais recorrente é o de que os registros publicos podem ser
acessados diretamente pelo credor, o que dispensaria a intervengao judicial.

O TJRS, em sentido majoritdrio, tem rejeitado essa leitura. As
decisoes analisadas afirmam que a execugdo se realiza no interesse do
credor, que a duragio razodvel do processo inclui a atividade satisfativa
e que o dever de cooperagdo autoriza o uso de ferramentas tecnoldgicas
capazes de tornar a busca patrimonial mais eficiente. A Corte também
tem aproximado o SERPJUD dos demais sistemas eletrénicos de apoio a
execugao, aplicando a mesma légica de dispensa do exaurimento prévio de
diligéncias extrajudiciais.

A resisténcia do primeiro grau nao deve ser descrita apenas como
erro ou descumprimento. Em parte, ela expressa preocupagoes legitimas
com o papel do Judicidrio, os custos das diligéncias e a iniciativa da parte
exequente. O problema aparece quando essas preocupagoes se transformam
em fundamentos automdticos de indeferimento, sem didlogo com a
orientagao predominante do Tribunal e sem demonstrag¢io de diferenga
relevante no caso concreto.

A uniformizagio do tema traria ganhos priticos. Critérios claros
para utilizacio do SERPJUD reduziriam a quantidade de agravos,
evitariam retrabalho e dariam maior previsibilidade aos credores, devedores
e magistrados. A execu¢do nio precisa transformar a busca patrimonial em
percurso excessivamente oneroso antes de permitir o acesso a ferramentas
judiciais criadas para organizar e acelerar a consulta a dados relevantes.

O SERPJUD nio garante, sozinho, o sucesso da execu¢io. Nenhum
sistema eletronico é capaz de criar patriménio inexistente. Ainda assim,
negar sua utilizagdo com base apenas na possibilidade abstrata de busca
extrajudicial enfraquece a légica da tutela executiva. Quando usado com
critérios, o SERPJUD aproxima a execu¢do de sua finalidade: entregar
resultado concreto ao credor, dentro dos limites legais e com respeito as
garantias do devedor.
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Capitulo 9

QUANDO PROTEGER NAO PODE
SIGNIFICAR VIOLAR: SOLIDARIEDADE
CONSTITUCIONAL E LIMITES
DEMOCRATICOS AO USO DA FORCA NAS
POLITICAS DE SEGURANCA PUBLICA

Bruna Caroline Rosa Menezes'

Introducao

Azeguranga publica ocupa posi¢ao central no Estado Democrético
e Direito, pois se relaciona a protegao da vida, da liberdade,
da igualdade e da integridade das pessoas. Embora o uso da forca seja
prerrogativa estatal em determinadas circunstincias, sua legitimidade
depende da observancia de limites juridicos, institucionais e democrdticos.
Assim, a seguranga publica nao pode ser compreendida como autorizagao
genérica para a coer¢io, mas como fungio orientada a protegao de direitos
fundamentais.

No Brasil, contudo, a execu¢do das politicas de seguranga
permanece marcada por praticas repressivas, militarizadas e territorialmente
seletivas, que atingem com maior intensidade populagoes socialmente
vulnerabilizadas. Esse cendrio exige compreender a violéncia estatal para
além de desvios individuais, considerando as racionalidades institucionais
que tornam determinadas formas de coer¢io socialmente aceitdveis e
juridicamente menos controladas.

Nesse contexto, o capitulo discute a solidariedade constitucional
como pardmetro de contengio democritica da racionalidade do confronto
nas politicas de seguranca publica brasileiras. Parte-se do seguinte problema:
em que medida a solidariedade constitucional pode contribuir para limitar
a racionalidade do confronto, especialmente quando o uso da for¢a incide
seletivamente sobre populagoes socialmente vulnerabilizadas?

1 Mestranda em Direito pelo Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade de
Santa Cruz do Sul (UNISC) com bolsa CAPES modalidade I. Graduada em Direito. E-mail:

brunacaroline.menezes@hotmail.com.
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A hipétese adotada é a de que a solidariedade constitucional permite
compreender a seguranca publica como dever de protegao igualitdria dos
direitos fundamentais, funcionando como contraponto a racionalidade do
confronto, que tende a transformar determinados sujeitos e territérios em
ameagas a serem neutralizadas. O objetivo geral consiste em analisar essa
solidariedade como parAmetro de contengio democrdtica do uso da forca
estatal.

A fundamentagio tedrica articula trés eixos: a compreensio
constitucional da seguranca publica, da dignidade humana, da igualdade e
da solidariedade; a anélise da racionalidade do confronto, da produgao da
ameaga e da seletividade da coerc¢ao; e os limites democréticos ao uso da
forga, especialmente legalidade, necessidade, proporcionalidade, controle
e responsabilizagao.

Metodologicamente, adota-se abordagem qualitativa, de cardter
teérico-bibliogrifico e documental, com finalidade analitico-critica.
O capitulo organiza-se em trés segdes: a primeira examina a seguranca
publica como dever estatal de protecao e sua relagao com a solidariedade
constitucional; a segunda analisa a racionalidade do confronto e sua
incidéncia seletiva; e a terceira discute os limites democriticos ao uso
da forca como pressupostos de uma atuagio estatal constitucionalmente
legitima.

Seguranca publica, protecao constitucional e solidariedade

A Constitui¢do Federal de 1988 estabelece a seguranga publica
como dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, destinada
a preservagio da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimoénio (Brasil, 1988). Essa formulac¢io impede que a seguranga seja
compreendida apenas como atividade repressiva ou como autorizagio
genérica para o exercicio da coergao. No Estado Democritico de Direito,
a seguranga publica deve ser interpretada em conexao com a dignidade
da pessoa humana, a vida, a liberdade, a igualdade e a integridade fisica,
de modo que a atuagdo estatal nessa drea somente se legitima quando
orientada a protegao de direitos fundamentais.

A preservagio da ordem publica, portanto, nao constitui finalidade
autdnoma capaz de justificar qualquer intervengio estatal. A ordem que
a Constituicio protege ¢ uma ordem democrdtica, fundada na limitagio
do poder e na centralidade da pessoa humana. Por isso, quanto mais



INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO 139

intensa for a atuagao do Estado sobre o corpo, a liberdade, a circulagao e
o territdrio das pessoas, maior deve ser a exigéncia de justificagdo, controle
e responsabilizacdo. A for¢a nio se legitima pela simples invocagio da
seguranca, mas pela compatibilidade concreta entre os meios empregados, a
finalidade constitucional perseguida e os direitos fundamentais envolvidos.

Essa compreensio ¢ indispensdvel porque a seguranca publica
opera em uma zona de tensio permanente. De um lado, o Estado possui
o dever de proteger a sociedade diante de situagdes reais de violéncia e
criminalidade. De outro, esse dever nio autoriza a suspensdo pratica das
garantias constitucionais, nem permite que determinados grupos sejam
tratados como destinatdrios preferenciais da coergio. A legitimidade da
atuagio estatal depende justamente da capacidade de responder a conflitos
sem abandonar os limites que estruturam o Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, os direitos fundamentais nao atuam apenas
como barreiras negativas contra abusos estatais. Eles também orientam
positivamente a organiza¢ao das instituigdes, a formulagio das politicas
publicas e a execugio dasatividades administrativas. No campo da seguranca
publica, isso significa que a prote¢io da vida, da integridade, da liberdade e
da igualdade deve condicionar tanto as estratégias de policiamento quanto
os procedimentos de abordagem, uso da forga, registro, investigagao e
responsabilizacio. A seguranga nao pode ser pensada fora da Constituicio,
nem contra os sujeitos que a Constitui¢ao pretende proteger.

A dignidade da pessoa humana reforca esse limite material. Como
fundamento da Republica, ela impede que pessoas sejam reduzidas a
condi¢io de objeto de contengao, neutralizagao ou administragao do risco.
Mesmo diante de situacoes de ameaca concreta, a atuagio estatal deve
preservar a condi¢do de sujeito de direitos daqueles que sio alcangados
pela intervengio publica. No campo punitivo, essa exigéncia aproxima-se
da compreensio garantista segundo a qual a legitimidade do poder estatal
nao decorre apenas da autoridade formal de quem o exerce, mas de sua
submissao a regras, garantias e controles destinados a impedir o arbitrio
(Ferrajoli, 2002, p. 7-10, 95-140).

E nesse ponto que a solidariedade constitucional assume fungio
relevante. O art. 3°, I, da Constituicio estabelece como objetivo
fundamental da Republica a constru¢ao de uma sociedade livre, justa
e soliddria (Brasil, 1988). Essa previsio nio deve ser lida como simples
declaragao programdtica ou apelo moral. A solidariedade expressa uma
diretriz constitucional de organizagdo da vida coletiva, orientando e
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vinculando a atuagio do Estado e das institui¢oes publicas a protegao
igualitdria das pessoas e a redugao de vulnerabilidades. Trata-se de categoria
juridica que desloca a andlise da seguranca publica para além da eficiéncia
repressiva, exigindo a consideragao dos efeitos concretos da atuagao estatal
sobre diferentes grupos sociais.

Aplicada a seguranca publica, a solidariedade constitucional impede
que a prote¢ao coletiva seja construida mediante a exposi¢io seletiva
de determinados grupos a violéncia estatal. Uma politica de seguranca
constitucionalmente legitima nao pode proteger alguns pela desprotecio
sistemdtica de outros. Quando populacoes negras, pobres e periféricas
vivenciam a presenga estatal sobretudo pela via da vigilancia, da abordagem
violenta ou da intervencao letal, a seguranca deixa de operar como direito
comum e passa a funcionar como experiéncia desigual: prote¢iao para
alguns, suspei¢do e coer¢do para outros.

A partir dessa perspectiva, evidencia-se a dimensao putblico-privada
da segurancga publica. Embora a atuacio policial constitua exercicio tipico
do poder estatal, seus efeitos incidem diretamente sobre corpos, territdrios
e experiéncias privadas, como a circulagio pela cidade, a permanéncia no
espago comunitério, a inviolabilidade da moradia, a integridade fisica e a
percepeao cotidiana de pertencimento a comunidade politica. Por isso, a
violéncia estatal seletiva nao atinge apenas a relagio entre individuo e Estado,
mas reorganiza concretamente as condigdes pelas quais determinados
grupos acessam a cidadania, a protegao institucional e a possibilidade de
viver com seguranga.

Essa desigualdade revela que a pergunta sobre seguranca publica nao
pode se limitar 4 existéncia formal de normas ou a produgio de resultados
operacionais. Prises, apreensdes, operagdes ¢ aumento da presenca
policial ndo bastam, por si s6, para indicar legitimidade constitucional. E
necessario perguntar quem suporta os custos dessas poh’ticas, quais vidas
sao protegidas, quais grupos s2o mais expostos a for¢a e quais mecanismos
existem para controlar os danos produzidos pela atuagio estatal. A
seguranga, em uma democracia constitucional, deve ser avaliada também
por sua capacidade de preservar direitos, reduzir riscos e impedir que a
coercio se distribua de maneira seletiva.

A solidariedade constitucional, portanto, permite enfrentar a falsa
oposicdo entre seguranca e direitos fundamentais. Legalidade, necessidade,
proporcionalidade, controle e responsabilizagio nao enfraquecem a
atuagao estatal, mas definem as condigées de sua legitimidade. A contenc¢ao
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democrdtica da forca ndo representa obsticulo a seguranga publica;
representa o0 modo pelo qual a seguranga permanece vinculada ao projeto
constitucional. Quando o Estado abandona esses limites em nome da
eficdcia repressiva, ndo protege a ordem democrdtica, mas contribui para
sua fragilizagao.

Desse modo, a seguranga publica deve ser compreendida
como dever de protecao igualitdria da vida. Essa leitura nao elimina a
possibilidade de uso legitimo da forca pelo Estado, mas exige que tal uso
permaneca excepcional, justificado, proporcional, controldvel e sujeito a
responsabiliza¢io. A solidariedade constitucional, nesse contexto, funciona
como pardmetro critico para impedir que a protecio social seja organizada
a partir da exclusdo prdtica de sujeitos historicamente vulnerabilizados.

Dessa forma, a solidariedade nio se opde a seguranca ptblica, mas
redefine suas condicoes democrdticas de validade. Em uma ordem fundada
na dignidade da pessoa humana, na igualdade e na limitagao do poder,
a preservagio da ordem somente ¢ legitima quando compativel com a
protegdo concreta das pessoas. Por isso, a seguranca piblica nio pode ser
medida apenas pela intensidade da repressao ou pela demonstragio visivel
de for¢a estatal, mas pela capacidade de proteger sem violar, controlar
sem desumanizar e preservar a vida sem produzir zonas seletivas de menor
proteco juridica.

Racionalidade do confronto e seletividade do uso da for¢a

A racionalidade do confronto pode ser compreendida como uma
légica politico-institucional que organiza a seguranca publica a partir da
producio de ameagas, da identificagio de sujeitos considerados perigosos
e da valorizacio de respostas orientadas pelo enfrentamento. Nio se trata
apenas de confrontos armados, operagdes policiais especificas ou episédios
isolados de violéncia. Trata-se de uma forma de interpretar a criminalidade,
definir prioridades, selecionar territérios de intervengio e legitimar
determinados usos da forca estatal. Nesse sentido, o confronto deixa de
figurar como circunstincia excepcional e passa a orientar diagndsticos,
préticas administrativas e critérios de eficiéncia.

Essa racionalidade adquire for¢a quando conflitos sociais sio
progressivamente descritos por categorias proprias da guerra. Nessa leitura,
o Estado ¢ apresentado como defensor da ordem, enquanto determinados
sujeitos passam a ser construidos como inimigos cuja contencao justificaria
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respostas excepcionais. O suspeito deixa, entdo, de ser percebido
prioritariamente como pessoa submetida as garantias juridicas e passa a ser
representado como ameaca a ser neutralizada.

A dimensao bélica dessa racionalidade também se materializa
em préticas, recursos e tecnologias institucionais. A andlise dos autos de
resisténcia registrados no Rio de Janeiro entre 2001 e 2011 demonstra
que o enfrentamento ao trafico foi estruturado por incursoes recorrentes
em favelas, emprego de armamentos de elevado potencial letal, veiculos
blindados e preparagao policial para situacoes descritas como “guerrilha
urbana”. Esse fortalecimento da capacidade bélica ampliou a exposi¢ao
dos moradores a tiroteios, interrup¢ées da vida cotidiana e riscos
territorialmente concentrados, inclusive entre pessoas sem rela¢io direta
com as disputas que motivavam as operagoes (Misse et al., 2013, p. 11-17).

A racionalidade do confronto, contudo, nio depende apenas da
presenga de armamentos, unidades especializadas ou operagdes ostensivas.
Ela pressupoe procedimentos classificatérios capazes de definir quem
representa perigo, quais territdrios sio considerados hostis e em que
circunstncias a violéncia estatal serd interpretada como consequéncia
legitima da atuacio policial. O confronto, antes de ser operacional, ¢
também uma forma de organizar a percepgao institucional da ameaca.

Esse processo aparece de modo expressivo nas mortes decorrentes
de alegadas resisténcias a prisao. A categoria “resisténcia’ pode deslocar o
foco da apuragao da conduta policial para a identidade e 0 comportamento
atribuidos ao morto. Nesses casos, a morte tende a ser legitimada porque
o sujeito teria resistido, 20 mesmo tempo em que o préprio desfecho letal
passa a confirmar retrospectivamente sua periculosidade. O resultado da
intervengio reforga a narrativa que a antecedeu, convertendo a morte em
prova da ameaga previamente afirmada (Willis, 2025, p. 79-81).

Din4mica semelhante ocorre quando o territério da ocorréncia,
os vinculos sociais e a reputac¢io da vitima substituem a investigagao das
circunstncias concretas do uso da for¢a. O procedimento destinado
a examinar a atuagao estatal pode converter-se em exame da trajetdria
do morto, antecipando sua culpabilidade e fortalecendo a narrativa de
confronto legitimo (Misse et al., 2013, p. 61-96). A violéncia deixa de
ser interrogada como possivel abuso estatal e passa a ser absorvida como
desfecho esperado de uma intervengao contra alguém previamente
classificado como perigoso.
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A partir disso, percebe-se que a racionalidade do confronto articula
coer¢ao e producio de verdade. As instituigoes nao apenas reagem a ameagas
previamente existentes, mas participam da construgio das categorias pelas
quais determinadas pessoas e espagos passam a ser reconhecidos como
perigosos. A andlise foucaultiana do poder disciplinar contribui para essa
compreensao ao demonstrar que as disciplinas distribuem individuos
no espago, controlam atividades, estabelecem padrées de normalidade e
produzem saberes sobre os sujeitos submetidos a observagao institucional
(Foucault, 1996, p. 127). Ao afirmar que o poder produz campos de objetos
e rituais de verdade, essa leitura permite compreender que categorias como
“suspeito”, “territério perigoso” e “resisténcia’ também sdo constituidas
por praticas institucionais (Foucault, 1996, p. 172).

Esse cardter produtivo é decisivo para explicar a seletividade do
uso da forca. A violéncia estatal nio incide de maneira uniforme sobre a
populagio. Sua operacionalizagio depende de processos de classificagio,
selecio e territorializa¢do que fazem com que determinados grupos sejam
mais frequentemente vigiados, abordados e expostos a coergio. Por isso,
a expressio populagdes socialmente vulnerabilizadas nao designa uma
fragilidade natural, mas processos histéricos, raciais, econdmicos, territoriais
e institucionais que distribuem desigualmente protegao, cidadania e risco.

A transformagao de questdes sociais em problemas de seguranca
oferece uma chave importante para compreender esse processo. A
generalizacio da inseguranca social pode ser acompanhada pela
responsabilizagio individual daqueles que sofrem os efeitos da precarizagio,
da redugao da prote¢ao social e da marginalizagio econdmica. Problemas
estruturais passam a ser reinterpretados como falhas pessoais, indisciplina ou
desordem, favorecendo respostas policiais e penais. A retragio da protecio
social, nesse contexto, nao significa auséncia do Estado, mas intensificacao
de sua face coercitiva sobre grupos marginalizados (Wacquant, 2007, p.
28-35, 85-110).

No Brasil, essa dindmica assume contornos préprios em razao da
escravidao, da desigualdade racial, da segregacio urbana e da militarizacao
da seguranga. Em determinados territérios, a presenca estatal permanece
insuficiente na garantia de direitos, mas intensa na vigilancia, na abordagem
e na repressao. A vulnerabilidade, que deveria justificar protegio prioritéria,
pode ser convertida em indicador de risco. Assim, pobreza, raca, juventude
e residéncia periférica tornam-se fatores de vulnerabilizacio quando
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interpretados por institui¢oes e priticas sociais como sinais de suspei¢ao e
periculosidade.

A seletividade, portanto, comega antes do desfecho extremo da
morte. Ela aparece na definicao de quem serd observado, parado, revistado,
interrogado ou tratado como ameaga. Pesquisas sobre policiamento
ostensivo em Sao Paulo e Minas Gerais indicam tratamento desigual entre
pessoas negras e brancas, tanto nas prisées em flagrante quanto nas mortes
decorrentes de agao policial, revelando que atributos racializados interferem
na selecao dos individuos submetidos a intervencao (Sinhoretto; Batitucci,
2023, p. 1-4). O vinculo entre policiamento e seletividade racial, assim,
nao se limita a letalidade, mas alcanca as praticas ordindrias de controle.

Essa distribuicdo desigual da suspeigao fragiliza a promessa
constitucional de prote¢io igualitdria. Quando determinados corpos e
territdrios sao previamente associados ao perigo, os limites democraticos
a0 uso da forca tendem a ser aplicados com menor rigor. A urgéncia da
protego coletiva pode ser invocada para reduzir o peso da legalidade, da
necessidade, da proporcionalidade, do controle e da responsabilizagao.
Em consequéncia, a forca estatal passa a ser tolerada de modo mais amplo
justamente contra aqueles que, em razao de sua vulnerabilizacao histérica,
mais dependeriam da protegao constitucional.

A racionalidade do confronto também produz efeitos sobre a forma
como a sociedade percebe os mecanismos de conten¢io da forca. Garantias
processuais, controle externo, investiga¢do independente, registros
obrigatdrios e cAmeras corporais podem ser apresentados como entraves
a atuagao policial, e nao como instrumentos de legitimidade democritica.
Opera-se, entdo, uma inversao: os limites destinados a impedir o arbitrio
passam a ser vistos como obstdculos a seguranca, enquanto a coer¢io
intensiva é apresentada como resposta necessdria a ameaca.

Essa inversao ¢ alimentada pela mobilizaciao politica do medo.
O medo socialmente produzido e politicamente administrado favorece
a condensacio de problemas complexos em alvos identificdveis, como
criminosos, traficantes, suspeitos ou territérios hostis. A inseguranca difusa
encontra nesses alvos uma forma de simplificagao, permitindo que o Estado
demonstre visivelmente sua capacidade de a¢ao por meio de operagoes,
prisoes, apreensoes e uso ostensivo da for¢a (Bauman, 2008, p.- 9-11, 172,
175-177, 200-204).

O problema nio estd em reconhecer a existéncia concreta da
criminalidade, nem em negar o dever estatal de protegao. O ponto ¢
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que, quando a seguranga publica passa a ser organizada pela légica do
confronto, a prote¢io tende a ser distribuida de forma desigual. Alguns
sujeitos sao posicionados como destinatdrios da seguranga; outros, como
objetos da contencao. A racionalidade do confronto rompe, assim, a ideia
de pertencimento comum 4 ordem constitucional, produzindo uma divisao
prdtica entre vidas prioritariamente protegidas e vidas mais facilmente
expostas a coergao.

E precisamente nesse ponto que a solidariedade constitucional se
torna necessiria como contraponto. Se a seguranca publica é direito de
todos e dever do Estado, ela nao pode operar mediante zonas seletivas
de menor protegao juridica. A solidariedade constitucional recoloca
populagées vulnerabilizadas no campo de protegao do Direito e impede
que a demanda por seguranca seja convertida em autorizacdo para a
flexibilizacdo seletiva das garantias. Desse modo, enfrentar a racionalidade
do confronto nio significa negar a seguranga publica, mas exigir que ela
seja realizada sem romper os compromissos constitucionais de dignidade,
igualdade e protegao da vida.

Limites democraticos ao uso da forca: legalidade, necessidade,
proporcionalidade, controle e responsabilizacao

O reconhecimento da seguranga publica como dever do Estado nao
institui autorizagao irrestrita para o exercicio da coer¢do. Em uma ordem
constitucional democrdtica, a forca estatal somente adquire legitimidade
quando empregada para finalidade juridicamente admitida, dentro de
pardmetros verificdveis e sob mecanismos efetivos de controle. Por essa
razao, os limites democraticos ao uso da for¢a nao podem ser tratados como
obstéculos externos a seguranca publica, mas como condigoes internas de
sua validade.

Esses limites podem ser compreendidos, para os fins deste
capitulo, a partir de cinco pardmetros articulados: legalidade, necessidade,
proporcionalidade, controle e responsabilizagao. A legalidade exige que
a atuaglo estatal esteja fundada no ordenamento juridico e vinculada a
uma finalidade legitima. A necessidade impde que a forca seja utilizada
apenas quando indispensdvel a protecio de pessoas ou bens juridicamente
relevantes. A proporcionalidade demanda correspondéncia entre a
intensidade da intervengao e a gravidade concreta da ameaga enfrentada.
O controle permite reconstruir, verificar e avaliar a atuacio estatal. A
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responsabiliza¢io, por sua vez, impede que abusos sejam absorvidos pela
rotina institucional.

Esses parAmetros nio operam de modo isolado. A legalidade
sem necessidade pode legitimar interven¢des formalmente autorizadas,
mas materialmente abusivas. A necessidade sem proporcionalidade
pode justificar respostas excessivas diante de situagdes concretas menos
gravosas. A proporcionalidade sem controle permanece dependente da
narrativa produzida no préprio contexto da intervengio. O controle sem
responsabilizacdo pode gerar registros sem consequéncia institucional. Por
isso, a legitimidade do uso da forga depende da articulagio entre norma,
procedimento, fiscaliza¢io e consequéncia.

Essa compreensio aproxima-se da légica garantista, segundo a qual
a legitimidade do poder punitivo nao decorre apenas da autoridade formal
de quem o exerce, mas de sua submissdo a regras, garantias e controles
destinados a impedir o arbitrio (Ferrajoli, 2002, p. 7-10, 95-140). No
campo da seguranga publica, essa exigéncia assume relevincia ainda maior,
pois a atuagao estatal pode produzir danos imediatos e irreversiveis a vida,
a integridade fisica, a liberdade e a igualdade.

A regulamentagao nacional recente sobre o uso da for¢a confirma
a centralidade desses parimetros. A Lei n° 13.060/2014 disciplina o
uso dos instrumentos de menor potencial ofensivo pelos agentes de
seguranga publica, enquanto o Decreto n° 12.341/2024 regulamenta
essa matéria e reforca a necessidade de orientar a atuagio estatal por
critérios de legalidade, necessidade, proporcionalidade, razoabilidade,
responsabilizagao e nao discriminagio (Brasil, 2014; Brasil, 2024). Esses
marcos normativos demonstram que o uso da for¢a nio pertence a um
campo de discricionariedade ilimitada, mas deve ser condicionado por
pardmetros prévios e posteriormente verificdveis.

A Portaria MJSP n° 855/2025, ao estabelecer normas
complementares ao Decreto n° 12.341/2024, densifica essa exigéncia
ao tratar de diretrizes nacionais para o uso da for¢a por profissionais
de seguranca publica (Brasil, 2025a). Sua relevincia estd em aproximar
principios gerais da realidade operacional das institui¢oes, por meio de
orienta¢des procedimentais relacionadas a protocolos, registros, capacitagao,
supervisao e avaliagéo. Esses elementos nio sio meramente burocriticos;
constituem mediagdes institucionais necessdrias para que legalidade,
necessidade e proporcionalidade possam ser aferidas concretamente.
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A Portaria MJSP n° 856/2025, por sua vez, institui o Comité
Nacional de Monitoramento do Uso da For¢a, reforcando a dimensao
institucional do controle (Brasil, 2025b). Essa previsio é importante porque
a violéncia estatal nao pode ser enfrentada apenas pela responsabilizacao
posterior de agentes individualmente identificados. Padroes reiterados
de letalidade, abordagem violenta, seletividade territorial e baixa
responsabilizacio exigem mecanismos capazes de produzir informacoes,
monitorar politicas, avaliar impactos e identificar falhas estruturais.

A legalidade, nesse contexto, nao pode ser compreendida apenas
como autoriza¢do genérica para a atuagdo policial. Ela exige aderéncia
concreta entre a interven¢io, a competéncia do agente, o procedimento
adotado e a finalidade constitucionalmente admitida. A preserva¢io da
ordem publica, porsisé, nio basta parajustificar priticas que violem de modo
desproporcional a vida, a liberdade, a igualdade ou a integridade fisica. A
ordem que a seguranga publica deve preservar é uma ordem constitucional,
e nao uma ordem abstrata separada dos direitos fundamentais.

A necessidade funciona como barreira contra a naturalizagao
da forga. Perguntar se determinada intervengdo era necessdria significa
examinar se havia alternativas menos gravosas, se a situagao exigia
resposta coercitiva e se o emprego da forca foi indispensdvel diante das
circunstincias concretas. Em politicas marcadas pela racionalidade do
confronto, esse pardmetro assume especial importancia, pois impede que a
ameaga presumida substitua a avaliagao efetiva do risco.

A proporcionalidade, por sua vez, impede que a forca seja tratada
como resposta uniforme. A intensidade da intervengio deve ser compativel
com a gravidade da situagao enfrentada, com o grau de risco existente e
com os meios disponiveis. A racionalidade do confronto tende a ampliar a
intensidade da resposta pela associacao entre sujeito, territério e ameaga. O
controle proporcional exige desfazer essa antecipagao, recolocando a andlise
na situagio concreta, nos meios empregados e nos efeitos produzidos pela
atuagio estatal.

O controle transforma limites juridicos em exigéncias verificdveis.
Sem registro adequado, preservagio de provas, produgio de dados,
transparéncia, supervisio e investiga¢do independente, torna-se dificil
avaliar se legalidade, necessidade e proporcionalidade foram efetivamente
observadas. A auséncia de controle favorece a consolidagio de versoes
institucionais pouco questionadas, especialmente quando a pessoa atingida
j havia sido previamente classificada como suspeita ou perigosa.
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A responsabilizacao completa esse percurso. Ela nio se limita a
punicio individual de condutas abusivas, embora essa dimensao seja
indispensdvel. Também envolve a capacidade institucional de reconhecer
falhas, revisar protocolos, corrigir incentivos e impedir a repeticao de
padrées de violéncia. Quando mortes, lesbes ou abusos sio tratados
como custos inevitdveis da seguranga publica, a responsabilizagao perde
densidade e a racionalidade do confronto se fortalece.

A ADPF 635/R] constitui referéncia importante para esse debate,
pois evidencia que a letalidade policial pode exigir controle judicial de
natureza estrutural. Ao tratar das operagdes policiais no Rio de Janeiro e da
necessidade de medidas voltadas a redugao daletalidade, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que a violéncia estatal nio pode ser enfrentada apenas
como sucessao de episddios isolados, mas como problema relacionado a
planejamento, transparéncia, controle, produgao de dados e reducio de
danos (Brasil, 2025¢). A decisio mostra que o controle democrdtico da
forca pode exigir acompanhamento permanente das politicas publicas,
sobretudo quando hd risco reiterado de violagio de direitos fundamentais.

Essa perspectiva também permite compreender que os limites
democrdticos ao uso da for¢a nao se restringem as situacoes de letalidade.
A seletividade comega antes do disparo. Ela aparece na decisao de abordar,
revistar, perseguir, ingressar em determinado territério ou tratar alguém
como ameagca. Por isso, o controle da atividade policial deve alcangar tanto
os episddios extremos de morte quanto as préticas ordindrias que produzem
suspeicio, constrangimento e desigualdade no acesso a cidadania.

Sob a perspectiva da solidariedade constitucional, legalidade,
necessidade, proporcionalidade, controle e responsabilizacio assumem
fun¢ao mais ampla. Nio sio apenas garantias individuais contra abusos
pontuais, mas mecanismos de preservacao do pertencimento igualitdrio
a ordem constitucional. Quando esses pardmetros sao aplicados de forma
seletiva, a seguranca publica deixa de funcionar como direito de todos
e passa a operar como promessa desigual: protegio para alguns, coercio
intensificada para outros.

Dessa forma, os limites democréticos a0 uso da for¢a funcionam
como ponte entre seguranga publica e solidariedade constitucional. Eles
impedem que a prote¢ao social seja construida pela exposigao recorrente
de popula¢oes vulnerabilizadas a violéncia estatal. O desafio, portanto, nio
é escolher entre seguranga e direitos fundamentais, mas reconhecer que,
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em uma ordem constitucional, a seguranga somente se legitima quando
realizada por meio de direitos, controles e responsabilidades.

Conclusao

O presente capitulo analisou em que medida a solidariedade
constitucional pode contribuir para limitar a racionalidade do confronto
nas politicas de seguranca publica brasileiras, especialmente quando
o uso da for¢a incide de forma seletiva sobre populagées socialmente
vulnerabilizadas. Partiu-se da compreensao de que a seguranca publica,
embora envolva a possibilidade de emprego legitimo da forga estatal em
determinadas circunstincias, ndo pode ser interpretada como autorizagio
ampla para a coer¢ago. Em um Estado Democritico de Direito, sua
finalidade deve permanecer vinculada a prote¢io da vida, da liberdade, da
igualdade e da integridade das pessoas.

A anidlise desenvolvida permitiu sustentar que a racionalidade
do confronto desloca o sentido constitucional da seguranga publica. Ao
organizar a atuagdo estatal a partir da produc¢io de ameagas, da identificacio
de sujeitos perigosos e da valorizacao de respostas repressivas, essa logica
tende a transformar determinados corpos e territérios em espagos de
interveng¢do permanente. Nesses contextos, a for¢a deixa de aparecer como
medida excepcional e juridicamente controlada para se apresentar como
resposta ordindria, eficiente e socialmente tolerada.

Verificou-se, ainda, que essa racionalidade nio incide de maneira
uniforme. Sua operacionalizagio depende de processos de classificagio,
selecio e territorializagdo que fazem com que populacoes negras,
pobres e periféricas sejam mais frequentemente associadas a suspeigio,
a periculosidade e ao risco. Por isso, a violéncia estatal nao pode ser
compreendida apenas como resultado de abusos individuais, mas
como fendémeno relacionado a padroes institucionais que distribuem
desigualmente protecao e coergao.

Nesse cendrio, a solidariedade constitucional oferece um
contraponto necessdrio. Compreendida como fundamento juridico-
politico de protegao igualitdria da vida e de reducio de vulnerabilidades,
ela impede que a seguranca publica seja construida como protecao de
alguns mediante a desprotegao sistemdtica de outros. A solidariedade, nesse
sentido, ndo se opde & seguranga; ao contrdrio, redefine suas condi¢oes
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democrdticas de validade, exigindo que a atuagdo estatal preserve o
pertencimento igualitdrio de todos & ordem constitucional.

A hipétese inicialmente formulada confirma-se na medida em
que a solidariedade constitucional permite compreender os limites
democrdticos ao uso da for¢a como pressupostos da prépria legitimidade da
seguranca publica. Legalidade, necessidade, proporcionalidade, controle e
responsabiliza¢io nao constituem entraves a atuagao estatal, mas garantias
indispensdveis para impedir que a for¢a se converta em instrumento de
exclusio. Quando esses parimetros so relativizados em nome da eficicia
repressiva, a seguranga perde densidade constitucional e passa a reproduzir
desigualdades sob a linguagem da ordem.

Conclui-se, portanto, que o desafio contemporineo das politicas de
seguranca publica nao consiste apenas em ampliar a capacidade operacional
do Estado ou reduzir indicadores criminais. Consiste, sobretudo, em
assegurar que a protegio social nio seja realizada a custa da exposicio
recorrente de determinados grupos a violéncia estatal. Em uma ordem
fundada na dignidade da pessoa humana, na igualdade e na solidariedade,
proteger nio pode significar violar.

Dessa forma, a contribuicio do capitulo reside em propor a
solidariedade constitucional como paridmetro de conten¢ao daracionalidade
do confronto e de reafirmagio dos limites democrdticos ao uso da forca.
A seguranga publica somente se realiza de forma constitucionalmente
legitima quando protege sem excluir, intervém sem desumanizar e preserva
a ordem sem abandonar os direitos fundamentais.
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Capitulo 10

APROPRIACAO PRIVADA DO ORCAMENTO
PUBLICO POR ATORES LEGISLATIVOS:
TENSOES ENTRE O INTERESSE GERAL,

DEMANDAS PAROQUIAIS E AS NOVAS
RACIONALIDADES NO RIO GRANDE DO
SUL

Deise Lirio Ferreira!
Caroline Miiller Bitencourt?

Introducao

Aevolugéo histérica do orgamento publico no Brasil evidencia
transformagoes profundas na relagao entre os Poderes Executivo
e Legislativo. Nas ultimas décadas, o pais experimentou expressiva
mudan¢a na gestao do orgamento publico federal, instrumento que
deixou de ser compreendido como mero documento contdbil e passou a
expressar escolhas politicas, prioridades governamentais e vias de efetivagio
de direitos constitucionais. Nesse cendrio, as emendas parlamentares
consolidaram-se como um dos principais mecanismos de influéncia do
Congresso Nacional sobre a destinacao das despesas publicas, ampliando
a participagao legislativa na alocagio dos recursos do Estado (Giacomini,
2023).
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Caracterizadas como proposicoes legislativas apresentadas por
deputados e senadores durante a tramitagao do Projeto de Lei Or¢amentdria
Anual (PLOA), as emendas possuem a finalidade de modificar, incluir
ou suprimir dotagdes encaminhadas pelo Executivo. Por meio dessa
prerrogativa, o Parlamento direciona verbas para agdes, programas
e investimentos considerados prioritdrios, observadas as limitacoes
estabelecidas pelo texto constitucional e pela legislacao financeira vigente
(Conti, 2020).

A trajetéria desse instituto acompanha a prépria estruturagio do
sistema orcamentdrio brasileiro. A Constituicao da Reptblica de 1891,
sob inspiragio do modelo norte-americano, conferia a0 Congresso ampla
autonomia na elaboracio do orcamento publico, embora ainda nio
existisse o formato contemporineo das emendas individualizadas, visto
que o Legislativo atuava de forma predominante na constru¢ao inicial do
orcamento (Giacomini, 2023). Posteriormente, a Carta de 1934 transferiu
a iniciativa da proposta orcamentdria ao Poder Executivo, reservando
ao Congresso a competéncia para discutir, alterar e aprovar a matéria,
inaugurando um modelo de maior cooperagao Interpoderes.

Esse arranjo cooperativo foi interrompido pela Constitui¢ao de
1937. O regime do Estado Novo centralizou a elaboragio e a aprovagao
or¢amentdria no Poder Executivo mediante decretos presidenciais,
suprimindo a atuagdo parlamentar durante o fechamento do Congresso
Nacional. Com a redemocratizagio e a Constituicio de 1946,
restabeleceu-se a participacio legislativa, dando inicio a estruturagio do
orgamento moderno baseado na programacio de despesas, defini¢iao de
metas e vinculagio entre receitas e programas estatais (Giacomini, 2023),
movimento normatizado pela Lei n° 4.320/1964.

Inicialmente, contudo, a apresentagao de emendas nao se sujeitava
a limites quantitativos rigidos ou a obrigatoriedade de indicagao da fonte
de custeio, exigéncias que seriam incorporadas progressivamente ao
ordenamento (Conti, 2020). A Constitui¢ao Federal de 1988 disciplinou
o rito das emendas em seu art. 166, exigindo compatibilidade com o
Plano Plurianual (PPA) e a Lei de Diretrizes Orcamentdrias (LDO), além
da anulacio de despesas como fonte compensatéria. O protagonismo
parlamentar intensificou-se nas décadas seguintes com a transicao do
modelo autorizativo para o impositivo: a Emenda Constitucional n°
86/2015 tornou obrigatdria a execugao das emendas individuais, enquanto
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a EC n° 100/2019 estendeu a impositividade as emendas de bancada
(Conti, 2020; Giacomini, 2023).

A expansio desse modelo atingiu um novo patamar com a
promulgacao da Emenda Constitucional n° 105/2019, que instituiu
a modalidade de transferéncia especial — popularmente denominada
“Emenda Pix”. O dispositivo autorizou o repasse direto de recursos da
Unido aos estados, Distrito Federal e municipios sem a exigéncia de
convénios ou instrumentos congéneres (Brasil, 2019). Posteriormente, a
EC n° 126/2022 ampliou ainda mais o espago fiscal reservado as emendas,
consolidando o papel do Legislativo na execugao direta do or¢amento
publico.

Diante desse cendrio, esta pesquisa problematiza em que medida
a expansio das Emendas Pix nos municipios do Rio Grande do Sul, ao
ampliar a autonomia de alocagio de recursos em 4mbito local, contribui
para a concretizagao do interesse publico e da solidariedade federativa, ou
se, diversamente, refor¢a padroes fragmentados de distribuicao territorial.
Parte-se da hipdtese de que, embora as Emendas Pix possuam elevado
potencial para fortalecer a capacidade financeira municipal e responder
com celeridade a demandas locais urgentes, sua distribui¢ao orientada
precipuamente por conveniéncias especificas gera expressiva tensao entre
a autonomia subnacional e a coordenagio de politicas publicas, sobretudo
pela caréncia de critérios transparentes e territorialmente equitativos de
alocagdo. Assim, o cerne do debate nao reside na existéncia da prerrogativa
parlamentar em si, mas na urgéncia de compatibilizar o legitimo poder de
alocagio do Legislativo com os deveres constitucionais de planejamento,
igualdade, solidariedade federativa e realizagao do interesse coletivo.

Nessa perspectiva, o objetivo geral deste estudo consiste em
analisar como a distribui¢ao das Emendas Pix aos municipios gatichos,
entre 2020 e 2025, revela tensionamentos entre a autonomia alocativa,
os interesses locais e a concretizagio do interesse publico sob a dtica do
federalismo cooperativo. Para alcancar essa finalidade, definiram-se como
objetivos especificos: a) examinar a evolugao temporal e a distribuicio
territorial das transferéncias especiais destinadas ao Rio Grande do Sul no
periodo delimitado; b) identificar os padrdes de concentragao dos recursos
por municipios e por dreas temdticas de politicas publicas; e ¢) discutir
os limites juridicos e institucionais do poder alocativo parlamentar em
relagao aos deveres estatais de planejamento, equidade e transparéncia.
Metodologicamente, a investiga¢ao adota abordagem mista (qualitativa e
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quantitativa) juntamente com a analise juridico-institucional, no periodo
de 2020 a 2025, com dados empiricos distribuidos por municipios e 4reas,
extraidos do Painel de Acompanhamento das Emendas Pix do Tribunal de

Contas do Estado do Rio Grande do Sul (TCE-RS).

A novaracionalidade orcamentaria e as balizas constitucionais

O avanco da “parlamentarizagio do orgamento” e o surgimento
das transferéncias especiais (Emendas Pix), instituidas pela Emenda
Constitucional n° 105/2019, deslocaram o eixo do debate orcamentdrio
brasileiro. A controvérsia central ji nao orbita em torno da legitimidade ou
do direito do Poder Legislativo de indicar a aplicagdo das receitas publicas
— prerrogativa hoje consolidada no texto constitucional (Conti, 2020).
A verdadeira questao reside em definir quais critérios institucionais e
normativos devem balizar essa capacidade alocativa, sobretudo quando os
recursos sao destinados a garantia de direitos fundamentais e & manutengao
de servicos publicos essenciais.

Quando a alocagio atinge dreas sensiveis como satide, educagio e
saneamento, a discricionariedade parlamentar deixa de ser absoluta e passa
a ser vinculada ao interesse coletivo. Sob essa perspectiva, a atuagio do
Legislativo deve responder a trés balizas fundamentais:

Em primeiro lugar, impoe-sea aderénciaao planejamento integrado:
a destinacao de recursos nao pode constituir um “or¢amento paralelo”. As
indicagoes parlamentares devem dialogar com os instrumentos formais de
planejamento — Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Or¢amentdrias
(LDO) e diretrizes das politicas publicas setoriais —, evitando obras

inacabadas ou projetos sem sustentabilidade financeira para custeio futuro
(Garcia, 2022).

Em segundo lugar, sobressai a equidade distributiva e a adogio de
critérios sociais: a distribuigao das verbas nao deve seguir prioritariamente
a l6gica da conveniéncia eleitoral ou do apadrinhamento politico (pork
barrel politics). O direcionamento precisa ser orientado por indicadores
objetivos de necessidade publica, tais como o Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH), vazios assistenciais na saide e déficits regionais de
infraestrutura (Nascimento; Almeida, 2021).

Por fim, exige-se transparéncia e rastreabilidade ex ante: a
busca por celeridade no repasse financeiro nio autoriza a opacidade.
Conforme assentado pelo Supremo Tribunal Federal na Arguiciao de
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 854, a aplicagio
de emendas impositivas exige a identificagao do parlamentar patrocinador,
a divulgacio do plano de aplicagao e a viabilizacio do controle externo
prévio e concomitante pelos Tribunais de Contas (Brasil, 2024).

Aprofundando a dimensdo tedrica do controle or¢amentdrio, a
efetividade da transparéncia nas transferéncias de recursos publicos exige
superar a mera publicidade formal em direcao a efetiva inteligibilidade
da informagao (Bitencourt, 2021). No contexto das Emendas Pix, a
disponibilizacio crua de dados or¢amentdrios sem critérios claros de
alocacio inviabiliza o controle social, sintoma caracteristico dos reflexos
de uma “democracia nio amadurecida”, na qual a participagao cidada
¢ obstaculizada pela opacidade institucional das decisoes alocativas
(Bitencourt; Pase, 2019). Sob essa 6tica, as balizas fixadas pelo Supremo
Tribunal Federal na ADPF 854 reforcam que a discricionariedade
parlamentar deve sujeitar-se a transparéncia ex ante e ao planejamento

(Brasil, 2024).

O exame empirico dos dados do Tribunal de Contas do Estado do
Rio Grande do Sul (TCE-RS) evidencia a urgéncia dessa virada conceitual:
no periodo de 2020 a 2025, os mais de R$ 1,88 bilhio repassados aos
municipios gatchos priorizaram dreas de alta visibilidade eleitoral, como
Urbanismo e Agricultura enquanto fungoes essenciais, como Saude e
Educagio receberam fragoes reduzidas (Rio Grande do Sul, 2026).

Resta demonstrado, assim, que a promoc¢ao do interesse publico
e da equidade federativa depende do fortalecimento de mecanismos de
transparéncia inteligivel que qualifiquem o controle social e vinculem o
poder de alocacio parlamentar a necessidades sociais objetivas (Bitencourt,
2021; Bitencourt; Pase, 2019)

0 impacto das transferéncias especiais no federalismo coope-
rativo e na equidade regional

A avaliagio da modalidade de transferéncias especiais (Emendas
Pix) sob a ética da ordem constitucional brasileira exige o confronto
entre a promessa de celeridade fiscal local e o principio do federalismo
cooperativo, vertente orientada a redugio das desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, III, da CRFB/88). Embora a Emenda Constitucional
n° 105/2019 tenha sido fundamentada na necessidade de desburocratizar
o repasse de verbas e fortalecer a autonomia municipal, a dinAmica pratica
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da alocagao parlamentar direta impoe severos tensionamentos ao pacto
federativo (Carvalho; Leite, 2022).

O modelo de federalismo desenhado pela Constituicao de 1988
pressupoe uma atuagio articulada e soliddria entre os entes politicos, pautada
por instrumentos de planejamento regional integrado. Diversamente das
transferéncias voluntdrias tradicionais — que demandavam celebragio
de convénios, andlise de viabilidade técnica e concordincia com os
planos federais ou estaduais —, a transferéncia especial insere o recurso
diretamente na caixa municipal sem a exigéncia de plano de trabalho prévio
(Conti, 2020). Essa supressio de filtros institucionais gera duas distor¢oes
estruturais no ambiente federativo:

A primeira delas diz respeito ao aprofundamento das assimetrias
regionais: enquanto os fundos constitutivos de reparticio de receitas,
como o Fundo de Participagao dos Municipios (FPM), adotam critérios
redistributivos objetivos voltados a compensa¢io de vulnerabilidades
socioecondmicas, a aloca¢ao por emenda parlamentar individual rege-
se pela légica da conveniéncia eleitoral (pork barrel politics). Como
consequéncia, municipios de menor densidade demografica ou desprovidos
de representagao politica expressiva no Congresso Nacional acabam
preteridos, exacerbando as disparidades territoriais ao invés de atenud-las
(Nascimento; Almeida, 2021).

A segunda distor¢ao manifesta-se na desarticulacio do planejamento
regional integrado: a prestagao de servigos pablicos essenciais em dreas como
saneamento bdsico, saide de média e alta complexidade e infraestrutura
rodovidria requer solugdes consorciadas de escala regional. O aporte
fragmentado de recursos via Emendas Pix atende a demandas paroquiais
pulverizadas, inviabilizando a consolidagio de projetos estruturantes
e desarticulando a politica puablica regional conduzida pelos estados
membros (Garcia, 2022).

Sob essa perspectiva, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 854,
sinalizou que a autonomia concedida aos entes subnacionais e ao Poder
Legislativo ndo pode subverter as exigéncias de rastreabilidade, publicidade
e alinhamento do gasto publico com o interesse coletivo (Brasil, 2024). A
cooperagao federativa exige mais do que o mero fluxo financeiro acelerado;
demanda coordenagio técnica para que a descentralizagio de recursos
nao se converta em dependéncia politica e desagregacao do planejamento
estatal.
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O cenario no Rio Grande do Sul: analise dos dados do TCE-RS

O exame dos dados empiricos disponibilizados pelo Tribunal de
Contas do Estado do Rio Grande do Sul (TCE-RS), referente ao periodo
de 2020 a 2025, confirma a hipétese de que a expansio das Emendas Pix
viabiliza um socorro financeiro 4gil aos municipios, contudo opera sob
uma l6gica alocativa pulverizada que tenciona os principios constitucionais
do planejamento e da equidade federativa (Rio Grande do Sul, 2026).
O contexto gaucho revela-se emblemadtico para a anélise desse fen6meno,
uma vez que a expressiva adesio dos parlamentares a essa modalidade
de transferéncia direta alterou a dinimica das financas subnacionais,
convertendo o repasse desburocratizado em importante vetor de custeio e
investimentos locais (Carvalho; Leite, 2022).

Todavia, a desvinculagio de planos de trabalho formais e a auséncia
de exigéncia de convénios prévios geraram um ambiente no qual a
liquidez financeira acelerada contrasta com a fragilidade do controle social
e do planejamento regional (Nascimento; Almeida, 2021). A facilidade
na execu¢io orcamentdria, embora celebrada por gestores municipais
diante do esgotamento fiscal dos entes locais, acabou por favorecer o
direcionamento dos recursos a partir de critérios eminentemente subjetivos
e de apadrinhamento politico (pork barrel politics), em vez de priorizar
dreas com déficits sociais e estruturais historicamente acumulados (Conti,

2020; Garcia, 2022).

Assim, a observagio dos montantes globais e da sua reparti¢ao
temdtica no Estado permite avaliar em que medida a autonomia conferida
pela Emenda Constitucional n° 105/2019 tem promovido a cooperagio
federativa ou, diversamente, aprofundado as assimetrias territoriais ¢ a

opacidade na aplica¢io das verbas putblicas (Bitencourt; Pase, 2019; Brasil,
2024)

Conforme demonstrado na Tabela 1, o volume de recursos
direcionado aos municipios gatichos por meio das transferéncias especiais
sofreu um salto expressivo.
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Tabela 1 - Valores anuais transferidos por meio de Emendas Pix para Rio Grande do Sul

Ano Valor transferido (R$ milhées)
2020 23,17

2021 74,93

2022 89,49

2023 506,32

2024 445,96

2025 442,97

Fonte: Painel de acompanhamento das emendas Pix no Rio Grande do Sul-TCE/RS
(2026).

A evolucdo temporal e a dependéncia fiscal municipal

A trajetéria temporal indica a consolidacio da modalidade no
financiamento publico local. O incremento de 1.812% entre 2020 ¢ 2025,
atingindo o dpice em 2023 com R$ 506,32 milhoes, demonstra que o
mecanismo deixou de ser uma fonte marginal de recursos para se converter
em pega central das finangas municipais. Contudo, a variac¢io revela a
volatilidade desse modelo: por depender de indicagoes parlamentares, o
fluxo financeiro responde 4 dindmica politico-eleitoral, e nao a garantias
de receita continuada vinculadas a necessidades socioecondmicas
estruturais. Essa instabilidade compromete a previsibilidade or¢amentdria
dos municipios gadchos, dificultando a sustentabilidade financeira de
servicos publicos essenciais a longo prazo (Nascimento; Almeida, 2021).
Como resultado, a gestdo local torna-se excessivamente refém de oscilagoes

politico-partiddrias em detrimento de um planejamento estatal consistente
(Garcia, 2022).

A destinacgao setorial e a fragmentagdo do gasto publico

A distribuicio temdtica das emendas, consolidada na Tabela 2,
expoe a disparidade entre as dreas contempladas e as politicas publicas
finalisticas de maior impacto social:
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Tabela 2 - Valores das emendas por 4rea

Areas Valores das emendas (R$)  Percentual
Urbanismo 740.240.000,00 39,27%
Agricultura 401.580.000,00 21,30%
Desporto e Lazer 221.390.000,00 11,75%
Satde 121.480.000,00 6,45%
Educacio 107.480.000,00 5,70%
Outros (assisténcia social, seguranca ~ 292.792.000,00 15,53%

e cultura)

Total 1884.960.000,00 100%

Fonte: Painel de acompanhamento das emendas Pix no Rio Grande do Sul-TCE/RS
(2026).

A concentragio dos recursos nas dreas de Urbanismo (39,27%)
e Agricultura (21,30%), que juntas representam mais de 60% do total
repassado, evidencia uma predominincia de interven¢des de elevada
visibilidade territorial, como pavimentagio urbana e aquisicio de
magquindrio agricola.

Adestinagao de R$ 221,39 milhoes para Desporto e Lazer (11,75%),
valor préximo ao montante destinado conjuntamente a Sadde e 4 Educacio
(12,15%), ilustra a necessidade de critérios técnicos e redistributivos
na alocagio dos recursos. A inexisténcia de vinculagao prévia a planos
regionais de saide ou de desenvolvimento da educagio bdsica favorece
escolhas alocativas pulverizadas, distanciando o gasto publico do principio
da solidariedade federativa e da otimizacio dos servicos essenciais.

5 Conclusao

O estudo da expansao das transferéncias especiais (Emendas Pix)
no Estado do Rio Grande do Sul, no periodo delimitado de 2020 a 2025,
confirma a dualidade e a complexidade inerentes a essa nova modalidade
orcamentdria. Se, por um lado, o mecanismo atendeu a promessa de
desburocratizagio ao conferir celeridade e liquidez as tesourarias municipais
— permitindo que gestores locais respondessem com agilidade a demandas
de curto prazo —, por outro lado, a supressio de planos de trabalho e a
caréncia de filtros institucionais aprofundaram a fragmentagio do gasto
publico e fragilizaram as bases do federalismo cooperativo (Carvalho;
Leite, 2022).
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A anilise dos dados empiricos extraidos do painel do Tribunal de
Contas do Estado (TCE-RS) evidencia que a destinagao dos mais de R$
1,88 bilhao repassados aos municipios gatichos respondeu precipuamente
a légica do apadrinhamento politico (pork barrel politics), em detrimento
de critérios socioecondmicos redistributivos. A marcante concentragio
de recursos nas dreas de Urbanismo (39,27%) e Agricultura (21,30%)
contrapoe-se 4 modesta participacdo de fungdes sociais essenciais,
como Satde (6,45%) e Educacgao (5,70%). Tal disparidade revela que a
discricionariedade parlamentar tem privilegiado obras e intervengoes de
elevada visibilidade eleitoral imediata, em prejuizo do financiamento
continuo de politicas pablicas estruturantes e da universalizagao de direitos
fundamentais.

Essa dinimica refor¢a a urgéncia de superar a opacidade
institucional por meio do fortalecimento de uma transparéncia inteligivel
que qualifique o controle social e impega que as decisdes orcamentdrias
permanegam restritas a acordos informais ou de conveniéncia politico-
partiddria (Bitencourt, 2021; Bitencourt; Pase, 2019). Conforme assentado
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 854, a autonomia
alocativa do Poder Legislativo e dos entes subnacionais nao constitui
um poder absoluto, devendo sujeitar-se rigorosamente as exigéncias
constitucionais de rastreabilidade ex ante, publicidade e vinculagio ao
interesse coletivo (Brasil, 2024).

Ademais, demonstrou-se que a alocagio pulverizada e sem
coordenagao regional inviabiliza a consolidagio de projetos consorciados de
grande escala e aprofunda as assimetrias territoriais, preterindo municipios
com menor representagao politica no Congresso Nacional. Constata-
se, portanto, que a modernizac;z’lo do sistema orcamentdrio nio exige a
eliminagao da prerrogativa parlamentar de indicar despesas, mas sim a sua
imediata submissao a balizas normativas e institucionais rigidas.

Para que as Emendas Pix cumpram sua fungio constitucional
sem desorganizar o planejamento estatal, faz-se indispensdvel: a) vincular
obrigatoriamente a distribui¢ao dos recursos a indicadores sociais objetivos
(como IDH, déficits habitacionais e vazios assistenciais na satide); b) exigir
compatibilidade prévia com os instrumentos formais de planejamento
(PPA e LDO); e ¢) garantir a inteligibilidade das informagoes perante os
érgaos de controle externo e a sociedade civil

Apenas mediante a harmonizacio entre a celeridade do repasse, o
poder legitimo do Parlamento e os deveres constitucionais de planejamento
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e equidade serd possivel converter as transferéncias especiais em
instrumentos efetivos de promogao do interesse ptblico e de fortalecimento
da solidariedade federativa.
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Capitulo 11

ABNT NBR 12.721 E A SEGURANCA JURIDICA
NA INCORPORACAO IMOBILIARIA: A
CONFORMACAO TECNICA DAS AREAS
E SEUS REFLEXOS NO CONDOMINIO
EDILICIO E NO REGISTRO DE IMOVEIS

Katiuscia Zadinello Mattiello!

Introducao

incorporagao imobilidria ocupa posi¢io singular no Direito

mobilidrio brasileiro por constituir mecanismo destinado a
organizagao juridica e econémica da producio de unidades imobilidrias
futuras. Sua complexidade decorre, entre outros fatores, da circunstincia
de que o empreendimento ¢é estruturado juridicamente antes de sua
existéncia fisica integral, permitindo que direitos sobre unidades ainda
em constru¢io sejam objeto de negécios juridicos submetidos a regime
especial de protegao.

A Lei n° 4.591/1964 estabeleceu um sistema préprio para
disciplinar essa atividade, vinculando a comercializacio de unidades
futuras 2 apresentagio de um conjunto de informagdes destinadas a
permitir que os interessados conhecam previamente o empreendimento.
A prépria estrutura legal demonstra que a incorporacio nao se limita a
relagdo contratual entre incorporador e adquirente, envolvendo também
a defini¢ao juridica das unidades, sua identificacdo, as fragdes ideais
correspondentes e a publicidade dessas informagdes perante terceiros.

Desde a redagio origindria da Lei n° 4.591/1964, a propriedade
em condominio por unidades autdnomas estd associada a individualizac¢ao
das unidades e a atribuicao de fracio ideal do terreno e das coisas comuns.
O art. 7° desta Lei, determina que o condominio tenha as unidades

1 Bacharel em Direito pela Fundagio Universitdria de Caxias do Sul e arquiteta e urbanista pela
Universidade do Vale do Rio do Sinos, pés-graduanda em Direito Imobilidrio Extrajudicial
pela Marcos Salomao Educacio, professora do curso NBRf4cil, sécia da Mattiello Assessoria
Juridico-Imobilidria. Enderego eletronico: kati@mattiellose.com.br
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autdnomas individualizadas, identificadas e discriminadas, inclusive com
a respectiva fracao ideal.

O Cédigo Civil, por sua vez, estabelece que o condominio edilicio
é composto por partes de propriedade exclusiva e partes de propriedade
comum, atribuindo a cada unidade imobilidria, como elemento insepardvel,
uma fragao ideal no solo e nas demais partes comuns. O art. 1.332 exige,
em outras palavras, o mesmo que contém o art. 7°, supracitado.

Essa estrutura revela um aspecto fundamental para a presente
pesquisa: a realidade juridica do empreendimento depende da adequada
identificacdo e organizacio de elementos fisicos e espaciais da edificacio.

E justamente nesse ponto de intersecgao entre a realidade fisica e a

realidade juridica que se insere a ABNT NBR 12.721.

A norma técnica é tradicionalmente associada a avaliagio dos
custos unitdrios de construgio. Entretanto, sua utiliza¢io na incorporagao
imobilidria envolve também a sistematizagao de informagoes relativas as
dreas da edificagado. A NBR 12.721:2006 organiza essas informagoes em
diferentes quadros, entre os quais se encontram o Quadro I, destinado ao
célculo das dreas nos pavimentos e da drea global; o Quadro II, relativo as
dreas das unidades autbnomas; e o Quadro IV-B, destinado ao resumo das
dreas reais para os atos de registro e escrituragao das unidades autdnomas.

A prépria estrutura da norma evidencia, portanto, uma
aproximagao entre o dado técnico e sua utilizagao juridica. O Quadro IV-
B, por exemplo, retine informagdes relativas a drea privativa principal, as
demais dreas privativas, a drea privativa total, as dreas de uso comum, a drea
real total e ao coeficiente de proporcionalidade. Nos casos em que se faz
necessdria a discrimina¢io de dreas de terreno de uso exclusivo, a norma
prevé o Quadro IV-B-1, que acrescenta essa especificacao.

Nao se pretende, com isso, atribuir 8 ABN'T NBR 12.721 natureza
de normajuridica ou sustentar que uma norma técnica possa criar, modificar
ou extinguir direitos reais. A questdo € outra e, justamente por isso, mais
relevante: informagoes produzidas segundo critérios técnicos passam a
integrar documentos que servem de suporte a estruturacio juridica do
empreendimento. A questio torna-se especialmente significativa quando
se observa que a prépria Lei n° 4.591/1964 e o Cédigo Civil Brasileiro,
exigem a discriminagao de partes de propriedade exclusiva e partes comuns,
com especificacio das diferentes dreas, além da discriminagio de dreas de
terreno ocupadas pela edificagio, dreas reservadas a utilizagio exclusiva e
dreas destinadas a utilizacio comum.
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A defini¢do das dreas, portanto, nio representa mero exercicio
matemadtico. Ela participa da constru¢io da prépria identidade juridica das
unidades imobilidrias.

Essa constatagio conduz ao problema central desta pesquisa: em
que medida a correta aplicacgio da ABNT NBR 12.721 contribui para a
seguranca juridica preventiva da incorporacio imobilidria, especialmente
quanto a individualiza¢io das unidades autdénomas, a determinacio das
fracoes ideais e a atividade do Registro de Iméveis?

A hipétese inicialmente adotada é a de que a seguranca juridica da
incorpora¢io imobilidria é construida de forma progressiva, mediante a
integracao entre elementos juridicos e técnicos. Nesse processo, a ABNT
NBR 12.721, embora nio possua natureza de norma juridica, exerce
funcao instrumental relevante ao organizar e uniformizar informagoes
técnicas que posteriormente sero utilizadas na constitui¢ao e publicidade
dos direitos decorrentes do condominio edilicio.

A hipétese nio significa afirmar uma relagio automadtica entre a
aplicagdo da norma técnica e a existéncia de seguranca juridica. A seguranca
juridica resulta de um conjunto de fatores, entre os quais se encontram
a observincia da legislagao, a adequada elaboragao dos documentos da
incorporagao, a aprovagio do projeto, a coeréncia entre a realidade fisica e
a documentagio e a qualificagio registral. O que se pretende investigar é o
papel desempenhado pela informagio técnica dentro dessa cadeia.

O objetivo geral é analisar a fungao desempenhada pela ABNT
NBR 12.721 na estruturagao das informagoes relativas as dreas das unidades
imobilidrias e verificar seus reflexos na constituicio do condominio edilicio
e na atividade registral.

Como objetivos especificos, pretende-se: a) examinar a relacio
entre incorpora¢do imobilidria, individualiza¢io das unidades e seguranca
juridica; b) compreender a fun¢io técnica da ABNT NBR 12.721 na
classificagdo das dreas; ¢) analisar os reflexos juridicos da distin¢ao entre
areas privativas, dreas comuns e areas de uso exclusivo; e d) investigar a
importincia dessas informagdes para a documentagio submetida ao
Registro de Iméveis.

A pesquisa adota abordagem qualitativa, natureza aplicada e cardter
exploratério, utilizando como procedimentos a pesquisa bibliogréfica e
documental. O estudo parte da legislagao que disciplina a incorporagao
imobilidria e o condominio edilicio, confrontando-a com a ABNT NBR
12.721 e com a doutrina especializada em Direito Imobilidrio e Registral.
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A andlise doutrindria terd como referéncias centrais os estudos de Melhim
Namem Chalhub e Mario Pazutti Mezzari, sem prejuizo do didlogo com
outros autores que contribuam para a compreensio da seguranca juridica
e da atividade registral.

A escolha desses autores decorre da relevincia de suas contribuicoes
para a compreensio da incorporagao imobilidria, do condominio edilicio e
da relacao entre esses institutos e o Registro de Iméveis. Chalhub examina
a incorporagao como operagdo juridica complexa, na qual o memorial
de incorporagao ocupa posicio central na organizagio e publicidade dos
elementos do empreendimento, com repercussdes diretas na protecao
dos adquirentes e na seguranga juridica (Chalhub, 2024). Mezzari, sob a
perspectiva registral, dedica especial atengao aos elementos identificadores
do condominio edilicio, a fragio ideal, as formas de instituicio do
condominio e aos documentos que integram o registro da incorporagio
(Mezzari, 2020).

A pesquisa parte, assim, de uma premissa que deverd ser testada
a0 longo do desenvolvimento: a seguranca juridica da incorporagao nao
comega apenas no Registro de Iméveis; ela é construida anteriormente, a
partir da qualidade, precisao e coeréncia das informagbes que estruturam
juridicamente o empreendimento.

Essa perspectiva permite deslocar o debate sobre a ABNT
NBR 12.721 de uma andlise puramente técnica para uma investigacio
interdisciplinar acerca da relagdo entre arquitetura, engenharia,
incorporagdo imobilidria e Registro de Imdveis.

A questao nio consiste em transformar a norma técnica em
fonte auténoma de direitos, mas em compreender de que maneira uma
informagao produzida no 4mbito técnico pode adquirir relevincia para a
conformagao juridica do imével e para a seguranca das relagdes que sobre
ele se estabelecem.

E nessa intersec¢ao que se encontra a contribuicio pretendida por
este estudo.

A seguranca juridica preventiva na incorporacao imobiliaria

A seguranca juridica constitui elemento fundamental para a
estabilidade das relagdes sociais e econdmicas, especialmente quando
envolvem direitos reais e circulagio de bens imdveis. A previsibilidade
quanto a titularidade, 4 extensao dos direitos e as caracteristicas juridicas



INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO 169

do objeto negociado ¢ condigao essencial para que os particulares possam
tomar decisbes conscientes e para que terceiros possam conflar nas
informagdes disponibilizadas pelo sistema juridico.

No ambito imobilidrio, essa exigéncia assume especial intensidade.
O imével nao constitui apenas um bem de expressao econdmica relevante;
ele é também objeto de direitos reais, de relagdes contratuais, de incidéncia
tributdria e de ordenacao administrativa. A seguranca juridica relacionada
a propriedade imobilidria, portanto, nio se resume a existéncia formal de
um titulo, mas envolve a possibilidade de identificar com precisao o objeto
sobre o qual recaem os direitos e os respectivos titulares.

Na incorporagao imobilidria, essa questdo apresenta caracteristica
ainda mais acentuada. O objeto da negociagio é uma unidade autdnoma
que ainda nio existe fisicamente de forma completa. Sua decisio
econdmica ¢ tomada com base em informagdes antecipadas acerca da
futura edificacio, da unidade autdnoma, de suas dreas, de sua localizacio,
de suas caracteristicas e da participa¢ao que terd no conjunto condominial.

A legislacio de incorporagio procura responder a essa
particularidade mediante a exigéncia de um conjunto documental que
permita a publicidade das caracteristicas do empreendimento. O memorial
de incorporagdo assume, nesse contexto, fun¢io central.

A centralidade do memorial de incorporagao pode ser compreendida
a partir de Chalhub (2024), que insere seu estudo no préprio sistema de
formagao e execugao da incorporagio e relaciona a disciplina especial
da Lei n° 4.591/1964 a boa-fé objetiva, a protecio do adquirente e
a seguranga juridica. Nessa perspectiva, o registro do memorial nio
representa mera formalidade documental: ele integra o mecanismo de
publicidade das caracteristicas juridicas e técnicas do empreendimento e
permite que a contratacdo de unidades futuras se desenvolva sobre uma
base informacional previamente estruturada.

A seguranga juridica, portanto, possui dimensio preventiva. Nao
se trata somente de solucionar o conflito depois de instalado, mas de
organizar previamente as informagdes e os atos necessarios para diminuir a
possibilidade de sua ocorréncia.

Essa caracteristica preventiva é particularmente importante na
incorporagao imobilidria porque o sistema juridico procura oferecer ao
adquirente informagoes antes da consolidagao do empreendimento. A
publicidade nao atua apenas como mecanismo posterior de prova; ela
participa da prépria estrutura de protegao da relagao juridica.
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Nesse sentido, o Registro de Iméveis ocupa posicao fundamental.
O registro nao constitui simples arquivo documental, mas instrumento de
publicidade e de organizagao juridica da propriedade imobilidria. A prépria
Lei n° 4.591/1964 vincula a constitui¢do do condominio por unidades
autdnomas a inscri¢do no Registro de Imdveis, exigindo a individualizacio
e identificagdo das unidades e a indica¢do das respectivas fracoes ideais.

O Cédigo Civil mantém essa légica ao estabelecer que o condominio
edilicio deve ser instituido por ato registrado no Registro de Imdveis,
contendo a discriminagio e individualizagio das unidades de propriedade
exclusiva e a determinagio das respectivas fragoes ideais.

A seguranca juridica, nesse contexto, depende da qualidade da
informagdo que chega ao sistema registral. E justamente nesse ponto que
surge a necessidade de uma andlise interdisciplinar.

Se o Registro de Iméveis trabalha juridicamente com a identificagao
das unidades e das fracoes ideais, a defini¢ao desses elementos depende,
em grande medida, de informagées produzidas anteriormente no 4mbito
técnico. O registro nao cria fisicamente a unidade imobilidria. Ele recebe,
qualifica e publiciza uma realidade juridica que precisa estar adequadamente
individualizada e respaldada pelos documentos técnicos e administrativos
que integram a incorporagao.

Nao se trata, evidentemente, de confundir as atribuicées do
profissional técnico com as do registrador. O responsdvel técnico nio realiza
qualificagdo juridica, assim como o registrador nao substitui o profissional
habilitado na definicio técnica das dreas. Sdo fungdes distintas.

A questao relevante ¢ a interdependéncia entre essas fungoes.

A incorporagio imobilidria exige que a realidade fisica projetada
seja suficientemente determinada para que possa ser traduzida em
categorias juridicas. A unidade auténoma precisa ser identificdvel; as dreas
privativas precisam ser distinguidas das dreas comuns; eventuais dreas de
uso exclusivo precisam ser corretamente individualizadas; e a fragao ideal
precisa ser atribuida a cada unidade.

A seguranga juridica preventiva, portanto, nio deve ser
compreendida exclusivamente como atributo do ato registral. Ela pode
ser compreendida como resultado de uma cadeia de informacoes e atos
juridicos e técnicos que se inicia antes do registro.

Essa perspectiva é especialmente relevante quando se analisa a

ABNT NBR 12.721.
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A incorporacido imobilidaria como procedimento de organiza-
¢ao juridica do empreendimento

A incorporagao imobilidria possui natureza peculiar porque articula
a produgao de uma realidade fisica futura com a constitui¢ao antecipada de
relagdes juridicas sobre essa realidade.

A incorporagao imobilidria caracteriza-se pela articulagao entre a
atividade empresarial de produ¢io do empreendimento e a negociagio de
unidades imobilidrias ainda em formacgao. Chalhub (2024) analisa essa
operagdo a partir das peculiaridades da formagio, execu¢io e extingio
do contrato de incorporagdo, evidenciando que a comercializagao das
unidades futuras se insere em sistema juridico especial, estruturado pela
Lei n° 4.591/1964 e orientado também pela prote¢io do adquirente e pela
seguranca juridica.

A peculiaridade reside, portanto, na antecipagao juridica.

O sistema juridico permite que a unidade futura seja objeto de
contratagio antes de sua conclusdo, mas, em contrapartida, exige um
conjunto de informagdes capaz de tornar suficientemente determinado
aquilo que ainda estd em processo de materializaco.

Essanecessidade explicaaimportinciado memorial deincorporagio.

O memorial funciona como elemento de publicidade e de
organizagao das informagées fundamentais do empreendimento. Seu
registro permite que os interessados tenham acesso a dados acerca do
imével, do projeto, das futuras unidades e das condigoes da incorporagao.
Essa fun¢io se harmoniza com a leitura de Chalhub (2024), para quem
o memorial constitui etapa prépria e relevante da estrutura juridica
da incorporagio, antecedendo a contratacio e contribuindo para a
transparéncia das relagdes entre incorporador e adquirentes.

A Lei n° 4.591/1964 estabelece, em seu art. 32, o conjunto
documental relacionado ao registro da incorporacio, formando uma
estrutura destinada a permitir a publicidade e o controle juridico do
empreendimento.

O empreendimento precisa ser juridicamente estruturado para que
possa ser comercializado com seguranga. A organizagao juridica, contudo,
nao ocorre no vazio. Ela depende da descricdo de uma realidade fisica
projetada.
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E necessirio saber quantas unidades serdo construidas, onde
estardo localizadas, quais serdo suas dreas, quais espagos serdo privativos,
quais serdo comuns, quais dreas poderdo ser atribuidas ao uso exclusivo
de determinadas unidades e como essas informacoes se relacionario com
o terreno e com as demais partes do condominio. A perspectiva registral
de Mezzari (2020) reforca a relevancia dessa individualizagio ao tratar,
entre os elementos identificadores do condominio edilicio, da unidade
autdbnoma, da fragao ideal e das diferentes modalidades de instituicao do
condominio.

Nesse sentido, pode-se formular uma primeira conclusao parcial:
a organizacdo juridica do empreendimento pressupdoe uma organizacio
técnica prévia de seus elementos fisicos.

Essa afirmagio nao significa estabelecer uma relagio hierdrquica
entre técnica e Direito. Signiﬁca reconhecer que o Direito, para produzir
uma determinada conformagcio juridica do imével, necessita de informagoes
sobre a realidade fisica que serd juridicamente individualizada.

A contribuicao da ABNT NBR 12.721 aparece justamente nesse
espago.

A informacdo técnica como elemento de suporte a seguranc¢a
juridica

A ABNT NBR 12.721 estabelece procedimentos para avaliagio
de custos unitdrios de constru¢io e outras disposi¢oes relacionadas as
incorporagoes imobilidrias e aos condominios edilicios. Entretanto,
a estrutura da norma demonstra que sua aplicagio envolve uma ampla
sistematizagao das dreas da edificacao.

A norma classifica as dreas segundo diferentes critérios e organiza
os resultados em quadros especificos. Entre eles, o Quadro II é destinado
ao cédlculo das dreas das unidades autébnomas e o Quadro IV-B sintetiza as
dreas reais para atos de registro e escrituragao.

A importancia dessa estrutura nio reside apenas na obtengao de
numeros.

Uma 4rea privativa nao ¢ juridicamente equivalente a uma drea
comum.

Uma drea privativa principal no possui a mesma fun¢io que uma
drea privativa acessoria.
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Uma 4rea de terreno de uso exclusivo nao se confunde com uma
irea de terreno de uso comum.

A prépria norma técnica reconhece essas distingdes. A NBR 12.721
define as dreas de uso privativo como aquelas que compoem dependéncias
e instalagoes de utilizagdo privativa dos titulares da unidade aut6noma,
subdividindo-as em d4reas privativas principais e acessérias. Também
contempla dreas de uso comum e, em determinadas configuragées, dreas
de terreno de uso exclusivo.

A consequéncia juridica dessa diferenciacio nio deve ser
subestimada.

Quando uma determinada superficie ¢ classificada como parte
privativa de uma unidade, ela participa da conformagao do objeto sobre
o qual incide a propriedade exclusiva. Quando ¢ classificada como parte
comum, integra a estrutura coletiva do condominio. Quando é destinada ao
uso exclusivo de determinada unidade, surge uma relagao juridica especifica
que precisa ser corretamente identificada e compatibilizada com a estrutura
condominial. Essa preocupacio é especialmente relevante na abordagem
de Mezzari (2020), que examina a identificagdo da unidade autdnoma, as
modalidades especiais de condominio e os critérios relacionados a fracio
ideal como elementos essenciais a formalizagao registral da propriedade
horizontal.

-

E nesse ponto que a classificagio técnica passa a apresentar
relevincia juridica.

Nio porque a NBR 12.721, isoladamente, determine a natureza
juridica do espago, mas porque a correta identificagao fisica e técnica dos
espagos fornece elementos indispensdveis para a sua adequada qualificacio
juridica.

A diferenca ¢ fundamental.

A norma técnica nao substitui a legislagao.

A norma técnica nao substitui o instrumento de incorporagio.

A norma técnica nio substitui a conven¢ao condominial.

A norma técnica tampouco substitui a qualificagdo realizada pelo
Registro de Iméveis.

Mas ela é o cora¢ao do memorial de incorporagio e pode contribuir
para que esses instrumentos trabalhem sobre uma base informacional mais
precisa.
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A seguranga juridica preventiva da incorporagao imobilidria nio
deve ser vista como resultado exclusivamente produzido pelo registro
final do empreendimento. Ela é construida por uma sucessio de atos e
informagoes, nos quais diferentes profissionais e instituigdes exercem fungoes
complementares. A leitura conjunta de Chalhub (2024), sob a perspectiva
da estrutura juridica da incorporagao e da protegao dos adquirentes, e de
Mezzari (2020), sob a perspectiva da constituigao e publicidade registral
do condominio, evidencia que a seguranga do empreendimento depende
da coeréncia entre as informagoes formadas antes do registro e aquelas que
posteriormente ingressam no fdlio real.

A qualidade técnica da informacio inicial, portanto, pode repercutir
na qualidade juridica da informagao posteriormente publicizada. Essa
relagdo torna-se particularmente evidente nassituacoes em que a classificagio
das dreas apresenta maior complexidade, como nos condominios de casas,
nas unidades com 4reas acessorias, nas vagas de garagem e nas dreas de uso
exclusivo.

A prépria experiéncia técnica sistematizada no material que
fundamenta esta pesquisa demonstra que a NBR 12.721 prevé tratamento
diferenciado para situagoes em que seja necessirio discriminar dreas de
terreno de uso exclusivo, mediante a utilizagao do Quadro IV-B1. Também
evidencia que determinadas dreas, especialmente em condominios de casas,
exigem andlise especifica quanto a sua natureza e destinagao.

Essa complexidade demonstra que a aplicagdo da norma nio
consiste em simples preenchimento mecinico de planilhas. A prépria
organizagao dos quadros pressupoe interpretagao do projeto arquitetdnico
e compreensdo da relagao entre as diferentes dreas e unidades. O material
técnico utilizado como ponto de partida desta pesquisa destaca que a
qualidade do resultado depende diretamente da compreensio do projeto
para o preenchimento correto da planilha.

E nesse momento que a dimensio juridica comeca a aparecer de
forma mais evidente. A escolha da classificagio adequada de determinada
drea pode repercutir sobre a identifica¢do da unidade autdnoma, sobre sua
fracio ideal, sobre a forma de utilizagao do espago e, posteriormente, sobre
a propria descrigio registral. Mezzari (2020), ao tratar especificamente
dos elementos identificadores do condominio edilicio e dos critérios de
fixagao da fracio ideal, oferece suporte doutrindrio para compreender por
que essas informagdes nao sao meramente quantitativas: elas participam
da individualizagao juridica das unidades e da conformagio do regime
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da propriedade horizontal. A informagio técnica, portanto, deixa de ser
apenas informacio sobre a construcio e passa a integrar a infraestrutura
documental que sustenta a organizacio juridica do empreendimento.

A leitura integrada dos quadros da ABNT NBR 12.721

A compreensao daABNT NBR 12.721 exige que seus quadros sejam
lidos como partes de um sistema, e nao como formuldrios independentes.
No material pritico que fundamenta esta pesquisa, os quadros podem
ser agrupados em trés conjuntos: quadros de dreas (I, II, IV-B e IV-B1),
quadros de custos (III e IV-A) e quadros de memoriais (V, VI, VII e VIII).
Essa organizacio evidencia que a planilha percorre diferentes dimensoes
do empreendimento e transforma o projeto arquitetdnico em informacoes
sistematizadas, capazes de dialogar com a documentagio da incorporagio.

No grupo destinado as dreas, o Quadro I organiza as dreas por
pavimento, enquanto o Quadro II as individualiza por unidade autbnoma.
O Quadro IV-B funciona como sintese das informagoes do Quadro Il e
assume especial relevincia por reunir dados destinados aos atos de registro
e escrituragao. Quando o empreendimento exige a discriminagao de dreas
de terreno de uso exclusivo, especialmente em condominios de casas, o
Quadro IV-B deve ser substituido pelo Quadro IV-B1. Nesse ultimo, a
identificacdo das dreas de terreno de uso privativo ou comum permite
demonstrar situages que nio se confundem necessariamente com 4rea
construida.

Essa distingao ¢é particularmente importante nos condominios de
casas. Areas de circulagio de veiculos e pedestres, espagos de medidores
e parcelas de terreno destinadas ao uso de determinada unidade podem
existir sem constituirem, necessariamente, areas construidas. Por isso, o
preenchimento correto nao depende apenas da operagio matemdtica:
exige a leitura do projeto e a defini¢do da natureza e da destinagao de cada
espago. A experiéncia prética recomenda, inclusive, que o Quadro IV-B1
seja acompanhado de croqui com medidas e separagio das dreas de uso, de
modo a tornar inteligivel a correspondéncia entre a representacio grafica e
os numeros lancados na planilha.

Também merece atengao a distin¢io entre dreas comuns de divisao
proporcional e nio proporcional. A definicao técnica do critério de
distribuicao deve considerar quais unidades efetivamente se relacionam
com determinada drea comum e qual férmula traduz adequadamente essa
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relagdo. Situagoes envolvendo circulagao entre boxes, paredes, ampliagoes
ou espacos comuns de utilizagao restrita demonstram que a escolha do
critério pode repercutir na distribui¢io das dreas e, consequentemente,
nos coeficientes e fragoes atribuidos as unidades. Nesses casos, o didlogo
entre o responsdvel técnico e a assessoria juridica reduz o risco de que uma
solu¢io matematicamente possivel produza uma conformag¢io documental
incompativel com o regime juridico pretendido.

As vagas e boxes de garagem constituem exemplo expressivo dessa
necessidade de integragio. Conforme a configuracio aprovada, podem
aparecer como unidades autdnomas, dreas privativas acessérias vinculadas
a outra unidade, dreas de uso privativo nio construidas ou dreas de uso
comum. Cada solu¢io produz efeitos distintos na individualizagio,
vinculagao e utilizagao do espago e deve permanecer coerente entre projeto,
planilhas, memorial, conven¢ao e registro. Assim, a utilidade juridica das
planilhas da NBR 12.721 estd menos no niimero isoladamente considerado
e mais na rastreabilidade da informagao: deve ser possivel compreender de
onde cada drea surgiu, como foi classificada, a qual unidade se relaciona e
de que modo participa da estrutura global do condominio.

Sob essa perspectiva, os quadros da NBR 12.721 constituem uma
verdadeira interface documental entre a arquitetura do empreendimento
e sua futura organizacio juridica. Quanto maior a clareza na classificagio
das dreas e na demonstragao dos critérios adotados, maior a possibilidade
de coeréncia entre os documentos que instruem a incorporagio e as
informagoes que serdo posteriormente publicizadas pelo Registro de
Iméveis.

Conclusao

A andlise desenvolvida até aqui permite sustentar, em cardter
preliminar, que a seguranca juridica da incorporagao imobilidria nao pode
ser compreendida exclusivamente a partir do momento do registro.

A incorporagio constitui procedimento complexo de organizagio
juridica de uma realidade imobilidria que ainda estd em processo de
formacdo. Para que essa organizacdo seja possivel, é necessdrio que os
elementos fisicos do empreendimento sejam previamente identificados,
mensurados e classificados.

Nesse contexto, a ABNT NBR 12.721 apresenta relevincia que
ultrapassa sua funcio relacionada a avaliacio de custos. A estrutura dos seus
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quadros demonstra que a norma sistematiza informagoes relativas as dreas
das unidades autdénomas, as dreas comuns e, em determinadas hipdteses,
as dreas de terreno de uso exclusivo, inclusive mediante quadro destinado
expressamente ao resumo das dreas para atos de registro e escriturago.

A pesquisa, contudo, nio permite concluir que a NBR 12.721
seja responsavel, por si s6, pela definicdo juridica das dreas. Essa definicio
decorre da conjugagio entre legislacio, projeto aprovado, documentos da
incorporagao, institui¢ao do condominio e qualificagdo registral.

A hipétese adotada ao inicio da pesquisa mostra-se confirmada:
a norma técnica participa de uma cadeia de conformagio da informacio
imobilidria, fornecendo parimetros para que a realidade fisica do
empreendimento possa ser traduzida em informagoes aptas a integrar sua
estrutura juridica.

A andlise demonstra que os efeitos dessa classificagio alcangam
as dreas privativas, comuns e de uso exclusivo e repercutem na
individualizacio das unidades autébnomas, na determinacio das fracoes
ideais e na publicidade registral. A coeréncia entre projeto, planilhas,
memorial e titulo submetido ao Registro de Imdveis constitui, por isso,
condi¢ao relevante para a prevencio de divergéncias e para a confiabilidade
da informagao imobilidria.

Conclui-se, assim, que ¢ na passagem da informagao técnica para a
conformagio juridica que se encontra a principal contribui¢io da ABNT
NBR 12.721 i seguranca juridica preventiva da incorporagio. A norma
nao cria direitos reais nem substitui a qualificacio registral, mas fornece
uma linguagem técnica estruturada capaz de reduzir ambiguidades e
favorecer a correspondéncia entre a realidade projetada, a documentagao
da incorporagio e a futura descrigao registral das unidades.
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I
Capitulo 12

DIREITO EM MOVIMENTO: UMA
EXPOSICAO DO CAMINHO PERCORRIDO
PELO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE ATE
A SUA EFETIVACAO

Henrique Arboitte Torrel de Bail'

Introducao

Cada ser humano ¢ dotado de sua individualidade que deve ser
compatibilizada com a vida coletiva. Se a individualidade se
torna excessiva, o “eu” sobressai ao coletivo e cria conflitos merecedores
de amparo juridico. Essas situagdes se revelam atuais mesmo com o passar
dos anos. O contexto histérico reflete modificacio quanto ao objeto e
contetido dessas relagoes. Todavia, as partes sao pessoas que, como tais,
possuem as suas circunstancias.

E nesse contexto que surge a necessidade de, enquanto membros
de um todo coletivo, refletir acerca dos impactos das nossas condutas no
plano da convivéncia. Além de perceber o outro como outro, deve-se
desenvolver sensibilidade para perceber os limites dos préprios atos, bem
como perceber quando o ato do outro invade a esfera juridica de si préprio.

Considerando que a constru¢ao da vida em sociedade passa pela
compreensio da solidariedade em seu sentido juridico, busca-se responder
o seguinte problema: como o principio da solidariedade, no plano da
convivéncia em sociedade, efetiva o seu valor juridico?

Como objetivo geral, busca-se saber como o principio da
solidariedade, no plano da convivéncia em sociedade, efetiva o seu valor
juridico. Os objetivos especificos se dividem em trés segoes distintas. A
primeira trata do percurso histérico do direito privado. A segunda, visa
compreender a solidariedade em seu cardter geral. Por fim, a terceira e
tltima segao visa compatibilizar as duas anteriores, a fim de verificar por
onde caminha a solidariedade nos tempos atuais e quais podem ser os seus
reflexos no futuro.

1 Graduando em direito. Antonio Meneghetti Faculdade. E-mail: htbail@hotmail.com.
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Este trabalho se justifica pela relevincia social, juridica e académica.
Social porque estudar e escrever sobre o principio da solidariedade permite
nao s6 abrir a visio do préprio autor como das pessoas a sua volta acerca do
tema. Juridico pois o principio da solidariedade deve ser visto também como
valor juridico integrante do rol de valores da ordem constitucional atual.
Académica porque a academia é o ambiente propicio para a elaboragao de
temas como o presente.

O presente trabalho nao busca respostas tinicas. Busca fomentar o
debate, gerando reflexdes para que as respostas para os questionamentos
surjam. Busca-se percorrer, de forma ndo exaustiva, as nuances da
solidariedade na constru¢ao da vida social, compreendendo questoes
histdricas, problemdticas e futuras.

A relacdo entre o publico e o privado: uma breve caminhada
sobre um longo caminho

A primeira se¢io deste trabalho, visa perpassar brevemente sobre
algumas etapas do percurso histérico percorrido pelo direito privado e pelo
direito puablico. O estudo desses fatos histéricos é fundamental para que
se compreenda a razdo pela qual a solidariedade se encontra em evidéncia
no contexto atual. Nem sempre foi assim. O direito privado como
conhecemos hoje ¢ fruto de uma série de acontecimentos histéricos. As
formas econdmicas, as estruturas politica, social e juridica foram concebidas
lentamente e continuam a se modificar através do tempo, solidificando
institutos e abdicando de outros tantos.

Nao hd como definir de forma exata quando surgiu o direito privado.
Amato (2022), traz em seu trabalho que desde o direito romano arcaico
até a compilagao do Corpus Juris Civilis de Justiniano, existe um processo
denso de transformagio. O autor afirma que quanto ao direito publico
a conclusio nao ¢ diferente. As origens do publico remontam & Grécia
antiga, possuindo etapas préprias no decorrer de seu desenvolvimento.
Ocorre que, por mais que os ramos tenham caminhado separadamente,
por vérias vezes relacionavam-se.

Ao final do periodo histérico da idade média, ji4 prenunciando
a formagao do Estado moderno, Neto (2013) aponta que o publico e o
privado se interpenetravam. Refere o autor que, a0 mesmo tempo em que
o fortalecimento da monarquia nacional interessava a burguesia, também
interessava ao monarca o fortalecimento da burguesia. De forma sucinta,
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no primeiro, porque favorecia o desenvolvimento do comércio (interesse
privado). O segundo porque quanto maior a populagio burguesa, maior
os tributos arrecadados (interesse publico). “E nesse contexto histérico
que se revela mais intensa a divisao dicotdmica entre piblico e privado e
suas derivagdes” (Neto, 2013, p.192). Isso porque, de um lado, o direito
publico passa a tratar da disciplina do Estado e o direito privado é visto
como disciplinador das relacoes intersubjetivas.

Na Europa, ao longo dos séculos XVII-XVIII, as revolugoes, que
visavam derrubar o Estado absolutista, alimentavam-se da doutrina liberal.
Da Silveira Espindola e da Cunha (2011) referem que o idedrio defendido
pelos liberais era dotado de ampla liberdade individual. A fim de evitar
abusos, caracteristica do absolutismo, necessitava-se de um Estado com
atuacdo previsivel. O Estado devia ter um papel definido, limitando-se
o poder politico através da lei (Da Silveira Espindola e da Cunha, 2011,
p. 86). Tonial (2007) afirma que a Constitui¢io no Estado Liberal se
limitava a organizar o Estado e manter direitos fundamentais lastreados
nas liberdades civis e politicas. A autora também refere que por forca da
igualdade formal, cuja caracteristica é nao observar as reais diferencas
econdmicas e sociais, favoreceu o distanciamento entre as classes sociais,
principiando o processo de exclusao dos desfavorecidos economicamente.

De acordo com Neto (2013) o constitucionalismo social é o ator
responsdvel pela inversao do chamado mundo da seguranga, caracteristico
da era liberal. Da Silveira Espindola e da Cunha (2011) explicam que
essa transicao do Estado Liberal para o social se d4 na medida em que a
complexidade dasociedade e os direitos ganham relevo nos estudos da ciéncia
juridica. Com clareza, Neto (2013) evidencia que o constitucionalismo
social do segundo pds-guerra visa promover a igualdade material, “mesmo
que isso implique redugoes ao espaco da liberdade econémica, embora sem
sacrificd-la de um todo” (Neto, 2013, p. 200).

Ainda nessa toada, Reis (2009) ensina que a superacio definitiva do
individualismo do século XIX é demonstrada pela intervengio do Estado
na organizagio da vida econdmica, visando diminuir as desigualdades.
O Estado, entdo, passou a assumir uma posi¢io ativa. Essa modificagio,
segundo o autor referenciado, nao foi sentida apenas nas relagées em que o
Estado participava, mas também pelo sentido delineado na prépria norma
juridica privada, o Cédigo Civil de 2022. “Esse Cédigo [...], procurou
afastar-se das concepgoes individualistas, seguindo orientagao de acordo
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com o processo de socializagao do direito contemporineo” (Reis, 2009, p.
10).

Na medida em que o Estado vai passando por modificacoes
estruturais, a forca das dicotomias entre institutos juridicos diminui. Isso
se dd por forga da incorporagio dos valores constitucionais no 4mbito das
diversas codificagoes. As dicotomias passam a ser modelos comparativos,
de cardter mais educativo do que estruturas a serem escolhidas e
perfectibilizadas socialmente.

Valores constitucionais: a 4gua do direito privado

Na se¢ao anterior, viu-se que a sociedade passou por transformagoes
através do tempo. Houve o periodo das grandes dicotomias, em que nao se
aceitava a relagdo entre os diferentes ramos do direito; o periodo em que a
pessoa nao era a preocupagio central do direito; e também o periodo em
que essas caracteristicas se enfraqueceram, até que as concepgoes atuais
aparecessem e se difundissem.

Nestasegao, visa-seexploraraformacomqueosvaloresconstitucionais
irrigam o ordenamento juridico. Como j4 evidenciado na secdo anterior, o
direito privado nao mais prima por objetivos individualistas. Ele, como os
outros ramos do direito, deve aceitar os influxos constitucionais, sob pena
de violar a relagao sistemdtica e integradora que marca o estdgio atual da
sociedade.

De acordo com Moraes (2006), os estudos realizados em torno
da teoria geral do direito foram determinantes para que se afastasse a
concepgio da Constituigdo como uma simples carta politica, incapaz de
aplicabilidade material. Segundo a autora, esse contexto faz com que exista
uma dupla andlise das normas infraconstitucionais. Uma em relagao as
formalidades que nao podem ser preteridas e, a segunda, em relagao a
harmoniza¢io dessas normas com o contetido da Constitui¢ao Federal.

O processo de constitucionalizagio do direito privado, vale
lembrar, foi lento. Afirmam Reis e Dias (2011) que uma série de etapas
precisaram ser cumpridas. Desde a modifica¢io do centro gravitacional do
direito privado, que foi transferido para a Constituigao, até a ruptura da
dicotomia publico-privada, jd estudada anteriormente.

O direito civil quando observado pelas lentes constitucionais
“regula relagdes em que os sujeitos de direito, [...], podem ser entendidos
como pessoas reais que precisam ter sua dignidade tutelada” (Tonial, 2007,
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p-18). Significa dizer que nao se estd mais em um momento histdrico em
que as pessoas s3o vistas em abstrato, no mundo hipotético das ideias
e das formas. As pessoas sio reais com problemas reais e necessitam de
solucdes reais, levando em considera¢io o cardter humano de cada um dos
componentes da coletividade.

A Constituigao consagra o principio da dignidade da pessoa
humana como norte de todo o ordenamento (Reis e Konrad, 2015, p.
71). Afirma-se: os direitos fundamentais declarados na Constitui¢io
sao direitos que, por mais evoluidos que sejam, sempre oportunizario o
surgimento e consagra¢do de um novo direito fundamental. Os direitos
fundamentais, nessa perspectiva, jamais serdo evoluidos ao ponto de nio
mais serem suscetiveis de melhoramentos. Essa posi¢ao é corroborada por
Reis e Konrad (2015) quando afirmam que os direitos fundamentais sao
valores constitucionais bdsicos, responsdveis pela protecio da dignidade
da pessoa humana, norte de todo o ordenamento, em um aspecto amplo.

Para Moraes (20006), a consagragao do principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica, insculpido no art. 1°,
I1I da Constituigao Federal de 1988, operou mudangas na estrutura do
direito privado, “na medida em que determinou o predominio necessdrio
das situagdes juridicas existenciais sobre as relagoes patrimoniais” (Moraes,
20006, p. 2). Nao significa, contudo, que as relagdes patrimoniais foram
extirpadas do ordenamento juridico. Significa dizer que o olhar do
operador do direito passa a vislumbrar mais as questoes relativas as partes
que compdem a relagio juridica do que o simples desfecho juridico-
patrimonial. Nesse aspecto, por mais patrimonial que seja determinada
relagao juridica, ela sempre serd composta por seres humanos, que devem
ser tratados como tais.

Diante desse panorama, pode surgir a seguinte pergunta: se a
dignidade da pessoa humana ¢ o principio norteador do sistema juridico,
em que ponto a solidariedade assume a sua posigao? Para da Silva Cardoso
(2012), a proposta da solidariedade ¢é equalizar o direito e as instituigoes
que ele regula para concretizar plenamente o valor da dignidade. Ou seja,
a solidariedade serve como um instrumento que, como tal, é utilizado para
promover a dignidade das pessoas que compoem a sociedade.

Em conclusio, pode-se dizer que a construgio de uma sociedade
livre, justa e soliddria ndo se faz pensando sé no agora. Faz-se por meio
de reflexdes sobre o passado e intengdes propositivas para o futuro. Da
Silva Cardoso (2012) refere que o comportamento humano se situa no
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meio social e, por isso, os componentes da sociedade deveriam levar em
consideragio as outras pessoas que a compdem, inclusive as geragoes futuras.
“Todos sao, de um modo ou de outro, responsdveis pelos problemas sociais

difusos” (da Silva Cardoso, 2012, p. 15).

Principio da solidariedade na perspectiva juridica e social

Assecoes anteriores visaram elucidar contornos histéricos e conceitos
de maneira abstrata, mas, na medida do possivel, compatibilizando as
abstragdes no plano da realidade. Entende-se que o trabalho de regressar
e compreender fatos anteriores, responsdveis pela construgio do agora,
permite, também, avaliar o presente. Isto é, perceber as diferengas e as
semelhangas entre 14 e aqui.

Os modelos das relagdes compostas pelos integrantes da sociedade
estdo em constante movimento. O fato de os individuos nio sentirem as
mudangas que tocam o tecido social nao significa que elas nio existam.
As modificagdes sociais sao mais verificdveis pela andlise de estruturas
maiores, com amplitude maior de tempo, do que as que compdem o nosso
presente. Essa afirmacio ¢ confirmada pelo teor do que ensina da Silva
Cardoso (2012). Segundo o autor, o direito, em um primeiro momento,
visou preservar a vida, depois adjetivar essa vida com o ideal de liberdade
e, atualmente, caminha para construir uma vida igual e qualificada em
sentido difuso.

No que tange a percepgio dos efeitos emanados pelo principio
da solidariedade, a conclusaio nao ¢ diferente. O aspecto juridico da
solidariedade passou a ser observado no periodo que antecede as grandes
revolugoes (Quintana e Reis, 2018, p. 232). Pelo que ensinam Quintana
e Reis (2018), a solidariedade apenas passou a ser afastada da ideia de
filantropia ao final do século XIX, quase um século depois de ter servido
como principio politico-juridico e, posteriormente, ideal revoluciondrio.

No Brasil, a adogao do principio da solidariedade como premissa
da ordem social e juridica se concretizou apds a Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Esse fato demonstra que a maturagao de um
novo paradigma social ndo se constréi em décadas, mas em séculos.

O legislador constituinte tinha em vista um modelo social a ser
conquistado. O art. 3° da Constitui¢ao Federal de 1988 prevé, entre os
objetivos fundamentais da Republica a constru¢io de uma sociedade livre,
justa e soliddria. A proclamagao desse objetivo na Carta Magna é um desejo
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para o futuro, é “a expressao de um ideal sem hora certa para acontecer”
(Ziemann, 2015, p. 69). Contudo, nio ¢ pelo fato de que estd escrito na
Constituigao que o valor ja estd constituido materialmente na sociedade.
E preciso tempo para que a ideia amadureca e ganhe contornos reais na
sociedade.

“O comportamento humano ¢ sempre um comportamento situado
no meio social” (da Silva Cardoso, 2012, p. 15). A constru¢io da vida
social passa pelo senso de responsabilidade que cada individuo tem por
seus atos. Da Silva Cardoso (2012) leciona que o panorama do direito
atual vem sendo alicercado no plano da ética social. Assim, entende-
se que a responsabilidade individual (ética) da pessoa deve ser pensada
solidariamente. A solidariedade sai do mundo abstrato para ingressar no
mundo real na medida em que cada pessoa se responsabiliza pelos seus
atos. A auséncia de responsabilidade pelos préprios atos irrompe com esse
pacto invisivel, causando estremecimento entre os componentes da vida
social.

Embora o principio da solidariedade tenha uma base abstrata, ha
exemplos da sua aplica¢io concreta. Lobo (2007), em um artigo destinado a
tratar do principio da solidariedade nas relagdes familiares, refere que, com
base no principio da solidariedade, os tribunais brasileiros vém assegurando
o direito de convivéncia de um rol nio exaustivo de pessoas com criangas
e adolescentes que, no mais das vezes, sofrem com o rompimento conjugal
dos pais. Visa-se o fortalecimento dos vinculos afetivos, base, segundo o
autor, das relacoes familiares.

O principio da solidariedade, por ser um vetor interpretativo,
possui ampla aplicabilidade. Nao possui, dessa forma, aplicacio restrita
nas relacoes entre pessoas fisicas ou juridicas, mas também entre os entes
federados. A esse respeito, o STE no julgamento da ACO 3.121/RR,
afirmou expressamente que o principio da solidariedade é constitucional
e se aplica nas relagoes entre os entes federados. No caso, o Estado de
Roraima ajuizou a¢do civil origindria contra a Uniao em razao do fluxo
migratério de venezuelanos, o que gerou um aumento nos gastos do Estado
autor. O principio da solidariedade foi utilizado pelo Tribunal Supremo
como instrumento interpretativo para o fim de dar parcial procedéncia ao
pedido do Estado autor em face da Uniao.

Nessa toada, percebe-se que o principio da solidariedade compoe
uma base axiolégica prépria. A sua atuagao no mundo real nao depende
dos reflexos de outros institutos. A solidariedade “possui for¢a normativa
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e complementa outros direitos e deveres, os quais estao difusos pelo
ordenamento juridico” (Quintana e Reis, 2018, p. 234).

Conclusao

Antes de concluir propriamente, afirma-se que todo o trabalho que
trata de principios de matriz constitucional nio é um trabalho fechado,
pois o préprio objeto do trabalho é aberto. Nao é demais lembrar ao leitor
de que este trabalho demonstrou alguns aspectos e alguns dos contornos do
principio da solidariedade. Esses aspectos e contornos, quando estudados
de forma mais aprofundada e exclusiva, tém o potencial de demonstrar
novos matizes, nio abordados aqui por conta de escolhas metodolégicas.

Neste trabalho, viu-se que o direito privado e o direito publico
foram atores de um processo juridico-social lento que culminou no
enfraquecimento das grandes dicotomias.

Viu-se também que os valores constitucionais irrigam todo o
ordenamento juridico e, conforme o recorte escolhido para a confeccao
deste trabalho, adentram na ordem privada fazendo com que as pessoas
sejam reconhecidas como tais.

Por fim, viu-se que o principio da solidariedade é um instrumento
de utiliza¢ao ampla que vai além da aplicacao em relagoes juridicas entre
pessoas, ingressando, também, em instituigoes como a familia e os entes
publicos.

Concluiu-se que as formas pelas quais o principio da solidariedade
efetiva seus valores no contexto social nio sio exaustivas. Trata-se de um
principio que adentra as mais variadas institui¢des do direito. Conforme
demonstrado no corpo do trabalho, o principio da solidariedade se efetiva
desde as relagoes cotidianas, familiares, negociais e, até mesmo, as relacoes
em que sdo partes os entes federados.

Do mesmo modo, concluiu-se que o principio aqui estudado deve
ser visto como instrumento realizador da dignidade da pessoa humana,
norte de todo o sistema juridico. Entendeu-se que, na medida em que as
pessoas compreendem e utilizam esse instrumento, passam a ser capazes de
enxergar o outro nao apenas como um outro qualquer, mas como outra
pessoa.
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I
Capitulo 13

EXTRAJUDICIALIDADE E ACESSO
A SAUDE DA PESSOA COM
DEFICIENCIA: REGULACAO, FAMILIA E
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Cleberson de Oliveira Rodrigues'

Introducao

AErotegéo juridica da pessoa com deficiéncia no campo da sadde
30 se esgota na existéncia de normas que garantam acesso
universal a servi¢os publicos e privados. Embora a Lei Brasileira de Inclusio
(LBI) assegure atengio integral 4 satide por meio do Sistema Unico de
Satide (SUS) e vede expressamente a discriminagio em planos e seguros
privados, a efetividade desse direito depende de arranjos institucionais que
articulem, de modo coordenado, Estado, familia e agentes privados de
satde (Brasil, 2015). O art. 8° da LBI é explicito nesse sentido, ao atribuir
ao Estado, a sociedade e a familia o dever compartilhado de assegurar,
com prioridade, a efetivacio dos direitos referentes a sadde da pessoa com
deficiéncia, o que situa a solidariedade nio como valor abstrato, mas como
norma juridica de responsabilidade complementar entre esferas distintas
(Brasil, 2015).

Esse desenho normativo revela, contudo, uma tensiao estrutural.
Se, por um lado, a lei reconhece a plena capacidade civil da pessoa com
deficiéncia, inclusive para decidir sobre sua prépria sadde (Brasil, 2015,
art. 6°), por outro, a prética assistencial ainda opera fortemente ancorada
em decisoes familiares substitutivas, seja pela curatela tradicional,
seja pela auséncia de disseminagio de institutos alternativos, como a
tomada de decisao apoiada, introduzida no Cédigo Civil pelo art. 116
da prépria LBI (Brasil, 2002, art. 1.783-A). Essa tensdo entre autonomia

1 Advogado. Mestrando em direito no Programa de Pds-graduagio em direito — Mestrado e
Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC-. Graduado em Direito pela
Faculdade Dom Alberto (2019). Especialista em Processo Civil pela Faculdade Dom Alberto.
Especialista em Direito do Trabalho pela Faculdade Dom Alberto. E-mail: advocacia.
cleberson@gmail.com .
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e protecao atravessa igualmente o campo da satide suplementar, no qual
a judicializa¢do tem sido historicamente a principal via de superacio de
negativas de cobertura, a despeito de sua natureza excepcional e onerosa
para o sistema de justiga (Delduque; Castro, 2015).

O problema de pesquisa que orienta este artigo pode ser formulado
da seguinte maneira: em que medida os mecanismos extrajudiciais e
a responsabilidade soliddria entre Estado, familia e operadoras privadas
conseguem efetivar o direito a saide da pessoa com deficiéncia, diante de
um arcabou¢o normativo que impde deveres amplos de acesso, mas cuja
concretiza¢do permanece fragmentada entre SUS, satde suplementar e
nucleo familiar? A hipétese sustentada é a de que essa efetividade depende
de uma leitura soliddria e preventiva do direito, capaz de deslocar o eixo
da protegio da reparagio judicial tardia para arranjos extrajudiciais de
formalizacdo e regulagao antecipada, movimento para o qual converge a
recente fixacio, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), de critérios objetivos
e cumulativos para a cobertura de tratamentos fora do rol da Agéncia
Nacional de Satde Suplementar (ANS), reduzindo a imprevisibilidade que

alimenta parte relevante da litigincia na drea (Brasil, 2025).

O objetivo geral deste estudo ¢ analisar a efetividade da
responsabilidade soliddria entre Estado, familia e agentes privados de
sadde na garantia do direito a sadde da pessoa com deficiéncia, com
atengao especial ao papel da extrajudicialidade como via de concretizacao
desse direito. Os objetivos especificos sao quatro: sistematizar o marco
normativo da LBI sobre satde da pessoa com deficiéncia, incluindo a
vedagdo a discriminagdo por operadoras privadas; examinar o papel da
familia nesse arranjo, a luz da tomada de decisao apoiada e da curatela
como institutos de apoio, e nao de substitui¢io da vontade; identificar os
limites da judicializagao e discutir caminhos extrajudiciais de efetivagio; e
avaliar criticamente os mecanismos regulatérios da ANS frente a préticas
de negativa de cobertura e selecao de risco.

Metodologicamente, trata-se de pesquisa bibliogrifico-juridica
e documental, de abordagem qualitativa, com exame da Constitui¢io
de 1988, da LBI, da Lei n° 9.656/1998, da Lei n° 14.454/2022, de
resolugoes normativas da ANS e da decisao do STF na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 7.265, em didlogo com a literatura
especializada sobre tomada de decisio apoiada, capacidade civil e mediagio
sanitdria (Menezes, 2016; Requido, 2016; Delduque; Castro, 2015). A
estrutura do artigo desenvolve-se em quatro eixos: 0 marco normativo e a
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regulagdo da satide suplementar; a familia como agente solidario e os limites
da substitui¢ao de vontade; a extrajudicialidade como via de efetivagao; e
as consideracoes finais, nas quais se sintetizam os achados e se apresentam
propostas de aperfeicoamento institucional.

Marco normativo e regulacao da saide suplementar
Constituicao, LBI e o duplo circuito da saude

A protegao a satde da pessoa com deficiéncia no Brasil opera em dois
circuitos normativos que se comunicam, mas nascem de l6gicas distintas:
o circuito publico, estruturado pelo SUS a partir dos arts. 196 a 200 da
Constituigao de 1988 e densificado pela LB, e o circuito privado, regido
pela Lei n° 9.656/1998 e fiscalizado pela ANS (Brasil, 1988; Brasil, 1998).
O art. 18 da LBI dispde que “é assegurada aten¢ao integral a saide da pessoa
com deficiéncia em todos os niveis de complexidade, por intermédio do
SUS, garantido seu acesso universal e igualitdrio” (Brasil, 2015, art. 18).
A Lei Brasileira de Inclusio nio se limita a reafirmar o acesso universal ao
SUS; ela avanga sobre o campo privado ao determinar, no art. 20, que “as
operadoras de planos e seguros privados de satde sio obrigadas a garantir a
pessoa com deficiéncia, no minimo, todos os servicos e produtos ofertados
aos demais clientes” (Brasil, 2015, art. 20). Essa extensio do dever de nio
discrimina¢io ao mercado de saide suplementar é o ponto de partida
deste capitulo, porque revela que a protecao nao ¢ apenas prestacional,
mas também regulatdria.

Vedacdo a selecdo de risco: da Lei n2 9.656/1998 as normas da LBI

O art. 14 da Lei n° 9.656/1998 jd proibia, desde a origem do
marco regulatério da saide suplementar, que qualquer pessoa fosse
impedida de participar de planos privados de assisténcia a satide em razao
da idade ou da condigao de pessoa com deficiéncia (Brasil, 1998, art. 14).
A LBI reforcou essa vedagio em 2015 ao proibir, no art. 23, “todas as
formas de discriminagio contra a pessoa com deficiéncia, inclusive por
meio de cobranca de valores diferenciados por planos e seguros privados de
satde, em razdo de sua condigao” (Brasil, 2015, art. 23). Essa sobreposi¢ao
normativa demonstra que o legislador tratou a deficiéncia como fator
explicitamente vedado de discriminagio contratual, ainda que a prética de
selecdo de risco continue sendo objeto de reclamagoes registradas nos canais
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de atendimento da prépria agéncia reguladora, o que evidencia a distincia
entre a previsao normativa e a experiéncia concreta dos beneficidrios.

2.3 O rol de procedimentos como ponto de tensao regulatdria

O nucleo mais sensivel da regulagao, porém, nao estd na admissao
contratual, mas na definicio do que deve ser efetivamente coberto. A
ANS disciplina, por meio de resolu¢des normativas periodicamente
atualizadas, o Rol de Procedimentos e Eventos em Satde, que define a
cobertura assistencial obrigatéria dos planos privados contratados a partir
de 1° de janeiro de 1999 (ANS, 2021). Ajustes normativos especificos
direcionados a beneficidrios com transtornos globais do desenvolvimento,
incluindo o transtorno do espectro autista, determinaram que a operadora
deve oferecer atendimento por prestador apto a executar o método ou
a técnica indicados pelo médico assistente, e nio apenas a alternativa
mais econdmica disponivel na rede credenciada (ANS, 2022). Essa
regulacio ¢ exemplo de como a atuagio regulatéria pode operar como
instrumento de solidariedade normativa, ao transferir para a operadora o
onus de adequagio ao tratamento prescrito, em beneficio de um grupo de
beneficidrios historicamente exposto a negativas de cobertura de terapias
multiprofissionais.

A taxatividade mitigada e a judicializacdo regrada

A controvérsia sobre a natureza do rol da ANS, se taxativo ou
exemplificativo, atravessou anos de disputa judicial até a edigao da Lei n°
14.454/2022, que alterou a Lei n° 9.656/1998 para admitir a cobertura
de tratamentos fora do rol em hipéteses especificas (Brasil, 2022). Em 18
de setembro de 2025, o STE no julgamento da ADI n° 7.265, de relatoria
do Ministro Luis Roberto Barroso, conferiu interpretagio conforme a
Constituigao ao § 13 do art. 10 da Lei n° 9.656/1998 e fixou, por maioria,
a taxatividade mitigada do rol, condicionando a cobertura extrarrol ao
preenchimento cumulativo de cinco requisitos: prescri¢io por médico ou
odontélogo assistente; inexisténcia de negativa expressa da ANS quanto
a incorporagao, nem pendéncia de andlise em proposta de atualizagio
do rol; auséncia de alternativa terapéutica adequada jd prevista no rol;
comprovagio de eficicia e seguranga do tratamento a luz da medicina
baseada em evidéncias; e existéncia de registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria (Brasil, 2025).
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A decisao agregou, ainda, exigéncias de ordem processual que
reforcam a légica preventiva aqui defendida: o beneficidrio deve comprovar
o prévio requerimento a operadora, com negativa, mora irrazodvel ou
omissao na autorizagdo; o juiz deve consultar o Nicleo de Apoio Técnico
do Poder Judicidrio (NATJus) ou ente com expertise equivalente, nio
podendo fundamentar a concessao apenas na prescricio médica apresentada
pela parte; e, em caso de deferimento, a ANS deve ser oficiada para avaliar
a inclusao do tratamento no rol (Brasil, 2025). Esse conjunto desloca
parte da disputa antes decidida caso a caso pelo Judicidrio para critérios
técnicos antecipdveis por médicos, familias e operadoras, configurando,
na prdtica, mecanismo de reducio da litigiosidade individual por meio da
previsibilidade regulatéria e da valorizacio das instincias técnicas prévias
a0 processo.

Sintese critica do capitulo

O quadro regulatério revela um paradoxo: a arquitetura normativa
¢ extensa e tecnicamente sofisticada, mas sua efetividade depende da
capacidade de familias e beneficidrios de conhecerem esses instrumentos
e de acionarem, preferencialmente por vias extrajudiciais, os mecanismos
j& previstos antes de recorrer ao Judicidrio. A exigéncia de requerimento
prévio a operadora, fixada pelo STF como condi¢io de acesso a via
judicial, torna esse conhecimento ainda mais decisivo, pois converte a
etapa administrativa em passagem obrigatéria do itinerdrio de efetivagio
do direito. Esse é o ponto de conexao com o capitulo seguinte, que trata
do papel da familia como agente soliddrio nesse itinerdrio.

Familia, autonomia e responsabilidade solidaria em saude
O ponto de partida: capacidade civil plena como regra

O art. 6° da LBI estabelece uma inversao de légica em relagio ao
regime anterior ao dispor que a deficiéncia nio afeta a plena capacidade civil
da pessoa, inclusive para casar-se, exercer direitos sexuais e reprodutivos e
conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagio compulséria (Brasil,
2015, art. 6°). Essa regra é o fundamento normativo que impede que a
familia seja automaticamente investida do papel de decisora em matéria de
satide apenas em razio da deficiéncia; a substituicio da vontade passou a
ser excegio justificada, e nao presungio decorrente da condigao da pessoa.
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Como observa Requido (2016), a LBI promoveu verdadeira reconstrugao do
regime das incapacidades no direito civil brasileiro, retirando a deficiéncia
do rol de causas de incapacidade absoluta e deslocando o eixo do sistema
da protegdo substitutiva para o apoio ao exercicio da capacidade. Esse
deslocamento redefine o préprio sentido da solidariedade familiar prevista
no art. 8° da LBI: solidariedade nio é sindnimo de substitui¢ao, mas de
apoio a decisao.

Tomada de decisdo apoiada aplicada a contextos de saude

O art. 1.783-A do Cédigo Civil, inserido pela LBI, disciplina
a tomada de decisao apoiada como “o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio
na tomada de decisdo sobre atos da vida civil” (Brasil, 2002, art. 1.783-
A). A legitimidade para requerer o apoio pertence exclusivamente a pessoa
apoiada, diferentemente da curatela, que pode ser requerida por terceiros,
e o termo de apoio deve delimitar expressamente os limites da atuacio
dos apoiadores. Menezes (2016) situa o instituto como concretizagao do
art. 12 da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que
impoe aos Estados o dever de prover o acesso da pessoa com deficiéncia ao
apoio de que necessite no exercicio de sua capacidade legal, e adverte que
o modelo brasileiro, por nio constituir cépia de experiéncias estrangeiras
como a amministrazione di sostegno italiana, ainda apresenta arestas e
lacunas a serem enfrentadas pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Aplicado ao campo da satde, o instituto permite que familiares
atuem fornecendo informagées, ponderando com a pessoa apoiada
os cfeitos de cada alternativa terapéutica e mediando a comunicagio
com profissionais e operadoras, sem que a decisio final sobre consentir
ou recusar um tratamento deixe de pertencer a prépria pessoa apoiada
(Menezes, 2016). Trata-se de formato especialmente adequado as situagoes
recorrentes na saide suplementar, como a escolha entre alternativas
de tratamento, a contratagdo ou migracio de planos e a condugio de
reclamagoes administrativas, nas quais o apoio informado preserva a
autonomia sem desamparar a pessoa diante de decisdes complexas.

3.3 Curatela: excepcionalidade e limites em matéria existencial

A curatela permanece instrumento legitimo de protecao, mas
o préprio texto legal a define como medida protetiva extraordindria,
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proporcional as necessidades e as circunstincias de cada caso, que afetard
tio somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial
e negocial (Brasil, 2015, arts. 84 e 85). Disso decorre que as decisoes
existenciais, entre as quais se incluem as escolhas sobre o préprio corpo e a
satde, tendem a permanecer na esfera de competéncia da pessoa curatelada,
ainda que sujeita a curatela para fins patrimoniais, leitura que a doutrina
civilista p6s-LBI extrai da combinacio entre a capacidade legal plena do
art. 6° e a restrigao material do art. 85 (Requido, 2016; Menezes, 2016).
A vedagao expressa a esterilizagdo compulséria, constante do inciso IV do
art. 6° da LBI, ilustra com nitidez esse limite: nem mesmo o curador pode

dispor de dimensao existencial tao sensivel da vida da pessoa curatelada
(Brasil, 2015, art. 6°).

Sintese do capitulo

Este capitulo demonstra que a responsabilidade soliddria da familia
em satide ndo pode ser lida como autorizagao genérica para decidir em nome
da pessoa com deficiéncia; ela se legitima juridicamente apenas quando
exercida nos formatos previstos pela LBI, com o apoio informado como
regra e a curatela como excegdo limitada a esfera patrimonial e negocial.
Essa conclusao se conecta diretamente ao capitulo sobre extrajudicialidade,
porque a formaliza¢io de termos de apoio e a mediagio em conflitos entre
beneficidrios e operadoras de sadde configuram precisamente o tipo de
mecanismo extrajudicial preventivo que este artigo examina.

Extrajudicialidade como via de efetivacao
O paradoxo da judicialidade residual na tomada de decisdao apoiada

O argumento central deste artigo, de que mecanismos extrajudiciais
podem reduzir a dependéncia da via judicial reparatéria, encontra em
seu préprio objeto de estudo um limite revelador. Embora a tomada de
decisao apoiada seja medida facultativa, requerida exclusivamente pela
pessoa a ser apoiada e de natureza nao contenciosa, o legislador a desenhou
como procedimento de jurisdigio voluntdria: o pedido é formulado ao
juiz, que, assistido por equipe multidisciplinar e apds oitiva do Ministério
Publico, ouvird pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestarao
apoio antes de se pronunciar (Brasil, 2002, art. 1.783-A, §§ 2° e 3°). Esse
desenho institucional mantém sob controle judicial um instituto que, por
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sua natureza consensual, guarda afinidade com o regime das serventias
extrajudiciais, e a prépria doutrina que saudou a chegada do instituto
reconhece que suas lacunas procedimentais e o custo do itinerdrio judicial
figuram entre os fatores que limitam sua aplicacao pritica (Menezes, 2016).

A partir desse diagndstico, este artigo sistematiza e defende a tese da
extrajudicializa¢do da tomada de decisao apoiada nos casos em que nao haja
controvérsia entre a pessoa apoiada, os apoiadores e o Ministério Publico,
a semelhanga do movimento que transferiu ao foro extrajudicial o divércio
e o inventdrio consensuais. Nio se trata de suprimir salvaguardas, mas de
reposiciond-las: a fiscalizacio do Ministério Piablico e a possibilidade de
judicializagdo em caso de conflito permaneceriam integras, enquanto a
formalizacio consensual do termo de apoio poderia ocorrer em tabelionato
de notas, com ganho de celeridade, capilaridade territorial e redu¢ao de
custos para as familias. Essa proposta dialoga diretamente com o eixo
temdtico das novas racionalidades juridicas nas intersecgoes entre o publico
e o privado, pois desloca para o notariado, ente privado em colabora¢ao com
o poder publico, uma fungao de garantia hoje concentrada no Judicidrio.

A Notificacdo de Intermediacdo Preliminar como mediagdo admi-
nistrativa

No campo da satide suplementar, a Notifica¢io de Intermediacio
Preliminar (NIP) constitui o principal instrumento extrajudicial de
resolucio de conflitos entre beneficidrios e operadoras. A ANS a define como
instrumento de mediagio de conflitos criado para agilizar o atendimento
as demandas de reclamagao dos beneficidrios: registrada a reclamagio nos
canais da agéncia, a notificacio ¢ enviada automaticamente a operadora,
que dispde de cinco dias Gteis para responder a demandas assistenciais,
como negativas de cobertura, e de dez dias dteis para demandas nao
assistenciais (ANS, 2026). Segundo a prépria agéncia, oito em cada dez
demandas registradas sao resolvidas por meio da NIP, sem necessidade de
abertura de processo administrativo sancionador ou de ajuizamento de
agdo (ANS, 2026). Para pessoas com deficiéncia e suas familias, a NIP
representa via de acesso significativamente mais rdpida e menos onerosa
do que a judicializacdo, especialmente relevante em casos de negativa de
cobertura de terapias multiprofissionais ou de tratamentos fora do rol, e
sua utilizagao prévia ganhou relevincia adicional apds a exigéncia, fixada
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pelo STE, de comprovacao do requerimento administrativo anterior a via

judicial (Brasil, 2025).

CEJUSC, mediacdo sanitaria e a racionalidade técnica compartilha-
da

No plano da politica judicidria, os Centros Judicidrios de Solugao
de Conflitos e Cidadania (CEJUSC), instituidos pela Resolugao ne
125/2010 do Conselho Nacional de Justica como unidades especializadas
na promogao da conciliagio e da mediagio processuais e pré-processuais,
constituem a infraestrutura sobre a qual se desenvolveram experiéncias
de mediagao dedicadas as demandas de saide (CNJ, 2010). A literatura
sobre mediagao sanitdria sustenta que os conflitos em satide transcendem
a relacdo bilateral entre médico e paciente e envolvem multiplos atores
publicos e privados, razao pela qual a mediagao se apresenta como instituto
célere, de baixo custo e apto a amenizar as controvérsias que alimentam a
judicializagao, preservando o acesso a justica como direito social (Delduque;
Castro, 2015). A essa infraestrutura de autocomposi¢ao soma-se a rede
de Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judicidrio, cuja consulta o STF
tornou obrigatéria na apreciagao judicial de pedidos de cobertura extrarrol,
aproximando a solugao consensual e a solu¢ao adjudicada de uma mesma
racionalidade fundada em evidéncias cientificas (Brasil, 2025).

Convergéncia dos trés mecanismos e proposta de integracdo

Os trés mecanismos analisados, a tomada de decisio apoiada,
a NIP e a mediagao sanitdria estruturada nos CEJUSC, compartilham
l6gica estrutural comum: transferir para etapas anteriores ao processo
judicial a resolucio de conflitos que hoje se arrastam em disputas onerosas
e demoradas. A proposta deste artigo é articuld-los como sistema integrado
de extrajudicialidade preventiva, no qual a tomada de decisao apoiada
organiza o apoio familiar nas decisdes de saide, a NIP resolve com
agilidade os conflitos pontuais de cobertura e a mediagao sanitdria absorve
os casos mais complexos que exigem intervengio técnica qualificada,
restando a via judicial reservada as situagées de descumprimento reiterado
ou de controvérsia insuperdvel. Nessa arquitetura, o encaminhamento das
demandas nao resolvidas pela NIP diretamente a mediacio sanitdria, antes
de qualquer ajuizamento, evitaria a descontinuidade que hoje existe entre a
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esfera regulatdria e a esfera judicidria, aproveitando a racionalidade técnica
que a decisao do STF tornou comum a ambas.

Sintese critica do capitulo

Este capitulo demonstra que a extrajudicialidade nio é apenas
desejdvel em tese, mas jd dispoe de infraestrutura institucional parcialmente
operante no Brasil, ainda que fragmentada e com limites relevantes, como
a judicialidade residual da tomada de decisdo apoiada. A superagao desse
limite especifico, mediante a admissio da via notarial para os termos de
apoio consensuais, conﬁgura-se como a principal proposta normativa deste
artigo, ao lado da integracio formal entre os canais administrativos e de
mediagao jd existentes.

Consideragoes finais

O percurso desenvolvido neste artigo permite retomar, de modo
sintético, a hipdtese que orientou a investigagao: a efetivagao do direito
a saide da pessoa com deficiéncia nao depende primordialmente da
criagio de novas normas, mas da articulagao institucional entre Estado,
familia e agentes privados de saide por meio de mecanismos preventivos e
extrajudiciais, capazes de reduzir a centralidade da judicializagao reparatéria
tardia. No plano normativo-institucional examinado, essa hipStese encontra
corroboracio: o arcabouco brasileiro é tecnicamente sofisticado, reunindo
a LBI, a Lei n° 9.656/1998, a Lei n° 14.454/2022, as resolu¢oes da ANS
e a decisdo do STF na ADI n° 7.265, mas sua efetividade permanece
condicionada 2 capacidade de familias e beneficidrios de acessarem, na
prética, canais como a NIP, a media¢io sanitdria e a tomada de decisao
apoiada.

O artigo demonstrou, ainda, que a solidariedade prevista no
art. 8° da LBI nao pode ser interpretada como autorizagao genérica de
substitui¢ao da vontade da pessoa com deficiéncia pela familia; ao contrério,
a capacidade civil plena assegurada pelo art. 6° da mesma lei exige que a
atuagao familiar em matéria de satde se realize preferencialmente pela via
do apoio informado, e ndo da curatela substitutiva, sob pena de reproduzir,
em nome da protegdo, uma forma renovada de tutela incompativel com
o paradigma da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(Menezes, 2016; Requio, 2016).
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No plano regulatério, a pesquisa evidenciou que a decisao do
STF na ADI n° 7.265, ao fixar critérios objetivos e cumulativos para a
cobertura extrarrol e ao exigir o requerimento administrativo prévio e a
consulta a nicleos técnicos, representa movimento significativo de redugao
da imprevisibilidade que alimentava a litigincia em sadde suplementar,
aproximando a légica judicial da racionalidade técnica que j orienta a
NIP e os NAT]us (Brasil, 2025). Ao mesmo tempo, o estudo identificou
uma contradi¢io estrutural que merece destaque: a tomada de decisao
apoiada, apesar de sua natureza consensual e nao contenciosa, permanece
integralmente vinculada a procedimento judicial, o que tensiona a l6gica
de desjudicializagio e de promogio da autonomia que a prépria LBI
buscou consagrar.

A partir desse diagnéstico, o artigo propoe trés medidas de
aperfeicoamento institucional. A primeira é a admissao da via extrajudicial
para a tomada de decisdo apoiada nos casos em que nao haja controvérsia
entre a pessoa apoiada, os apoiadores e o Ministério Publico, a semelhanca
do regime jd aplicado ao divércio e ao inventdrio consensuais. A segunda
¢ a integragao formal entre a NIP e a mediagdo sanitdria estruturada nos
CEJUSC, de modo que demandas nao resolvidas administrativamente pela
ANS sejam encaminhadas & media¢io antes de qualquer ajuizamento. A
terceira é a produgido de dados desagregados por deficiéncia nos registros de
reclamagoes da ANS e nos relatérios dos centros de mediagao, permitindo
mensurar, de forma sistemdtica, se os mecanismos extrajudiciais de fato
ampliam o acesso de pessoas com deficiéncia a tratamentos.

Cumpre reconhecer, por dever de rigor, os limites desta investigagao:
por se tratar de pesquisa bibliogrifico-juridica e documental, suas
conclusodes se situam no plano normativo-institucional e nao substituem a
verifica¢do empirica da efetividade dos mecanismos analisados, verificagao
que depende justamente dos dados desagregados cuja producio aqui se
propoe. Essa limita¢io delineia uma agenda de pesquisa futura, voltada ao
exame quantitativo e qualitativo do uso da NIP, da mediagao sanitdria e da
tomada de decisdo apoiada por pessoas com deficiéncia. Por fim, este artigo
se insere na agenda do Grupo de Pesquisa Intersecgoes Juridicas entre o
Publico e o Privado precisamente por revelar que a protecio da pessoa com
deficiéncia em matéria de satide nao pertence exclusivamente a nenhuma
das esferas, publica ou privada, mas se realiza na zona de intersecgio entre
regulagdo estatal, autonomia da vontade e responsabilidade soliddria da
familia, territério juridico que exige leitura integrada e sensivel as novas
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racionalidades extrajudiciais que hoje reconfiguram o acesso a direitos
fundamentais.
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Capitulo 14

MISOGINIA DIGITAL E RESPONSABILIDADE
DAS PLATAFORMAS: OS LIMITES DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO E A PROTECAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Luiza Brock Willms'
Thaiane Eduarda Haas?

Introducao

Asociedade contemporinea tem passado por diversas
transformagoes decorrentes das evolucoes causadas pelo avanco
das novas tecnologias, sendo uma das principais delas a expansio das as
redes sociais e plataformas de comunicagio, uma vez que, a cada dia,
sdo criados, aprimorados ou utilizados novos meios de comunicacio. E
nesse contexto que surgem os desafios acerca da propagacio digital de
preconceitos, principalmente contra as mulheres, por meio de publica¢oes
que disseminam aversio, 6dio ou discriminagao, muitas vezes mascaradas
sob o pretexto de constituirem mero exercicio do direito a liberdade de
€xpressao.

Diante do exposto, a pesquisa justifica-se pela relevincia do assunto
na atualidade, principalmente diante das contemporineas discussoes
sobre a regulamentagao das redes sociais, a crescente preocupagio com
a garantia da protegao dos direitos das mulheres, inclusive no ambiente
digital, e da atual discussao sobre a responsabilizacio das grandes Big
Techs, responsdveis pela administracio e moderagao de contetidos de suas
plataformas frente a possiveis violacoes de direitos fundamentais dentro do
ambiente digital. Dentro deste contexto, surge como principal problema
desta pesquisa: Quais sao os limites da liberdade de expressao diante da
disseminacio de discursos miséginos nas plataformas digitais ¢ em que
medida essas plataformas, no exercicio da autonomia privada podem ser
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responsabilizadas pela violagao dos direitos das mulheres no ambiente
virtual?

Para responder A questio, parte-se da hipStese que, embora a
liberdade de expressao seja um direito constitucionalmente previsto
e considerado fundamental, tal direito encontra limites, uma vez que
pode impactar diretamente na protegio de outros direitos fundamentais,
especialmente quando as manifestagdes provenientes do exercicio da
liberdade de expressao ultrapassam sua esfera e atingem o direito de outras
pessoa, o que acontece quando feitas com cardter discriminatério ou
violador da dignidade das mulheres. Nesse contexto, considera-se que a
atuacio das plataformas digitais, enquanto agentes privados responsdveis
pela administracio e moderagio de contetidos possuem relevincia na
prevengao e no enfrentamento da disseminagao de contetidos que possam
resultar em violagoes de direitos, sem prejuizo da atuagao e dos deveres
atribuidos ao Poder Piblico e de que formaa intersecgao dos agentes privados
com os agentes publicos podem contribuir para a regulacio a esse tipo de
contetido. O objetivo geral desta pesquisa é analisar os limites do direito a
liberdade de expressao diante da disseminagao de discursos miséginos no
ambiente digital, bem como a responsabilidade das plataformas digitais na
protecio dos direitos fundamentais das mulheres, considerando a relagio
entre sua autonomia privada e a atua¢ao estatal. Para tanto, aplica-se como
método de abordagem o dedutivo, fundamentando-se na andlise dos
direitos fundamentais, da liberdade de expressao e seus limites, da protecio
juridica dos direitos das mulheres e da atuacio das plataformas digitais
na modera¢io de contetdos, ainda, serao analisados os desafios juridicos
relacionados a disseminagao de discursos miséginos no ambiente virtual
e A responsabilizagao dos agentes envolvidos, considerando as relacoes
estabelecidas entre a atuacio privada das plataformas e a tutela estatal
dos direitos fundamentais. O procedimento metodoldgico utilizado ¢ o
bibliografico ¢ documental, mediante andlise da legislagio vigente, como
a Constituigao Federal, bem como doutrina juridica, artigos cientificos e
livros.

0 direito a liberdade de expressao e a responsabilidade das
plataformas digitais

O direito a liberdade de expressio estd expressamente garantido na
Constituigao Federal de 1988 no artigo 5° inciso IV em conjunto com o
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artigo 220°, e constituem direitos fundamentais para a circulacao de ideias
na sociedade. Entretanto, tais garantias nio sio absolutas, uma vez que
devem estar em consonincia com os direitos e garantias previstos na Carta

Magna.

E neste contexto que surge um dos principais desafios da
sociedade contemporainea, que atualmente pode ser denominada como
sociedade digital, a qual é marcada pela crescente utilizagao de diversos
tipos de tecnologias da informagao, utilizadas em diversos aspectos, mas
principalmente, para a comunicagio, a qual ainda consolidou o ambiente
digital como um espago para iniimeros meios de interagao social, porém
uma vez que haja aspectos positivos decorrentes desse avanco, ele também
contribuiu para a formulacio de novos questionamentos acerca dos limites
da liberdade de expressao e dos deveres atribuidos aos agentes responsdveis
pela regulacio e administragio desses espacos digitais. Nessa dptica,
¢ necessdrio que se analise a relacio entre a liberdade de expressio e a
atuagao das plataformas digitais frente a prote¢ao de direitos fundamentais,
especialmente acerca dos conflitos que as novas formas de manifestagoes
no ambiente virtual acarretam.

0 direito a liberdade de expressao e seus limites no ambiente
digital

O direito aliberdade de expressao no Brasil desenvolveu-se por meio
de um longo processo histérico, tendo como marco inicial a promulgacao
da Constituigao de 1824, primeira Carta Constitucional brasileira, ainda
durante o periodo imperial, embora nio tratasse claramente sobre a
liberdade de expressao ja trazia em seu texto uma forma de protegio a
liberdades individuais (Moreira, 2007).

Foi somente com a promulgacio da Constituicao de 1988 que
tal direito foi consolidado com o status de garantia fundamental, sendo
previsto de forma clara no texto constitucional e inserido no conjunto de
garantias essenciais a prote¢ao da dignidade humana (Tito; Terra, 2022).

A previsao constitucional da liberdade de expressio como
ji supracitado, encontra-se especialmente no artigo 5°, inciso IV, da
Constitui¢do Federal de 1988, o qual prevé a livre manifestacio de
pensamento, porém vedando o anonimato, em conjunto com o artigo
220 que assegura a liberdade de manifestacdo de pensamento, criagao,
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expressao e informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, vedando
a censura nos seguintes termos:

Art. 50, [...] IV - ¢ livre a manifestagio do pensamento, sendo
vedado o anonimato; [...] Art. 220. A manifesta¢ao do pensamento,
a criagdo, a expressdo ¢ a informacio, sob qualquer forma, processo
ou veiculo nio sofrerdo qualquer restricio, observado o disposto
nesta Constituicio. [...] § 2° E vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica.[...]. (BRASIL, 1988)

Esta constitucionalizacdo do direito & liberdade de expressao
no texto constitucional evidenciou sua importancia e a preocupagio do
Estado com a prote¢ao das liberdades individuais diretamente ligadas a

\

dignidade da pessoa humana, estabelecendo uma garantia fundamental a
livre circulagio de ideias, opiniées e informagoes.

No entanto, embora possua ampla prote¢do constitucional, a
liberdade de expressao nao apresenta cardter absoluto, encontrando limites
na prépria Constituigao e na necessidade de protegio de outros direitos
fundamentais, limites esses que também podem ser observados no ambiente
digital, uma vez que, os sujeitos no exercicio de sua livre manifestacao
em plataformas digitais podem acarretar violagoes sob direitos de outros
usudrios que também se utilizam desse mesmo ambiente. De acordo com

Eberlin (2017, p. 262),

As caracteristicas da liberdade de expressio construidas pela
jurisprudéncia (direito ndo absoluto, que deve ser ponderado com
o direito a dignidade, a honra e & imagem, além de outros direitos
fundamentais) podem ser aplicadas a sua atual dimensao no mundo
digital. Com efeito, uma das caracteristicas essenciais da internet
¢ a viabiliza¢do de espagos para que o usudrio possa manifestar, de
forma imediata, rdpida e em padrdes nunca antes imaginados, ideias
e pensamentos a respeito de si proprio ou de terceiros.

Nesse contexto, observa-se que a liberdade de expressio encontraem
outros direitos fundamentais limites claros, de forma que, as manifestacoes
quando de cardter discriminatério, ao passo que ultrapassem os limites
estabelecidos na Constitui¢do, podem configurar atos ilicitos sujeitos
a responsabilizagao civil e criminal, reforcando que o mesmo no espago
virtual pode haver incidéncia de normas juridicas e a possibilidade de
responsabiliza¢io pelos atos praticados.
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A autonomia privada e a moderacio de conteudo nas platafor-
mas digitais

A autonomia privada de grandes plataformas digitais, também
conhecidas como Big Techs, pode ser compreendida como a possibilidade
de estabelecerem regras préprias para organizacio e funcionamento de seus
ambientes virtuais, abrangendo ainda, a criagao de seus préprios termos de
uso, a moderacio dos contetidos disponibilizados dentro do seu ambiente
e o tratamento de dados dos seus usudrios. Essa autonomia encontra
amparo nos principios da livre iniciativa e da autonomia da vontade, os
quais permitem que as empresas estabelecam de forma aut6noma suas
diretrizes (Neto; Cardoso, 2026).

Amaral Neto, defende que,

Autonomia privada constitui-se, portanto, no ambito do direito
privado, em uma esfera de atuacio juridica do sujeito, mais
propriamente um espago de atuagio que lhe é concedido pelo
direito imperativo, o ordenamento estatal, que permite, assim, aos
particulares, a auto-regulamentacio de sua atividade juridica. Os
particulares tornam-se, desse modo e nessas condigées, legisladores
sobre sua matéria juridica, criando normas juridicas vinculadas, de
eficicia reconhecida pelo Estado. Tratando-se de relagoes juridicas
de direito privado, os particulares sao os que melhor conhecem seus
interesses e valores e, por isso mesmo, seus melhores defensores.
Diretamente conectada & concepgao da autonomia da vontade como
poder juridico estd a teoria normativa do negécio juridico, pela
qual este como instrumento de realizagdo da autonomia privada,
¢ declaracio de vontade criadora de normas juridicas (AMARAL
NETO, 1989, p. 213)

Jé a moderagio de contetidos em plataformas digitais pode ser
compreendida como, o processo de monitoragao, filtragio e avaliagio de

publicagdes feitas por seus usudrios, conforme defendem Valenca, Carneiro
e Gueiros (2024) pégina 2,

A moderagio ¢ uma prdtica organizada de triagem de contetido
gerado pelo usudrio e postado em pédginas da Internet, midias
sociais e outros meios de comunicac¢io online, a fim de determinar
a adequacdo de tal contetido a regras preestabelecidas. O processo
pode resultar em contetido removido por um moderador, atuando
como agente da plataforma ou site em questao.

A partir disso, denota-se que a autonomia privada das Big Techs,
compreende um espago em que a atuagio juridica é regulada por elas dentro
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de seu préprio ambiente, ou seja, dentro do ambiente de determinada
plataforma, ela através de seus termos de uso, determina-se o que pode ser
publicado naquele ambiente, ficando os usudrios responsdveis a aceitar ou
nao esses termos no momento do uso destas plataformas, podendo estar
sujeitos a responsabilizagao decorrente de suas publicacoes, quando estas
ultrapassam os limites juridicamente estabelecidos.

Todavia, a responsabiliza¢do dessas publicagoes nao é somente de
cunho particular uma vez que como as plataformas possuem o poder para
moderar a disseminagio de contetidos em seus ambientes, podendo surgir
questionamentos acerca de eventual responsabilizagao das plataformas
quando os mecanismos de moderacio se mostrarem insuficientes diante
de contetdos potencialmente violadores dos direitos fundamentais.

E neste sentido que surge como ferramenta para determinar o uso,
as garantias, os direitos e os deveres, o Marco Civil da Internet promulgado
no Brasil em 2014, e neste sentido trata em seu artigo 19 e 20 que,

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressio e
impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente
poderd ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contetido gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica,
nao tomar as providéncias para, no Ambito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposicoes
legais em contrério. [...]

Art. 20. Sempre que tiver informagées de contato do usudrio
diretamente responsédvel pelo contetido a que se refere o art. 19,
caberd ao provedor de aplicagoes de internet comunicar-lhe os
motivos e informagoes relativos 4 indisponibilizagio de contetdo,
com informagbes que permitam o contraditério e a ampla defesa em
juizo, salvo expressa previsao legal ou expressa determinagao judicial
fundamentada em contrdrio.

Nesse contexto, surge como problema, situagdes em que quando
nas plataformas digitais ocorre a disseminagao de contetidos de cardter
miségino em massa atingindo nio apenas uma pessoa individualmente,
mas um publico amplo e determinado em razio de seu género. Nestes
casos, tais manifestagoes podem ultrapassar os limites da liberdade de
expressao e configurar preconceitos espalhados em redes, que acabam por
encontrar apoiadores que incitam o compartilhamento desses contetidos.
Nesse cendrio, questiona-se em que medida a autonomia privada das
plataformas que certifica a possibilidade de estabelecerem suas préprias
regras pode coexistir com a necessidade de prote¢ao dos usudrios e de
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terceiros atingidos por contetidos misdginos e preconceitos disseminados
em seus ambientes.

Dessa maneira, a moderagio de contetidos misdginos passa a
ocupar posi¢ao central na andlise da responsabilidade das plataformas,
especialmente diante da necessidade de estabelecer critérios para sua atuagao
sem comprometer, de forma desproporcional, a liberdade de expressao.

A responsabilidade das plataformas digitais pela protecao de
direitos fundamentais

Diante do exposto, a discussdo acerca da responsabilizagio das
plataformas digitais, encontra-se entre a prote¢ao do direito fundamental a
liberdade de expressao que veda as formas de censura e a protecao de direitos
fundamentais das mulheres vitimas de misoginia dentro de ambientes
digitais, ultrapassando a andlise dos mecanismos internos de moderacao
de contetidos alcangando a responsabilidade dos grandes provedores
diante de possiveis violacoes aos direitos fundamentais ocorridas em
seus ambientes digitais advindos de omissoes ou falhas na moderagao de
conteudos. Embora trate-se de empresas privadas, as plataformas exercem
papel relevante na circulagao de informagoes e manifestagoes no ambiente
digital, de modo que suas decisées podem reproduzir efeitos diretamente
vinculados aos direitos constitucionalmente assegurados.

Nesse sentido, torna-se necessario analisar em que medida a atuagao
ou eventual omissao das plataformas digitais diante da disseminacio de
contetudos que violam direitos, podem ensejar em sua responsabilizagao,
especialmente quando tais contetidos assumem cardter discriminatério ou
miségino. A questao exige, portanto, a observincia dos limites estabelecidos
pelo ordenamento juridico para a atuagao desses agentes, considerando
tanto a protegao dos direitos fundamentais quanto a garantia da liberdade
de expressao.

Misoginia digital e comunidades masculinistas no ambiente
virtual

A expansido das tecnologias digitais possibilitou a reproducio de
problemas sociais preexistentes no ambiente virtual, entre eles a misoginia
e os discursos de 6dio baseados em género. A misoginia digital constitui
fendmeno estrutural associado a atuagio de comunidades e organizacoes
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informais que se opdem as transformagdes sociais promovidas pelo
feminismo.

No ambiente virtual, manifesta-se por priticas como assédio,
cyberbullying, ameagas, exposi¢do nio consensual de dados e contetidos
e dissemina¢do de ideologias antifeministas, como o ginocentrismo, que
sustenta a ideia de que as mulheres ocupariam posicao social privilegiada
em detrimento dos homens (Aratjo; Aguiar; Andrade, 2025). No Brasil,
seu enfrentamento relaciona-se a instrumentos como o Marco Civil
da Internet (Lei n° 12.965/2014) e a legislagio penal e de protegao as
mulheres.

A dimensio do fendmeno pode ser observada nos dados da
SaferNet: entre 2017 e 2022, os registros de ataques miséginos passaram
de 961 para 28,6 mil casos (Leandro; Gomes, 2025). Nesse contexto,
Mantilla (2015) emprega o conceito de gendertrolling para designar
ataques sistemdticos contra mulheres que se manifestam publicamente na
internet, caracterizados por insultos sexualizados, ameagas de estupro e
morte, doxing, perseguicao prolongada e atua¢io coordenada de mdltiplos
agressores (Mantilla, 2015 apud Ramos, 2020).

A produ¢io académica sobre o tema aponta quatro principais
subcomunidades da chamada machosfera: os Men’s Rights Activists (MRAs),
voltados a defesa de supostos direitos dos homens; os Men Going Their Own
Way MGTOW), que defendem o afastamento das mulheres; os Pick-up
Artists (PUAs), associados a técnicas de conquista; e os incels (involuntary
celibates), que atribuem 2 rejeigao feminina a condigao de celibato (Ging,
2017; Berndrdez-rodal; Franco, 2023 apud Silva; Nascimento; Bertasso,
2025).

Embora distintas, essas comunidades compartilham discursos
antifeministas, frequentemente baseados em determinismo biolégico,
vitimiza¢do masculina e percepcao de perda de direitos diante das
transformagoes nas relacoes de género (Sugiura, 2021 apud Silva;
Nascimento; Bertasso, 2025). Sua formacao relaciona-se aos movimentos
de direitos dos homens surgidos nos Estados Unidos na década de 1970 e,
posteriormente, a expansdo de féruns digitais anénimos, como os chans.

No ambiente virtual, episédios como o Gamergate, em 2014,
demonstraram a capacidade de mobiliza¢ao coordenada dessas comunidades
por meio de perseguicoes, doxing e ameagas contra mulheres. No Brasil,
prdticas semelhantes foram observadas em féruns como o 55chan e o
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Dogolachan, associados & perseguicao e as ameagas contra mulheres que se
manifestavam publicamente (Ramos, 2020).

A expansio dessas comunidades também ¢ relacionada a chamada
“crise da masculinidade”. Para Kimmel, parte dos homens interpreta o
avango feminino em espagos sociais e de poder como ameaga ao seu status,
favorecendo a formagio de grupos como os incels e o MGTOW (Kimmel,

2017 apud Aratjo; Aguiar; Andrade, 2025).

Movimento red pill e circulagao de discursos miséginos

O movimento red pill, expressaio derivada do filme Matrix
(1999), foi incorporado pela machosfera para representar a ideia de que
os homens estariam submetidos a uma estrutura social desfavorivel nas
relagoes de género (Wendling, 2018 apud Ramos, 2020). A partir dessa
perspectiva, difundem-se discursos de responsabilizacio das mulheres pela
rejeicdo masculina, além de narrativas de discriminacio contra homens,
classificagdo das mulheres segundo critérios de desejabilidade e oposi¢ao ao
feminismo (Romero-delgado; Camacho-gémez; Zamorano-rojas, 2027).

No Brasil, o movimento ganhou espago por meio de contetidos
de autoajuda e desenvolvimento pessoal, frequentemente associados a
hipersexualizagio e a defesa da dominagio masculina. Sua circulagao em
plataformas como TikTok, YouTube e X amplia o alcance dessas narrativas
e facilita sua exposi¢do a novos usudrios.

A dissemina¢do ndo decorre apenas da atuagio dos usudrios,
mas também da estrutura das préprias plataformas, especialmente dos
sistemas de recomendagio e dos mecanismos de monetiza¢io orientados
a0 engajamento (Moura; Messias, 2025). No Brasil, foram identificados ao
menos 137 canais relacionados 2 machosfera no YouTube, responsaveis por
aproximadamente 3,9 bilhées de visualizagoes, sendo 80% monetizados
por antncios ou doagdes (Santini et al., 2024 apud Silva; Nascimento;
Bertasso, 2025).

A interagdo entre usudrios também contribui para a normalizagao
desses discursos, mediante o uso de humor miségino, hierarquizacao das
mulheres e argumentos pseudocientificos destinados a legitimar afirmacoes
discriminatérias (Romero-delgado; Camacho-gémez; Zamorano-rojas,
2027). Assim, a combinagio entre mecanismos algoritmicos, monetiza¢ao
e estratégias de pertencimento favorece a ampliagdo e a naturalizagio da
misoginia no ambiente digital.
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Liberdade de expressao, discurso de ddio e contetido poten-
cialmente ilicito

Aliberdade de expressao, assegurada pelo art. 5°, IV, da Constituigao
Federal, nio possui cardter absoluto e deve ser compatibilizada com
direitos fundamentais como dignidade, igualdade e honra. Por isso, torna-
se necessdrio distinguir manifestagoes legitimas de opinides de contetidos
que ultrapassam os limites da protegao constitucional.

A opinido corresponde a manifestagao de juizos de valor, inclusive
criticas a politicas publicas e movimentos sociais. O discurso ofensivo,
embora possa atingir a honra e gerar responsabilizagao, nao necessariamente
configura discurso de 6dio. Este, por sua vez, caracteriza-se pela utilizagao da
expressdo para promover ou incitar discriminacio, hostilidade ou violéncia
contra individuos ou grupos em razao de caracteristicas protegidas, como
género.

No contexto da misoginia digital, a distin¢do assume relevincia
diante de praticas como ameagas, perseguicao, doxing, ataques coordenados
e gendertrolling. Quando tais condutas preenchem os requisitos previstos
em lei, podem gerar consequéncias civis e penais, devendo ser analisadas
a luz da Constituigao Federal, do Marco Civil da Internet, da legislacao
penal e das normas de protegao as mulheres.

Dessaforma, o enfrentamento damisoginiadigital exigea concilia¢io
entre liberdade de expressio e protegio dos direitos fundamentais,
considerando as particularidades do ambiente virtual, como anonimato,
alcance das publicagées, atuagio coordenada de usudrios e mecanismos de
amplificacdo algoritmica.

O dever estatal de protecao dos direitos fundamentais no am-
biente digital

A prote¢io dos direitos das mulheres no ambiente digital nio se
limita a garantia da liberdade de expressao e da privacidade, exigindo
também atuagio estatal diante de praticas que possam violar direitos
fundamentais. A Constitui¢ao Federal estabelece a dignidade da pessoa
humana, aigualdade e a protecao contra discriminagées como fundamentos
da ordem juridica, impondo ao Estado ndo apenas o dever de se abster de
violagdes, mas também de adotar medidas destinadas a protegao efetiva

desses direitos.
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No ambiente digital, esse dever assume particular relevincia diante
da velocidade de disseminacio dos contetdos, do alcance das plataformas
e da possibilidade de ataques coordenados. A violéncia de género praticada
por meios digitais pode atingir a honra, a imagem, a intimidade e a
integridade das vitimas, exigindo mecanismos juridicos capazes de prevenir,
investigar e responsabilizar condutas ilicitas.

Nesse contexto, a protecio estatal deve ocorrer de forma
proporcional, conciliando a repressao as préticas ilicitas com a preservacio
das liberdades constitucionais. O objetivo nio consiste em restringir
manifestagoes legitimas, mas em impedir que a liberdade de expressao seja
utilizada como instrumento para legitimar violéncia, discriminagio ou
violacio de direitos fundamentais.

Responsabilidade das plataformas: regulacdao, autorregulacao e
mecanismos de prote¢do

A protecio dos direitos fundamentais no ambiente digital envolve
também empresas privadas que administram redes sociais, féruns,
aplicativos e demais plataformas. Embora nao exercam fungao estatal, essas
empresas controlam espagos essenciais & comunicagio contemporinea e
estabelecem regras de utilizacao, sistemas de moderac¢ao e mecanismos de
recomendagao de contetdo.

Nesse cendrio, estabelece-se uma relagao entre regulagao estatal e
autorregulacao privada. A regulacio define obrigacoes e limites juridicos
para a atuacdo das plataformas, enquanto a autorregulagio corresponde
as politicas internas de uso, moderagao e remocio de contetidos adotadas
pelas préprias empresas. A combina¢io desses mecanismos pode contribuir
para uma resposta mais rapida a violéncia digital, especialmente diante da
velocidade de propagacio dos contetidos.

Entre os instrumentos disponiveis estio os canais internos de
dentincia, a remogdo de conteudos que violem as regras das plataformas,
a suspensio de contas ¢ o fornecimento de informagoes as autoridades
competentes quando presentes os requisitos legais. Tais mecanismos
extrajudiciais possuem relevincia preventiva, pois podem interromper
a circulagao de contetdos abusivos antes mesmo da instauragio de uma
medida judicial.

Aatuagao privada, contudo, nio substitui o dever estatal de protegio.
A cooperagio entre plataformas e autoridades pablicas mostra-se necessaria
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para a preservagio de provas, identificagio de responsdveis e investigagio
de condutas potencialmente ilicitas. Ao mesmo tempo, a atuagio das
empresas deve observar critérios de transparéncia, proporcionalidade e
respeito aos direitos dos usudrios, evitando remogoes arbitrarias ou formas
privadas de censura.

4.2 Liberdade de expressdo, autonomia privada e responsabilizacio

A atuagao conjunta entre o Estado e as plataformas digitais exige
conciliar a liberdade de expressao, a autonomia privada das empresas e a
protecio dos direitos das mulheres no ambiente cibernético — garantias
que nao possuem cardter absoluto.

A liberdade de expressao (art. 5°, IV, CF) nao acolhe manifestacoes
miséginas que incitem violéncia ou violem a dignidade das mulheres. Do
mesmo modo, a autonomia privada faculta as empresas a criagao de regras
e termos de uso, mas encontra limites na eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, impedindo que a moderagao privada descambe para a
censura arbitrdria ou para a omissao perante violagoes massivas.

Nesse cendrio, os usudrios respondem civil e penalmente por atos
ilicitos; jd as plataformas sujeitam-se aos deveres do Marco Civil da Internet
(Lei n® 12.965/2014). Diante de contetdos discriminatérios e ataques em
massa, exige-se das redes uma postura diligente, com canais eficazes de
dentincia e pronta remogao de abusos.

A evolugio normativa reflete essa urgéncia: a Lei n° 15.487/2026,
embora voltada a repressao da violéncia sexual digital contra vulnerdveis,
ampliou instrumentos contra crimes cibernéticos com uso de inteligéncia
artificial e anonimizagao, servindo de baliza para o enfrentamento de
ilicitos em féruns e redes sociais.

A protegao efetiva, contudo, prescinde do mero recrudescimento
penal. Exige articulagao entre o Poder Judicidrio, érgaos de investigacio
e provedores, garantindo procedimentos transparentes que preservem
a liberdade de manifestagao sem descurar a dignidade das mulheres no
espago virtual.

Conclusao

Diante do exposto, é possivel observar que a disseminagio da
misoginia nos ambientes digitais consolida-se de uma maneira estrutural
e cultural no Brasil, visto que reproduz preconceitos de género enraizados
na sociedade, contrdrios a estrutura da evolugao dos direitos das mulheres.
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A propagacao intencional de contetdos de cardter miségino tratados neste
artigo, atua como uma ameaga direta 3 dignidade da pessoa humana, aos
direitos fundamentais e a prépria seguranca das mulheres no espaco virtual.

Nesse sentido, evidenciou-se que, embora o direito a liberdade de
expressao seja um direito de cardter fundamental e constitucionalmente
previsto, ndo ¢ absoluto e encontra limites claros na legislacio brasileira
vigente. Visto que, como tratado, o ordenamento juridico brasileiro nao
autoriza que a manifestacdo do pensamento seja utilizada como salvo-
conduto paraa pritica de discursos de édio, incitagoes a violéncia de género,
disseminacio de preconceitos e a pratica de crimes. Destarte, mostra-se
como elemento fundamental ao enfrentamento dessas manifestacoes, a
conduta das plataformas digitais, visto que possuem sua prépria capacidade
em estabelecer suas proprias regras e termos de uso, com a finalidade de
moderacio e regulagio de contetidos compartilhados dentro dos seus
ambientes de jurisdi¢io, de modo que as responsabilidades das plataformas
devem ser analisadas a partir dos deveres juridicos as quais sao submetidas
e as circunstincias de cada caso concreto.

Desta forma, conclui-se que a protegao das mulheres no ambiente
digital, exige uma atuagao conjunta entre as plataformas digitais e o Poder
Publico, a fim de estabelecerem mecanismos de preven¢io, moderacio e
responsabiliza¢io, de forma conjunta visando a prevengio, o combate, a
disseminacao de contetidos discriminatérios e o equilibrio entre a liberdade
de expressao, autonomia privada e protegao dos direitos fundamentais.
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A PRESERVACAO DA PROVA DIGITAL PELO
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Introducao

Acrescente migragdo das relagoes sociais, comerciais e juridicas
para o ambiente digital trouxe novos desafios ao direito
probatério, especialmente diante da volatilidade das informacoes digitais.
Prints de tela, mensagens, postagens em redes sociais e conteddos de
websites podem ser editados, removidos ou tornados indisponiveis a
qualquer momento, tornando necessdria sua rdpida preservagio. Nesse
contexto, o Conselho Federal do Colégio Notarial do Brasil langou, em
janeiro de 2026, o e-Not Provas, plataforma integrada ao e-Notariado que
permite a coleta e preservacio de contetidos digitais mediante fé publica
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notarial.

Nesse cendrio, formula-se o seguinte problema de pesquisa: de que
modo a incorporagio da fé publica notarial a0 ambiente digital, por meio
do e-Not Provas, impacta o Direito probatério brasileiro, especialmente
quanto aos limites da atuagao notarial? Parte-se da hipdtese de que a
ferramenta constitui mecanismo eficaz para a preservagio de conteudos
digitais, mas nao substitui a pericia especializada quando a controvérsia
envolve aspectos técnicos como autoria, origem, integridade ou veracidade

dos dados.

Diante disso, o objetivo geral consiste em analisar o e-Not Provas
como instrumento de modernizagio do Direito probatério brasileiro,
examinando suas potencialidades e seus limites juridicos e técnicos. Para
tanto, busca-se compreender a volatilidade da prova digital, analisar a
evolucio da atividade notarial no ambiente virtual e identificar os limites da
fé publica na certificagao de contetidos digitais. A pesquisa adota o0 método
dedutivo, com abordagem bibliogrifica e documental, fundamentada na
doutrina sobre Direito probatério e provas digitais, na andlise do e-Not
Provas e na legislagao pertinente, especialmente o Cédigo de Processo

Civil, a Lei n° 8.935/1994 e o artigo 236 da Constituigao Federal.

A relevincia da pesquisa decorre da necessidade de compreender
os efeitos dessa inovagio sobre a produgio e preservagio da prova digital,
especialmente diante da crescente digitalizagao das relacoes juridicas e
da necessidade de mecanismos capazes de conferir maior seguranca as
informacoes disponibilizadas na internet.

A ata notarial e a prova dos fatos digitais

A expansio das relagoes virtuais e o uso massivo da inteligéncia
artificial transformaram profundamente a dindmica das interagoes sociais
e comerciais, gerando um reflexo imediato no campo juridico, diante da
ascensao dos fatos digitais como objeto central de litigios. Diante dessa
transicao paradigmética, a ata notarial emerge como um instrumento
juridico de suma relevancia, conferindo estabilidade, fé ptblica e seguranga
juridica aos elementos de convicgio produzidos no ciberespaco.

Entretanto, para compreender a importincia desse instrumento,
¢ preciso primeiro analisar a natureza do objeto que ele visa resguardar:
a prova digital. Nesse sentido, a doutrina brasileira adotou o seguinte
conceito de prova digital:
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[...] No contexto brasileiro, a expressiao “prova cibernética” tem sido
utilizada para descrever o registro de um fato realizado inicialmente
por meio eletrdnico ou tecnolégico, documentado em formato digital
com codificagio bindria, que pode ser traduzido para linguagem
compreensivel ao ser humano. Esse conceito ¢ independente do
meio em que o fato ocorreu ou da forma de armazenamento, sendo
possivel transferir o cédigo bindrio para diferentes suportes fisicos
sem comprometer a integridade, a autenticidade e a possibilidade
de utilizagao do dado em outras midias além da original. Apesar de
essa definicdo se aproximar do conceito de prova digital, ela abrange
caracteristicas adicionais, como a duplicagio de dados, que nem
sempre estdo presentes € nio sio indispensdveis para a defini¢do do
termo (Silva; Lopes, 2025, p.1092-1093).

Contudo, a principal caracteristica que distingue o elemento digital
do suporte analégico é a sua extrema volatilidade. Enquanto determinados
documentos fisicos possuem uma existéncia material relativamente estdvel,
os fatos digitais podem ser constantemente modificados e, em determinadas
circunstincias, completamente eliminados.

Assim, a produgio e processamento da prova no ambiente digital
nio se limita 2 demonstra¢io do conteido de determinada informacio,
envolvendo igualmente a necessidade de preserva-la antes que desapareca
ou sofra alteragdes. Por conta disso, a sofisticacdo tecnoldgica nao pode
reduzir as garantias processuais. Ao revés, quanto mais complexo e
manipuldvel for o meio de prova, maior deve ser a possibilidade de controle
sobre sua formacio (Copetti; Faucz, 2020).

Diante do contexto, evidencia-se a relevincia da atividade notarial.
A possibilidade de documentar a existéncia de determinado contetido
em um momento especifico permite transformar um fato originalmente
instével em um elemento documental apto a ser submetido a apreciagio
judicial. A ata notarial, nesse contexto, funciona como mecanismo de
estabilizacdo da informaco, permitindo que determinados fatos digitais
permanecam demonstrdveis mesmo apds sua exclusio ou modificagio no
ambiente virtual.

A ata notarial: base legal, funcdo historica e adaptacao ao ambiente
digital

Elpidio Donizetti (2017, p. 643) traz a seguinte defini¢ao de ata
notarial: “[...] é o instrumento formalizado por tabeliao para constatar a
realidade de um fato que ele presenciou ou do qual tomou conhecimento,



222 INTERSECGOES JURIDICAS ENTRE O PUBLICO E 0 PRIVADO

sem qualquer emissao de opinido pessoal”. Na legislacao brasileira, o artigo
384 do CPC/2015 estabelece expressamente que a existéncia e o modo de
existir de algum fato podem ser atestados ou documentados, a requerimento
do interessado, mediante ata lavrada por tabelido. O dispositivo também
prevé, em seu pardgrafo Gnico, que dados representados por imagem ou
som gravados em arquivos eletrénicos podem constar do documento,
demonstrando uma preocupagao expressa do legislador com a incorporagao
dos novos meios tecnoldgicos ao sistema probatério®.

Na ata notarial, o notdrio nio cria o fato e tampouco interfere
em seu conteudo. Sua fun¢io consiste em registrar aquilo que presencia,
verifica ou constata, atribuindo ao documento a fé publica decorrente
do exercicio da fun¢io notarial. Justamente a fé publica, é o principio
norteador das atividades tabelioas e notariais que, segundo Deserti (2016,
p. 132), esse principio é “[...] um pilar de sustentagao de toda a atividade
notarial e registral e até mais do que isso, um totem da atividade notarial.
O cartério por si s6 ja representa seguranca para a sociedade”.

Nesses termos, a ata notarial ¢ o instrumento mais adequado para
materializar o ato ou o fato, com o propésito de resguardar o direito
do interessado. Vale salientar que a fé publica conferida pelo tabelido
recai sobre o que estd verificando, anotando tudo que lhe é apresentado

expressamente, essa fé publica nao incide sobre o contetdo de fato, esse
pode ser inveridico (Silva ez a/, 2020, p. 154).

No ambiente digital, essa atribuicao adquire especial importincia, e
assim, a ata notarial possibilita a documentagao de determinado estado de
coisas existente em um momento especifico. Ao constatar uma publicagio,
uma conversa, uma imagem ou qualquer outro contetudo disponivel em
meio eletronico, o tabelido atribui estabilidade documental a um fato que,
por sua prépria natureza, encontra-se sujeito a volatilidade do ambiente
digital.

Todavia, a utilizagio da ata notarial como instrumento de
documentacio de contetdos digitais ndo significa que sua lavratura seja
capaz de solucionar todos os problemas relacionados a prova eletronica.
Como observa Badaré (2023, p. 179), justamente em razao da diferenca
ontolégica entre a prova digital e a tradicional, uma cadeia de custédia
detalhada torna-se ainda mais necessdria. Sua confiabilidade, portanto, nio

4 Art. 384. A existéncia e 0o modo de existir de algum fato podem ser atestados ou documentados,
a requerimento do interessado, mediante ata lavrada por tabelido. Pardgrafo tnico. Dados
representados por imagem ou som gravados em arquivos eletronicos poderao constar da ata
notarial (Brasil, 2015).
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decorre da mera aparéncia, afinal, uma imagem aparentemente integra nio
¢, apenas por isso, auténtica (Copetti; Faucz, 2020).

Nesse sentido, a fé publica atribuida ao tabeliao possui um objeto
especifico e nao pode ser confundida com uma garantia absoluta acerca da
origem ou da veracidade do contetido constatado. E justamente a andlise
desses limites que se mostra fundamental para compreender adequadamente
a fungio da ata notarial no sistema probatério contemporineo.

Os limites probatorios da ata notarial: constatacao, veracidade e ca-
deia de custodia

Embora a ata notarial ofereca um elevado grau de seguranca, sua
eficdcia nao é absoluta e deve ser compreendida dentro de limites técnicos
e juridicos. A fé publica atribuida ao tabelido nao possui o condao de
transformar automaticamente o contetido digital constatado em verdade
material. O que se encontra revestido de presuncio de legitimidade ¢,
essencialmente, a atividade de constatagio desenvolvida pelo notério
e a documenta¢io daquilo que efetivamente foi por ele visualizado ou
verificado. Sobre isso, dispoe Copetti e Faucz:

[...] Um julgamento recente ilustra bem essa diferenca. No
julgamento do AREsp 3.132.918/RS a Quinta Turma declarou
inadmissiveis capturas de tela desacompanhadas do arquivo digital
de origem, determinou seu desentranhamento e anulou a sentenca
condenatéria. Na oportunidade, decidiu-se que, nao havendo o
arquivo digital de onde foram extraidas as conversas juntadas aos
autos, impede-se ‘@ verificagio da cadeia de custédia e da mesmidade
entre o material colhido e o conteiido apresentado, comprometendo de
forma irremedidvel a confiabilidade e a integridade da prova digital”,
de modo que, “ndo sendo possivel verificar a autenticidade do contesido
digital, os prints de mensagens se revelam inutilizdveis, devendo ser
desentranhados dos autos e afastados do acervo probatdrio”. Ou seja, se
nao ¢ possivel saber se aquilo que chegou ao processo corresponde
a0 que originalmente existia, a questdo nio estd relacionada ao
seu valor probatério — que, como defendemos, inexiste —, mas
sim a saber se o elemento sequer alcanca o stazus juridico de prova
(Copetti; Faucz, 2026, on-line).

Essa distingao revela-se particularmente relevante no ambiente
digital. Ao lavrar uma ata notarial referente a uma conversa mantida
em aplicativo de mensagens, por exemplo, o tabelido poderd atestar
que visualizou determinada sequéncia de mensagens em um dispositivo
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ou plataforma, registrando as circunstincias em que o contetdo lhe
foi apresentado. Isso ndo significa, entretanto, que a ata seja capaz de
demonstrar, de maneira absoluta, que determinada pessoa foi efetivamente
autora das mensagens ou que o contetido jamais sofreu qualquer espécie de
manipulacio anterior. Sobre esse tema, dispoe Silva:
[...] Ao tabelido cabe conferir com os sentidos dados e fatos que ird
registrar ¢ dar garantias quanto 2 autenticidade dos dados por ele
verificados, mas ndo hd uma preparagio especifica dos notdrios para
uma percepeao peculiar sobre os contetdos eletronicos. Por essa falta
de parimetros de seguranca a serem seguidos e a verossimilhanca
dos websites falsos, tais fatores podem gerar falhas na verificagao
do contetdo da pdgina da internet a ser atestada, registrando por
meio de ata notarial matéria falsa como um ato ou fato de potencial
veracidade e consequentemente gerar inseguranca juridica (Silva ez
al, 2025, p. 158).

Por conta disso, é necessdrio distinguir a existéncia do contetido, sua
autenticidade e sua veracidade. A ata notarial apresenta especial relevancia
para documentar a existéncia de determinado conteddo em um momento
especifico. A autenticidade, por sua vez, estd relacionada a possibilidade de
identificar sua origem e verificar se o elemento apresentado corresponde
efetivamente a fonte original. J4 a veracidade refere-se ao contetido
substancial da informagao, isto é, a correspondéncia entre aquilo que foi
declarado no ambiente digital e a realidade dos fatos.

Nesse contexto, a ata notarial contribui para a preservagio do
fato digital, especialmente quando a constatagao ocorre diretamente a
partir da fonte original. Contudo, sua fé publica recai sobre aquilo que
foi efetivamente constatado pelo tabelido, nao afastando questionamentos
acerca da autoria, autenticidade ou veracidade do contetido. Assim, em
casos de alegagio de manipulagio ou falsidade, poderd ser necessdria a
complementagao por outros meios de prova.

0 e-Not Provas na intersec¢io entre o publico e o privado

O capitulo anterior examinou a ata notarial como instrumento
geral de prova de fatos digitais, no que tange a sua fungio, sua base legal
e os limites que a fé puablica, por natureza, nao ultrapassa. Este capitulo
volta-se 2 sua manifestagio mais especifica e atual, o e-Not Provas, e a
posi¢dao peculiar que essa ferramenta ocupa entre a esfera publica e a
privada, uma posi¢ao que, como se verd, nao é apenas uma curiosidade
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institucional, mas a chave para compreender tanto o alcance quanto os
limites do instrumento.

O e-Not Provas: da ata notarial tradicional a plataforma digital

O e-Not Provas foi instituido em janeiro de 2026 pelo Colégio
Notarial do Brasil, com base na Lei n® 8.935-94 e regulamentado pelo
Conselho Nacional de Justica (Damdsio, 2026), como um servico que
permite ao usudrio solicitar a captura de determinada pdgina eletronica e
ter essa constatagao formalizada por meio da atividade notarial. Ao invés de
depender da elaboragio individualizada de uma ata notarial tradicional para
cada situagio, a plataforma permite a realizagio de capturas de contetdos
digitais dentro de um procedimento estruturado e automatizado. Segundo
a CNB, o procedimento ¢ o seguinte:

[...] O e-Not Provas funciona como uma ponte entre o usudrio
e o cartdrio, permitindo a autentica¢do notarial digital de provas
eletronicas com validade juridica, tudo de forma online. Veja como
0 processo acontece, na pratica: Acesso seguro a plataforma - o
usudrio entra no sistema usando um certificado digital notariado
(ou CPF com senha proviséria); Escolha da prova a ser autenticada
- é possivel selecionar contetidos como pdginas da web, redes sociais,
conversas do WhatsApp e Telegram (Web); pagamento conforme
o contetdo - O valor ¢ calculado por pdgina, seguindo a tabela de
emolumentos dos cartérios, com variagio de acordo com o estado e
o tempo de armazenamento escolhido; autenticacio notarial digital;
a prova ¢ processada ¢ autenticada pelo Tabelido de Notas, com uso
de assinatura digital notarial via médulo CENAD; Disponibilizagio
segura do arquivo; apds a autenticagio, o arquivo fica disponivel
para download ou consulta, com acesso criptografado ¢ garantia de
integridade por 5 anos (CNB, 2026, on-line).

Essa automatizacio possui impacto relevante sobre a acessibilidade
do instrumento, pois a ata notarial tradicional, pode envolver custos
e procedimentos incompativeis com situagées nas quais o interessado
necessita apenas preservar uma informacao digital relativamente simples.
A possibilidade de utilizagdo de uma plataforma especifica para captura
e documenta¢io de contetidos amplia as possibilidades de utilizagao da
atividade notarial no cotidiano. Outrossim, importante salientar que os
atos notariais eletronicos reputam-se auténticos e detentores de fé publica,
encontrando respaldo direto no Art. 411, inciso II:
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Art. 411. Considera-se auténtico o documento quando:
I - o tabelido reconhecer a firma do signatério;

II - a autoria estiver identificada por qualquer outro meio legal
de certificacao, inclusive eletrénico, nos termos da lei;

III - ndo houver impugnacao da parte contra quem foi produzido o
documento (grifo nosso - Brasil, 2015).

Em razao disso, observa-se que essa forma de arquitetura tecnolédgica
¢ respaldada em lei, e assim, a utilizacgio de ambientes controlados,
mecanismos de isolamento, navegador dedicado, controles relacionados a
resolucio de enderegos e comunica¢io criptografada, associada a geragao
de mecanismos de identifica¢io do arquivo, procura reduzir os riscos de
altera¢ao indevida do contetido coletado.

Nesse ponto, a tecnologia nao substitui a fé puablica, mas
funciona como instrumento de suporte a atividade certificadora, pois
os cartorios e oficios de registro cumprem relevante papel de tutela de
direitos fundamentais, na medida em que garantem a confianga social
nas informacoes neles registradas, assegurando a efetividade do direito de
propriedade,da identidade civil e da fé publica (Spengler; Aguiar, 2026, p.
380).

Essa combinagao ilustra bem a modernizagao do Direito probatério:
o avanco tecnoldégico nio substitui as institui¢oes juridicas tradicionais,
mas ¢ incorporado por elas para preservar sua fun¢ao em novos ambientes
sociais. Nesse sentido, Damasio salienta:

[...] Tanto a ata notarial tradicional quanto o e-Not Provas tém
respaldo juridico e sio considerados meios idoneos de prova
documental com ¢ pablica. O que muda, essencialmente, ¢ a forma
de captagdo e o grau de detalhamento e isso faz diferenca na hora
de sustentar uma tese ou defender-se de uma acusacio. Os tribunais
nao aceitam mais a fragilidade da prova informal, como prints sem

metadados, capturas de tela manipuladas, registros sem verificagio.
O risco de impugnacio ¢ alto. E, com ele, o risco de perder a causa

(Damasio, 2026, on-line).

Ainda, na concepgao de Alvares (2026), a digitalizagdo nao é mais
uma tendéncia passageira, mas uma forga estruturante que permeia todas
as esferas da sociedade e do Direito. Nesse cendrio, o e-Notariado deixa de
ser apenas uma plataforma regulamentada por provimentos para se tornar
um pilar central na modernizagao legislativa brasileira, e a simplifica¢io do
procedimento ndo implica equivaléncia entre as formas de documentagio
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digital, pois a captura realizada pela plataforma possui alcance especifico
e nao substitui, necessariamente, uma ata notarial circunstanciada em
situagdes mais complexas.

0 e-Not Provas como exercicio de autonomia privada: acesso, exclu-
sdo digital e LGPD

A decisao de utilizar o e-Not Provas é voluntaria: o usuario escolhe,
de forma aut6noma, acionar o servico notarial para conferir fé publica a
um conteddo digital. O preco da autenticagao digital por captura varia
de R$4,00 a R$7,00 conforme a tabela de cada estado. Em Sio Paulo,
segundo a tabelia Priscila Agapito, do 29° Tabelionato de Notas, o valor é
fixado em R$5,00 por print (CNB, 2026).

Essa ampliagao, contudo, nio ¢ irrestrita, pois o acesso ao e-Not
Provas depende de certificado digital, conhecimento tecnoldgico e
infraestrutura adequada, podendo gerar desigualdades no acesso a fé
publica digital e, consequentemente, a justica. Soma-se a isso a necessidade
de observancia da LGPD, especialmente quando a captura envolve dados
pessoais de terceiros.

Quando a fé publica nao basta: a légica da delegacdo e a pericia di-
gital

O artigo 236 da Constituigio Federal delega ao tabelido a pratica
de um ato especifico: a certificagio da regularidade formal daquilo que ele
constata no exercicio da fun¢io (Brasil, 1988). Assim, a delegacio notarial
¢ uma delegacio de fé, nao de pericia, pois ela transfere ao particular a
autoridade para tornar puablico e presumidamente verdadeiro aquilo que
foi diretamente percebido, mas nio o instrumental técnico para apurar
autoria, origem, integridade ou manipulagio de dados que escapam a essa
percepgao direta.

Assim, o perito digital ocupa posicao inversa dentro dessa mesma
légica publico-privada. E também um particular, mas nio recebeu do
Estado a delegacao de fé publica, a sua autoridade nio decorre de uma
presuncio legal de veracidade, e sim do conhecimento técnico que aplica
a0 caso concreto. Sobre essa previsio, disserta Santos:

[...] E fundamental destacar que servicos como o e-Not Provas
podem auxiliar a produgdo probatéria, mas nao eliminam a figura
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do perito digital. A atuagio pericial possui finalidade distinta da
atividade notarial. Enquanto o tabelido certifica o que foi visualizado
em determinado momento, o perito digital é o profissional
habilitado para analisar tecnicamente: integridade dos dados;
metadados e estrutura da informagio; ambiente digital de origem;
compatibilidade com normas técnicas; possibilidade de adulteragao
ou fraude.A auséncia de acompanhamento pericial pode fragilizar a
prova e comprometer sua eficicia em juizo (Santos, 2026, on-line).

Portanto, o que falta ao tabelido é justamente o que constitui a
fun¢ao do perito e o que falta ao perito é justamente o que constitui a fungao
do tabelido. Cada um exerce, dentro do espago privado, uma forma distinta
de autoridade delegada ou reconhecida pelo sistema juridico, e nenhuma
das duas supre integralmente a outra. Essa leitura tem consequéncias
prdticas para a confianga que o Judicidrio deve depositar na certificagao
produzida pelo e-Not Provas. Com isso, a prova completa depende da
atuagao combinada dos dois regimes de autoridade privada que o Direito
brasileiro reconhece para finalidades distintas: a fé publica delegada, que
certifica a forma, e a pericia técnica, que investiga a substincia:

[...] E vital compreender o alcance juridico dessa ferramenta: ela
nao substitui a andlise de mérito do juiz sobre o teor da mensagem
ou imagem (verdade ideolégica), mas encerra a discussio sobre
a existéncia e integridade daquela informagio em determinado
recorte temporal (fato juridico). Assim, o e-Not Provas prova que

a informagio estava 4, nao necessariamente que ela é verdadeira
(Alvares, 2026, on-line).

-

E nesse ponto que a natureza hibrida examinada nos tdpicos
anteriores observam: o e-Not Provas amplia o acesso a seguranga juridica
precisamente porque desloca para a esfera privada, sob supervisao estatal
indireta, uma fungio que antes dependia de estruturas mais custosas
e formais. Mas essa mesma privatizagio, ao delegar fé sem delegar
investigagao, impde ao intérprete o cuidado de nao converter a facilidade
de acesso a certificagdo em uma presungio de suficiéncia probatéria que a
delegacio constitucional nunca conferiu.

Conclusao

Aandlise desenvolvida permite concluir, ainda que em cardter inicial,
que o e-Not Provas representa uma importante inova¢io na modernizagio
do direito probatério brasileiro, especialmente por oferecer um mecanismo
institucional de preservacio de contetidos digitais sujeitos a volatilidade.
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A incorporacao da fé puablica notarial a0 ambiente digital contribui para
conferir maior seguranga a documentagao da existéncia e disponibilidade
de determinado contetido em momento especifico, reduzindo as incertezas
relacionadas a posterior alteragio ou exclusio da informacio.

Em resposta ao problema de pesquisa, verifica-se que a utilizagao da
fé publica no ambiente digital amplia a atuagao notarial para acompanhar
as novas formas de produgao e circulagio da prova, sem, contudo, afastar os
limites préprios da atividade. A certificagao notarial recai sobre aquilo que
foi efetivamente constatado no momento da coleta, nao abrangendo, por si
s6, a autoria, a origem, a integridade ou a veracidade material do contetido.
Nesses casos, a prova notarial pode atuar de forma complementar a pericia
especializada, e ndo como sua substituta.

Os resultados também indicam que a inovagao tecnolégica nao
elimina os fundamentos tradicionais da fé publica, mas os adapta as
particularidades do ambiente digital. Ao mesmo tempo, permanecem
desafios relacionados a cadeia de custddia, a protecio de dados pessoais, a
inclusao digital e & correta delimita¢io do alcance probatério das capturas
realizadas pela plataforma.

Por fim, ressalta-se que as conclusdes apresentadas possuem cardter
preliminar, uma vez que o e-Not Provas entrou em funcionamento apenas
em 2026, por conta disso, a curta experiéncia de utiliza¢io da ferramenta
ainda nio permite avaliar de forma definitiva sua consolidagao na prética
forense, sua recepgao pelo Poder Judicidrio ou a formagao de entendimento
jurisprudencial acerca de seu valor probatério. Assim, os resultados obtidos
constituem um primeiro diagndstico sobre as potencialidades e limitagoes
do instrumento, cuja efetiva repercussiao no Direito probatério brasileiro
dependerd de sua utilizagio pratica e do desenvolvimento de novos estudos,
decisoes judiciais e aperfeicoamentos técnicos e normativos.
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Capitulo 16

TRANSACAO TRIBUTARIA E
CONSENSUALIDADE ADMINISTRATIVA:
A MITIGACAO DA IMPERATIVIDADE
FISCAL ENTRE O INTERESSE PUBLICO E A
AUTONOMIA PRIVADA

Rafael Kroth Andrade!
Thierry Henriques Lopes®

Introducao

e introito, o presente artigo investiga a transagdo tributdria,

disciplinada pela Lei n° 13.988/2020, como expressio do
fendmeno da consensualidade administrativa, bem como relevante ponto
de convergéncia entre o Direito Pablico e o Direito Privado. A escolha
do tema justifica-se pela crise do modelo cldssico de cobranca do crédito
publico no Brasil, marcado pela morosidade da execugio fiscal, pelos baixos
indices de recuperagio e pela excessiva judicializagao da relagao entre o
fisco e o contribuinte, cendrio que impulsionou a adogio de solugdes
negociadas como alternativa institucional.

Cita-se, nesse sentido, que os numeros da cobranca judicial sio
expressivos, ao passo que, cotejados os valores inscritos em divida ativa da
Unido com aqueles efetivamente recuperados por forca das agoes executivas
fiscais, chega-se a percentuais infimos de recuperagio.

1 Advogado. Pés-Graduando em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul (PUCRS). Graduado em Direito pela Faculdade Dom Alberto. Membro
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do Grupo de Pesquisa “Jurisdi¢io Constitucional aberta: uma proposta de discussio da
legitimidade e dos limites da Jurisdigio Constitucional - instrumentos tedricos e praticos”,
coordenado pela Profa. Dra. Ménia Clarissa Hennig Leal, ligado ao Programa de Pos-
Graduagio em Direito - Mestrado e Doutorado da UNISC e certificado pelo CNPq. Endereco
eletronico: rafael_akroth@hotmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/9054444595860122.

2 Especialista em Direito e Negdcios Imobilidrios (FMP-RS). Graduado em Direito na Faculdade
Dom Alberto (FDA-RS). Advogado. Integrante do Grupo de Pesquisa “Intersec¢des Juridicas
entre o Publico e o Privado”, coordenado pelo prof. Dr. Jorge Renato dos Reis. Endereco
eletronico: thierryhlopes@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6485250511521849.
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Ademais, a migragao de um instituto historicamente associado a
autonomia privada para o dominio da relagao fiscal, tradicionalmente regida
pela imperatividade e pela indisponibilidade do interesse publico, evidencia
uma reconfiguracio do agir estatal, cuja andlise dialoga diretamente com o
estudo das intersecgoes juridicas entre o puablico e o privado.

Dito isso, o presente artigo cientifico pretende responder a seguinte
problemdtica: em que medida a transagdo tributdria, instrumento de
matriz contratual e privatistica, concilia-se com os principios da legalidade
tributdria estrita e da indisponibilidade do interesse publico que estruturam
o regime juridico-administrativo brasileiro?

Parte-se, para tanto, da hipdtese de que a transacao tributdria nao
representa rendncia ao interesse publico, mas a sua realizacdo por via
dialdgica, configurando modelo hibrido que mitiga a imperatividade sem
afastar a legalidade. Logo, para responder o problema de pesquisa de modo
satisfatdrio, busca-se, de forma geral, investigar de que maneira o instituto
se concilia com os referidos principios constitucionais.

O desenvolvimento do presente artigo se dard mediante trés secoes,
que correspondem aos objetivos especificos, quais sejam: (i) demarcar
a passagem da transagao do Direito Civil para o Direito Tributario; (ii)
examinar o desenho normativo da Lei n° 13.988/2020 e dos editais da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN); e (iii) identificar os
limites constitucionais da consensualidade fiscal.

Para responder a presente problemadtica, serd utilizado o método
de abordagem hipotético-dedutivo, tratando-se de pesquisa qualitativa.
Além disso, serao utilizadas, para tanto, a técnica de pesquisa bibliografica,
mediante revisao de doutrina consultada em texto integral, e a documental,
a partir da andlise de enunciados normativos e de jurisprudéncia do
ordenamento juridico brasileiro.

A migracgao da transacao do direito civil para o direito tributa-
rio

De prelddio, a compreensio da transagio tributdria pressupoe,
como ponto de partida, o exame de sua matriz civilista, a qual se filiam os
elementos estruturantes do instituto, quais sejam, a finalidade compositiva
e a reciprocidade de concessoes. Importante, portanto, elucidar que a
transagao ¢ um dos institutos mais antigos do Direito Privado, no qual
ja se reconhecia as partes a faculdade de, mediante concessoes reciprocas,
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prevenir ou terminar litigio acerca de direitos disponiveis (Andrade E,

2023, p. 149).

Trata-se, pois, de mecanismo de composi¢io de conflitos que
prescinde da intervencio do Estado-juiz, fundando-se na ideia de que os
préprios interessados, conhecedores de suas pretensoes e de suas fraquezas,
estao em melhores condi¢des de pacificar a controvérsia do que um terceiro
que a ela é alheio (Tepedino, 2024, p. 18). Neste sentido, a transagao nio é
apenas um negdcio juridico, mas também uma técnica de pacificagio social,
um instrumento de seguranga juridica e uma das mais belas expressoes da
autonomia privada.

No ordenamento juridico brasileiro, essa previsio encontra
consagragio no art. 840 do Cédigo Civil de 2002, que a define como o
negécio juridico pelo qual os interessados previnem ou terminam litigio
mediante concessdes mutuas, sendo que dois elementos importantes
qualificam a referida defini¢ao. O primeiro é a finalidade compositiva,
vale dizer, a transagdo destina-se a prevenir ou a terminar litigio, atual
ou futuro, atuando como verdadeiro substitutivo da decisao judicial. J4
o segundo ¢ a reciprocidade, ao passo que a transagao exige concessoes
mutuas, diga-se, cada parte cede algo em favor da outra, de modo que o
acordo pressupde um equilibrio de sacrificios que o distingue de outras
figuras, tais como a remissdo, em que hd rentncia unilateral, ou a novagao,
em que hd substitui¢ao da obrigacdo sem necessiria concessao reciproca

(Andrade E, 2023, p. 149-150).

Veja-se que, no plano civil, a transagio prescinde de qualquer
chancela legislativa especifica, ao passo que nao h4 lei autorizativa, nio hd
edital, nao hd controle prévio de conveniéncia e oportunidade. As partes,
soberanas na conducio de seus interesses, definem livremente os termos do
acordo, sendo que a validade do negécio se submete apenas aos requisitos
gerais dos atos juridicos e aos limites impostos pela ordem publica e
pelos bons costumes. A transa¢io civil é, portanto, expressio mdxima da
autorregulagao dos interesses privados (Andrade E, 2023, p. 148).

E exatamente o que ocorre quando a transacio migra do Direito
Civil para o Direito Tributirio, sendo a diferenca de ordem estrutural.
Enquanto no Direito Civil o particular transaciona porque dispoe
livremente de seu direito, a Administracio Publica somente o faz nos
estritos limites em que a lei a autoriza. Frisa-se que a indisponibilidade do
interesse publico, principio que estrutura o regime juridico-administrativo,
nao ¢ suprimida pela transa¢io, mas mediada pela legalidade, diga-se, o
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consentimento estatal nao decorre de uma vontade auténoma, e sim de
uma competéncia legalmente delimitada (Oliveira, 2013, p. 203).

Dessa distingao decorrem condicionantes que demarcam a passagem
do instituto. Em primeiro lugar, a exigéncia de lei autorizativa, ausente no
modelo civilistico. Em segundo, a circunscri¢ao da transacio tributdria a
terminagao de litigio, o que a aproxima da fung¢ao compositiva do instituto
civil, mas a afasta de qualquer utilizagao como instrumento de rentncia
fiscal (Freire, 2023, p. 26). Em terceiro, a sujei¢ao do acordo aos limites
materiais de descontos, prazos e condigoes fixados em lei e em edital, que
traduzem a prevaléncia do interesse publico sobre a mera conveniéncia das
partes.

Ademais, no plano das normas gerais, o Cédigo Tributdrio Nacional
trata da transagio em dois pontos distintos, arrolando-a como hipdtese
de extingao do crédito (art. 156, III) e disciplinando seus requisitos (art.
171), enunciados que devem ser interpretados conjuntamente e que
pressupdéem, em qualquer caso, uma obrigacio jd constituida sobre a qual
penda controvérsia entre os sujeitos ativo e passivo.

Nesse sentido, o Cddigo, na condi¢io de norma geral, nao retira
competéncias dos entes federativos, apenas configura os limites de seu
exercicio, ao passo que a Lei n° 13.988/2020 atende aos critérios ali
fixados justamente por operar sobre créditos jd constituidos e por consistir
em instrumento legislativo préprio, que estabelece o quadro de requisitos
e critérios dentro do qual a Unido pode transacionar (Pinheiro; Horvath,
2024, p. 4-6).

Disso decorre relevante consequéncia quanto a eficicia do ajuste,
qual seja, a extingo do crédito nao se produz de forma instantinea e absoluta
com a celebragio do acordo. Opera-se extingao parcial jd no momento da
concessao dos beneficios, que se renova a cada pagamento, de sorte que
a extingdo integral somente sobrevém com a liquidagio total do plano
(Farias, 2026, p. 107 e 111), permanecendo as concessoes condicionadas,
sob cldusula resolutiva, a0 cumprimento integral dos termos fixados na
forma autorizada por lei.

Veja-se que a transacio, nessa medida, nao suprime a obrigagio
tributdria nem inova na criagio de direitos substantivos, mas apenas
flexibiliza a exigibilidade do crédito para viabilizar o adimplemento de
obrigac¢do preexistente e litigiosa (Farias, 2026, p. 111).

Outrossim, o instituto insere-se no movimento mais amplo de
consensualidade administrativa, no qual a atuagio estatal se desloca da
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imposi¢ao unilateral para o didlogo, assumindo o contribuinte papel ativo
na conformagio da obrigag¢io tributdria (Dacomo, 2008, p. 115).

A transagao tributdria constitui, nessa perspectiva, fendémeno
juridico hibrido, podendo assumir a forma de ato administrativo
participativo ou de contrato (Freire, 2023, p. 28), qual seja, contratualiza a
relagio fiscal sem despi-la de seu regime publicistico. Verifica-se, portanto,
que ¢ precisamente nessa zona de intersec¢ao que técnicas do Direito
Privado sdo instrumentalizadas para finalidades de Direito Pdblico.

Realizadas as ponderagoes acerca da migragio do instituto do
Direito Civil para o Direito Tributdrio, cumpre abordar, a partir disso, o
desenho normativo da Lei n° 13.988/2020 e os editais da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional.

O desenho normativo da Lei n® 13.988/2020 e os editais da
PGFN

De introito, a Lei n° 13.988/2020, resultante da conversio da
Medida Proviséria n° 899/2019, consolidou o marco legal da transagao no
ambito federal, disciplinando as modalidades por adesio e por proposta
individual, bem como os limites de descontos e prazos (arts. 2° ¢ 11).

Na sistematiza¢io de Freire (2023, p. 33), coexistem na legislacio
federal dois grandes tipos de transacdo, quais sejam, a transa¢ao do
contencioso, em que hd verdadeira controvérsia juridica sobre a validade
da tributagio, e a transacio da cobranca, fundada na pretensio resistida ao
pagamento do crédito ji constituido.

Cita-se, da mesma forma, que o § 4° do art. 1° da lei declara
expressamente sua abrangéncia sobre trés universos de créditos, quais
sejam: (i) os créditos tributdrios constituidos, mas ainda nao judicializados,
sob a administragao da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil; (ii)
a divida ativa da Uniao; e (iii) a divida ativa das autarquias e fundagoes
publicas federais. Veja-se que, ao fazer referéncia a créditos e a divida
ativa, a prépria lei jd indica que a transagao nela tratada aborda obrigagoes
j& constituidas, em fase de cobranca ou imediatamente anterior a ela
(Pinheiro; Horvath, 2024, p. 8).

Ademais, inovagao sistémica relevante do diploma residiu no
tratamento simétrico conferido aos créditos tributdrios e nao tributdrios
da Unido. Justamente por operar no momento da cobranga de créditos j4
constituidos e passiveis de inscri¢ao em divida ativa, essa simetria revela-se
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compativel com os regimes juridicos aplicdveis aambasas espécies de crédito,
uma vez que a lei nio trata da constitui¢do consensual das obrigacoes,
matéria sujeita, no campo tributdrio, a reserva de lei complementar do art.
146, 111, da Constituigao Federal, mas apenas da recuperacio de débitos ji
formados (Pinheiro; Horvath, 2024, p. 7 ¢ 12).

Nada obstante, cumpre registrar que, no tocante aos créditos
nao tributdrios, a Lei n° 13.988/2020 nao inovou na possibilidade de
transacionar, uma vez que o direito administrativo ji admitia, de longa
data, mecanismos consensuais inclusive no processo de constitui¢io da
prépria obrigagao, a exemplo dos termos de ajustamento de conduta, e
que a transagdo envolvendo a administragdo federal jd encontrava previsao
na Lei n° 9.469/1997, que atribui ao Advogado-Geral da Unido e aos
dirigentes mdximos das entidades federais a competéncia para transigir nas
acoes de interesse da Unido (Bergamaschi, 2015, p. 138 ¢ 155), a qual se
somou, posteriormente, o art. 35 da Lei n° 13.140/2015.

De outra banda, verifica-se que essa abrangéncia nao é universal.
No rol de exclusoes expressas do art. 5° da lei, estao afastadas da transacao
as multas de natureza penal, sem qualquer condicionante, ao passo que
figuram como hipéteses condicionadas os débitos do Simples Nacional,
enquanto nao houvesse lei complementar autorizativa, lacuna suprida pela
Lei Complementar n® 174/2020, e os créditos de FGTS, dependentes de
autorizagao do Conselho Curador, uma vez que nao ostentam natureza
tributdria, consistentes em recursos dos trabalhadores apenas administrados
e cobrados pela Uniao.

Ressalta-se que também se exclui o devedor contumaz, na
forma definida em lei especifica, restricio que, por remeter a conceito
indeterminado, permanece inaplicdvel enquanto nao editada a norma que
lhe delimite os contornos (Pinheiro; Horvath, 2024, p. 10).

Para mais, a par das exclusoes expressas, a sistemdtica da lei encerra
exclusoes implicitas, decorrentes da regra de abrangéncia do art. 1°, §
40, qual seja, os créditos federais impassiveis de inscricao em divida ativa
restam afastados do regime transacional.

E o caso, a titulo exemplificativo, das anuidades da Ordem dos
Advogados do Brasil, entidade que o Supremo Tribunal Federal qualificou
como autarquia sui generis, estranha 2 Administra¢ao indireta da Unido
(BRASIL, 2006); dos créditos provenientes de condenagoes judiciais
em agoes civis de reparacio de danos e das multas civis da improbidade
administrativa, sujeitos ao rito comum de cumprimento de sentenga;
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dos débitos e multas imputados pelo Tribunal de Contas da Uniao nao
encaminhados 2 inscri¢ao; e dos valores indevidamente recebidos a titulo
previdencidrio, submetidos a a¢io de cobranga prépria, conforme decidiu
o Superior Tribunal de Justica em sede de recurso repetitivo (Brasil, 2013;
Pinheiro; Horvath, 2024, p. 10-11).

Verifica-se que a concretizagao do modelo se opera, sobretudo, por
meio de editais da PGFN, a exemplo dos sucessivos editais de transagio
por adesdo na cobranga da divida ativa da Uniao (PGDAU), com descontos
e prazos graduados segundo o grau de recuperabilidade dos créditos
e a capacidade de pagamento do devedor, na forma da regulamentacao
infralegal veiculada pela Portaria PGFN n° 6.757/2022.

Rompe-se, com isso, a légica horizontalizada dos tradicionais
programas de recuperacio de créditos, de beneficios lineares aplicdveis
indistintamente a todos os devedores, para permitir a participagao do
contribuinte, mediante andlise de sua capacidade de pagamento, na
defini¢io dos termos do plano de pagamento do débito, sob a diretriz de
que maior capacidade de pagamento implica menor pacote de beneficios,
e menor capacidade, pacote maior (Andrade L., 2023, p. 244 e 256).

Frisa-se que tais instrumentos cumprem, ademais, fun¢io de
impessoalidade, uma vez que a discricionariedade do Fisco se encerra
com o langamento do edital, submetendo todos os devedores em idéntica
situagdo as mesmas condicoes publicas de adesao (Freire, 2023, p. 29).

Realizadas ponderagoes acerca do desenho normativo da Lei n°
13.988/2020 e dos editais da PGFN, cumpre abordar, a partir disso, os
limites constitucionais da consensualidade fiscal.

Os limites constitucionais da consensualidade fiscal

De inicio, a consensualidade fiscal encontra o limite da legalidade
tributdria estrita. A exigéncia de lei especifica para a concessao de qualquer
beneficio fiscal, prevista no art. 150, § 6°, da Constituigao Federal, reforca
a vinculagao do instituto ao principio da legalidade, de modo que a Lei
n° 13.988/2020 e seus atos regulamentares constituem, precisamente, a
mediacio legal sem a qual nao se admite o agir consensual da Fazenda
Puablica, em coeréncia com a premissa de que a indisponibilidade nao ¢é
suprimida, mas mediada pela legalidade (Oliveira, 2013, p. 203).

Em segundo lugar, a isonomia tributdria, consagrada no art. 150,
I1, da Constituigao Federal, imp6e perquirir o critério de diferenciacio que
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justifica a concessdo de reducoes ao devedor que transaciona, negando-as
aquele que, igualmente em mora, suportou integralmente os acréscimos
legais (Freire, 2023, p. 39).

A resposta do modelo vigente reside na graduagio dos beneficios
pela capacidade de pagamento, ao passo que a diferenciacio deixa de
ser odiosa quando ancorada em critério objetivo, voltado a efetividade
da arrecadacio, e legitimada pelo dever, imposto pela Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro a partir de 2018, de considerar as
consequéncias préticas das decisées administrativas (Andrade L., 2023, p.

256-258).

Nadaobstante, remanescemriscosdeampliagaodadiscricionariedade
administrativa e de captura do érgio fazenddrio, objecoes que nao infirmam
a validade do instituto, mas reclamam balizas objetivas e impessoais aptas a
preservar a seguranga juridica e a igualdade (Oliveira, 2013, p. 205), papel
que a sistemdtica de editais de adesio, com condigoes gerais, uniformes e
publicas, desempenha em considerdvel medida.

O terceiro limite, e o mais frequentemente invocado contra o
instituto, ¢ a indisponibilidade do interesse ptblico. A objegao, todavia,
assenta-se em compreensao equivocada, que distorce o interesse geral com
sua expressao meramente patrimonial e converte o interesse fazendério,
que ¢é apenas um dentre os virios interesses juridicamente tutelados em
jogo, em valor absoluto (Faria, 2019, p. 85).

Veja-se que as transformagoes do modelo de Estado sugerem,
mesmo, uma releitura da concepgao tradicional de indisponibilidade do
interesse publico e do crédito tributdrio, de modo a nao impedir que a
Administracdo adote meios alternativos de solu¢io das controvérsias em
que se vé envolvida (Mendonga, 2013, p. 26 ¢ 33).

Dito isto, a jurisprudéncia dos tribunais superiores caminha no
mesmo sentido, ao passo que o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer a
validade de transagao firmada pela Administragao, admitiu que hd casos em
que o principio da indisponibilidade deve ser atenuado, mormente quando
a solu¢do adotada é a que melhor atende 4 ultimagao do préprio interesse
publico (Brasil, 2002), e o Superior Tribunal de Justi¢ca assentou que o
Estado que busca eximir-se de suas responsabilidades no afa de minimizar
prejuizos patrimoniais imediatos persegue nitido interesse secundério, em
descompasso com a legalidade (Brasil, 2008).

Outrossim, como demonstra Faria (2019, p. 87-91), inexiste
critério legal apto a identificar, em abstrato e com generalidade, quais
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direitos titularizados pela Administragao seriam indisponiveis, verificagio
que somente se realiza a luz do caso concreto, devendo-se reconhecer, como
regra geral, a possibilidade de ado¢io de procedimentos transacionais para
a busca do interesse publico, pois “disponivel é o bem ou direito que nao
se faga necessdrio para a satisfacao do interesse publico no caso concreto”.

Disso decorre que, presentes a inexisténcia de diividas sobre a matéria
féticaeoentendimento juridico consolidado favordvel ao particular, transigir
deixa de ser faculdade e passa a ser dever da Administragao, chegando-se
mesmo a sustentar que ¢ a recusa injustificada a autocomposi¢ao que pode
representar a verdadeira ofensa a indisponibilidade do interesse publico,
por gerar maiores despesas ao erdrio e sobrecarregar o Poder Judicidrio
(Faria, 2019, p. 97-98).

Ademais, semelhante raciocinio aplica-se a supremacia do interesse
publico sobre o privado, que permanece como fundamento do regime
juridico-administrativo, sem que isso a converta em barreira absoluta a
consensualidade. Registre-se, de inicio, que o principio trata da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado, e nio do direito publico
sobre o direito subjetivo privado, distin¢do relevante para afastar leituras
que o convertem em autorizagido para o atropelo de posi¢oes juridicas

individuais (Gabardo, 2017, p. 103).

Conforme demonstra Gabardo (2017, p. 108-113), o principio
estipula um condicionante a priori, um ponto de partida preferencial,
mas nao um resultado invencivel, uma vez que o sistema juridico ostenta
cardter dindmico e admite ser superado de forma pontual, no que toca a
subsunc¢io dos casos concretos & norma, sem que a exce¢ao destrua a regra
geral, devendo o principio ser compreendido, assim, como o resultado de
sua interagdo com outros principios e regras. Nesse sentido, sua leitura
contemporanea, sob a vertente do Direito Administrativo Social, aponta
para uma Administragao Publica inclusiva e dialégica, comprometida com
a concretizacio dos valores constitucionais (Gabardo, 2017, p. 118-119).

Logo, verifica-se que a consensualidade fiscal nio nega a supremacia
nem a indisponibilidade do interesse publico, mas as realiza por outra via,
a medida que recuperar o crédito com eficiéncia, preservar a atividade
econdmica do devedor e pacificar o litigio é, precisamente, concretizar o
interesse publico primdrio.
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Consideracoes finais

De inicio, a investigagdo confirmou a hipétese de que a transacao
tributdria nao configura abdica¢io do interesse ptiblico, mas sua persecugio
por meios consensuais.

Logo, na primeira segio, restou evidenciado que a migragao
do instituto do Direito Civil para o Direito Tributirio nio se deu por
mera transposi¢do, mas mediante profunda reconfiguracio, qual seja, a
autonomia da vontade cede lugar a autorizagio legal, e a eficicia extintiva
do acordo subordina-se ao cumprimento integral de seus termos, sob
cldusula resolutiva, de modo que a indisponibilidade do interesse publico
resulta mediada, e nao suprimida, pela legalidade.

J& na segunda segao, verificou-se que a Lei n° 13.988/2020
desenhou um regime de abrangéncia ampla, porém nio universal, operante
sobre créditos jd constituidos e passiveis de inscri¢ao em divida ativa, com
exclusoes expressas, condicionadas e implicitas, e cuja concretizagao pelos
editais da PGFN traduz a passagem de uma légica impositiva para uma
atuagao orientada pela recuperabilidade do crédito e pela capacidade
contributiva concreta do devedor.

Por fim, na terceira se¢io, identificou-se que a legalidade estrita,
a isonomia, a indisponibilidade e a supremacia do interesse publico
nao constituem vedagoes ao modelo consensual, mas balizas que lhe
conferem legitimidade, reclamando procedimentos objetivos, impessoais
e transparentes.

Verifica-se, contudo, que o desafio que se impde ao legislador e ao
aplicador consiste em assegurar que essa abertura dialdgica se realize sem
comprometer a isonomia entre os contribuintes nem a segurangca juridica,
valores que conferem legitimidade ao modelo.

Assim, bem compreendida, a consensualidade fiscal rende frutos
que transcendem a arrecadagio, ao passo que as solugoes autocompositivas
contribuem para a pacificagio social e para a construgio de um
relacionamento frutifero entre as partes, aspecto especialmente valioso na
relagao continuativa que vincula fisco e contribuinte (Mendonga, 2013, p.
157).

Por fim, o objetivo geral da presente pesquisa foi atingido, sendo
que a agenda de pesquisa que se abre a partir destas conclusoes volta-se
ao exame empirico da aplicagio concreta dos editais de transagio e de
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seus efeitos sobre a litigiosidade tributdria, tema que reclama investigacao
prépria, apoiada em dados oficiais consolidados.
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Entre o reconhecimento juridico de um direito e sua efetiva realizagdo, existem
desafios que mobilizam instituicoes, politicas puablicas e relagoes privadas. Com-
preender essa distincia e investigar caminhos para superd-la constitui o eixo desta
coletdnea, que encontra na Constitui¢io de 1988 e no principio da solidariedade
os fundamentos para pensar as intersec¢oes entre o publico e o privado. Em
didlogo com as pesquisas do Grupo de Pesquisa Interseccoes Juridicas entre o
Publico e o Privado, vinculado ao Programa de Pés-Graduagio em Direito da
Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC), os estudos abordam regularizagao
fundidria, propriedade imobilidria, atividade registral, novas tecnologias, relagoes
familiares, sadde, educagio, seguranca publica e atuagio administrativa. A diver-
sidade temdtica converge para uma questdo central: como transformar os direitos
constitucionalmente assegurados em experiéncias concretas de dignidade, inclu-
s30 e justiga? Ao articular autonomia individual, fungao social e responsabilidade
coletiva, a obra examina a solidariedade como principio juridico que fundamen-
ta deveres de cooperagio e orienta a atuagio estatal e as relacoes entre particula-
res. Suas reflexdes convidam a compreender o Direito a partir de seus efeitos na
vida social, reafirmando o compromisso compartilhado com a concretizag¢io dos
direitos fundamentais e a construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria.
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