Nathalie Kuczura Nedel
Candisse Schirmer

Temas Emergentes e Relevantes
de Direito Constitucional

Ariane Langner Antoniolli Gabriela Kuczura Matosas
Bruna Hundertmarch Janaina Soares Schorr
Bruno Alex Londero Jordana Gongalves Martins
Candisse Schirmer Jorge Renato dos Reis
Cibeli Zuliani Laura Melo Cabral
Clarice Maria de Moura Assmann Nathalie Kuczura Nedel
Fabricio da Silva Aquino Vanessa Trindade Leal
Flavia Michelon Cocco Victoria Schmitt da Silva

Francielle Benini Agne Tybusch

i’ VOL. X

Multifoco



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES
DE DIREITO CONSTITUCIONAL

VOLUME X






ORGANIZADORAS
NATHALIE KUCZURA NEDEL E CANDISSE SCHIRMER

TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES
DE DIREITO CONSTITUCIONAL

VOLUME X

>

Multifoco

GRUPO MULTIFOCO
Rio de Janeiro, 2026



Copyright © 2026 Nathalie Kuczura Nedel e Candisse Schirmer (organizadoras)

DIREGAO EDITORIAL Grupo Multifoco
eniGAo Fernando Carvalho

revisAo Candisse Schirmer

PROJETO GRAFICO E CAPA Caroline Sillva
IMPRESSAO Gréfica Multifoco

DIREITOS RESERVADOS A

GRUPO MULTIFOCO

Av. Mem de S4, 126 - Centro
20230-152 / Rio de Janeiro, RJ
Tel.: (21) 2222-3034
contato@editoramultifoco.com.br
www.editoramultifoco.com.br

TODOS OS DIREITOS RESERVADOS.
Nenhuma parte deste livro pode ser utilizada ou reproduzida sob quaisquer
meios existentes sem autorizagao por escrito dos editores e autores.

Dados Internacionais de Catalogag&o na Publicagéo (CIP).

T278 Temas emergentes e relevantes do Direito Constitucional :
volume X / Organizagao de Nathalie Kuczura Nedel e Candisse
Schirmer. — Rio de Janeiro : Multifoco, 2026.
223 p.;21cm. (Temas emergentes, v. 10)

Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5611-470-5

1. Direito Constitucional I. Nedel, Nathalie Kuczura (org.).
Il. Schirmer, Candisse (org.). lll. Titulo
CDD 342
25-0147 CDU: 342

Fernanda Silvino de Melo Silva - CRB-7 RJ-007230/0



SUMARIO

CONSELHO EDITORIAL ...ttt 7

LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO DIREITO DE PROPRIEDADE:
UMA ANALISE NECESSARIA DA EVOLUGAO CONSTITUCIONAL DO
DIREITO DE PROPRIEDADE NO BRASIL......ccccceverrreeierresieeesienens 13
Victoria Schmitt da Silva e Fldvia Michelon Cocco

A FUNCAO SOCIAL DAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS NA SEGU-
RANCA JURIDICA DO DIREITO A PROPRIEDADE NA REGULARIZA-
CAO FUNDIARIA. ...ttt een st 35
Jordana Gongalves Martins e Janaina Soares Schorr

DIREITO DOS DESASTRES E A OMISSAO MUNICIPAL NA GESTAO
DE RESIDUOS: IMPACTOS DAS INUNDAGCOES DE 2024 EM PORTO
ALEGRE.......ootiiiecteeetee sttt sttt sttt s n s 59
Fabricio da Silva Aquino, Laura Melo Cabral e Francielle Benini Agne
Tybusch



A PROTEGCAO DA DIVERSIDADE CULTURAL DOS INDIGENAS NO
AMBITO DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO.........coceerrecrreeennee. 85
Ariane Langner Antoniolli e Cibeli Zuliani

0 ABANDONO DIGITAL E A RESPONSABILIDADE PARENTAL PELA
PRATICA DO “CYBERBULLYNG”: UMA ANALISE DO TRATAMENTO
DISPENSADO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL ..ottt s re s 119
Bruna Hundertmarch

NOVOS ARRANJOS DO CONTROLE EXTERNO PARAA EFETIVACAO
DO DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE........cooeeeeeeeeeeeeereererenn 145
Bruno Alex Londero e Vanessa Trindade Leal

O DEVER CONSTITUCIONAL DE SOLIDARIEDADE NA RELAGCAO
MEDICO-PACIENTE: ENTRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
A PROMOGAOQ DA FELICIDADE ......oovveeeeeeeeseeeeeseeeeessseeesseeessenaneas 179
Clarice Maria de Moura Assmann e Jorge Renato dos Reis

O TRIPE ENSINO-PESQUISA-EXTENSAO: COMO A OBRIGATORIE-
DADE DE CARGA HORARIA EXTENSIONISTA NOS CURSOS DE
GRADUACAO EM DIREITO PODE CONTRIBUIR PARA A FORMACAO
DO “NOVO" JURISTA? ..ottt 201
Candisse Schirmer, Gabriela Kuczura Matosas e Nathalie Kuczura Nedel



CONSELHO EDITORIAL

ANAYS MARTINS FINGER

Advogada. Assessora de Governo Municipal na Procurado-
ria-Geral do Municipio de Santa Maria. Doutoranda e Mestre
com louvor em Direitos Emergentes na Sociedade Global pela
Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). Especialista em
Direito Publico pela Escola Superior da Magistratura Federal
(ESMAFE-RS). Membro do Grupo de Estudos em Democracia
e Constituicdo (GPDECON). E-mail: anaysfinger21@gmail.com.

ISABEL CHRISTINE SILVA DE GREGORI

Doutora em Desenvolvimento Regional pela Universidade
de Santa Cruz do Sul - UNISC (2007). Mestre em Integra-
cdo Latino-Americana pela Universidade Federal de Santa
Maria - UFSM (2000) e Graduada em Direito pela Universi-
dade Federal de Santa Maria (1985). Professora Titular no
Departamento de Direito da Universidade Federal de Santa



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES DE DIREITO CONSTITUCIONAL - VOLUME X

Maria (UFSM) em regime de dedicagdo exclusiva e no Pro-
grama de Pés-graduagdo em Direito da UFSM (Mestrado e
Doutorado). Lider do Grupo de Pesquisa em Propriedade
Intelectual na Contemporaneidade( GPPIC), registrado no
Diretorio de Grupos do CNPq e certificado pela UFSM.Atua
nas seguintes areas de pesquisa:, propriedade industrial, sis-
tema de patentes, acesso a saude e sustentabilidade.ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-3251-946X

JULIANA MACHADO FRAGA

Doutora em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul
com bolsa PROSUC/CAPES e Doutoramento Sanduiche (bol-
sa concedida pelo edital PDSE - Edital n 41/2018 da Capes
- Selecdo 2019) na Universidade do Minho (Braga- Portugal).
Mestra em Direito com area de concentracdo em direitos so-
ciais e politicas publicas pela Universidade de Santa Cruz
do Sul e em Direitos Humanos pela Universidade do Minho.
Pos-graduada em direito e processo do trabalho e direito
previdenciario. Graduada em direito e integrante do grupo
de pesquisa “Comunitarismo e Politicas ptblicas” coordena-
do pelo professor Pos- doutor Jodo Pedro Schmidt. E-mail:
advfraga.juliana@gmail.com

LEONARDO LIMA VELHO

Advogado. Bolsista CAPES. Doutorando em Direito pela
Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). Mestre em
Direito pela UFSM. Graduado em Direito pela Faculdade de



NATHALIE KUCZURA NEDEL E CANDISSE SCHIRMER (ORGS.)

Direito de Santa Maria (FADISMA). Pesquisador do Grupo
de Pesquisa Phronesis - Jurisdicio e Humanidades. E-mail:
limavelho.lv@gmail.com

LUANA PORTO

Pés-doutora em Letras (UFRGS), professora e Diretora Peda-
gogica de Concursos do Ceisc, docente titular do Programa
de mestrado e Doutorado em Educacdo da URI. Autora e or-
ganizadora de livros. E-mail: luanatporto@gmail.com

MARYANA ZUBIAURRE CORREA

Professora do curso de Direito da Faculdade de Direito de
Santa Maria (FADISMA). Mestra em Direito pela Universida-
de Federal de Santa Maria (UFSM). Graduada em Direito pela
FADISMA. Tecnoéloga em Gestdo de Compliance e Politicas
Corporativas e em Seguranca Publica Municipal pela FADIS-
MA. E-mail: zubiaurremaryana@gmail.com

NATHALIA FACCO ROCHA

Coordenadora e Professorado Curso de Direito da Faculdade
de Direito de Santa Maria - FADISMA. Professora de legisla-
céo de cursos preparatérios para concursos publicos. Parece-
rista e revisora de periddicos. Doutoranda, com bolsa CAPES,
em Direitos Emergentes na Sociedade Global pelo Programa
de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES DE DIREITO CONSTITUCIONAL - VOLUME X

Santa Maria (PPGD/UFSM). Mestra em Direitos Emergentes
na Sociedade Global pelo Programa de P6s-Graduacédo em Di-
reito da Universidade Federal de Santa Maria (PPGD/UFSM).
P6s Graduada em Direito do Trabalho, Processo do Trabalho
e Direito Previdenciario. Bacharel em Direito. E membro do
Grupo de Pesquisa em Propriedade Intelectual na contempo-
raneidade (GPPIC), coordenado pela Prof®. Dr* Isabel C. S. De
Gregori, vinculado ao Curso e Programa de Po6s-Graduacéo
em Direito da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM).
E-mail: nathaliafacco@hotmail.com

NINA TRICIA DISCONZI RODRIGUES

E professora adjunta no Departamento de Direito na Univer-
sidade Federal de Santa Maria e no Programa de P6s-Gradua-
¢do em Direito da UFSM (Mestrado/Doutorado), lecionando
a disciplina Direito Constitucional dos Animais: problemas
e perspectivas. Doutora em Direito do Estado, pela Universi-
dade de Sio Paulo - USP. E mestra em Direito, pela Universi-
dade Federal de Santa Catarina - UFSC. Graduada em Letras,
pela UFN e em Direito, pela UFSM. Tem experiéncia na area
de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, atuando princi-
palmente nos seguintes temas: federalismo, direitos emer-
gentes, democracia na Sociedade em Rede e Direito Animal.
Coordenadora do Grupo de Pesquisa, cadastrado no CNPQ,
Grupo de Pesquisa em Direito dos Animais, denominado
GPDA, da Universidade Federal de Santa Maria. Coordena-
dora do Grupo de pesquisa, cadastrado no CNPQ, denomina-
do GPdecon, Grupo de Pesquisa em Direito e Constituicdo.
Atua na linha do Pesquisa 1, do PPGD /UFSM: Direitos da

10



NATHALIE KUCZURA NEDEL E CANDISSE SCHIRMER (ORGS.)

Sociobiodiversidade. Palestrante e articulista na area de Di-
reito Constitucional, Democracia e Direito dos Animais. Inte-
grante da Asociacion Latino Americana de Derecho Animal
(ALDA). Presidenta do Instituto Abolicionista Animal.(IAA)
E-mail: nina.rodrigues@ufsm.br

11






LIMITAGCOES CONSTITUCIONAIS AO DIREITO DE
PROPRIEDADE: UMA ANALISE NECESSARIA DA
EVOLUGAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE
PROPRIEDADE NO BRASIL

VICTORIA SCHMITT DA SILVA'?
FLAVIA MICHELON COCCO?

INTRODUGAO

O direito a propriedade é amplamente reconhecido como um
dos direitos fundamentais mais importantes dentro de uma
sociedade, estando intimamente relacionado ao conceito
de liberdade individual e ao desenvolvimento humano. Nas
Constituicdes brasileiras, historicamente, o direito a proprie-
dade tem sido tratado ndo apenas como uma prerrogativa in-
dividual, mas também de acordo com a sua funcéo social, ou
seja, com a responsabilidade de servir ao interesse coletivo.
No Direito Civil, ele é considerado um direito real e confere
ao titular o poder pleno sobre o bem, com a capacidade de
usa-lo, goza-lo, dispor e, se necessario, reavé-lo.

O presente artigo busca investigar as principais limita-
¢Oes constitucionais ao direito de propriedade no ordena-

1. Graduanda do 9° semestre do curso de Direito da Faculdade de Direito de Santa
Maria - FADISMA. E-mail: victoriaecarol@gmail.com

2. Advogada OAB/RS. Professora Universitaria. Coordenadora Institucional de Pes-
quisa e Extensdo. Graduada e Mestre pela Universidade Federal de Santa Maria/
UFSM. E-mail: flaviamcocco@gmail.com
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mento juridico brasileiro, com énfase nas transformacoes
promovidas pelas Constituicdes brasileiras, culminando na
concepc¢io contemporinea da funcdo social da propriedade.
Como problema de pesquisa, busca investigar quais as pos-
siveis limita¢des constitucionais ao direito de propriedade e
como o Estado pode interferir na propriedade individual e
privada, visando o interesse amplo da coletividade.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento deste
artigo € o método de abordagem dedutivo, permitindo uma
analise do direito a propriedade a partir de um entendimento
geral e das suas caracteristicas como direito fundamental, até
as limitagdes constitucionais impostas. Emprega-se o méto-
do de procedimento histdrico, que visa compreender como o
conceito de propriedade e sua funcéo social evoluiram, refle-
tindo os valores e as necessidades da sociedade brasileira em
diferentes momentos histéricos. O método de procedimento
comparativo, igualmente, é manejado para apresentar, numa
perspectiva comparada, como as mudancas constitucionais
impactaram no direito de propriedade. Essa abordagem me-
todologica se propde a proporcionar uma compreensao mais
aprofundada sobre o direito a propriedade, sua evolucéo nor-
mativa e as possiveis restricdes, que buscam harmonizar o
direito individual com o interesse publico. A técnica de pes-
quisa empregada é a documentacdo indireta, por meio de
pesquisa bibliografica em fontes secundarias como livros e
artigos cientificos e documental, analisando fontes primarias
como a legislagéo.

O conteudo esta organizado em duas se¢des, sendo que a
primeira trata da evolucéo historica do direito de propriedade
nas Constitui¢des Federais Brasileiras e a segunda aborda as li-
mitacdes constitucionais ao exercicio do direito de propriedade.
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1. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
PROPRIEDADE

Levando em conta as Constituicoes Brasileiras, sob uma pers-
pectiva histdrica, tem-se que o tratamento dado ao direito de
propriedade sofreu alteragdes, o que é natural na medida em
que a vida em sociedade vai se modificando. O direito de pro-
priedade, historicamente, foi marcado pelo carater absoluto
que possibilitava ao seu proprietario a utilizagdo como me-
lhor lhe aprouvesse. Qualquer intervencio na propriedade
privada sé se daria mediante indenizacdo. Hoje, devido a ne-
cessidade de que toda propriedade cumpra sua fungio social,
esse direito ndo pode ser exercido de forma irrestrita.

Ainda na era monarquica, época em que foi outorgada a
primeira Constituicdo Federal do Brasil, aquela época cha-
mada de “A Constituicdo Politica do Império do Brasil”, ja
discorria sobre o Direito de Propriedade, visto que sofreu in-
fluéncia consideravel da Constituicdo Liberal Americana de
1787 e da Constituicdo Francesa de 1789. Desse modo, Figuei-
redo (2006) explica que “A Constitui¢ido do Império garantiu
a propriedade de modo absoluto e aos moldes das Constitui-
cOes Francesas e Portuguesas”.

A Constituicdo Brasileira de 1824, no artigo 179, inciso
XXIP, disciplinava o direito de propriedade de forma absolu-
ta, em “toda a sua plenitude” conforme expressio do texto da
norma constitucional . A propriedade era exercida irrestriti-
3. Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

XXII. E’garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao,

sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que
tera logar esta unica excepcdo, e dara as regras para se determinar a indemnisacéo.
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vamente pela forma como quisesse o seu proprietario. Caso
houvesse a ingeréncia do Estado na propriedade, caberia in-
denizacéo ao particular.

Dessa forma, durante a primeira Constituigio, o Direito
de Propriedade é tido como um direito absoluto, permanecen-
do sob o interesse tnico e individual do proprietario do imé-
vel. Denota-se portanto, que ao proprietario, era assegurada
a utilizacdo integral e sem limites da propriedade, havendo
uma Unica excecdo: a utiliza¢do do seu bem pelo Estado, me-
diante lei especifica, que disciplinasse a indenizacido a ele
devida. Esse conceito de propriedade plena ficou conhecido
como “absolutizacdo” do Direito de Propriedade, e se tornou
um pressuposto do sistema politico, econémico e social-libe-
ral (Lima; Primo).

A segunda Constituicdo Brasileira ja apresentava sinais
de que o Direito de Propriedade ja nio seria um direito abso-
luto, como determinava a Constituicdo de 1824. Aquela Cons-
titui¢do passou a conceber a propriedade como um direito
fundamental e inviolavel, mas ja com um olhar para o inte-
resse coletivo, incluindo a possibilidade de expropriacdo por
interesse publico e o estabelecimento de impostos sobre a
propriedade’. A partir desse momento, observa-se a altera-
¢éo do direito de propriedade, saindo de um direito absoluto,
criando uma possibilidade para a intervencao do Estado na
propriedade.

Diferentemente das duas Constituicdes anteriores, a

4. Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, 4 seguranca individual e &
propriedade, nos termos seguintes:

§ 17. O direito de propriedade mantem-se em toda a sua plenitude, salvo a de-
sapropriacdo por necessidade, ou utilidade publica, mediante indemnizacéo prévia.

16
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Constituicdo de 1934°, influenciada pela Constitui¢do de Wei-
mar de 1919, foi a primeira Constituicdo Brasileira a atrelar
o direito de propriedade aos interesses sociais. Introduzindo
a ideia da funcdo social da propriedade pela primeira vez.
Claramente, houve uma expansio das possibilidades da in-
tervencdo publica na propriedade, mas sempre mediante in-
denizacio.

Em 1937, sobreveio uma nova Constitui¢do, amplamente
aclamada como “Constituicio Polaca”, uma vez que seu texto
constitucional teve grande influéncia da Carta Magna Polo-
nesa de 1935, com relevantes inspira¢des fascistas. Instaurada
durante o periodo do Estado Novo e conhecida por seu ca-
rater autoritario, estabeleceu uma centralizacio do poder no
Executivo e a limitacdo de varias liberdades civis e politicas.®
O art. 122 tratou sobre o direito de propriedade, representan-
do um retrocesso em relagio ao texto constitucional anterior’.

A Constituicdo Federal de 1946, apesar de manter a invio-
labilidade do direito de propriedade no artigo 141°, resgatou
5. Art. 113. A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz
a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, 4 subsistencia, 4 segurancga
individual e & propriedade, nos termos seguintes:

17) E garantido o direito de propriedade, que nio podera ser exercido contra o
interesse social ou collectivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagéo por
necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa
indemnizacdo. Em caso de perigo imminente, como guerra ou commogao intestina,
poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem
publico o exija, resalvado o direito a indemnizagao ulterior.

6. Disponivel em: https://www.todamateria.com.br/constituicao-de-1937/

7. Art 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais
o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacido por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizagdo prévia. O seu contetido e os seus limites serdo os
definidos nas leis que lhe regularem o exercicio.

8. Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

17
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a concepg¢do de propriedade alcancada pela Constitui¢do de
1934 no artigo 147, dispondo que: “O uso da propriedade sera
condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com obser-
véancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distri-
buicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos”
(Brasil, 1946). Vislumbra-se, portanto, a breve citagéo do inte-
resse social, que volta a ocupar espago nos textos constitucio-
nais a partir da Constituicdo de 1946.

Com a Constitui¢do Federal de 1967 surge pela primeira
vez no texto constitucional o emprego do termo “funcéo so-
cial” que integra os principios da ordem econdmica, no artigo
157: “Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a jus-
tica social, com base nos seguintes principios: [...] III - funcéo
social da propriedade; [...]” (Brasil, 1967)

A Constitui¢do Cidada foi promulgada em 1988 e serve
como parametro de validade para todas as demais normas,
situando-se no topo do ordenamento juridico brasileiro. Na
Constituicdo Federal de 1988, a funcéo social da propriedade,
além de integrar os principios da ordem econdmica (artigo
170, inciso III°), também integra os direitos e deveres indi-
viduais e coletivos do artigo 5°, em seus incisos XXII, que
garante o direito de propriedade e XXIII, o qual dispde que
a propriedade atender4 a sua funcio social, sendo clausulas
pétreas.

§ 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacio por ne-
cessidade ou utilidade publica, ou por interésse social, mediante prévia e justa inde-
nizacdo em dinheiro, com a excec¢ao prevista no § 1° do art. 147. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comogao intestina, as autoridades competentes poderio
usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizacéo ulterior.

9. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac¢do do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

[...] I - func@o social da propriedade;

18



NATHALIE KUCZURA NEDEL E CANDISSE SCHIRMER (ORGS.)

Dessa forma, a Constituicdo Federal trata a propriedade
com um viés de direito fundamental e outro como elemento
da ordem econdémica. Ou seja, a0 mesmo tempo que o texto
constitucional a considera uma institui¢do de Direito Privado,
procura reduzir a extensido desse direito sujeitando seu exer-

cicio a um fim social.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-

dade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atender4 a sua funcéo social; (Bra-
sil, 1988)

Assim, a garantia dos direitos fundamentais néo significa
uma confirmacio declaratéria de um ‘direito natural’, mas o
reconhecimento constitutivo de um direito reiterado de um
complexo dado do agir humano (Derani, 1999). Ainda para
Derani (1999):

Os Direitos Fundamentais sdo desdobramentos dos
conceitos juridicos de dignidade, liberdade e igualdade.
Acrescente-se a estes conceitos, os conceitos de objeti-
vos estatais e de estrutura vinculados a democracia, ao

Estado de Direito e ao Estado Social e obtém-se, entio,
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um sistema conceitual, que abriga a férmula principal da

racionalidade do direito moderno.

A funcéo social da propriedade é imprescindivel para que
se tenha um minimo de condi¢des para a convivéncia social.
A Constituicdo Federal, no art. 5°, XXII, garante o direito de
propriedade, mas requer, como aludido, que ele seja exercido
atendendo a sua funcéo social. (Diniz, 2013 p. 127).

A expressdo funcdo social da propriedade deve ser vin-
culada a objetivos de justica social, ou seja, o uso da proprie-
dade deve estar comprometido com um projeto de sociedade
mais igualitaria ou menos desiquilibrada, na qual o acesso
e o uso da propriedade sejam orientados no sentido de pro-
porcionar novas oportunidades aos cidadios, independente-
mente da utilizacdo produtiva que porventura ji esteja tendo
(Gama, 2008 p.52).

A Constituicdo de 1988 dispos ainda as condicdes para o
cumprimento da funcéo social da propriedade urbana e rural,
respectivamente nos artigos 182 e 186.

Para Cavedon (2003, p. 65), com a Constituicido Federal de
1988, houve uma mudanca de paradigmas no que se refere a
propriedade:

Considerando-se que a sociedade e as relagdes humanas
a ela inerentes estdo em constante dinamismo e evolugio,
os dispositivos legais que as regem necessitam ser reno-
vados para que sejam coerentes com as aspiracdes sociais,

e para que sejam aptos a dirimir os novos conflitos.

Assim, a propriedade passa por uma releitura, adquirin-

do uma fungéo social a fim de contemplar os interesses
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coletivos e garantir a promocdo do bem comum. Esta
funcdo social determina que o proprietario, além de um
poder sobre a propriedade, tem um dever correspondente
para com toda a sociedade de usar esta propriedade de
forma a lhe dar a melhor destinagio sob o ponto de vista

dos interesses sociais.

Denota-se portanto, que a Constituicdo de 1988, busca
equilibrar os interesses individuais e coletivos, estabelecendo
que a propriedade nio pode ser usada de maneira prejudicial
ao desenvolvimento coletivo e ao bem-estar social.

O Codigo Civil de 2002 trata do Direito de Propriedade
como um direito real (art. 1.225, I), disciplinando os pode-
res inerentes ao exercicio da propriedade no art. 1.228:”Art.
1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha” (Brasil, 2002)

Para Carlos Roberto Gongalves (2001, p. 82):

O primeiro elemento constitutivo da propriedade é o di-
reito de usar (jus utendi), que consiste na faculdade de
o dono servir-se da coisa e utilizi-la da maneira que en-
tender mais conveniente, podendo excluir terceiros de
igual uso. O segundo é o direito de gozar ou usufruir (jus
fruendi), que compreende o poder de perceber os frutos
naturais e civis da coisa e aproveitar economicamente
seus produtos. O terceiro é o direito de dispor da coi-
sa (jus abutendi), de transferi-la ou aliena-la a outrem a
qualquer titulo. Envolve o poder de consumir o bem, de
dividi-lo ou gravé-lo. Nao significa, porém, prerrogati-

va de abusar da coisa, destruindo-a gratuitamente, pois
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a propria Constituicdo Federal prescreve que o uso da
propriedade deve ser condicionado ao bemestar social.
O tltimo (quarto) elemento é o direito de reaver a coisa
(rei vindicatio), de reinvindica-la das maos de quem in-

justamente a detenha.

Ainda, segundo Arnoldo Wald (1995, p. 98), o conceito de
propriedade:

[...] o mais amplo dos direitos reais, abrangendo a coisa
em todos os seus aspectos. E o direito perpétuo de usar,
gozar e dispor de determinado bem, excluindo todos os
terceiros de qualquer ingeréncia no mesmo. Esta plenitu-
de do direito de propriedade distingue-o dos outros direi-

tos reais denominados direitos reais limitados.

Francisco José Cahali (2016) aduz que a fungédo social da
propriedade representa um limite ao poder absoluto do pro-
prietario, uma vez que seu direito deve ser exercido em con-
sonancia com o bem-estar coletivo, defendendo, assim, que a
funcdo social da propriedade é uma forma de reequilibrar as
relacdes de posse e uso, garantindo que a sociedade, como um
todo, se beneficie dos bens privados.

Nesse sentido, o Codigo Civil elucida que o direito de pro-
priedade deve ser exercido de acordo com as suas finalidades

econdmicas e sociais:
Art. 1.228 [...]

§ 1°: O direito de propriedade deve ser exercido em con-

sonéncia com as suas finalidades econdmicas e sociais e
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de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio historico e

artistico, bem como evitada a poluigéo do ar e das aguas.

§ 2°: Sdo defesos os atos que nédo trazem ao proprieta-
rio qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados

pela intencdo de prejudicar outrem. (Brasil, 2002)

Dessa forma, a propriedade nio é apenas um direito in-
dividual do proprietario, mas também deve ser utilizada de
maneira que beneficie a coletividade. Assim, o seu uso e des-
tinacdo devem ser direcionados de forma a nio prejudicar os
direitos de outros cidadios e a garantir o desenvolvimento
sustentavel da sociedade, promovendo, por fim, o bem-estar
social e contribuindo para a justica social.

2 AS LIMITAGOES CONSTITUCIONAIS AO EXERCICIO DO DIREITO
DE PROPRIEDADE

Para Maria Helena Diniz (2022), a propriedade foi concebida
ao ser humano pela propria natureza para que possa atender
as suas necessidades e as de sua familia. Por todas essas ra-
z0es, pelo servigo que presta as sociedades civilizadas e pela
sua funcéo social, justifica-se, plenamente, a existéncia juri-
dica da propriedade.

No entanto, para que a propriedade nao seja egoistica-
mente usada para atender somente as necessidades parti-
culares, é necessario que existam limitacdes ao seu direito

através da fun¢io social. Assim “torna-se uma propriedade
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moralizada e humanizada que ndo mais corre o risco de de-
generar num poder opressivo” (Burdeau, 1966). Ou seja, as
restri¢des a propriedade visam garantir que ela nio seja uti-
lizada de forma prejudicial ao interesse coletivo, buscando
o desenvolvimento sustentavel, a justica social e a prote-
¢do ambiental.

Uma das limitacoes ao exercicio do direito de proprieda-
de é a requisicdo administrativa, prevista no art. 5°, XXV da
Constituicdo Federal de 1988."° Consiste na “utilizacdo coa-
tiva de bens ou servicos particulares pelo Poder Publico por
ato de execucdo imediata e direta da autoridade requisitante
e indenizacéo ulterior, para atendimento de necessidades co-
letivas urgentes e transitorias” (Meirelles, 2016, p. 759), isso é,
a faculdade do Poder Publico de utilizar-se do bem particular
de alguém em casos de urgéncia ou iminente perigo publico,
temporariamente.

O tombamento é outra forma de limitacdo imposta pelo
Estado ao direito de propriedade e encontra respaldo no ar-
tigo 216, §1°, da Constituicdo Federal de 1988" e no artigo 9°
do Decreto-Lei n° 25/1937, sendo utilizado para a preservagio
do patriménio cultural. Importante destacar que, na Consti-
tuicdo Federal de 1988, o patrimoénio cultural assumiu o status
de direito fundamental social, de fruicéo pela coletividade, e o
Estado possui o dever de proteger e promover os bens cultu-
rais, através de politicas publicas especializadas.

10. “Art. 5° [...] XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente
podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietéario indenizacéo ulte-
rior, se houver dano; [...]”

11. “Art. 216 [...] §1° O Poder Publico, com a colaboracio da comunidade, promove-
ra e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriacio, e de outras formas de acautelamento e

preservagao.”
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O tombamento é conceituado pela doutrina como o ins-
tituto juridico que “implica limitacio perpétua ao direito de
propriedade em beneficio do interesse coletivo; afeta o cara-
ter absoluto do direito de propriedade; acarreta 6nus maior
do que as limitagbes administrativas, porque incide sobre
imével determinado” (Di Pietro, 2018, p. 1.180). Para Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2017, p. 1.130) “é a modalidade
de intervencdo na propriedade por meio da qual o Poder Pu-
blico procura proteger o patriménio cultural brasileiro”.

Ainda, como limitacéo ao direito de propriedade, tem-se
a usucapifo constitucional, também conhecida como usuca-
pido especial urbana, elencada no artigo 183 da Constituicdo
Federal.” O imovel que sera objeto de aquisi¢do devera ter
no maximo duzentos e cinquenta metros quadrados, sendo
possuido por cinco anos ininterruptamente e sem oposicio,
usufruido para moradia, ndo podendo o possuidor ter outro
imével urbano ou rural (Brasil, 19838).

Aqui, a limita¢do ndo é imposta pelo Estado, mas entre
particulares, uma vez que sera declarada a aquisicdo do direi-
to de propriedade, mediante o cumprimento dos requisitos.
O instituto esta intimamente ligado ao cumprimento da fun-
c¢éo social da propriedade.

Na mesma senda, o art. 191 da Constitui¢do Federal de
1988 previu a usucapido especial rural, aquele que “néo sen-
do proprietario de imovel rural ou urbano, possua como seu,
por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢io, area de terra, em
12. “Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural. § 1° O titulo de dominio e a concessao
de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do

estado civil. § 2° Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez. § 3° Os iméveis publicos nao serdo adquiridos por usucapiao.”

25



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES DE DIREITO CONSTITUCIONAL - VOLUME X

zona rural, ndo superior a cinqilenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua
moradia” (Brasil, 1988).

Ainda, a anélise do direito de propriedade ndo pode se
distanciar da necessidade de realizacdo da cidadania e da jus-
tica socioambiental (Barroso, 2006, p. 116). Dessa forma, é im-
prescindivel citar as limitacdes ambientais existentes no or-
denamento juridico brasileiro e presentes, principalmente, no
artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988. Segundo o caput
do referido artigo, o exercicio da propriedade deve respeitar
o meio ambiente ecologicamente equilibrado (Brasil, 1988).
O descumprimento pode levar a imposicdo de san¢des admi-
nistrativas, civis e penais, inclusive a perda do imével em ca-
sos de degradagio grave.

Os arts. 182 e 183 da Constituicio também trazem restri-
¢des urbanisticas ao direito de propriedade. Nas cidades, o uso
da propriedade urbana deve respeitar o plano diretor muni-
cipal. O imével urbano que ndo cumpre a fung¢io social pode
ser submetido ao parcelamento, edificacdo compulséria; im-
posto predial territorial urbano (IPTU) progressivo no tempo;
e desapropriacdo com pagamento em titulos (Brasil, 1988).

Ha previsdo constitucional também para o confisco de
bens, conforme art. 243 da Constituicdo Federal®, nos casos
de cultivo ilegal de plantas psicotrépicas e exploracio de tra-
balho escravo. Nesses casos, havera expropriagéo e serdo des-
tinadas a reforma agraria e a programas de habitagio popular,
sem qualquer indenizacdo ao proprietario (Brasil, 1988).

13. “Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde fo-
rem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a exploragéo de trabalho
escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a progra-
mas de habitagéo popular, sem qualquer indenizacao ao proprietario e sem prejuizo

«

de outras san¢des previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.
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O texto constitucional em seus artigos 5°, XXIV'; 182,
§4°, inciso III" e 184', dispdem também da possibilidade do
Estado intervir na propriedade por meio da desapropriacdo
do imével. Tem-se a desapropriacéo por necessidade ou utili-
dade publica, ou por interesse social (art. 5°, XXIV); em razao
do ndo cumprimento da funcéo social da propriedade urbana
(art. 182, §4°); para fins de reforma agraria, quando a terra
ndo cumpre funcio social (art. 184).

Dessa forma, a desapropriacdo, como uma das formas de
limitacéo ao direito de propriedade,

desenvolve-se por procedimento administrativo, pre-
paratério do judicial, por meio do qual o Poder Publi-
co, compulsoriamente, pretende despojar alguém de
seu direito de propriedade a fim de adquirir, mediante
indenizacdo, prévia, justa, em geral, em dinheiro ou, ex-
cepcionalmente, em titulos da divida publica, resgata-

veis ao longo do tempo, fundada em interesse publico,

14. “Art. 5° [...] XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicéo [...]”

15. “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o ple-
no desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus ha-
bitantes [...] § 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano néo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: [...] IIl - desapropriacdo com paga-
mento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais.”

16. “Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imé6vel rural que néo esteja cumprindo sua funcédo social, mediante prévia
e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacao do
valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissdo, e cuja utilizacdo sera definida em lei”
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necessidade publica, interesse social, bem como pena
pela nao utilizacdo do bem nos termos de sua funcéo so-
cial, ou, ainda, em decorréncia de ilicito criminal. (Figuei-
redo, 2006, p. 325).

Os casos de desapropriacgéo por interesse social estao pre-
vistos na Lei 4.132/1962. Quanto aos bens desapropriados por
utilidade publica, cabe mencionar o Decreto-Lei 3.365/41, o
qual declara, em seu paragrafo 2°, que todos os bens poderéo
sofrer desapropriacéo, exceto aqueles elencados no paragrafo
3° do mesmo diploma legal (Brasil, 1941). Isso pois, conforme
elucida o autor Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p.
851), ndo sdo desapropriaveis pessoas, mas apenas os bens
ou direitos acionarios relativos a elas, porque desapropriar
significa tirar a propriedade, ou seja, despojar de um objeto
juridico, e, em Direito, as pessoas sdo sujeitos e néo objetos.

Figueiredo (2006) também aduz que “na desapropriacdo
revela-se o poder extroverso do Estado, o poder de compelir
alguém unilateralmente”, isso é, compelir a obter o bem parti-
cular, com ou sem a anuéncia do até ento, atual proprietario.

Por fim, importante explanar o conceito da expressdo
“prévia e justa indenizacdo em dinheiro”, uma vez que “é a
exigéncia que se impde como forma de buscar o equilibrio
entre o interesse publico e o privado; o particular perde a pro-
priedade e, como compensacéo, recebe o valor corresponden-
te ao dinheiro [...]” (Di Pietro, 2007).

A indenizacdo in pecunia, de forma justa, é conceituada
também por Hely L. Meirelles (2014), como:

A indenizagdo justa é a que cobre nio s6 o valor real e

atual dos bens expropriados, a data do pagamento, como
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também, os danos emergentes e os lucros cessantes do
proprietario, decorrentes do despojamento do seu patri-
monio. Se o bem produzia renda, essa renda ha de ser
computada no preco, porque nio sera justa a indeniza-
¢do que deixe qualquer desfalque na economia do expro-
priado. Tudo que compunha seu patrimoénio e integrava
sua receita ha de ser resposto em pecinia no momento

da indenizacio.

Para que haja, portanto, a justa indenizacéo, deve-se ob-
servar os aspectos do valor real de mercado e os lucros ces-
santes e emergentes do imovel, com o intuito de “apurar o
valor considerado necessario para recompor integralmente
o patriménio do expropriado, de tal modo que ele nio sofra
qualquer reducio” (Pietro, 2013).

Para o autor Fabio Konder Comparato (1996), quando se
fala em funcéo social da propriedade néo se indicam as res-
tricdes ao uso e gozo dos bens proprios. Estas dltimas sdo
limites negativos aos direito do proprietario. Mas, a nocéo de
funcao, no sentido em que é empregado o termo nesta maté-
ria, significa um poder, mais especificamente, o poder de dar
ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo
a certo objetivo. O adjetivo social mostra que esse objetivo
corresponde ao interesse coletivo e nao ao interesse proprio
do dominus, o que néo significa que nio possa haver harmo-
nizacdo entre um e outro. Entretanto, de qualquer modo, es-
ta-se diante de um interesse coletivo. Essa func¢éo social da
propriedade corresponde a um poder-dever do proprietario,
sancionavel pela ordem juridica.

De acordo com Maria Helena Diniz (2006, p. 307) o funda-
mento das limitacoes ao direito de propriedade “encontra-se
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no primado do interesse coletivo ou publico sobre o indivi-
dual e na funcédo social da propriedade, visando proteger o
interesse publico social e o interesse privado, considerado em
relacdo a necessidade social de coexisténcia pacifica”.

CONCLUSAO

Conclui-se que o Direito de Propriedade é um direito fun-
damental garantido pela Constitui¢do Federal, embora nao
seja absoluto. Muito embora tenham ocorrido modificagdes
no seu conteudo constitucional ao longo do tempo, o direi-
to de propriedade permanece sendo uns dos direitos base do
ordenamento juridico, garantindo que o proprietario possa
usufruir e dispor do bem, sem desvirtuar-se da fun¢io social
a ele intrinseco, eis que podera sofrer restricdes.

As limitacdes constitucionais representam um dos
pilares fundamentais do Estado Democratico de Direito,
atuando como mecanismos de equilibrio entre os direitos
individuais e o interesse coletivo. Elas garantem que ne-
nhum direito seja exercido de forma absoluta, preservando
a convivéncia social, a ordem publica e a prote¢do ao meio
ambiente.

Dessa forma, as limitacdes constitucionais podem ser
definidas como mecanismos legais, que permitem ao Estado
reivindicar a propriedade privada para si quando houver um
interesse publico superior, como em situacdes de necessidade
publica, utilidade publica ou interesse social, bem como im-
por restri¢des aos direitos inerentes a propriedade, promover
a expropriacdo do bem ou mesmo a declaracdo da aquisicdo
da propriedade por meio da usucapido. Esse processo esta
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diretamente relacionado a fungio social da propriedade, ou
seja, a ideia de que a propriedade deve ser usada de manei-
ra que beneficie a todos. Se a propriedade ndo cumprir essa
funcao, ha sancdes ao proprietario, de forma a promover o
bem-estar coletivo.

Em resumo, as limita¢des impostas buscam garantir que
a propriedade ndo seja um obstaculo ao desenvolvimento so-
cial, mas, sim, um instrumento a favor da coletividade, exer-
cendo, dessa forma, a sua funcio social, como determina a
Constitui¢do Federal.
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INTRODUGAO

O presente artigo ira tratar a respeito da funcdo social das
serventias extrajudiciais e a sua importancia para garantir
a seguranga juridica decorrente do direito a propriedade na
regularizagdo fundiaria. Logo, o artigo possui a seguinte pro-
blematica: de que forma as serventias extrajudiciais cumprem
a sua funcéo social, auxiliando na seguranca juridica do direi-
to a propriedade na regularizacio fundiaria?

No que se refere aos objetivos, a pesquisa possui como
objetivo geral analisar e apresentar de que forma as serven-

tias extrajudiciais cumprem sua fung¢io social na seguranca
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juridica do direito a propriedade no procedimento juridico
da regularizacdo fundiaria. Propde-se, especificamente, a
apresentar o contexto historico e os tipos de serventias extra-
judiciais no Brasil e a descrever a necessidade da seguranca
juridica no direito a propriedade, de modo a verificar se as
serventias extrajudiciais cumprem sua fungio social e auxi-
liam na segurancga juridica do direito a propriedade quando
da realizacéo da regularizacdo fundiaria.

A presente pesquisa justifica-se pelo fato de que serven-
tias extrajudiciais desempenham um papel fundamental na
sociedade, promovendo a efetivacio de direitos imprescin-
diveis, inclusive do direito a propriedade, reconhecido legal-
mente, durante processos como o da regularizacio fundiaria,
tendo em vista sua funcéo social ao registrar com eficiéncia
juridica o ato praticado, durante a formaliza¢do do procedi-
mento para legalizar a posse do imdvel, sendo uma incum-
béncia crucial para trazer a seguranca do registro.

As serventias extrajudiciais atuam de forma a facilitar
as transacOes legais através dos servigos essenciais aos cida-
déos, que sdo prestados de maneira acessivel e rapida, além
de proporcionar o desafogamento do Poder Judiciario, com
a desjudicializag¢do de alguns procedimentos, o que acarre-
ta uma maior agilidade na conclusdo do ato em relacdo a
seara judicial.

Quanto aos procedimentos registrados pelo Registrador
de Imoveis, destaca-se como uma das atividades mais céle-
res a regularizacdo fundiaria, instituida pela Lei Federal n°
13.465/2017 e regulamentada pelo Decreto n° 9.310/2018, que
confere seguranca juridica aos ocupantes dos imoéveis. A re-
gularizacdo dos assentamentos é imprescindivel, pois inime-
ras dessas areas sdo ocupadas por populacdes de baixa renda,
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que nio possuem condi¢des de acessar moradias formais, tor-
nando esse ato essencial a promocao de justica social, eis que
pode viabilizar servicos basicos a comunidade, como agua e
saneamento, propiciando um desenvolvimento urbano sus-
tentavel e a preservacido ambiental.

De outra forma, a importincia da pesquisa possui rele-
vancia para a comunidade dos profissionais de direito, ten-
do em vista, principalmente, que o direito extrajudicial e a
desjudicializacdo sdo mais usuais, mas ainda desconhecidos
de muitos profissionais, sendo um tema importante aos pro-
fissionais nio apenas da area juridica, mas aqueles que traba-
lham com imdveis e para a sociedade em geral, no sentido de
visualizar o papel primordial das serventias extrajudiciais e a
imensidao da fungéo social no procedimento da regulariza-
cao fundiaria.

Para o desenvolvimento da pesquisa, utiliza-se o método
de abordagem dedutivo, partindo do geral para o particular,
tendo como pardmetro geral o das serventias extrajudiciais
e a medida juridica da regularizacdo fundiaria como afunila-
mento. Além disso, utiliza do método de procedimento histo-
rico, que visa apresentar o contexto e os tipos de serventias
no Brasil, como e de que forma se deu o seu inicio, anali-
sando-os de forma aprofundada. A técnica de pesquisa, por
sua vez, é a da documentacio indireta, por meio da pesquisa
bibliografica e documental.

O tema do trabalho leva em consideragio o direito nota-
rial e registral, tendo em vista o instituto do direito a proprie-
dade em paradmetro ao contexto das serventias extrajudiciais.
Para que haja plena compreensdo do presente trabalho, o
artigo sera composto de duas secdes: a primeira visa apre-
sentar o contexto historico e os tipos de serventias no Brasil,
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enfatizando o estudo a respeito da seguranca juridica no di-
reito a propriedade; e a segunda objetiva identificar a funcéo
social das serventias extrajudiciais e o auxilio na seguranca
juridica do direito a propriedade na regularizagio fundiaria.

1. AS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS NO BRASIL E A
IMPORTANCIA DA SEGURANGA JURIDICA NO DIREITO A
PROPRIEDADE

As atividades notariais e registrais asseguram direitos rela-
cionados a propriedade, de maneira a formalizar a vontade
das partes nas diversas transagdes possiveis de serem reali-
zadas nas serventias extrajudiciais, concretizando a preserva-
cdo da cidadania, da justica social e reduzindo litigios através
da desjudicializacdo, com celeridade, menos onerosidade e
menos burocracia.

E incontestavel tamanha importancia, tendo em vista a
publicidade e a seguranca juridica aos atos de qualquer cida-
dédo (Souza, 2022). A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 traz os direitos constitucionais, intrinsecos aos
cidadéos, dispondo, em seu artigo 5°, inciso XXXV, a respeito
da garantia ao acesso a justica (Brasil, 1988). Todavia, apesar
de conter um conceito complexo, esta deve possuir como base
dois objetivos: que seja um local em que os cidadios tenham
a possibilidade de confiar suas demandas e que as mesmas
sejam sanadas de forma satisfatéria pelo Estado, sendo este
um direito fundamental (Cappelletti e Garth, 1988).

Diante disso, tendo em vista a sobrecarga das demandas
levadas ao Poder Judiciario, surge a importancia das serven-

tias extrajudiciais, que tendem a sanar os procedimentos de
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forma plena e confiavel, através da fé publica do Registrador
e do Tabelido, que é conferida pelo Estado, de forma a conce-
ber o direito de interesse das partes.

Essa importancia é evidente desde o periodo do Império
Egipcio, em que se tem os escribas (aqueles que sabiam es-
crever) tidos como notarios a época, podendo-se considerar,
assim, como os primeiros a anteceder o que efetivamente
hoje sdo chamados de profissionais das atividades notariais
e registrais. Estes exerciam uma funcéo de extrema relevan-
cia e eram dotados de “fé publica”, ao realizar transcri¢des
de texto, redigir leis, documentar atos juridicos, e, ademais,
decorriam de uma autoridade delegada. Sendo assim, pode-se
afirmar que, nessa época, surgiram os varios tipos de serven-
tias da atualidade, eis que os escribas transcreviam certiddes
de nascimento, 6bitos e acordos juridicos (Silva, 2013).

De forma gradativa, surgiu, cada vez mais, a necessidade
de regularizar as aquisicdes de imoveis, sejam eles urbanos
ou rurais, assegurando o direito a propriedade aos adquiren-
tes. Assim, em 1850, foi instituida a Lei n°® 601/1850, denomi-
nada Lei de Terras, que logo foi regulamentada pelo Decreto
n° 1318/1854, passando a ser chamada de Registro Vigario ou
Registro Paroquial (César, 2019).

Com o advento do Decreto n° 1318/1854, comecou a ser
obrigatdrio firmar um contrato de transmissao de bens ou es-
critura publica no Tabelionato de Notas, nos casos em que
o imdvel ultrapassasse 200 mil réis, isso é, em consonancia
com os dias atuais, em que se exige a feitura de uma escritura
publica daqueles iméveis com valor superior a 30 (trinta) sa-
larios minimos (César, 2019).

Em 1864, entrou em vigor a Lei n° 1.237/1864, que trouxe
o registro geral, referente a hipotecas e créditos reais sobre
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coisas, 0 que proporcionou ainda mais seguranga, efetivi-
dade e o concebimento do direito a propriedade sobre bens
imoveis. Com o passar dos anos, surgiu, gradualmente, a ne-
cessidade de registrar, de forma mais particular, os atos no-
tariais e registrais, e, em 1973, promulgou-se a Lei n° 6.015
(Lei dos Registros Publicos), responséavel pelos tipos de ser-
ventias, incumbéncias e funcdes dos registradores e tabelides
(Kiimpel, 2013).

Nesse contexto, ressalta-se que, no Brasil, existem sete
tipos de serventias, regulamentadas pela Lei de Registros
Publicos: Registro de Imoveis (RI), Registro Civil das Pessoas
Naturais (RCPN), Registro Civil das Pessoas Juridicas (RCPJ),
Registro de Titulos e Documentos (RTD), Tabelionato de Pro-
testos, Tabelionato de Notas, e Registro de Distribuicdo. Cada
serventia possui funcdes determinadas, estabelecidas pela le-
gislagdo, que também trata de assuntos gerais e especificos,
como a nomenclatura dos profissionais, Notario ou Tabelio,
Oficial de Registro ou Registrador (Brasil, 1973).

Diante disso, tem-se clarividente o quéo se faz indispen-
savel a existéncia de todas as serventias extrajudiciais, que
foram se destacando e evoluindo com o passar dos anos, es-
pecialmente em razdo dos imperativos sociais e da necessaria
de conferir seguranca juridica aos atos praticados.

A respeito dessa func¢do essencial aos cidadéos, Loureiro
(2018, s.p.) leciona que os notarios e registradores:

[...] tratam-se de agentes publicos, especializados na area
do direito privado, encarregados pela seguranga preven-
tiva dos atos e negdcios juridicos. Como profissionais do
Direito tém a missdo de assessorar a todos que reclamam

seu ministério a fim de constituir ou transferir direitos,
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torna-los eficazes perante os demais membros da comu-
nidade e evitar vicios que possam afetar as relacdes ju-
ridicas e a seguranca do trafico. Como agentes estatais,
os notarios e registradores exercem a fé publica que lhes
é delegada pelo Estado e que possui um duplo aspecto:
a) na esfera dos fatos, o efeito de presuncio de veracida-
de dos atos praticados e, consequentemente, de seu valor
probatdrio; b) na esfera do Direito, a autenticidade e legi-
timidade dos atos e negdcios documentados ou levados a

publicidade registral.

A seguranca juridica é um dos pilares fundamentais do
Estado de Direito e as serventias extrajudiciais desempenham
um papel essencial nesse aspecto ao assegurar que atos e do-
cumentos sejam formalizados de acordo com a lei e com as
normas estabelecidas.

A formalizacdo dos documentos e registros nas serven-
tias extrajudiciais proporciona uma base sdlida para a reso-
lugdo de conflitos e a protecdo dos direitos dos individuos,
em razdo de se constituirem em um documento publico
dotado de fé publica. Essa seguranca é fundamental para a
estabilidade das relacbes sociais e comerciais, criando um
ambiente de confianca para as transacdes e compromissos
juridicos e o melhor desenvolvimento do Estado Democra-
tico de Direito.

Ademais, percebe-se um aumento significativo no niime-
ro de demandas da sociedade brasileira, associadas as neces-
sidades particulares dos individuos e a conscientizacdo destes
com relacdo aos seus direitos fundamentais, além da amplia-
c¢éo do rol de direitos e garantias fundamentais consagrados
pela Constituicdo. Isso porque as serventias extrajudiciais
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garantem ao individuo o acesso a justica sem necessariamen-
te “judicializar” uma demanda.

A funcgéo registral, consoante ja mencionado, tem por fi-
nalidade constituir ou declarar o direito real sobre o bem imo-
vel. Tal proporciona seguranca juridica também através da
publicidade do registro e da presuncgéo relativa de veracidade
do ato, conferidas ao registrador.

Sendo assim, pode-se afirmar que a constituicdo do direi-
to a propriedade, direito fundamental contido na Constituicio
Federal, nasce através do seu registro, competindo aos regis-
tradores dar publicidade a esses atos. O artigo 1.245 do Cédigo
Civil, inclusive, dispde que enquanto néo for feito o registro do
titulo translativo, ndo ocorre, por outro lado, a transferéncia
vélida da propriedade do imével. (Brasil, 1988; Brasil, 2002)

Dessa forma, no que se refere ao registro imobiliario, este
caracteriza-se pela relacio existente entre os individuos e as
coisas e a transferéncia da propriedade se da no momento em
que, apos efetivacdo do registro do titulo, torna-se o iméovel
vinculado ao novo dono, o adquirente (Sarmento Filho, 2017).
Assim, se nao houver o nome do possuidor do imdvel no re-
gistro, ndo pode-se considera-lo como proprietario do imével,
como diz a maxima “quem nao registra, ndo é dono”, tendo
em vista que somente o registro na matricula constitui direito
de propriedade sobre o bem imével.

A seguranca juridica decorre da certeza quanto ao con-
teddo do ato e sua eficicia, autenticidade, publicidade e re-
gularidade, que sdo fins que se entrelacam e se completam.
Esses elementos sdo decorrentes da presunc¢io da veracidade
dos servigos notariais e de registro (Souza, 2022).

A propriedade plena confere direitos imprescindiveis
ao titular do imovel, conferindo-lhe o direito de usar, gozar,
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dispor da coisa e reivindica-la de quem injustamente a dete-
nha, compreendendo, portanto, o poder de dispor e usufruir,
por qualquer de suas formas (Souza, 2022). Para efetivar esse
direito material, contudo, é necessario passar por procedi-
mentos processuais, adjetivos, judiciais ou extrajudiciais jun-
to ao Registro de Imoveis (Silveira, 2022).

Outrossim, o registro imobilidrio se faz indispensavel
para que o exercicio do direito a propriedade seja pleno e efi-
caz. A sua relevincia é extremamente consideravel, vez que,
por meio do registro, tem-se acesso a fonte confiavel de in-
formacdes, que estabelecem todos os elementos a serem con-
siderados nas transacdes imobiliarias.

Portanto, para a efetiva aquisi¢do de um imoével, ndo basta
apenas realizar, por exemplo, um acordo entre comprador e
vendedor, tendo em vista que néo se transfere a propriedade
registral nesse ato. A transmissio se da quando feita a apre-
sentacdo do titulo a ser registrado no Cartorio de Registro
de Imodveis. Antes da protocolizacdo deste, tem-se apenas um
mero direito pessoal.

As matriculas contém os atos de registro e averbacio de-
talhados dos imdveis, onde estdo informacgdes relevantes, tais
como a area, o proprietario registrado e o histérico das tran-
sacOes ja realizadas. Os registros, nas matriculas, abrangem
alteracOes ou constitui¢des de direitos reais, conforme defi-
nido no artigo 167, inciso I, da Lei 6.015/1973 (Brasil, 1973).

Logo, as averbacdes complementam os registros. Nelas
sdo registrados atos de atualizactes relacionadas a qualifica-
¢do dos proprietarios, bem como atualizac¢des sobre o proprio
imovel, como area total, cadastro imobiliario etc. Elas estio
descritas no inciso II do artigo 167 da Lei de Registros Publi-
cos (Brasil, 1973).
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Nesse sentido, o Registro de Iméveis é a instituicdo com-
petente para a formagio e a conservacio do assento dos da-
dos relacionados aos direitos reais previstos na legislacdo pa-
tria, bem como das demais informacdes, cuja inscric¢do a lei
determinar para efeitos de publicidade (Serra, 2013). E ele que
auxilia para que se alcance a seguranca juridica nas relacdes
imobiliarias, a fim de evitar riscos e litigios quanto a deter-
minado imovel, protegendo todas as partes envolvidas, seus
direitos e a situacdo dominial do imével.

Pode-se compreender que a seguranca juridica diz res-
peito ao ato de se fazer concretizar um direito real sob de-
terminado bem imével, a partir do momento em que se leva
o titulo para registro, assegurando também a publicidade do
ato realizado.

Assim, a regularizacdo consiste em um direito pelo qual
aqueles que foram beneficiados, por meio de requerimento
do Poder Publico, garantam, consoante a lei, a legitimidade
formal do direito imobiliario de imével ocupado irregular-
mente. Apos o Poder Publico constatar essa irregularidade,
resta-lhe reverter a situagdo ou regulariza-la (Cassel, 2017), a
partir da adocdo de medidas sociais, ambientais, urbanisticas
e juridicas para fazer com que as propriedades irregulares se
tornem legais.

O procedimento administrativo da regularizacdo fundia-
ria abrange diversas etapas, sendo uma delas, a etapa regis-
tral, consoante prevé o artigo 28 da Lei n° 13.465/2017. O pro-
jeto de regularizacdo fundiaria deve ser aprovado perante o
Oficial do Registro de Iméveis onde esta localizado o nicleo
urbano objeto da regularizacéo (Brasil, 2017).

Visto isso, é notoria a importancia da seguranca juridica
junto ao Registro Imobiliario e do quanto o registro torna via-
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vel que se alcance referida seguranca, de modo que é possivel
também perceber a relevancia social do Registro de Imoéveis.
E através dele que, com efetividade, garante-se e proporcio-
na-se a devida seguranca as transa¢des imobiliarias e ao ad-
quirente de boa-fé. Nesse sentido, a se¢éo a seguir ira tratar a
respeito da func¢io social das serventias junto ao processo da
regularizacdo fundiaria.

2. AFUNGAO SOCIAL DAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS E O
AUXILIO NA SEGURANGA JURIDICA DO DIREITO A PROPRIEDADE
NA REGULARIZAGAO FUNDIARIA

Inicialmente, cumpre referir que as ocupacdes irregulares,
nos espacgos urbanos, sdo um problema alinhado a urbani-
zagdo brasileira ao longo dos anos, devido a fatores como a
condicio financeira de populacdes de baixa renda, que sofrem
dificuldades para passar a residir em moradia formal, tendo
em vista que muitos destes realizam a ocupacio de areas im-
proprias ou com restricdes de uso (Malta; Corréa, 2018).

De fato, com a urbanizacdo em constante crescimento
nio houve o devido amparo e planejamento necessario por
parte dos 6rgédos publicos competentes, e aqueles desprovi-
dos de condic¢des financeiras dignas foram obrigados a se
sujeitarem as moradias informais, onde, possivelmente, ha
irregularidades néo s6 referente ao registro, mas, também,
irregularidades urbanisticas e ambientais, que, por vezes,
impedem até mesmo uma infraestrutura basica que garanta
uma vida digna. A falta de alternativas habitacionais é o que
gera o processo de ocupagdo ilegal e predatdria da cidade
(Maricato, 2003).
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Essas alternativas deveriam ser oferecidas através de po-
liticas publicas sociais ou do mercado privado, haja vista que
a habitacdo depende também do valor agregado a elas e isso
gera o afastamento de grande parcela da populacéo, princi-
palmente pela falta de amparo estatal (Meurer, 2020).

Segundo Moraes (2017), a “urbanizacéo brasileira, desen-
volve-se de modo geral, por meio de caracteristica excluden-
te, favorecendo, em grande parte, os interesses das classes
dominantes em detrimento das necessidades sociais”. Por
isso, ndo é incomum, que a populagio de baixa renda sejam
destinadas as areas periféricas ou a ocupacéo de regides pro-
tegidas, como as Areas de Preservacio Permanente (APP).

Sendo assim, seja por problemas com a titularidade da ter-
ra, seja pela auséncia de documentagio para realizar a devida
regularizacdo, ou pela incoeréncia das leis urbanisticas e am-
bientais, pode-se afirmar que a ocupagéo irregular dos nicleos
urbanos se manifesta de diversas e diferentes formas (Meurer,
2020). A desordem territorial acentuou os dilemas gestados pela
pobreza, entre eles o acesso precario a moradia (Jolo, 2017).

Nesse cenario, pertinente se faz afirmar o quéo a tematica
da regularizacdo fundiaria é indispensavel, pela sua transver-
salidade e amplitude, sendo, todavia, um ponto de encontro
de indmeras questdes sociais, urbanisticas, habitacionais, de
saneamento basico, ambientais, de subdesenvolvimento e de
combate a pobreza.

O tema da regularizacdo fundiaria ganhou destaque e es-
paco a partir da Constituicdo Federal de 1988, com a politica
de desenvolvimento urbano, sendo de competéncia da Unido,
conforme o artigo 21, XX, a instituicdo de diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento
basico e transportes urbanos (Brasil, 1988).
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Além disso, o artigo 182 da Constituicdo Federal estabele-
ce que a politica de desenvolvimento urbano deve ser execu-
tada pelo Poder Piblico Municipal, conforme diretrizes gerais
fixadas em lei, tendo por objetivo ordenar o pleno desenvol-
vimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes. (Brasil, 1988)

A regularizacdo fundiaria é permeada pelo principio da
funcao social da propriedade, tendo em vista os termos do in-
ciso XXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, que prevé que
a propriedade atendera a sua funcéo social. Pode-se observar
que a regularizacdo fundiaria trata do direito de propriedade
em si, e também, da funcdo que lhe reserva no cenario cons-
titucional. (Brasil, 1988)

Aludido instituto também esta ligado ao principio da digni-
dade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, I, da Constitui-
céo Federal e aliado ao principio da justiga social (Brasil, 1988).
Ademais, muda a vida de comunidades e de familias, inserindo
esses cidaddos na gestdo urbana, tendo em vista que depois
de regularizados, os nucleos urbanos passam a ter cadastros
imobiliarios municipais, de forma que viabilizam a efetivacdo
de politicas publicas aos favorecidos (Cassel Junior, 2017).

Vé-se presente também o principio da seguranca juridica,
inerente a regularizacdo fundiaria. Tal consiste no conjunto
de condig¢des que tornam possivel as pessoas o conhecimento
antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos
e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida, condicionada
na relativa certeza que os individuos tém de que as rela¢des
realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda
quando tal norma seja substituida (Silva, 2006).

Em um primeiro momento, a primeira Lei Federal a tra-
tar sobre a regularizacdo fundiaria foi a Lei n° 10.257/2001,
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conhecida como Estatuto da Cidade, a qual tratou expres-
samente sobre a Regulariza¢do Fundiaria Urbana (REURB).
A introducéo de aludida Lei no ordenamento juridico-urba-
nistico brasileiro abriu caminho para a necessaria flexibili-
zacdo dos padrdes urbanisticos de parcelamento, uso e ocu-
pacdo do solo, sem a qual a REURB dos nticleos informais de
baixa renda nio seria nem técnica nem juridicamente viavel
(Cappelli, 2021).

Nessa seara, cumpre referir que a regularizacio fundiaria
possui escopo na Lei n° 13.465/2017, dividindo-se nas seguin-
tes modalidades: a regularizagao fundiaria urbana (REURB),
destinada a regularizar nicleos urbanos; a regularizacéo fun-
diaria urbana de interesse social (REURB-S), que abarca a po-
pulacdo vulneravel; a regularizacdo fundiaria urbana de inte-
resse especifico (REURB-E), voltada a populagdo de nucleos
informais, que néo sdo considerados de baixa renda; e, por
fim, a regularizagio fundiaria rural, destinada as proprieda-
des rurais, em consonéancia com a preservacdo do meio am-
biente (Brasil, 2017).

A referida Lei estabelece modelo substitutivo do instru-
mento de intervencdo estatal para a regularizacdo fundiéria,
de maneira a suprir as lacunas presentes, propiciando maior
dinamismo e simplificagédo ao processo até que seja registra-
do (Loureiro, 2018).

Com intuito de tornar mais facil e ampla a sua execugéo,
a Lei n° 13.465/2017, em seu artigo 14, elenca diversos legiti-
mados para requererem a regularizacdo fundiaria, sendo eles:
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, dire-
tamente ou por meio de entidades da administracdo publi-
ca indireta; os seus beneficiarios individual ou coletivamen-

te, diretamente ou por meio de cooperativas habitacionais,

48



NATHALIE KUCZURA NEDEL E CANDISSE SCHIRMER (ORGS.)

associagdes de moradores, fundagdes, organizagdes sociais,
organizagdes da sociedade civil de interesse publico ou ou-
tras associacOes civis, que tenham por finalidade atividades
nas areas de desenvolvimento urbano ou regularizacao fun-
diaria urbana; os proprietarios de imdveis ou de terrenos, lo-
teadores ou incorporadores; a Defensoria Publica, em nome
dos beneficiarios hipossuficientes; e o Ministério Publico
(Brasil, 2017).

Ainda, consoante a inteligéncia do artigo 28 da referi-
da Lei, a REURB tera diversas fases. A primeira consiste no
requerimento dos legitimados; seguido do processamento
administrativo do requerimento, no qual sera conferido pra-
zo para manifestacdo dos titulares de direitos reais sobre o
imével e dos confrontantes; apés, a elaboracdo do projeto; o
saneamento do processo administrativo; seguido da decisédo
da autoridade competente, mediante ato formal, ao qual se
dara publicidade (Brasil, 2017). Posteriormente, sera emitida a
Certiddo de Regularizacio Fundiaria (CRF) pelo Municipio; e,
finalmente, sera feito o registro da CRF e do projeto de regu-
larizagdo fundiaria aprovado perante o Oficial do Registro de
Imoéveis em que se situe a unidade imobiliaria com destinacéo
urbana regularizada (Brasil, 2017).

Nota-se que, sem a aprovagdo da CRF mediante a serven-
tia registral, ndo é possivel concretiza-la, demonstrando-se,
assim, a sua importancia, pois a propriedade somente pas-
sard ao adquirente apds o ato de registro. Somente apoés tal
aprovacdo, o Oficial Registrador abrird as matriculas indi-
vidualizadas referente ao nicleo regularizado. Na matricula
individualizada, constardo dados essenciais, como a descri-
¢do minuciosa de todas as unidades objeto da regularizacdo
fundiaria, contendo suas caracteristicas, numeracéo dos lotes,
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quadras e os nomes dos cessionarios do direito real concedido
pelo Ente Publico.

Ainda, conforme inteligéncia do art. 13, §1°, da referida
Lei, sdo isentos de custas e emolumentos os seguintes atos
registrais relacionados ao REURB: o primeiro registro da
REURB, o qual confere direitos reais aos seus beneficiarios; o
registro da legitimacdo fundiaria; o registro do titulo de legi-
timacdo de posse e a sua conversdo em titulo de propriedade;
o registro da CRF e do projeto de regularizacio fundiaria, com
abertura de matricula para cada unidade imobiliaria urbana
regularizada; a primeira averbacéo de construcéo residencial,
desde que respeitado o limite de até setenta metros quadra-
dos; a aquisicdo do primeiro direito real sobre unidade imobi-
lidria derivada da REURB; o primeiro registro do direito real
de laje no Ambito da REURB; e o fornecimento de certiddes
de registro para os atos previstos neste artigo (Brasil, 2017).

E necessaria a ampla publicidade a sociedade dos atos
que foram praticados na REURB, ap6s o recebimento de todo
o projeto e a Certiddo de Regularizacdo Fundiaria. Ademais,
além de garantir o registro, a serventia também faz uma con-
feréncia final de todo o trabalho técnico da REURB, verifican-
do possiveis incoeréncias.

Vé-se que a atuacdo do Registro de Imodveis, na pessoa
do seu Oficial, é fundamental no processo da regularizacio
fundiaria, e, sem ela, a seguranca juridica do direito a proprie-
dade nao seria conferida aos beneficiados da regularizagio
fundiéria, ndo sendo possivel, portanto, a efetivacéo do direi-
to objeto da regularizacéo.

O sistema registral imobiliario é ferramenta crucial para
tutelar o direito a propriedade e os efeitos decorrentes da sua
funcéo social sdo tao abrangentes que impactam nao apenas
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a seara juridica, mas, também, a satisfacdo social como um
conjunto de necessidades intrinsecas aos cidadios.

Nesses direitos esta a concretizagdo de alguns dos direitos
fundamentais de ordem constitucional objetiva. Eles concre-
tizam as exigéncias de liberdade, igualdade e dignidade de
seres humanos, de forma que proporcionam uma digna con-
vivéncia, livre e isondmica, sendo um nucleo inviolavel da
sociedade politica, e, por isso, além do reconhecimento for-
mal, devem ser efetivados materialmente pelo Poder Publico
(Pinto, 2009).

A vida em sociedade, por si s, exige a atividade notarial e
registral, pois a figura dos Oficiais surge como resposta as di-
versas necessidades dos cidaddos. O embrido da atividade nota-
rial nasce do clamor social, pois ele é um agente confiavel, que
instrumentaliza a vontade manifestada pelas partes, concreti-
zando o negoécio juridico, que nio ficara apenas em palavras.

Nesse passo, importa saber que a regularizacdo fundiaria
tem objetivos essenciais a serem alcancados pelo Poder Publi-
co, que apontam diretamente para a Constituicdo Federal, eis
que ao concluir um projeto de tamanha importéancia, o direito
a moradia, a propriedade, a satde, ao saneamento basico e
outros direitos sociais ficardo acessiveis a todos os cidadaos
beneficiados, o que se consolida ap6s o devido registro nas
serventias extrajudiciais.

CONCLUSAO
Ao longo do presente trabalho, a funcéo social das serventias

extrajudiciais foi analisada a luz do direito a propriedade e da
seguranca juridica, bem como o seu papel no procedimento

51



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES DE DIREITO CONSTITUCIONAL - VOLUME X

da regularizacgéo fundiaria, onde foi possivel verificar que es-
tas “andam” em conjunto e se completam por exceléncia, o
que ¢ a finalidade mais importante para os cidaddos que, au-
sentes de direitos fundamentais estabelecidos constitucional-
mente, podem adquiri-los de maneira eficaz, menos onerosa e
menos burocratica, com legalidade e legitimidade.

E evidente que o registro imobiliario é reconhecido por
conferir a aquisi¢io legal e efetiva da propriedade, dai advém
a maxima popular: “Quem néo registra, ndo é dono”. Consi-
derando a presuncédo de veracidade, constando-se o registro
na matricula do imével, ndo hé o que se falar na propriedade
alheia ao que consta no ato praticado.

E possivel concluir que a regularizacio fundiaria é uma
politica urbana, que possui efetividade constitucional, um
marco na vida dos cidadaos brasileiros, delineado na Cons-
tituicdo Federal de 1988, que objetiva plenamente o direito a
moradia, a dignidade da pessoa humana, a ordenacéo e con-
trole do uso do solo, a eficacia registral e o planejamento ur-
bano, coibindo a propriedade informal.

Aliado a isso, tem-se o papel primordial das serventias,
especialmente, do Registro de Imoveis, que garante essa efi-
cacia, com isencéo de custas e emolumentos nos casos de in-
teresse social, garantindo a protecéo plena em face do princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Diante disso, a pesquisa
apresenta o contexto das serventias e sua evolucdo consoante
necessidade da populagéo, bem como sua relevancia e funcéo
social no procedimento da regularizagio fundiaria.

De fato, o aumento da populacional no Brasil se mantém,
com tendéncia a se agravar o quadro de irregularidade fun-
diaria, ante a multiplicacdo exponencial das ocupacdes irre-
gulares, caso ndo seja dada a prioridade necessaria a resolu-
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¢éo do problema pelo Poder Publico, dada essa situacéo, vé-se
a essencialidade do processo da regularizacdo fundiaria.

Evidencia-se a grande importancia de todos os envolvi-
dos no processo da regularizacdo fundiaria, sempre com o
objetivo de possibilitar aos favorecidos a garantia do acesso a
moradia e a propriedade, o que néo ¢ diferente na tarefa dos
Cartorios de Registro de Imoveis, que conferem plena segu-
ranca na qualificagio e registros dos titulos concedidos pelo
Poder Puablico, sendo verdadeiros aliados no processo. Dessa
forma, o papel do registrador é de extrema importancia, vis-
to que a busca inicial e a indicagdo dos titulares de direitos
sobre os terrenos e iméveis objetos serdo apontados dentro
do acervo registro imobiliario, servindo de base para todo
o planejamento.

A Lei Federal n° 13.465/2017, regulamentada pelo Decre-
to n® 9.310/2017, criou a regularizacao fundiaria, instrumento
através do qual é possivel a regularizacdo dos imodveis ocu-
pados irregularmente, apresentando-se como uma solucgéo
viavel para as caréncias sociais apontadas, através de gestéo
municipal interna com diretrizes comuns, regularizando o
que pode e deve ser regularizado.

Através da REURB é possivel que os imoveis sejam devi-
damente regularizados, ao se deslocar as familias que vivem
em situacéo de risco insanavel, demolindo construgdes em lo-
cais ndo permitidos pela lei, edificando a estrutura urbana de
modo adequado, respeitando o ecossistema e o uso adequado
do solo e permitindo, assim, um crescimento urbano regular
e bem planejado.

Nessa seara, ao se buscar a compreensao e solugdes para
as dificuldades enfrentadas pelo Poder Publico Municipal em
tratar com precisdo e objetividade a regularizacdo fundiaria
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de imodveis com fins urbanos, bem como a forma de passar
por esses obstaculos ao realizar o registro imobiliario, se de-
monstrou sua relevancia da presente pesquisa.

Nao é surpresa que tenha surgido tdo cedo, na socieda-
de, a necessidade de reivindicar o que é seu, principalmente
nos casos territoriais. O poder de registrar, antes atribuido as
igrejas, passa a ser responsabilidade das serventias extrajudi-
ciais, que séo as novas garantidoras do direito a propriedade.

Por isso, em uma sociedade marcada por diversos confli-
tos de interesses, acostumada a judicializar diversos litigios
para clamar pelo seu direito — ou néo -, o processo da desju-
dicializacdo, através da esfera extrajudicial, surge como uma
ferramenta de acesso a justica e a cidadania, o que nao é dife-
rente no processo de regularizacdo fundiaria.

Pelo prisma das serventias, vé-se o instituto da garantia,
da publicidade,da autenticidade, da seguranca e da eficacia
dos atos juridicos e sendo fiscalizados pelo Poder Publico, as
serventias se apresentam como método eficiente para atender
algumas demandas, que néo necessitam ir ao Poder Judicia-
rio. Além de ser um servico de direito publico, os notéarios e
registradores sdo vistos como profissionais do direito, subme-
tidos a observancia dos principios da administracdo publica.

No mais, foi visto, no decorrer do trabalho, que a cida-
dania, o direito a propriedade e a seguranca juridica devem
andar de méios dadas, pois cada um influencia diretamente o
outro. Essa transversalidade, conjuntamente, é presente no
processo da regularizacdo fundiéria.

Portanto, acerca do presente trabalho, vé-se que, de fato,
nao ha outro caminho para a efetivacio do direito a proprie-
dade e a moradia formal na regularizacdo fundiaria, sendo
com registro no Registro de Imoveis, a fim de concretizar os
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direitos fundamentais a todos os beneficiados, alcancando
aqueles que se encontram a margem do sistema excludente,
para usufruir plenamente dos direitos fundamentais e da dig-
nidade da pessoa humana.
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INTRODUCAO

As inundacdes que atingiram Porto Alegre no ano de 2024
marcaram um dos episddios mais draméaticos da historia
recente da capital gatcha, evidenciando falhas estruturais
na gestdo urbana e na adogdo de politicas publicas volta-
das a prevencdo de desastres. Entre os diversos fatores que
agravaram os impactos do evento, destaca-se a precarieda-
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de na gestdo de residuos sdlidos, cuja omissdo por parte do
poder publico municipal contribuiu diretamente para o en-
tupimento de sistemas de drenagem, acimulo de lixo em
areas alagadas e, sobretudo, a proliferacdo de doencas em
bairros periféricos. A realidade enfrentada por populagdes
vulnerabilizadas, especialmente nos territorios historica-
mente negligenciados, exige um olhar atento a responsa-
bilidade do Estado diante da violacdo de direitos humanos
fundamentais.

Nesse contexto, o presente artigo parte da seguinte per-
gunta-problema: Em que medida a omissio do poder publico
municipal na gestao de residuos sélidos agravou os impactos
das inundacoes de 2024 em Porto Alegre, especialmente no
tocante a proliferacdo de doengas, e como essa omissao pode
ser juridicamente enquadrada como violacdo de direitos hu-
manos ambientais? O objetivo geral é investigar a responsa-
bilidade juridica do Municipio de Porto Alegre pela ma ges-
tao de residuos sélidos, a luz das consequéncias para a saide
publica em areas socialmente vulneraveis e da violacdo dos
direitos humanos ambientais garantidos constitucional e in-
ternacionalmente.

Para tanto, o método de abordagem a ser utilizado duran-
te a construcdo do artigo sera o sistémico-complexo, ja que
para o estudo de questdes ambientais, por se tratar de questio
complexa, é de suma importancia a utilizagio de diversos sis-
temas para buscar resposta para os questionamentos levanta-
dos. Quanto aos métodos de procedimento, o presente estudo
utilizara o tipo bibliografico e documental, para a primeira
parte do artigo. Essa compreendera uma revisao de literatura,
a fim de conceituar elementos fundamentais para o entendi-

mento do problema levantado.
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Para alcancar os objetivos propostos, o estudo foi divi-
dido em trés secdes. O primeiro item apresenta o referencial
tedrico e conceitual do Direito dos Desastres, com foco na
responsabilizacdo estatal por omissdo. O segundo item dis-
cute o papel da Politica Nacional de Residuos Soélidos e os
impactos da méa gestdo sobre a drenagem urbana. Por fim, o
terceiro item analisa o caso de Porto Alegre em 2024, contex-
tualizando juridicamente os prejuizos causados a populacéo
e propondo caminhos para responsabilizacdo e prevengio de
novos desastres.

1. 0 DIREITO DOS DESASTRES E A RESPONSABILIZAGAO
ESTATAL POR OMISSAO: FUNDAMENTOS JURIDICOS E
CONCEITUAIS

As inundagdes no Estado do Rio Grande do Sul, no Brasil, po-
dem ter exposto ndo apenas os danos imediatos das chuvas,
mas também uma fragilidade estrutural urbana mais profun-
da: a gestdo de residuos sélidos urbanos. A falha no mane-
jo de residuos, combinada com a intensificacdo dos eventos
climaticos, agravou as consequéncias ambientais e sociais,
principalmente nas areas mais vulneraveis. Nesse sentido, a
falta de medidas estaduais preventivas pode ter evidenciado
um cenario ignorado, levantando questdes sobre o papel do
Estado na protecéo e justica socioambiental.

Ao menos desde a Declaracdo da Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano - conhecida como
Declaracdo de Estocolmo de 1972 — reconhece-se que tanto
0 meio ambiente natural quanto aquele modificado pela agio

humana sdo: “essenciais para o bem-estar e para o gozo dos
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direitos humanos fundamentais, até mesmo o direito a pro-
pria vida®” (ONU, 1972).

De modo convergente, em 1990, no intuito de fortalecer
de forma mais acentuada a protecdo ao Meio Ambiente, a
Comissdo de Direitos Humanos da Organizagido das Nagdes
Unidas, por meio da Resolucédo n.c 1990/41¢, declarou que os
processos de degradagdo ambiental geram transformacoes
irreversiveis no meio ambiente, colocando em risco os ecos-
sistemas que sustentam a vida, a saide e o bem-estar das po-
pulagdes humanas (ONU, 1990).

A partir de entfo, acentuou-se uma conexio entre os di-
reitos humanos e a dignidade da pessoa que é de natureza
indissociavel, pois quando o meio ambiente é afetado negati-
vamente, por intervengoes humanas, frequentemente, instau-
ram-se contextos de violacdo desses direitos, especialmente
para populacdes vulnerabilizadas (Calgaro; Rech, 2017). Nes-
sa perspectiva, um meio ambiente ecologicamente equilibra-
do ndo apenas constitui condigdo indispensavel para o sur-
gimento da vida, de acordo com Rammé (2012, p. 110), mas
também permanece sendo um elemento fundamental para
sua continuidade e preservacéo, pois

[...] Essa relacdo entre preservacdo do ambiente plane-
tario, direitos humanos e justica ambiental decorre de
uma Obvia constatagio: o equilibrio ecoldgico do plane-
ta Terra é condicdo essencial para que ndo sejam vio-
lados os direitos humanos, provocando assim, injusticas

ambientais.

5. “Both aspects of man’s environment, the natural and the man-made, are essential to
his well-being and to the enjoyment of basic human rights the right to life itself”(ONU,
1972).

6. Human Rights and the Environment. (ONU, 1990).
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A no¢do de Antropoceno, formulada para designar a atual
etapa geologica em que a humanidade vive, entretanto, indica
que a vivéncia no século XXI é marcada pela interferéncia in-
tensa e prolongada das a¢gdes humanas sobre os sistemas na-
turais do planeta. A teoria, proposta por Crutzen e Stoermer
(2000), evidencia o impacto cumulativo de processos como a
industrializacdo, a exploracdo massiva de combustiveis fos-
seis e das demais praticas antropicas que vém alterando, de
forma profunda, a estrutura geoldgica e climatica da Terra.

Atualmente, é possivel observar como os efeitos da agio
humana sobre a natureza retornam de forma complexa a pro-
pria sociedade, revelando as contradi¢des de um modelo de
desenvolvimento sustentado na exploracgéo intensiva dos re-
cursos naturais, conforme destacam os autores Leves, Cava-
lheiro e Stoll (2024, p. 33):

O avanco tecnoldgico e econdmico alavancou a globali-
zagdo, potencializando os riscos em contextos de controle
estatal precarios. Assim, a transformacéo na natureza ge-
rada pela atividade humana, recursivamente atinge o pro-
prio ser humano em riscos e beneficios, desmistificando

a dicotomia das rela¢des entre humanidade e natureza.

Os reflexos encontram-se mais acentuados quando se dis-
semina, tdo somente, a inoperancia do Poder Publico Federal
nessas questdes, pois qualquer retracéo ¢ vista como uma su-
posta ineficiéncia na sua conducéo de politicas sociais efeti-
vas, que estejam voltadas a protecdo ambiental. Essa 1ogica
de enfraquecimento institucional tem repercussdes diretas na
gestdo de riscos e na prevencio de desastres locais (Oliveira;
Camardelo; Stedile, 2025).

63



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES DE DIREITO CONSTITUCIONAL - VOLUME X

A difusdo da ideia de uma suposta ineficacia nacional
integra um projeto politico-ideologico articulado ao desen-
volvimento do capitalismo em sua fase contemporanea, que
adota o neoliberalismo como instrumento de expansao e con-
solidacdo da logica econdmica global e que promove, entre
outras diretrizes, a redefini¢do das funcdes do Estado e, por
conseguinte, a reformulagao das politicas publicas (Oliveira;
Camardelo; Stedile, 2025).

A essa movimentacio, a autora Klein (2008, p. 16) de-
nomina “capitalismo de desastres”, que sdo intervengdes ou
ataques sistematicos contra o espaco publico, levadas a cabo,
geralmente, durante ou logo apds eventos de grande gravida-
de’, que passam a ser explorados como janelas de oportuni-
dade para expansio dos interesses do mercado, evidenciando
uma logica em que a tragédia se converte em instrumento de
acumulagéo capitalista.

Trata-se de uma aplicacéo estratégica da maxima do Es-
tado Minimo®, por vezes, difundida até mesmo pelos agentes
estatais, por meio da desestruturagio da esfera publica com
privatizacdes ou supressdo de bens coletivos essenciais; pre-
carizacdo de servicos fundamentais; ou, em ultima instancia,
reducdo do funcionalismo publico e transferéncia das respon-
sabilidades estatais. A logica é de converter os bens comuns
em mercadorias, por meio de mecanismos de privatizacio e
atribuicdo de valor de mercado (Fama, 2018).

7. Tais episddios nao se restringem as calamidades ambientais ou climaticas, poden-
do também emergir a partir de situacdes que geram colapso social, como golpes de
Estado, colapsos econdmicos, a¢des terroristas ou conflitos armados (Rojas, 2020).
8. Conceito que defende a limitacdo das fungdes e intervengéo do Estado, especial-
mente na economia, com foco na liberdade de mercado, buscando restringir a inter-
vencao estatal as func¢des essenciais como garantir a ordem, seguranca e a aplica-
¢éo da lei.
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Um dos exemplos dessa situagéo é o Estado do Rio Grande
do Sul, no Brasil. O estado, desde 2020, ja vinha sendo palco
de fortes chuvas e ciclones extratropicais, os quais destruiram
cidades — a exemplo de Roca Salles e Mucum - e deixaram 56
6bitos e 29 mil pessoas desalojadas, entre os periodos de julho
de 2020 a setembro de 2023 (Brasil, 2021; Hartwig; Hohen-
dorff, 2024).

Contudo, em maio de 2024, outro desastre climéatico ainda
de maior magnitude atingiu o Estado e 478 dos seus Munici-
pios — o que representa 96% do total de suas cidades — afetan-
do, aproximadamente, 2,4 milhdes de pessoas e resultando em
183 Obitos. Segundo os dltimos dados divulgados pela Defe-
sa Civil (2024), houve o registro total de, aproximadamente,
616,6 mil pessoas desalojadas, além de mais de 80 mil fica-
rem abrigadas em instala¢des provisorias no auge da urgén-
cia climatica.

Constata-se que, embora elementos de origem natural -
como ventos intensos e a atuacdo de um corredor de umidade
oriundo da regido amazoénica — tenham contribuido para a
ocorréncia do desastre, sua génese e gravidade também esta-
vam profundamente relacionadas a fatores antrépicos. A crise
climatica induzida pela acdo humana ampliou a severidade do
evento extremo. Além disso, a intensidade dos seus impactos
adveio de decisdes politicas, sociais e econdmicas tomadas
tanto antes quanto apds o evento, sobretudo em fungéo da
recorrente auséncia de politicas publicas estaduais eficazes de
prevencdo e precaugio (Hartwig; Hohendorff, 2024).

Isso porque, ha pelo menos uma década, analises técnicas
e documentos produzidos por institui¢des, inclusive interna-
cionais, j apontavam para a intensificacdo das precipitagdes
na regido Sul do Brasil, bem como para os riscos iminentes
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de alagamentos e transbordamentos fluviais. Nesse contex-
to, evidencia-se a co-responsabilidade dos entes federativos
diante das recomendacdes relativas a adogéo de politicas pu-
blicas voltadas a mitigacéo, a adaptacdo climatica e ao orde-
namento urbano preventivo (Dias, 2024).

Entre tais normativas e politicas publicas, destaca-se a
Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS), instituida pela
Lei Federal n° 12.305/2010, a qual estabelece diretrizes funda-
mentais para a adequada gestao dos residuos so6lidos urbanos
(RSU). A referida norma institui diretrizes para uma gestdo
integrada e compartilhada dos residuos sdélidos, prevendo,
entre outras medidas, a criacdo de consércios intermunici-
pais voltados ao seu manejo. Fundamentada nos principios da
sustentabilidade e da protecdo a saide humana, a legislagio
orienta as a¢des governamentais no setor e estabelece metas
como a eliminagdo dos lixdes e a promocédo de alternativas
ambientalmente corretas para a destinacdo final dos residuos
s6lidos urbanos (Brasil, 2010).

Entretanto, a gestdo inadequada dos residuos sélidos ur-
banos contribuiu, significativamente, para o agravamento
dos efeitos das enchentes no estado do Rio Grande do Sul.
A disposi¢ao incorreta de materiais como Oleos, eletroele-
trénicos e compostos quimicos obstruiu sistemas de drena-
gem e favoreceu a contaminagio de solo, dgua, fauna e flora.
A decomposicio dos residuos e a liberacdo de gases toxicos,
potencializada por ventos fortes, intensificaram ainda mais os
danos ambientais observados.

De acordo com levantamento conduzido pela Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), o volume de
entulho acumulado no Estado durante o periodo das enchen-
tes alcancou aproximadamente 46,7 milhoes de toneladas.
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Enquanto parte expressiva desse total decorreu da destrui-
céo de edificacdes e da inutilizacdo de objetos como moveis,
livros, sofas e demais bens pessoais, outra parte significativa
adveio justamente de 6leos, aparelhos eletrénicos e compos-
tos quimicos descartados incorretamente (UFRGS, 2024).
Para ilustrar a dimensio da situagio, estima-se que, em
Porto Alegre, cerca de 95 mil toneladas de residuos foram re-
movidas. Ja no municipio de Sdo Leopoldo, o montante che-
gou a, aproximadamente, 330 mil toneladas. Embora os dados
revelem um panorama geral chamativo, os impactos mais
severos das enchentes concentraram-se nos bairros periféri-
cos da regido metropolitana — e ndo necessariamente nos que
mais geram residuos —, o que evidencia as desigualdades so-
cioespaciais na vulnerabilidade aos desastres (UFRGS, 2024).
Entretanto, a ma gestdo dos residuos solidos, evidenciada
durante as enchentes no Rio Grande do Sul, nao se restringe
aos impactos ambientais imediatos, pois ela inaugura uma
cadeia de efeitos, que ultrapassam a degradacdo ecoldgica e
alcancam diretamente a saude publica. O acimulo de lixo e o
comprometimento dos sistemas de drenagem nio apenas am-
pliam os danos estruturais, mas também criam um ambiente
propicio a proliferacdo de doengas infecciosas, sobretudo em
territérios negligenciados pelo poder publico. Esse cenario
convida a anélise das bases juridicas que sustentam a respon-
sabilizacéo estatal por omissédo diante da violacdo dos direitos
fundamentais ao meio ambiente equilibrado e a satde.
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2. A MA GESTAO DE RESIDUOS SOLIDOS E O AGRAVAMENTO
DAS INUNDAGOES

Antes das inundacoes de 2024, Porto Alegre ja enfrentava de-
ficiéncias cronicas em sua politica de gestao de residuos soli-
dos, especialmente nas periferias urbanas. E, apesar da exis-
téncia do Plano Municipal de Gestdo Integrada de Residuos
Sélidos (PMGIRS), as agdes implementadas ja se demonstra-
vam insuficientes para abarcar a complexidade socioespacial
do municipio.

Sob tal 6tica, cita-se o Recurso Inominado n° 71010466746
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE
DO SUL, 2023), que evidencia a omissio e a atuacdo deficiente
da administragdo publica de Porto Alegre, no ano de 2023, na
drenagem dos solos, na realizacdo de obras de escoamento
do esgoto pluvial, na dragagem e desassoreamento do corpo
hidrico, na adequada destinacéo e manejo de residuos sélidos,
fatores que deram causa ao alagamento na época.

Outrossim, as inundacdes no estado do Rio Grande do Sul
ndo sido atuais, pois, historicamente, estio frequentemente
associadas ao El Nifio, que induz periodos de chuva acima da
média para o Sul do Brasil (Observatorio de Clima e Saude;
Fundagido Oswaldo Cruz, 2024). Ocorre que a negligéncia de
um servi¢o basico de saneamento, os déficits estruturais no
sistema de coleta e destinagio de residuos contribuem para o
comprometimento e eventos extremos de desastres, resultan-
do em inundacdes recorrentes.

De acordo com Magalhées Filho et al. (2024), a ma gestao
de residuos sélidos implica na obstrucéo dos sistemas de dre-
nagem que acabam potencializando, por sua vez, os efeitos
negativos das inundacdes, além de gerar a contaminacéo da
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dgua. E, nesse sentido, que ha um potencial aumento no ris-
co meteorologico e hidrolégico para a sociedade, ao expor a
populagdo a diversas fontes de contaminagio pds-evento de
inundacdes e cheias.

Com efeito, nas inundacdes de 2024, mesmo apos a redu-
céo do nivel da agua, os desafios relacionados ao saneamento
basico persistiram. A grande quantidade de residuos sélidos
acumulados pelas enchentes dificultou o processo de coleta e
a destinacgdo final, que nio pdde ser realizado de forma ime-
diata, apesar da existéncia de infraestrutura técnica, equipa-
mentos, pessoal e recursos financeiros disponiveis para tanto
(Magalhies Filho et al., 2024). Segundo o estudo prévio feito
por Lablonovski (2024), em parceria com pesquisadores do
Instituto de Pesquisa Hidraulicas, calcula-se que, em razéo
dos impactos provocados pela enchente, tenham sido geradas
cerca de 46,7 milhoes de toneladas de residuos sélidos.

Nessa situacdo, o aumento da presenca de vetores de
doencas acaba sendo uma realidade, bem como a degrada-
cao das condicdes ambientais, resultando em uma maior in-
cidéncia de enfermidades e 6bitos. A Nota Técnica, elaborada
pelo Observatorio de Clima e Saide e pela Fundagdo Oswaldo
Cruz (2024), esclarece bem a situacdo ao informar que a ocor-
réncia de inundacdes pode facilitar a transmissdo do virus
de hepatite A, diarreias, casos de leptospirose, infeccdes de
pele (escabiose e impetigo), além de dermatites causadas pelo
contato prolongado com adgua contaminada.

Ademais, as inundacdes provocam elevagdo nos gastos
publicos e privados com a recuperacio de infraestruturas de
agua, esgotamento sanitario e drenagem urbana, além da in-
tensificacdo das operacdes de retirada de residuos, sedimen-
tos e entulhos, o que acarreta prejuizos materiais expressivos
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tanto para a populacio quanto para o poder publico (Maga-
lhaes Filho et al., 2024).

A vista disso, depreende-se que as inundacdes que ocor-
reram em Porto Alegre ndo revelam apenas a negligéncia e
a falta de gestdo de residuos, como também as desigualda-
des estruturais, que marcam a cidade. Nas palavras de Rossi
(2025), a ma gestdo de residuos no Municipio é um reflexo da
injustica ambiental e social.

Conforme os dados apresentados, em Nota Técnica do
Observatoério do Clima e Sadde e Fundacio Oswaldo Cruz
(2024), a regido Sul do Brasil apresenta fragilidades, que im-
pactam, de forma mais intensa, as comunidades em situacéo

de maior vulnerabilidade social, perfazendo-se necessario:

[...] desenvolver estratégias que nio apenas enderecem a
resposta imediata as crises, mas que também fortalecam
a resiliéncia das comunidades contra futuros eventos cli-
maticos extremos, garantindo assim a seguranca habita-
cional e a qualidade de vida dos cidadaos afetados (Brasil,
2024, p. 09).

As inundagdes de 2024, em Porto Alegre, portanto, nio de-
correram, exclusivamente, de fendmenos naturais, mas foram
intensificados por um cenario pré-existente de negligéncia
na gestdo de residuos solidos, especialmente nas periferias
urbanas. A persisténcia de déficits historicos, a ineficiéncia
das politicas puablicas e a falta de acGes estruturantes reve-
lam uma omisséo institucional, que ultrapassa a esfera ad-
ministrativa, configurando uma grave violacdo de direitos
humanos ambientais. Os impactos observados — desde a obs-

trucdo de sistemas de drenagem até o aumento de doencas
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infecciosas — reiteram a urgéncia de medidas integradas que
enfrentem ndo apenas os efeitos imediatos dos desastres, mas

também suas causas estruturais.

3. FUNDAMENTOS JURIDICOS DA RESPONSABILIZAGAO DO
PODER PUBLICO

Embora o Municipio de Porto Alegre tenha tomado algu-
mas medidas para remediar e mitigar os danos causados pela
inundacdo de 2024, entre eles, a formulacio do Decreto n°
22.734, de 8 de junho de 2024, que assegura o descarte de resi-
duos inertes da enchente do Municipio, bem como prevé pos-
siveis indenizacdes pelos danos causados por estes, a violagio
dos direitos fundamentais ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e a saidde publica exige mais do que a¢des pon-
tuais e reativas.

No processo de enfrentamento de eventos climaticos, tais
como as inundag¢des de 2024 no Rio Grande do Sul, as acoes
para prevenir ou mitigar os seus impactos foram nio ape-
nas raras, mas também insuficientes para lidar com as previ-
sdes, que ja vinham sendo anunciadas, no minimo, desde os
eventos de 2023. A auséncia de planejamento e de medidas
concretas evidencia uma negligéncia reiterada que, além de
expor milhares de pessoas a riscos evitaveis, compromete os
principios constitucionais da dignidade humana, da protecao
ambiental e da saude coletiva (Ramos et al, 2024).

De fato, importante evidenciar que, apés a extingdo do
Departamento Nacional de Obras de Saneamento (DNOS),
em 1990, a responsabilidade pela gestdo do sistema de prote-
cdo contra cheias foi transferida integralmente ao Municipio
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de Porto Alegre. Essa atribuicdo ficou a cargo do Departa-
mento de Esgotos Pluviais (DEP) até sua extinc¢do, em 2017,
por decisdo do Chefe do Executivo municipal. A partir de en-
tdo, a gestdo passou ao Departamento Municipal de Agua e
Esgotos (DMAE), que se encontrava a frente da operacio da
estrutura no momento das enchentes de abril a maio de 2024
(Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul, 2025).
Sob esse viés, constata-se que a responsabilidade pela de-
vida implementacio de agdes e planos estratégicos eram, a
época, do Municipio de Porto Alegre. Contudo, consoante o
exposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul (MP/RS), na Agdo Coletiva n° 5085281-97.2025.8.21.0001,
apresentada em 31 de marco de 2025 (2025, p. 22):

[...] ndo ha qualquer duvida de que a cidade de Porto Ale-
gre s6 foi inundada no desastre porque houve falhas em
diversos dispositivos do seu Sistema de Protegdo contra
Cheias, e todas essas falhas ocorreram por negligéncia
de agentes publicos da Prefeitura Municipal da Capital,
ao longo de muitas gestdes. O desastre era previsivel e
plenamente evitavel, caso as estruturas de protecio ti-
vessem recebido administracdo adequada e eficiente ao

longo do tempo.

Na respectiva a¢do, o Ministério Publico (2025) sustenta
que o Municipio de Porto Alegre deve ser responsabilizado
pelos danos materiais e morais sofridos pelos moradores e
empresarios afetados pelo desastre hidrologico, uma vez que
tais prejuizos ocorreram da omissdo do ente municipal quan-
to a adocdo de medidas eficazes de vigilancia, monitoramento,
manutencdo e modernizacdo das infraestrututas integrantes
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do Sistema de Protecdo contra as Cheias. Magalhdes et al.
(2024, p. 07), expoe bem os danos causados a populacdo e a
responsabilidade dos governantes:

...] cabe mencionar que os diversos outros danos regis-
trados a vida e a bens materiais, bem como os impactos
ambientais, sociais e econdmicos sdo decorrentes tanto
da chuva extrema quanto do modelo de desenvolvimento
das cidades - fatores antropicos. Esses fatores acabam
sendo determinantes da amplitude dos desastres, caben-
do medidas de prevencdo, mitigacdo e adaptacdo, com
maiores e melhores esforcos dos tomadores de decisio,
com responsabilidade dos governantes, por meio de poli-

ticas e orcamentos consistentes.

Ademais, o Municipio teria deixado de implementar sis-
temas de alerta precoce e um plano de contingéncia voltado
a prevencdo e a resposta a eventos hidrologicos extremos.
A inércia administrativa, conforme sustentado, nido decorreu
de impossibilidade técnica ou financeira, mas, sim, da ausén-
cia injustificada de atuagdo por parte dos gestores publicos,
configurando omissao deliberada frente a deveres legais e
constitucionais.

Para tanto, além de essencial um planejamento no ni-
vel tatico e operacional que inclua planos de contingéncia
e emergéncia, com atencdo especial a cenarios envolvendo
eventos climaticos extremos e situagdes criticas, faz-se igual-
mente necessaria a criacdo de um marco regulatério claro,
técnico e autdnomo, que assegure mecanismos de fiscaliza-
céo, definicdo de responsabilidades e aplicacdo de san¢des em

caso de descumprimento (Magalhaes et al., 2024).

73



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES DE DIREITO CONSTITUCIONAL - VOLUME X

No direito publico brasileiro, a responsabilidade civil do
Estado, por danos decorrentes de condutas de seus agentes,
sejam elas comissivas ou omissivas, esta sujeita, como regra
geral, ao regime da responsabilidade objetiva, conforme dis-
poe o artigo 37, § 6°, da Constitui¢do Federal (CF).

Dentro desse contexto, é possivel distinguir trés princi-
pais teorias que regem a responsabilidade civil estatal: a teo-
ria do risco administrativo, a teoria da culpa do servico e, em
hipéteses excepcionais, a teoria do risco integral. A teoria do
risco administrativo é a adotada como padrdo no ordenamen-
to juridico brasileiro e impde ao Estado o dever de indenizar
independentemente de culpa, excetuadas as hipdteses de for-
ca maior, caso fortuito ou culpa exclusiva da vitima (Gaglia-
no; Pamplona Filho, 2025).

Ja a teoria do risco integral, aplicavel em situagio excep-
cionais, prevé a responsabilizacdo do Estado mesmo quando
presentes excludentes tradicionais de responsabilidade, como
forca maior ou culpa da vitima. Essa teoria é expressamente
adotada no direito brasileiro em casos de danos nucleares e
danos ambientais (art. 21, inciso XXIII, alinea “d” e art. 225,
§ 3°, da CF, respectivamente), e encontra, conforme bem fun-
damentado pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul (2025), em situacdes que envolvam riscos extraordina-
rios a coletividade, como no caso de inundacdes em areas ur-
banizadas protegidas por sistemas estruturais de contencéo.

Além do mais, os sistemas urbanos de protecio contra
cheias funcionam, na pratica, como barragens e, uma vez
urbanizadas as areas protegidas, presume-se que seus ha-
bitantes estejam seguros em razdo da infraestrutura cons-
truida (Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul,
2025). Entretanto, a falha ou a omissdo na manuntengio
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dessas estruturas (muros, diques, comportas e casas de bom-
bas) representa um risco elevado a vida e a integridade das
pessoas, demonstrando-se uma grande violacdo dos direitos
humanos e ambientais garantidos constitucional e interna-
cionalmente.

No dmbito do Sistema Interamericano de Direitos Huma-
nos, a Corte Interamericana tem, reiteradamente, reconheci-
do que a degradagido ambiental, sobretudo quando afeta co-
munidades vulneraveis ou tradicionais, constitui violagdo de
direitos humanos fundamentais. A partir de uma interpreta-
cdo extensiva da Convencdo Americana, a Corte tem associa-
do o desequilibrio ambiental a violagdo dos direitos a vida, a
integridade pessoal, a propriedade coletiva e a protecéo judi-
cial, compreendendo o meio ambiente como um pressuposto
indispensavel para a dignidade humana e sobrevivéncia cul-
tural dos povos (D’Avila et al, 2014).

[...] a Corte tem fundamentado decisdes que, por via
obliqua, protegem os bens ambientais, corroborando a
tese da indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia
entre todos os direitos humanos, proclamada na Confe-
réncia de Teerd, reafirmada na Conferéncia Mundial de
Viena de 1993 e reforcada por varias resolucdes adota-
das sob a égide da Organizagio dos Estados Americanos
(D’Avila et al, 2014, p. 27).

Nesse sentido, a omissdo do Municipio de Porto Alegre na
manutencio e gestdo do Sistema de Protecdo contra Cheias
nfo apenas afronta normas constitucionais brasileiras, como
também viola compromissos internacionais assumidos pelo
Estado brasileiro. Em cenarios como o das enchentes de 2024,
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aresponsabilizacio estatal deve ser compreendida a luz da in-
divisibilidade dos direitos humanos, especialmente quando os
danos ambientais comprometem diretamente a vida, a satide
e os meios de subsisténcia de comunidades inteiras.

Assim, a atuacdo do Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul, por meio da Acéo Coletiva n° 5085281-
97.2025.8.21.0001, assume papel fundamental na busca pela
responsabilizacdo do Municipio de Porto Alegre pelos da-
nos causados pela enchente de 2024. A omissdo na gestio e
manutenc¢io do Sistema de Protecéo contra Cheias, somada
a auséncia de medidas preventivas e de resposta emergen-
cial, revela uma falha estrutural no cumprimento de deveres
constitucionais e legais. Essa conduta omissiva néo apenas
comprometeu direitos fundamentais a satide e ao meio am-
biente equilibrado, como também agravou os impactos sobre
populacgdes ja vulnerabilizadas.

Dessa forma, a responsabilizagio civil do poder publico
— seja pelo regime do risco administrativo, aplicavel as omis-
sOes estatais, seja pela adogéo excepcional da teoria do risco
integral — constitui instrumento indispensavel de efetivacéo
dos direitos humanos ambientais. Mais do que a reparagéo
de danos, trata-se de afirmar a centralidade da protecéo so-
cioambiental no Estado Democratico de Direito e de exigir o
compromisso das instituicdes com a prevencdo de desastres
evitiveis. A responsabilizacdo do Municipio de Porto Alegre,
portanto, ndo é apenas juridicamente cabivel, mas social e
eticamente necessaria. Para tanto, é imprescindivel que essa
responsabilizacdo venha acompanhada de um redireciona-
mento estrutural das politicas publicas, com énfase na gestdo
adequada dos residuos sélidos — fator central na obstrugio
dos sistemas de drenagem e na intensificacdo dos impactos
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das inundacdes —, assegurando planejamento integrado, in-
vestimento continuo e justica ambiental para as populacoes
historicamente mais atingidas.

CONCLUSAO

A analise dos eventos que ocorreram em Porto Alegre, em
2024, revela que os desastres climaticos, embora potenciali-
zados por fendmenos naturais, sdo fortemente determinados
por decisdes politicas e administrativas — ou pela auséncia
delas. A negligéncia do poder publico com a politica de re-
siduos so6lidos tornou evidente a falta de prioridade dada as
acOes preventivas e estruturais, que poderiam ter reduzido
significativamente os impactos das inundacgdes. Quando o
lixo entope os canais de drenagem e bloqueia a passagem
das aguas, a cidade néo apenas falha em sua engenharia, mas
também em sua ética publica e em seu compromisso com os
direitos humanos e ambientais.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 225, estabe-
lece o dever do poder publico de garantir um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, sendo este um direito de todos
e um dever do Estado. Aliado a isso, o Codigo Civil prevé
a responsabilidade objetiva do Estado por omissdo quando
este, sendo obrigado a agir, permanece inerte diante de riscos
previsiveis. Nesse caso, a responsabilidade do Municipio de
Porto Alegre pode ser juridicamente fundamentada tanto na
falha em prevenir o desastre quanto na auséncia de resposta
adequada durante e apds sua ocorréncia. Trata-se, portanto,
de uma violagio do dever de protecdo, que compromete a dig-
nidade da pessoa humana.
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E necessério, também, destacar que os grupos mais vul-
neraveis — como mulheres, criancas, idosos, pessoas com de-
ficiéncia e moradores de areas periféricas — foram os mais
afetados pela tragédia. Isso evidencia a necessidade de uma
abordagem interseccional e territorializada nas politicas de
gestdo de riscos e desastres. A auséncia de escuta ativa des-
sas populacdes na elaboracgio e revisio dos planos de con-
tingéncia e de residuos solidos reforca a exclusdo historica
dessas vozes dos processos decisorios urbanos. A promocio
da justica ambiental e da equidade requer, portanto, que o
planejamento urbano seja guiado pelo principio da participa-
¢éo social e pelo respeito aos saberes locais.

Diante disso, torna-se urgente repensar o modelo de go-
vernanca ambiental adotado em Porto Alegre e em outras
cidades brasileiras. A prevencdo de desastres exige planeja-
mento continuo, orcamento adequado, capacitacao técnica e,
sobretudo, compromisso politico com a vida e a dignidade das
populagdes. O enfrentamento a ma gestéo de residuos sélidos
deve estar no centro dessa agenda, sendo tratado como uma
questéo de justica climatica e ndo apenas como um problema
de limpeza urbana. S6 assim sera possivel romper com o ciclo
de desastres evitaveis e garantir um futuro mais justo, seguro

e resiliente para todas e todos.
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A PROTEGAO DA DIVERSIDADE CULTURAL
DOS INDIGENAS NO AMBITO DO PODER
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INTRODUGAO

O crescimento dos mercados culturais mundiais e a profusio
de novas tecnologias da informacéo levaram a chamada glo-
balizagdo cultural e a sensacéo, generalizada, de que o mundo
estaria passando por um processo acelerado de homogenei-
zacdo e padronizagdo cultural, em especial devido as profun-
das assimetrias da divisdo internacional do trabalho cultural.
Essa conjuntura trouxe uma preocupacio global em torno da
protecdo da diversidade cultural e das identidades, acompa-
nhada de uma crescente normatizacdo em ambito internacio-
nal e nacional.

Diante disso, o presente trabalho objetiva, em um pri-
meiro momento, analisar como essa questdo da protecio e
promocao da diversidade cultural restou positivada, tanto em
ambito internacional como no sistema normativo brasilei-
ro. Trata-se de um primeiro passo, necessario para que, em
um segundo momento, seja exposto como o Poder Judicirio
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brasileiro vem trabalhando essa questéo. Ao final, buscar-se-a
responder a presente indagacdo: a diversidade cultural das
comunidades indigenas vem sendo protegida/fortalecida efe-
tivamente pelas decisdes judiciais?

A importancia desse trabalho esta na necessidade de le-
var a discussido a urgente questdo da preservacdo da cultura
indigena, a par do tanto que ja se perdeu e esta na iminéncia
de se perder. Institutos normativos fortes e uma atuacéo efe-
tiva do Poder Judiciario no sentido de proteger a diversidade
cultural é imprescindivel para ser mantida a sociedade brasi-
leira como uma sociedade plural, nos termos prometidos pela
Constituicdo Federal.

Imprescindivel a consolidagdo da pesquisa sera adocio
da teoria de base (“metodologia” de abordagem) fenomenol6-
gico-hermenéutica, que constitui um “deixar ver”, fendmeno
essencial para o desvelamento. A investigacio fenomenol6-
gica da-se por meio da interpretacgéo e propicia a reconducéo
do olhar do ente para o ser, incompativel, portanto, em tese,
com a caracterizagdo de método. A referida matriz aproxima-
-se da constatagio de que o ser dos entes s6 se da na applica-
tio, o que sera possivel diante da condigido de ser-no-mundo
do intérprete e de sua consciéncia historica. Considerando-se
0 acima exposto, 0 “método” de procedimento adotado foi o
monografico, dada a verificacdo das condi¢des de possibili-
dade para um efetivo “acontecer” da Constitui¢do no que se
refere a protecio da diversidade cultural.
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1. BASES JURIDICAS DA PROTEGAO DA DIVERSIDADE
CULTURAL EM AMBITO INTERNACIONAL E NACIONAL

1.1. O DIREITO A DIFERENGA E SUA PROTEGAO EM AMBITO
INTERNACIONAL

Em anos recentes, a Organizacdo das Nacoes Unidas para
a educacdo, a ciéncia e a cultura (UNESCO) passou a ca-
pitanear as discussdes realizadas, em &mbito mundial, no
que diz respeito a cultura, principalmente no sentido de
organizar um conjunto de acdes e propostas de regula-
mentacio, definicdo e normatizagio da categoria cultura
em face das profundas transformacdes ocorridas no final
do século XX (Alves, 2010, sp). Essas transformacdes, em
especial o crescimento dos mercados culturais mundiais
e a profusdo de novas tecnologias da informacéo, leva-
ram a chamada globalizacdo cultural e & sensagio gene-
ralizada de que o mundo estaria passando por um proces-
so acelerado de homogeneizagao e padronizac¢do cultural,
em especial devido as profundas assimetrias da divisdo

internacional do trabalho cultural.

Realmente, a “ideologia da globalizacdo nio reconhece rea-
lidade e valores diferenciados, pois preconiza pensamento e
sentido Unicos para o destino da humanidade, voltados para o
mercado” (Dantas, 2005, p. 188), disso decorre a homogenei-
zacdo cultural, fala-se em nac¢do Unica, lingua tnica e sujeito
abstrato. Essa conjuntura levou a um apelo global pelo bi-
noémio protecdo/fortalecimento da diversidade cultural e das
identidades regionais e locais, uma verdadeira “rede global de
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defesa e promocio da diversidade e da identidade que produ-
ziu uma grande pressdo junto aos governos nacionais (sobre-
tudo os governos dos chamados paises em desenvolvimento)
e organismos transnacionais (BID e UNESCO)” (Alves, 2014, sp).

A exigéncia global de reconhecimento politico e juridi-
co das diferencas demandou a elaboracdo de novas politicas
publicas para proteger e promover as diferencas e as iden-
tidades étnico-culturais heterogéneas. Formou-se todo um
novo contexto mundial de reconhecimento da pluralidade
cultural e normativa, falava-se, como nunca antes, no direito
a diferenca. O direito a diferenca foi reconhecido “como valor
juridico e politico que propicia — calcada em principios de-
mocréaticos — a preservacdo e manifestacio da identidade, as-
sim como a participagio publica nos 4mbitos politico, social,
cultural e econémico, desde e com suas diferencas” (Dantas,
2005, p. 182).

Esses apelos a diversidade e a promocéo das identidades
locais e regionais foram marcantes na América Latina, onde
ha uma grande heterogeneidade de linguas, crencas, costu-
mes e tradicdes. Em meio a esse contexto, a UNESCO assumiu
esse importante papel de capitanear as discussdes realizadas
em ambito mundial, envolvendo cultura, bem como na cria-
cdo de inimeros mecanismos juridicos de prote¢io e promo-
¢éo da diversidade e da identidade. A UNESCO entende que
o patrimodnio cultural de um povo integra sua identidade e
diversidade cultural (UNESCO, s.d). Hoje, “o numero signi-
ficativo de convencdes e instrumentos juridicos na area da
cultura no &mbito da UNESCO, atesta o elevado grau de preo-
cupacdo normativa com o tema da cultura” (Alves, 2010, sp).

A partir dessas consideracdes primeiras, é importante
esclarecer que se centralizara na analise dos mecanismos de
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protecdo a diversidade cultural a luz da protecdo da diversi-
dade cultural dos povos indigenas. Nesse norte, ressalta-se
que o Brasil é considerado um pais megassociodiverso (rico
em diversidade social e cultural), de modo que a expressio
“povos indigenas” nio se remete a uma homogeneidade étni-
ca, mas, sim, a mais de 230 povos com caracteristicas sociais,
juridicas, economicas e culturais distintas (Jofej, 2006, p. 124).
A esse passo, Lucia Fernanda Jofej traz um conceito amplo de
patrimoénio cultural indigena, como sendo aquele que inclui:

[...] os conceitos de patrimonio material (ou tangivel) e
imaterial (ou intangivel), ai presentes todas as manifes-
tacdes de expressdo que fazem parte do universo cultural
de um Povo Indigena: sdo nossos cantos e dancas, as for-
mas proprias de educacéo, as pinturas corporais de cada
Povo, as técnicas artesanais herdadas dos ancestrais,
inclusive a arte plumaria, que traz significado e beleza
a0s nossos rituais. Sao ainda as rezas e os conhecimentos
tradicionais dos pajés, a relacdo de espiritualidade que
nos une aos nossos territorios tradicionais e tudo o que
neles preservamos, porque sio parte integrante do nosso
universo cultural, a sabedoria dos ancidos, as historias
contadas ao redor da fogueira, as brincadeiras das crian-
cas, as festas e os rituais e todos os aspectos que integram
as nossas formas culturais de viver e de ver o mundo.
(Jofej, 2006, p. 132)

Feitas essas consideracdes, o estudo partira para a ana-
lise dos marcos juridicos internacionais importantes no que
concerne a prote¢io e a promocdo da diversidade cultural in-
digena. O primeiro instrumento normativo a ser abordado é
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a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que a
par de sua indiscutivel importancia histoérica e juridica para
os direitos humanos em geral, tem papel fundamental na pro-
tecdo a cultura e aos direitos intelectuais. E o que se pode
verificar do artigo XXVII, dentro outros:

Artigo XXVII - 1. Toda pessoa tem o direito de partici-
par livremente da vida cultural da comunidade, de fruir
as artes e de participar do processo cientifico e de seus
beneficios. 2. Toda pessoa tem direito a protecio dos in-
teresses morais e materiais decorrentes de qualquer pro-
dugéo cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.
(ONU, 1948)

Na sequéncia, merece destaque a Convencéo sobre Diver-
sidade Bioldgica (CDB), aprovada pelo Brasil através do De-
creto Legislativo n° 2, de 1994, que tratou, pela primeira vez,
em nivel mundial, da conservacdo e do uso sustentavel de
todos os componentes da biodiversidade. “A CDB inaugura
uma nova visdo acerca das discussdes sobre biodiversidade
ao reconhecer a importancia dos conhecimentos, das praticas
e das inovacdes de Povos Indigenas e Comunidades Locais na
preservagdo e na conservagdo do meio ambiente” (Jofej, 2006,
p. 126). A par da importancia da CDB para a questdo da bio-
diversidade, o reconhecimento do valor dos conhecimentos
tradicionais dos povos indigenas, por si s6, é um importante
passo na luta pela protecdo da diversidade cultural indigena.
Dentre as previsdes da CDB, destaca-se:

Artigo 8° [...] Em conformidade com sua legislacdo na-

cional, respeitar, preservar e manter o conhecimento,
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inovacdes e praticas das comunidades locais e popula-
¢Oes indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes
a conservacio e a utilizacdo sustentavel da diversidade
biolégica e incentivar sua mais ampla aplica¢do com a
aprovacio e a participacio dos detentores desse conhe-
cimento, inovacgdes e praticas; e encorajar a reparticdo
equitativa dos beneficios oriundos da utilizacio desse co-

nhecimento, inovacdes e praticas. (Brasil, 1994)

Anos mais tarde, a Republica Federativa do Brasil, através
do Decreto Legislativo n° 143/02 e do Decreto Presidencial
n° 5.051/04, internalizou a Convengéo n° 169 da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas
e Tribais, que estabelece diversas diretrizes e mecanismos de
protecédo dos povos indigenas. Ja na parte introdutéria do do-
cumento, é exaltada a necessidade de se buscar a manutencéo
e o fortalecimento da identidade dos povos, e a integridade
de suas tradi¢des, costumes, valores, praticas e institui¢des.

Nio obstante, é reconhecida a particular contribuicdo dos
povos indigenas a diversidade cultural, & harmonia social e
ecologica da humanidade de modo que, no preambulo, é re-
lacionado os conhecimentos desses povos com a sustentabi-
lidade. E o principal instrumento internacional de defesa de
direitos indigenas na atualidade, posto que se preocupa em
garantir o direito desses povos de gerir suas vidas de modo
a ter o minimo de erosdo cultural e manter suas identidades,
linguas e religides. Dentre as previsdes, identifica-se especial
importancia no disposto no artigo 6°:

Artigo 6° 1. Ao aplicar as disposicdes da presente Con-

vencdo, os governos deverdo: a) consultar os povos inte-
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ressados, mediante procedimentos apropriados e, parti-
cularmente, através de suas institui¢des representativas,
cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou ad-

ministrativas suscetiveis de afeta-los diretamente.

Conforme ja relatado, a UNESCO teve importante papel
na criacdo de alguns dos documentos juridicos mais relevan-
tes acerca da protecéo da diversidade cultural, dentre os quais
se destacam principalmente a Convencdo para Salvaguarda
do Patriménio Cultural Imaterial (2003) e a Convencéo so-
bre a Protecio e Promocido da Diversidade das Expressdes
Culturais (2005). A primeira foi promulgada, no Brasil, pelo
Decreto n° 5.753, de 12 de abril de 2006, e traca uma série de
diretrizes para os Estados-membros na preservagio do patri-
monio imaterial, dentre as quais se destacam:

Artigo 11: Funcdes dos Estados Partes

Cabera a cada Estado Parte:

a) adotar as medidas necessarias para garantir a salva-
guarda do patriménio cultural imaterial presente em seu
territorio;

b) entre as medidas de salvaguarda mencionadas no pa-
ragrafo 3 do Artigo 2, identificar e definir os diversos
elementos do patrimoénio cultural imaterial presentes em
seu territdrio, com a participagio das comunidades, gru-

pos e organizacdes nao-governamentais pertinentes.

Artigo 13: Outras medidas de salvaguarda
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Para assegurar a salvaguarda, o desenvolvimento e a valo-
rizagdo do patrimoénio cultural imaterial presente em seu

territorio, cada Estado Parte empreendera esforgos para:

a) adotar uma politica geral visando promover a funcgéo
do patrimoénio cultural imaterial na sociedade e integrar

sua salvaguarda em programas de planejamento;

b) designar ou criar um ou varios organismos competen-
tes para a salvaguarda do patrimoénio cultural imaterial

presente em seu territorio;

c) fomentar estudos cientificos, técnicos e artisticos, bem
como metodologias de pesquisa, para a salvaguarda efi-
caz do patrimoénio cultural imaterial, e em particular do

patrimoénio cultural imaterial que se encontre em perigo;

d) adotar as medidas de ordem juridica, técnica, adminis-

trativa e financeira adequadas para:

i) favorecer a criacdo ou o fortalecimento de instituicdes
de formacédo em gestdo do patriménio cultural imaterial,
bem como a transmissio desse patrimdnio nos foros e

lugares destinados a sua manifestagéo e expressio;
ii) garantir o acesso ao patriménio cultural imaterial,
respeitando ao mesmo tempo os costumes que regem o

acesso a determinados aspectos do referido patriménio;

iii) criar institui¢des de documentacio sobre o patriménio

cultural imaterial e facilitar o acesso a elas. (Brasil, 2006)
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Um ano mais tarde, a Republica Federativa do Brasil pro-
mulgou a Convencéo sobre a Protecéo e Promocéo da Diver-
sidade das Expressdes Culturais, através do Decreto n° 6.177,
de 1° de agosto de 2007. A referida Convencgédo, com forca de
lei, criou direitos, deveres e compromissos, e apresenta um
conceito dilatado de cultura. Essa Convencéo representou a
“consolidagido de um conjunto de instrumentos juridicos pro-
duzidos pela UNESCO desde os anos setenta” (Alves, 2010,
sp), e consistiu na primeira vez que uma Convencéo reconhe-
cia a peculiaridade distinta dos bens e servigos culturais.

A Convencio tem como objetivo, dentre outros, a preser-
vacao da diversidade cultural, reconhecendo-a enquanto pro-
cesso que garante a sobrevivéncia da humanidade e enquanto
patriménio comum da humanidade. Além disso, da diretrizes
gerais para as politicas publicas dos Estados na preservacéo
da diversidade cultural, dentre as quais se destacam:

Artigo 6 — Rumo a uma diversidade cultural accessivel a
todos. Enquanto se garanta a livre circulagdo das idéias
mediante a palavra e a imagem, deve-se cuidar para que
todas as culturas possam se expressar e se fazer conhe-
cidas. A liberdade de expresséo, o pluralismo dos meios
de comunicac¢io, o multilingiiismo, a igualdade de aces-
so as expressoes artisticas, ao conhecimento cientifico e
tecnolégico - inclusive em formato digital - e a possi-
bilidade, para todas as culturas, de estar presentes nos
meios de expressdo e de difusio, sdo garantias da diversi-

dade cultural.

[.]
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Artigo 9 - As politicas culturais, catalisadoras da criati-
vidade As politicas culturais, enquanto assegurem a livre
circulacio das idéias e das obras, devem criar condicdes
propicias para a producéo e a difusdo de bens e servigos
culturais diversificados, por meio de industrias culturais
que disponham de meios para desenvolver-se nos pla-
nos local e mundial. Cada Estado deve, respeitando suas
obrigacdes internacionais, definir sua politica cultural
e aplica-la, utilizando-se dos meios de agdo que julgue
mais adequados, seja na forma de apoios concretos ou de

marcos reguladores apropriados. (Brasil)

Examinadas as bases juridicas internacionais de protecdo
a diversidade cultural, é possivel verificar um problema quan-
do a tematica é tratada de forma tdo compartimentada, por
instancias de diferentes niveis e com pouca transdisciplina-
riedade, deixando de fora da sua elaboracdo os reais benefi-
ciarios (indigenas, por exemplo). Dessa forma, muitas vezes,
desconhecem a sua existéncia, o que reduz significativamente
a sua eficiéncia (Jofej, 2006, p. 138-139). Nesse sentido, no se-
gundo subcapitulo o estudo voltara a analise para os instru-
mentos normativos presentes no Direito brasileiro.

1.2. BREVE HISTORICO DO TRATAMENTO DO INDIGENA NO
BRASIL E AS BASES JURIDICAS DE PROTEGAO A DIVERSIDADE
CULTURAL NO DIREITO BRASILEIRO

Quando os europeus chegaram a América, encontraram ou-

tra cultura e sob o argumento da superioridade de sua cultu-
ra, empreenderam a dominagdo e uma “guerra justa” contra
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os habitantes originais “incivilizados”. Durante a colonizacio
portuguesa, os direitos dos conquistados eram menospreza-
dos, posto ndo serem considerados pessoas humanas; isso
justificava “a invasdo e tomada violenta do territdrio, a es-
cravizagdo, as guerras, os massacres e ocultamento juridico”
(Dantas, 2005, p. 187). Nesse sentido, complementa Enrique
Dussel (2009, p. 297):

A causa da guerra justa nio era por serem pagios, mas
por serem incivilizados. De modo que as culturas do Im-
pério Azteca, a dos Maias ou a dos Incas néo eram exem-
plos de alta civilizagdo para Ginés. Por outro lado, poder
encontrar outro povo que adorasse “o Deus verdadeiro”
(europeu e cristdo) era uma condicdo absurda. Por isso,
perante povos “atrasados” ficava tautologicamente justi-

ficada a guerra de conquista.

Nesse periodo néo s6 houve o esbulho das terras indigenas,
como os indigenas foram segregados em espacos territoriais
infimos (aldeamentos); praticas as quais vdo perdurar durante
o Império e boa parte da Republica no Brasil, sem qualquer
preocupacdo com a manutencdo das condi¢des necessarias
a reproducdo sociocultural desses povos (Araujo, 2006, p.
24-26). E sabido que, historicamente, foi negado, aos indios,
o direito de expressar suas identidades e diferencas, assim
como foram submetidos a um processo de morte néo sé fisi-
ca (genocidio), mas também cultural (epistemicidio), devido a
uma violenta busca por uma homogeneizacéo social e cultural.

O epistemicidio, muitas vezes, pode partir de politicas do
proprio Estado, principalmente quando elas sdo elaboradas
sem a participacdo de seus destinatarios, no caso, dos indi-
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genas. No Brasil, por muito tempo, buscaram-se formas de
integracdo dos povos indigenas a comunhao nacional, desca-
racterizando as respectivas sociedades. Ao ndo levar em con-
ta a diferenca dos contextos politico-historico-social-cultural,
aigualdade de direitos pode significar morte cultural (Dantas,
2005, p. 183). Sem levar em consideracgéo esses contextos, que
foram esculpidas algumas das previsdes do Codigo Civil de
1916 e o artigo 1° do Estatuto do Indigena.

O Cédigo Civil de 1916 tratou os indigenas como pessoas
de relativa capacidade, ou seja, ndo teriam capacidade plena
para os atos da vida civil enquanto néo integrados totalmente
a comunidade nacional. Essa tutela especial conferida ao in-
digena era carregada de carater depreciativo e preconceituo-
so, traduzindo-se em arbitrio e imposicdo de vontade, porque
pressupunha que os indigenas viviam em estado de barbarie
e selvageria. O Unico caminho, portanto, era o indigena in-
tegrar-se a comunidade nacional, o que, em ultima analise,
significava transformar os indios em nao-indios.

Esse instituto da tutela do Cédigo Civil, além de ter sido
sempre mal prestado, nio é adequado as populacdes indige-
nas. Ao mesmo tempo nio é possivel que inexista qualquer
tipo de prote¢do ao indigena, posto que um tratamento dife-
renciado é necessario em razdo das peculiaridades culturais.
Esta-se falando em um regime de protecio diferenciado, tan-
to nas relagdes dos indigenas com o Estado quanto em suas
relagdes com os demais cidadaos, “pautada na necessidade de
convivéncia harmonica de universos culturais diferentes, o
que pressupde normas capazes de garantirem os direitos des-
ses povos e a sua autonomia na gestdo de modos proprios de
vida, impedindo a exploracdo e a violagdo de tais direitos”
(Aradjo, 2006, p. 56).
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Dessa forma, o ideal seria que a legislagdo buscasse um
equilibrio, protegendo o indigena e sua cultura diferenciada,
mas sem que essa prote¢io se revista de carater discriminato-
rio e preconceituoso. O Cédigo Civil de 2002 ndo conseguiu
atingir esse desiderato, pois, embora retire a expressio acerca
da capacidade relativa do indigena, faz remissdo a legislagio
especial: o Estatuto do Indigena. O Estatuto, por sua vez, con-
sidera, em principio, o indigena como absolutamente incapaz,
s6 sendo considerado plenamente capaz se ele mostrar “dis-
cernimento” para os atos da vida civil, ou seja, nio deixa de
conferir tratamento preconceituoso a questéo.

A Constituicdo Federal, por outro lado, deu um impor-
tante passo no sentido da protecio a diversidade cultural, ao
comportar, em seu bojo, uma série de novidades no trato da
questdo indigena, reservando capitulo especifico para a ma-
téria. O texto constitucional incorporou a mais moderna con-
cepcao de igualdade, fala-se, agora, de uma igualdade a partir
da diferenca, de modo que foi assegurado aos indigenas o di-
reito a diferenca e foi afastada a perspectiva assimilacionista
(Aragjo, 2006, p. 38).

O artigo 231 da Constituicdo Federal deixa claro o acolhi-
mento da relatividade das culturas (multiculturalismo) e da
pluralidade de etnias, e, consequentemente, o afastamento de
qualquer argumento em favor de uma suposta superioridade em
favor de alguma cultura. Em seu lugar, encontra-se o respeito
pela diversidade cultural, o reconhecimento da cultura como ex-
pressdo de uma identidade diferenciada e a ordem de protecéo
do patrimoénio intelectual e cultural, tangivel e intangivel.

Antes da Constituicdo de 1988, o Estatuto do Indigena, em
seu artigo 47, j4 assegurava “o respeito ao patrimonio cultural
das comunidades indigenas, seus valores artisticos e meios
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de expressdo”. O Estatuto, no entanto, néo foi recepcionado
em diversas partes, como o artigo 1°, que abriga o principio
integracionista. Este artigo traz a macula do preconceito com
a cultura indigena, que deveria evoluir até o estagio em que
se encontrasse com a cultura da sociedade predominante, até
o ponto de se unificar.

A Constituigdo de 1988 traz um “novo tempo, ndo mais
marcado pela exclusdo juridica e sim pela inclusao constitu-
cional das pessoas e povos indigenas em suas diferencas, va-
lores, realidades e praticas sociais, com permanentes e plurais
possibilidades instituintes” (Dantas, 2005, p. 187). O indigena
n#o é mais sujeito abstrato, mas concreto e contextualizado,
com uma realidade sociocultural propria. No entanto, a par
dessas previsdes constitucionais, identificam-se alguns pro-
blemas no que concerne a alguns direitos mais propriamen-
te, pois ndo ha uma normatizacéo especifica para a aplicacéo
aos indigenas.

O artigo 5°, X, da Constitui¢do Federal, exemplificativa-
mente, assegura o direito a inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem a todas as pessoas. Ocorre que se tirada
uma foto de um indigena ornamentado de acordo com suas
tradicdes, ndo se esta retratando aquela tnica pessoa somen-
te. A utilizacdo da imagem recai sobre elementos de conteu-
do cultural, social e coletivo (étnico), proprio e distinto, que
remete a determinado povo indigena, pois cantos, dangas,
pinturas e demais formas de expressdo cultural dos povos in-
digenas tém uma simbologia (Jo6fej, 2006, p. 133). Essas pecu-
liaridades socioculturais deixam incégnitas em relacdo a, por
exemplo, como deve ser feita a cessdo de imagem.

Para Lucia Fernanda Jofej (2006, p. 133), no caso de utili-
zacdo comercial dessa imagem, deveria haver, primeiramente,
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uma prévia e ampla consulta, com todas aquelas coletividades
com caracteristicas culturais semelhantes ao indigena foto-
grafado (consentimento livre, prévio e fundamentado). Estas
fariam jus a reparticido do beneficio decorrente da utilizagéo,
porque ha um valor agregado pelo contetido étnico e coleti-
vo. O desrespeito a esse procedimento caracteriza violacéo
e apropriacdo indevida do patriménio cultural e coletivo do
povo. Ocorre que ndo ha normatizacio especifica, que deixe
claro isso e que traga punicdo adequada para a violacdo.

No mesmo sentido, ndo ha proibicdo expressa da utili-
zacdo dos nomes indigenas, como o nome das tribos, o que
leva ao equivocado entendimento de que seriam de dominio
publico e passiveis de utilizagdo comercial. Lucia Fernanda
Jofej (2006, p. 137) cita o exemplo do emprego do nome do
povo Ticuna como marca de papel higiénico, causando cons-
trangimento e desrespeito a respectiva etnia. Tal fato levou
ao ajuizamento de uma agio declaratoria de nulidade cumu-
lada com ressarcimento de danos materiais e morais, movida
pelo Ministério Publico Federal em face da Industria de Papel
Sovel da Amazdnia Ltda e Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INPI).

Outra questdo importante a ser abordada é em relacdo a
vigéncia de um direito monistico, que provoca a “a exclusdo
das diferencgas étnicas e culturais de modo velado pela supos-
ta universalidade do principio da igualdade e pelo difundido
conceito de cidadania legal, igualitaria e indiferenciada, ba-
seada na dialética interno/externo e, em termos identitarios,
nds e os outros” (Dantas, 2005, p. 181). Afinal, o conteudo
do conceito de cidadania classica envolve trés categorias de
direitos (civis, politicos e sociais), de modo que libertar e
igualar o indigena significa abandono da diferenca cultural;
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a “cidadania” se torna, assim, um mecanismo de exclusio “das
pessoas indigenas e suas sociedades, suas vidas, seus valores
e suas formas diferenciadas de construcio social da realida-
de” (Dantas, 2005, p. 187).

O ideal seria o alargamento do conceito de cidadania, que
reconheca a concomitancia do pertencimento dos indigenas
tanto a suas sociedades particulares quanto ao Estado; cida-
dania esta pautada no direito a diferenca. Consequentemente,
o direito indigena passaria a coexistir com o direito nacional.
Fato este que néo se verifica hoje, porque as “concep¢des dog-
maticas do Direito negam a possibilidade de convivéncia, em
um mesmo territério, de sistemas juridicos diversos, acredi-
tando que o Direito Estatal seja nico e onipresente” (Araujo,
2006, p. 64), ou seja, excluem o direito peculiar de cada povo
indigena, os quais tém sistemas complexos, com normas e
sancoes. E uma interpretacdo etnocéntrica do Direito, onde
se privilegia uma unica fonte de direito (Araujo, 2006, p. 65).

Diante do exposto, o que se verifica é que, embora a Cons-
tituicdo Federal tenha rompido com o paradigma preconcei-
tuoso vigente, ainda ha um longo caminho no que concerne a
efetivacdo do que foi prometido no bojo constitucional. Nesse
caminho, é inafastavel a necessidade de que seja positivado
um regime de protecdo diferenciada, porque o sistema legal
vigente ndo comporta mecanismos protetores especificos e
efetivos para as culturas indigenas e seu patriménio, confor-
me demonstrado. Ademais, é necessario que haja a participa-
cdo democratica dos povos indigenas nas politicas publicas e
nas leis, que serdo a eles voltadas, por meio do didlogo, com o
fim unico de que seja respeitado um pluralismo social, cultu-
ral e juridico. Nesse sentido:
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[...] na atualidade, a inefetividade das normas constitu-
cionais de reconhecimento impedem seu exercicio ple-
no, portanto, é timida a participagio politica dos indios
nos ambitos do Estado, assim, se constitui em um vir a
ser realidade e, por ultimo, os movimentos sociais indi-
genas reivindicam direitos e constroem espacos de luta
que extrapolam o contexto do Estado nacional (Dantas,
2005, p. 182).

Essa preocupacdo quanto a participagdo dos pertencen-
tes a cultura indigena é condigdo de possibilidade para que
alguém com outra cultura nédo se ache no direito de impor
determinadas leis e politicas publicas a uma realidade que
desconhece. Conforme ji referido, o espistemicidio pode
ser resultado de acdes do proprio Estado ante a auséncia de
sensibilidade necessaria para atuar junto a contextos cul-
turais e sociais diferenciados. Dessa forma, em ambito do
Poder Executivo (politicas publicas com participagdo dos
indigenas) e do Poder Legislativo (previsdes de mecanismos
de protecido especifica a diversidade cultural indigena) ha
uma patente omissio, de modo que o estudo partira na se-
¢éo seguinte para a analise de como o Poder Judiciario tem
lidado com a imprescindibilidade de proteger/promover a
cultura indigena

2. 0 TRATAMENTO JURIDICO DA DIVERSIDADE CULTURAL
INDIGENA PELO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

Para realizar a analise do tratamento juridico conferido a
questdo da diversidade cultural indigena pelo Judiciario, bus-
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cou-se pautar por critérios objetivos de pesquisa e quanti-
tativos para ponderar eventual posicionamento majoritario
dos Tribunais. Desse modo, através do critério de busca com
as palavras “cultura” e “indigenas” analisaram-se os acordaos
encontrados no ambito do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido (TRF4), do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Su-
premo Tribunal Federal (STF). A escolha desses Tribunais ba-
seou-se, igualmente, em critérios objetivos.

Primeiramente, no que concerne aos acérddos encontra-
dos no ambito do Tribunal Regional Federal da 4* Regio, o
resultado apontou 263 decisdes, de modo que se analisaram
apenas os 150 acérddos que compreendiam o periodo de 09
de janeiro de 2015 e 12 de janeiro de 2011. A grande maioria
dos acdrdios versa sobre disputas de terras envolvendo indi-
genas, no entanto, em que pese a peculiar relacdo do indigena
com a terra que habita seja um importante tema a ser discu-
tido, os acoérddos nédo serdo analisados, posto que fogem ao
objeto de pesquisa.

Identificou-se que o TRF4 apresenta, como posicionamen-
to majoritario, ndo interferir no regramento interno e nos
costumes da comunidade, quando se trata da aplicagéo do di-
reito indigena. Um dos acérdéos versava acerca de um pedido
de indenizacdo por danos morais de uma indigena em face da
Fundacio Nacional do Indio (FUNAI) e de Valmir Fernandes,
decorrentes da aplicacdo de puni¢io pelo cacique da Aldeia
Toldo Chimbangue. O acoérddo reproduziu parte da sentenga
dada em primeiro grau, a fim de exaltar que o objetivo da or-
dem constitucional em relacio as comunidades indigenas nao
seria o de assimilar os indios a cultura predominante entre
ndo-indios, mas, sim, o de respeitar e promover a diversidade
e a autonomia desses grupos (Brasil, 2014)
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Como suporte juridico da decisdo, foram lembradas as
previsdes do artigo 57 do Estatuto do Indio (lei n° 6.001/73) e
do artigo 231 da Constituicdo Federal, além disso, a decisdo
buscou argumentos na Convencédo 169 da Organizacéo Inter-
nacional do Trabalho (OIT), importante instrumento protetor
dos direitos indigenas. Em especial, sdo destacados os artigos
8°, 9° e 10 da Convencdo, os quais tratam do direito dos povos
indigenas de conservar seus costumes e institui¢des, princi-
palmente no que tange a represséo dos delitos. Devido a isso,
ndo seria possivel a aplicacdo da legislagdo nacional aos po-
vos indigenas sem levar em consideracdo as peculiaridades e
a identidade de cada povo.

No entanto, ha a ressalva de que os métodos indigenas
ndo podem ser incompativeis com os direitos fundamentais
definidos pelo sistema juridico nacional, nem com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos. Diante do ex-
posto, é imprescindivel que sejam feitas algumas conclusdes
pontuais. Primeiro, em nenhum momento, no inteiro teor das
decisdes pesquisadas, ha a referéncia ao “direito indigena”, o
que pde em duvida o reconhecimento das normas juridicas
das comunidades indigenas como efetivamente um direito
autossuficiente e autdnomo.

Nao obstante, entende-se que o suposto reconhecimento
de um “pluralismo juridico”, mencionado nas decisdes como
algo estabelecido no Brasil, em verdade, ficaria a mercé do en-
tendimento subjetivo do julgador. Afinal, na medida em que
ha a aplicagdo das normas juridicas indigenas, afastando as
normas juridicas a que aplicadas a sociedade de modo geral,
dependeria do julgador entender que néo seria incompativel
com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos. Ocorre que sera sempre
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alguém “de fora” da cultura indigena que estara determinan-
do a aplicacdo do direito as comunidades indigenas, fato que,
invariavelmente, causara problemas.

Outra decisdo menciona que o Estado deve intervir de
forma minima na organizacéo social das comunidades e tri-
bos indigenas, no entanto esse “principio da autonomia” néo
seria absoluto, podendo ser afastado quando afronta o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana. Ora, ndo ha valor mais
abrangente do que o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, dependendo do julgador qualquer norma juridica in-
digena pode ser considerada ofensiva a dignidade da pessoa
humana. Com base nas decisdes analisadas, o que tudo indica
é que o critério para manter a autonomia indigena quanto as
suas normas juridicas é com base no que o julgador, interna e
subjetivamente, acredita como certo (Brasil, 2011)

Se o julgador concorda com a norma indigena aplicada ele
néo intervém, agora se ele ndo concorda a autonomia é afas-
tada, porque a subjetividade e amplitude das possibilidades
de afastar a autonomia das comunidades indigenas propiciam
que sempre seja possivel encontrar argumentos para afasta-
-la. Além disso, essa dignidade humana mencionada deve ser
analisada a luz da cultura indigena, o que requer um maior
cuidado por parte do julgador ao proferir sua decisdo; ocorre
que essa premissa necessaria nao foi respeitada em nenhuma
das decisdes analisadas. Do mesmo modo, chama a atencéo o
fato de apenas uma das decisdes pesquisadas ter mencionado
0s mecanismos internacionais.

No que concerne a tutela dos povos indigenas, interes-
sante posicionamento vem se formando no Tribunal Regional
Federal da 4* Regido no sentido da nio recepcdo do institu-
to do regime tutelar pela Constituicdo Federal de 1988. Essa
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conclusdo resulta da previsdo constitucional da capacidade
postulatéria dos indigenas para a defesa dos seus direitos e
interesses em juizo, de modo que isso consequentemente re-
presentaria o reconhecimento da capacidade civil.

Ocorre que o reconhecimento da capacidade civil, nas de-
cisdes analisadas, é paralelo a defesa de que o Estado, por
meio da Unido, ndo seria competente para responder civil-
mente pelos atos dos indigenas, tampouco administrar-lhes
os bens. Em outras palavras, na verdade se suprime o instituto
preconceituoso da tutela, mas com interesses essencialmente
econdmicos (ndo despender recursos do Estado), deixando os
indigenas sem a protecao, que é imprescindivel devido a sua
cultura diferenciada, conforme ja mencionado.

Por outro lado, outro acérddo; que versava sobre uma
acdo ajuizada pelo Departamento de Estradas de Rodagem do
Estado do Parana (DER) em face da Fundacdo Nacional do
Indio (FUNAI), objetivando que a FUNAI fosse condenada a
adotar as providéncias necessarias a remocao e realocacgéo do
grupo indigena, que ocupava a faixa de dominio da Rodovia
Estadual PRC-158, perimetro do Municipio de Vitorino/PR;
entendeu que os indigenas estariam sob a tutela do Estado.
Ocorre que o inteiro teor da decisdo reproduz a decisdo da

liminar proferida em primeiro grau, a qual traz trechos como:

Nesse aspecto, é de se ressaltar que é equivocada a con-
cluséo de que os indios sdo selvagens e que ndo possuem
condicio de defesa de seus proprios direitos, ressalvadas
algumas excecdes. A maioria ja fala a lingua portuguesa,
apesar de ter também suas proprias linguas, convive sem
problemas com outras tribos e até mesmo com pessoas

de origem ndo indigena, ji estando bastante adaptados
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a costumes diversos. [...] A legislacdo, no caso, é a Lei
sob n° 6.001/1973 (Estatuto do Indio), a qual nio se en-
contra em contrariedade com a Constitui¢io, mas em
consonancia com ela, buscando proteger o indigena para
que, entdo, em uma segunda etapa, ele possa ser integra-
do. Destarte, o direito conferido pela Carta Magna nédo
pode ser utilizado de forma a prejudicar os indios, con-
trariando seus proprios interesses ou dificultando suas
acdes. Assim sendo, compete & FUNAI a defesa dos di-
reitos indigenas, até porque, ndo obstante as afirmagoes
acima, muitos deles ainda ndo se encontram totalmente
inseridos em nossa cultura, sendo inegavel sua origem
diversa e peculiar, havendo a necessidade de tutela do

Poder Publico em determinados casos. (Brasil, 2013, s.p.)

Em diversos momentos a decisdo menciona uma supos-
ta ndo adequacdo dos indigenas a cultura e aos costumes da
sociedade, e, por isso, a necessidade de tutela por parte do
Estado. Novamente se retorna aquela ideia preconceituosa, ja
mencionada anteriormente, de que o indigena seria uma si-
tuagdo de transicdo, devendo sair da condigdo de “selvagem”
para a de “integrado a nacdo”. E de se espantar que essas
ideias ainda tenham lugar, ainda mais no ambito do Judicia-
rio, que é inafastavelmente obrigado a aplicar a Constitui¢éo,
a qual traz como premissa necessaria o convivio de culturas e
nao a superioridade de uma cultura sobre a outra.

Desconsiderar as premissas constitucionais nas decisdes
judiciais descaracteriza a propria legitimidade do Poder Judi-
ciario enquanto poder de um Estado Democratico de Direi-
to. Nesse interim, importante ressaltar que o advento Estado

Democratico de Direito demanda a reformulacdo de teoria
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do direito, ao passo que a Constituicdo al¢ou o lugar de su-
premacia normativa do ordenamento (teoria das fontes), os
principios ganharam funcio normativa (teoria da norma) e
o Estado Democratico de Direito se mostrou incompativel
com qualquer forma de decisionismo interpretativo (teoria
da interpretacéo).

Esses pilares devem, inevitavelmente, serem levados em
conta em toda e qualquer deciséo judicial, porque sio a base
de uma teoria da decisdo reconfigurada, a partir da adogéo do
modelo de Estado Democratico de Direito. O modo como o
magistrado agiu foi partindo de um marco zero, o qual é ile-
gitimo em termos de deciséo judicial, porque a interpretacio
sempre deve partir dos postulados constitucionais, sob pena
de correr-se o risco de restar construido um novo texto que
néo teria nem de longe seu sentido em conformidade com a
Constituicdo (Hommerding, 2007, p. 69). Em outras palavras,
o0 Judiciario agiu de forma discricionaria e arbitraria, pois nédo
se pautou pelo direito estabelecido.

Nao obstante, importante tecer algumas consideracdes
acerca do teor da determinacéo judicial. O acérddo manteve
a decisdo judicial de primeiro grau, que, em liminar, determi-
nou que a FUNAI procedesse as medidas necessarias a remo-
cdo do agrupamento indigena, devido a inadequacéo do local,
fazendo uso se necessario de colaboracdo das For¢as Armadas
e da Policia Federal, para dar cumprimento a medida. O Ju-
diciario, por sua vez, estaria sempre “disponivel para exercer
o seu papel constitucional de apreciar eventuais alegagdes de
lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, da CF)”.

Além da previsao de uso da forca contra as comunidades
indigenas com o aval do proprio 6rgio judicial, o que mais
prende a atencdo é que, em momento algum, se analisou
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quanto tempo a tribo indigena estava no local, para ver se a
estrada é que foi construida em local indevido, ou tampouco
houve mencéo a qualquer preocupacio em saber qual era a
posicdo dos indigenas frente a questdo. Impossivel no lem-
brar dos atos estatais desde os tempos coloniais, conforme ja
relatado acima, em que os indigenas ndo eram considerados
humanos e, devido a isso, suas terras poderiam ser esbulha-
das (Aratjo, 2006, p. 24-28).

Essa decisdo carece de sensibilidade, pois a situacéo é pe-
culiar e merece analise mais acurada. Afinal, a relacdo do in-
digena com a sua terra néo é simples ocupacdo, mas ha toda
uma interacdo da comunidade com o conjunto de elementos
naturais e culturais, que propiciam um desenvolvimento sus-
tentavel, através da aplica¢do de seus conhecimentos tradi-
cionais, fato reconhecido pela Convencdo n° 169 da Organi-
zacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas
e Tribais, conforme ja referido. Manter os indigenas nas ter-
ras que tradicionalmente ocupam, com dnimo de permanén-
cia, consistente na manutengio da propria cultura indigena.

Diante disso, é importante defender que a diversidade so-
ciocultural indigena necessita que, no &mbito do Judiciario, as
questdes sejam discutidas, pensadas e decididas caso a caso.
Nao s6 no que concerne a essa matéria, mas apos a reconfigu-
racdo da teoria da decisdo j4 mencionada, a Constituicio e o
caso concreto foram elevados a condicdo de protagonistas do
Direito. No que concerne ao caso concreto, é importante escla-
recer que o protagonismo do caso concreto, por ser individual,
ndo significa a possibilidade de comportar qualquer decisio,
recaindo na discricionariedade e subjetividade ja criticada.

Em verdade, o caso deve ser integrado com outros casos
concretos, de modo a ser mantida a “coeréncia e integridade,
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necessarias a assegurar uma condi¢io de igualdade aos casos
submetidos a seu crivo, seja referente a solucdo de conflitos
individuais, seja os de ordem coletiva” (Isaia, 2012, p. 169).
Trata-se, por um lado, da imprescindibilidade de se recons-
truir integrativamente o direito que fora aplicado anterior-
mente a casos semelhantes, de modo a que seja concebida
uma decisdo que tenha uma interpretacio coerente com as
regras, principios e decisdes judiciais preexistentes no coti-
diano das praticas judiciarias. Por outro lado, trata-se da ne-
cessidade de que toda e qualquer decisdo leve em considera-
¢do todas as nuances e peculiaridades do caso concreto. No

que concerne a diversidade cultural indigena significa que:

[...] torna-se imperativo efetivar os direitos constitu-
cionais indigenas, o que significa dar vida as normas
constitucionais pelo caminho juridico hermenéutico da
prevaléncia e expansdo destas normas sobre todo o or-
denamento juridico; politicamente, pela participacéo de-
mocratica dos indios e de suas organizacdes, tanto nas
esferas de poder federal, federado e municipal, quanto
nas acOes publicas institucionalizadas que lhes interes-
sem (Dantas, 2005, p. 188).

Essas premissas, conforme demonstrado, estdao longes de
serem cumpridas de forma ideal pelo Judiciario. O Judicia-
rio, em que pese esses aspectos graves apontados acima, tem
cumprido importante fun¢io social, ao determinar ao Estado
o cumprimento de direitos sociais basicos, como agua, sanea-
mento, alimentos, educacéo e saide. Em uma acio civil publica
ajuizada pelo Ministério Puiblico Federal em face da Unido, do
Estado de Santa Catarina e do Municipio de Seara, foi reque-
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rido a condenagdo dos réus a obrigacio de fazer, consistente
na prestacdo de ensino infantil as criancas da comunidade
kaingang do Toldo Pinhal, na faixa de zero a seis anos, provi-
denciando-se inclusive a construcéo e posterior manutencio
de unidade escolar no interior da Terra indigena (Brasil, 2012).

Nao obstante, o Ministério Publico Federal requereu a
disponibilizacdo de um professor da lingua “kaingang”, que
ministre aulas em local comunitario a ser indicado pela li-
deranca do grupo, atendendo os alunos do segundo ciclo do
ensino fundamental, que estudam em escolas nio indigenas,
bem como outros membros que se interessem pelo curso.
A acio foi julgada parcialmente procedente, condenando os
réus a contratar professor qualificado para o ensino da lin-
gua e cultura “kaingang”. A preocupagio sociocultural e a
sensibilidade da deciséo sdo evidentes, na medida em que é
pautada, essencialmente, nos pressupostos constitucionais de
pluralismo (Brasil, 2012).

Esse tipo de decisdo vai ao encontro ao eixo tedrico subs-
tancialista que, em contraponto ao eixo procedimentalista,
preceitua a legitimidade do Poder Judiciario na criagio e im-
plementacio de politicas publicas ante a inércia dos Poderes
Legislativo e Executivo. A posicdo encontra argumentos no
proprio sentido material que a Constituicdo adquire com o
Constitucionalismo Contemporaneo e na necessidade de que
suas previsOes sejam cumpridas. Mais do que isso, a judiciali-
zacdo é uma questdo social, decorrente de uma série de fato-
res, dentre os quais o amplo nimero de direitos incumpridos
prometidos no texto constitucional; de modo que a diminui-
cdo do fenémeno depende do comprometimento de todos os
poderes do Estado (Tassinari, 2013, p. 33), o que demanda que
seja implementado um dialogo efetivo entre eles.
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Nesse sentido, Cristiano Becker Isaia (2012, p. 162) de-
fende que o proprio Estado Democratico de Direito exige
que seja pensada “uma espécie de aproximacdo funcional
dos poderes na realizacéo de um projeto efetivamente solida-
rio”. Disso decorre um compromisso mais forte dos juizes, os
quais devem ter “ciéncia da responsabilidade social e politica
de suas decisoes, buscando dar coeréncia e integridade ao di-
reito, ciente de sua responsabilidade ante uma Constituicdo
diretiva fundamental” (Isaia, 2012, p. 169). Desse modo, en-
tende-se que seria impossivel prescindir da atuacdo material
do Judiciario, no entanto, ndo pode ser discricionaria, tipo de
decisdo ja criticado anteriormente. Por fim, cumpre apenas
salientar que, em que pese essa atuacdo imprescindivel e ina-
fastavel do Judiciario, muitas vezes, essas politicas publicas
igualmente sdo criadas e efetivadas sem a participacéo e oiti-
va das populacdes indigenas.

Por fim, cumpre esclarecer que a pesquisa jurispruden-
cial no &mbito do Superior Tribunal de Justica, por sua vez,
resultou em 13 acordaos, utilizando-se do mesmo critério de
pesquisa (as palavras-chave “cultura” e “indigena”). Os acor-
ddos encontrados ndo foram interessantes a presente pes-
quisa, pois tratavam de temas como demarcacio de terras e
determinacdo da competéncia para ac¢des judiciais envolven-
do indigenas. No mesmo sentido, deu-se a busca de acérdaos
no “site” do Supremo Tribunal Federal, posto que utilizando
o mesmo critério de pesquisa (as palavras-chave “cultura” e
“indigena”), foram localizados apenas 9 acérdios, que tam-
bém se restringiam a conflitos envolvendo disputadas de ter-

ra e determinacéo da competéncia.
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CONCLUSAO

Ap6s o estudo realizado acredita-se que sejam possiveis algu-
mas conclusdes, que de forma alguma podem ser pontuadas
de finais. Em um primeiro momento, buscou-se mapear as
bases juridicas internacionais e nacionais referentes a pro-
tecdo/promocédo da diversidade cultural, demonstrando que
aprofundar o conhecimento acerca do que ja se encontra po-
sitivado é passo necessario para a identificacéo e a supressio
de eventuais deficiéncias. Restou exposto que sdo necessa-
rias, paralelamente as previsdes constitucionais, previsdes
especificas voltadas a protecdo/fortalecimento da diversidade
cultural indigena, principalmente porque aplicar igualmente
os direitos, sem respeitar as peculiaridades, pode desenca-
dear o epistemicidio.

Em um segundo momento, analisou-se como o Judiciario
vem abordando a questdo da diversidade cultural indigena,
ao resolver questdes como a aplicacdo das normas indigenas
e o instituto da tutela, as quais ja haviam sido debatidas na
primeira secdo. Verificou-se que o Judiciario apresenta uma
atuacdo significativa no tocante a efetivacdo dos direitos so-
ciais das populacdes indigenas, sendo protagonista na criagio
e efetivacdo de politicas publicas significativas. No entanto,
o Judiciario ainda ndo tem se pautado pelos pressupostos da
teoria da decisdo, reconfigurada pelo advento do modelo de
Estado Democratico de Direito.

Conforme referido, houve uma reconfiguracdo da teoria
da decisdo, decorrente da reformulacio da teoria do direi-
to, ao passo que a Constituicdo algou o lugar de supremacia
normativa do ordenamento (teoria das fontes), os principios
ganharam funcdo normativa (teoria da norma) e o Estado De-
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mocratico de Direito se postou incompativel com qualquer
forma de decisionismo interpretativo (teoria da interpretacao).
No entanto, persistem, muitas vezes, atuacdes discricionarias
dos julgadores, buscando argumentos fora de uma continui-
dade coerente das decisdes judiciais e ndo respeitando as pe-
culiaridades do caso concreto.

Assim, conclui-se que ainda se requer que as normas
constitucionais sejam interpretadas e executadas pelo Legis-
lativo (regulamentacgio de um regime de protecéo diferencia-
da para os indigenas), Executivo (criagao de politicas publicas
com a participacgdo dos seus beneficiados, pertencentes a cul-
tura indigena) e Judiciario (aplicacdo das normas respeitando
e promovendo a diversidade cultural). O caminho em prol do
pluralismo social, cultural e juridico, prometido na Consti-
tuicdo, ainda é longo, no entanto, discutir essas questdes é o
primeiro passo para se atingir esse desiderato.
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O ABANDONO DIGITAL E A RESPONSABILIDADE
PARENTAL PELA PRATICA DO “CYBERBULLYNG™:
UMA ANALISE DO TRATAMENTO DISPENSADO
PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL

BRUNA HUNDERTMARCH *

INTRODUGAO

A migracdo das relaces sociais para o ambiente virtual ga-
nhou forca durante a pandemia de COVID-19, periodo em que
as pessoas foram compelidas a se isolarem. Uma das formas
de manejar os prejuizos, na esfera da educacéo, foi através da
realocacdo das atividades escolares para o ambiente virtual.
Essa realidade acelerou a transformacéo na forma com que as
criancas e os adolescentes passaram a se relacionar, cada vez
mais, por intermédio de redes sociais virtuais e dos aplicati-
vos instantaneos de mensagens, trazendo uma série de desa-
fios, dentre eles a pratica do “cyberbullying”.

Nesse viés, considerando a imersio, cada vez mais, preco-
ce das criancas e adolescentes no mundo cibernético, convém
refletir a respeito do dever de vigilancia paternal, uma vez
que a negligéncia dos responsaveis em relacdo aos deveres

de zelo e cuidado desses menores em condi¢do peculiar de
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desenvolvimento no ambiente virtual configura o que se cha-
ma de abandono digital.

Tal panorama, a luz do Principio da Protecdo Integral da
Crianca e do Adolescente previsto na Carta Constitucional e
regulamentado no Estatuto da Crianca e do Adolescente, abre
margem para a responsabilizacdo dos detentores do controle
parental pelos abusos cometidos pelos menores, incluindo a
pratica de “cyberbullying”.

Nesse sentido, o problema de pesquisa do presente tra-
balho consiste em analisar qual o tratamento conferido pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul nos casos
de danos em decorréncia da pratica de “cyberbullying” pra-
ticados por adolescentes no ambiente das relacdes escolares,
sendo que em que pese os reflexos ultrapassem a esfera civil,
optou-se por um recorte dos reflexos indenizatérios da pratica.

Para atingir o objetivo proposto utilizou-se o método de
abordagem dedutivo, associado ao método de procedimento
monografico. A utilizacdo do primeiro se justifica, uma vez
que o estudo em questdo se operou por meio de uma conexao
descendente, ou seja, em um primeiro momento, foi apreciado
o arcabouco legislativo de protecédo aos direitos da crianca e
do adolescente, bem como os conceitos de abandono digital e
a pratica de “cyberbullying”, para que posteriormente, fossem
apreciados referidos pontos nos julgados objeto de anélise.
Ja o emprego do método de procedimento indicado ocorreu,
uma vez que se partiu dos argumentos tecidos nos julgados
extraidos do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul. Ademais, no que se refere as técnicas de pesquisa, sdo
adotadas a documental e a bibliografica haja vista a analise
da legislacéo, bibliografia, bem como os julgados do Tribunal
de Justica Gatcho.
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A fim de atingir os objetivos propostos, o artigo sera divi-
dido em trés secdes. Na primeiro, sera analisado o arcabougo
legislativo de protecdo a crianca e ao adolescente. Na segunda
secdo, apreciar-se-a o conceito de abandono digital e a pratica
de “cyberbullying”. Por fim, apreciar-se-a qual o tratamento
conferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul sob o prisma da responsabilidade civil quando da ocor-
réncia do “cyberbullying” por adolescentes no &mbito das re-
lagGes escolares.

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO O ARCABOUGO
LEGISLATIVO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE SOB A OTICA
DO PRINCIPIO DA PROTEGAO INTEGRAL

A evolucdo protetiva dos direitos das criancas e adolescentes
no ambito legislativo nacional é fruto de movimentos sociais
ocorridos na década de 1980, os quais tomaram como refe-
réncia a Convencéo sobre os Direitos da Crianca da ONU. A
Convencéo inovou ao trazer a previsido do desenvolvimento
integral da crianca, reconhecendo-a como verdadeiro sujeito
de direito, exigindo sua protecdo especial e prioridade, consa-
grando direitos tais como:

Os direitos a vida; a protecdo contra pena capital; o di-
reito a ter uma nacionalidade; protecéo ante a separagio
dos pais; direito de deixar qualquer pais e de entrar em
seu proprio pais; o direito de entrar e sair de qualquer
Estado-parte para fins de reunifica¢do familiar; a prote-
¢do para nio ser levada ilicitamente ao exterior; a prote-

cio de seus interesses no caso de adocio; a liberdade de
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pensamento, consciéncia e religido; o direito ao acesso a
servicos de saude, devendo o Estado reduzir a mortalida-
de infantil e abolir as praticas tradicionais prejudiciais a
saude; o direito a um nivel adequado de vida e seguranca
social; o direito a educacgio, devendo os Estados ofere-
cer educacéio primaria compulsoria e gratuita; a protecao
contra a exploragdo econdmica, com a fixacdo de idade
minima para admissdo em emprego; a prote¢do contra
o envolvimento na produgao, trafico e uso de drogas e
substancias psicotropicas; a prote¢io contra a exploracdo

e o abuso sexual. (Piovesan, 2008, p. 207)

A Convencdo ainda contemplou a ruptura da antiga con-
cepcao de que as criangas eram extensdo da familia, passando
a considera-las individualmente, como centro da protecgio da
familia, Estado e sociedade:

Artigo 19

Os Estados Partes devem adotar todas as medidas legisla-
tivas, administrativas, sociais e educacionais apropriadas
para proteger a crianca contra todas as formas de vio-
léncia fisica ou mental, ofensas ou abusos, negligéncia
ou tratamento displicente, maus-tratos ou exploracio,
inclusive abuso sexual, enquanto a crianca estiver sob
a custddia dos pais, do tutor legal ou de qualquer outra

pessoa responsavel por ela.
Essas medidas de protecio devem incluir, quando cabivel,

procedimentos eficazes para a elaboracdo de programas

sociais visando ao provimento do apoio necessario para a
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crianca e as pessoas responsaveis por ela, bem como para
outras formas de prevencio, e para identificacdo, notifi-
cacgdo, transferéncia para uma instituicdo, investigacio,
tratamento e acompanhamento posterior dos casos de
maus-tratos mencionados acima e, quando cabivel, para

intervencéo judiciaria.

Desse modo, a Convengdo representa um consenso de que
existem alguns direitos basicos universalmente aceitos e que
sdo essenciais para o desenvolvimento completo e harmonio-
so de uma crianga. Representa, em definitivo, o instrumento
juridico internacional mais transcendente para a promocao e
o exercicio dos direitos da crianca. (Pereira, 1996).

Fundamentada na Convencédo dos Direitos da Crianca e
em outros pactos internacionais, foi consagrada a Doutrina
da Protecéo Integral e, em sintonia com esses instrumentos,
a Constituicdo Federal de 1988 inova e entra em consonancia
com os parametros internacionais de protecdo dos direitos da

crianca e dos adolescentes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacio,
a educagio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloci-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragio, violéncia, cruel-

dade e opressdo. (Brasil, 1988)

A atual Carta Politica contempla uma nova base doutri-

naria, a qual implica que, fundamentalmente, as criancas e
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os adolescentes brasileiros sejam considerados como sujei-
tos de direitos, categoria que encontra sua expressido mais
significativa na propria concepcido de direitos humanos
(Veronese, 2013).

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), através do caput
do artigo 227 e paragrafos, incorporou, ao ordenamento juri-
dico, o que estava delineado no panorama internacional para
a defesa de criancas e adolescentes tornando-os titulares de
direitos civis. A Lei n° 8.069 de 1990, que dispde sobre o Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, ao regulamentar o art. 227
da CF/88, mudou a ética de analise das criancgas e adolescen-
tes, antes vistos como objetos a luz da doutrina da Situacio
Irregular, hoje sdo compreendidos como sujeitos de direitos
civis. (Fonseca, 2015).

A partir desse momento se consolidou, no sistema juridi-
co, a protecdo integral com o enfoque nas criancas e nos ado-
lescentes como sujeitos de direitos e ndo mais como meros
objetos de tutela e intervencéo, rompendo, consequentemen-
te, com o sistema punitivo consagrado no Cédigo de Menores
de 1979 e pela doutrina da situacéo irregular.

Com isso, a doutrina da prote¢io integral representou uma
importante mudanca paradigmatica com rela¢do a forma de
tratamento de criancas e adolescentes pela legislacdo nacio-
nal, preconizando que devem ser assegurados as criancas e aos
adolescentes todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, de maneira integral e prioritaria. (Martin, 2024).

Dalmo de Abreu Dallari (2008, p. 41) preceitua que “sdo
igualmente responsaveis pela crianca a familia, a sociedade e
o Estado, ndo cabendo a qualquer dessas entidades assumir
com exclusividade as tarefas, nem ficando alguma delas isen-
ta de responsabilidade.
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Nesse aspecto, ao se considerar a responsabilidade com-
partilhada da familia, sociedade e Estado, faz-se necessario
refletir a respeito do dever de vigilancia por parte desses ato-
res, em especial dos detentores do poder familiar, uma vez
que a transposicdo dos relacionamentos interpessoais de
criangas e adolescentes para o ambiente virtual favoreceu a
pratica dessa violéncia repetida e intencional praticada nas
redes virtuais, conforme sera adiante abordado.

2. 0 ABANDONO DIGITAL E A PRATICA DO “CYBERBULLYING”

Antes de adentrar nos conceitos de abandono digital e de
“cyberbullying”, entende-se necessario refletir sobre o fato
de que a crescente inser¢do das novas tecnologias na vida
cotidiana de criancas e adolescentes é uma realidade ir-
reversivel. Uma recente pesquisa, realizada pelo Comité
Gestor de Internet no Brasil (CGIL.BR), por meio do Centro
Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade
da Informacéo (Cetic.br), intitulada TIC Kids Online Bra-
sil — 2024 Criancas e Adolescentes, apontou que 93% da
populacédo brasileira de 9 a 17 anos é usuéaria de internet
(Brasil, 2024a).

Os dados colhidos sdo de extrema relevancia, uma vez
que foram entrevistada,s presencialmente, em todo o territo-
rio nacional, 2.424 criancas e adolescentes com idades entre 9
e 17 anos, assim como seus pais ou responsaveis, no periodo
compreendido entre os meses de marco a agosto do ano de
2024 e corroboram a realidade de que esses mecanismos digi-
tais estéo, cada vez mais, presentes na vida das criancas e dos

adolescentes e que o supervisionamento do uso, que é uma
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obrigacdo dos responsaveis, ainda é um desafio que precisa
ser enfrentado. (Brasil, 2024b).

De acordo com a pesquisa, cerca de 3 a cada 10 usuarios
de Internet de 9 a 17 anos tém responsaveis que utilizam re-
cursos para bloquear ou filtrar alguns tipos de sites (34%),
para filtrar que aplicativos podem ser baixados (32%), que
limitam as pessoas com as quais criancas e adolescentes po-
dem entrar em contato por meio de chamadas de voz ou men-
sagens (32%), que monitoram sites ou aplicativos acessados
(31%), que bloqueiam anuncios (28%), que alertam sobre o de-
sejo de fazer compras em aplicativos (26% ), e que restringem
o tempo na Internet (24%). (Brasil, 2024c).

No que tange a mediagdo dos responsaveis, a pesquisa
identificou que 61% dos responsaveis de usuarios de 9 a 17
anos afirmaram “sempre” ou “quase sempre” olhar o celular
para ver o que a crianca ou o adolescente esta fazendo, ou
com quem esta falando (proporgao é de 80% no caso de usua-
rios com idades de 9 a 10 anos e de 40% para usuarios de 15
a 17 anos); 51% determinam regras para a utilizacdo do dis-
positivo (71% para os de 9 a 10 anos e 27% para os de 15 a 17
anos). Além disso, a pesquisa apontou que responsaveis de
83% dos usuarios de 9 a 10 anos declararam que “sempre” ou
“quase sempre” ensinam mecanismos para que a crianga use
a Internet com seguranca e 86% afirmaram dialogar sobre o
que a crianca faz online (as porcentagens foram de 63% e de
55%, respectivamente, para os adolescentes de 15 a 17 anos)
(Brasil, 2024d).

Como se depreende dos dados indicados, além da presen-
ca massiva de criancas e adolescentes na internet, a pesqui-
sa apontou representativa omissido dos deveres de monito-
ramento, bem como desidia no que tange a necessidade de
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didlogo dos responsaveis com os menores a respeito dos ris-
cos inerentes ao ambiente virtual, realidade que pode confi-
gurar a ocorréncia de abandono digital.

O conceito de abandono digital foi construido de forma
precursora por Patricia Peck Pinheiro (2016) que o descreveu
através da analogia de que deixar uma crianca e um adoles-
cente interagir com desconhecidos na cal¢ada da rua é o mes-
mo que deixa-lo sozinho no ambiente virtual sem a devida
supervisdo, o que seria, para a autora, o mesmo que abando-
na-lo em uma calcada virtual.

Abandono digital consiste nas variadas formas de negli-
géncia praticadas pelos pais ou responsaveis ao se omitirem
em relacdo ao dever de fiscalizacdo e supervisionamento dos
menores, que acabam ficando expostos a uma série de riscos
devido as vulnerabilidades proprias da condicdo peculiar de
pessoas em desenvolvimento.

Tais vulnerabilidades sdo potencializadas pela ampliagéo
de ferramentas e relagdes provenientes do meio digital, cuja
utilizacdo sobrepde as barreiras impostas pelo lar e pela su-
perviséo parental, possibilitando a expansio do conhecimen-
to, mas, paralelamente, acarretando a exposi¢cdo aos riscos
inerentes da internet (Mendes; Santos, 2022).

Esse novo cenario sinaliza que o sistema de protegéo, tal
como construido na modernidade e amparado no direito es-
tatal ndo responde adequadamente as novas oportunidades e
aos riscos que se apresentam as criancas e aos adolescentes
no ambiente virtual (Silva, 2013).

De acordo com Rosane Leal da Silva (2013) a atuacdo da
familia, da sociedade civil e do Estado se revela comprome-
tida na atual dindmica acelerada do contexto informacional:
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Ao abrir simultaneamente varias janelas para o mundo, a
web dificulta, sendo inviabiliza, o controle parental sobre
as pessoas com quem os filhos menores de idade mantém
contato e, se outrora era possivel conhecer os amigos dos
filhos e acompanhar seus momentos de lazer e diversdo,
hoje parte do entretenimento ocorre no ambiente vir-
tual, em espagos pouco frequentados pelos pais. (Silva,
2013, p. 23).

O manejo das redes sociais, aplicativos instantaneos de
conversas e demais recursos tecnogicos por criangas e adoles-
centes sem o devido monitoramento dos responsaveis repre-
senta espaco fértil para a ocorréncia de uma série de riscos e
de ilicitos como é o caso do “cyberbullying”.

A Lein® 13.185 de 2015, ao instituir o Programa de Com-
bate a Intimidagdo sistematica (“bullying”), cuidou de defir-
nir a pratica como todo ato de violéncia fisica ou psicologica,
perpetrado sem motivacio evidente, praticado por individuo
ou grupo, contra uma ou mais pessoas, com o intuito de in-
timida-la ou agredi-la, causando dor e angustia a vitima, em
uma relacdo de desequilibrio de poder entre os envolvidos.
O legislador também se ocupou em descrever a pratica de
“cyberbullying™ como a intimidacdo sistematica realizada
através da rede mundial de computadores (Brasil, 2015).

2. “Art. 2° Caracteriza-se a intimidacéo sistematica (bullying) quando ha violéncia
fisica ou psicologica em atos de intimidagéo, humilhagdo ou discriminacéo e, ainda:
I - ataques fisicos; II - insultos pessoais; III - comentarios sistematicos e apelidos
pejorativos; IV - ameacas por quaisquer meios; V - grafites depreciativos; VI - ex-
pressdes preconceituosas; VII - isolamento social consciente e premeditado; VIII -
pilhérias. Paragrafo unico. Ha intimidacéo sistematica na rede mundial de computa-
dores (cyberbullying), quando se usarem os instrumentos que lhe séo proprios para
depreciar, incitar a violéncia, adulterar fotos e dados pessoais com o intuito de criar
meios de constrangimento psicossocial” (Brasil, 2015).
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A pratica de “bullying” e “cyberbullyin”g também foi tipi-
ficada pelo Cédigo Penal® com o advento da Lei n° 14.811 de
2024, que instituiu medidas de protecgdo a crianca e ao adoles-
cente contra a violéncia nos estabelecimentos educacionais
ou similares.

O texto legal conceituou a pratica de “bullying” como
intimidacdo sistematica, individual ou em grupo, mediante
violéncia fisica ou psicologica, por meio de atos de humilha-
cdo ou discriminagdo ou de agOes verbais, morais, sexuais,
sociais, psicologicas, fisicas, materiais ou virtuais. A lei prevé
multa para os autores de “bullying” e recluséo de dois a qua-
tro anos, além de multa, para quem cometer o0 mesmo crime
em ambientes virtuais (“cyberbullying”).

Percebe-se, a partir dos textos legislativos citados, que as
praticas de “bullying” e “cyberbullying” se diferenciam ape-
nas no que tange a dimensdo do espago em que sdo prati-
cadas. Nesse aspecto, convém destacar importante distingéo
construida por Richter e Veronese (2013, p. 41) a respeito da
diferenca entre o “bullying” e outras préaticas de violéncia:

O ponto marcante é o trauma irreparavel nos campos
pessoal, social, familiar e escolar, haja vista a peculiari-
dade dos sujeitos envolvidos ndo terem consciéncia da

dimenséo que uma dessas agressdes pode conter e, nesta

3. Intimidacdo sistematica (“bullying”) Art. 146-A. Intimidar sistematicamente, in-
dividualmente ou em grupo, mediante violéncia fisica ou psicoldgica, uma ou mais
pessoas, de modo intencional e repetitivo, sem motivacio evidente, por meio de atos
de intimidacdo, de humilhacdo ou de discriminagéo ou de ac¢des verbais, morais, se-
xuais, sociais, psicologicas, fisicas, materiais ou virtuais: Pena - multa, se a conduta
néo constituir crime mais grave. Intimidacéo sistematica virtual (“cyberbullying”)
Paragrafo unico. Se a conduta é realizada por meio da rede de computadores, de rede
social, de aplicativos, de jogos on-line ou por qualquer outro meio ou ambiente digi-
tal, ou transmitida em tempo real: Pena - reclusio, de 2 (dois) anos a 4 (quatro) anos,
e multa, se a conduta ndo constituir crime mais grave.” (Brasil, 2024)
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fase, qualquer fato pode deixar marcas no seu psiquismo
justamente por tratar-se de pessoas em condicéo peculiar
de desenvolvimento que devem crescer em ambiente sa-
dio e harmonioso. O “bullying” é traumatico pois causa o
superdimensionamento do fato pela carga emocional de

vergonha e coagdo vivenciada.

Outro aspecto relevante dessa forma de violéncia é que
ela é praticada, de uma forma geral, em face de criancas e
adolescentes que apresentam algumas peculiaridades que os
distinguem dos demais. De acordo com Fante (2010, p.8)

(...) as vitimas sdo sempre descritas pelos respondentes
como pessoas que apresentam alguma diferenca em re-
lacdo aos demais colegas, como um traco fisico marcan-
te, algum tipo de necessidade especial, o uso de vesti-
mentas consideradas diferentes, a posse de objetos ou o
consumo de bens indicativos de status s6cio-econdmico
superior ao dos demais alunos. Elas sdo vistas pelo con-
junto dos pesquisados como pessoas timidas, inseguras e
passivas, o que faz com que os agressores as considerem
merecedoras das agressdes dado seu comportamento

fragil e inibido.

Os agressores, por outro lado, anseiam pelo “status” de
popularidade, referindo que “necessitam ser aceitos pelo
grupo de referéncia e que se sentiram poderosos em relacdo
aos demais, tendo esse ‘status’ reconhecido na medida em
que seus atos sdo observados e, de certa forma, consentidos
pela omisséo e falta de reacdo dos atores envolvidos.” (Fante,
2010, p.8).
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Por se tratar de uma violéncia que se perpetua no tempo,
dado o carater reiterado desta, ela acaba ocasionando um sin-
toma de ansiedade na vitima uma vez que “(...) desencadeia o
medo e o receio de que a conduta volte a acontecer, bem como
a memoria (lembrar cotidianamente) dos fatos de maneira so-
litaria, pois a crianca/adolescente revive o sentimento de an-
gustia, raiva, rejeicao e ansiedade por muito tempo.” (Richter;
Veronese, 2013, p.41).

Um importante avango em relacdo aos prejuizos advindos
da massiva insercio das criancas e adolescentes no ambiente
virtual foi o advento da Lei n° 15.100 de 2025, a qual passou a
disciplinar a utilizagio, por estudantes, de aparelhos eletrdni-
cos portateis pessoais, inclusive telefones celulares, nos esta-
belecimentos publicos e privados de ensino medida que teve
por objetivo salvaguardar a saide mental, fisica e psiquica
das criancas e adolescentes. (Brasil, 2025)

O advento da lei em questdo colocou holofotes sobre os
prejuizos oriundos do manejo indiscriminado e sem supervi-
sdo dessas tecnologias por parte de criancas e adolescentes,
obrigando a familia e a comunidade escolar a se debrucarem
sobre os prejuizos experimentados com vistas a criar uma
cultura de protecéo desses individuos em condi¢éo peculiar
de desenvolvimento.

A pratica do “cyberbullying” traz contornos juridicos va-
riados e, conforme verificado, o arcabougo juridico protetivo
é bastante abrangente, sendo que o recorte proposto, neste
artigo, consiste em investigar qual o tratamento dispensado
pelo Tribunal de Justica Gaucho diante da pratica do “cyber-
bullying” sob o viés da responsabilidade civil, pelo que se pas-

Sa a exXpor.
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3. 0 TRATAMENTO DISPENSADO PELO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL DIANTE DA PRATICA DO
“CYBERBULLYING”

Visando atingir o objetivo proposto - investigar qual o tra-
tamento conferido pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul diante dos casos envolvendo a pratica de
“cyberbullying” por criancas e adolescentes no ambiente es-
colar sob o prisma da responsabilidade civil — elegeram-se
dois julgados para anélise.

Os julgados escolhidos foram encontrados a partir da
digitacdo simultinea dos termos “responsabilidade civil” e
“cyberbullying” e “menoridade” na ferramenta de busca do
Tribunal em questdo. A partir da digitacdo dos termos cita-
dos foram localizados quatro julgados, tendo sido elegidos os
dois mais recentes, a fim de verificar como as préaticas estdo
se operando.

O primeiro julgado objeto de exame consiste no Recur-
so de Apelagdo Civel n° 50012484320178210006, julgado pela
nona Camara Civel, de relatoria do Desembargador Eugénio
Facchini Neto, julgado na data de 23 de fevereiro de 2023, cuja
ementa é a que segue:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ALEGADAS
OFENSAS E PRATICA DE CYBERBULLYING. AUTORA
E REUS MENORES AO TEMPO DOS FATOS. RESPON-
SABILIDADE DIRETA E PRIMEIRA DOS PAIS; SUBSI-
DIARIA E MITIGADA DOS FILHOS. ACAO DIRIGIDA
EXCLUSIVAMENTE CONTRA OS MENORES. SENTEN-
CA DE EXTINGCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO
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DO MERITO POR ILEGITIMIDADE PASSIVA MANTI-
DA. 1. E fato incontroverso, nos autos, que tanto a autora
quanto os réus eram menores ao tempo dos fatos, e, por-
tanto, absolutamente incapazes, nos termos do art. 3° do
CCB. 2. Incontroverso, também, que a presente deman-
da foi dirigida exclusivamente contra os menores, ainda
que representados por seus pais, o que viola o art. 928 do
mesmo diploma legal, cujo teor é claro ao dispor que o
incapaz somente respondera pelos prejuizos que causar
se as pessoas por ele responsaveis nio tiverem obrigacao
de fazé-lo ou nao dispuserem de meios suficientes para
tal. 3. O objetivo de se prever a responsabilidade dos pais
pelos danos causados por seus filhos repousa na cons-
tatacdo da presumivel insuficiéncia de meios do préprio
menor para fazer frente a indeniza¢do. Modernamente, o
fundamento adequado para a responsabilizacdo dos ge-
nitores recai ndo em uma ideia de culpa (in educando ou
in vigilando) por parte dos pais, nem tampouco sobre a
ideia de risco, mas sim na ideia de garantia. Os genitores
sdo os garantidores legais da conduta de seus filhos que
causem danos a terceiros. A previsdo consiste, em suma,
numa férmula legal para assegurar o ressarcimento dos
danos. 4. No caso concreto, a autora néo logrou demons-
trar que os pais dos réus ndo possuem meios suficientes
para arcar com tal encargo, o que nio deflagra a respon-
sabilidade subsidiaria dos adolescentes prevista no art.
928 do CC, mantendo-se a responsabilidade substitutiva
e exclusiva dos pais. 5. Sentenca de extingédo do proces-
so por ilegitimidade passiva que vai, portanto, manti-
da. APELACAO DESPROVIDA. (Estado do Rio Grande
do Sul, 2023)
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O julgado em exame versou sobre um pedido de reforma
da sentenca de primeiro grau, que extinguiu o processo sem
julgamento de mérito, por ilegitimidade passiva dos réus com
fundamento no artigo 3° do Cédigo Civil de 2002. (Estado do
Rio Grande do Sul, 2023). Conforme se depreende da leitura
do relatério do acérddo em questdo, foi ajuizada uma agéo
indenizatoria por uma adolescente em face de trés colegas,
todos menores a época dos fatos e, por conseguinte, represen-
tados por seus genitores, devido a pratica de “cyberbullying”
por parte dos demandados.

Contudo, devido ao fato da acéo ter sido dirigida estrita-
mente em face dos adolescentes, embora todos tenham sido
representados pelos seus responsaveis, por forca do disposto
no artigo 3° do Cédigo Civil, o argumento do Tribunal no
sentido de negar provimento ao recurso de apelagio, para o
fim de manter a decisao de primeiro grau, que extinguiu o fei-
to, sem julgamento de mérito, por ilegitimidade passiva dos
réus. (Estado do Rio Grande do Sul, 2023)

A fundamentacdo para a manutencdo da decisdo levou
em consideragdo o disposto nos artigos 928, 932° e 933°¢ do
Codigo Civil Brasileiro, que disciplinam o carater de subsi-
diariedade da responsabilidade dos menores, ou seja, estes s6
responderdo caso reste comprovado que as pessoas por eles
responsaveis ndo disponham de meios suficientes para tal ou
diante da hipotese destes ndo terem obrigacédo de fazé-lo.

4. “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacédo de fazé-lo ou nao dispuserem de meios suficien-
tes.” (Brasil, 2002)

5. “Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagio civil: I - os pais, pelos filhos
menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia [...]” (Brasil, 2002)
6. “Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que
nao haja culpa de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos”” (Brasil, 2002)
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Dada a relevancia, convém trazer a tona os argumentos
do voto do Relator:

Veja-se que a lei é clara: o incapaz somente respondera
pelos prejuizos que causar se as pessoas por ele respon-
saveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuse-
rem de meios suficientes para tal. Ou seja, a responsabi-
lidade pessoal, direta e primeira é dos pais; subsidiaria,
mitigada, condicional e equitativa dos filhos menores,
que poderdo ou ndo ser acionados conjuntamente com

seus pais (em litisconsorcio facultativo, ndo necessario).

E o objetivo de se prever a responsabilidade dos pais
pelos danos causados por seus filhos repousa na cons-
tatacdo da presumivel insuficiéncia de meios do proprio
menor para fazer frente a indenizag¢do. Modernamente, o
fundamento adequado para a responsabilizacio dos ge-
nitores recai ndo em uma ideia de culpa (in educando ou
in vigilando) por parte dos pais, nem tampouco sobre a
ideia de risco, mas sim na ideia de garantia. Os genitores
sdo os garantidores legais da conduta de seus filhos que
causem danos a terceiros. A previsdo consiste, em suma,
numa férmula legal para assegurar o ressarcimento dos
danos. (Estado do Rio Grande do Sul, 2023).

Como se infere dos argumentos lancados no julgado, nao
restou configurada a responsabilidade subsidiaria dos meno-
res. Isso porque a recorrente ndo ter langou méo de elementos
que conduzissem a incapacidade dos pais dos réus de arca-
rem com o dnus de eventual condenacéo. Diante disso, restou
mantida a responsabilidade substitutiva e exclusiva dos pais.
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O segundo julgado elegido para analise consiste no Re-
curso de Apelacdo n° 50035889120178210027, julgado pela
quinta Camara Civel de relatoria da Desembargadora Claudia
Maria Hardt, julgado na data de 30 de janeiro de 2024 (Estado
do Rio Grande do Sul, 2024).

Conforme se inferiu a partir da leitura do relatério, o polo
ativo da agéo foi composto pela menor, representada por seus
genitores e em coautoria com estes, os quais ajuizaram agao in-
denizatoria, pleiteando indenizacio por danos morais em face
da mée de uma colega de classe, bem como em face da escola,
em que ambas estudavam, devido a pratica de “cyberbullying”
praticada pela filha da ré. (Estado do Rio Grande do Sul, 2024)

De acordo com as informagdes constantes no julgado, a
acdo foi manejada tendo em vista a publicac¢io néo autorizada
de uma fotografia da menor - que contava com 10 anos na
época dos fatos -, sem o seu consentimento, acompanhada
de mensagens de cunho pejorativo, em um grupo formado
no aplicativo de mensagens “Whatsapp” integrado por alguns
colegas da turma sem a presenca da vitima das ofensas. (Esta-
do do Rio Grande do Sul, 2024)

A sentenca de primeiro grau condenou a genitora da me-
nor, mas acabou afastando a responsabilidade da escola, sob o
fundamento de que néo restou evidenciada conduta omissiva
desta. Além disso, considerou que a fotografia foi capturada
em uma confraternizacdo ocorrida em espago diverso da es-
cola. (Estado do Rio Grande do Sul, 2024)

Ademais, sob o argumento da menor nio ter integrado o
grupo de “Whatsapp”, onde foram veiculadas as mensagens,
a sentenca de primeiro grau afastou o dever de indenizar a
menor, o que motivou a interposi¢do do recurso de apelacdo
que teve a seguinte ementa:
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APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACAO INDENIZATORIA. APELACAO DA RE AUSEN-
CIA DE PREPARO. “BULLYING / CYBERBULLYING”.
GRUPO DE “WHATSAPP” FORMADO POR COLEGAS
DE AULA. POSTAGEM DE FOTO E COMENTARIOS
REALIZADA PELA FILHA DA RE. DANOS MORAIS “IN
RE IPSA”. RESPONSABILIDADE CIVIL DE INSTITUI-
CAO DE ENSINO PARTICULAR. AFASTADA. 1) A Ape-
lacdo da ré ndo pode ser conhecida por lhe faltar requisito
de admissibilidade, qual seja, a comprovacdo do recolhi-
mento do preparo. 2) A autora busca a condenagio da
ré e da instituicdo de ensino particular em danos morais
que sofreu em decorréncia do “cyberbullying”, através
da postagem de sua foto e comentérios pejorativos em
grupo de “WhatsApp”, realizados por sua colega de aula,
filha da demandada. 3) E evidente que a apelante, menos,
sofreu com os efeitos diretos do bullyng digital, inclusive,
apos a postagem, seus pais a transferiram de escola e pas-
sou a fazer tratamento psicolégico. Nio é porque nio vi-
sualizou a postagem, a época, que tal ndo lhe gerou senti-
mentos de dor, humilhacfo, de segregacéo etc. 4) Logo, é
merecedora, também, a semelhanga de seus genitores, da
indenizacdo por danos morais, de natureza “in re ips”a,
ou seja, decorre do proprio fato, cujo dano é presumido,
sendo desnecessaria a respectiva comprovacio, ja que foi
a pessoa mais atingida neste episédio, motivo pela qual
a sentenca recorrida deve ser modificada neste ponto, a
fim de condenar a ré Juliana ao pagamento de indeniza-
¢do por danos morais a autora Isabela. 5) Relativamente
ao “quantum” da indenizacdo, observados esses parime-

tros e as circunstancias do caso, tenho como adequado

137



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES DE DIREITO CONSTITUCIONAL - VOLUME X

a reparacdo do dano sofrido o valor de R$ 8.000,00 (oito
mil reais), posto que nio destoa dos parametros adotados
por este Tribunal de Justiga, com consectarios de juros
de mora de 1% ao més, a partir do evento danoso, forte
na Simula 54 do STJ e, correcdo monetaria pelo IGPM,
a contar do arbitramento da indenizacdo - Simula 362
do STJ. 6) Do contexto analisado, ndo se vislumbra te-
nha a instituicdo de ensino negligenciado ou se omitido
em relacdo ao episddio, ao ponto de ser responsabiliza-
da civilmente. Indevida a indenizacdo em face a esta. 7)
Consideracdes acerca da sucumbéncia atribuida aos au-
tores, observada a AJG concedida a menor. 8) Honorarios
recursais pela demandada Juliana. Prequestionamento.
NAO CONHECERAM DA APELACAO DA RE E DERAM
PARCIAL PROVIMENTO A APELACAO DA AUTORA.
(Estado do Rio Grande do Sul, 2024).

Conforme verificou-se a partir da leitura do acérdao, a
sentenca de primeiro grau foi mantida em parte no que tan-
ge ao afastamento da responsabilidade objetiva da escola em
indenizar os autores tendo em vista a conclusio de que esta
nao negligenciou nem se omitiu em relacdo aos deveres de
cuidado com os alunos. Tal conclusdo foi alcancada a partir
da anélise dos depoimentos das partes e testemunhas, docu-
mentos de comunicagdo, bem como em relacdo a um termo de
compromisso firmado entre a escola e a menor, no qual esta
se comprometeu a cumprir com as normas de convivéncia
preconizadas pela escola, aceitar suporte técnico especializa-
do e manter um didlogo permanente com a familia. (Estado
do Rio Grande do Sul, 2024)
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Jano que tange ao pedido de reforma da decisdo para con-
denar a genitora da autora das ofensas a indenizar a menor, o
apelo foi provido sob o fundamento de que embora a menor
néo tenha integrado o grupo de “Whatsapp”. onde a fotogra-
fia e as mensagens foram transmitidas, o fato da menor ter
sido transferida da escola, bem como em razio do fato dela
ter tomado conhecimento das mensagens por outros colegas
restou configurada a responsabilidade por dano “in re ipsa”.

A leitura do julgado permitiu concluir um enfrentamento
responsavel do tema uma vez que a fundamentacio da deci-
sdo foi calcada ndo s6 na legislacéo civilista, mas levou em
consideracdo o enfrentamento de diversos dispositivos do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente.

CONCLUSAO

O principio da protecéo integral internalizado no ordenamen-
to juridico na Constituicdo Federal de 1988 e regulamentado
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, assegura a essa par-
cela da populacéo, em condicdo peculiar de desenvolvimento,
a efetivacdo de direitos fundamentais inerentes a qualquer
pessoa, bem como impde deveres de guarda, vigilancia aos
detentores da responsabilidade parental. Tal responsabilidade
é estendida ao ambiente virtual dada a rapida insercdo das
tecnologias no cotidiano das criancas e adolescentes median-
te supervisdo ostensiva e semiostensiva por parte dos res-
ponsaveis, sob pena de configuracdo do que se entende por
abandono digital.

A pesquisa realizada no sitio eletronico do Tribunal de

Justica Gaucho permitiu concluir que poucos casos envolven-
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do a pratica de “cyberbullying” sdo judicilizados no Estado
do Rio Grande do Sul. Além disso, identificou-se que a res-
ponsabilidade pelos danos ocasionados por tal pratica recai
sobre os detentores da responsabilidade parental por forca da
responsabilidade direta e primaria destes, dada a condicéo de
garantidores legais.

Entende-se que o problema deve ser visto para além da
judicializacdo, a fim de se construir uma cultura fraterna
calcada no reconhecimento das diferencas como medida de
fortalecimento das relacdes sociais. A transformacéio deve ter
como base uma agéo conjunta da familia, escolas e comuni-
dade através de um esforco coletivo e solidario, calcado no
principio constitucional da protecéo integral.

Embora a Lei n° 15.100 de 2025 nao tenha o condao de
abolir a pratica de “cyberbullying”, ela representa um impor-
tante avanco, uma vez que, ao estabelecer restricdes ao uso
de dispositivos eletrénicos no ambiente escolar, obrigou as
escolas e os responsaveis a refletirem acerca da urgéncia da
supervisdo paternal no manejo responsavel dessas ferramen-
tas digitais pelas criancas e adolescentes.

Desse modo, tem-se que as novas regras demandario
constante esforco coletivo compreendido através de didlogos
continuos da familia, das escolas e da comunidade, a fim de
orientar o uso das tecnologias pelas criancas e adolescentes
de forma ética, segura e pautada na cultura da fraternidade,
a fim de que as relagdes interpessoais nao se esvaziem dian-
te das iniimeras transformagoes ocasionadas pela sociedade
em rede.
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INTRODUGAO

A busca por um sistema publico de saude que proporcione
aos brasileiros um atendimento integral e de qualidade se in-
tensificou durante a Reforma Sanitaria dos anos 1970, cul-
minando em uma série de inova¢des com a promulgacéo da
Constituicdo de 1988. Nesse contexto, a Carta Cidada trans-
formou, substancialmente, o arcabou¢o normativo brasileiro,
reformulando instrumentos de planejamento e implemen-
tacdo das politicas publicas de saide, especialmente com a
criacio do Sistema Unico de Saude (SUS). A universalida-
de, a coordenagio entre os diferentes niveis de governo e a
instituicdo de mecanismos de participacio social, como os
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Conselhos de Satde, sdo apenas alguns dos aspectos inova-
dores que a Constitui¢do e a Lei Federal n° 8.080/1990 (Lei
Organica do SUS) trouxeram ao pais.

Nos ultimos anos, diversos eventos desafiadores impac-
taram, gravemente, um sistema de saude que ja operava no
limite de sua capacidade. A pandemia de Covid-19, catas-
trofes climaticas, a judicializacdo em massa e a grave crise
fiscal enfrentada por diversos Estados e Municipios sdo ape-
nas alguns dos fatores que ampliaram as dificuldades para
garantir a efetividade das politicas publicas de saide. Este
cenario evidencia a necessidade de solucdes inovadoras e de
uma abordagem mais integrada na gestdo da satde publica
no Brasil.

Nao basta, portanto, a atuacgéo isolada do Poder Execu-
tivo, responsavel pela implementacio das politicas publicas,
nem dos demais Poderes e 6rgaos de controle, cuja atuacdo
tem se concentrado em fiscalizar gastos e cobrar prestacdes
de contas com uma natureza predominantemente sanciona-
toria. As praticas de controle e fiscalizacdo, embora essen-
ciais, j4 ndo sdo suficientes para oferecer respostas adequadas
as demandas da populacdo e aos desafios enfrentados pelos
gestores publicos.

Embora a responsabilizacido pela ma-gestdo dos recursos
publicos de satide continue sendo uma atribuicio essencial
dos 6rgaos de controle, é, cada vez mais, necessario repensar
as abordagens tradicionais de 6rgdos como os Tribunais de
Contas. A transposi¢do de problemas sistémicos exige uma
adaptacio das ferramentas tradicionais de controle externo
para incorporar alternativas consensuais, que possam pro-
mover solu¢des mais efetivas e viaveis a luz dos desafios e
limitagdes enfrentados pelos gestores publicos.
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Com a introducéo dos artigos 174 e 175 do Codigo de Pro-
cesso Civil, da Lei Federal n° 13.140/2015 sobre autocomposi-
¢éo de conflitos e da Lei n° 13.655/2018, que alterou a Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, os Tribunais de
Contas tém se dedicado a novas abordagens, buscando solu-
cOes consensuais e mais eficazes para os conflitos envolvendo
a gestdo publica de saude.

Este artigo tem como problema de pesquisa conhecer
quais as principais alternativas consensuais que os Tribunais
de Contas estdo utilizando para garantir a efetividade das po-
liticas publicas de saude no Brasil. Especificamente, busca-se
identificar as alternativas que estdo sendo implementadas
para promover uma gestdo mais eficiente, com base nas com-
peténcias constitucionais desses Tribunais, que atuam tanto
como fiscalizadores quanto como agentes de orientacdo para
a boa administragido dos recursos publicos.

A metodologia adotada é qualitativa, baseada em revisdo
bibliografica, analise de legislacdes e jurisprudéncias, espe-
cialmente do Supremo Tribunal Federal (STF), relacionadas a
saude, controle externo e novas perspectivas de atuagdo con-
sensual. Também serdo apresentados casos de Tribunais de
Contas do Brasil, que tém incorporado a consensualidade em
suas praticas, buscando mais do que conformidade, a verda-
deira efetividade das politicas publicas de satde.

A estrutura do artigo inicia com a apresentacio das bases
conceituais, normativas e jurisprudenciais do direito consti-
tucional a satde. Na sequéncia, aborda-se o consensualismo
na administragdo publica e as novas sistematicas implemen-
tadas no controle externo. Apos, a terceira se¢éo traz exem-
plos de Tribunais de Contas, que implementaram praticas
consensuais em suas atividades de fiscalizagdo, com foco nas

147



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES DE DIREITO CONSTITUCIONAL - VOLUME X

oportunidades de aprimoramento das politicas publicas de
saude. Finalmente, as consideragdes finais destacam o papel
crescente do consensualismo na gestio publica e no contro-
le da satde, sugerindo, ainda, dire¢des para futuros estudos
na area.

1. BASES CONCEITUAIS, NORMATIVAS E JURISPRUDENCIAIS DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Segundo o Instituto de Pesquisas Econdémicas Aplicadas
(IPEA) (2024, p. 1):

No Brasil, a saude é um direito fundamental de todas as
pessoas, que deve ser garantido pelo Estado por meio de
politicas econdmicas e sociais. Trata-se do direito de cada
individuo obter o mais alto padréo atingivel de satde fi-
sica e mental. Para tanto, politicas econdmicas e sociais
devem ser implementadas para reduzir o risco de adoe-
cimento e assegurar o acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para promogao, protecdo e recuperagao

da saude.

A titulo de curiosidade, cabe ressaltar que o termo “sau-
de” aparece 81 (oitenta e uma) vezes nos dispositivos da
Constituicdo Federal, a iniciar pelo seu artigo 6°, que a inclui
no rol de direitos sociais. Ja no Titulo VIII, que trata da Or-
dem Social, os artigos 196 a 200 tracam pardmetros gerais do
direito a saide, prevendo: o dever do Estado na promocéo de
politicas publicas; a execucdo das acdes e servicos de satide
pelo poder publico e/ou pela iniciativa privada; a organiza-
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¢do do SUS, sua estrutura, competéncias e fontes de custeio,
dentre outros.

Nessa linha, o artigo 196 da Carta Constitucional dispde
que:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a re-
ducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servicos para sua pro-

mocao, protecio e recuperacio. (Brasil, 1988)

Sao atribuigdes do SUS, segundo o artigo 200 da Consti-
tuicao Federal:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e subs-
tancias de interesse para a saude e participar da produ-
¢do de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,

hemoderivados e outros insumos;

II - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemio-

logica, bem como as de saude do trabalhador;

III - ordenar a formacéo de recursos humanos na area de

saude;

IV - participar da formulacéo da politica e da execucéo

das a¢des de saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuagio, o desenvolvi-

mento cientifico e tecnoldgico e a inovacéo;
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VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido
o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e

aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscaliza¢do da produgio,
transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos

psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na prote¢io do meio ambiente, nele com-
preendido o do trabalho. (Brasil, 1988)

Em momentos de crise, como na Pandemia do coro-
navirus (Covid-19), é imprescindivel que se dé o fortale-
cimento da Unido e da cooperagdo entre os trés poderes
(Legislativo, Executivo e Judiciario), no &mbito de todos os
entes federativos. Sdo esses mecanismos que devem ser uti-
lizados pelas liderancas para a defesa do interesse publico
(Moraes, 2024).

Nesse sentido:

A gravidade da emergéncia causada por pandemias,
como a do coronavirus (Covid-19), exige das autoridades
brasileiras, em todos os niveis de governo, a efetivacio
concreta da protecdo a saude publica, com a adocédo de
todas as medidas possiveis e tecnicamente sustentaveis
para o apoio e a manutengio das atividades do Sistema
Unico de Satde, sempre com o absoluto respeito aos me-
canismos constitucionais de equilibrio institucional e a
manutencio da harmonia e da independéncia entre os
Poderes, que devem ser cada vez mais valorizados, evi-

tando-se o exacerbamento de quaisquer personalismos
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prejudiciais a condugdo das politicas publicas essenciais

ao seu efetivo combate (Moraes, 2024, p. 904).

Sobre o tema da satide, o Supremo Tribunal Federal (STF)
declarou constitucional a vacinagfo obrigatdria por entender
que a vacinacdo em massa é uma forma de prevencdo, tam-
bém por reduzir a morbimortalidade por doencgas infecciosas
e transmissiveis com o objetivo maior de proteger a coletivi-
dade, em especial os mais vulneraveis®.

A previsdo de vacinacdo obrigatéria, excluida a imposi-
¢do de vacinagio forcada, afigura-se legitima, desde que
as medidas as quais se sujeitam os refratarios observem
os critérios constantes da propria Lei 13.979/20, especifi-
camente nos incisos I, II, e Il do § 2° do art. 3°, a saber, o
direito a informacéo, a assisténcia familiar, ao tratamento
gratuito e, ainda, ao pleno respeito a dignidade, aos direi-
tos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas,
bem como os principios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade, de forma a nio ameagar a integridade fisica e

moral dos recalcitrantes. (Moraes, 2024, p. 905).

A Lei Federal n° 8.080/1990, conhecida como Lei Orgéanica
do SUS, dispde sobre as condi¢Oes para a promogio, protecdo
e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servigos correspondentes. O §1° do seu artigo 2° estabelece que:

3. Importa esclarecer que, no &mbito das ADIs 6.586 e 6.587 e do ARE 1.267.879, o STF
esclareceu que vacinac¢do compulséria nédo é sinénimo de vacinagéo forcada, uma vez
que ¢é indispensavel o consentimento do usuario. Inobstante, poderdo ser impostas
medidas sancionatérias indiretas, as quais compreendem, por exemplo, a restricdo
ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que
previstas em lei, ou dela decorrentes (Moraes, 2024).
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O dever do Estado de garantir a satide consiste na formu-
lacdo e execugdo de politicas econdmicas e sociais que
visem a reducéo de riscos de doencas e de outros agravos
e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso
universal e igualitario as acOes e aos servigos para a sua

promocao, protecdo e recuperacao.

Para a integral compreensao do tema da satude, passa-se a
analise das principais leis complementares, que disciplinam a
gestdo publica no que tange a aplicacdo de recursos minimos
em obrigacdes constitucionais com saude, as financas e ao
endividamento.

Desde o advento da Lei Complementar n° 101/2000, que
estabelece normas de financas publicas voltadas para a respon-
sabilidade na gestéo fiscal, construiu-se, gradativamente, um
s6lido arcabougo para conduzir a aplicacdo dos recursos pu-
blicos em areas essenciais, como saude e educagédo, bem como
limitar o endividamento publico e os gastos com pessoal.

A Lei Complementar n° 141/2012, dentre outros pontos
especificos, regulamenta o § 3° do art. 198 da Constituicéo
Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplica-
dos anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios em ag¢des e servigos publicos de satide e estabelece os
critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a saide
e as normas de fiscalizagio, avaliagdo e controle das despesas
com sadde nas 3 (trés) esferas de governo.

Segundo a Lei em questdo, a Unido deve destinar, anual-
mente, em a¢des e servigos de saide, o valor empenhado no
exercicio financeiro anterior, acrescido da variagio nominal
do Produto Interno Bruto (PIB) do ano anterior a Lei Orca-
mentaria Anual (Art. 5°). Ja os Estados e o Distrito Federal
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tém a obrigacdo de aplicar, no minimo, 12% da arrecadacdo
de impostos, conforme os artigos 155 e 157 da Constituicado
Federal (Art. 6°).

Por sua vez, os Municipios e o Distrito Federal devem
aplicar, no minimo, 15% da arrecadacio dos impostos previs-
tos no artigo 156 e no artigo 158 da Constituicdo (Art. 7°).
O Distrito Federal, também, devera destinar, no minimo, 12%
da arrecadacdo de impostos que ndo podem ser segregados
em base estadual e municipal (Art. 8°).

Além disso, o paragrafo tunico do artigo 25 da aludida lei
atribui a competéncia ao Tribunal de Contas de verificar a
aplicacdo dos recursos minimos em acdes e servicos publicos
de satde de cada ente da Federagio sob sua jurisdicéo.

Ainda sobre os gastos com saude, a Lei Complementar
n° 209/2024 alterou a Lei Complementar n° 141, de 13 de
janeiro de 2012, que regulamenta o § 3° do art. 198 da Cons-
tituicdo Federal, para dispor sobre as despesas de custeio
e de investimento com os hospitais universitarios federais,
para fins de apuragdo do gasto minimo constitucional em
saude. A norma em questdo inclui as despesas de custeio e
investimento dos hospitais universitarios federais no limi-
te minimo a ser aplicado, anualmente, em sadde; exclui as
remuneracdes dos profissionais dos hospitais universitarios
e da Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares (Ebserh)
do limite minimo e permite o repasse de recursos de emen-
das parlamentares para custeio e investimento nos hospitais
universitarios federais

No conjunto de medidas para buscar o equilibrio fiscal e
a sustentabilidade das contas publicas, juntamente com a ja
citada Lei de Responsabilidade Fiscal, tem-se a Lei Comple-
mentar n° 156/2016, que estabelece o Plano de Auxilio aos
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Estados e ao Distrito Federal e medidas de estimulo ao ree-
quilibrio fiscal (Brasil, 2016).

Nesse mesmo contexto, foram editadas as Leis Comple-
mentares(LC): LC n° 159/2017, que institui o Regime de Re-
cuperacéo Fiscal dos Estados e do Distrito Federal e a LC n°
200/2023, que institui regime fiscal sustentavel para garantir
a estabilidade macroeconomica do Pais e criar as condi¢Oes
adequadas ao crescimento socioeconémico, com as altera-
¢Oes promovidas pela Lei Complementar n° 211/2024 (Brasil,
2017; Brasil, 2023). Recentemente, foi, ainda, aprovada a Lei
Complementar n° 212/2025, que institui o Programa de Ple-
no Pagamento de Dividas dos Estados (Propag), destinado a
promover a revisio dos termos das dividas dos Estados e do
Distrito Federal com a Unido (Brasil, 2025).

Nessa miriade normativa e em um contexto de crescente
pressdo por servicos publicos de saude, a judicializacdo do
tema ha tempos vem sendo debatida pela doutrina e enfrenta-
da pelo Judiciario, com importantes manifestacdes do Supre-
mo Tribunal Federal sobre o tema (Bucci; Seixas, 2017).

Nesse sentido, o Quadro 1, a seguir, traz os principais
Temas de Repercussio julgados recentemente pela Suprema
Corte e que tratam do direito constitucional a satde como:
fornecimento de medicamentos de alto custo; responsabi-
lidade solidaria entre os entes publicos para prestacdo de
servigos de saude; controle da aplicacdo dos recursos mini-
mos em acgdes e servicos publicos de saude; obrigatorieda-
de da vacinagio; programas de enfrentamento a COVID-19,
dentre outros.
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Quadro 1 - Temas de Repercussdo Geral sobre o direito constitucional a saude

Repercussio
Geral

Data de

julgamento

Assunto

Tema 6

26/09/2024

Dever do Estado de fornecer medicamento de
alto custo a portador de doenga grave que néo

possui condi¢des financeiras para compra-lo.

Tema 262

15/08/2018

Legitimidade do Ministério Publico para ajui-
zar agdo civil pablica que tem por objetivo
compelir entes federados a entregar medica-

mentos a portadores de certas doencas.

Tema 289

13/08/2010

Bloqueio de verbas publicas para garantia de

fornecimento de medicamentos.

Tema 345

24/08/2020

Ressarcimento ao Sistema Unico de Saide -
SUS das despesas com atendimento a benefi-

ciarios de planos privados de satde.

Tema 500

22/05/2019

Dever do Estado de fornecer medicamento
nao registrado pela ANVISA.

Tema 579

03/12/2015

Melhoria do tipo de acomodacédo de paciente
internado pelo Sistema Unico de Saide - SUS

mediante o pagamento da diferenca respectiva.

Tema 698

03/07/2023

Limites do Poder Judiciario para determinar
obrigacdes de fazer ao Estado, consistentes
na realizacdo de concursos publicos, contra-
tacdo de servidores e execucdo de obras que
atendam o direito social da satude, ao qual a
Constituicdo da Republica garante especial

protecdo.

Tema 793

23/05/2019

Responsabilidade solidaria dos entes federa-

dos pelo dever de prestar assisténcia a saude.

Tema 818

17/05/2021

Controle judicial relativo ao descumprimento
da obrigacédo dos entes federados na aplicacao
dos recursos orcamentéarios minimos na area
da saude, antes da edicao da lei complementar

referida no art. 198, § 3°, da Constituigio.
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Repercussio
Geral

Data de

julgamento

Assunto

Tema 952

25/09/2024

Conflito entre a liberdade religiosa e o dever
do Estado de assegurar prestagdes de saude

universais e igualitarias.

Tema 1033

30/09/2021

Saber se a imposi¢do de pagamento pelo Po-
der Publico de preco arbitrado pela unidade
hospitalar, para ressarcir servicos de saude
prestados por forca de decisdo judicial, viola
o regime de contratagdo da rede complemen-
tar de saude publica (art. 199, §§ 1° e 2°, da
CF/1988).

Tema 1069

25/09/2024

Direito de autodeterminacéo dos testemunhas
de Jeova de submeterem-se a tratamento mé-
dico realizado sem transfusdo de sangue, em

razdo da sua consciéncia religiosa.

Tema 1103

17/12/2020

Possibilidade dos pais deixarem de vacinar os
seus filhos, tendo como fundamento convicgdes

filosoficas, religiosas, morais e existenciais.

Tema 1132

19/10/2023

Aplicacio do piso salarial nacional dos Agen-
tes Comunitarios de Saude e Agentes de Com-
bate as Endemias aos servidores estatutarios
dos entes subnacionais e o alcance da expres-

sdo piso salarial.

Tema 1137

15/04/2021

Constitucionalidade do artigo 8° da Lei Com-
plementar Federal 173/2020, a qual estabelece
o Programa Federativo de Enfrentamento ao
Coronavirus SARS-CoV-2 (Covid-19).

Tema 1161

21/06/2021

Dever do Estado de fornecer medicamento
que, embora nio possua registro na ANVISA,
tem a sua importacdo autorizada pela agéncia

de vigilancia sanitaria.
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Repercussao Data de
Assunto
Geral julgamento

Legitimidade passiva da Unifo e competéncia
da Justica Federal, nas demandas que versem
sobre fornecimento de medicamentos regis-
Tema 1234 16/12/2024 o i o
trados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sa-
nitaria - ANVISA, mas nao padronizados no

Sistema Unico de Saide - SUS.

Competéncia da Agéncia Nacional de Vigilan-
cia Sanitaria - ANVISA para editar normas
sobre a restricdo de importacdo e comerciali-
Tema 1252 02/06/2023 N . ) .
zacdo de cigarros, especificamente as contidas
na Resolucdo da Diretoria Colegiada (RDC) n°

14/2012, no que proibe o uso de certos aditivos.

Principio da Legalidade e limites da Resolugdo
RDC 327/2019 da ANVISA, que proibe a ma-
nipulacdo de férmulas magistrais contendo
derivados ou fitofarmacos a base de Canna-
Tema 1341 18/10/2024 bis e estabelece que os produtos de Cannabis
devem ser dispensados exclusivamente por
farmacias sem manipulagéo ou drogarias, me-
diante apresentacdo de prescrigdo por profis-

sional médico, legalmente habilitado.

Fonte: Elaborado pelos autores com informacdes obtidas no
Portal Eletronico do STF.

Conforme Bucci e Seixas (2017, p. 180):

Relativamente aos critérios para solu¢io dos conflitos de
direitos sociais, de natureza distributiva, muitas vezes a
melhor alternativa é a articulacdo das partes com vistas
a estabelecer um compromisso, efetuar uma transacio,

especialmente nas relacdes que se prolongam no tempo.

1567



TEMAS EMERGENTES E RELEVANTES DE DIREITO CONSTITUCIONAL - VOLUME X

A utilizacdo pela Administracdo Publica de arranjos cola-
borativos e consensuais para resolugido de demandas na sau-
de pode ser verificada, a titulo de exemplo, no julgamento da
Repercussdo Geral no Tema n° 1234 julgado em 16 de dezem-
bro de 2024. Na oportunidade, um acordo proposto pelo Mi-
nistro Gilmar Mendes definiu critérios e pardmetros a serem
observados nas acdes judiciais de fornecimento de medica-
mentos pelo SUS. A decisao foi tomada e o acordo ratificado a
partir das discussdes entre Unido, Estados e Municipios para
facilitar a gestdo e o acompanhamento dos pedidos de forne-
cimento (STF, 2024).

Além disso, foi proposta Simula Vinculante com a se-

guinte redacéo:

O pedido e a analise administrativos de farmacos na rede
publica de saide, a judicializacdo do caso, bem ainda seus
desdobramentos (administrativos e jurisdicionais), de-
vem observar os termos dos 3 (trés) acordos interfedera-
tivos (e seus fluxos) homologados pelo Supremo Tribunal
Federal, em governanca judicial colaborativa, no tema

1.234 da sistematica da repercussido geral (STF, 2024).

Nio apenas o Poder Judiciario, mas também os Tribunais
de Contas vém se utilizando de solucdes consensuais para
a solucdo de controvérsias. Esse tema é abordado no item
a seguir.
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2. CONSENSUALISMO E AS NOVAS FORMATAGOES DO
CONTROLE EXTERNO

Os Tribunais de Contas, enquanto instancias de natureza ad-
ministrativa, estdo inseridos no sistema de controle da ad-
ministracdo publica, com a finalidade de exercer, de maneira
organizada, sistematica e permanente, a accountability legal
e o correspondente poder sancionador (Cortez, 2017; De Me-
deiros, 2017; Sundfeld et al., 2017; Maffini, 2016). Para tanto,
esses Orgdos tém buscado realizar a¢cdes coordenadas com ou-
tros componentes do sistema de justica, como a Policia Civil,
0 Ministério Publico e o Poder Judiciario (Londero, 2018; Ben-
to; Da Ros; Londero, 2020). Além disso, desenvolvem relacoes
de mutua cooperacdo e interdependéncia com os sistemas
de Controle Interno dos Municipios, dos Estados e da Unido
(Londero; Da Ros, 2022).

Nesse contexto, os Poderes e as Institui¢des Publicas tém
direcionado seus recursos humanos e materiais, bem como a
estrutura de seus processos e procedimentos, para a implemen-
tagdo de medidas de controle preventivo, utilizando modernos
sistemas de analise de dados e celebrando Termos/Acordos
para Ajustamento de Gestdo, entre outros mecanismos nao
processuais e autocompositivos, a fim de solucionar demandas
administrativas (Sousa, 2023; Fecuri, 2021; Folador, 2021).

Nzo se pretende afirmar que as puni¢des tenham perdido
sua relevancia, mas, sim, que, diante da escassez de recursos hu-
manos e materiais e do fortalecimento de incentivos a adocéo de

4. Cita-se como importante instrumento normativo a Lei Federal n° 13.140/2015, que
dispde sobre a mediacgdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e
sobre a autocomposicao de conflitos no 4ambito da administragéo publica. No &mbito
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), reitera-se o papel de destaque da Instrucao
Normativa TCU n°® 91/2022.
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solucdes preventivas e autocompositivas no controle externo,
o planejamento estratégico, tatico e operacional dos Tribunais
de Contas esta sendo, cada vez mais, voltado nesse sentido.

Ademais, a utilizacio dos chamados “beneficios de audi-
toria” e a avaliagdo de politicas publicas tém ganhado des-
taque como instrumentos de atuacdo preventiva e concomi-
tante, especialmente no acompanhamento das licitacdes e
contratacdes publicas, como é o caso do Tribunal de Contas
do Estado do Rio Grande do Sul (TCE RS) (Londero, 2024).

Nesse cenario, é relevante analisar os arranjos institu-
cionais e normativos capazes de oferecer respostas eficazes
quando a prevencio, a orientacio e o controle, concomitante,
ndo atingirem os resultados esperados (Ortolan, 2019; Muzzi
Filho; Costa, 2017). Abordagens empiricas, utilizando méto-
dos qualitativos e quantitativos, também tém se tornado mais
presentes nas pesquisas sobre o sancionamento no controle
externo (Salles, 2022; Mafra, 2020; Reis, 2020; Oliveira-Castro,
Oliveira, Aguiar, 2018; Padilha, 2018).

No que se refere a normatizacéo aplicavel ao tema, o arti-
go 3°, §2°, do Cddigo de Processo Civil prevé que: “O Estado
promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos”. Ademais, o 174 estabelece do referido Codigo Pro-

cessual dispde que:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
criardo cAmaras de mediacdo e conciliacdo, com atribui-
¢oes relacionadas a solugdo consensual de conflitos no

Ambito administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da ad-

ministragdo publica;

160



NATHALIE KUCZURA NEDEL E CANDISSE SCHIRMER (ORGS.)

II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucio de
conflitos, por meio de conciliagéo, no &mbito da adminis-

tragao publica;

III - promover, quando couber, a celebragio de termo de

ajustamento de conduta (Brasil, 2015).

Em consonancia com essa linha, a Lei Federal n°
13.140/2015 dispde sobre a mediacdo como instrumento para
a solugdo de controvérsias entre particulares e sobre a au-
tocomposicdo de conflitos no 4mbito da administracdo pua-
blica, promovendo mudangas significativas na Lei Federal n°
9.307/1996 - Lei da Arbitragem (Brasil, 1996). O Capitulo II
da norma trata da autocomposicio de conflitos, em que uma
das partes seja pessoa juridica de direito publico, destacando
a criacdo de cAmaras de prevencéo e resolucdo administrati-
va de conflitos, dentro dos respectivos 6rgdos da Advocacia
Publica.

Além disso, as modificacdes promovidas pela Lei Federal
n° 13.655/2018 no Decreto-Lei n° 4.657/1942 (Lei de Introdu-
cdo as Normas do Direito Brasileiro) incorporaram disposi-
cOes relacionadas a seguranca juridica e a eficiéncia na cria-
¢do e aplicacdo do direito publico.

O artigo 26 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) estabelece que:

Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situa-
¢do contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive
no caso de expedicio de licenca, a autoridade administra-
tiva podera, apos oitiva do 6rgéao juridico e, quando for

o0 caso, ap0s realizacdo de consulta publica, e presentes
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razdes de relevante interesse geral, celebrar compromis-
so com os interessados, observada a legislacdo aplicavel,
o0 qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicacio ofi-
cial (Brasil, 1942).

Por fim, a Lei Federal n° 14.133/2021 (Nova Lei de Licita-
¢cbdes e Contratos Administrativos) autorizou a utilizacido de
meios alternativos de prevencéo e resolugéo de conflitos na ad-
ministracdo publica, incluindo a conciliacdo e a mediacdo. Em
seu artigo 151, prevé que: “Nas contratacdes regidas por esta
Lei, poderdo ser utilizados meios alternativos de prevencdo e
resolucdo de controvérsias, notadamente a conciliacdo, a me-
diagdo, o comité de resolucéo de disputas e a arbitragem” (Bra-
sil, 2021). Além disso, o artigo 153 da mesma lei estabelece que:
“Os contratos poderéo ser aditados para permitir a adogio dos
meios alternativos de resolucdo de controvérsias” (Brasil, 2021).

Segundo Thamay et al (2021, p. 373):

a atual previsdo é uma conquista aos contratantes que
enfrentam pequenos e grandes conflitos na execucdo dos
diversos contratos firmados com o Poder Publico. Além
de atribuir agilidade aos processos decisorios quanto as
querelas que venham a surgir, garante que a execucéo do

contrato ndo fique prejudicada.

No ambito do sistema de controle externo, a Nota da Atri-
con n° 02/2022 recomendou as Cortes de Contas brasileiras,
que, observado o regime juridico-administrativo, adotem ins-
trumentos de solugdo consensual de conflitos, aprimorando
essa dimensdo nos processos de controle externo. Nessa li-
nha, o documento trouxe as seguintes manifestacdes:
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1. dentro de uma perspectiva de atuacdo marcada pela
consensualidade, considerem, sempre que possivel e nos
termos do ordenamento juridico, a adocéo e a implemen-
tacdo de normas voltadas a solugdo consensual de con-
flitos quando do enfrentamento de temas controvertidos
relacionados a Administracio Publica e ao controle ex-
terno, com o objetivo de efetivar os principios da eficicia
e da eficiéncia, de forma a prestigiar acdes de controle

preditivo e preventivo;

2. diante da importancia de compatibilizar seu funciona-
mento ao espectro de consensualidade e a modernizagio
dos mecanismos de controle, aprimorem a estrutura de
acordos nos processos de controle externo, bem como
prossigam incrementando uma relagdo dialdgica e de
colaboracéo, priorizando a resolu¢io consensual de con-

trovérsias; e

3. frente a necessidade de se interpretar de forma abran-
gente a garantia da ampla defesa, considerem a possi-
bilidade de criacdo e regulamentacio de procedimentos
processuais de audiéncia, com ou sem a finalidade con-
ciliatéria, de forma a buscar a abrangente participagio
das partes envolvidas, seguranga juridica, transparéncia
e economia de tempo, proporcionando ainda maior ade-
quacdo das decisdes as especificidades das situacdes e a
correcio de inconformidades e de irregularidades de for-
ma célere e eficaz (ATRICON, 2022).

Como exemplo de instrumento operacional para o con-
sensualismo, o Termo de Ajustamento de Gestio (TAG),
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“instrumento de controle processual sob a forma de um com-
promisso celebrado entre a Corte de Contas e o 6rgdo ou a
entidade sob sua jurisdicdo, tendo como finalidade a regu-
larizacdo voluntaria de atos ou procedimentos” (Azevedo,
2024, p. 1).

Além disso, surgiram as chamadas Mesas Técnicas, ins-
trumento por meio do qual “o ente fiscalizador dialoga com
o ente fiscalizado, de forma transparente e institucionalizada,
em prol de solugdes consensuais para questdes controverti-
das, de natureza relevante ou de alto grau de complexidade,
em processos de controle externo” (Azevedo, 2024, p. 1).

Em estudo publicado pela Associacdo dos Membros dos
Tribunais de Contas do Brasil (ATRICON), apurou-se que a
quase totalidade das Cortes de Contas brasileiras possuem re-
gulacdes pertinentes a resolugédo consensual de controvérsias
(ATRICON, 2025).

Diante da incorporagido do consensualismo no dia-a-dia
dos Tribunais de Contas, sdo muitos os exemplos de boas pra-
ticas em agdes, que visam solucionar demandas de forma cé-
lere, coordenada e consensual. O item a seguir traz exemplos
de acoes ja adotadas, com destaque para aquelas relacionadas
as politicas publicas de satde.

3. DIREITO A SAUDE E O CONTROLE EXTERNO CONSENSUAL:
EXEMPLOS DE BOAS-PRATICAS

Os casos a seguir apresentados sdo exemplificativos das acoes
implementadas nos Tribunais de Contas do Brasil para garan-
tir a efetividade das politicas publicas de satde, com a adogéo
de métodos consensuais para a solucdo de controvérsias.
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No 4mbito do Tribunal de Contas da Unido (TCU), foi pu-
blicada a Instrucao Normativa TCU n° 91, de 22 de dezembro
de 2022, com o objetivo de pautar procedimentos voltados
para a solucdo consensual de controvérsias e prevencdo de
conflitos afetos a 6rgdos e entidades da administracéo publica
federal (TCU, 2022)°. A Instrucdo Normativa prevé, inclusive,
a criacido de uma Secretaria de Controle Externo de Solucdo
Consensual e Prevencio de Conflitos (Secex Consenso).

Em suas atividades operacionais, a Secex Consenso ja
teve aprovados 19 (dezenove) Acérddos de Solucdo Consen-
sual, sendo 6 (seis) em 2023, 12 (doze) em 2024 e 1 (um) em
2025°. As discussoes conduzidas pela Secex Consenso tratam,
especialmente, de contratos de concessédo em rodovias, ferro-
vias, portos e aeroportos, questdes de produgio e distribuicéo
de energia elétrica, bem como prestacdo de servicos de tele-
fonia (TCU, 2025).

Ainda que nio tenham sido ratificadas solugdes consen-
suais especificamente acerca do tema da saude, a estrutura e
as competéncias da Secex Consenso sdo paradigma das no-
vas metodologias adotadas por 6rgaos de controle externo
do Brasil.

Nessa linha de atuagio, a mesa técnica realizada pelo
Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso foi instituida
como um processo de analise e dialogo técnico relacionado

5. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 1183 questiona a
constitucionalidade da Instru¢do Normativa (IN) n° 91/2022 do TCU. As teses trazi-
das pelo proponente sdo de que a IN em questdo extrapola os limites normativos e
viola preceitos fundamentais, inova no ordenamento juridico, distanciando o TCU
da sua atividade constitucional e viola o principio da legalidade administrativa. Em
25 de fevereiro de 2025, a ADPF encontra-se pendente de julgamento (STF, 2024).

6. Consulta realizada em 27 de fevereiro de 2025 no Portal do Secex Consenso ht-
tps://pesquisa.apps.tcu.gov.br/resultado/acordao-completo/Solu%25C3%25A7%-
25C3%25A30%2520Consensual TIPOPROCESSO%2520
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ao controle e a fiscalizagdo das politicas publicas do estado e
dos municipios de Mato Grosso, buscando a resolucéo célere
e eficaz problemas, conflitos ou controvérsias (Novelli; Cas-
tilho, 2023).

Essa atividade envolve a participacgéo de técnicos especia-
lizados do tribunal, capacitados para atuar como mediadores
e facilitadores na construcdo cooperativa de solucgdes técni-
co-juridicas ou no estabelecimento de acordos entre as partes
(Novelli; Castilho, 2023).

Em se tratando de acdes na area da satude, o Tribunal de
Contas do Estado de Sdo Paulo criou o Painel da Satde - Hos-
pitais Publicos, ferramenta com o objetivo de apresentar, de
forma simples e de facil entendimento, um panorama da as-
sisténcia prestada pelos estabelecimentos de satide proéprios,
estaduais e municipais.

Segundo a descri¢ao do projeto:

Com previsdo de atualizacdo semestral, os dados de as-
sisténcia médico-hospitalar prestada a populacido sdo
apresentados numérica e graficamente, possibilitando ao
interessado conhecer o desempenho hospitalar e ambula-
torial, bem como os recursos utilizados para tanto (leitos,
equipamentos, recursos humanos e, no caso de hospitais
estaduais, recursos financeiros) (ATRICON, 2024, p. 1).

Trata-se de uma importante ferramenta para viabilizar
o exercicio do controle social e, por conseguinte, permitir o
acompanhamento mais acurado do desempenho da rede hos-
pitalar. Decisdes de priorizacdo de gastos e de fiscalizacdo das
acOes tornam-se mais proximas da sociedade e mais passiveis
de célere adogdo pelos orgéos de controle.
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Também na area da satde, durante o ano de 2023, o TCE
RS realizou importante estudo sobre a estrutura e o funciona-
mento da rede hospitalar do SUS no Estado, componente que
consome mais da metade dos gastos totais com saiude (TCE
RS, 2023). O projeto “Eficiéncia na Satude” foi criado em res-
posta a uma necessidade identificada pelo TCU de promover
maior eficiéncia nos servicos de assisténcia a saide forneci-
dos pelo SUS, especialmente nos servicos hospitalares.

De acordo com a Federagio Brasileira de Hospitais e com
a Confederacdo Nacional de Satude, em 2022, o Brasil
possuia um total de 7.191 hospitais, sendo desses 2.725
publicos e 4.466 privados. Para alcancar a fiscalizacdo das
instituicdes que atuam no SUS, entre elas a totalidade de
hospitais publicos e de parte dos hospitais privados, foi
necessaria a realizacdo de um esforco coletivo entre os

6rgaos de controle do pais.

Nesse sentido, a estratégia proposta envolveu a promo-
¢do de uma linguagem e abordagem de auditoria unifi-
cada com o objetivo de disseminar e aprofundar o tema
de maneira colaborativa e em larga escala. Para isso, foi
desenvolvido um referencial de auditoria focado na efi-
ciéncia hospitalar (TCU, 2023, p. 1).

O trabalho, desenvolvido pelo Centro de Orientacéao e Fis-
calizacdo de Politicas Publicas (CPP) e pelo Grupo Especia-
lizado de Fiscalizacdo em Contratualizacoes de Saude (GEF-
-Satde), procurou identificar situagdes-problema e potenciais
riscos que possam afetar a eficiéncia do sistema e, por conse-
guinte, dos servigos entregues a populagéo-alvo, apresentando
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além do diagndstico, um conjunto de 12 (doze) pontos que
podem ser considerados pelos diversos atores envolvidos na
gestdo do SUS do Rio Grande do Sul (TCE RS 2023).

Outro relevante estudo realizado pelo TCE RS, com a exe-
cucdo do CPP, é o acompanhamento permanente do desem-
penho dos Municipios gatchos no processo de elaboragao do
Plano Municipal de Satude, da Programacéo Anual e dos Re-
latérios de Gestao.

O objetivo dessa acdo fiscalizatoria é desvelar alguns
obstaculos que dificultam esse processo para grande par-
te dos Municipios, buscando-se, com isso, caracteristicas
ou elementos capazes de melhor classifica-los tendo em
vista acompanhamentos futuros. A compatibilizacdo do
contetdo desses documentos com o orcamento e as ne-
cessidades de satude da(s) populagio(des) serdo objeto de

verificagdes especificas.

As anélises efetuadas consideraram os didlogos estabe-
lecidos entre a equipe do CPP e os técnicos e gestores
locais durante os Encontros Regionais de Controle e
Orientacdo (ERCOs) promovidos pelo Tribunal de Con-
tas do Estado em 2022, assim como as informacges sobre
as estruturas de pessoal das Secretarias Municipais de
Saude colhidas por meio de questionario especifico en-
caminhado a todos os Executivos (TCE RS, 2023, p. 4).

Os exemplos trazidos, ainda que sejam uma pequena par-
cela do que os Tribunais de Contas brasileiros estdo imple-
mentando em termos de inovacles e praticas consensuais,
demonstram como é efetivamente possivel ajustar o foco de
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fiscalizagdo do mero sancionamento para uma atuagio edu-
cativa e colaborativa. A¢des dessa natureza buscam aferir ndo
apenas aspectos quantitativos dos gastos com saude, mas,
também, a efetividade das politicas publicas na area, incor-
porando o controle social ao escopo de atuacdo das Cortes
de Contas.

CONCLUSAO

O presente estudo investigou as principais alternativas con-
sensuais adotadas pelos Tribunais de Contas para garantir a
efetividade das politicas publicas de satide no Brasil. Partindo
do problema de pesquisa sobre como os Tribunais de Contas
podem atuar para aprimorar a gestdo da saude publica por
meio de mecanismos consensuais, buscou-se identificar estra-
tégias, que permitam maior eficiéncia na alocacéo de recursos
e na resolucédo de controvérsias entre os entes publicos.

Os resultados indicaram que as Cortes de Contas tém,
gradativamente, incorporado instrumentos de resolucdo
consensual de conflitos, como os TAGs e as Mesas Técnicas,
buscando néo apenas o controle sancionador, mas também
a orientacdo e a colaboracdo com os gestores publicos. Ade-
mais, observa-se um avanco na utiliza¢do de auditorias ope-
racionais e instrumentos de acompanhamento preventivo
para garantir maior eficiéncia no gasto publico e na qualidade
dos servigos prestados a populacéo.

Outro achado relevante foi a percepg¢io de que o modelo
tradicional de controle, baseado exclusivamente na responsa-
bilizacdo punitiva, tem limitacdes para lidar com a complexi-

dade dos desafios da saide publica. Dessa forma, abordagens
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preventivas e cooperativas tém sido, cada vez mais, adotadas
como complementares ao modelo classico de fiscalizacdo.

Como implicacio pratica, a adocio de mecanismos de re-
solucdo consensual tem potencial para otimizar a gestdo pu-
blica, reduzindo os custos de litigios judiciais e promovendo
solucdes mais ageis e efetivas. A institucionalizacdo de cama-
ras de mediacdo dentro dos Tribunais de Contas e a elabora-
cdo de diretrizes normativas especificas para essas praticas
podem fortalecer ainda mais esse modelo.

Constatou-se que a quase totalidade dos Tribunais de
Contas brasileiros ja possuem em suas normativas a previsio
da utilizacdo de métodos consensuais para solucéo de litigios.
Inobstante, a regulamentacéo e efetiva operacionalizacio dos
TAGs e das Mesas Técnicas ainda nédo se consolidou na cul-
tura organizacional, exigindo esforcos de todos os niveis das
entidades de controle externo.

Para pesquisas futuras, recomenda-se aprofundar a ana-
lise sobre os impactos da resolucdo consensual de conflitos
na eficiéncia da gestdo da saude, especialmente em relagéo
a otimizagdo de recursos e a melhoria dos indicadores de
atendimento do SUS. Além disso, seria relevante investigar
os desafios e as limitacOes na implementacdo dessas medi-
das, considerando aspectos como resisténcias institucio-
nais, seguranca juridica e capacitacdo dos atores envolvidos
no processo.

Em suma, a evolucéo do controle externo para um modelo
mais dialogico e preventivo representa uma mudanga para-
digmatica relevante, alinhada as exigéncias contemporaneas
de uma administracdo publica mais eficiente, transparente e
voltada para a efetividade dos direitos fundamentais.
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INTRODUGAO

O presente estudo propde-se a analisar o exercicio da medici-
na a partir de uma perspectiva constitucional, que ultrapassa
a visdo reducionista da pratica médica como mera atividade
técnica de preservagdo da vida bioldgica. A pesquisa busca
evidenciar que a medicina, enquanto expressio do direito fun-
damental a saide, deve estar comprometida também com a
promocio da felicidade, do bem-estar e da realizacio existen-
cial da pessoa humana. Sob essa 6tica, o principio constitucio-
nal da solidariedade adquire relevancia ampliada, funcionan-
do como vetor de humanizagdo da satide e como instrumento

pratico de efetivacdo da dignidade da pessoa humana.
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Consagrado no artigo 3°, inciso I, da Constitui¢do Federal
de 1988, o principio da solidariedade se apresenta como ob-
jetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil e como
verdadeiro pilar normativo do Estado Democratico de Direi-
to. Tradicionalmente, examinado sob dimensdes sociais ou
econdmicas, o principio revela contornos inovadores quando
transposto ao campo da satde, especialmente nas relagdes
entre médico e paciente. Nesse contexto, a pratica médica ndo
pode restringir-se ao cumprimento de protocolos cientificos
ou a aplicagdo de técnicas terapéuticas, mas deve ser reinter-
pretada a luz da solidariedade constitucional, compreendida
como dever juridico relacional que orienta a protecio da vida,
da dignidade e, em sentido mais amplo, da felicidade.

A partir desse contexto, formula-se a seguinte questio-
-problema: de que modo o dever constitucional de solidarie-
dade pode ser compreendido como instrumento de concre-
tizacdo da dignidade da pessoa humana e de promocdo da
felicidade nas relacbes médico-paciente? A resposta a essa
indagacdo envolve o enfrentamento de dilemas ético-juri-
dicos proprios da realidade contemporanea, como a tenséo
entre a autonomia do paciente e os limites da responsabili-
dade profissional, a gestdo compartilhada dos riscos terapéu-
ticos e a definicdo de parametros normativos, que garantam
praticas médicas mais justas e compativeis com os valores
constitucionais.

Parte-se da hipétese de que o dever de solidariedade, as-
sumido como critério normativo constitucional, possui po-
tencial transformador capaz de ressignificar a relacio médi-
co-paciente. Sob essa perspectiva, o médico deixa de ser mero
aplicador de conhecimento técnico e passa a atuar como
verdadeiro agente de solidariedade social, responsavel por
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decisdes, que integram ciéncia, ética e humanidade. A sadde,
nesse sentido, nao é reduzida a um bem individual, mas afir-
mada como expressdo de um projeto constitucional de socie-
dade, em que a dignidade e a felicidade da pessoa constituem
finalidades inafastaveis.

O objetivo geral do estudo é demonstrar como o dever
de solidariedade se constitui em critério normativo-cons-
titucional apto a ressignificar a relacdo médico-paciente,
efetivando a dignidade e a felicidade da pessoa humana no
constitucionalismo contemporaneo. Como desdobramen-
tos, estabelecem-se trés objetivos especificos: (1) investigar
os fundamentos constitucionais e ético-juridicos do princi-
pio da solidariedade; (2) analisar a relagdo médico-paciente
a luz da solidariedade, ressaltando o papel do médico como
garantidor da dignidade e promotor da felicidade humana;
e (3) examinar a solidariedade como critério hermenéutico e
normativo para orientar decisdes médicas equitativas, justas
e humanizadas.

Metodologicamente, a pesquisa adota o método dedutivo,
com abordagem qualitativa, valendo-se da analise bibliogra-
fica em fontes doutrinarias, normativas e jurisprudenciais.
Essa opg¢ao metodoldgica possibilita a construcdo de um qua-
dro tedrico consistente, ancorado no direito constitucional
e na bioética, apto a evidenciar como o principio da solida-
riedade pode operar como critério pratico e normativo para
repensar as relacdes médico-paciente, direcionando-as para a
realizagdo da dignidade e da felicidade humanas como valo-
res centrais do Estado Democratico de Direito.
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1. 0 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE NO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO: FUNDAMENTOS, EFICACIA E DIMENSOES
ETICO-JURIDICAS

A Constitui¢do de 1988 inaugurou um novo paradigma nor-
mativo, no constitucionalismo brasileiro, ao conferir cen-
tralidade aos principios fundamentais como eixos estrutu-
rantes da ordem juridica. A dignidade da pessoa humana
e a solidariedade inscritas logo no inicio do texto constitu-
cional, antes mesmo do catalogo de direitos fundamentais,
foram elevadas a condi¢do de fundamentos da Republica
e vetores interpretativos de todo o sistema juridico (Reis,
2007, p. 2035-2036).

A opcdo do constituinte nio foi meramente formal, mas
representou um verdadeiro marco tedrico, ao posicionar a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade como eixos es-
truturantes da nova ordem constitucional. Nessa perspectiva,
a solidariedade adquire dimensdo normativa proépria, conver-
tendo-se em critério relacional que da concretude a dignidade
como “superprincipio” (Reis, 2007, p. 2037).

Por conseguinte, a dignidade, enquanto “superprincipio”,
confere unidade ao sistema juridico e orienta a hermenéu-
tica constitucional, irradiando forca normativa sobre todos
os demais principios e normas constitucionais. Todavia, essa
centralidade axioldgica é constantemente tensionada pelas
transformacdes sociais, em especial pelos avangos da ciéncia
e da tecnologia na area da saude.

Assim, se de um lado a dignidade da pessoa humana ofe-
rece a base axiologica para interpretagdo constitucional, de
outro, o desenvolvimento cientifico e tecnoloégico na medi-
cina, sobretudo a partir do final do século XX, desafiam essa
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mesma base, exigindo sua concretizacio em face de novos di-
lemas éticos e juridicos, até entdo inimaginaveis.

E nesse ponto que a doutrina bioética se aproxima do direi-
to constitucional, oferecendo um espago de dialogo entre dife-
rentes saberes e reforcando a necessidade de critérios univer-
sais, que orientem as decisdes. Nesse mesmo horizonte, destaca
Silva (2010, p. S420) que “sdo tdo vastos e complexos os proble-
mas na vida cotidiana que cada vez mais se torna necessario
que profissionais de varias areas do conhecimento humano se
disponham a refletir sobre esses problemas, diante dos quais
parece dificil estabelecer a formacéo de um senso comum”.

Como observa Sarmento (2016, p. 69), ndo raro “o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, além de comportar
interpretacdes radicalmente divergentes, tem sido invocado
muitas vezes de modo arbitrario e inflacionado”, o que exige
maior previsibilidade hermenéutica para evitar a banalizacdo
de sua forca normativa. Assim, a solidariedade emerge como
elemento de equilibrio, capaz de conter excessos interpreta-
tivos e de orientar a aplicacédo racional da dignidade em con-
textos concretos.

Transportada ao campo da saude, a solidariedade adquire
carater operativo: ela orienta a pratica médica, as politicas
publicas e a propria hermenéutica constitucional da vida.
O Cédigo de Etica Médica expressa esse dever ao dispor que:
“A medicina é uma profissdo a servi¢o da saide do ser hu-
mano e da coletividade e sera exercida sem discriminagio de
nenhuma natureza” (Conselho Federal de Medicina, 2019, p.
15). Essa disposicéo reafirma que o cuidado néo se reduz a um
ato técnico, mas a uma pratica relacional e solidaria.

A solidariedade, na perspectiva constitucional, encontra-
-se intrinsecamente vinculada a dignidade da pessoa humana.
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Embora o Estado seja o destinatario privilegiado da solidarie-
dade, ndo é o Unico. A incidéncia da solidariedade nao se li-
mita a esfera publica, destina-se também as rela¢des privadas,
ou seja, tem incidéncia direta sobre relagdes privadas, como a
relacdo médico-paciente.

Nessa perspectiva, a pratica médica se insere como cam-
po estratégico de concretizagio da solidariedade e a dignida-
de humana se coloca como pardmetro inafastavel. Ainda, o
Cédigo de Etica Médica dispde: “O médico guardara absoluto
respeito pelo ser humano e atuara sempre em seu beneficio,
mesmo depois da morte” (Conselho Federal de Medicina,
2019, p. 15). Essa determinacdo amplia a nocdo de cuidado,
projetando uma ética solidaria, que reconhece a condigio in-
tegral da pessoa humana, transcendendo a dimenséo biol6gi-
ca da vida.

A dignidade, nesse quadro, é compreendida como quali-
dade intrinseca da pessoa humana, que a torna merecedora
de igual respeito e consideragao, vinculando Estado e socie-
dade a tarefa de garantir condi¢es existenciais minimas e
promover o desenvolvimento integral da pessoa (Sarlet, 2012,
p- 73). A solidariedade, portanto, opera como meio de concre-
tizacdo dessa dignidade, transformando-a em tarefa coletiva e
fundamento das praticas sociais e profissionais.

E nesse horizonte que a bioética contemporanea se estru-
tura em torno dos principios da autonomia, da beneficéncia,
ndo maleficéncia, responsabilidade e da justica, remonta a éti-
ca kantiana, em especial ao imperativo categorico de tratar a
humanidade sempre como fim e nunca como meio (Madurei-
ra, 2015, p. 11). Essa referéncia filos6fica ecoa na pratica mé-
dica contemporanea, em que a solidariedade se torna critério
hermenéutico para equilibrar técnica, ética e humanidade.

184



NATHALIE KUCZURA NEDEL E CANDISSE SCHIRMER (ORGS.)

A leitura kantiana é reforcada pela prépria formulagao
original de Kant, que distingue o homem pelo valor absoluto
que possui em virtude de sua racionalidade préatica. O fildsofo
afirma que, apenas o ser humano “[...] considerado como pes-
so0a, isso é, como sujeito de uma razio pratico-moral eleva-se
acima de qualquer preco; pois como tal (*homo noumenon”)
tem de ser avaliado ndo meramente como meio para outros
fins, nem mesmo para seus proprios fins, mas como fim em si
mesmo [...]” (Kant, 2013, s.p.).

Esse ponto leva ao imperativo categdrico kantiano de
nunca reduzir a pessoa a condicio de instrumento, mas reco-
nhecé-la sempre como fim em si mesma. Ainda, nas palavras
do proprio Kant (2013, s.p.), o ser humano considerado como
pessoa “possui uma dignidade (um valor interno absoluto),
pela qual ele constrange todos os outros seres racionais do
mundo a ter respeito por ele e pode medir-se com qualquer
outro dessa espécie e avaliado em pé de igualdade”

Esse legado filosofico projeta-se sobre o constitucionalis-
mo contemporaneo, no qual a dignidade é assumida como
pressuposto de direitos inalienaveis, independentemente de
qualquer circunstancia fatica ou social. A dignidade, ndo pode
ser instrumentalizada, devendo ser reconhecida em todas as
suas dimensdes: igualdade, integridade psicofisica, liberdade
e solidariedade.

Essa concepcédo revela o sentido profundo do constitu-
cionalismo contemporaneo: um constitucionalismo da dig-
nidade, da solidariedade e da felicidade, que reconhece o
ser humano como sujeito de direitos e responsabilidades, e
ndo como mero destinatario passivo de prestagdes estatais.
A satde, nesse contexto, torna-se campo paradigmatico de
aplicacao desses principios, pois nela se expressa o encontro
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entre técnica, ética e humanidade — ponto em que a digni-
dade se faz norma viva e a solidariedade se torna critério de
justica concreta.

2. ARELAGCAO MEDICO-PACIENTE A LUZ DO
CONSTITUCIONALISMO DA DIGNIDADE: ENTRE AUTONOMIA,
RESPONSABILIDADE E SOLIDARIEDADE

A pratica médica, sempre esteve pautada pela prerrogativa de
que o profissional, com base em seus conhecimentos cienti-
ficos, deveria agir prioritariamente em beneficio do paciente,
ressaltando o principio da beneficéncia e da ndo maleficéncia.
Contudo, a pratica médica, embora fundada em bases técni-
co-cientificas, ndo pode ser reduzida a procedimentos norma-
tivos e protocolos clinicos. Tornando-se imprescindivel reco-
nhecer que a autoridade técnica, historicamente consolidada,
convive hoje com novas exigéncias normativas e sociais.

Essa logica, sustentada pelos principios hipocraticos da
beneficéncia e da ndo maleficéncia — “primum non nocere” e,
ajudar sempre —, conferiu 4 medicina, durante séculos, uma
posicdo de autoridade quase incontestavel. No entanto, des-
taca Silva (2010, p. S420) que, os médicos buscaram conduzir
suas decisdes com base nos conhecimentos cientificos da me-
dicina, contudo, “[...] essa primazia do profissional médico
esti sendo questionada no ambito da autonomia do paciente,
marcada pela emergéncia dos movimentos de reivindicagéo
dos direitos humanos [...]".

No entanto, a ascensdo dos direitos humanos e do cons-
titucionalismo contemporineo deslocou essa 16gica, introdu-

zindo o valor da autonomia como direito fundamental do pa-
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ciente. Surge, entdo, o desafio de compatibilizar autonomia e
responsabilidade sob a égide da solidariedade constitucional.

Essa reconfiguracdo implica compreender o cuidado mé-
dico como pratica relacional e ndo como ato unilateral. A
Constituicdo de 1988, ao reconhecer a dignidade da pessoa
humana e o direito a satude, exige que o cuidado se realize
em dialogo e corresponsabilidade. Embora o ato médico te-
nha fundamento técnico-cientifico, sua finalidade nao pode
se dissociar do bem-estar humano.

Essa ideia é corroborada pelo Cédigo de Etica Médica
(Conselho Federal de Medicina, 2024) que confirma essa di-
menséo integral do cuidado ao estabelecer que o médico é
“[...] capacitado para realizar diagndstico nosoldgico, pres-
crever tratamento e definir medidas especificas de preven-
¢do [...] com o objetivo de proteger, melhorar ou manter seu
estado e nivel de satide”. Essa normatizacéo evidencia que a
técnica, por si so, ndo se dissocia do dever de solidariedade,
ja que a protecao integral da saude transcende o aspecto me-
ramente biologico.

A relagdo médico-paciente néo se limita a uma prestagao
unilateral, mas se constitui através de uma intera¢io comuni-
cativa entre seus participantes. Campos e Figaro (2021, p. 2)
apontam que referida relagdo “[...] se d4 através da interacio
entre as duas partes [...] quando se trata de duas pessoas ra-
cionais e dotadas de linguagem”.

A atuacdo ética do profissional nio se reduz a decisdes
técnicas. Silva (2010, p. S420) observa que esse dilema se apre-
senta, por exemplo, quando “o médico, pela sua vontade e
autonomia profissional, exerce seu oficio ao fazer o melhor
para o paciente, agindo de forma a acordar ou nio respeitar a
autonomia do paciente”
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O Codigo de Etica Médica reconhece a autonomia do pro-
fissional, mas também delimita sua atuacio em nome da so-
lidariedade, ao dispor que “o médico exercera sua profissdo
com autonomia [...] excetuadas as situacdes de auséncia de
outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando
sua recusa possa trazer danos a saude do paciente” (Conselho
Federal de Medicina, 2019, p. 15).

No campo da bioética, a tenséo entre o principio da bene-
ficéncia e a autonomia do paciente evidencia a funcio social
do médico como agente de solidariedade, logo, a solidariedade
emerge como critério ético-juridico, que reequilibra a tenséo
entre autonomia individual e dever de cuidado. A autonomia
e a corresponsabilidade, nesse sentido, devem orientar tanto
0 paciente quanto o médico, em uma relagcdo que se projeta
para além do aspecto individual e se consolida como pratica
solidaria de carater social.

O avanco da racionalidade individualista, ao privilegiar
a autonomia desvinculada de solidariedade, pode conduzir a
praticas excludentes e desumanizadas. Sarmento (2016, p. 76)
critica esse modelo ao afirmar que “[...]Jo discurso abstrato e
insular de pessoa, ao ignorar as necessidades materiais dos
individuos e negar a importancia dos vinculos sociais para a
subjetividade [...] legitimou e alimentou a exclusaol...]".

A solidariedade, na pratica médica, nio se condiciona a
critérios de utilidade ou funcionalidade, devendo alcancar
todos os pacientes. Essa compreensio é reafirmada pelo Cé-
digo de Etica, ao estabelecer que é vedado ao médico “tratar
o ser humano sem civilidade ou consideracdo, desrespeitar
sua dignidade ou discrimina-lo de qualquer forma ou sob
qualquer pretexto” (Conselho Federal de Medicina, 2019, p.
25). Essa vedacao desloca a compreensdo do paciente como
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objeto para a de sujeito de direitos, exigindo um cuidado in-
tegral e respeitoso.

Ainda, compreende-se que referido dispositivo ético para
além de confirmar a necessidade de reconhecer o paciente
nio como objeto de cuidado, mas como sujeito de direitos,
também promove a dignidade como expressdo méaxima de
uma pratica médica humanizada, cuja felicidade e bem-estar
integram a finalidade do exercicio médico.

Sarlet (2012, p. 52) enfatiza que “[...] a dignidade, como
qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e ina-
lienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano
como tal e dele ndo pode ser destacado [...]”" Nesse sentido,
mesmo o incapaz, o vulneravel ou o paciente em fase ter-
minal conservam igual dignidade. Isso impde ao profissio-
nal o dever de cuidado incondicional e integral, orientado
pela solidariedade.

Nesse horizonte ampliado, a discussdo sobre bem-estar e
felicidade oferece contornos adicionais ao objetivo do cuida-
do. Logo, a contribuicéo aristotélica torna-se relevante, consi-
derando que, como bem explica Vanier (2016, p. 13), “sua ética
integra as dimensdes do corpo e da afetividade, assim como
as do prazer, conferindo a amizade um lugar generoso, tendo
em vista que ele acredita piamente na impossibilidade de al-
guém ser feliz sozinho”. Esse entendimento amplia a nocéo de
bem-estar médico para além da saude fisica, incorporando a
realizacdo existencial e a felicidade como horizonte.

Em contrapartida, a concepc¢éo antropoldgica, assumida
pela Constituicdo de 1988, reconhece o ser humano como um
sujeito com capacidade para tomar decisdes e o direito de fa-
zé-lo, cuja identidade depende do reconhecimento do outro
e de vinculos de solidariedade, “pois ndo apenas vive, mas
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convive, tendo responsabilidades em relacdo a sociedade e
aos seus semelhantes” (Sarmento, 2016, p. 77). Essa concep-
¢éo reforca que a autonomia deve ser equilibrada pela solida-
riedade, sobretudo no campo médico.

Nesse contexto, a pratica médica deve se pautar por princi-
pios constitucionais, que transformem o cuidado em ato de re-
conhecimento reciproco e de justica social. A felicidade, enten-
dida como realizacéo existencial e plenitude da vida, deixa de ser
uma aspiracio filoséfica e passa a integrar a finalidade constitu-
cional do cuidado, como expressio da dignidade concretizada.

3. A SOLIDARIEDADE COMO CRITERIO HERMENEUTICO E
NORMATIVO PARA A EFETIVAGAO DA FELICIDADE E DA
DIGNIDADE NAS PRATICAS MEDICAS

A interpretacido da relacdo médico-paciente a luz do constitu-
cionalismo solidario implica adotar uma hermenéutica orien-
tada pela dignidade e pela corresponsabilidade. Isso porque
a qualidade dessa relagdo condiciona a propria legitimidade
das decisdes médicas: quanto mais ela se pauta pelo dialo-
go e pela confianca, maiores séo os beneficios produzidos. A
solidariedade, nesse campo, assume funcdo dupla: normativa
— ao impor deveres de cuidado e ndo discriminacio — e her-
menéutica — ao orientar a ponderacio de direitos em conflito.

Como observa Silva (2010, p. S420), “[...] tanto quanto
melhor essa relagdo é construida, tanto melhor sera a deciséo
médica que vai de ndo causar dano a propiciar beneficios”.
Essa observacio ilustra o papel da solidariedade como cri-
tério relacional, capaz de transformar a técnica médica em

pratica ética e constitucionalmente orientada.
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Nesse cenario, torna-se fundamental compreender os di-
ferentes modelos de relacio médico-paciente, uma vez que
os modelos de relacdo médico-paciente descritos pela litera-
tura bioética evidenciam diferentes graus de envolvimento e
de corresponsabilidade. O modelo engenheiro, por exemplo,
confere ao paciente o poder exclusivo de decisdo, cabendo
ao médico apenas prestar informacgdes. Como descreve Sil-
va (2010, p. S421), é “um modelo de tomada de decisdo de
baixo envolvimento, em que o médico se colocaria numa
posicdo de acomodacdo e haveria a dominacdo por parte
do paciente”.

Por outro lado, os modelos colegial e contratualista re-
presentam formas mais equilibradas de decisdo, baseadas na
troca de informagoes e na construcdo compartilhada do cui-
dado (Silva, 2010, p. S421). Essa evolucéo reflete o movimento
de constitucionalizacdo da pratica médica, em que o dialogo
e a solidariedade substituem a assimetria tradicional por uma
ética da reciprocidade.

Além disso, parte da literatura propde uma subdivisido
desses modelos, sugerindo a existéncia de variagdes inter-
pretativas de médio e alto envolvimento. Assim, o modelo
contratualista se desdobra em interpretativo e deliberativo,
conforme o grau de autonomia atribuido ao paciente.

Ainda, se aponta também para a possibilidade de um
quinto modelo, denominado instrumental, no qual, como ex-
plica Silva (2010, p. S421) “[...] o paciente seria utilizado pelo
médico apenas como um meio para atingir outra finalidade,
citando como exemplo a utilizagdo abusiva de pacientes em
projetos de pesquisa, tal como o realizado em ‘“Tuskegee”.

Nesse horizonte, a hermenéutica constitucional solidaria
oferece parametros para decisdes equitativas e humanizadas.
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Sarmento (2016, p. 72) adverte que a hermenéutica constitu-
cional deve atuar como “vacina” contra arbitrariedades, im-
pedindo que valores hegemoénicos desumanizem o Direito.
A solidariedade, assim, transforma-se em parametro de jus-
tica distributiva e empatia institucional, vinculando o agir
médico aos fins constitucionais da dignidade e da felicidade.

A interpretacdo das relagbes médico-paciente a luz da
solidariedade néo apenas redefine os modelos decisorios de
cuidado em satide, mas também projeta sobre eles um dever
ético e juridico: assegurar que a dignidade humana seja sem-
pre reconhecida como parametro inegociavel das praticas
médicas e das politicas publicas de satde. Esse compromisso
aparece com nitidez nos debates sobre paternalismo, que exi-
gem respostas proporcionais e fundamentadas.

A analise dos dilemas bioéticos contemporaneos — como
o paternalismo, a terminalidade da vida e a aplicacdo das no-
vas biotecnologias — confirma a necessidade desse critério.
O constitucionalismo solidario impde limites ético-juridicos
ao exercicio da autoridade médica, de modo a proteger a au-
tonomia e a vulnerabilidade do paciente.

Silva (2010, p. S423) recorda que o paternalismo, enquan-
to exercicio autoritario do cuidado, deve ser reconduzido aos
parametros éticos da dignidade. A distingdo entre paterna-
lismo fraco (justificado pela incapacidade de decisdo do pa-
ciente) e paternalismo forte (imposicdo unilateral da vontade
médica) permite calibrar intervencdes a luz da solidariedade
e da proporcionalidade.

Sob o ponto de vista juridico, qualquer lesdo a dignida-
de deve ser compreendida como dano constitucional, ense-
jando deveres positivos de protecdo (Sarmento, 2016, p. 82-
83). A compatibilizacdo de direitos, portanto, exige critérios
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materiais de proporcionalidade e solidariedade. Nesse senti-
do, Sarmento (2016, p. 82) acrescenta que, “para se viabilizar
a vida em sociedade, os direitos de cada pessoa devem ser
restringidos a fim de que se compatibilizem com a atribuicédo
de iguais direitos a todas as demais”. Nessa perspectiva, a so-
lidariedade projeta-se como critério material para compati-
bilizar direitos em conflito. A consequéncia pratica desse en-
tendimento € inequivoca: a violacdo da dignidade de outrem
constitui dano juridico, legitimando restri¢des proporcionais
a direitos individuais.

A solidariedade, portanto, materializa a eficacia horizon-
tal dos direitos fundamentais, impondo limites e deveres a
todos os envolvidos na relacio de cuidado. O Cédigo de Etica
Médica reforca esse dever, ao estabelecer que “o médico néo
o abandonara por este ter doenca cronica ou incuravel e con-
tinuara a assisti-lo e a propiciar-lhe os cuidados necessarios,
inclusive os paliativos” (Conselho Federal de Medicina, 2019,
p. 27-28). Trata-se de uma das expressdes mais contundentes
da solidariedade como obrigacéo juridica e ética, vinculando
o profissional ao reconhecimento incondicional da dignidade
do paciente.

As teorias da eficacia direta e indireta dos direitos funda-
mentais nas relacdes privadas oferecem base dogmatica para
essa leitura. Marques e Baggio (2013, p. 247-248) ressaltam
que, em qualquer modelo, a dignidade permanece como para-
metro normativo comum, irradiando sobre as relacdes médi-
co-paciente. Assim, a solidariedade reforca a eficacia horizon-
tal da Constitui¢do, vinculando o cuidado em saide a deveres
de equidade, informacéo e respeito.

Essa compreensdo ressoa também na ética pratica. Vanier
(2016, p. 16) recorda que a maturidade humana decorre do
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agir justo e da busca da verdade, afirmando que “[...] ser hu-
mano nao significa apenas obedecer as leis que vém de fora,
mas alcancar a maturidade. Ser humano quer dizer tornar-se
tao habil e perfeito quanto possivel [...] atuando pelo bem do
outro na sociedade” Essa perspectiva, inspirada em Aristote-
les, refor¢a que a verdadeira justica exige ndo apenas técnica,
mas também disposicdo moral de agir em prol do outro, o que
se traduz, no campo da medicina, na responsabilidade solida-
ria de promover a vida com sentido e néo apenas prolonga-la
biologicamente. A felicidade, nesse contexto, é compreendida
como expressdo da dignidade vivida — o resultado da integra-
¢do entre ciéncia, afeto e respeito mutuo.

Os temas-limite da pratica médica, como a terminalidade
da vida, evidenciam a dimensio normativa da solidariedade.
Silva (2010, p. S424) explica que a ortotanasia — a decisdo
de evitar tratamentos futeis e preservar o conforto — cons-
titui forma legitima de cuidado solidario. O Cédigo de Etica
Médica confirma essa diretriz ao determinar que “nos casos
de doencga incuravel e terminal, deve o médico oferecer to-
dos os cuidados paliativos disponiveis” (Conselho Federal de
Medicina, 2019, p. 28). Nessa perspectiva, a solidariedade é o
principio, que legitima a limitacdo terapéutica proporcional e
a preservacdo da dignidade até o fim da vida.

De modo analogo, o avanco das tecnologias digitais —
como a telemedicina — requer o mesmo olhar constitucional.
A Resolugio 2.314/2022 do Conselho Federal de Medicina rea-
firma que a inovacéo deve respeitar o sigilo, o consentimento
e a integridade do paciente, sob pena de desumanizacdo do
cuidado. A solidariedade, portanto, atua como filtro ético da
tecnologia, garantindo que o progresso cientifico néo se dis-
tancie do valor da pessoa.
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No plano das politicas puablicas, a solidariedade adquire
dimensdo comunitaria e redistributiva. Como observa Sar-
mento (2016, p. 294), a cultura de direitos deve incorporar
“didlogos interculturais” e valores solidarios, de modo a supe-
rar concepgdes individualistas e assegurar a universalidade
do acesso a satude. O legislador e o Judiciario, nesse cenario,
desempenham papéis complementares: o primeiro, ao estru-
turar politicas equitativas; o segundo, ao interpretar normas e
clausulas gerais a luz da dignidade humana (Marques; Baggio,
2013, p. 248-249).

Em sintese, a solidariedade constitucional atua como fio
condutor entre ética, ciéncia e politica, garantindo unidade
axioldgica e normativa ao sistema de saide. Mais do que fun-
damento ético, constitui instrumento juridico eficaz para a
regulacdo das praticas médicas contemporaneas. Seja na limi-
tacdo de tratamentos futeis, na regulacdo tecnoldgica ou na
formulacédo de politicas publicas, a solidariedade opera como
parametro de justica e humanizacéo, reafirmando a dignidade
e a felicidade como fins constitucionais da medicina.

CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida ao longo deste trabalho demons-
trou que o principio constitucional da solidariedade, previsto
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Bra-
sil, possui eficacia normativa imediata e forca transformado-
ra sobre as relacdes médico-paciente, quando assumido como
critério ético e juridico de orientacdo das praticas em sadde.
Mais do que um fundamento abstrato, a solidariedade reve-
la-se como instrumento constitucional de concretizacdo da
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dignidade humana e de promocéo da felicidade, compreendi-
da como expressdo existencial do bem viver no Estado Demo-
cratico de Direito.

Sob essa perspectiva, a técnica médica é reafirmada e
reinterpretada a luz das finalidades constitucionais e éticas
que estruturam o direito fundamental a satde. A medicina,
ainda que fundada em bases cientificas, ndo pode ser com-
preendida como mero conjunto de procedimentos ou proto-
colos, pois seu exercicio implica uma dimensio relacional e
humanizadora, na qual o médico se torna agente de solida-
riedade social, responsavel por reconhecer no paciente uma
pessoa integral, dotada de dignidade e de direitos. Assim, a
solidariedade assume papel estruturante: ndo apenas orienta
a conduta profissional, mas garante que a pratica médica seja
permeada pela dignidade e pela felicidade como horizontes
constitucionais de atuacio.

Retomando o problema de pesquisa — de que modo o dever
constitucional de solidariedade pode ser compreendido como
instrumento de concretizacio da dignidade da pessoa humana
e de promocéo da felicidade nas relacbes médico-paciente? —,
verificou-se que a analise realizada confirmou integralmente
a hipotese proposta. O dever de solidariedade, quando incor-
porado as relagcdes médico-paciente como critério normativo
e relacional, é capaz de ressignificar profundamente a prati-
ca médica, deslocando-a de uma racionalidade estritamente
técnica para um paradigma constitucional de humanizagio,
pautado na corresponsabilidade, na empatia e na justiga.

Constatou-se que a solidariedade oferece critérios herme-
néuticos e normativos para enfrentar dilemas ético-juridicos
concretos, tais como os limites da autonomia do paciente, a
responsabilidade profissional, a partilha dos riscos terapéuti-
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cos e os desafios da terminalidade da vida. Nessas situacdes,
a solidariedade nao atua como mera virtude moral, mas como
dever juridico derivado diretamente da Constituicdo, apto a
orientar decisdes equitativas e compativeis com a dignidade
e a felicidade humanas.

Com efeito, a solidariedade revela-se eixo de convergén-
cia entre ética, ciéncia e direito, capaz de articular a técnica
médica com o projeto constitucional de sociedade fundado na
justica social e no respeito a pessoa humana. O cuidado em
saude deixa de ser reduzido a preservac¢io da vida biologica e
passa a constituir instrumento de realizag¢do pessoal, de efe-
tivacdo da dignidade e de concretizacdo da felicidade como
valor constitucional.

Desse modo, confirma-se a hipétese de que o dever consti-
tucional de solidariedade ressignifica a medicina contempora-
nea, convertendo o ato de cuidar em pratica de cidadania e de
reconhecimento reciproco. O médico, ao integrar ciéncia, ética
e humanidade, torna-se sujeito constitucionalmente compro-
metido com a promogéo de vidas dignas, plenas e felizes.

Por fim, esta pesquisa abre espago para novos desdobra-
mentos tedricos e praticos. O aprofundamento da solidarieda-
de como parametro de regulacdo das praticas médicas deman-
da estudos voltados a telemedicina, aos cuidados paliativos,
a gestdo equitativa de recursos em satude e a formulacio de
politicas publicas inclusivas. A consolida¢do de uma medici-
na constitucionalmente solidaria exige ndo apenas reflexio
académica, mas também mecanismos institucionais que ga-
rantam a efetividade dos direitos fundamentais e assegurem
que a dignidade e a felicidade humanas permanecam como
fins dltimos da atuacdo médica e do proprio Estado Democra-

tico de Direito.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 previu, em seu artigo 207,
a indissociabilidade do tripé ensino-pesquisa-extensdo nas
Universidades. Em que pese referida previséo, o certo é que,
historicamente, por uma visdo tecnicista, a pesquisa e o en-
sino tiveram protagonismo, sendo a extensdo observada em
um segundo plano. Tal cenario, contudo, passou a se modifi-
car com o advento, em 2014, da Lei 13.005, a qual instituiu a
curricularizacido da extensio.
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Nesse contexto, cumpre questionar: como a obrigato-
riedade de carga horaria extensionista nos cursos de direito
pode contribuir na formagéo de um “novo” jurista? O presen-
te artigo, portanto, visa identificar os impactos da curriculari-
zacdo da extensdo em relacdo a formacio do jurista do futuro.

Para responder ao problema de pesquisa em apreco e
atingir o objetivo proposto, utiliza-se como método de abor-
dagem o dedutivo, uma vez que se parte da analise geral sobre
o tripé ensino-pesquisa-extensio e sua observancia ao longo
dos anos para que, posteriormente, seja indicado como isso
impactara a formagio dos novos profissionais, especifica-
mente, no A&mbito do Direito. Ademais, como método de pro-
cedimento utiliza-se o estruturalista, uma vez que o estudo
se baseia nas estruturas existentes e subjacentes referentes a
educacéo superior no seu contexto histérico e atual aliado a
estudo de carater exploratério do tipo qualitativo. Como téc-
nicas de pesquisa, empregam-se a bibliografica, a documen-
tal, a observacéo e a entrevista.

Ademais, para uma melhor compreensio do tema, o arti-
go foi estruturado em trés se¢des. Na primeira se¢do, analisa-
-se o tripé ensino-pesquisa-extensdo a partir da perspectiva
da Constitui¢do Federal de 1988. Na segunda se¢do, obser-
va-se a previsdo da curricularizacdo da extensdo em ambito
nacional e, na dltima se¢do, sdo identificados os impactos e
os desafios que a curricularizacdo podera gerar em relacdo a
formacéo do “novo” jurista.
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1. O TRIPE ENSINO-PESQUISA-EXTENSAO ASSEGURADO
NA CONSTITUIGAO FEDERAL E A CURRICULARIZAGAO DA
EXTENSAO

A Constituicdo Federal de 1988 contempla, no seu cerne, di-
versos direitos fundamentais, que compdem um nucleo néo
tangivel de direitos (Brasil, 1988). Assim, dentre os referidos
direitos ditos intangiveis encontra-se o direito a educacéo.
Esse direito/dever encontra-se insculpido no artigo 6° da
Constituicdo Federal, que o inseriu no rol de direitos sociais
(Brasil, 1988). A educacéo é, pois, “um direito social proemi-
nente, como um pressuposto para o exercicio adequado dos
demais direitos sociais, politicos e civis.” (Machado; Oliveira,
2001, p.56).

Nessa senda, cabe destacar que esse direito/dever é muito
abrangente ja que a educacéo é um elemento constitutivo do
ser humano. Do mesmo modo, segundo Freire (2004, p. 46), a
educacido perpassa a ideia de a pessoa “assumir-se como ser
social e historico, como ser pensante, comunicante, transfor-
mador[...]". A educacio é, dessa forma, uma questio associa-
da ao contexto de sociedade e de cultura.

No dmbito das Universidades, a Constituicdo Federal de
1988, no artigo 207¢, instituiu a indissociabilidade entre en-
sino, pesquisa e extensdo como principio basilar, garantin-
do, dessa forma, seu compromisso com a formacio integral
dos(as) estudantes e com a transformacéo da realidade social.
Portanto, a indissociabilidade entre ensino, pesquisa e exten-
sdo, conforme previsto na Constitui¢ido Federal, “representa
a tentativa de romper com a dicotomia entre conhecimento
4. “Art. 207. As universidades gozam de autonomia didadico-cientifica, administrati-

va, e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerao ao principio da indissociabili-
dade entre ensino, pesquisa e extensdo.” (Brasil, 1988)
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académico e realidade social” (Silva, 2014, p. 32). Portanto,
ndo é apenas uma diretriz administrativa, mas um fundamen-
to ético e, também, pedagdgico que orienta o papel social das
Universidades.

Nesse sentido, o ensino é o processo de construgdo do
saber. (Martins, 2012, p.5) Nessa esteira, Freire destaca que
“ensinar nio é transferir conhecimento, mas criar as possi-
bilidades para a sua prépria produgio ou a sua construcio”
(2004, p. 46). E, nesse processo, que Freire (2004) defende que,
encontra-se de forma explicita o principio estruturante co-
nhecido como tripé ensino-pesquisa-extensio sendo que essa
triade é considerada um pilar fundamental para garantir a
funcao social das Universidades. Segundo Gadotti (2017, s.p.)
“Ensinar é proporcionar aos alunos as ferramentas para que
eles possam construir seu proprio conhecimento, a partir da
interacdo com os conteddos, com os outros e com a realidade
ao seu redor”.

Nessa triade, a pesquisa desempenha um papel de extre-
ma relevancia, visto que é ela que tem, no seu cerne, a busca
por respostas, os testes de hipdteses, bem como a produgio de
novos saberes para serem aplicados em diversos campos do
conhecimento humano. Para Lakatos & Marconi (2017, s.p.),
“a pesquisa cientifica é um processo de investigacao reflexiva
e critica, que visa o desenvolvimento de novos conhecimen-
tos e a ampliacédo das fronteiras do saber”.

Para completar esse tripé, encontra-se a interac¢do da Uni-
versidade com a sociedade: a extensédo universitaria. Segundo
Peroni (2011, s.p.): “A extensdo universitaria é um processo
de troca mutua entre a universidade e a sociedade, onde a
producdo do saber académico é compartilhada, contribuin-
do para o desenvolvimento social e cultural”. Tem-se, assim,
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que a extensdo permite que os(as) estudantes sejam confron-
tados(as) com a pluralidade de realidades sociais, ampliando
sua formacdo humana e sua consciéncia ética.

Evidente, pois que “a pesquisa é o caminho para ensinar
com qualidade, e a extensdo, o caminho para aprender com
compromisso social” (Demo, 2000). Portanto, o processo for-
mativo precisa estar enraizado em experiéncias, que desafiem
constantemente o(a) aluno(a) a construir saberes a partir da
problematizacdo do mundo real, ou seja, construir conheci-
mento com a comunidade, em um processo que haja mutua
aprendizagem. Verifica-se, dessa forma, que a integragéo
entre ensino, pesquisa e extensido proporciona uma forma-
cdo académica mais critica, reflexiva e contextualizada, bem
como permite que o conhecimento produzido nas Universi-
dades dialogue tanto com os saberes quanto com os anseios
da sociedade.

Em que pese a previséo, inclusive, constitucional referen-
te ao tripé em questdo, historicamente, o que se observava,
em linhas gerais, nos curriculos, era o ensino e a pesquisa
bem presentes e a inclusio de atividades de extensdo como
possivel atividade complementar ou formativa. Frise-se que
esse cenario néo se alterou com a constitucionalizagio da ex-
tensdo, que ocorreu em 1988, marco adotado no presente es-
tudo para analise. Tem-se, pois, que “a colocacdo da extensédo
no mesmo patamar do ensino e da pesquisa representa um
avanco na legisla¢io, por outro nio foi suficiente para que, na
pratica, essa equiparacdo fosse realizada no ambito das IES”
(Serva, 2020, p. 87)

Diante desse cenéario, o Forum dos Pro-reitores de Ex-
tensdo das Universidades Publicas Brasileiras (FORPROEX)
passou a exercer um importante papel no que tange a real
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inser¢do, nas Universidades, do que ja estava contemplado
no texto constitucional, bem como no disposto na Lei de Di-
retrizes e Bases da Educacdo Nacional, que determina, dentre
outros, ser finalidade da educagdo superior “promover a ex-
tensdo, aberta a participacdo da populacio, visando a difusdo
das conquistas e beneficios resultantes da criag¢do cultural e
da pesquisa cientifica e tecnoldgica geradas na institui¢do.”
(Brasil, 1996) Ademais, o referido Forum foi responsavel pela
Politica Nacional de Extensdo Universitaria, que carreou a se-
mente da curricularizacdo da extenséo, que viria a se consoli-
dar anos mais tarde. Consigne-se, ainda, que a curriculariza-
céo foi, igualmente, objeto de discussao nos Planos Nacionais
de Educacido 2001-2010 e 2014-2024 (Serva, 2020, p. 21)

O que se verifica, diante disso, é que foram imbuidos es-
forcos para que a extensao tivesse a sua importancia reconhe-
cida legalmente, mas que houvesse, de fato, a sua implemen-
tacdo. Nesse sentido, é o que passou a dispor a estratégia 12.7
constante na Lei 13.005 de 2014, regulamentada pela Resolu-
¢éo 07 de 2018 do Conselho Nacional de Educa¢ido (CNE), que
serdo analisadas na seguinte secéo.

2. A LEI 13.005 DE 2014 E A OBRIGATORIEDADE DE CARGA
HORARIA MiNIMA DE ATIVIDADES EXTENSIONISTAS

A partir de uma construcao histérica que contempla o reco-
nhecimento da importancia da extensio, conforme delineado
na secdo anterior, em 25 de junho de 2014, foi promulgada
a Lei 13.005, a qual, além de outras providéncias, aprovou o
Plano Nacional de Educacdo - PNE (Brasil, 2014). A referi-
da Lei possui prazo de vigéncia de 10 anos a contar de sua
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publicacdo. Assim, teria vigéncia até junho de 2024. Contu-
do, em 25 de julho de 2024, foi publicada a Lei 14.934, que
ampliou o seu prazo de vigéncia até 31 de dezembro de 2025
(Brasil, 2024). Portanto, a Lei 13.005 continua em vigor até o
final de 2025.

A Lei em questdo traz a extensdo em 4 passagens. Inicial-
mente, na meta 09, que versa sobre a reducéo e a erradicacdo
do analfabetismo, tem-se como estratégia a ado¢do de agdes
de extensdo desenvolvidas em centros vocacionais tecnologi-
cos com a implementagio de programas de capacitagio tec-
nolégica da populagéo jovem e adulta, direcionados para os
segmentos com baixos niveis de escolarizacao formal e para
os(as) alunos(as) com deficiéncia, articulando os sistemas de
ensino, a Rede Federal de Educacéio Profissional, Cientifica e
Tecnologica, as universidades, as cooperativas e as associa-
cdes (9.11). A meta 13, que visa elevar a qualidade da educa-
cdo superior e ampliar a proporcdo de mestres e doutores do
corpo docente em efetivo exercicio no conjunto do sistema
de educacéo superior também traz como estratégia o fomento
aos consorcios entre institui¢des publicas de educacgao supe-
rior, conferindo visibilidade ao tripé pesquisa-ensino-exten-
880 (13.07). A meta 14 - elevar gradualmente o nimero de ma-
triculas na pos-graduacio stricto sensu -, em sua estratégia
14.10, também faz mencéo a extensio, mas referindo-se aqui
as instituicdes de ensino, pesquisa e extensdo. (Brasil, 2014)

Além das trés referidas mengdes, a que mais interessa ao
presente estudo se situa como estratégia para atingir a meta
12, que busca elevar a taxa de matricula na educagio superior,
no segmento publico, da populacgio de 18 (dezoito) a 24 (vinte
e quatro) anos. Assim, dentre outras estratégias, para atin-
gir a meta em apreco, tem-se a necessidade de “assegurar, no
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minimo, 10% (dez por cento) do total de créditos curriculares
exigidos para a graduacdo em programas e projetos de exten-
sdo universitaria, orientando sua acio, prioritariamente, para
areas de grande pertinéncia social; [...] (12.7)“ (Brasil, 2014).

A regulamentacdo para fins de implementacdo do dis-
posto na estratégia 12.7 encontra-se na Resolucédo 07 de 2018
do Conselho Nacional de Educacdo (CNE). (Brasil, 2018).
Tal Resolugdo, em seu art. 4°, refor¢a o disposto na aludida
estratégia no sentido da necessidade de implementacéo de
10% do total da carga horaria estudantil ser composta por
atividades de extensdo. Nesse norte, o art. 7° da Resolucéo
07 de 2018 do CNE conceitua atividades de extensdo como
sendo: “[...] as intervencdes que envolvam diretamente as
comunidades externas as institui¢des de ensino superior e
que estejam vinculadas a formacdo do estudante, nos ter-
mos desta Resolucéo, e conforme normas institucionais pro-
prias” (Brasil, 2018) Na sequéncia, o art. 8° apresenta as mo-
dalidades de atividades de extensdo: “[...] I - programas; II
- projetos; III - cursos e oficinas; IV - eventos; V - prestagio
de servicos”. (Brasil, 2018)

Ha, pois, o que se denomina de curricularizagio da exten-
sdo. Nesse diapasdo, deve-se ter presente que curricularizar
a extensdo significa conceber um processo de aprendizagem
que transcenda a mera transferéncia de contetidos (ensino) e
se reconfigure em conhecer para transformar, quer seja uma
epistemologia critico-dialética conexa a aprendizagens expe-
rienciais. Pressupde, portanto, transcender o ato educativo a
contextos, conflitos e demandas reais que afiancem a interlo-
cucdo dialogica universidade/comunidade a partir do entre-
lacamento de processos tedricos e praticos forjados na e pela
praxis. (Imperatore, 2019, p. 153)
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Essa medida busca, portanto, assegurar que a extensio
ndo seja apenas complementar, mas, sim, seja parte integran-
te da formacdo académica. Nesse sentido, Arroyo (2012) des-
taca que “curriculo é territério de disputa, de producdo de
sentidos, de identidades, de saberes”, e, portanto, a inclusio
da extensdo no curriculo amplia as possibilidades formativas
e aproxima o estudante das realidades sociais diversas.

Assim, a curricularizacdo em questdo objetiva contem-
plar, de fato, o tripé ensino-pesquisa-extensio, a fim de que
haja uma interagio entre o académico e a comunidade. Bus-
ca-se, pois, “garantir um conhecimento tedrico com aplica-
bilidade pratica no contexto social no qual os alunos estdo
inseridos, numa verdadeira interrelacdo entre universidade e
comunidade” (Serva, 2020,p. 19) Verifica-se, dessa forma, que
a extensdo, ha muito em segundo plano, em razio de uma
visdo academicista da Universidade, é a responsavel por, efe-
tivamente, realizar o sentido de universidade, pois é a que
possui funcéo integradora e articuladora da vida universitaria
em um sentido global. (Gadotti, 2017)

Diante disso, tem-se que a curricularizacio da extenséo
objetiva conceder a este pilar, ao lado da pesquisa e do en-
sino, um papel de (também) protagonista, aproximando o(a)
estudante do contexto social. Nesse sentido, a regulamen-
tacdo visa conferir um espago obrigatdrio para a extensio
no ambito dos curriculos, a fim de que todos os(as) acadé-
micos(as) tenham tais vivéncias. Contudo, é importante ob-
servar que embora exista uma base legal para a curriculari-
zacdo da extensdo e diretrizes, que devem ser observadas,
cada curso ira delinear a sua implementacdo, observando
os documentos oficiais da Instituicio e do respectivo curso,
como Plano de Desenvolvimento Institucional (PDI), Proje-
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to Pedagogico Institucional (PPI) e Projeto Pedagdgico de
Curso (PPC). (Serva, 2020)

Tendo em vista que a efetivacio do disposto na norma-
tiva depende de acOes concretas das Instituicdes de Ensino
Superior, a propria Resolugdo 07 de 2018 determinou prazo
para a sua implementacéo. Conforme a Resolugéo 07 de 2018
do CNE, deveria haver implementacio dos 10% de atividade
de extensdo nos curriculos até trés anos a contar de sua ho-
mologacdo, ou seja, tal deveria ter ocorrido até 2021 (Brasil,
2018). Porém, em razdo da pandemia de COVID-19, o referido
prazo foi, conforme Parecer n° 498 do CNE/CSE, prorrogado
por mais 1 ano, ou seja, até final de 2022 deveriam os cursos
estarem com seus PPCs adequados a Resolucéo 07 de 2018 do
CNE (Brasil, 2020).

Dessa maneira, a partir da regulamentacéo geral, coube a
cada Institui¢do de Ensino Superior e a cada curso delinear o
caminho a ser tracado em relagio as atividades extensionis-
tas. Tal caminho ji vem apresentando diversos desafios, mas
busca dar espago a um novo perfil de egresso, conectado com
arealidade em que est4 inserido. Assim, na proéxima segao, se-
rdo apresentadas nuances acerca da possibilidade de um novo
perfil de profissional do direito, em razdo da curricularizacio
da extensdo que visa permitir que os académicos conhecam
“[...] as favelas, prisdes, hospitais, escolas, igrejas... precisam
descobrir in loco como vivem os brasileiros, as mulheres, as
criangas, os doentes, os idosos.” (Serva, 2020, p. 142)
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3. 0S DESAFIOS PARA A CONSTRUCAO DO “NOVO” JURISTA:
UM OLHAR A PARTIR DA IMPLEMENTAGAO DA EXTENSAO NOS
CURSOS DE DIREITO DO BRASIL

Para que se possa identificar o “novo” jurista, que emergira
na sociedade contemporanea a partir da curricularizagdo da
extensdo, a presente sec¢do ira trazer a baila pesquisa empirica
realizada em cursos de graduacéo em Direito de duas Institui-
¢des de Educagao Superior (IES) da regido Centro do Estado
do Rio Grande do Sul: a universidade nominada publica fe-
deral sera referenciada como “A”; enquanto a universidade
comunitaria e filantropica, de direito privado sem fins lucra-
tivos, como “B”.

Assim, para identificar os impactos que a curriculariza-
¢do podera gerar em relagdo a formacdo do “novo” jurista,
aborda-se estudo de carater exploratério do tipo qualitativo
e emprega-se as técnicas da observacgdo e da entrevista nos
seguintes atores: coordenadores dos cursos de graduagdo em
Direito (CCA e CCB), gestores de extensdo (GA e GB), docen-
tes coordenadores de projetos de extensdo dos cursos de gra-
duagdo em Direito (DCPEA1, DCPEA2, DCPEB1, DCPEB2)
e discentes dos cursos de graduacio em Direito (DA1, DA2,
DA3, DB1, DB2, DB3, DB4, DB5, DB6, DB7, DB8, DB9, DB10).

Em relacio a Universidade, Teixeira (1998, p. 89) aduz que
ela é a responsavel pela “vida marchar. Nada a substitui. Nada
a dispensa. Nenhuma outra instituicdo é tdo assombrosamen-
te util”. Para Martins (2007, p. 9) a “universidade, compro-
metida com o seu tempo e com o seu lugar, depende mais do
ambiente publico em que existe do que do ambiente pedagé-
gico artificialmente criado dentro de seus muros”. Nesse mes-
mo viés, Botomé (1996, p. 78) elucida que é “dada a extenséo
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universitaria a fun¢éo de ponte para a realimentacio da es-
trutura académica, funcionando como elemento provocador
de mudancas no dmbito interno da Universidade e da socie-
dade de um modo geral”.

A partir das conceituagdes trazidas pelos autores é pos-
sivel compreender que a abordagem puramente disciplinar,
inserida em “caixas e gavetas”, torna-se insuficiente, fazendo-
-se necessario atuar com problemas reais, que exigem olhares
interdisciplinares, multidisciplinares e transdisciplinares.

Desse modo, a extensio se apresenta por meio da socia-
lizacdo de saberes e da pratica dialdgica entre universidades
e os diversos setores da sociedade como um espago de forta-
lecimento destas relagdes. Com base nessa construgéo, por
meio de entrevista estruturada e individual com cada um dos
atores, é perguntado aos discentes das instituicdes A e B so-
bre o papel da universidade no contexto social e da sociedade
na universidade.

Para os discentes, o papel da universidade no contexto so-
cial se apresenta da seguinte maneira: DB1 e DB2 trazem um
mesmo elemento, qual seja, a formacéo de profissionais capa-
citados. DB5 aponta para a formacgio sob o aspecto pessoal,
profissional e cidaddao e DB3 complementa com a formacéo
nao so técnica, mas também social. DB4 e DB7 indicam rela-
¢do com o projeto de extensdo através dos beneficios gerados
e DB9 denota que os projetos de extensio transmitem conhe-
cimento. DB8 aborda a importancia de trocas de experiéncias
e vivéncias proporcionadas pela extensdo. DB6 atrela a funcéo
social da universidade e faz mencédo de que a extenséo é a ma-
neira de materializa-la. DA1 destaca que é agregador, uma vez
que o Direito estd em um pouco de tudo. DA2 e DA3 trazem
como retorno a sociedade e levar de volta o investimento.
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Ja o papel da sociedade na universidade, em linhas gerais
representa: DB1 aproveitar; DB2 contrapartida; DB3, DB4 E
DB7 abertura/ trabalho em conjunto. DA1 politica de cotas.
DA2 enriquecimento. DA3 produzir novas ciéncias. DB5 e
DB6 conhecimento. DB8 formacdo. DB9 informacgdo. DB10
crescimento.

Diante da articulacdo entre universidade e sociedade, im-
portante relembrar as diretrizes alicercadas na Politica Na-
cional de Extensdo que “ampara-se em metodologias partici-
pativas que atentem a métodos inovadores, com participacio
de diversos atores e proporcionando o diadlogo, como o é a
investigacdo-acdo ou pesquisa acdo” (Forproex, 2012, p. 33).

Tendo como pano de fundo a curricularizagio da exten-
sdo, a acdo extensionista deve se constituir em elemento de
transformacdo social associada ao desenvolvimento da auto-
nomia dos grupos com os quais atua e em colaboracdo com a
sociedade. Deve-se, pois, buscar construir alternativas para a
solugéo dos problemas identificados.

Nesse viés, ao trazer essa abordagem aos docentes coor-
denadores de projetos de extensio aparecem as seguintes fa-
las: “o momento em que nds podemos compartilhar o saber,
aquilo que nds aprendemos, aquilo que nds construimos aqui,
para uma atividade profissional com a sociedade é gratifican-
te” (DCPEA1). DCPEBI1 destaca que a extensdo “é uma forma
da gente continuar aprendendo”. Para DCPEB2 “cada vez que
a gente vai na escola, surgem demandas, surgem iniciativas,
que ndo se tinha ideia de que aquilo era uma dificuldade, que
aquilo era uma curiosidade que eles gostariam que nds nos
informassemos para levar em um outro momento”. DCPEA2
aponta que “para alguns alunos a extensio representa expor
o conhecimento que aprendemos e ai eu dizia para os alunos
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“olha, ndo é bem por ai, nds vamos aprender”, e eles nio en-
tendiam muito bem [...]”. Além de proporcionar “crescimen-
to, a partir do pouquinho que nés levamos, eu sempre dizia
néo precisa levar tudo fechado”.

Os conceitos abarcados pelos atores remontam a Freire
(2001, p. 21-22) que, através das dimensdes linguisticas do
campo associativo acerca da extensdo, apresenta o edesdo-
bramaneto em varios termos: “extensdo como transmisséo;
extensdo como contetdo (que é escolhido por quem estende);
invasdo cultural (através do contetddo levado, que reflete a
visdo do mundo daqueles que levam, que se superpde a da-
queles que passivamente recebem)”.

Pelo olhar dos alunos, faz-se um compilado de algumas
respostas: DA2 corrobora com DA1 ao trazer que “é uma for-
ma de compensar, um pouco, os nossos beneficios na Uni-
versidade, é levar esse conhecimento para fora”. DA3, da
mesma maneira que DA1 e DA2, acredita que seja “transmitir
o conhecimento”. DB7 traz a mesma concepc¢io de extensdo
que DA1, DA2 e DA3, qual seja, “levar o que a gente apren-
de aqui dentro para as outras pessoas né, acho que é bem
0 que o nome diz extensdo do nosso conhecimento, acredi-
to que é levar o nosso conhecimento”. Destaca-se que DB9
corrobora com os discentes DA1, DA2, DA3 e DB7: “é levar
um pouco do que a gente aprende aqui dentro, transformar
em uma maneira mais facil de ser entendivel para as pessoas
que néo tem acesso’.

E nessa mesma vertente, DCPEA2 expde “[...] como aluno
a experiéncia que eu tive era aquela questdo de vai la e da
palestra ou assessoria, que também ¢ uma forma, mas eu acho
que é uma forma um pouco limitada”. DA2 relata que “a nossa
extensao, ela ndo € palestra”. Para alguns alunos, a extensao
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representa expor o conhecimento que aprendem, quando na
verdade quem aprende sdo os proprios alunos.

Nesse viés, destaca-se para um ponto muito importante,
mas pouco observado: o método empregado quando o tema
é extensdo. A maior parte dos denominados “projetos de ex-
tensdo” é incipiente e desenvolve acdo isolada, ndo prevendo
continuidade e uma troca efetiva e, com isso, ndo hia como
avaliar os aprendizados académicos e objetivos comunitarios.
Da forma como observado, em alguns casos, o cronograma de
atividades se apresenta como uma sucessdo de eventos pon-
tuais com turmas distintas de alunos, sem uma continuidade,
sem organicidade, sem avaliacéo.

Ainda, alguns deles ndo observam as modalidades pre-
vistas acerca da extensdo, quais sejam: programa e projeto
de extensdo, curso e oficina, evento e prestacdo de servico.
E nesse aspecto, afirma-se que pode ser trazido a comuni-
dade para dentro da universidade, desde que haja o envolvi-
mento da triade académico-docente-comunidade e, pode-se ir
além, contemplando a presenca curiosa do sujeito, conforme
preceitua Freire (2001, p. 12): “conhecer ndo é o ato através
do qual um sujeito transformado em objeto, recebe docil e
passivamente os contetidos que outro lhe da ou lhe impde.
O conhecimento pelo contrario, exige uma presenca curiosa
do sujeito em face do mundo”.

Outro ponto que merece destaque e foi obtido por meio
das falas dos atores esta voltado a obrigatoriedade do aluno
realizar a extensdo “versus” a sua concepgao na pratica. CCB1
elucida “como em qualquer outra que precisa ter nota em pro-
va, nessa ele tem que realizar uma atividade extensionista”.
Os discentes da B ndo possuem as disciplinas de Extensdo I e
II como facultativas. Em sendo assim, DB1, DB2, DB3, DB4,
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DB5, DB6, DB7, DB8, DB9, DB10 realizaram a matricula na
disciplina de Extensdo em Direito II, na qual é oportuniza-
do executar o projeto de extensdo, que elaboraram na disci-
plina de Extensdo em Direito I. DB5 destaca que “tu precisa
estar matriculada numa cadeira para fazer o projeto e ter o
acompanhamento que a gente teve”. DB6 trouxe que “em uma
disciplina de semestre mais avancado, foi oportunizado a es-
colha entre realizar a acéo extensionista ou fazer uma prova”.

Percebe-se que, nesse caso, ha um desvirtuamento da
proposta pedagdgica, pois a0 mesmo tempo que a disciplina
consta para a obten¢io dos 10% da curricularizacio da exten-
sdo, na pratica, o professor deu a oportunidade de escolha,
quando n#o deveria assim conduzir. As considerac¢des elen-
cadas ascendem um ponto de atencdo, que requer formacio
dos docentes, pois nem todos os professores que hoje estédo
vinculados a institui¢des de ensino superior tiveram alguma
experiéncia voltada a extensdo universitaria. E, vem ao en-
contro da fala trazida por CCA: “professores aptos a serem
extensionistas vdo produzir alunos com esse perfil, que é um
perfil muito importante”.

DCPEA1 expde “acredito que nds teriamos que primei-
ro trabalhar enquanto docentes, sobre a importancia dessa
extensdao, mesmo que ndo tenhamos esse perfil, precisamos
entender que é importante valorizar a pratica de quem faz
né”. Na sequéncia, por meio de uma simbologia, traz que se
tivéssemos trés cadeiras, “uma cadeira, uma poltrona e um
banquinho, a extensdo estaria no banquinho”. A extensdo
“ndo ocupa o lugar, a importancia, o protagonismo que ela
deveria exercer na formacéo discente”.

DCPEB?2 aponta que “néo é aquela disciplina que tem que
ter extensao, é o professor que tem que ser extensionista”.

216



NATHALIE KUCZURA NEDEL E CANDISSE SCHIRMER (ORGS.)

Interessante o atravessamento que faz sob a vertente dele
enquanto graduando e apds, como profissional: “E dai tal-
vez esse seja um divisor de aguas, porque enquanto aluno,
eu via a extensdo sendo para mim, um tudo da graduacéo,
da faculdade e, no término da minha graduacéo, ja no inicio
da docéncia, eu via a extensdo sendo lapidada assim, ceifada
de alguma forma. Se deu muito espaco, neste sentido, para a
pesquisa né”.

GA aduz que “é bastante dificil, um tnico individuo, dar
conta de fazer tudo isso sozinho e eu até acho impossivel,
porque sendo nos escapariamos de uma outra caracteristica
da extensdo que é a interdisciplinaridade”. Ademais, comple-
menta “[...] eu honestamente, nio vejo problema nenhum em
os docentes nédo fazerem um dos trés (ensino, pesquisa e ex-
tensdo), mas eu acho que exatamente por nao fazerem, deve-
ria se associar a quem faz, para que essa indissociabilidade na
formacio do nosso estudante fosse mais integral”.

As falas dos coordenadores de curso, dos professores
coordenadores de projetos de extensdo, dos gestores de ex-
tensdo traduziram uma similaridade acerca do perfil do alu-
no do curso de Direito: “ndo é extensionista”. DCPEB2 “tal-
vez esse seja um grande desafio hoje né, envolver os alunos
na extensdo”. Para CCB é “na sua grande maioria é um aluno
que esta preocupado com o concurso publico, com a OAB”.
CCA “a gente vai verificando quem tém mais vocacdo para a
pesquisa, quem tém mais habilidade para a extensdo”. Mais
uma vez, associa-se a extensdo ao perfil e ndo enquanto di-
mensio académica. E basilar corroborar que no caso da cur-
ricularizacdo da extensdo, todos os alunos, universalmen-
te, participardo de programas/projetos e outras atividades
de extenséo.
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Como ponto de conexio, aduz-se que se extensao é uma
metodologia, processo de aprendizagem e aplicacdo de co-
nhecimentos em contextos reais, nio é uma questao de ter
ou ndo ter perfil, mas uma das dimensdes académica a ser
trabalhadas na formagéo para docentes.

Frente aos relatos apresentados verifica-se que embora a
curricularizacdo da extensdo objetive a construcio de um per-
fil de egresso diverso daquele existente até entdo, na préatca, a
construcio desse “novo” jurista ainda apresenta diversos en-
traves. Isso porque ao se conferir, também, protagonismo a ex-
tensdo ao lado da pesquisa e do ensino, busca-se que o futuro
profissional tenha, na sua formacao, sido, de fato, inserido na
sociedade diante de problemas reais. Assim, com a implemen-
tacdo da extensdo de forma contundente, a sociedade ganha
por desenvolver processos de autonomia na sua luta emanci-
patoria, e a Universidade, igualmente, ganha na medida em que
aprende com a comunidade suas formas de realizacdo social
(Costa, 2007, p. 11). Nesse sentido, o “novo” jurista, desde sem-
pre, estaria a par dos problemas sociais e teria realizado a cons-
trucdo de seus conhecimentos, também, a partir destes. Contu-
do, a imposicéo legislativa para a curricularizagio da extenséo
nao se mostou suficiente para a construcao desse novo profisi-
sonal do Direito inserido e formado a partir da sociedade.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 ja contemplou, em seu amago,
a indissociabilidade entre o tripé ensino-pequisa-extensio,
néo conferindo maior ou menor énfase a qualquer um desses
pilares. Ocorre que o ensino e a pesquisa, ao longo dos anos,
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capitanearam a educacdo juridica no Brasil, deixando a ex-
tensdo em um segundo plano. Diante desse cenario e levando
em conta a esséncia da extensdo, passou-se a empregar esfor-
cos para que houvesse, de fato, a sua implementacéo. Nesse
sentido, apds diversas tentativas infrutiferas, merece desta-
que a estratégia 12.7 constante na Lei 13.005 de 2014, regula-
mentada pela Resolugédo 07 de 2018 do Conselho Nacional de
Educacio (CNE).

Em que pese tal disposi¢do legal que deu ensejo a conhe-
cida curricularizacdo da extensio, pela analise dos resulta-
dos das entrevistas realizadas restou latente que a construcdo
historica da educagéo superior, no Brasil, implica até hoje -
mesmo com a curricularizacdo da extensio — em “déficits”
no efetivo desenvolvimento de projetos, acdes e atividades de
extensdo. Ou seja, a extensdo, ainda, ocupa um lugar de figu-
rante, embora agora de insercdo obrigatoria nas matrizes cur-
riculares. Insercéo esta que busca fazer com que o estudante
esteja devidamente inserido no seio social, que aprenda com
a sociedade, nao se isolando dentro dos muros da Universi-
dades, rompendo-se, de uma vez por todas, com a dicotomia
entre conhecimento académico e a realidade social.

Assim, acima de tudo, a obrigatoriedade da inclusdo da
extensdo nos curriculos visou a formac¢do de um estudante
mais responsivo, aberto ao didlogo, bem como conectado e
inserido na realidade social. Dessa forma, no dmbito juri-
dico, o estudante nido apenas estudaria sobre, por exemplo,
questdes penais ou trabalhistas, mas teria a oportunidade de
conhecer as realidades praticas de incidéncia das respectivas
normas, a0 mesmo tempo, aprendendo e ensinando. Assim, o
“novo” jurista deixaria de ser apenas técnico, passando, tam-
bém, a ser socialmente inserido.
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Em que pese a excelente iniciativa e desiderato, o que se
verifica é que para se alcancar o objetivo pretendido ainda
existe um longo caminho a ser trilhado. Isso porque no ambi-
to da educagio juridica a extensdo nio se mostrou, em linhas
gerais, como sendo parte viva do ambiente académico, assim,
as instituicdes e os proprios docentes — que ndo aprenderam
a fazer extensdo — vem enfrentando inimeras dificuldades de
efetiva implementacio de uma extensdo que reflita a inter-
-relacdo entre universidade e comunidade.
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