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A QUEDA DE UM PRESO, O TRAUMATISMO CRANIANO E A ORDEM JUDICIAL - UM
CONTO DE HORROR HIPOTETICO NUM PAIS HIPOTETICO

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia Aposentado, Mestre
em Direito Social, Poés-graduado em
Direito Penal e Criminologia e Professor de
Direito Penal, Processo Penal,
Criminologia, Medicina Legal e Legislacao
Penal e Processual Penal Especial em
graduagdo, pos-graduacdo e cursos
preparatérios.

Narraremos um evento hipotético ambientado em um pais hipotético de forma
que qualquer semelhanca com a realidade sera mera coincidéncia. Em seguida faremos
uma analise estritamente técnico — juridica como se o fato pudesse ser submetido a
legislagdo brasileira.

Advertimos que atualmente no Brasil a analise juridica de quase qualquer questdo
torna-se uma espécie de exercicio meramente teorico e impotente.

Como ja dissemos alhures, os juristas brasileiros precisam parar de fingir ser
possivel fazer analises juridicas, baseadas em leis e Constituicdo em varios casos correntes.
E ridiculo, contraproducente e até mesmo antididatico e anticientifico para os estudantes
de Direito. Pode-se dizer que revela até um tragco quase patolodgico, uma "Sindrome de
Poliana". A Sindrome de Poliana, ou principio de Poliana, se refere a tendéncia
subconsciente de pessoas se lembrarem de eventos positivos com mais facilidade do que
negativos, focando no otimismo. Esse viés cognitivo, inspirado na personagem literaria
Poliana, que via o lado bom em tudo, ndo é uma patologia, mas uma caracteristica humana
que pode distorcer a percepc¢ao da realidade ao "pintar" memaorias com um viés mais feliz
do que os acontecimentos reais.

Assim sendo, fique claro que o caso exposto e analisado é um exemplo meramente
tedrico e a sua interpretacao e solugao sob a 6tica da legislagdo brasileira ndo passa de
uma hipdtese de trabalho.

Imaginemos entdo que um individuo preso em uma cadeia publica, um CDP, uma
penitenciaria ou qualquer estabelecimento detentivo, sofra uma queda com suspeita de
traumatismo craniano e necessite de atendimento médico. Ou mesmo qualquer outra
hipotese emergencial de atendimento médico (v.g. crise hipertensiva, mal subito,
intoxicacdo alimentar etc.).
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Sendo necessaria a conducao desse preso em ato de socorro a uma unidade
médica externa, seria exigivel, antes do socorro, uma ordem judicial para mobilizacao do
detento?

Trazendo para uma experiéncia propria sem indicar nomes, ja que o subscritor foi
Delegado de Policia por mais de 30 (trinta anos) e diversas vezes diretor de Cadeias
Publicas:

Uma senhora presa preventivamente por trafico de drogas e nitidamente
acometida de doenca mental, sofria crises convulsivas e de autolesao que implicavam em
sua conducao ao hospital para atendimento médico com tranquilizantes e outros
medicamentos psiquiatricos. Na ocasidao, como Diretor da Cadeia, ordenava de imediato a
condugao da detenta para o devido atendimento, inclusive curativos nas lesdes que
produzia em si mesma, muitas vezes batendo violentamente a cabega na parede da cela.

Na ocasiao, paralelamente a esses procedimentos emergenciais, foi comunicado o
Juizo, sugerindo transferéncia para unidade com atendimento psiquiatrico adequado.

Como nada era feito pelo judiciario, essas comunicagdes foram se multiplicando,
até que um dia o magistrado telefonou e ameacou (!), dizendo que era minha obrigagdo
cuidar da integridade fisica da presa e que qualquer lesdo ou fato pior seria de minha
exclusiva responsabilidade. Concordei, mas informei que estava cumprindo a minha fungao
e que, estando o juizo ciente de tudo quanto era realizado e se omitindo em melhor
solucao, eu estava devidamente documentado para comprovar isso. E mais, que iria
continuar comunicando cada acontecimento e guardando a documentacgao para qualquer
problema futuro e entdo veriamos quem seria o negligente. O magistrado, furibundo,
desligou o telefone, mas oficiou a SAP para obter vaga condizente com urgéncia, o que se
resolveu em semanas.

Esta nitido ndo sé que a arbitrariedade e irresponsabilidade de alguns membros
do judiciario nao é apanagio particular nem exclusividade da atualidade, como também
que realmente cabe ao Delegado de Policia providenciar o socorro imediato do detento
lesionado ou em perigo, tanto é fato que em relacao a isso nunca discuti com o magistrado,
apenas quanto a sua imobilidade absurda diante da comunicacdo da situacdao. Mas, isso
era num tempo em que as leis e a Constituicdo ainda tinham algum valor real.

Voltemos a nossa analise meramente hipotética.

O Delegado ou Diretor do estabelecimento de detencao deve agir de imediato, de
oficio, ou aguardar ordem judicial numa situacdo como a narrada?

A resposta é mais do que Obvia e ja a demos na exposicdo do caso concreto
ocorrido em priscas eras.
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Mesmo antes de examinar a legislacao é possivel perceber, por um minimo de bom
— senso, que o socorro de uma pessoa qualquer, preso ou ndo, tem de ser imediato, nao
dependendo de ordem de qualquer autoridade. A natureza da situagdo se impde e é isso
que faz com que a lei seja assim estabelecida, de modo que mesmo que um magistrado
impusesse uma condicdo de ordem judicial prévia nessas situagdes estaria agindo nédo sé
ilegalmente sob o ponto de vista da lei positiva humana, mas “contra natura” sob a égide
da lei natural. O cumprimento de sua determinacao seria o cumprimento indolente de
ordem manifestamente ilegal e até inatural.

Cabe ao Delegado de Policia que tem um preso sob sua custddia promover de
imediato seu socorro emergencial em unidade médica adequada. Ndo deve nem precisa
solicitar autorizagdo judicial para tanto. A negligéncia no socorro, a demora, ainda que sob
a "desculpa” de aguardo de ordem judicial pode configurar, em tese, crime de "omisséao de
socorro” (artigo 135, CP).

A Lei de Execucao Penal (Lei 7210/84), aplicavel tanto a presos provisérios como
definitivos (artigo 40 c/c 41, VII, LEP), estabelece em seu artigo 14 e § 2°.:

Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado de carater
preventivo e curativo, compreendera atendimento médico,
farmacéutico e odontolégico.

§ 2° Quando o estabelecimento penal nao estiver aparelhado
para prover a assisténcia médica necessaria, esta sera prestada
em outro local, mediante autorizacao da direcao do
estabelecimento (grifo nosso).

Em licdo mais que tradicional expde Mirabete:

A assisténcia médica externa, sé € cabivel quando o estabelecimento
penal nao estiver aparelhado para presta-la, pode ser autorizada
pela direcio do estabelecimento, ainda quando nao se trata de
casos de urgéncia. Afastou-se a legislacao, nesse passo, da regra
da judicialidade da execucao penal, certamente porque a
necessidade da excecio do tratamento especial deve ser
preconizada pelo médico, Unico capaz de reconhecer a
impossibilidade de assisténcia no presidio e recomenda-lo ao seu
diretor. Além disso, havera por vezes urgéncia no atendimento
extramuros e a providéncia judicial, mais burocratizada, poderia
ser tardia ou dificultar o atendimento necessario. Por isso,
esclarece a lei que o atendimento médico externo é possibilitado
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através de permissao de saida, a ser concedida pelo diretor do
estabelecimento onde se encontra o preso (art. 120 e paragrafo
unico, da LEP) (grifo nosso). 1

Trata-se, como visto, de mera “permissao de saida” de atribuicao administrativa e
ndo de competéncia judicial (vide artigo 120, inciso Il e Paragrafo Unico, da LEP).

Obviamente a negligéncia quanto ao atendimento imediato, baseada em aguardo
de ordem judicial desnecessaria e até inexistente legalmente (eivada de “impossibilidade
juridica”), mormente em casos de urgéncia e emergéncia (v.g. suspeita de traumatismo
craniano), viola ndo somente a Lei de Execu¢do Penal, mas também a Constituicao Federal
em seu artigo 5°., XLIX: “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral” e
artigo 196: “a saude é direito de todos e dever do Estado”. A negligéncia dolosa ou mesmo
culposa por impericia juridica constitui violacao flagrante de “direitos fundamentais”,
ensejando a possibilidade de responsabilizacéo civil, criminal e administrativa.

O magistrado, seja ele qual for, deveria ficar perplexo diante de um requerimento
da Autoridade Policial para prestar socorro a um preso ferido! A impossibilidade juridica
de tal pedido seria gritante, deveria causar espanto inusitado. Essa impossibilidade diz
respeito a inadequacao ou inviabilidade do pedido formulado pelo autor da demanda em
relagdo ao ordenamento juridico. Ocorre auséncia de fundamento legal para a pretensao
deduzida em juizo, tornando impossivel o acolhimento da demanda pelo Poder Judiciario.
A impossibilidade juridica do pedido ocorre quando a ordem juridica ndo admite a
providéncia pleiteada, seja porque a legislacdo ndo prevé a tutela postulada, seja porque
ha uma vedacdo expressa a sua concessao. No caso sob analise, a legislacdo ndo somente
nao prevé ordem judicial prévia (pois que seria “contra natura”) como atribui claramente
ao diretor da unidade a ordem de socorro e a permissao de saida. O magistrado,
minimamente consciente do ordenamento juridico e até da “natureza das coisas” diante
do senso comum mais ordinario, deveria indeferir o requerimento e determinar a
autoridade requerente o socorro imediato do preso no exercicio de oficio de suas funcdes

1 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1990, p. 86 — 87. Vide artigos 120 e 121,
LEP: Art. 120. Os condenados que cumprem pena em regime fechado ou semi-aberto e os presos
provisorios poderdo obter permissado para sair do estabelecimento, mediante escolta, quando ocorrer um
dos seguintes fatos:

I - falecimento ou doenca grave do cdnjuge, companheira, ascendente, descendente ou irmao;
II - necessidade de tratamento médico (paragrafo tnico do artigo 14).

Paragrafo Unico. A permissido de saida sera concedida pelo diretor do estabelecimento onde se
encontra o preso.

Art. 121. A permanéncia do preso fora do estabelecimento terd a duracdo necessaria a finalidade da
saida.
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sob pena de responsabilidade penal, civil e administrativa. Esta Ultima, inclusive ja deveria
ser objeto de comunicacao a Corregedoria para apuracao da razao pela qual o preso nao
foi imediatamente socorrido e pleiteou-se ordem judicial prévia inexistente no
ordenamento juridico, seja a ma — fé, seja o desconhecimento da Autoridade Policial séao
passiveis de responsabilizacdo administrativa correlata. E obrigacdo funcional dessas
autoridades saber que o socorro de um preso deve ser realizado de oficio e independe de
ordem judicial de quem quer que seja.

Assim sendo, no caso de um preso que cai e bate a cabeca com suspeita de
traumatismo, diante da ordem juridica brasileira, hipoteticamente, deveria ser levado de
imediato a atendimento médico por providéncia tomada de oficio pela Autoridade Policial
responsavel pela custddia sem necessidade alguma de ordem judicial prévia. O
procedimento de pedido de ordem judicial revela, no minimo, desconhecimento de suas
fungdes pela Autoridade sobredita ou subserviéncia canina por receio ou qualquer outro
sentimento pessoal que ndo deveria influir no exercicio funcional. Como ja dito é possivel,
hipoteticamente, responsabilizagdo civil, administrativa e até mesmo criminal por omissao
de socorro (artigo 135, CP).

Frisamos sempre o “hipoteticamente” porque o caso apresentado para analise sob
o prisma da legislagdo patria é fantasioso e ambientado em um pais inexistente. Além disso,
se algo semelhante ocorresse hoje no Brasil toda essa explicacao juridica seria meramente
teorica e, em ultima analise, um exercicio inutil.
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INSEMINAGCAO ARTIFICIAL CASEIRA: REFLEXOES SOBRE UM USO NAO
REGULAMENTADO E SEUS EFEITOS

GABRIEL MORAIS MONTALDE:
Graduado em Direito pela
Universidade Federal do Parana
(UFPR). 2

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo a observacao e reflexao sobre as conjecturas
envolvendo a reprodu¢do humana assistida como técnica de constituicdo de prole de
maneira bioldgica, notadamente acerca do vacuo normativo sobre a sua ocorréncia de
forma caseira. Para tanto, busca-se investigar quais os desdobramentos faticos e juridicos
dessa modalidade de reproducao, investigando as principais alteraces no ambito do
direito privado, principalmente do direito de familia, a fim de apreender quais evolucdes e
transformacgdes tornaram possivel a implementagdo e amparo legal da reprodugdo humana
assistida, bem como evidenciar algumas condi¢des que ensejaram o uso da técnica de
forma caseira e seus efeitos, estando, entre eles, a dificuldade no reconhecimento dos filhos
advindos pela pratica.

Palavras-chave: Inseminacao artificial caseira; Reprodugcao Humana Assistida; Resolugao
n° 2.168 de 2017; Provimento n° 63 de 2017.

1. INTRODUCAO

A evolucao e aprimoramento constante da biotecnologia possibilitaram que novas
formas de reproducdo estivessem disponiveis aqueles que intentam constituir prole. Entre
as novas técnicas, destaca-se a de reproducao assistida, ou artificial, método caracterizado
pela utilizacdo de gametas masculinos e femininos em uma intervencao artificial para
fecundacao, independente da forma de constituicdo da entidade familiar que intenta haver
prole.

Esse avanco na reproducao humana significou a abertura de novos horizontes,
especialmente para casais homoafetivos que, valendo-se da reproducdo assistida,
passaram a vislumbrar a possibilidade de gerar filhos de maneira bioldgica. Tanto assim,
que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) estipulou que, entre 2011 e 2017,
houve um crescimento de 168,7% de casais que utilizaram da referida tecnologia para gerar
prole, apresentando uma crescente regular ao longo dos anos.

Ao lado dessa realidade fatica, o direito vem se desenvolvendo com a finalidade de
acompanhar as transformagdes sociais que ainda demandam regulamentacao, buscando

2 Email: ag.montalde@gmail.com
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enquadrar os novos cenarios brasileiros a realidade juridica ja existente. No entanto, no
Brasil, a reproducéao assistida e a filiacdo daqueles gerados por meio dessa técnica ainda
carecem de legislacdo especifica, valendo-se, atualmente, de resolu¢des, provimentos e
decisbes que se utilizam de integragdo analdégica com formulagdes genéricas acerca do
reconhecimento de parentalidade.

Em setembro de 2017, publicou-se a Resolugdao n° 2.168 do Conselho Federal de
Medicina, que dispde acerca das normas éticas que envolvem a técnica de reproducao
assistida, normatizando os principios gerais do procedimento, como o consentimento livre
e capacidade dos pacientes, a vedacdo a eugenia, e a possibilidade de gestagdo
compartilhada nos casos de unido homoafetiva feminina. A resolucao visa a regular,
também, as clinicas e centros que aplicam a referida técnica, acentuando o carater gratuito
da doacao de gametas ou embrides, e dispondo, ainda, acerca da criopreservacao,
gestacao de substituicao e reprodugao assistida post-mortem.

Ao lado da Resolucao n° 2.168 de 2017, o Provimento n® 52, de 14 de marco de
2016, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), revogado pelo Provimento n® 63/2017, foi o
primeiro a dispor sobre o registro de nascimento e emissao da respectiva certidao dos
filhos havidos por 6 reproducao assistida, autorizando o assentamento de filhos em
cartorio independentemente de prévia autorizacao judicial, desde que cumpridas as
exigéncias documentais necessarias para fins de registro nas hipdteses de pais casados e
em unido estavel, ou de casais homoafetivos, bem como nas de gestacao por substituicdo
e post-mortem. Assim, tém-se a Resolugao n° 2.168/17 e Provimento n® 63/2017 como as
duas principais matérias normativas sobre a reproducdo assistida, ao lado de
interpretagdes constitucionais, integracdes de dispositivos normativos analogos e
aplicacao de precedentes.

Porém, se a técnica se demonstra razoavelmente regulada juridicamente, as
mudancgas faticas cuidaram de apresentar uma outra situagdo, ainda ndo prevista por
qualquer normativa juridica, qual seja, a reproducao assistida de forma caseira. Seja pelo
elevado custo da realizacdo de reproducao assistida heterdloga em clinica, seja pela
possibilidade de escolha do doador ou ainda pela nao sujeicdo aos procedimentos
medicalizados, a técnica que foge a convencionalidade e aos regulamentos existentes tem
se tornado evidente realidade brasileira.

Nao havendo proibicdo expressa na legislacao brasileira para a realizacdo da
reproducgao assistida caseira, também inexiste qualquer embasamento legal especifico que
sustente a pratica, de tal modo que se verifica o desdobramento de diversos efeitos
juridicos e burocraticos, especialmente em matéria de registro de nascimento e filiagao
daqueles havidos por meio da referida técnica.
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Uma vez em descompasso com as normas que regulam o procedimento de
reproducdo humana assistida e o posterior reconhecimento de filiagdo da prole advinda
por essa forma de reprodugdo, pretende-se discutir as dificuldades enfrentadas por
aqueles e aquelas que optam pela técnica de inseminacao artificial caseira e se deparam
com entraves para o registro de seus filhos, necessitando acionar o judiciario para que a
questao seja solucionada. Compreendendo as transformacdes pelas quais o direito civil e
constitucional passaram, nos seus processos de constitucionalizacdo do direito privado e
de repersonalizacao do direito civil®, além das reflexdes acerca do direito constitucional ao
livre planejamento familiar, da equiparacao de casais heteroafetivos e homoafetivos e,
ainda, da igualdade entre filhos biol6gicos e ndo-biologicos, indaga-se acerca das
(in)compatibilidades do procedimento de reproducao assistida caseira com a nossa
legislagdo patria e quais sao as possibilidades de enfrentamento a essa nova realidade.

2. DE QUAL FAMILIA FALAMOS?

Evocada ao longo do tempo como base natural e fundamental da sociedade?, a familia por
muitos foi e ainda é apreendida como uma relacdo privada que organiza a estrutura

3 Ao comentar sobre a constitucionalizacdo e repersonalizagdo do Direito Civil, Paulo Lébo (1999) faz
referéncia a um codigo civil que até entdo era calcado em um individualismo juridico de ideologia liberal
oitocentista. Em que pese esse traco ndo tenha desaparecido do direito privado, para Lobo, o advento de
constituicoes de um Estado Social implicou em um deslocamento da relevancia que o direito privado possuia:
"Com efeito, a incompatibilidade do Cddigo Civil com a ideologia constitucionalmente estabelecida ndo
recomenda sua continuidade. A complexidade da vida contemporanea, por outro lado, ndo condiz com a
rigidez de suas regras, sendo exigente de minicodificagdes multidisciplinares, congregando temas
interdependentes que ndo conseguem estar subordinados ao exclusivo campo do direito civil" (1999, p. 102).
Dessa forma, a partir da Constituicdo Federal de 1988, revogam-se as normas infraconstitucionais anteriores
que nao estavam em sintonia com as normas e principios constitucionais, mas, para além disso, inaugura-se
uma nova leitura sobre o Cédigo Civil, somente possivel em uma hermenéutica dialética com os principios
constitucionais, a exemplo da "liberdade de constituicdo, convivéncia e dissolucdo [conjugal]; auto-
responsabilidade; igualdade irrestrita de direitos [..]; igualdade entre irméos [..] e o respeito aos direitos
fundamentais”. Prevalecendo a igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, "o contetdo conceptual,
a natureza, as finalidades dos institutos basicos do direito civil, nomeadamente a familia, a propriedade e o
contrato, ndo sdo mais os mesmos que vieram do individualismo juridico e da ideologia liberal oitocentista”
(1999, p. 108). Assim, a apreensdo de toda a dimensdo ontoldgica da pessoa passa a ser o novo norte para
os civilistas, ndo mais limitada a sua capacidade de acumulo e transmissdo patrimonial, tratando-se,
propriamente, de "uma materializacdo dos sujeitos de direitos, que sdo mais que apenas titulares de bens"
(1999, p 103).

4 A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, proclamada pela Assembléia Geral das Organizacéo
das Nagdes Unidas, traduz, em seu artigo 16°, a construcdo secular da entidade familiar como sustentaculo
da vida publica e privada: "Artigo 16°. 1. A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar
e de constituir familia, sem restricdo alguma de raga, nacionalidade ou religido. Durante o casamento e na
altura da sua dissolucdo, ambos tém direitos iguais. 2. O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e
pleno consentimento dos futuros esposos. 3. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e
tem direito a protegdo desta e do Estado." ONU. Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Declaracdo Universal
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publica>. Nessa esteira, dizer sobre as relacdes intimas entre os individuos significa
desenhar os contornos culturais® que fundam e mantém um modelo de sociedade e de
Estado’, os quais, por sua vez, influenciam as dinamicas familiares e sua organizacdo, em
uma relacao dialética. Portanto, nao basta falar sobre a familia, faz-se necessario dita-la,
ordenar os papéis desempenhados por cada integrante daquela e de todas as entidades,
determinando a maneira que esses devem interagir entre si e sob quais principios e valores
essa organizacao sera legitimada e merecedora de direitos.

E se os discursos sobre a familia ja passaram e ainda reverberam ordenamentos
canonicos e cristdos, a exemplo da critica de Michel Foucault a respeito da disciplina sobre
as familias europeias® do século XVIII, as suas normas juridicas sdo destacadas pelo marco
do Cédigo Napolednico, ou Code Civil de 1804, o qual centrava sua preocupacao,
majoritariamente, em transmitir os novos valores de liberdade e individualidade adquiridos
com a Revolucdo de 1789, de forma a rejeitar o ja contestado jusnaturalismo e projetar

dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por>. Acesso em 28 jan 2026.

> Apresentando a "Origem da familia", Maria Berenice Dias, em Manual de Direito das Familias, discorre sobre
a construcdo da familia como instrumento de organizacdo e controle social, possibilitando a multiplicagéo e
sobrevivéncia da populacdo: “a propria organizacdo da sociedade se da em torno da estrutura familiar. Em
determinado momento historico o intervencionismo estatal instituiu o casamento como regra de conduta.
Uma convencdo social para organizar os vinculos interpessoais. A familia formal era uma invencao
demogréfica, pois somente ela permitiria a populacdo se multiplicar. Essa foi a forma encontrada para impor
limites a0 homem, ser desejante que, na busca do prazer, tende a fazer do outro um objeto. E por isso que
o desenvolvimento da civilizacdo impde restri¢cdes a total liberdade, e a lei juridica exige que ninguém fuja
dessas restricdes" (DIAS, 2016, p. 47-48).

6 Em O parentesco é sempre tido como heterossexual?, Judith Butler analisa a discussdo realizada na Franca
acerca da relacao entre o parentesco e a transmissao cultural, questionando a apropriacao da sexualidade
pela cultura, a qual parece fantasiar uma relacdo de dependéncia e risco, de forma que se a primeira ndo
significar procriacdo heterossexual, logo, a segunda nao sera transmitida. (BUTLER, 2003, p. 251-252).

7 Segundo Fernando Seffner e Roger Raupp Rios, "hd uma estreita conexdo" (2018, p. 216) entre a
configuracao juridica da familia e o modelo de Estado, de tal maneira que a primeira € atribuida um papel
de formar os cidadados e, notadamente no contexto de codificacdo do Codigo Napolednico, os proprietarios:
"Tratava-se de fundar a ordem publica sobre a ordem privada, a ordem social sobre a ordem doméstica, a
grande patria sobre a pequena. Nesse contexto, devem ser salientados o reforgo drastico do poder marital,
a supremacia absoluta da familia legitima, a condicdo juridica submissa da mulher e a criminalizagdo do
adultério feminino" (2018, p. 216).

8 Michel Foucault, em Historia da Sexualidade I: a vontade de saber, descreve como a relacdo matrimonial
estava no centro das disposi¢des legais e morais de todas as disciplinas normativas da época: “O sexo dos
conjuges era sobrecarregado de regras e recomendagdes. A relacdo matrimonial era o foco mais intenso das
constrigdes; era sobretudo dela que se falava; mais do que qualquer outra tinha que ser confessada em
detalhes. Estava sob estreita vigilancia: se estivesse em falta, isto tinha que ser mostrado e demonstrado
diante de testemunha” (1988, p. 38).
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uma racionalidade codificada que assentasse os ideais burgueses®. Sob este intento, os
regramentos de ordem familiar estavam dispostos em favor do Estado Moderno,
transformando a disciplina das familias em proveito da promocao de um sujeito livre, na
medida e nos limites de sua propriedade, mesmo que ainda condicionado a um modelo
de familia patriarcal e hierarquizada'. Logo, ndo se tratava de refundar ou reestruturar a
familia por uma perspectiva ontologica, mas garantir que, enquanto instituicao, essa fosse
capaz de estruturar o novo regime politico e econd6mico em ascensao, mesmo que, para
isso, fosse necessario manter as organizacgdes internas de poder dessa entidade.

Nao diversamente, a primeira codificacao civil brasileira, em 1916, recepcionava e
projetava as aspiracdes burguesas de um direito preocupado com a propriedade e, no
ambito das familias, com a conservacdo e transmissdo de seus patrimonios'. A familia
existia para o direito em torno de sua propriedade, de forma que o Cédigo Civil buscava
regular, do ponto de vista formal, a atuacdo dos sujeitos sob a 6tica do contratante e
proprietario’. Validade e indissolubilidade do matriménio, a extensibilidade do poder
patriarcal, a legitimidade dos filhos através de critérios bioldgicos e os papéis
desempenhados pelo marido e pela mulher no nucleo familiar apontavam para esse
cuidado do legislador com o patriménio’3.

Mas se as transformacdes filosoficas, politicas e sociais anteriores ndo deram conta
de reestruturar a ordem juridica sobre a familia - a qual subsistia matrimonializada,
patriarcal e hierarquizada -, as movimentacdes ocidentais do século XX, por sua vez,

° Consoante aponta Lobato (2004), “o objetivo essencial do Cddigo civil como instrumento juridico foi
desterrar o passado e instaurar uma nova sociedade civil, construir uma ordem nova para regular todas as
relacbes importantes entre as pessoas, e entre estas e os bens, por fim aos antigos privilégios senhoriais e
desmontar as caducas estruturas sociais e econOmicas. [..] Destarte, criou um sistema juridico
harmoniosamente desenvolvido em torno do individuo, como membro da familia e da sociedade, e apoiado
em trés pilares fundamentais: a propriedade, o contrato e a responsabilidade civil, que ainda hoje, passados
dois séculos, conservam sua firmeza e sua forca basilar da ordem social.” (2004, p. 20).

19 paulo Lé6bo comenta que o Codigo Napoléonico "era conservador em sua esséncia, consagrando o direito
absoluto da propriedade privada e os diferentes modos de sua aquisicdo e transmissdo e mantendo os
membros da familia sob o poder inconstrastavel do marido e do pai" (2018, p. 20).

" Em relagdo ao Cddigo Civil de 1916, Lobo aduz que esse "seria o repositorio tardia das aspiracdes liberais
da burguesia brasileira, que lutava pelo predominio politico-econdmico, em disputa com a aristocracia rural,
especialmente a partir do advento da Republica (2018, p. 23).

12 Essa relacdo estrita com a propriedade se torna evidente pelas palavras de Paulo Lobo: "Até mesmo o mais
pessoal dos direitos civis, o direito de familia, ¢ marcado pelo predominio do conteldo patrimonializante,
nos cédigos. No Codigo Civil brasileiro de 1916, por exemplo, dos 290 artigos do Livro de Familia, em 151 o
interesse patrimonial passou a frente.” (1999, p. 103).

13 Sobre o tema, Maria Berenice Dias ressalta que "o antigo Cédigo Civil [...] regulava a familia do inicio do
século passado. Em sua versdo original, trazia a estreita e discriminatéria visdo da familia, limitando-a ao
casamento." (2016, p. 51).
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alteraram profundamente o significado dessa instituicdo. A Revolugado Industrial, as crises
econdmicas, o racismo cientifico e o surgimento de Estados Totalitarios evidenciaram que
o sujeito de direito homem, branco, burgués, europeu, cristdo e heterossexual ja ndo se
sustentava como fundamento paradigmatico do ordenamento juridico™. Estava se
configurando uma sociedade que reclamava por justica social e distributiva, exigindo tutela
juridica para além do patriménio e liberdade para além do sujeito proprietario’™. Assim, o
advento do Estado Social traz consigo o compromisso de fornecer condigbes para o
desenvolvimento de uma sociedade mais justa e igualitaria, sob principios promotores de
uma justica social e distributiva, focalizados na valorizacdo ontoldgica do ser em sua
plenitude e desvinculados de sua capacidade de acimulo patrimonial. No ambito do
direito privado, isso significou a necessidade de se criar instrumentos para demarcagao de
limites a autonomia privada e a aquisicdo de propriedade’®.

E no seio dessas transformacdes que a Constituicio Federal de 1988 retira do
Cdédigo Civil seu até entdo status de constituicdo do direito privado e sujeita-o a uma
relacdo dialética com novos principios constitucionais, entre eles, a primazia da pessoa
humana nas relacGes civis'’. O processo de constitucionalizacdo do direito civil e sua
repersonalizacdo, conforme indica Ricardo Calderdn, aproximou o direito dos fatos da
realidade que buscava regular, forcando-o a apreender a evidente afetividade nas relagdes
interpessoais’®. Se a familia brasileira ha tempos ja nao se apresentava como uma entidade

4 As tragicas experiéncias ocidentais de um Estado Liberal centrado na liberdade e autonomia individuais,
delimitadas exclusivamente aos limites e possibilidades da propriedade, conforme aduz Roger Raupp Rios,
impuseram ao direito a necessidade de se afirmar a dignidade de todos os seres humanos, "abrindo espaco
para o reconhecimento de minorias étnicas, linguisticas e religiosas, chegando entéo a situagao particular de
vulnerabilidade feminina" (2018, p. 91).

> Em Constitucionalizagdo do Direito Civil, Paulo Lébo explica que no plano do direito, o Estado Social "é
todo aquele que tem incluida na Constituicdo a regulagdo da ordem econdmica e social. Além da limitacdo
ao poder politico, limita-se o poder econdmico e projeta-se para além dos individuos a tutela dos direitos,
incluindo o trabalho, a educacao, a cultura, a salde, a seguridade social, 0 meio ambiente, todos os inegaveis
reflexos nas dimensdes materiais do direito civil" (1999, p. 102).

6 Ver em TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do direito civil. Revista
de Direito do Estado - RDE, Rio de Janeiro, Ano 1, n° 2, 2006. p. 39

7 Para Lébo, "a constitucionalizacdo do direito civil, entendida como insercdo constitucional dos
fundamentos de validade juridica das relagdes civis, € mais do que um critério hermenéutico formal. [..]
Assim, os valores decorrentes da mudanga da realidade social, convertidos em principios e regras
constitucionais, devem direcionar a realizacao do direito civil, em seus variados planos." (1999, p. 108).

'8 Ao analisar o movimento de mudanca de paradigma do Direito Civil, Calderén, em Principio da afetividade
no direito de familia, explica que "na esteira disso [constitucionalizacdo do direito privado e repersonalizagdo
do Cddigo Civil] emergiu a doutrina do direito civil-constitucional, que argumentou no sentido de que os
institutos de direito civil deveriam ser vistos sempre sob o prisma da Constituicdo, que esta no vértice do
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fechada em si mesma, capaz, por si s6, de atender aos anseios de seus componentes e
concretizar uma felicidade coletiva, a partir desse momento, tornou-se impossibilitada
juridicamente de ser traduzida exclusivamente pelos seus fundamentos matrimoniais,
biologicos e patrimoniais, devendo ser compreendida em conjunto com suas dinamicas de
solidariedade e de satisfacdo individual dos integrantes da entidade familiar, em igualdade.

Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002 representou a consagracao de um novo
paradigma no ambito do direito privado, cumprindo, na sua medida, com o objetivo
pressagiado por Paulo Lobo, em 1999: "o desafio que se coloca aos civilistas é [..] a
restauracao da primazia da pessoa humana, nas rela¢des civis, a condicao primeira de
adequacdo do direito a realidade e aos fundamentos constitucionais"™. A
constitucionalizagdao e repersonalizagao do direito civil significou profundas mudancas,
especialmente no ambito do direito de familia que, conforme aduz Lobo, retornou ao seu
papel mais remoto, "a de um grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhao de
vida“"?0. Para a presente pesquisa, visando articular as principais alteraces no ambito do
direito das familias que circundam o desenvolvimento de tecnologias reprodutivas no
Brasil, destaca-se trés dessas mudancas legais e doutrinarias, sendo elas: a inauguracao do
primado da afetividade no reconhecimento de entidades familiares e suas relacbes; a
receptividade juridica de novas composicoes familiares, compreendendo, nesse ambito, a
equiparagdo entre casamento e unido estavel, bem como entre unido heteroafetiva e
homoafetiva; e a legitimidade de filhos, independentemente de suas origens.

2.1 A valorizacao da afetividade em detrimento da matriz bioparental.

Se no Cédigo Civil de 1916 a entidade familiar somente era reconhecida com o
matrimonio, elegendo-se o critério matrimonial para legitimar a sua prole, isto é, sé sdo
legitimos os filhos advindos da relagdo de matrimdnio, o que se verifica, a partir da
Constituicao de 1988 e dos movimentos doutrinarios seguintes, € o enfraquecimento da
relevancia do casamento nas relacdes familiares e o estreitamento do biologicismo para
ceder espaco a valorizacdo da afetividade, a qual, ndo obstante deixa de constar
expressamente em nossos dispositivos legais, faz-se presente e necessaria como uma
decorréncia e valorizagdo constante do principio da dignidade da pessoa humana?'.

ordenamento. Com isso, houve uma perceptivel aproximacdo do Direito com os dados de realidade, o que o
levou ao encontro da afetividade quando do trato das relagdes interpessoais” (2013, p. 139).

191 OBO, Paulo. Constitucionalizacio do Direito Civil. Revista de Informacéo Legislativa, BRASILIA, v. 141,1999,
p. 103.

20 Ibid, p. 104.

21 Nesse sentido, Maria Berenice Dias explica que "ainda que a palavra afeto ndo esteja expressa, a
Constituicdo abraca a afetividade no seu ambito de protegado" (2020, p. 156).
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O individuo em gozo de sua liberdade também o deveria ser ao se definir em familia
e livremente dispor sobre seus arranjos e significados, configurando e reconfigurando suas
relacbes de afeto e afinidade interrelacionais??. Procriar, unir-se em conjugalidade, abracar
amores multiplos e amores outros sdo aspiracdes que ao Estado incumbiria tdo somente a
regulamentagdo na medida e no limite de viabiliza-las em didlogo com os novos ditames
constitucionais e nos fundamentos dos direitos humanos. Logo, busca-se romper as
fronteiras da moral crista, da verdade biolégica, da legitimidade conjugal e da centralidade
patrimonial. O Direito se encontra sob um novo paradigma: a valorizacao da afetividade
como principio significante da entidade familiar®.

O biologicismo e a afetividade passaram, entdo, a ser dois fatores distintos na
compreensao do momento constitutivo da familia, e o que tem se demonstrado é que o
perfil consensual e o afeto constante, voluntario e espontaneo, estdo adquirindo maior
destaque no reconhecimento de entidades familiares, de tal forma que as relacbes que,
embora sem vinculo biolégico, merecem a mesma tutela que as demais®4,

De acordo com Ricardo Calderén?®, existe uma evidente projecdo juridica da
afetividade como principio, de tal forma que, considerando a sua insercao num complexo
de institutos e principios ja existentes, possui o conddo de facilitar outras construcoes
teodrico-praticas que venham a surgir com as alteragdes sociais, especialmente dentro do
direito de familia. E nesse sentido que tanto novos arranjos familiares passam a ser,
gradativamente, percebidos pelo ordenamento juridico, quanto vao sendo construidos
caminhos para o reconhecimento de novas formas de constituicdo de prole, entre elas,
aquelas derivadas do desenvolvimento biotecnolégico, como a inseminacao artificial.

22 Dias destaca a necessidade de se indagar se o Estado possui legitimidade para intervir na configuragdo
familiar e, se a detém, em que medida isso deve ser feito: "é preciso demarcar o limite de intervencao do
direito na organizagdo familiar para que as normas estabelecidas néo interfiram em prejuizo da liberdade do
‘ser” sujeito" (2016, p. 50).

23 Ao comentar sobre o principio da afetividade, Ricardo Calderdn leciona que, "como a familia é reflexo da
sociedade na qual esta inserida, certamente sofreu os influxos desses movimentos, passando por uma
verdadeira transicdo paradigmatica que lhe ocasionou mudancas estruturais e funcionais. A concepcao
classica de familia a atrelava a nocao de ‘legitimidade’, vinculada ao matriménio e com forte presenca dos
liames bioldgicos e registrais. A alteragdo processada distanciou-se desta concepc¢do e provocou uma nova
definicdo do que se entende por familia, cada vez mais desvinculada desses fatores" (2020, p. 141).

24 A exemplo dessa valorizagao da afetividade, destaca-se o julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre
0 Recurso Extraordinario n°898.060 e da analise de Repercussdao Geral Tema 622, aprovando a tese de
equivaléncia da paternidade socioafetiva em relacdo a paternidade biolégica. STF, Tema 622 (leading case RE
898060).

25 Sobre o tema, ver mais em CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de
Janeiro: Forense, 2017.
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2.2 Reconhecimento juridico de outras constituicoes familiares.

Se "o afeto, reafirme-se, esta na base de constituicdo da relacao familiar, seja ela
uma relagdo de conjugalidade, seja de parentalidade”?®, a relacdo matrimonializada entre
homem e mulher, sendo a Unica legitima do Cdédigo Civil de 1916, foi perdendo seus
sustentaculos juridicos. A igualdade estabelecida pela Constitui¢do Federal de 1988 entre
casamento e unido estavel e a posterior equiparacao dos dois institutos para fins de
sucessdo, pelo Supremo Tribunal Federal?’, em decorréncia da declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil de 2002, € um dos reflexos dessa nova
compreensao de familia, intimamente relacionada a existéncia de vinculo afetivo.

De forma equivalente, o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, sobre a ADIn
4277/DF e ADPF 132/RJ, alargou ainda mais o conteudo acerca das entidades familiares ao
equiparar a unidao homoafetiva e heteroafetiva, compreendendo que, se a previsao
constitucional é pela promogado do bem de todos, sem quaisquer formas de discriminagao
(art. 3°, 1V, Constituicdo Federal/88), ndo é cabivel o impedimento ao reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo género, devendo ser excluido qualquer significado nesse
sentido advindo do artigo 1.723 do Cdédigo Civil. Ricardo Calderdn aponta que no
fundamento desse entendimento”houve clara contribuicdo do reconhecimento juridico da
afetividade para o resultado final obtido"?8.

Essa paridade entre as unides se configura, simultaneamente, como expressao dos
esforcos na promocao da dignidade da pessoa humana e como movimento canalizador de
sua ascensdo para grupos minoritarios - na acepgao sociolodgica do termo - que antes nao
encontravam escopo na legislagcdo. Trata-se de um processo dialético que, ao mesmo
tempo em que reconhece demandas especificas, abre espaco para novos anseios juridicos
e passa a conferir contornos de sujeito de direito para aqueles que se encontram distantes

26 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Sobre peixes e afetos - um devaneio acerca da ética no
direito. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sdo
Paulo: IOB Thompson, 2006, p. 436.

27 Tese de repercussdo geral do STF: "E inconstitucional a distingdo de regimes sucessdrios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de casamento
quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002" (STF, REs 878.694 e 646.721, T. Pleno, rel,
Min. Luis Roberto Barroso, j. 10/5/2017.

28 Essa afirmacdo de Ricardo Calderdn, em Principio da afetividade no direito de familia (2017, p. 148),
fundamenta-se na analise dos votos dos Ministros deste caso, uma vez que a maioria se referia,
constantemente, ao principio da afetividade. A conclusdo do autor dialoga com o que Maria Berenice Dias
expde em O requisito da publicidade nas unides homoafetivas, ao descrever que, nesse julgamento, o
Supremo Tribunal Federal reiteradamente proclamou "que o principio da afetividade serve de norte a todo
o sistema juridico normativo" (2020, p. 157).
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do homem wuniversal, proprietario e heteronormativo para qual a legislacdo foi
desenhada®.

2.3 Legitimos ou ilegitimos, nao, filhos.

Por ultimo, a distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos, demarcada juridicamente
pelo Coédigo Civil de 1916, adquiriu status de inconstitucionalidade com a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, uma vez que estabeleceu um regime juridico onde todos os
individuos sdo iguais perante a lei, sem qualquer discriminacao (art. 5°, caput, Constituicao
Federal/88).

Em vista dessa igualdade plena, ndo ha mais que se falar em filhos legitimos e
ilegitimos, conforme regia o art. 337 do Codigo Civil/16, seja pelas diferenciacdes baseadas
em critérios biologicos, seja pela adocdo ou até mesmo, e mais recentemente, pelas novas
formas de concepcdo da prole que divergem da cépula heterossexual, devendo todos
receber tutela juridica, sem restricdes’.

O detrimento dessa distingdo reforcou o primado da afetividade, contribuindo para
que se formulassem cogni¢des juridicas de reconhecimento das novas formas de
composicOes familiares, uma vez que também reduzidos foram os efeitos patrimoniais
decorrentes da eleicdo de uma ou de outra forma de constituicao de filhos.

Conforme observa Roger Rios?!, a alteracdo da concepgao juridica tradicional sobre
a ideia de familia € um produto constante das mudancas das proprias dinamicas familiares,
a partir da segunda metade do século XX, as quais superam o modelo patriarcal e
hierarquico, atravessam o modelo fusional de familia e alcancam a "familia pdés-moderna",
centrada na gratificacdo individual de cada componente familiar. E dessa nova estrutura
que configuracdes familiares diversas vao se arranjando e sobrepondo-se, como a familia

29 Diante desses processos, Fernando Seffner e Roger Raupp Rios apontam para um caminho legislativo e
jurisprudencial onde "mais que repetir os esquemas tradicionais dos modelos institucionais de familia [...]
abre-se a possibilidade de transformar o direito de familia” (2018, p. 232).

39 Conforme afirma Lébo "se todos os filhos sdo dotados de iguais direitos e deveres, ndo mais importando
sua origem, perdeu qualquer sentido o conceito de legitimidade nas relacdes de familia, que consistiu no
requisito fundamental da maioria dos institutos do Direito de Familia. Por conseqliéncia, relativizou-se o
papel fundador da origem bioldgica" (2004, p. 48).

31 Sobre o tema, ver mais em BORRILLO, Daniel. SNEFFER, Fernando (Org.); RIOS, Roger Raupp (Org.). Direitos
sexuais e direito de familia em perspectiva queer. Porto Alegre: Ed. da UFCSPA, 2018.
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de coparentalidade, cujo objetivo de sua composicao se situa na satisfacao pessoal de criar
filnos®2.

Em resposta, a ciéncia tem sido capaz de acompanhar esses anseios, desenvolvendo
métodos e técnicas para além da conjugalidade sexual, a exemplo da inseminacao artificial,
apreendendo as varias e distintas necessidades de pais e maes solo, casais homoafetivos,
em coparentalidade, pessoas inférteis, e uma infinidade de outras configuracdes sociais
que se orientam pelo mesmo desejo: procriar. Portanto, se a biotecnologia tem corrido
contra o tempo para responder a essa necessidade, desenvolvendo novas e aperfeicoadas
tecnologias reprodutivas, o desafio que se apresenta é se o ordenamento juridico também
estara dotado dessa mesma habilidade em se atualizar e acompanhar as evolu¢des sociais
e cientificas.

3. INSEMINACAO ARTIFICIAL COMO POSSIBILIDADE DE FAMILIA.

A abertura de horizontes para que novas configuracdes familiares fossem
percebidas pelo direito, conforme descrito anteriormente, encontrou guarida, também, no
progresso da biotecnologia. Mulheres solteiras, casais heterossexuais inférteis, casais
homoafetivos e em coparentalidade passam a dispor de novos instrumentos capazes de
satisfazerem suas demandas por descendéncia e procriacdo®?.

Em seu trabalho investigativo sobre os estigmas da adocao, Fernando Silva Teixeira
Filho, valendo-se das contribuicdes de Judith Butler, Michael Foucault e Sigmund Freud,
indica que a interlocucao entre linguagem, cultura e psicologia fixaram bases profundas na
psique humana quanto a imprescindibilidade de se gerar filhos bioldgicos?*. Para o autor,

32 Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas e Rodolfo Pamplona Filho, ao discutirem o reconhecimento da
familia homoafetiva, indicam que, "no contexto da pluralidade familiar, ndo ha justificativa para o ndo
reconhecimento das entidades familiares anaparentais, poliafetivas e até mesmo as coparentais. A protecdo
a familia plural, o respeito a dignidade humana, a liberdade e a garantia aos direitos fundamentais impdem
a aceitacdo de novas modalidades de familia fundadas no afeto entre seus membros" (2019, p. 23).

33 Pedro Alexandre Costa (2012), em "Homoparentalidade - Que familias, que experiéncias?”, indica que o
desenvolvimento dessas tecnologias reprodutivas propiciou o surgimento, nas décadas de 70 e 90, dos
fendmenos de planejamento familiar por casais homoafetivos, denominados Lesbian Baby Boom e Gay Baby
Boom, respectivamente.

34 Centrado, principalmente, nas reflexdes sobre “revivescéncia narcisica” e “Complexo de Edipo” de Sigmund
Freud e de compulsoriedade heterossexual na construcdo de um Estado Nacdo de Judith Butler, Teixeira Filho
problematiza uma heterossexualidade hipostasiada que se apresenta mais como simbélica do que social, de
forma que ter filhos s6 faz sentido se os papéis de "méae" ou "pai" puderem ser desempenhados: "Vemos
como e por que a esterilidade é sentida como uma castracao e um interdito irrefutavel para muitas pessoas.
E como se as pessoas que ndo pudessem procriar biologicamente ndo fizessem parte do “jogo” de fundacéo
de uma nacdo, de uma cultura, e da prépria afirmacdo de sua masculinidade e/ou feminilidade marcadas sob
a batuta da maestria heterossexual." (2010, p. 251-252). Importante destacar que ao estabelecer uma relagdo
entre filiacdo biologica e heterossexualidade, Teixeira ndo intenta categorizar todas as performances de

22


http://www.conteudojuridico.com.br/

™ joridico

www.conteudojuridico.com.br

a necessaria sobreposicdo de sexo, género, desejo e praticas sexuais heterossexuais
convertem-se no que é cunhado de matriz bioparental. Nesse sentido, fundamentos
diversos constroem e embasam nao somente uma compulsoriedade pela geracao de filhos
biologicos®, como repercutem na construcdo de estigmas acerca da adogdo?,
estimulando a demanda por tecnologias reprodutivas que deem conta de satisfazer esse
objetivo gestacional, mesmo por aqueles biologicamente impossibilitados de o
desempenharem.

A antropologa Naara Luna, ao se debrucar sobre o tema, observa que, diante da
impossibilidade de geracao de filhos biolégicos a partir da copula sexual, a compreensdo
e aceitagao social sobre a novas tecnologias reprodutivas se desenvolvem por intermédio
da superposicdo entre a nocao tradicional de lacos de sangue e a nogao cientifica de lagos
geneéticos, substituindo a consanguinidade pelo que denomina de genetizagdo do
parentesco®’. Percebeu-se, através das analises de Marilyn Strathern3?, que a caracterizacéo
secular do parentesco biolégico como verdadeiro e legitimo ndo foi relativizada pelas
biotecnologias de reproducdao humana, mas reinterpretada a partir de novas
representacdes sobre o significado do natural e do biologico. Dessa forma, o sangue,
enquanto categoria simbdlica da transmissdo de qualidades fisicas e morais, sofre um

sexualidade nesse campo, mas apontar que "o desejo de ser pai e mae, nesse caso, parece mais se alimentar
de um desejo de heterossexualizacdo de um Estado que, para se manter, necessite da prerrogativa da
procriagdo na formagao de uma nacao e menos de uma experiéncia de amor, cuidado e prazer que pode ser
vivido junto a uma crianga" (2010, p. 252).

35 O conceito psicanalitico de revivescéncia narcisica através da reprodugdo em FREUD, Sigmund. Introducdo
ao narcisismo, ensaios de metapsicologia e outros textos. Traducdo de Paulo César de Souza. Obras
Completas, v. 12, 12 ed., Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 25.; A legitimagdo subjetiva de ndo
heterossexuais através da performance de parentalidade em BUTLER, Judith. O parentesco é sempre tido
como heterossexual?. Cad. Pagu, 2003, n.21, p. 251; E a construcao de um Estado heterossexual em COSTA,
Rosely Gomes. Reproducéo e género: paternidades, masculinidades e teorias da concepgéo. Revista Estudos
Feministas, v. 10, n. 2, 2002, p. 345, despontam como alguns dos inumeraveis elementos dessa
compulsoriedade.

36 Ver em MELLO, Ivana Suely Paiva Bezerra de; DIAS, Cristina Maria de Souza Brito. Percepgdo de homens e
mulheres acerca de quem entrega um filho para adogao. Psicologia Ciéncia e Profissao, v. 21, n. 3, 2003. p.
76-83.

37 Naara Luna indica que, diante da preocupacdo em transmitir caracteristicas fisicas e sociais aos seus filhos,
"a intencdo € usar as técnicas para propiciar o parentesco de sangue geralmente identificado com os genes,
mas também com a gestagdo. Sangue as vezes se aproxima do discurso biomédico e se torna DNA" (2005,
p. 412).

38 STRATHERN, Marilyn. Reproducing the future: essays on anthropology, kinship and the new reproductive
technologies. Manchester: Manchester University Press, 1992.
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processo de ressiginificacao e passa a ser representado pelo material genético contido nos
gametas®’.

Frente a construgdo da compulsoriedade por filiacdo bioldgica®®, conforme leciona
Maria Helena Diniz*', a embriologia e a engenharia genética iniciaram uma corrida para
dar resposta a esse desejo de descendéncia e de procriagcao por parte dos casais estéreis,
as quais desenvolveram novas técnicas para "a criagdo do ser humano" em laboratério.
Entre essas, destaca-se a ectogénese ou fertilizagdo "in vitro", também denominada
Reproducao Assistida, a qual foi desenvolvida pela primeira vez, em 1978, no Royal Oldhan
and District General Hospital de Lancashire, resultando no nascimento de Louise Brown#?
e, no Brasil, em 1984, com o nascimento de Anna Paula Caldera.

A técnica que, apesar de recente, tornou-se bastante utilizada*® se divide, conforme
explica Renata Malta Vilas-Béas*4, em duas categorias: fertilizacdo in vitro, procedimento
pelo qual a concepcao do 6vulo ocorre em uma proveta de laboratério, externo ao corpo
da pessoa gestante, e fertilizacdo in vivo, ocasido em que a concepg¢do se desenvolve
inserindo o material genético no corpo da pessoa que ira gestar. A reproducao assistida se
subdivide, ainda, em homodloga, quando utilizados gametas exclusivamente do casal que
pretende ter filhos, ou heteréloga, quando da utilizagdo de material genético de terceiro
doador, seja sémen ou évulo®.

Destarte os debates ético-morais que possam ser levantados na tematica da
reproducdo assistida, as novas técnicas de reproducdo existem, estdo em constante
evolucdo e é necessario que o direito seja capaz de acompanhar e regular essas

39 Para Luna, "a genetizacdo do parentesco diz respeito a representacdo dos lagcos de parentesco como
relacbes genéticas, sendo considerada a base verdadeira para a constituicdo tanto do parentesco, como da
identidade pessoal e de suas origens” (2005, p. 211).

40 Destaca-se que, embora a heterossexualidade hipostasiada e a descrita compulsoriedade pela geracéo
bioldgica de filhos sejam aqui apresentadas como umas das razdes que tornam as tecnologias reprodutivas
bastante atrativas, ndo se pretende delimitar a escolha pela utilizacdo da inseminacao artificial como advinda
desses fatores.

41 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
42 Ibid. p. 733.

40 11° Relatério do Sistema Nacional de Producdo de Embrides — SisEmbrio, elaborado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), demonstrou que 36.307 procedimentos de fertilizacdo in vitro foram
realizados, em 2017, no Brasil.

44 VILAS-BOAS, Renata Malta. A inseminacéo artificial no ordenamento juridico brasileiro: A omissdo presente
no Cédigo Civil e a busca por uma legislacdo especifica. Ambito Juridico, v. 90, 2011, p. 1-20

4 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; FISHER, Karla Ferreira de Camargo. Reproducdo Humana Assistida e Parceria
Homoafetiva. Pensar (UNIFOR), v. 17, 2012. p. 22.
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transformacdes, ndo no sentido de obstar o progresso cientifico, mas limita-lo e orienta-lo
na medida que todos os valores do nosso ordenamento estejam em harmonia®®.

Nao obstante o cenario de avancos biotecnolégicos sobre o procedimento e a alta
demanda pela sociedade, a técnica ainda carece de legislacao especifica. Em que pesem os
diversos projetos de lei sobre o tema?, a inércia do legislador brasileiro acerca da
Reproducao Humana Assistida, consoante afirmagdo de Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, indica para uma incerteza quanto aos beneficios da sua regulamentagdo e sobre
como fazé-la*. Frente a omissdo legislativa, essa técnica encontra-se, atualmente,
amparada por uma Resolucdo do Conselho Federal de Medicina*’, a Resolugdo n°
2.168/2017, e por um Provimento do Conselho Nacional de Justica, o Provimento n°
63/2017, ao lado da interpretacdo sistematica do nosso ordenamento juridico, em
consonancia com os principios constitucionais e direitos fundamentais.

3.1 Principais aspectos da Resolucao n°® 2.168/17 do Conselho Federal de Medicina.

A Resolucao n®2.168, de 21 de setembro de 2017, do Conselho Federal de Medicina,
dispde sobre as normas éticas para a utilizagdo das técnicas de reproducao assistida, com
observancia aos principios éticos e bioéticos a luz de garantir maior seguranca e eficacia a
esses tratamentos e procedimentos médicos>’. Entre os dispositivos da referida resolucao,
enfatiza-se um dos seus principios gerais, disposto no art. 4°, o qual estabelece a

46 A afirmagao de Maria Helena Diniz, ao se demarcar contraria as novas tecnologias reprodutivas, evidencia
o deslocamento da discussdo moral para uma preocupacao juridica sobre o tema: "Todavia, ante a atualidade
e o desafio das novas técnicas de reproducdo humana, apesar de sermos contrarios a elas, apresentamos
algumas sugestdes que poderiam diminuir um pouco suas graves consequéncias” (2017, p. 760).

47 PL 3638/1993, de Luiz Moreira (PTB/BA), arquivado; PL 2855/1997, de Conficio Moura (PMDB/RO),
apensado ao PL 1184/2003; PL 1135/2003, de Dr. Pinotti (PMDB/SP), apensado ao PL 2855/1997; PL
2061/2003, De Maninha (PT/DF), apensado ao PL 1184/2003; PL 1184/2003, de Lucio Alcantara (PSDB/CE),
em tramitacao; PL 4892/2012, de Eleuses Paiva (PSD/SP), apensado ao PL 1184/2003); PL 115/2015, de
Juscelino Rezende Filho (PRP/MA), apensado ao PL 4892/2012.

48 Para Gama, “uma das maiores questdes juridicas que se apresentam no estagio atual do Direito
relativamente as técnicas de reproducao assistida diz respeito a postura legislativa, sendo de se discutir se é
mais valido prosseguir com a posicao abstencionista [...] ou adotar posicao regulamentadora” (2008, p. 350).

49 A primeira Resolucdo do Conselho Federal de Medicina sobre o tema foi publicada em novembro de 1992,
sob o n® 1.358/1992. Apds 18 anos em vigéncia, a Resolucao sobre a Reproducdo Humana Assistida foi sendo
atualizada, sucessivamente, através das resolucdes n° 1.957/2010, n°® 2.013/2013 e n°® 2.121/2015.
Atualmente, encontra-se vigente a Resolugdo n° 2.168/2017, razdo pela qual a anélise da presente pesquisa
se restringe a referida resolucdo. Destaca-se que, em novembro de 2020, o Conselho Federal de Medicina
atualizou a Resolugdo n° 2.168/2017, por meio da Resolugdo n° 2.283/2020, alterando o item 2 do inciso II,
a fim de ampliar a interpretacdo acerca dos pacientes das técnicas de Reproducdo Humana Assistida.

>0 Predmbulo da Resoluc¢do n° 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina.
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exigibilidade da elaboracdo de um documento escrito em formulario especial, contendo o
consentimento livre e esclarecido de todos os envolvidos no procedimento, bem como
todos os detalhes e aspectos médicos envolvendo as circunstancias da aplicagdo de uma
das técnicas e os resultados obtidos pela unidade de tratamento responsavel®'.

Quanto aos pacientes das técnicas de reprodugdo assistida, uma leitura conjunta
dos artigos 1° e 2° do referido capitulo indicam que pessoas capazes, solteiras e pessoas
em relacionamentos homoafetivos estao aptas a realizar o procedimento, sendo possivel,
também, a gestacdo compartilhada em unido homoafetiva feminina (art. 3°, capitulo II,
Resolucado n® 2.168/2017, CFM).

O capitulo I1I, por sua vez, discorre acerca de algumas exigéncias a serem cumpridas
pelas clinicas, centros ou servigcos que aplicam técnicas de Reproducao Assistida. O caput
do referido capitulo evoca a responsabilidade exclusiva do procedimento para as clinicas,
centros e servigos, incluindo os cuidados com controle de doencgas infectocontagiosas, bem
como por todo o procedimento a ser realizado?, devendo estar equipadas com, no
minimo, um diretor técnico com especialidade na técnica de Reproducao Assistida®3, além
de um registro permanente de todas as informacdes relacionadas a gestagado, nascimento
e malformacdes de fetos advindos dessa técnica>.

Depreende-se, portanto, da leitura da Resolucao n® 2.168/2017 do Conselho Federal
de Medicina que, concernente as técnicas de inseminagao artificial e fertilizagado in vitro, ha
expressas disposi¢des quanto as exigéncias e formalidades necessarias para a realizagdo
de ambos os procedimentos. Devendo ser realizado por pessoas capazes, ndo ha qualquer

>1 40, O consentimento livre e esclarecido sera obrigatério para todos os pacientes submetidos as técnicas
de RA. Os aspectos médicos envolvendo a totalidade das circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA
serao detalhadamente expostos, bem como os resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a
técnica proposta. As informac¢bes devem também atingir dados de carater bioldgico, juridico e ético. O
documento de consentimento livre e esclarecido sera elaborado em formulario especial e estard completo
com a concordancia, por escrito, obtida a partir de discussao bilateral entre as pessoas envolvidas nas técnicas
de reproducdo assistida. Resolucdo n° 2.168/2017, do Conselho Federal de Medicina.

2 As clinicas, centros ou servicos que aplicam técnicas de RA sdo responsaveis pelo controle de doencas
infectocontagiosas, pela coleta, pelo manuseio, pela conservagéo, pela distribuicdo, pela transferéncia e pelo
descarte de material biolégico humano dos pacientes das técnicas de RA. Caput, Capitulo III, Resolu¢do n®
2.168/2017, CFM.

>31°, Um diretor técnico (obrigatoriamente um médico registrado no Conselho Regional de Medicina de sua
jurisdicdo) com registro de especialista em areas de interface com a RA, que sera responsavel por todos os
procedimentos médicos e laboratoriais executados. Capitulo III, Resolucdo n® 2.168/2017, CFM.

>4 2°. Um registro permanente (obtido por meio de informacdes observadas ou relatadas por fonte
competente) das gestacdes, dos nascimentos e das malformacdes de fetos ou recém-nascidos provenientes
das diferentes técnicas de RA aplicadas na unidade em apreco, bem como dos procedimentos laboratoriais
na manipulacdo de gametas e embrides;
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exclusdao de outro segmento, enfatizando-se, ainda, a exclusividade da aplicacdo da
referida técnica pelas clinicas especializadas e centros de reproducao, dotados de médicos
especialistas na reproducao assistida e que devem seguir protocolo especifico para a sua
realizagdo, como a elaboracao de documento especifico contendo informagdes detalhadas
do procedimento, com efeitos bioldgicos, juridicos e éticos.

3.2 Provimento n° 63/2017 e o registro de filiacdo dos filhos advindos da RHA.

Se razoavelmente discutida normativamente a aplicagdo da técnica de reproducéo
assistida, no Brasil, por outro lado, mas nao diferentemente, precarias sao as normas para
registro de filhos advindos pelo referido procedimento. Conforme preceitua Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, existe uma omissao legislativa no Codigo Civil de 2002, o qual
ndo autoriza nem regulamenta a reproducdo assistida®, existindo, tdo somente, dois
Unicos dispositivos legais que se referem a pratica, sendo eles o art. 1.593 e 1.597, esse
ultimo dispondo especificamente quanto a presuncao de filhos concebidos na constancia
do casamento como sendo também os havidos por fecundacdo artificial homodloga e
heteréloga°®.

Em vista dessa lacuna legislativa, o Conselho Nacional de Justica editou, em 14 de
marco de 2016, o Provimento n° 52, visando a regular o registro de nascimento e emissao
da certiddo dos filhos havidos por reproducéo assistida, posteriormente editado pelo
Provimento n° 63/2017>’. Entre as suas disposi¢des, resolve que o assentamento de filhos

%> Para Gama, o preceito do art. 1.593 do Cddigo Civil/02 ndo é uma novidade, segundo o autor "é importante
ressaltar que tal espécie de parentesco civil sempre existiu, a despeito da falta de expressa previséo legislativa,
e, nesse sentido, se mostra digna de importante nota a referéncia a outra origem para designar o parentesco
civil. A mudanca, apenas formal, da redagdo do art.1.593 do Cddigo Civil de 2002 permitira confirmar,
fundamentalmente, toda a construcao teodrica realizada para demonstrar a importancia do reconhecimento
de outra origem ndo sanguinea do parentesco que ndo apenas a ado¢do no sistema juridico brasileiro" (2004,
p. 282).

6 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
(..)
III - havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgao
artificial homologa;

V - havidos por inseminagao artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

>" Em 14 de agosto de 2019, o Conselho Nacional de Justica publicou o Provimento n° 83, atualizando o
Provimento n° 63/2017. No entanto, as alteragdes implementadas pelo novo provimento se restringem a
Secao II do Provimento n° 63/2017, notadamente quanto aos art. 10 e art. 11, os quais dispdem sobre o
reconhecimento da paternidade e maternidade socioafetiva, seus critérios e consentimentos. Tendo em vista
que essa atualizacdo ndo abarca a Secao sobre a Reproducao Humana Assistida, o Provimento n® 63/2017
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havidos pela técnica em questdo se dara independentemente de prévia autorizacdo
judicial, podendo ser realizado por pais casados ou em unido estavel, heteroafetivos ou
homoafetivos, e possibilitando que apenas um dos conjuges/companheiros comparega em
cartério para o ato de registro, desde que munido dos documentos exigidos pelo
Provimento®®8.

Dos documentos indispensaveis para fins de registro e emissdo da certiddo de
nascimento, o art. 17° do Provimento n° 63 resolve que deverao ser apresentados a
declaracdo de nascido vivo (inciso I), a declaracdao com firma reconhecida, do diretor
técnico da clinica, centro ou servico de reprodug¢do humana em que foi realizada a
reproducdo assistida, indicando que a crianca foi gerada por reproducao assistida
heteréloga, assim como o nome de seus beneficiarios (inciso II), certiddo de casamento,
certidao de conversao de unido estavel em casamento, escritura publica de unido estavel
ou sentenga em que foi reconhecida a uniao estavel do casal (inciso III).

3.3 Cotejo entre as disposicoes sobre a Reproducao Humana Assistida e o
ordenamento juridico brasileiro.

Uma leitura atenta do art. 17°, inciso II, do Provimento n° 63/2017 demonstra a
conjuncao desta disposi¢do com a exigéncia prevista no art. 4° da Resolugdo n® 2.168/2017
do Conselho Federal de Medicina, que disp&e acerca da imprescindibilidade de elaboragao
de documento escrito e formal acerca de todas as circunstancias envolvendo o
procedimento eleito dentro das técnicas de reproducéo assistida. Da exegese conjugada
das duas disposi¢des, depreende-se o carater exclusivo das clinicas e centros de
reproducao assistida para a realizagao do procedimento.

Percebe-se, também, que o reconhecimento de filiagdo por reproducao assistida
diretamente em cartorio de registro civil, independentemente de ter sido realizado por
casais heteroafetivos ou homoafetivos, trata-se de um reflexo da alteracdo paradigmatica
no ordenamento juridico brasileiro, conforme ja explorado, da passagem do biologicismo
para a valorizagdo da afetividade no reconhecimento das relagdes familiares. Se o vinculo
heterossexual, propriamente o matrimonio, ja nao €& mais determinante para o
reconhecimento do estado de filiacdo, uma vez que se passou a reconhecer a
socioafetividade como elemento central nas relagdes familiares, ndo havendo, pela propria

continua vigente em seus termos sobre o tema, razdo pela qual a presente pesquisa ndo estende a analise
ao Provimento n° 83/2019.

8 Art. 16. O assentamento de nascimento dos filhos havidos por técnicas de reproducédo assistida, sera
inscrito no livro A, independentemente de prévia autorizagao judicial e observada a legislacdo em vigor no
que for pertinente, mediante o comparecimento de ambos os pais, munidos da documentagdo exigida por
esse provimento. §1° Se os pais forem casados ou conviverem em unido estavel, poderad somente um deles
comparecer no ato de registro, desde que apresentado o termo referido no art. 17, Ill, deste provimento.
Provimento n° 63/2017, CNJ.
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Constituicao Federal de 1988, distingdes entre filhos bioldgicos e socioafetivos, inexiste
entrave legal para esse reconhecimento.

Considerando, ainda, a disposicao do art. 1.593, do Cdédigo Civil de 2002: "O
parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanglinidade ou outra origem",
inequivoco que o reconhecimento de parentesco inclui a procriacao assistida heteréloga,
através da expressao “outra origem”, deixando de validar apenas a adogao entre as formas
de constituicdo de prole ndo-consanguinea.

Por sua vez, o principio da igualdade, disposto no artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988, oferece os contornos constitucionais para o reconhecimento de filhos advindos
de técnicas de reproducdao humana, vetando qualquer forma de discriminagdo, seja
relacionada aos pais, sendo casados, em unido estavel, heteroafetivos, homoafetivos ou
compostos por apenas uma pessoa, seja quanto aos filhos, independentemente de suas
origens.

Portanto, verifica-se que, ndao obstante a debilidade normativa acerca do
procedimento envolvendo as técnicas de reproducdo assistida e, consequentemente, o
registro de filiacao da prole advinda desse método, o ordenamento juridico brasileiro tem
caminhado para a valorizagao das novas composicdes familiares, especialmente centradas
nas relacdes de afetividade, de forma a recepcionar outras formas de geracao de filhos
bioldgicos.

Contudo, nao se descuida que o lastro juridico sobre o tema é raso e instavel. As
adequacdes juridicas emanadas pelo poder judiciario, como o julgamento da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 132, e por resolucdes e provimento de
entidades como o Conselho Federal de Medicina e Conselho Nacional de Justica,
simbolizam avancgos na racionalizagdo de outras potencialidades de familias, mas nao
garantias perenes. Reflexo dessa fragilidade pode ser representado pelo Projeto de lei n®
6.583/2013>°, de autoria do Deputado Federal Anderson Ferreira (PR-PE), qual busca
estabelecer um Estatuto da Familia que dispde, na defini¢ao central de familia, como sendo
aquela "formada a partir da unido entre um homem e uma mulher", visando proteger a
entidade da "desconstrucdao do conceito de familia”.

59 CAMARA DOS DEPUTADOS. Dispde sobre o Estatuto da Familia e d4 outras providéncias. PL 6.583/2013.
16 out 2013. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=517D36233CD24BE76FFDF49
A 539C4DAC.proposicoesWebExterno2?codteor=11597618&filename=PL+6583/2013>. Acesso em 05 jan
2026.
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Por fim, a prépria regulamentacdo legislativa da reproducdo humana assistida é
outra particular atengdo que nao deve sair de orbita. Isto, porque um dos principais
projetos de lei em tramitacao, o PL 1184/2003, de autoria do Senador Federal Lucio
Alcantara (PSDB/CE), restringe a utilizacdo da técnica aos casos de infertilidade (art. 2°),
fazendo sempre referéncia expressa as deficiéncias reprodutivas da mulher, de forma a
demonstrar pouca preocupagao na ampliacao do uso da referida técnica. Ainda, dispde de
uma série de proibicdes, a exemplo da gestacao por substituicdo (art. 3°) e dedica um
capitulo inteiro as san¢des penais, atribuindo conduta-crime a diversos comportamentos
que possam decorrer da Reproducdo Humana Assistida (Capitulo VII).

4. INSEMINACAO ARTIFICIAL CASEIRA COMO ALTERNATIVA AOS CUSTOS DO
PROCEDIMENTO.

Em um pais que com mais de oito milhdes de pessoas inférteis®, somados ao
numero mulheres que se encontram fora de uma relagao e desejam constituir prole, bem
como aos casais homoafetivos que se deparam com uma barreira bioldgica na concepgao
de seus filhos e aos casais em coparentalidade®’, a Reproducdo Humana Assistida recebeu
expressiva adesdo, mesmo com o elevado custo do procedimento®. O Sistema Nacional
de Producao de Embrides aponta que, somente no ano de 2018, cerca de 43.098 ciclos de
fertilizacdo in vitro foram realizados®®, apontando para um quadro comparativo
exponencial na utilizagdo dessa tecnologia, entre os anos de 2012 e 20185 .

Mesmo com alta demanda, a técnica de reproducao assistida ainda se apresenta
como um método de custo elevado, reservado a uma pequena parcela da populagédo. De
acordo com o diretor clinico do Instituto Brasileiro de Reproducao Assistida, Bruno
Scheffer, o procedimento pode variar entre R$600,00 a R$15.000,00, ndo considerando os
valores compreendidos com a medicacao necessaria para maior eficacia da técnica, bem

60 IBGE. Censo Demografico 2010. Nupcialidade, fecundidade e migragéo.

61 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Coparentalidade: a autonomia
privada dos genitores em contraponto ao melhor interesse da crianca. Revista IBDFAM Familias e Sucessdes,
v. 36, 2019. p. 28.

62 )4 em 2017, Maria Helena Diniz apontada para o alto custo do procedimento, questionando a viabilidade
e o0 propésito da inseminacdo artificial (2017, p. 758).

63 AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA - ANVISA. 12° Relatério do Sistema Nacional de Producéo
de Embrides - SisEmbrio, 2019. p. 5.

6 Ibdem. p. 6.
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como desconsiderando a eventual hipdtese de ser necessario realizar mais de um
procedimento para que a fecundacéo ocorra®.

Diante da alta demanda pelo procedimento e seus altos custos, a Reproducao
Humana Assistida se tornou matéria de politica publica, através da Portaria n® 426 de 2005,
do Ministério da Saude, a qual instituiu o Programa Nacional de Atencao Integral em
Reproducao Humana Assistida, visando regular e facilitar o acesso gratuito a referida
técnica, em garantia do direito fundamental ao planejamento familiar, e em consonancia
com o art. 1565, §2° do Codigo Civil e do art. 226, §7° da Constituicao Federal de 1988.

4.1 Ineficacia da Politica Nacional de Atencao Integral em Reproducao Humana
Assistida.

Em face do supracitado dispéndio financeiro envolvendo a reproducdo assistida,
considerando os dados da Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) sobre casais inférteis, o
Ministério da Saude, em 2005, instituiu a Politica Nacional de Atenc¢do Integral em
Reproducao Humana Assistida (PNRHA), no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS),
através da Portaria n® 426/2005, visando “estruturar no SUS uma rede de servicos
regionalizada e hierarquizada que permita atencdo integral em reproducdo humana
assistida e melhoria do acesso a esse atendimento especializado”®. Em conjuncdo com a
Portaria n°® 388/2005, da Secretaria de Atencdo a Saude, que define diretrizes para a
efetivacdo e integralizagdo da PNRHA no territorio nacional, destaca-se dois aspectos para
a presente pesquisa, a destinacdo orcamentaria para a efetivacao da politica publica em
questdo e os critérios subjetivos de admissdao no programa de assisténcia pelo SUS.

Por meio da Portaria n® 426/2005, do Ministério da Saude, estabeleceu-se um
financiamento articulado entre o Ministério da Saude, as Secretarias de Estado de Saude e
as Secretarias Municipais de Saude, almejando a execucao de “projetos estratégicos que
visem ao estudo do custo-efetividade, eficacia e qualidade, bem como a incorporacao
tecnoldgica na area da reproducdo humana assistida no Brasil”®’, vislumbrando, ainda, a
destinacdo de recursos federais compreendidos em até R$ 10 milhdes, entre agosto e

6  Quanto custa a reproducdo  assistida?,  publicado em  2013.  Disponivel em:
<http://redeglobo.globo.com/globociencia/noticia/2013/05/quanto-custa-reproducao-assistida.html>.
Acesso em 08 jan 2026.

% Preambulo da Portaria n°® 426/GM, de 22 de marco de 2005.
67 Art. 2°, inciso II, Portaria n°® 426/GM, de 22 de marco de 2005.
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dezembro de 2005, para o referido procedimento, além de objetivar a criagdo de 21 centros
de reproducéo assistida, até 20078,

Contudo, sob a justificativa dos altos custos das técnicas e procedimentos utilizados,
bem como a grande demanda e pequena oferta a populacao infértil, essa distribuicao de
recursos orcamentarios nao se tornou realidade, tendo sido relegada a responsabilidade
orcamentaria, quase exclusivamente, as Secretarias Estaduais e Municipais, refletindo,
também, na impossibilidade de expansao do programa, uma vez que se verificou, em 2012,
a existéncia de apenas nove centros médicos vinculados a assisténcia gratuita na realizagdo
de inseminacao artificial®®.

Quanto aos critérios de admissibilidade ao procedimento de reproducdo humana
assistida, a Portaria n® 426/2005 dispde a respeito do publico-alvo a assisténcia gratuita
pelos centros integralizados ao SUS, sendo eles os casais inférteis, os portadores de
doencas genéticas e os portadores de doencas infecto-contagiosas. Se pela defini¢do da
Organizacdo Mundial da Saude infértil é o casal que mantém relagdes sexuais sem métodos
contraceptivos durante 12 meses sem engravidar, parece existir um critério
heteronormativo na definicdo de quem sera atendido pelo PNRHA, uma vez que se “exclui
os casais homoafetivos dos potenciais usuarios/as do servico de reproducdo humana
assistida"’.

Verifica-se, portanto, um descompasso entre a transformagdo social pela qual
passou a entidade familiar e a disposicdao normativa da portaria do Ministério de Saude,
pois, ao se considerar a infertilidade - sendo aquela culturalmente reconhecida como
caracteristica de relacionamentos heterossexuais - como fundamento de selecdo para o

6 "0 governo Lula tornou-se entusiasta da biotecnologia [...]. 0 entdo Ministro da Saide Humberto Costa |[...]
publicara portaria criando a Politica Nacional de Reproducdo Humana Assistida no Sistema Unico de Salde.
Uma reunido do Conselho Nacional dos Secretarios Municipais de Saude estimou que o impacto do
credenciamento de 5 centros de Reproducdo Assistida entre agosto e dezembro de 2005, seria de R$ 9 a 10
milhdes. Ha previsdo de credenciamento de 13 servicos em 2006, atingindo em 2007, o total de 21 centros"
(REIS, 2006, p. 91).

69 Regino explica que a debilidade normativa acerca do financiamento federal para a reproducdo humana
assistida através do SUS foi um dos principais entraves para a continuidade do programa de assisténcia
gratuita. Ainda que o Governo Federal tenha destinado importes milionarios as secretarias estaduais, ndo
havia um aporte financeiro préprio para o programa capaz de suprir a demanda, assim os "servicos que
oferecem a reproducdo humana assistida pelo SUS, receberam incentivos financeiros até a regulamentagao
da lei com a criagdo de procedimentos e normativas por ser um campo muito complexo e de alto custo"
(2016, p. 88).

70 REGINO. Fabiane Alves. O desejo de ter filhos e a construcdo de género nas politicas de satde: andlise da
politica nacional de atencdo integral em reproducdo humana assistida. Tese (Doutorado Saude Publica) -
Centro de Pesquisas Aggeu Magalhaes, Fundacdo Oswaldo Cruz, Recife, 2016, p. 92.
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programa, nao se credita de mesma prioridade aos casais homoafetivos e, até mesmo, as
familias compostas por um Unico individuo que intenta constituir prole’”.

A conjungdo dessas duas circunstancias, objetiva e subjetiva, associadas, ainda, ao
tempo de espera para o atendimento gratuito dos programas de reproducao humana
assistida integralizados ao SUS, que pode levar, em média, quatro anos’?, demonstrou a
insuficiéncia do PNRHA na garantia de direitos reprodutivos e sexuais e ao livre
planejamento familiar, levando a insuficiéncia do programa em atender as diversas e
variadas demandas e, consequentemente, em garantir ampla e gratuita assisténcia aqueles
que intentam constituir filhos por meio de técnicas reprodutivas’3.

Ao lado da ineficiéncia estatal em se estabelecer um programa continuo e eficaz
para garantir o acesso a reproducdo humana assistida, destaca-se, também, a auséncia de
assisténcia no setor privado da saude. Embora a Lei n° 11.935/09 tenha incluido a
obrigatoriedade dos planos de salde cobrirem o atendimento nos casos de planejamento
familiar (art. 35-C, III), alterando a redacao da disposicao contida na Lei n°® 9.656/98, a qual
regula os planos e seguros privados de assisténcia a saude, essa Ultima, por sua vez,
expressamente excetua a inseminacao artificial dessa cobertura obrigatéria’. Dessa forma,
mesmo assegurado o direito aos tratamentos para efetivar o planejamento familiar, a
reproducdo humana assistida se encontra fora do rol de procedimentos de cobertura
obrigatoria pelos planos de saude, delegando a liberalidade de cada seguro privado de
assisténcia a saude a decisdo por custear a técnica, o que dificilmente se concretiza, tendo
em vista o seu alto custo e a nado rara necessidade de repeticao.

" Delgado nos ensina que, "atualmente, o termo infértil é aplicado caracteristicamente ao casal e ndo a um
Unico individuo, pois culturalmente a fertilidade é apenas reconhecida como parte integrante de um
relacionamento heterossexual, dai a utilizacdo da expressdo Infertilidade conjugal” (2007, p. 10).

72 Reproducao assistida: tratamento gratuito garante sonho de ter filhos, por Rafaela Felicciano. Publicado
em 13/05/2018. Disponivel em: <https://www.metropoles.com/brasil/saude-br/reproducao-assistida-
tratamento-gratuito-garante-sonho-de-ter-filhoss>. Acesso em 10 jan 2026.

3 Para Regino, "muito embora o PNRHA fosse regido por diretrizes que visam garantir os direitos
reprodutivos por meio de técnicas de concepcéo, a fim de promover uma maternidade e/ou paternidade
responsaveis, algumas diretrizes, no decorrer do processo de implementacdo, se mostraram contrarias ao
que foi proposto nas diretrizes iniciais, reforcando assim as desigualdades e repercutindo assim na
integralidade do cuidado dos casais inférteis” (2016, p. 163).

7 Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a saude, com cobertura assistencial médico-
ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com
padrao de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a internagdo hospitalar, das
doencas listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a
Saude, da Organizacdo Mundial de Saude, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta
Lei, exceto: [...] IIl - inseminacgdo artificial. Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998.
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4.2 Inseminacao artificial caseira como alternativa ao elevado custo do
procedimento.

Nesse cenario de elevado valor para emprego da inseminagao artificial, com poucos
servicos publicos de saude que aplicam a técnica e ausente a cobertura dos gastos pelos
seguros privados de saude, verificou-se, no Brasil, a busca por alternativas a efetivacao da
reprodugdo assistida, estando entre elas, a inseminagdo artificial de forma caseira, um
procedimento realizado fora dos servigos de saude, pelo qual se insere o material seminal
no Utero, através da utilizacdo de uma seringa ou cateter, portanto, sem contato sexual’>.

No referido procedimento, o material genético utilizado nao provém de um banco
de espermatozoides, nao havendo controle de servico de saude ou qualquer fiscalizacao,
realizando-se, ainda, sem assisténcia de um profissional da area da saide’®, muito embora
tanto o material genético, quanto o procedimento, possam ser provenientes e realizados
por pessoas que componham o contexto social daquele que intenciona gerar filhos.
Conforme aponta a investigacdo da British Broadcasting Corporation (BBC), o principal
meio de contato entre doador e receptor de material genético se da por meio das redes
sociais como o Facebook, “grupos e paginas sobre o assunto vém crescendo nos ultimos
meses. Ha grupos com mais de 5 mil integrantes”’’, ambiente onde se transige acerca dos
termos e condi¢bes para a doacao do material a ser utilizado e posterior realizacao do
procedimento’8,

Lara Pinto Tiburcio indica, a exemplo, que entre as regras esta a ajuda de custo para
viagens, hospedagem e demais despesas com o procedimento caseiro, o qual por vezes é

7> Conforme explica Ana Claudia Budal Arins: "a realidade de maior parte da populacdo brasileira torna
inacessiveis as técnicas de reproducdo assistida disponiveis no mercado; consequentemente, o acesso aos
materiais disponiveis nos bancos de esperma. E nesse cenario que surgem as chamadas 'inseminacdes
caseiras’. Nesse tipo de inseminacao artificial, o procedimento acontece, basicamente, com a inser¢do do
material seminal do homem na mulher sem o contato sexual, o que acontece com a utilizacdo de uma seringa
ou cateter” (2018, p. 22).

76 Inseminagdo artificial caseira: riscos e cuidados. Anvisa. 04/07/2022. Disponivel em:
<https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2018/inseminacao-artificial-caseira-riscos-e-
cuidados>, acesso em 04 jan 2026.

7 Os Brasileiros que doam para inseminagdes caseiras. Vinicius Lemos. Publicado em 29/11/2017. Disponivel
em: <http://www.bbc.com/portuguese/geral-42145205>. Acesso em 04 jan 2026.

78 “Esse € o Unico contato que os dois mantém durante o procedimento. Em seguida, ela introduz o liquido
na vagina por meio de uma seringa - pratica considerada insegura por uma especialista ouvida pela BBC
Brasil -, levanta as pernas e permanece em posicao ginecologica por aproximadamente 30 minutos. Cerca de
duas semanas depois, faz o primeiro exame para descobrir se conseguiu engravidar” (BBC, 2017).
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realizado na casa da pessoa que vai doar o material genético. Ainda, parece ser regra
majoritaria a realizacdo de exames acerca de doencas sexualmente transmissiveis’.

Segundo Arins, ainda que a pratica seja desaconselhada pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), considerando os riscos de contaminagdo por doencas
infectocontagiosas e infeccbes advindas de fungos e bactérias pela auséncia de
instrumentos e ambientes devidamente esterilizados, inexiste uma proibicao quanto a sua
ocorréncia, ndo incidindo ilegalidade, tampouco havendo regulamentacdo propria®. Trata-
se, portanto, de uma lacuna juridica que se demonstra maior que aquela ja existente em
relacdo a reproducao humana assistida em centros credenciados, onde “a autonomia da
vontade das pessoas que se submetem a tal técnica ha de ser considerada”®’.

A Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que trata sobre a remocado de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, teria o condao
de amparar legalmente o procedimento, que ao menos, afastaria a injuridicidade da
reproducdao humana assistida caseira, no entanto, o paragrafo Unico do seu artigo 1° exclui
essa possibilidade ao dispor que “para os efeitos desta Lei, ndo estao compreendidos entre
os tecidos a que se refere este artigo o sangue, o esperma e o 6vulo”. No mesmo sentido,
o contrato de doacdo®, disposto no art. 538 do Codigo Civil de 2002, ndo inclui a doacdo
de partes do corpo humano, ndo sendo possivel, dessa forma, escorar-se nessa base legal.

A Lei de Biosseguranca, n° 11.105 de 2005, que estabelece normas de seguranca e
mecanismo de fiscalizacdo das atividades envolvendo organismos geneticamente
modificados, apesar de fazer mencao a inseminacao artificial, limita-se a dispor acerca da
utilizacao de células-tronco embrionarias excedentes da fertilizacdo in vitro (Art. 5° da Lei
n° 11.105 de 2005).

8 "0 procedimento para a ocorréncia da inseminagdo caseira comeca na Internet, especificamente nas redes
sociais, em grupos que se destinam a tal pratica, no qual doadores expdem suas caracteristicas fisicas e
relatam como fazem tal ato, pois o procedimento varia de doador para doador. Alguns doadores pedem que
a interessada va de encontro ao mesmo, ja outros sdo pagos para ir até aquela. Outros pontos também
variam como no que diz respeito ao pagamento do doador visto que alguns exigem pagamento para a
doagdo, outros solicitam uma ajuda de custo e o pagamento das viagens ja que estes viajam até a mulher
para realizar o procedimento. Importante frisar que a maioria das pessoas interessadas na inseminacao
pedem exames de doencas sexualmente transmissiveis”. (2018, p. 3).

80 ARINS, Ana Claudia Budal. Doacdo de material reprodutivo na reproducéo assistida: possiveis aspectos de
filiacdo. Dissertacdo (Graduagdo em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, PR, 2018, p. 22

81 Ibid. p.23.

82 Art. 538. Considera-se doacdo o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patrimonio
bens ou vantagens para o de outra. Codigo Civil 2002.
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Assim, o que tem se observado é uma autorregulagdo dessa técnica entre os
envolvidos no procedimento, principalmente através de redes sociais, pelo qual os
administradores de grupos da rede Facebook, que oportunizam espagos de oferta de
doacao de material genético, disponibilizam normas privadas para tal, incluindo a
gratuidade obrigatéria da doacdo, a vedacao de contato sexual, o afastamento do doador
em relacdo a familia receptora e, quando possivel, o anonimato do doador®. Distante do
cenario juridico ideal, uma vez reconhecida a lacuna juridica sobre o tema, as normas
convencionadas entre doador e receptor ndao somente estabeleceram uma
regulamentagao privada para a inseminacao artificial caseira, como possibilitaram a
expansao do procedimento, verificando-se casos em que s6 uma pessoa chegou a realizar
150 doacdes, de acordo com pesquisa da BBC®,

4.3 Entraves ao reconhecimento de filiacao dos advindos pelo procedimento caseiro.

Ainda que possivel e ndo ilegal, verifica-se que da auséncia de previsdo normativa
especifica acerca da inseminacdo artificial caseira, desdobram-se efeitos materiais e
juridicos de varias ordens, especialmente em matéria de reconhecimento de filiagdo dos
filhos advindos desse método reprodutivo quando realizado por pessoas que nao se
encontram em um relacionamento heterossexual.

Considerando que a reproducdo humana assistida, quando realizada de forma
caseira, foge as normas éticas estabelecidas pela Resolucao n°® 2.168/2017 do Conselho
Federal de Medicina, uma vez que nao é realizada em clinica ou centro de RHA, restam
ausentes o registro formal do procedimento e o documento técnico envolvendo todos os
aspectos bioldgicos, juridicos e éticos, incluindo o préprio termo de consentimento livre
dos envolvidos.

Dessa forma, ainda que da reproducdo humana assistida caseira advenha prole, o
reconhecimento de sua filiacdo - com excecao dos casos de monoparentalidade e de
heterossexuais em conjugalidade - resta prejudicado para a pessoa nao-gestante, tendo
em vista a inexisténcia do documento imprescindivel de apresentacao em cartério para
registro do nascituro, em conformidade com o art. 17°, inciso II, do Provimento n°® 63/2017.
Assim, o registro de filiagdo dos filhos advindos da técnica demanda, necessariamente, pela

8 Inseminagao artificial caseira: os riscos da ideia, que se espalha cada vez mais em grupos de internet. Aline
Dini. Publicado em: 31/07/2018. Disponivel em: <https://revistacrescer.globo.com/Voce-precisa-
saber/noticia/2018/07/inseminacao-artificial-caseira-os-riscos-da-ideia-que-se-espalha-cada-vez-mais-em-
grupos-de-internet.html>. Acesso em 06 fev 2021

84 LEMOS, 2017, loc.cit.
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judicializacdo da questao, visando ao reconhecimento socioafetivo daquele que néao fez
parte da gestacdo do nascituro®.

Diante desse cenario, encontramo-nos frente a uma questao de saude publica, que
assim ja era compreendida quando da instituicdo de uma politica nacional de acesso
gratuito a reproducdo humana assistida (Portaria n°® 426/2005 do Ministério da Saude), e
notadamente de um desafio aos juristas, doutrinadores e legisladores, que se deparam
com o problema também ja apresentado por Guilherme Calmon Nogueira Gama, qual seja,
o modo e o locus juridico de regulamentacdao da reproducdao humana assistida. Se a
inseminagao artificial ha tempos esta sendo discutida, a fim de melhor adequéa-la em nosso
ordenamento juridico, o uso dessa técnica de forma caseira aponta para complexidades
outras que agora deverao ser percebidas ao se tratar da requlamentacao do procedimento,
mas que, para além disso, indicam a necessidade de ampliar a tematica para outros
horizontes que ndo somente uma discussao legislativa e regulamentatdria, devendo serem
refletidas também na ordem das politicas publicas e dos seus significados politicosociais.

Portanto, distante de uma conclusao, a presente exposi¢ao sobre o tema pretende
uma continuidade as reflexdes sobre os caminhos que o nosso ordenamento juridico
podera seguir em relagdo a inseminacao artificial, incluindo os debates doutrinarios e
jurisprudenciais, destacando-se a necessidade de que a discussao ndo fique limitada a
regulamentacdo legislativa da matéria, mas que se proponha a integrar um mecanismo
efetivo de planejamento familiar, acessivel e em didlogo com os principios norteadores de
nossa Constituicao.

E, muito embora essa pesquisa se projetasse no sentido de realizar essa observacao
jurisprudencial, a auséncia de um numero suficiente de julgados publicos sobre o tema
obsta a consolidacdo de um entendimento sobre a ratio decidendi dos precedentes, seja
pela contemporaneidade da questao, seja pela compreensdao que o reconhecimento de
filiacdo trata dos casos previstos no art. 189, I, do Cédigo de Processo Civil, os quais se
encontram ressalvados da necessaria publicidade prevista no art. 37° da Constituicao
Federal de 1988.

5. CONSIDERAGOES FINAIS.

85 Para Mariana Chaves, presidente da Comissdo de Biodireito e Bioética do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia - IBDFAM, "a decisdo mostra 'como a justica brasileira tenta responder as causas que lhe batam a
porta, mesmo que sejam absolutamente novas e inusitadas™ (2018, online), mas que a inseminacao artificial
caseira, ao fugir das normas do Conselho Federal de Medicina e do Conselho Nacional de Justica, evidencia
uma brecha juridica carente de observacdo: "na autoinseminacao ndo héa participacdo de qualquer médico,
técnico ou profissional de salde. Essa € uma lacuna da regulamentacdo existente” (2018, online).
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A idealizagdo de gerar filhos biologicamente e concretizar seu planejamento familiar
ha muito virou tema da ciéncia, a qual desenvolveu tecnologias capazes de expandir essa
realidade para além dos casais heterossexuais férteis. Inférteis, casais homoafetivos,
monoparentais, em coparentalidade, todos esses acompanharam a chegada de novos
procedimentos de reproducao, entre eles, a reproducao humana assistida.

Em um pais com mais de seis milhdes de pessoas que ndao conseguem reproduzir,
onde a uniao homoafetiva vai conquistando espaco de aceite, e as entidades familiares vao
adquirindo novos formatos, ao mesmo tempo em que a técnica de reproducao humana
assistida se aperfeicoa, temos acompanhado um crescimento exponencial de adeptos a
inseminacao artificial, alcancando mais de 36 mil procedimentos realizados sé no ano de
2017.

Se a reproducao humana assistida € uma evidente e crescente realidade, ao direito
foi incumbida a tarefa de acompanhar as evolu¢des das técnicas reprodutivas, conduzindo
estas a luz da bioética e dos direitos humanos, e forjando um dialogo entre as
transformacgdes dos direitos das familias com as novas demandas produzidas pelas
mudancgas sociais, cientificas e culturais da contemporaneidade. Trata-se de um constante
processo de alteracdes no ordenamento juridico, o qual vai consolidando um terreno
juridico propicio para que a inseminacao artificial seja regulamentada. O julgamento da
ADPF 132 e ADI1 4277, pelo Supremo Tribunal Federal, exemplificam e apontam para essas
modificacbes, apresentando uma nova racionalizacdo do conceito de familia pelo
ordenamento juridico, o qual tem priorizado a edificagdo de entidade familiares multiplas
e diversas, configuradas com a finalidade de satisfazer, individualmente, cada componente
da familia, em um regime de afetividade, solidariedade e igualdade.

Com a abertura de novos horizontes no direito das familias e tentando acompanhar
as demandas advindas com a inseminacao artificial, apresentam-se a Resolucao n° 2.168,
de 21 de setembro de 2017, do Conselho Federal de Medicina, dispondo sobre as normas
éticas para a utilizacao das técnicas de reproducao assistida, e o Provimento n°® 63 de 14
de novembro de 2017, do Conselho Nacional de Justica, visando a regular o registro de
nascimento e emissdo da certiddo dos filhos havidos por meio da técnica. Ambas
disposicbes normativas garantem a ocorréncia regulamentada da reproducao humana
assistida e o registro de filhos advindos desse procedimento, ndo obstante inexista
legislacao especifica para qualquer dos casos.

Por outro lado, o alto custo do procedimento, associado a insuficiéncia estatal em
ampliar e democratizar o acesso ao servico de reproducao humana assistida e a auséncia
de cobertura das despesas do procedimento pelos planos de salde privados, uma
alternativa economicamente mais vantajosa se popularizou: a realizagao da reprodugao
humana assistida de forma caseira. Esta, ndo sendo recomendada, nem proibida, e
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tampouco regulamentada, encontrou adesao de uma parcela da populagao, tornando-se
evidente realidade nas formas de concepcéao de filhos.

No entanto, a alternativa caseira se realiza em descompasso com a Resolugao n®
2.168/2017 e, portanto, nao relne as condi¢des necessarias para que o registro de filiacao
seja realizado diretamente em cartério, em conformidade com o Provimento n°® 63/2017,
do CNJ. Assim, o poder judiciario brasileiro tem recebido demandas para que seja
reconhecido o estado de filiagdo em relacao aos filhos advindos por meio da reproducao
assistida caseira, especialmente nos casos de parentalidade homoafetiva.

Em novembro de 2020, de acordo com a comunicacao oficial do Tribunal de Justica
do Estado do Parang, foi reconhecida a dupla maternidade de mulheres que tiveram que
optar pela inseminacao artificial caseira, tendo em vista a auséncia de recursos para custear
o procedimento. Mesmo ausentes os requisitos do Provimento n° 63/2017, "o magistrado
afirmou que as autoras comprovaram que o projeto da maternidade era conjunto e que se
prepararam para concretiza-lo. Portanto, ndo seria licito negar o reconhecimento juridico
da situacdo demonstrada no processo apenas por ser fruto de um método diferente
daquele previsto"#. Em sua fundamentacao, o Juiz da Vara de Familia do interior do Parana
apontou para necessidade de serem reconhecidos todos os arranjos familiares, priorizando
a protecao a familia.

O referido julgado, ndo publicizado, demonstra alguns caminhos que a inseminagao
artificial caseira podera seguir enquanto o procedimento ndo for devidamente
regulamentado, destacando a protecdo a familia como um bem juridico preponderante
sobre as normativas técnicas e burocracias exigidas pelo Provimento do Conselho Nacional
de Justica. No entanto, faz-se necessario encarar essa realidade como provisoria e em
constante disputa, haja vista as movimentacSes de resisténcia aos avangos no ambito dos
direitos familiares, sejam esses legislativos ou judiciarios, sendo imprescindivel vincular o
progresso no ambito dos direitos fundamentais ao principio da vedacao do retrocesso
social, visando garantir que o poder de reforma das normas nao signifique um recuo as
garantias conquistadas, especialmente por grupos politicamente vulnerabilizados?’.

8 Dupla maternidade: Justica estadual determina que crianca gerada apds inseminacao artificial caseira seja
registrada em nome de duas maes. Comunicagao do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Publicado em
23/11/2020. Disponivel em: < https://www.tjpr.jus.br/destaques/-/asset_publisher/1IKl/content/id/43952646
>. Acesso em 10 jan 2026.

87 Conforme aduz Ana Carla Harmatiuk Matos (2019, p. 145), a hermenéutica constitucional, no que concerne
a progressao de direitos, deve realizar-se acompanhada de uma clausula implicita de proibicao de retrocesso,
a qual pode ser identificada tanto pela exegese dos principios de seguranga juridica, maxima eficacia e
efetividades das normas, e da dignidade da pessoa humana, quanto pelas cladusulas pétreas que circundam
o poder de reforma das normas. Ainda, entender a proibicao ao retrocesso implica observar a vinculacdo ao
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Ademais, a ocorréncia de uma técnica de forma caseira reflete, entre outras
conjecturas, a ineficiéncia estatal em garantir acesso a saude publica em sua integralidade,
em acordo com seus principios constitucionais e na promocao do direito ao planejamento
familiar. Se a intengdo é apreender juridicamente, a existéncia desse procedimento nao
deve passar pelo crivo moral, mas pela reflexdo sobre as dificuldades materiais de toda
ordem na realizagdo da reproducdo em clinicas especializadas e quais percursos o
ordenamento juridico devera tracar a fim de dar resposta a inseminacao artificial caseira.
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A EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A TERRA: DESAFIOS DA
REGULARIZACAO DE TERRITORIOS QUILOMBOLAS.
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Justica do Ministério Publico do Tocantins,
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RESUMO: O direito a terra dos remanescentes de quilombo é indubitavelmente um direito
fundamental em toda sua amplitude, sem embargo a sua concretizacao periga a sucumbir
face a negligéncia do poder judiciario, que se omite diante de demandas pertinentes e
consequentemente abandona a possibilidade de deliberar conflitos agrarios envolvendo
comunidades quilombolas e proprietarios particulares, fato este que resulta na coliséo de
direitos fundamentais. Defronte a essa problematica, o artigo em tela designou o fito de
apresentar uma analise hermenéutica acerca do reconhecimento territorial das
comunidades quilombolas sob o prisma dos direitos fundamentais. Para a execugao de tal
finalidade fez-se necessario um levantamento bibliografico que possibilitou identificar as
lacunas existentes na garantia dos direitos étnicos das comunidades negras rurais. No
mesmo sentido, a abordagem do tema proposto utilizou-se em um primeiro momento o
método dedutivo, que possibilitou a subsuncao da lei aos casos concretos e na segunda
parte do trabalho empregou-se o método problematico, visto que parte-se de um
problema concreto a ser resolvido através da andlise das normas. Em sintese, o estudo
procurou destacar o significado da terra para as comunidades quilombolas e a importancia
de garantir a posse dessa terra, sendo o mesmo de grande estima para a conjuntura
académica, tendo também imensas implica¢cdes no contexto juridico atual.

Palavras-Chave: Direito a terra; Direitos Fundamentais; Comunidades Quilombolas;
Colisdao de Direitos.

ABSTRACT: The right to land of quilombo remnants is undoubtedly a fundamental right
in all its scope, however its concretization is likely to succumb to the neglect of the judiciary,
which is omitted from pertinent demands and, consequently, relinquishes the possibility of
deliberating agrarian conflicts involving quilombo communities and private owners, a fact
that results in the collision of fundamental rights. Faced with this problem, the article on
the screen aimed to present a hermeneutical analysis about the territorial recognition of
quilombola communities under the prism of fundamental rights. In order to carry out this
purpose, a bibliographic survey was necessary to identify the existing gaps in the guarantee
of the ethnic rights of rural black communities. In the same sense, the approach of the
proposed theme was used in the first moment the deductive method that made possible

8E-mail: katiagallieta@mpto.mp.br.
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the subsumption of the law to the concrete cases and in the second part of the work the
problematic method was used, since it starts from a problem to be solved through the
analysis of standards. In summary, the study sought to highlight the meaning of the land
for the quilombola communities and the importance of guaranteeing the possession of this
land, being the same one of great esteem for the academic conjuncture, also having
immense implications in the current legal context.

Keywords: Right to land; Fundamental rights; Quilombola Communities; Collision of
Rights.

1 INTRODUCAO

Em face do intenso processo de desigualdade fomentado ao longo do cenario
historico brasileiro muitos setores, especialmente grupos minoritarios como os
quilombolas, tém sofrido com profunda exclusao social e violagdo dos direitos. Apesar de
todo tempo transcorrido desde a Constituicdo Federal de 1988, ainda é notério a
inseguranca juridica no tocante a concretizacao de direitos fundamentais, como a terra,
das comunidades negras rurais.

O art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, estabelece que é
reconhecida a propriedade definitiva das terras aos remanescentes de quilombos. Tendo
em oOtica esse dispositivo vislumbra-se um obice na exegese do mesmo, culminando no
embate entre os interesses privados de terceiros e as demandas dos quilombolas.
Acentuando-se a problematica enfrentada por esse grupo para o reconhecimento dos seus
territérios.

A vista disso, é preciso refletir qual o instrumento adequado para viabilizacdo da
norma supracitada de modo que as partes em litigio sejam ambas contempladas com uma
solucdo otimizada. Baseado no critério da ponderacao, e no principio da proporcionalidade
buscou-se apresentar uma solugao para tal colisdo. E € em torno deste pressuposto, que a
problematica do trabalho em tela estd concentrada e fundamentada.

O artigo tem como objetivo geral Apresentar uma analise hermenéutica acerca do
reconhecimento territorial das comunidades quilombolas sob o prisma dos direitos
fundamentais. Possui trés objetivos especificos, sao eles: Vislumbrar o direito fundamental
a terra como meio de perpetuar e preservar a cultura; Inferir o processo de regularizacao
fundiaria do territorios quilombolas alicercado no direito fundamental; Conjecturar o
amparo constitucional como instrumento para dirimir colisdes de direitos fundamentais.

O desenvolvimento de tal proposta ocorreu com base em um levantamento
bibliografico que possibilitou identificar as lacunas existentes na garantia dos direitos
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étnicos dos remanescentes de quilombos. Em consonancia com o modelo metodoldgico
estabelecido por Bittar(2010) foram utilizadas fontes imediatas como artigos, livros, leis,
Decretos.

Para abordagem do tema proposto utilizou-se em um primeiro momento o
método dedutivo, que possibilitou a subsuncdo do caso concreto a norma legal. Na
segunda parte do trabalho empregou-se o método problematico, visto que parte-se de
um problema concreto a ser resolvido através da analise das normas, inferindo-se uma
interpretacdo constitucionalista pds-positivista, compromissada com a prevaléncia dos
direitos fundamentais.

2 BREVE CONSIDERACOES SOBRE OS POVOS QUILOMBOLAS

Os quilombos surgiram inicialmente como instrumento de resisténcia dos negros
ao escravismo colonial. A utilizacdo da fuga era o mecanismo para que esses individuos
libertassem sua forga de trabalho extremamente expropriada em face do desejo desumano
por lucro dos proprietarios de terras. (FIABANI, 2012).

Com a ampliacao das discussdes acerca da tematica em questao passou a vigorar
nos debates atuais um novo conceito de quilombo, este com énfase na identidade e
territério. (SCHMITT; TURATTI; CARVALHO, 2002).

Na contemporaneidade as comunidades negrais rurais podem ser entendidas
como grupos étnicos, formados predominantemente por negros, que se auto definem pela
sua relacdo com o territério, este sendo estabelecido como local de sobrevivéncia, bem
como simbolo de identidade, reproducao espiritual e cultural.

A perspectiva referenciada consagrou-se na Constituicdo de 1988, depois de
muitas lutas do movimento negro. Segundo Castro (2013), a tematica quilombola apareceu
na Constituicao em dois dispositivos, quais sejam estes: o artigo 68 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias(ADCT), garantindo a posse definitiva aos remanescentes de
quilombos que estejam ocupando suas terras, e no artigo 216, paragrafo 5° da
Constituicdo, que aborda o tombamento de documentos e sitios possuidores de
reminiscéncias historicas dos antigos quilombos.

Pode-se citar também referente a matéria em questdo o artigo 215 da Constituicao
Federal, este possibilitou a positivacao da protecdo pelo poder estatal das manifestacdes
culturais indigenas e dos afro descentes. Reconhece-se a grande relevancia desses
dispositivos constitucionais para essas comunidades negras, contudo

Ainda que o processo constituinte brasileiro tenha sido um marco
politico fundamental para o atendimento das reivindicagdes das
comunidades quilombolas do Brasil — especialmente porque o artigo
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68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias da
Constituicao Federal de 1988 inaugurou o reconhecimento do direito
dessas comunidades as terras que ocupam - a realizagdo das
promessas constitucionais e o processo de demarcacao territorial
ainda carecem de efetivacao. (VIEIRA; TROTTA, CARLET, 2017, p.558).

E no Decreto 4.887, de 20 de novembro de 2003, que a regulamentacéo do direito
quilombola vai ser tratado de forma mais abrangente e concreta. Ele por sua vez, extinguiu
a exigéncia temporal de permanéncia no territorio exigida pelo Decreto 3.912 editado em
2001, que delimitava o marco temporal para estabelecimento das comunidades como
remanescentes de quilombos, era preciso que essas datassem de 1888 até 5 de outubro
de 1988, demarcacao feita a partir de uma visdo bastante difundida no periodo colonial,
mencionada na Convencao Ultramarina de 1740.

De acordo com a referida Resolucao de 2003, tendo como base a deliberacao de
auto definicdo que ocorreu na Convencao 169 da OIT para povos tribais e indigenas, os
quilombolas sdo entendidos como: “[...]|Os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto
atribuicao, com trajetdria historica propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressdo histérica
sofrida.” (art. 2°. Decreto 4.887/2003).

Igualmente é estabelecido no Decreto a requisicdo da desapropriacao das terras por
particulares, bem como a concessao de titulo coletivo para a propriedade, impedindo a
impenhorabilidade, inalienabilidade, imprescritibilidade. Percebe-se o amparo legislativo
sobre o reconhecimento territorial dos agrupamentos quilombolas, titulacdo
essencialmente ligada aos direitos fundamentais.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E REGULARIZACAO FUNDIARIA: A APLICACAO DA
TESE DA FUNDAMENTALIDADE DE CAMERINI

Entende-se que os direitos fundamentais sao direitos constitucionais com uma
eficacia superior dentro do ordenamento constitucional. Possuindo aplicabilidade
imediata (art. 5°, § 1°, CF/88), como afirma José Afonso da Silva (2006), e sdo protegidos
como clausulas pétreas. (Art. 60, § 4°).

Eles sdo assegurados na Constituicdo Federal no seu Titulo II. Segundo José Afonso
da Silva (2006), pode-se classificar os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao
em cinco grupos, a saber: direitos individuais, direitos a nacionalidade, direitos politicos,
direitos sociais, direitos coletivos.
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Os direitos dos povos tradicionais ndo estdao contidos de forma expressa em tais
artigos, mas a clausula de abertura do art. 5°, § 2°, da Carta Magna estabelece que “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, bem como dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Nota-se que o rol de direitos definidos no
Titulo II do texto constitucional é exemplificativo, pois se mostra suscetivel a aberturas
normativas e interpretativas.

Nesse sentido, pode-se explanar a tese da fundamentalidade do direito as terras
quilombolas. Essa proposicao aborda a respeito do reconhecimento territorial das
comunidades negras rurais a ser entendido como direito fundamental. Segundo Shiraishi
Neto (2004, p. 159): "o avango na compreensao em torno da aplicagdo do artigo 68 do
ADCT decorre de que esse direito é compreendido como sendo direito fundamental”.

Percebe-se o aumento das discussdes acerca desse tema no contexto brasileiro, sendo
imprescindivel, visto que contribui para evitar decisdes incongruentes ou sem
fundamentacdo por parte do judiciario. (CAMERINI, 2012).

No entendimento de Sarmento (2008), é notério o direito fundamental presente na
concessao de titulos para as terras quilombolas, visto que esta intrinsecamente ligada ao
conceito de dignidade da pessoa humano. Ao se estabelecer o reconhecimento dessas
areas como define o art.68 do ADCT institui-se a garantia do direito a moradia (art.6°,
CF/88), constituindo o pilar do minimo existencial.

Vale destacar também a essencialidade do procedimento de reconhecimento fundiario
para manutencéo da identidade étnica das comunidades negras rurais. E nas suas relacdes
com a terra que os individuos irdo perpetuar suas culturas, valores religiosos, morais.
Caracterizando-se da mesma forma como um direito fundamental cultural assegurado no
art.215, da Constituicao Federal/1988. (SARMENTO,2008).

Depreende-se que o artigo 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
evidencia norma estabelecedora de direito fundamental. (SARMENTO,2008) Deste modo,
ocorrera a prevaléncia da aplicagdo imediata, como esta exposto no art. 5°, § 1°, do texto
Magno, “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata”. Com isso, seus efeitos nao dependeriam de lei regulamentar conforme a
classificacdo de José Afonso da Silva (2007).

Nesse passo, cabe citar o posicionamento de Sarmento (2008, p.10), ao afirmar que “a
inércia do legislador ndo tem o condao de frustrar a possibilidade de fruicao imediata do

89 Conceito explanada no trabalho de Jodo Carlos Bemerguy Camerini (2012). Mestre em Direito Ambiental
pela Universidade do Estado do Amazonas (UEA). Defensor Publico do Estado do Amazonas.
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direito fundamental pelo seu titular”. O Estabelecimento desse direito étnico como
fundamental € de suma importancia, visto que é tdo atacado pela logica do sistema
moderno.

4 ENTRAVES NO PROCESSO DE REGULARIZACAO DOS TERRITORIOS QUILOMBOLAS

E importante frisar que mesmo com todos os avancos que ocorreram no cenario das
comunidades quilombolas a partir da Constituicdo Federal de 1988, instaurando o
reconhecimento das suas terras, a maior problematica enfrentada por esse grupo na
atualidade ainda situa-se no processo para titulacdo do territério, visto que enfrenta a
morosidade nos procedimentos e pressdes contrarias por parte de alguns setores, como
os grandes latifundiarios.

Segundo Vieira, Trotta, Carlet (2017), essa situagdo é caracterizada pela prevaléncia
de entendimentos no plano do formalismo juridico e também na facticidade; que por agdo
ou omissao dificultam o exercicio dos direitos desse grupo. Predomina uma constante
divergéncia de interesses que na maior parte das vezes leva o judiciario a uma diversidade
de pareceres, nao contemplando o direito dos povos tradicionais.

Compreende-se que a regularizagdo dos territorios destes agrupamentos é
instrumento essencial para garantia da igualdade material presente nos ditames
constitucionais. Todavia, os grandes proprietarios de terras tém ajuizado inUmeras agcoes
administrativas para impedir que o processo de titularizacao se efetive, semelhantemente
o proprio executivo, legislativo e judiciario tem criado entraves para garantia desse direito.
(VIEIRA, TROTTA, CARLET, 2017).

Uma das oposi¢des mais emblematicas acerca do processo de reconhecimento do
territério das comunidades negras rurais foi a do partido Democratas (DEM), antigo partido
da Frente Liberal, com a impetracao da Acao Direita de Inconstitucionalidade (ADIN) n°
3.239/20045 no ambito do Supremo Tribunal Federal.

O objetivo era estatuir a inconstitucionalidade do Decreto 4.887/2003, pois segundo
a organizacao politica as matérias estabelecidas na deliberacdo deveriam ser tratadas por
lei e ndo por Decreto presidencial, como foi o caso. Alegavam também que o critério de
auto atribuicdo foi introduzido de forma equivocada, pois o texto legal realizou uma
interpretacdo extensiva erronea dos setores quilombolas e da nocao de territério. (VIEIRA,
TROTTA, CARLET, 2017).

O posicionamento supramencionado representa uma visdao “dicionarizada” dos
remanescentes de quilombos. Segundo essa perspectiva, 0s “remanescentes das
comunidades dos quilombos, na verdade, ndao podem ser sendo o que sobrevive dessas
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comunidades.” (Peticdo Confederagdo da Agricultura e Pecuaria do Brasil -CNA. ADI
3.239/2004, STF, p.2). Constata-se em tal colocacao um entendimento limitado sobre o que
verdadeiramente seriam os quilombos. (FIGUEIREDO, 2008). Desta forma,

A pressuposicao de inconstitucionalidade do decreto n° 4.887/03, ao
alegarem que ele estaria contrariando a legalidade, mostra-nos como
o campo juridico esta baseado na supremacia da formacao ocidental.
Assim, a nogao de que o direito se faz a partir de uma ordem superior,
no caso, o Estado, que lhe traduz em uma lei positivada € a expressao
de um dado modelo histérico, mas ndo compde todas as formagdes
historico-culturais e sociais na definicdo do que seja o direito.
(VIEIRA, TROTTA, CARLET, 2017).

No sentido oposto do referenciado acima, Figueiredo (2008), aborda a existéncia
de uma visao “ressemantizada” das comunidades remanescentes de quilombos. Como
exemplificagdo coerente dessa interpretacao, pode-se citar a peticdo do outrora Presidente
da Republica, em defesa do Decreto 4.887/2003. De acordo com ele os quilombolas sdo
determinados por uma

Identidade étnica, historica e socialmente construida, bem como
conceitua [sic] territorialidade negra, ambas compreendidas sob a
Otica antropoldgica que propde nova avaliagdo semantica, de forma
a atender os designios e objetivos evidentes da Constituicdo (Peticdo
do Presidente da Republica. ADI 3.239/2003, STF: 21).

Assim, os grupos que compartilham essa visdao pro-quilombolas, declaram a
incongruéncia dos argumentos defendidos por aqueles que querem alegar a
inconstitucionalidade do Decreto 4.887/2003. Compreendem que o exposto no artigo 68
no ADCT determina o direito fundamental dos quilombolas, possuindo uma auto aplicacao,
ou seja, nao necessitando de lei complementar como defendido por alguns setores.
(VIEIRA, TROTTA, CARLET, 2017).

Como assegura o alemao Haberle (1997), no que se refere ao campo da teoria
Constitucional, tal atividade hermenéutica, como a que ocorre no analise da acdo direta de
inconstitucionalidade ndao deve realizar-se tendo como base um sistema hermético, mas
sim deve estar em consonancia com as necessidades da sociedade, que se estabelece cada
vez mais como plural e aberta

Em sintese, das fissuras no processo de reconhecimento dos territorios dos
quilombos é interessante ressaltar o pensamento Baldi (2014). Diante de todas essas
contradi¢cbes e ameacas, o autor afirma que vive-se um apartheid epistémico, pois retira-
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se do campo juridico discussdes acerca do conceito de propriedade diferente da utilizada
pela sociedade capitalista atual. Com efeito,

Pensar como o direito ocidental vem ressignificando o conceito de
territério quilombola, portanto, nos auxilia na compreensao do
processo de apartheid epistémico dentro das instituicdes do sistema
judicial e como o direito ao territorio quilombola vem sendo
contemplado pelo poder judiciario brasileiro. (VIEIRA; TROTTA,
CARLET, 2017, p.559).

Destarte, no cenario da luta pela regularizacao das terras dos povos quilombolas,
fomentado a partir do autorreconhecimnto, estabelece-se a disputa, mesmo que nao
pronunciada, por uma concepgao de direito para além do paradigma ocidental, definido
no campo juridico pela nogdo de universalidade, unicidade, lei, autoridade legitima e uso
legitimo da forga (coercao). Embate acentuado juridicamente com a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.239. (VIEIRA; TROTTA; CARLET, 2017).

5 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE QUILOMBOLA:

O direito a propriedade esta no rol dos direitos fundamentais, estando o mesmo
intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, tal como é o direito das comunidades
quilombolas a terra. A dignidade da pessoa humana pode ser definida como:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condicOes existenciais para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos (Sarlet, 2001, p. 60).

Nesse diapasao, a dignidade humana circunscreve a necessaria protecao as
manifestacdes culturais proprias de cada grupo social. A salvaguarda dessas manifestacdes
socioculturais somente se torna exequivel se dispor de instrumento adequado para tal, isto
é, a terra, no que tange as comunidades de remanescentes quilombolas.

Para comunidades supramencionadas, a terra dispde de significado
completamente diferente do que ela apresenta para a cultura ocidental hegemonica, ndo
se trata apenas da moradia que pode ser alienada sem nenhum remorso, mas sim do elo
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gue mantém a unido da comunidade e que permite a sua continuidade no tempo através
de sucessivas geracoes.

Com o desprovimento da terra, a comunidade tradicional quilombola tende a se
dispersar e a desaparecer. Destarte, ndo € apenas a terra que se perde, uma vez que, a
identidade coletiva também periga sucumbir e é nessa conjuntura que surge disciplinado
na Constituicdo Federal de 1988, o principio da funcao social da propriedade, que foi
elevado a hierarquia de direito fundamental, sendo como disposto em lei cumprido
quando:

Art. 186.A funcao social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I- aproveitamento racional e adequado;

II- utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacao do meio ambiente;

III- observancia das disposicdes que regulam as relagdes de
trabalho;

IV- exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Insta salientar que, a fungdo social da propriedade quilombola nao se baseia na
producdo econdmica, mas sim na preservacao das comunidades diante da sua organizagao
sociocultural. Contudo para que a propriedade quilombola cumpra sua fungédo é necessario
primeiramente garantir aos remanescentes de quilombo, o direito a propria propriedade.

O direito supracitado somente é garantido pelo Estado ante a emissao dos
respectivos titulos da propriedade as comunidades, facilitando para as mesmas comprovar
o seu direito de permanecer na terra que ocupam quando além de nela manterem sua
posse, também tiverem o titulo. A emissdao dos titulos € imprescindivel face a crise dos
direitos fundamentais, na qual a efetividade dos mesmos é comprometida diante de uma
conjuntura de grande exclusao social

O art. 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT), ao
reconhecer a propriedade definitiva aos remanescentes quilombolas, responsabiliza o
Estado a emitir os respectivos titulos. O mesmo artigo pauta-se em dois prismas
primordiais, como o direito a moradia que € o minimo existencial, e o direito a cultura,
posto que, a terra permite a preservagao da identidade e modo de viver.
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A vista disso, Daniel Sarmento (2006), afirma que o artigo que enseja a propriedade
definitiva aos quilombolas, também alude ao entendimento de que mesmo que o
proprietario privado de terra, situada em territério de remanescentes de quilombo, tenha
situacao regularizada em lei e fomente a producao econdmica, ele violara o direito a terra
dos quilombolas. Logo depreende-se que apreender a terra das comunidades tradicionais
nao é apenas uma violacao ao direito de moradia, € também uma violagdo a funcéo social
da propriedade quilombola que visa antes de tudo preservar e perpetuar a tradigao cultural
desse grupo étnico, € cometer um etnocidio.

6 DIREITO A PROPRIEDADE DOS PARTICULARES E O DIREITO A TERRA DAS
COMUNIDADES QUILOMBOLAS.

Constante é a afirmacgdo de que direitos fundamentais ndo sdo absolutos, uma vez
que concorrem frequentemente com outros direitos fundamentais. A situagdo em tela se
manifesta no caso em questdo, em que se tem de um lado o direito a propriedade dos
particulares e do outro o direito a terra das comunidades quilombolas, desta colisdo
origina-se a desapropriagao das terras particulares a serem tituladas em nome dos
remanescentes quilombolas, como previsto pelo Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de
2003, que estabeleceu em seu art. 13:

Art. 13. Incidindo nos territorios ocupados por remanescentes das
comunidades dos quilombos titulos de dominio particular ndo
invalidado por nulidade, prescricdo ou comisso, e nem tornado
ineficaz por outros fundamentos, sera realizada a vistoria e avaliagdo
do imodvel, objetivando a adocdao dos atos necessarios a sua
desapropriagao, quando couber.

Como supracitado de um lado, tem-se o direito das comunidades de
remanescentes quilombolas as terras, dado que ndo se trata de um simples direito
patrimonial, mas de um direito ligado diretamente a existéncia da comunidade tradicional,
de um direito ligado a preservagao do nosso patrimonio histérico-antropoldgico.

Do outro lado da balanga figura o direito da propriedade das pessoas ou entidades
privadas em cujos nomes, as terras ocupadas estdo registradas. E indubitavel que a
propriedade privada também é um direito fundamental, como disposto no art.5°, XXII da
Constituicao Federal. O que se propde quando observada essa colisdao € a ponderacao
pautada no principio da proporcionalidade.

A conclusao que se obtém, baseada na proposta acima, € de que na escala de
valores da Constituicdo, o direito a terra dos quilombolas tem, a priori, um peso superior
ao direito de propriedade privada de pessoas ou entidades particulares, em cujos nomes
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estejam registradas as terras. Dada a ponderacao, resta a solugdo proporcional que seria
conciliar o interesse publico com o direito de propriedade particular, o interesse publico
presente no caso € de elevadissima importancia, trata-se da tutela da dignidade humana
de um grupo étnico vulneravel. Assim, sob perspectiva constitucional, o interesse publico
presente em tela é de suma estima.

Deve-se, portanto, por um lado rechacar a possibilidade de os proprietarios
particulares reivindicarem as terras ocupadas por remanescentes de quilombos,
reconhecendo-se, contudo o direito dos adquirentes de boa-fé presumida, o recebimento
de indenizagao do Estado, pela privacao do uso destas terras.

E por outra Otica, deve-se reconhecer o direito das comunidades tradicionais
quilombolas de ocuparem o seu territorio étnico, nessa situacao a ocupagado nao constitui
ato ilicito, sendo antes tutelada constitucionalmente. Dada a exposi¢do sucinta, abordar-
se-a no deslinde do artigo decisdes judiciais cingindo conflitos pelo reconhecimento da
territorialidade quilombola.

6.1 TERRAS DA COMUNIDADE DE SANTANA

A primeira decisao judicial tange a Comunidade de Santana, localizada no
municipio de Quatis na regido sul do Rio de Janeiro, que durante a expansao da fronteira
agricola no século XX foi comprimida numa pequena extensao de terras no entorno da
Igreja de Santana, devido a apropriacdo de fazendeiros das terras pertencentes a
comunidade, e consequentemente a expulsdo dos remanescentes de quilombo.

Com o processo de reconhecimento dos direitos de quilombos disciplinados na
Constituicao Federal de 1988, a Comunidade de Santana ganhou forgas para lutar pela
titulacdo de suas terras, sendo que no final do século XX, a referida comunidade recebe o
certificado de remanescentes de quilombo expedido pela Fundacao Cultural Palmares e
com ele o titulo de propriedade de 828,12 hectares.

No entanto, como existiam doze titulos de propriedade registrados no cartério de
Quatis, em nome de fazendeiros e pessoas juridicas da regido, o titulo de reconhecimento
de dominio concedido pela Fundacao Cultural Palmares foi questionado judicialmente.

No decorrer de bastante tempo a comunidade reivindicou a titulagdo de seu
territorio, nesse periodo novas agdes judiciais foram propostas pelos fazendeiros e
empresas rurais da regido contra o reconhecimento do direito territorial da comunidade,
mais especificamente nos anos de 2008 e 2009, onde os mesmos entram com duas a¢des
judiciais contra a AQUILERJ, o INCRA e FCP, visando suspender o processo administrativo
de titulacdo da comunidade.
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Nos referidos processos, os autores alegavam a nulidade do processo
administrativo, defendendo a propriedade das terras e a inexisténcia de uma comunidade
quilombola no local. Os autores, utilizando o conceito restritivo de quilombo, alegavam
que na localidade nunca teria existido um quilombo como Palmares, ou seja, com foco de
resisténcia negra.

Dessa forma, para os autores da agdo o autorreconhecimento da comunidade como
quilombola seria uma atitude tipica de “falsidade ideoldgica”. Ambas a¢des foram extintas,
o juiz federal Resende entendeu pela legalidade e legitimidade do processo administrativo
da comunidade junto ao INCRA. E como resultado ao final do processo administrativo, o
INCRA ajuizou doze acdes de desapropriagdo contra fazendeiros e pessoas fisicas e
juridicas, que possuiam titulos de propriedade referentes ao territorio quilombola, sendo
pago as partes mencionadas a devida indenizacao.

6.2 TERRAS DA COMUNIDADE INVERNADA PAIOL DE TELHA.

A segunda decisao judicial concerne as terras da comunidade Invernada Paiol de
Telha, que durante o ano de 1970 imigrantes alemaes fundaram no local uma grande
produtora de commodities (Cooperativa Agraria Agroindustrial Entre Rios), expulsando
assim cerca de trezentas familias que ali se encontravam na época.

No inicio de 1990, as mesmas familias iniciaram um processo organizativo com o
fito de reaver as terras. No ano de 2006, o Estado nacional certificou a comunidade em tela
como remanescente de quilombos, o que deu legitimidade ao INCRA de iniciar o
procedimento administrativo de titulacao de terra.

No ano subsequente, 2007, a Cooperativa Agraria deu inicio a uma demanda judicial
visando interpelar a procedéncia do processo de titulacdo das terras, o juiz deferiu o pedido
da Cooperativa, sem que o INCRA ou mesmo a comunidade interessada fossem ouvidos,
ordenou a suspensao dos trabalhos do processo de titulacdo, em resposta o INCRA
contestou a decisao do magistrado por meio do recurso de Agravo de Instrumento. A
comunidade Invernada Paiol e Telha, com o objetivo de potencializar as condigdes
necessarias para éxito da titulacdo, também ingressou na demanda na qualidade de
“terceiro interessado”.

Dentre os principais argumentos apresentados em defesa dos quilombolas da
respectiva comunidade, o INCRA sustentou que: a) o art. 68 da ADCT tem eficacia plena e
aplicabilidade imediata, nao necessitando de complementacdo normativa; b) o art. 68 da
ADCT representa um resgate da divida historica da sociedade brasileira com os
remanescentes de quilombos e c) a propriedade definitiva as comunidades quilombolas
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pode ser feita por desapropriacdo e ndo somente por usucapido extraordinario, como
alegado pela Cooperativa (PRIOSTE, 2010).

No ano de 2008, a decisao de segunda instancia foi favoravel ao recurso movido
pelo INCRA, anulando a deciséao de primeira instancia e retomando ao procedimento
administrativo de titulagdo de terras. Cabe ainda fazer meng¢do ao argumento da decisao
quanto a identidade quilombola estar intimamente associada aos vinculos que possui com
seu territorio. Proteger a posse e garantir a titulacdo coletiva desses territorios, ainda
segundo a decisdo, é respeitar a supremacia de direitos humanos fundamentais
(sobrevivéncia, reprodugdo cultural e social das comunidades quilombolas) sobre os
direitos patrimoniais (expansao econOmica e empresarial).

Afirma-se que com base nas decisdes acima esplanadas, é notério que a dignidade
humana é o epicentro axiolégico da nossa Constituicdo Cidada e que qualquer ato que
representar uma ameaga a esse elemento norteador, como é o caso da expropriacao dos
quilombolas de territorios que por motivos historicos, culturais e antropoldgicos
pertencem a eles, sera considerado ato de violagdo da dignidade humana.

CONCLUSAO

Tendo em oética tudo o que foi explanado, torna-se inegavel a afirmacao de que o
direito dos quilombolas as terras que historicamente pertencem a eles, € um direito
fundamental intrinseco a dignidade humana. Destarte, é imprescindivel a atuacdo do
Estado em fomentar meios que garantem a eficacia desse direito, como a atribuicao do
titulo, visto que na escala de valores constitucionais o mencionado direito tem peso
superior ao direito de propriedade privada e a falta de uma tutela juridica incrementa ainda
mais a crise da funcao social da propriedade quilombola.

Além disso é fundamental trazer a baila que o direito a propriedade pelos
remanescentes de quilombo, ndo é absoluto devendo ser realizada a ponderagdo com
outros direitos por meio da hermenéutica juridica, a fim de alcangar decisdo proporcional
e adequada ao caso concreto, tendo em vista sempre o direito fundamental a moradia, a
cultura, a identidade e a preservacao de uma tradicao étnica. Por conseguinte, na medida
em que ndo se garante o direito a propriedade quilombola, nega-se a possibilidade de
discriminagdes positivas que visam igualar os desiguais.

Outra problematica vista, diz respeito ao amparo constitucional ao direito
supradito, que apesar de existir, percebe-se que tal direito ndo se encontra plenamente
efetuado. Diante deste cenario, o cerne do estudo em tela buscou demonstrar quais fatores
contribuem para essa ineficacia, como a morosidade e o descaso do judiciario em atender
demandas pertinentes das comunidades quilombolas.
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Em suma, deve-se considerar sempre diante de uma disputa agraria envolvendo
quilombolas a divida histérica que a nacao contraiu ao negligenciar esses grupos étnicos
de forma covarde e ardil, outrossim os mesmos representam nosso patrimdnio historico,
cultural e antropoldgico e para que permanegam vivos, para que suas manifestacoes
culturais permanecam vivas, é necessario garantir antes de tudo, a terra.
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“COCULPABILIDADE AS AVESSAS” E SELETIVIDADE PENAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: REFLEXOES A PARTIR DO PL N° 2162/2023
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RESUMO: o presente artigo busca analisar, de forma critica, o Projeto de Lei n°® 2162/2023,
conhecido como “PL da Dosimetria”, a luz do desenho constitucional da separacao de
poderes, da resposta penal aos atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023 e do
principio da coculpabilidade. Parte-se da compreensdao de que o Direito Penal, em um
Estado Democratico de Direito, deve operar como instrumento excepcional e limitado,
submetido a critérios estritos de racionalidade, proporcionalidade e protecdo de direitos
fundamentais. Nesse contexto, examina-se a atuagdo contramajoritaria do Supremo
Tribunal Federal, na repressdo a ataques ao Estado Democratico de Direito, bem como a
reacao legislativa materializada pelo PL da Dosimetria, que promove significativa
flexibilizacdo da resposta penal para os crimes contra as instituicdes democraticas.
Sustenta-se que essa iniciativa legislativa ndo representa um avanco garantista, mas sim
uma reconfiguracdo seletiva do poder punitivo, caracterizada pela mitigagdo penal em
favor de determinados agentes. A partir da teoria da coculpabilidade e de sua distorgao
contemporanea — denominada “coculpabilidade as avessas” —, demonstra-se que o projeto
reforca um Direito Penal seletivo e simbdlico, comprometendo a coeréncia do sistema
penal e a protecao da democracia constitucional.

Palavras-chave: Direito Penal; Separacdo de Poderes; Estado Democratico de Direito;
Coculpabilidade; Coculpabilidade as avessas; PL da Dosimetria.

1. INTRODUCAO

O Direito Penal ocupa posicao singular no interior do Estado Democratico de
Direito, na medida em que concentra a forma mais intensa de intervencao estatal sobre a
liberdade individual. Por essa razao, sua legitimidade encontra-se condicionada ao respeito
estrito aos limites constitucionais, a racionalidade do poder punitivo e a observancia de
garantias materiais e formais que operam como barreiras contra o arbitrio. A Constituicao
Federal de 1988, ao inaugurar um projeto democratico comprometido com a dignidade da

%0 E-mail: malumsilveira2202@gmail.com
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pessoa humana e com a conteng¢do do autoritarismo histérico brasileiro, imp&s ao sistema
penal uma logica de excepcionalidade, subsidiariedade e proporcionalidade, incompativel
com expansdes punitivas orientadas por impulsos conjunturais ou interesses politicos
imediatos.

Ndo obstante esse desenho constitucional, a experiéncia brasileira recente revela
um movimento persistente de hipertrofia do Direito Penal, caracterizado pela producao
legislativa excessiva, pela ampliacdo continua de tipos penais e pelo recrudescimento das
sangOes. Esse fendmeno, amplamente descrito pela criminologia critica como inflacao
legislativa penal e direito penal simbolico, evidencia a instrumentalizacdo do sistema
punitivo como mecanismo de gestdo de conflitos sociais e de resposta performatica a
crises politicas, em detrimento de uma politica criminal orientada pela efetiva protecao de
bens juridicos e pela reducdo das desigualdades estruturais. Nesse contexto, o Direito
Penal deixa de operar como u/tima ratio e passa a desempenhar fungao central na retérica
de controle social.

A tensao entre esse modelo expansivo e os limites constitucionais manifesta-se de
forma particularmente aguda na relagdo entre os Poderes da Republica. A separacao de
poderes, concebida como mecanismo de contencdo reciproca e preservagdo da
supremacia constitucional, passa a ser tensionada quando o Poder Legislativo adota
posturas punitivistas incompativeis com os principios do garantismo penal, deslocando
para o Poder Judiciario a tarefa reiterada de contencdo do excesso. Tal dinamica produz
um cenario paradoxal: ao mesmo tempo em que o Judiciario € chamado a exercer sua
fungdo contramajoritaria para invalidar leis penais desproporcionais, passa a ser acusado
de ativismo e de usurpagao da competéncia legislativa.

Esse conflito institucional ganhou contornos inéditos a partir da resposta estatal aos
atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023. A atuacdo penal rigorosa do Supremo
Tribunal Federal, voltada a responsabilizagdo de condutas que atentaram contra o Estado
Democratico de Direito, reacendeu debates sobre os limites da jurisdi¢cao constitucional, a
legitimidade democratica das decisGes judiciais e o papel do Direito Penal na defesa da
ordem constitucional. Paralelamente, emergiu no Parlamento um discurso de moderagao
punitiva seletiva, materializado na aprovacao do Projeto de Lei n® 2162/2023, conhecido
como “PL da Dosimetria”, que promove significativa flexibilizacao das penas e da execucao
penal justamente para crimes de elevada lesividade institucional.

A aparente inversao de papéis — com um Judiciario exercendo funcao repressiva
intensa e um Legislativo assumindo postura de mitigacao punitiva — ndo pode ser
compreendida de forma isolada ou meramente conjuntural. Ao contrario, ela revela uma
|6gica estrutural do sistema penal brasileiro, marcada pela seletividade, pela assimetria na
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protecdo de bens juridicos e pela desigual distribuicdo da violéncia punitiva. E nesse
cenario que se mostra indispensavel recorrer a categorias criticas capazes de iluminar as
contradi¢es do discurso penal contemporaneo, dentre as quais se destaca o principio da
coculpabilidade, tal como formulado por Eugenio Raul Zaffaroni.

O presente artigo tem por objetivo analisar criticamente o PL da Dosimetria a luz do
principio da coculpabilidade e de sua distor¢cdo contemporanea, denominada
“coculpabilidade as avessas”, demonstrando como a iniciativa legislativa reforca um Direito
Penal seletivo, simbodlico e politicamente orientado. Parte-se da hipdtese de que a
flexibilizagdo das penas para crimes contra o Estado Democratico de Direito ndo representa
um avango garantista, mas sim uma reconfiguracao estratégica do poder punitivo em favor
de agentes politicamente situados, em frontal contraste com o rigor historicamente
dirigido as classes socialmente vulnerabilizadas. Para tanto, o trabalho articula a analise do
desenho constitucional da separacao de poderes, da resposta penal aos atos de 8 de
janeiro e da teoria critica da coculpabilidade, evidenciando os riscos dessa dinamica para
a democracia constitucional.

2. O DESENHO CONSTITUCIONAL DA SEPARAGCAO DE PODERES: LIMITES E TENSOES
RELACIONADAS A PRODUGAO LEGISLATIVA PENAL

A estrutura politica do Estado brasileiro, consolidada pela Constituicao Federal de
1988, fundamenta-se no principio da separagdo dos poderes (art. 2°, CF/88), definindo o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario como 6érgdos independentes e harmdnicos entre si.
Esse modelo tripartite ndo visa apenas a reparticdo funcional de competéncias estatais,
mas sobretudo a contencao do exercicio arbitrario do poder por meio de mecanismos
institucionais de controle reciproco, consubstanciados no sistema de freios e contrapesos
(checks and balances). No contexto da producdo legislativa penal, esse desenho
institucional assume papel central, uma vez que a criacao de tipos penais e a cominacao
de sancdes afetam diretamente direitos fundamentais, exigindo uma conformagao estrita
do poder punitivo aos limites constitucionais e as garantias préprias de um Estado
Democratico de Direito, no qual o Direito Penal se legitima apenas como instrumento
excepcional, racional e juridicamente controlado, conforme os pressupostos do garantismo
penal.

O sistema de freios e contrapesos opera, em linhas gerais, por meio de dois
conjuntos de mecanismos. De um lado, os chamados freios institucionais, que permitem a
neutralizacao ou suspensao de atos praticados por outro Poder, como ocorre com o veto
presidencial a projetos de lei aprovados pelo Congresso Nacional. De outro, os
contrapesos, que autorizam a participacao de um Poder em decisdes tipicamente
atribuidas a outro, a exemplo da iniciativa legislativa conferida ao Presidente da Republica
e aos Tribunais Superiores em matérias especificas, bem como da competéncia do Senado
Federal para processar e julgar determinadas autoridades. Esses mecanismos nao anulam
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a independéncia funcional dos Poderes, mas buscam assegurar uma relacao de controle
mutuo capaz de preservar a supremacia da Constituicao.

No que se refere a producao legislativa penal, o Poder Legislativo exerce funcdo
tipica e exclusiva ao criar crimes e estabelecer penas, observando o principio da reserva
legal ou da legalidade estrita, pilar estruturante do Direito Penal moderno. Essa atribuicao,
contudo, ndo se esgota na edicdao formal de leis, exigindo conformidade material com o
conjunto de garantias constitucionais que limitam o poder punitivo do Estado. Assim, além
de principios expressamente previstos na Constituicdo, como a humanidade das penas e a
pessoalidade da responsabilidade penal (art. 5°, XLV e XLVII, CF/88), impde-se ao legislador
o respeito a principios implicitos, tais como a interven¢do minima, a fragmentariedade e a
subsidiariedade do Direito Penal. A inobservancia desses parametros tem contribuido para
o fendbmeno da inflagdo legislativa penal, frequentemente associado a adoc¢do de um
direito penal de carater simbolico, voltado mais a resposta imediata a demandas sociais e
midiaticas do que a efetiva protecao de bens juridicos relevantes.

O Poder Executivo, por sua vez, atua como instancia de contencdo da atividade
legislativa penal, sobretudo por meio do exercicio do veto, que pode ser fundamentado
tanto em razdes de inconstitucionalidade quanto em critérios de conveniéncia e interesse
publico. Embora essa prerrogativa represente um importante mecanismo de freio
institucional, sua eficacia pratica é limitada, seja pela possibilidade de derrubada do veto
pelo Congresso Nacional, seja pela propria dinamica politica que, ndo raramente, incentiva
a sancao de leis penais de forte apelo popular, ainda que juridicamente problematicas.

E, contudo, no ambito do Poder Judicidrio que se intensificam as tensdes
decorrentes do desenho institucional da separagdo de poderes em matéria penal. Compete
ao Judiciario, especialmente ao Supremo Tribunal Federal, exercer o controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, atuando como guardidao da Constituicao e
assegurando a supremacia dos direitos fundamentais frente a eventuais excessos do
legislador. Essa funcao, de natureza eminentemente contramajoritaria, autoriza o Tribunal
a invalidar escolhas legislativas mesmo quando estas decorrem de processos regulares,
sempre que violem normas constitucionais. No entendimento de Luis Roberto Barroso
(2018):

“Supremas cortes e tribunais constitucionais, na maior parte dos
paises democraticos, detém o poder de controlar a
constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo (e do Executivo
também), podendo invalidar normas aprovadas pelo Congresso ou
Parlamento. Esta possibilidade, que ja havia sido aventada nos
Federalist Papers por Alexander Hamilton, teve como primeiro
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marco jurisprudencial a decisao da Suprema Corte americana em
Marbury v. Madison, julgado em 1803.93 Isso significa que os juizes
das cortes superiores, que jamais receberam um voto popular,
podem sobrepor a sua interpretagdo da Constituicdao a que foi feita
por agentes politicos investidos de mandato representativo e
legitimidade democratica. A essa circunstancia, que gera uma
aparente incongruéncia no ambito de um Estado democratico, a
teoria  constitucional deu o apelido de “dificuldade
contramajoritaria’94.A despeito de resisténcias tedricas pontuais,
esse papel contramajoritario do controle judicial de
constitucionalidade tornou-se quase universalmente aceito. A
legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional tem sido
assentada com base em dois fundamentos principais: a) a
protecdo dos direitos fundamentais, que correspondem ao
minimo ético e a reserva de justica de uma comunidade politica,
insuscetiveis de serem atropelados por deliberacdo politica
majoritaria; e b) a protecdo das regras do jogo democratico e
dos canais de participacdo politica de todos. A maior parte dos
paises do mundo confere ao Judiciario e, mais particularmente a
sua suprema corte ou corte constitucional, o status de sentinela
contra o risco da tirania das maiorias. Evita-se, assim, que
possam deturpar o processo democratico ou oprimir as minorias. Ha
razoavel consenso, nos dias atuais, de que o conceito de democracia
transcende a ideia de governo da maioria, exigindo a incorporacao
de outros valores fundamentais.”

Nesse contexto, a literatura constitucional contemporanea tem dedicado especial
atencdo a dimensao contramajoritaria do Poder Judiciario, destacando os conflitos
inerentes a sua legitimidade democratica e aos limites de sua atuacao frente as escolhas
politicas realizadas pelos érgaos representativos. De um lado, aponta-se o risco de uma
expansao excessiva da jurisdigdo constitucional, capaz de deslocar decisdes sensiveis do
espaco deliberativo democratico para instancias judiciais menos permeaveis a participagao
popular. De outro, reconhece-se que a contencao judicial de maiorias ocasionais constitui
elemento indispensavel a protecdo de direitos fundamentais e a preservacdo da
supremacia constitucional, especialmente em contextos nos quais o processo legislativo
revela-se suscetivel a pressdes conjunturais que atentam contra os direitos das minorias.

No campo penal, entretanto, esses dilemas assumem contornos ainda mais agudos.
A atuagdo contramajoritaria do Judiciario mostra-se ndo apenas legitima, mas necessaria
para conter impulsos punitivistas e populistas que frequentemente orientam a produgao
legislativa penal. Ao declarar a inconstitucionalidade de tipos penais desproporcionais,
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penas excessivas ou leis que violam garantias fundamentais, o Judiciario exerce fungdo
essencial de conten¢ao do poder punitivo estatal. Todavia, essa intervencao reiterada em
matérias sensiveis tende a acirrar conflitos institucionais, alimentando discursos de
ativismo judicial e de usurpacao da competéncia legislativa.

Desse modo, embora a funcao contramajoritaria do Poder Judiciario constitua
elemento indispensavel a preservacao do Estado Democratico de Direito, sua intensificacao
em matéria penal revela as fragilidades do proprio processo legislativo, marcado pela
expansao simbolica do Direito Penal e pela dificuldade de internalizar limites
constitucionais a criminalizacdo. O resultado é um ambiente de tensdo permanente entre
os Poderes, no qual a harmonia constitucional cede espaco a um desequilibrio funcional,
agravado pelo uso recorrente do Direito Penal como instrumento de resposta politica
imediata. Essa dinamica evidencia que a crise da separacao de poderes, no ambito penal,
nao decorre apenas da atuagao judicial, mas sobretudo da incapacidade do legislador de
exercer, de forma responsavel e constitucionalmente comprometida, o poder de punir.

3. O JULGAMENTO DOS ATOS ANTIDEMOCRATICOS DE 8 DE JANEIRO E A PL
2162/2023

No dia 8 de janeiro de 2023, a sociedade brasileira testemunhou a invasao e a
depredacao das sedes dos Trés Poderes da Republica, em Brasilia, episddio que extrapolou
em muito a dimensdo de um ataque ao patrimoénio publico material. Para além dos danos
fisicos a edificios historicos e bens tombados, os atos representaram uma agressao direta
a confianca publica na democracia constitucional e na legitimidade das instituicdes que a
sustentam. A ocupacao violenta do Congresso Nacional, do Palacio do Planalto e do
Supremo Tribunal Federal visou desacreditar o funcionamento regular dos Poderes
constitucionalmente constituidos, minando a autoridade do Judiciario como guardido da
Constituicao e do Executivo enquanto expressao da soberania popular manifestada pelo
voto. Tratou-se de um ataque ao patrimonio democratico imaterial, isto é a crenga
compartilhada na estabilidade das regras do jogo democratico, sem a qual a prépria ideia
de Estado de Direito se fragiliza.

As investigacbes conduzidas pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR) e
processadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) dividiram os envolvidos em nucleos,
distinguindo entre autores intelectuais/instigadores e executores materiais. Os principais
tipos penais imputados foram o art. 359-L e 359-M do Codigo Penal, que se referem aos
crimes de abolicdo violenta do Estado Democratico de Direito e Golpe de Estado,
caracterizados, respectivamente, pelo impedimento ou restricdo do exercicio dos poderes
constitucionais mediante violéncia ou grave ameaca e pela tentativa de depor o governo
legitimamente constituido; o art. 288, paragrafo Unico do Cédigo Penal, referente ao delito
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de associacao criminosa armada e os tipos penais relacionados aos danos e deterioragdes
a bens publicos tombados.

O STF adotou o entendimento de que tais condutas configuram crimes
multitudinarios (de multidao ou autoria coletiva). Nessa categoria, o vinculo intersubjetivo
é amplificado pela imitacdo ou sugestdo, permitindo que todos os agentes respondam
pelos resultados lesivos, sendo dispensavel a individualizagao exaustiva de cada ato fisico
(como quem quebrou cada vidro) no momento da denuncia. Além disso, a Corte assentou
a posicao no sentido da possibilidade de concurso material entre os crimes de aboli¢cao
violenta do Estado (art. 359-L, CP) e golpe de Estado (art. 359-M), por possuirem designios
autdbnomos.

Sob a relatoria do ministro Alexandre de Moraes, foram autuadas mais de 1.700
acoes penais. Até dezembro de 2025, o STF ja havia condenado 810 pessoas. As penas para
os executores materiais chegaram a 17 anos de prisdo, além de indeniza¢des milionarias
por danos morais coletivos. Por outro lado, para os incitadores presos nos acampamentos,
as penas foram majoritariamente de um ano de prisdo, substituidas por restritivas de
direitos, como prestacao de servicos a comunidade e cursos sobre democracia.

A resposta institucional aos atos de 8 de janeiro aprofundou tensdes ja latentes
entre os Poderes da Republica, especialmente entre o Judiciario e o Legislativo. O Supremo
Tribunal Federal adotou uma atuagao penal rigorosa, compreendendo que a gravidade dos
ataques ao Estado Democratico de Direito exigia uma resposta capaz de reafirmar limites
normativos claros a violéncia politica e a ruptura institucional. Essa postura punitiva,
embora juridicamente sustentada pela centralidade dos bens juridicos afetados, passou a
ser enquadrada por setores do Parlamento como expressao de excessos repressivos e de
ativismo judicial, alimentando um discurso politico que desloca o foco da gravidade dos
crimes para a severidade das penas. Nesse cenario, a jurisdicao constitucional deixa de ser
percebida apenas como instancia de contencdo do arbitrio legislativo e passa a figurar, no
debate publico, como ator central de uma disputa politica travada por meio do Direito
Penal.

E nesse contexto de friccdo institucional que se insere a aprovacdo do PL 2162/2023,
denominado “PL da Dosimetria”, que altera significativamente os critérios de aplicacao e
execucdo das penas para crimes contra o Estado Democratico de Direito. O projeto
promove, entre outros efeitos, a substituicdo do concurso material pelo concurso formal
quando os delitos forem praticados no mesmo contexto fatico; a previsao de reducao de
pena de um a dois tercos para condutas praticadas em contexto de multidao, desde que
ausente lideranga ou financiamento; a facilitacdo da progresséo de regime com o
cumprimento de apenas um sexto da pena para réus primarios e a ampliacao de hipoteses
de remicao mesmo em regime domiciliar.
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Sob o discurso da “pacificacdo” - ja conhecido da Lei de Anistia aos militares do
golpe de 1964 -, o Legislativo assume, de forma paradoxal, o papel de agente moderador
do poder punitivo, enquanto o Judiciario se associa a uma resposta penal severa. Tal
inversdo de papéis revela uma dinamica preocupante: o mesmo Parlamento que
historicamente opera sob a l6gica do punitivismo, da criagdo de novos tipos penais e do
recrudescimento das sangdes penais passa a flexibilizar penas justamente em relacao a
crimes de elevada lesividade institucional, produzindo efeitos que se aproximam de uma
anistia por via indireta e reconfigurando, politicamente, o sentido juridico e simbdlico da
responsabilizagdo por ataques a propria democracia

4.0 PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE, A “COCULPABILIDADE AS AVESSAS” E SUA
RELACAO COM UM DIREITO PENAL SELETIVO, EXPANSIVO E SIMBOLICO

O cenario delineado nos tépicos anteriores — marcado pela expansao simbolica do
Direito Penal, pela atuacdo contramajoritaria do Judiciario e pela reacdo legislativa
consubstanciada no PL da Dosimetria — fornece o pano de fundo normativo e politico
adequado para a introducao do principio da coculpabilidade como categoria critica de
analise. Em sua formulacao classica, a coculpabilidade surge como limite material ao poder
punitivo estatal, orientando tanto a aplicagdo judicial do Direito Penal a partir do
reconhecimento de que a responsabilidade penal ndo pode ser compreendida de forma
isolada do contexto social, econémico e institucional no qual o individuo esta inserido.
Conforme a doutrina (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2009, p. 610-611):

"Em sua prépria personalidade ha uma contribuicdo para esse ambito
de autodeterminagdao, posto que a sociedade — por melhor
organizada que seja — nunca tem a possibilidade de brindar a todos
os homens com as mesmas oportunidades. Em consequéncia, ha
sujeitos que tém um menor ambito de autodeterminacgao,
condicionado desta maneira por causas sociais. Nao sera possivel
atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarrega-lo com elas no
momento da reprovacao de culpabilidade. Costuma-se dizer que h3,
aqui, uma “coculpabilidade”, com a qual a prépria sociedade deve
arcar.”

Trata-se, portanto, de um principio que dialoga diretamente com a nogao de Estado
Democratico de Direito e com a exigéncia de racionalidade e proporcionalidade em todas
as fases da criminalizagdo, desde a primaria, com a criacao das leis penais, passando pela
secundaria, com a atuacdo das agéncias de controle, até a criminalizacdo terciaria, na
execucao da pena, especialmente em sociedades marcadas por desigualdades estruturais
profundas.
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Na obra de Eugenio Raul Zaffaroni, a teoria da coculpabilidade constitui uma critica
frontal ao modelo tradicional de culpabilidade individual abstrata, tipico do Direito Penal
liberal classico, que ignora as condi¢des concretas de vida dos sujeitos criminalizados. Para
o autor, o Estado que falha sistematicamente em assegurar direitos sociais basicos — como
educacdo, saude, trabalho e moradia — ndo pode reivindicar, com igual intensidade, o
direito de punir aqueles que foram socialmente marginalizados por essa mesma estrutura
de exclusdo. A coculpabilidade, nesse sentido, ndo elimina a responsabilidade penal do
agente, mas impde sua relativizacdo, ao reconhecer que a liberdade de autodeterminacao
encontra-se materialmente limitada por condicSes sociais adversas. O juizo de reprovagao
penal, portanto, deve ser compartilhado entre o autor do fato e a prépria organizacao
social que contribuiu para sua vulnerabilizagdo, sob pena de se converter em instrumento
de seletividade e violéncia institucional.

Essa perspectiva tem sido parcialmente acolhida pela jurisprudéncia brasileira,
notadamente pelo Superior Tribunal de Justica, que admite, ainda que de forma timida e
casuistica, a consideracdo da coculpabilidade como fundamento para a aplicagdo da
atenuante genérica prevista no art. 66 do Codigo Penal. Tal movimento representa um
avanco relevante no sentido de aproximar a dogmatica penal da realidade social,
permitindo que o juizo de culpabilidade ganhe maior densidade concreta e abandone a
ficcao da igualdade material entre sujeitos que vivem em contextos radicalmente desiguais.
Ainda assim, trata-se de uma incorporacao limitada, que convive com um sistema penal
estruturalmente orientado a punicdo preferencial dos mesmos corpos e territdrios
historicamente vulnerabilizados.

Nessa perspectiva, a coculpabilidade, enquanto principio que reconhece que todo
individuo age dentro de um determinado contexto social e a partir de um ambito de
autodeterminacao materialmente condicionado, ndo deve incidir apenas no momento da
aplicacdo judicial da pena, mas também orientar a propria criminalizagdo primaria, isto é,
a atividade legislativa de criacdo de tipos penais e de cominagao de sancoes.

A desconsideracao desse parametro na produgdo normativa contribui
decisivamente para a consolidacdo de um Direito Penal seletivo, que tende a criminalizar
com maior rigor condutas associadas as praticas de sobrevivéncia e as dinamicas sociais
das classes economicamente vulneraveis, ao mesmo tempo em que relativiza ou
subdimensiona a tutela penal de bens juridicos cuja violacdo é mais frequentemente
protagonizada por agentes dotados de capital econémico, politico ou simbdlico.

Esse descompasso é perceptivel no préprio desenho do Codigo Penal brasileiro e
da legislagdo penal esparsa, que atribuem, por exemplo, a mesma pena maxima a delitos
de natureza patrimonial, como o furto qualificado, e a crimes de altissima lesividade
institucional, como a aboli¢édo violenta do Estado Democratico de Direito. Tal equiparacao
normativa evidencia a auséncia de uma reflexao séria, no plano legislativo, acerca da
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desigual distribuicdo das oportunidades sociais e do impacto diferenciado que a
intervencao penal produz sobre grupos sociais distintos, revelando um uso do Direito Penal
que ignora a coculpabilidade como critério de racionalidade e proporcionalidade e reforga,
ao invés de conter, as desigualdades estruturais que atravessam o sistema punitivo. Nesse
sentido, salientam-se os ensinamentos de Juarez Cirino dos Santos (2004, p. 19):

“A linha principal de uma politica criminal alternativa se basearia na
diferenciacdo da criminalidade pela posicao social do autor: acbes
criminosas das classes subalternas, como os crimes patrimoniais, por
exemplo, expressariam contradi¢des das relagbes de producao e
distribuicao, como respostas individuais inadequadas de sujeitos em
condic¢des sociais adversas; acdes criminosas das classes superiores,
como criminalidade econOmica, dos detentores do poder, ou crime
organizado, exprimiriam a relacao de acumulagdo do capital. Essa
diferenciacdo fundamentaria orientagdes divergentes: por um lado,
reducdo do sistema punitivo mediante despenalizagdo da
criminalidade comum e substituicao de san¢des penais por controles
sociais nao estigmatizantes; por outro lado, ampliagao do sistema
punitivo para proteger interesses individuais e comunitarios em areas
de saude, ecologia e seguranca do trabalho, revigorando a repressao
da criminalidade econdmica, do poder politico e do crime
organizado.”

E justamente a partir desse cenario que se torna possivel identificar, no contexto do
PL da Dosimetria, um fendmeno inverso e profundamente problematico, que pode ser
denominado de “coculpabilidade as avessas”. De acordo com a doutrina, essa categoria
evidencia uma atuagdo estatal marcada pela tolerancia seletiva e pela mitigacdo da
resposta penal quando se esta diante de ilicitos praticados por agentes inseridos em
posicOes privilegiadas da estrutura econdmica, social ou politica, revelando um padrdo de
complacéncia institucional que contrasta com o rigor historicamente dirigido as condutas
associadas as classes subalternizadas. Dessa forma, Moura (2006, p. 130-131) ensina:

“[...] a co-culpabilidade as avessas pode se manifestar na legislacao
sob trés formas: a) tipificando condutas dirigidas a pessoas
marginalizadas; b) aplicando penas mais brandas aos crimes de
colarinho branco, ou, em geral, aqueles crimes praticados por
pessoas inseridas socialmente, como os crimes contra o sistema
financeiro, crimes tributarios, dentre outros; c¢) como fator de
diminuicdo e também de aumento da reprovacao social e penal.”
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Assim, diferentemente da coculpabilidade formulada por Zaffaroni — voltada a
mitigacao do poder punitivo em relacdo a sujeitos marginalizados e socialmente
vulneraveis —, a iniciativa legislativa em exame opera uma redistribui¢cdo simbolica da
responsabilidade penal em favor de agentes que, longe de se encontrarem em situagao de
exclusao estrutural, atentaram contra bens juridicos de maxima relevancia constitucional,
como a democracia, a soberania popular e o regular funcionamento das instituicbes
republicanas. O Estado, que se mostrou historicamente negligente com as condi¢des de
vida das maiorias subalternizadas, passa a assumir uma postura indulgente justamente em
relacdo a crimes praticados por grupos politicamente mobilizados e dotados de
capacidade de pressao institucional.

Nesse sentido, a flexibilizacdo das penas para crimes contra o Estado Democratico
de Direito ndo se ancora em critérios de vulnerabilidade social, mas em uma légica de
conveniéncia politica e pacificacdo narrativa, deslocando o eixo da coculpabilidade de sua
funcdo critica original. Ao reduzir penas, facilitar a progressdao de regime e relativizar o
tratamento penal de condutas antidemocraticas sob o argumento do “contexto de
multidao”, o legislador promove uma inversao normativa grave: a coculpabilidade deixa de
operar como limite ao punitivismo seletivo e passa a funcionar como instrumento de
protecdo simbolica de agentes responsaveis por ataques a ordem constitucional. Trata-se,
portanto, de uma coculpabilidade que ndao emancipa, mas acomoda; que nao enfrenta
desigualdades estruturais, mas reconfigura politicamente a memaria do dano causado.

Essa inversao revela a face mais aguda de um Direito Penal expansivo e simbdlico,
que recrudesce penas para determinados grupos e condutas enquanto suaviza a resposta
penal quando estdo em jogo interesses politicamente sensiveis ou conflitos que ameagam
a estabilidade das elites institucionais. O resultado é um sistema penal profundamente
assimétrico, no qual a coculpabilidade deixa de ser expressao de justica material e passa a
integrar uma estratégia de gestdo do conflito politico-social. Sob essa 6ética, o PL da
Dosimetria ndo apenas recalibra penas, mas subverte o sentido critico da coculpabilidade,
convertendo-a em mecanismo de legitimacdao de um perdao institucional indireto para
crimes que atentaram contra a prépria democracia.

5. CONCLUSAO

A analise desenvolvida ao longo deste artigo evidencia que o PL n°® 2162/2023 nao
pode ser compreendido como simples ajuste técnico dos critérios de dosimetria da pena,
mas como expressao de uma légica estrutural do sistema penal brasileiro, marcada por
seletividade, assimetria e instrumentalizagdo politica do poder punitivo. Ao flexibilizar a
resposta penal para crimes contra o Estado Democratico de Direito, o Legislativo opera
uma inflexdo que contrasta de forma eloquente com sua historica adesao ao punitivismo
rigoroso dirigido a condutas associadas as classes economicamente vulneraveis, revelando
uma racionalidade penal profundamente dicotomica e contraditoria.
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Essa légica evidencia que os objetivos reais do sistema penal distanciam-se
significativamente de suas finalidades declaradas, como ressocializacao, reintegracao social
ou protec¢ado universal de bens juridicos. Na pratica, o Direito Penal continua a funcionar
como instrumento de gestado seletiva da exclusao social, concentrando sua violéncia sobre
determinados corpos, territérios e subjetividades, enquanto suaviza sua atuagdo quando
estdo em jogo interesses politicos sensiveis ou agentes dotados de capital social e
institucional. A mitigacdo penal promovida pelo PL da Dosimetria, nesse sentido, nao
rompe com o punitivismo estrutural, mas o redistribui estrategicamente.

A luz da teoria da coculpabilidade, torna-se evidente que a iniciativa legislativa
analisada representa uma distorcao profunda da funcao critica originalmente atribuida a
esse principio. Em vez de operar como limite material ao poder punitivo em favor de
sujeitos socialmente vulnerabilizados, a coculpabilidade é mobilizada de forma invertida,
legitimando uma indulgéncia institucional direcionada a agentes que atentaram contra
bens juridicos centrais da ordem constitucional. Trata-se, portanto, de uma coculpabilidade
as avessas, que nao enfrenta desigualdades estruturais, mas contribui para sua reproducgao.

Por fim, conclui-se que a crise da separacdo de poderes em matéria penal nao
decorre prioritariamente da atuagdo contramajoritaria do Judiciario, mas da incapacidade
recorrente do Legislativo de internalizar os limites constitucionais do poder de punir. Ao
instrumentalizar o Direito Penal conforme conveniéncias politicas momentaneas, o
Parlamento fragiliza a coeréncia do sistema punitivo e compromete a legitimidade
democratica da resposta estatal a ataques a propria democracia. O enfrentamento dessa
crise exige ndo a contencao do controle judicial, mas a reconstrucdo de uma politica
criminal constitucionalmente comprometida, capaz de romper com o punitivismo seletivo
e de reafirmar o Direito Penal como instrumento excepcional, racional e efetivamente
democratico.
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TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE: BREVES ARTICULACOES SOBRE AS POSICOES
QUANTO AS CONDUTAS SUFICIENTES PARA AFASTAR O EFEITO ESTABILIZADOR

NATALIA MORETTI SOARES: Poés-
graduada em Direito Processual pela PUC
Minas. Bacharela em Direito pela
Universidade do Estado do Amazonas.
Analista Judiciaria no Tribunal Regional do
Trabalho da 11a Regiao®"

RESUMO: A inovacao representada pela estabilizagdo da decisdo provisoria enfrenta,
entre outros debates, aquele pertinente a taxavidade ou ndo do manejo recursal para fins
de combate ao efeito estabilizador. O cenario é de reflexdo quanto a ética normativa de
atencdo aos limites semanticos da lei em oposicao a interpretagdes teleologicas que aos
poucos transformam o julgador em legislador com direito a reescreverer a lei.

Palavras-chave: Tutela antecipada em carater antecedente. Estabilizacdo da tutela. O
caputdo art. 304 do CPC e os limites semanticos da lei.

ABSTRACT: The innovation represented bystabilization of the provisional decision faces,
among others, the discussion of the appeal exactivity to struggle against the judicial
decision stabilize effect. The scenario approach points out, in one hand, the normative
ethics to be concerned with semantic limits of legal text, and in the other hand, the
teleological style of interpretation which slowly converts the judge into legislator to
rewrite the law.

Keywords: Trusteeship procedure required in an early antecedent.The stabilization of the
provisional decision. The caput of article 304 of CPC and the semantic limit of the legal
text.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Tutela em carater antecedente. 3.Do cabimento até sua
estabilizacao. 4.A taxatividade ou nao do manejo recursal contra a estabilizagdo. 5. O giro
do posicionamento do STJ. 6. Consideracdes Finais. 5. Referéncias Bibliograficas.

1INTRODUCAO

A abordagem pretende expor peculiaridades acerca do instituto da tutela de
urgéncia antecipada, ndo sem antes localiza-lo no CPC de 2015, a fim de que a analise

91 E-mail: natsmoretti@hotmail.com
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cinja-se ao periodo a partir da Ultima codificacdo com a inclusdo da modalidade em
carater antecedente.

Feita a distingdo do instituto enquanto subespécie da subespécie das tutelas
provisérias para centrar a analise na tutela antecipada em carater antecedente, impde-
se o primeiro passo reflexivo quanto a necessidade “da prestacdo jurisdicional ganhar
aderéncia ao conflito de interesses que nasce da vida e de suas complexidades e do
direito materiaP2 " Isto é, enquanto responsavel pela regulacdo das relacdes e situagdes
juridicas, é corriqueiro o contraponto entre a definitividade e a provisoriedade que
redundam, ao intérprete, na escolha de Sofia93 e nos limites do processo judicial
democratico.

Nessa encruzilhada, visualiza-se também o cenario problematico do risco de dano
e prescindibilidade de um longo processo.

Em especifico, pretende-se tratar da estabilizacdao da tutela de urgéncia em carater
antecedente, com originalidade de prescindir de contraditério, dotada de eficacia apos
o transcurso /n albis do prazo previsto para o exaurimento da cognigdo, sem lograr a
autoridade de coisa julgada, eis que nao exauriente94.

A tutela antecipada em carater antecedente, reduzido nos artigos 303 e 304 do
CPC, representa novidade que nao poderia escapar das tentacdes do voluntarismo
doutrinario e judicial.

Especialmente no inicio da leitura jurisprudencial do art. 304 do CPC, constata-se
o desprezo pela observancia cuidadosa dos contornos da lei no contexto de uso pelo
intelecto humano. O intérprete, também no caso dos solitarios artigos da tutela
antecipada em carater antecedente, ndo se sentiu oprimido pela legalidade. /n casu, o
intérprete doutrinario, trajando poderes de mediunicos para conferir extensdo
proveitosa a estabilizacgdo por meio de qualquer manifestacdo do requerido que
afastasse sua inércia95. Os tribunais, por conseguinte, adotaram o endémico recurso a
interpretacdo teleoldgica como subterfugio para transformarem-se em legislador e assim
reescreverem a lei. E o que sedimentou o STJ no REsp 1760966/SP de 07/12/2018. As

92MACEDO, Elaine Harzheim. Prestacdo jurisdicional em sede de tutela antecedente: procedimento,
estabilizacdo da decisdo e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de peremp¢do? Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 40, n. 250, 2015, p. 192.

93/bidem, p. 192.

94MITIDIERO, Daniel. Autonomizacéo e estabilizacdo da antecjpagcdo da tutela no novo Codigo de processo
civil. Revista eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 4, n. 39, p. 16-17.

95MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:

tutela dos direitos mediante procedimento comum. Volume II. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 216.
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fronteiras da regra instituida pelo devido processo legislativo somente vieram a ser
restabelecidas pelo mesmo STJ no REsp 1797365/RS de 22/10/2019.

A opcao legislativa do art. 304 do CPC, fruto de democratico processo de
deliberacao politica, deveria estar imune aos caprichos de intérpretes insatisfeitos que
nao dispunham de licenca criativa no caso que se pde.

2.A TUTELA EM CARATER ANTECEDENTE

Fala-se em localizar a modalidade no CPC de 2015 em razdo de o cédigo anterior
nao ter previsao acerca da possibilidade de se ingressar com medida antecipatéria antes
mesmo da propositura da acao. Concentrada nos artigos 303 e 304 do CPC,a concessao
da tutela antecipada em carater antecedente vem na esteira de concretizar a efetividade
e tempestividade da prestacdo jurisdicional, sob um vetor constitucional e
democratico96. A tempestividade, pode-se dizer, residindo na abertura para ingresso
anterior a acdo, ao passo que a efetividade emergindo da estabilizacdo da tutela
antecipada sob o manto de cogni¢do sumaria apta a findar o processo com medida
satisfativa em carater antecedente.

Em confronto ao pedido inicial e ao pedido incidental, a subespécie é atemporal,
na medida em que, numa viagem no tempo processual, retrocede a momento anterior
ao pedido principal e cria fendmeno de autonomizacdo da cognicdo sumaria sem
precedentes em nosso ordenamento97.

A solucdao de controvérsias pelas vias ordinarias, mediante cognicdo plena e
exauriente, tende a necessitar de espago de tempo alongado que se incompatibiliza com
a garantia constitucional de acesso a justica e a eficiéncia do sistema de distribuicao de
justica. E de se questionar se a estabilizacdo dos efeitos da tutela em carater antecedente,
que tem como consequéncia imediata a extingdo do processo, com a entrega da
prestacao jurisdicional, é fator de convergéncia aos ditames instrumentalistas e aos do
garantismo processual98. Se o processo sem efetividade é ainda mais ideologico que a
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96MACEDO, Elaine Harzheim. Op. cit, p. 191.

97 A inspiracdo vem das medidas francesas de autonomizacdo da cognicdo denominadas référéprovisione
référéinjunction, assim como da instrumentalidade da tutela cautelar do direito italiano que permite a
estabilizacdo e autonomizagdo de tutelas de urgéncia. Sobre o assunto, vide SICA, Heitor Vitor Mendonca.
Doze problemas e onze solu¢ées quanto a chamada ‘estabilizacdo da tutela antecipada’, in Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 55, jan/mar.2015, rodapé da p. 87.

98 Parece pertinente fazer a oposicdo de escolas que convergem, ao menos inicialmente, no caso da tutela
antecipada em carater antecedente. De um lado, os instrumentalistas, com argumento de que a jurisdigdo
tem objetivos que se relacionam com os fins do proprio Estado, isto é, os escopos da jurisdi¢do (e, portanto,
do sistema processual) sdo indefiniveis, sendo seu fim Ultimo o bem-comum, a permitir manejos
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acusacao de agir ideologico do juiz instrumentalista, tem-se, com a autonomizagdo e
estabilizacao da tutela antecedente o ponto de contato entre as doutrinas, a merecer
analise detida.

3. DO CABIMENTO ATE SUA ESTABILIZACAO

A sumarizacao, a um sé tempo, da cognicdo e do procedimento99, pela literalidade
da lei, é incabivel a tutela provisoria de evidéncia, o que significa que apenas na tutela
antecipatoria abriga-se a prerrogativa de se tornar definitivo aquilo que foi concedido
sob a marca da provisoriedade100.

Cumpridos os requisitos do artigo 319 do CPC, passando-se pela demonstragao
dos elementos que denotam urgéncia na obtencdo da tutela proviséria, bem como a
indicacao da tutela final, ha de se manejar a pretensdo de se valer do beneficio previsto
no caputdo art. 303 do CPC101, que consiste na faculdade de ajuizar peticdo incompleta,

procedimentais que imprimam efetividade em vistas ao processo justo. De outro, os garantistas processuais,
que miram sempre a substancia constitucional do processo plasmada enquanto garantia contrajurisdicional
do cidaddo, ou seja, uma instituicdo de garantia que ndo pode ser manejada sendo pelas vias legislativas.
Sobre a instrumentalidade, vide DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987. p. 447. Sobre o garantismo processual, vide COSTA, Eduardo José Fonseca. Uma
espectroscopia ideologica do debate entre garantismo e ativismo. Ativismo judicial e Garantismo Processual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2013.

99 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Op. cit, p. 87.

100 Resta, portanto, excluida sua aplicacdo as medidas exclusivamente conservativas (cautelares), mesmo em
carater antecedente, e também, como dito, a tutela da evidéncia, que possuem regramento especifico
proprio, a primeira com capitulo particular (art. 305 ao 310) e a segunda com titulo exclusivo (art. 311). Cf.
LAMY, Eduardo de Avelar. £stabilizagdo da tutela antecipada no novo Codigo de processo civil. Revista do
Processo / Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP). Imprenta: Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 41,
n. 260, out, 2016, p. 107. E de se fixar ainda que “Apenas a tutela antecjpada antecedente é que podera ser
estabilizada. Jamais a tutela antecipada incidente’. Cf. MACEDO, Elaine Harzheim. ob. cit, p. 200.

101Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, a peticao inicial pode
limitar-se ao requerimento da tutela antecijpada e a indicacdo do pedido de tutela final, com a exposicdo da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.

$§ 7° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

I - 0 autor devera adjtar a peticdo inicial, com a complementagdo de sua argumentacdo, a juntada de novos
documentos e a confirmagdo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o
Juiz fixar;

Il - 0 réu serd citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo na forma do art. 334;

[T - ndo havendo autocomposicdo, o prazo para contestacédo sera contado na forma do art. 335.

§ 2° Néo realizado o aditamento a que se refere o inciso I do § 1° deste artigo, o processo sera extinto sem
resolucéo do mérito.
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passivel de aditamento apods a analise do pedido de tutela antecipada e, o que é
imprescindivel, a estabilizacdo da tutela eventualmente concedida. Assim, se o
proponente da ac¢do, na inicial, faz a indicacdo de sua pretensdo de se valer dos
beneficios do caputdo artigo (conforme autoriza o §5°), € de se dizer que esta assentindo
com a extincdo do processo apds a concessao da tutela. Dai o ar novidadeiro da
possibilidade de estabilizacdo da tutela, mesmo sem que se proceda a emenda da inicial
no prazo de 15 dias assinalado no §1°, caso que ocorre se ndo exercida a via recursal
prevista no caput do art. 304 do CPC102. Observe-se que a decisao provisoria manter-
se-a até decisdo posterior que a reveja, reforme ou a invalide (art. 304, § 3°), e néo faz
coisa julgada (§6°).

Pode-se afirmar, portanto, que a estabilizacdo é resultado da relacao do art. 303
com o art. 304 do CPC, enquanto vacuo de manifestacdo do demandado, sendo que,
almejando cognigdo exauriente, podem as partes discutir a estabilidade pela via da agao

§ 3°0 aditamento a que se refere o inciso I do § 1° deste artigo dar-se-a nos mesmos autos, sem incidéncia
de novas custas processuais.

§4° Na peticdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor tera de indjcar o valor da causa, que deve
levar em considera¢do o pedido de tutela final.

$ 5°0 autor indicard na peticdo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste
artigo.

§ 6°Caso entenda que ndo ha elementos para a concessdo de tutela antecipada, o orgdo jurisdicional
determinara a emenda da peticdo inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de o processo
ser extinto sem resolugcédo de mérito.

102Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a
conceder no for interposto o respectivo recurso.

§ 7° No caso previsto no caput, o processo sera extinto.

$ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela
antecipada estabilizada nos termos do caput.

$§ 3° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto ndo revista, reformada ou invalidada por decisdo
de mérito proferida na agdo de que trata o $ 2°.

$§ 4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida,
para instruir a peticdo inicial da acéo a que se refere o § 2° prevento o juizo em que a tutela antecipada foi
concedida.

$ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2° deste artigo, extingue-se
apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 7°,

$§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos so
serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em a¢do ajuizada por uma das partes,
nos termos do $§ 2° deste artigo.
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auténoma prevista no art. 304, § 2°, CPC, no prazo decadencial de dois anos (art. 304, §
5°, do CPQ).

A cognicao plena, agora dependente da vontade das partes103, pode ser
postergada por simples inércia do demandado que opta por solucao rapida e efetiva do
problema, mesmo que, para tanto, reste sem juizo de certeza a respeito do que se viu
decidido provisoriamente104. Ainda que momentaneamente, as partes podem se ver
satisfeitas em razdo de economia processual, bem como por estratégia processual do
requerido que, diante de requerente aparentando ter melhor direito, prefere sucumbir
com o resguardo de poder fazé-lo a posteriori em melhores condi¢des, dando tempo
para que ocorram alteragdes fatico-probatodrias que Ihe favorecam105.

Com aparéncia de simplicidade, a tutela sumaria dos direitos e o processamento
tendente a estabilizacdo desagua em aguas revoltas, todavia.

4.A TAXATIVIDADE OU NAO DO MANEJO RECURSAL CONTRA A ESTABILIZACAO

Nao é casual o questionamento alhures a respeito da inicial da convergéncia ou
nao de visdes instrumentalista e garantista no que toca a “tutela superantecipada06
como ferramenta de acesso a justica e eficiéncia. A depender da visao adotada, pde-se
em jogo a autonomizacgao e a estabilizagcdo da tutela antecedente.

103 Fala-se das partes porque nada impede que o requerente queira, de plano, valer-se da estabilizacéo e
prosseguir com o feito até o exaurimento da questdo, com o aditamento da inicial para que se prossiga até
a formacéo da coisa julgada.

104 DOTTI, Rogéria. Fagundes. A estabilizacdo da tutela antecipada no CPC de 2015: A autonomia da tutela
sumaria e a coisa julgada dispensavel. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; APRIGLIANO, Ricardo de
Carvalho; SILVA, Jodo Paulo Hecker da; VASCONCELOS, Ronaldo; ORTHMANN, André. (org.). Processo em
Jornadas - XI Jornadas brasileiras de direito processual / XXV Jornadas Iberoamericanas de direito processual.
12 ed. Salvador: JusPodivm, v.1, 2016, p. 906.

105 Ou até mesmo queira evitar o custoso curso processual. No ambito do direito do consumidor, pode-se
vislumbrar que réus fornecedores de servicos ou produtos, cientes de que a questdo ndo fara coisa julgada,
o que a exclui da formacdo de precedentes obrigatorios do art. 927 do CPC, talvez reflitam melhor sobre a
necessidade de opor resisténcia a determinadas postulacdes de consumidores, dando-se por satisfeitos com
a estabilizacdo, notadamente se o Judiciario tiver a sensibilidade e coeréncia de lhes conceder a minoracédo
sucumbencial. Sobre o assunto, RANGEL, Rafael Calmon. A estabilizacdo da tutela antecipada antecedente
nas demandas de consumo. Revista de Direito do Consumidor. vol. 107. ano 25. Sdo Paulo: Ed. RT, set.-out.
2016, p. 526.

106 Olavo de Oliveira Neto é quem cunha o termo ‘tutela superantecjpada” para designar a de carater
antecedente. Vide OLIVEIRA NETO, Olavo de, OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Da tutela antecipada a
tutela superantecipada: breves consideragoes acerca da peticdo inicial simplificada. In OLIVEIRA NETO, Olavo
de, OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de, BUENO, Cassio Scarpinella, LUCON, Paulo Henrique dos Santos,
MEDEIROS NETO, Elias Marques de (Coord.). Tutela proviséria no novo CPC. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 343.
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O contexto antagOnico reside especificamente ao caputdo art. 304 do CPC, em sua
parte final: “ndo for interposto o respectivo recurso”. A diccao, clara que é, aponta para
o ‘remédio voluntario idéneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a
invalida¢do, o esclarecimento ou a integracdo de decisao judicial que se impugnalQ7”.
No entanto, ainda que a letra da lei ndo deixe margens para interpretacdes quaisquer,
ha corrente a defender que todo ato de impugnacao do requerido se faz suficiente para
afastar a estabilizacdo108. E que o sentir doutrinario se alinha, ndo raro, a deveres
redentores que conferem ao doutrinador e ao julgador papel iluminista de intérprete de
uma razao coletiva difusa e em nada aferivel por critérios democraticos.

Ao extrapolar os limites do texto legal, tem-se inescondivel desejo de se colocar a
fazer politica judiciaria109. As criticas ao modelo do caput do art. 304 do CPC parecem,
a bem da verdade, ndo ter preocupacdao em assumir a tentativa de invasao e colonizacao
do espaco legislativo110.

Com isso, surge a posicao doutrinaria favoravel a abertura ao requerido para que
apresente peticdo simples ao juizo, ou mesmo contestacdo, informando sua oposi¢ao a
tutela concedida e discordancia quanto a estabilizacdo. Bastaria tal manejo para que se
fixasse sua pretensao de dar continuidade ao processo com futura prolagdo de decisao

107 Conceito de recurso segundo BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codjgo de Processo Civil,
Volume V. Forense: RJ, 2009, p. 233. Sobre o julgamento do recurso, pondera-se com acerto que sendo
tempestiva a insurreicao cabivel, restaréa satisfeito o requisito legal para afastar o efeito estabilizacdo, mesmo
que posteriormente o tribunal inadmita o agravo. Cf. SICA, Heitor Vitor Mendoncga. Op. cit, p. 91. O autor
funda-se no entendimento ja assentado de que o recurso tempestivo, ainda que inadmissivel em razdo de
algum outro vicio, é apto a evitar a preclusdo da questao recorrida, o que sugere efeito recursal meramente
obstativo a estabilizacdo da tutela antecedente.

108 BONNA, A. P; SEGATTO, T. M. A estabilizacdo da tutela provisoria e a problematica em torno da
hipolegislagdo do Novo Codigo de Processo Civil. De Jure, Belo Horizonte, v. 17, n. 17, dez. 2018, p. 344.

109 STRECK, Lenio Luiz. O Que E Isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 23.

110 Veja-se que a critica a discricionariedade judicial ndo é inquisicdo a atividade interpretativa do judiciario,
porquanto insito a judicatura o ato de dar sentido pela interpretacdo, nomeadamente diante das vaguezas e
da amplitude das possibilidades de significancia das palavras. O problema parece residir na abertura a
subjetividade que desagua na interpretacdo como fruto da vontade do intérprete, o que, na pratica, converte
juizes em legisladores, reduzindo-se aos conceitos do protagonista (0 juiz) a criacdo do objeto do
conhecimento. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Licées de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014. p. 90. O autor arremata ainda: “Na era do Constitucionalismo Contempordneo,
sustentar a importancia dos limites seménticos da Constituicdo e, em consequéncia, aferir a validade das leis
em conformidade com a Constituicdo constitui, sim, um efetivo avango no plano hermenéutico. Ndo se trata,
por 6bvio, de um retorno a qualquer postura exegetista operante no passado”. STRECK, Lenio Luiz. Op. cit,
p. 112.
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de mérito fundada em cognicdo exauriente, passivel de formacao de coisa julgada
material111. Em suma, o questionamento centra-se no fato de que a taxatividade do
manejo recursal viria a incentivar o avolumamento de impugnacdes via agravo (de
instrumento e interno), em cdédigo que supostamente preza pela reducao da
recorribilidade direta das decisdes interlocutorias112.

A posicao reflete o espectro ambiguo de se vislumbrar o processo como
instrumento de justica, coma ideia de fortalecimento da jurisdicdo vindo também da
doutrina, que propde escopos que nao sao lhe atinentes. Dai explicagdes tecnicamente
despreocupadas para a mitigacdo da taxavidade do manejo recursal113. E o
voluntarismo, nesse caso doutrinario e judicial, se libertando das amarras da legalidade
com argumentos etéreos, como de costume, ainda que se apele para uma leitura dita
constitucional. Nessa senda, o entendimento é pela ampliacdo das possibilidades com
escora em resposta jurisdicional para adequar o texto da lei a efetiva tutela dos direitos,
uma vez que o direito de defesa, material constitucional, ndo poderia ser inibido por lei
infraconstitucional (o CPC)114.

Bem se observa que se trata, sobretudo, de posicdo desatrelada também do
cotidiano forense. E que, de parte a parte, ja se impugnam sistematicamente pela via
recursal as decisOes antecipatorias favoraveis e desfavoraveis115. Nao haveria, portanto,
qualquer aumento de recorribilidade no ambiente de alta carga litigiosa como o
brasileiro. Sem contar que, manejado o recurso, pode o relator determinar a suspensao
do recurso até que se esgote a fase de aditamento, de citacdo e de realizacdo da

111 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 452. Sobre o afastamento da estabilizacdo por qualquer forma de impugnacgdo, recursal ou nao,
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum-\. 1. 56. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 674.

112 BONNA, A. P,; SEGATTO, T. M. Op.cit, p. 345.

" oon

113 Em um sé trecho veem-se argumentos de que “seria mais interessante’, ‘mais adequado” e ‘mais
sensato” ignorar a ética normativa e fazer a leitura descompromissada do texto legal. Cf. BONNA, A. P.;
SEGATTO, T. M. Op.cit, p. 345 e 346.

114Sobre o assunto, cf. LAMY, Eduardo de Avelar. Op. cit, p. 110.Quanto aos sinais exteriozantes de
resisténcia ao efeito estabilizador, ventila-se (a) recurso de agravo (de instrumento ou interno) (b) reclamacao,
(c) mandado de segurancga, (d) suspensdo de liminar e (e) pedido de reconsideracao. Vide COSTA, Eduardo
José da Fonseca. Da tutela provisoria. Art. 300. In: STRECK, Lenio Luiz. NUNES, Dierle. CUNHA, Leonardo
Carneira da. (orgs.) FREIRE, Alexandre (coord. exec.). Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 674.

115 Nesse sentido, MACEDO, Elaine Harzheim. Op. cit, p. 202.
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audiéncia preliminar116. Logo, restariam atendidos, ao mesmo tempo, os pressupostos
para nao estabilizacao da tutela e do direito ao duplo grau de jurisdicao.

Ha, sobretudo, opcao politica do legislador, o qual, ao impor o manejo do agravo
como forma de evitar o efeito estabilizante, pretendeu desencorajar a irresignacao
injustificada, mesmo porque o requerido pode ndo se conformar, mas, por estratégia
processual, aguardar para exercer o direito de acdo previsto no art. 304, §5°, em
momento que lhe seja mais proveitoso do ponto de vista fatico-probatdério ou entdo se
conformar “desde logo com a medida antecipatoria, ndo pretendendo levar adiante a
discussdo judicial117.

O que parece grave, como dito, ndo é a inobservancia de questbes logicas no
panorama pratico-forense do manejo recursal, mas a tomada de uma coisa por outra
para fazer politica judiciaria em atropelo a opcao legislativa construida em ambiente de
profundas discussdes democraticas.

Em resposta a leitura constitucional, tem-se que a mens legislatoris passou por
ponderagao dos principios da amplitude do direito de acdo e da defesa, bem como do
principio da celeridade, tendo o legislador optado por este ultimo, em apreco a
efetividade da tutela jurisdicional, outro direito plasmado na Constitu¢cao118. Portanto,
supera-se com tranquilidade o teste de constitucionalidade.

5.0 GIRO JURISPRUDENCIAL DO STJ

Na oportunidade primeva que teve de se manifestar a respeito, concluiu o STJ pelo
afastamento da estabilizagdo quando, sem interpor agravo, o requerido contestou a
pretensao, questionando o deferimento da tutela antecipada:

(.) 4. Na hipotese dos autos, conquanto ndo tenha havido a
interposicdo de agravo de instrumento contra a decisdo que deferiu
o pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela requerida em carater
antecedente, na forma do art. 303 do CPC2015, a ré se antecipou
e apresentou contestagdo, na qual pleiteou, inclusive, a revogacao
da tutela provisoria concedida, sob o argumento de ser impossivel
o seu cumprimento, razdo pela qual ndo ha que se falar em

116 Novamente MACEDO, Elaine Harzheim. Op. cit, p. 202.
1171bidem. Op. cit, p. 202.

118DONIZETT], Elpidio. Curso didatico de direito processual civil - 20. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:

Atlas, 2017, p. 569.
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estabilizagdo da tutela antecipada, devendo, por isso, o feito
prosseguir normalmente até a prolacdo da sentengal19.

Percebe-se, sem espanto, a Corte Superior modificar o sentido da palavra “recurso”,
como se fosse possivel cindir o texto e a norma com interpretacdes que extrapolam seus
limites semanticos120. Além dos efeitos deletérios ja explanados, ha de se consignar que,
na pratica, passa-se a reservar a estabilizagdo a casos de revelia. Nao pode ser razoavel
que o legislador tenha excepcionalizado o instituto da estabiliza¢do a ponto de torna-lo
ilégico, na medida em que o proprio requerente, ao propor a agao, deixaria de adotar a
modalidade de tutela de carater antecedente, ja ciente da improbabilidade do efeito
estabilizador.

Ora, se ao requerente somente a hipdtese de revelia seria suficiente para disparar
a estabilizacdo, evidente que ndo mais faria sentido, apdés concedida a tutela e
estabilizada pela revelia, o requerente deixar de aditar, ja que teria a cognicdo exauriente
com o manto da coisa julgadal121. De tao insolita, seria algo que lotérico o ajuizamento
de tutela antecipatdria em carater antecedente, o que levaria, em Ultima instancia, a se
ajuizar agdo com o pedido de tutela de urgéncia antecipada do art. 294 do CPC. Tratava-
se, pois, do sepultamento do instituto com base na reescrita da lei pelo mundo jurislativo.

Em boa hora, houve giro oxigenante no seguinte sentido:

(..) II - Os meios de defesa possuem finalidades especificas: a
contestacdo demonstra resisténcia em relacdo a tutela exauriente,
enquanto o agravo de instrumento possibilita a revisdo da decisdo
proferida em cognigdo sumaria. Institutos inconfundivers. Il - A
auséncia de impugnagdo da decisdo mediante a qual deferida a
antecipacdo da tutela em carater antecedente  tornars,
indubitavelmente, preclusa a possibilidade de sua revisgo. IV - A
apresentagdo de contestacdo ndo tem o conddo de afastar a
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119ST) - REsp: 1760966 SP 2018/0145271-6, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, data de
julgamento: 04/12/2018, T3 - TERCEIRA TURMA, data de publicagdo: DJe 07/12/2018.

120STRECK, Lenio Luiz. Os /imites semanticos e sua importancia na e para a democracia. Revista da AJURIS.
v. 41, n. 135, setembro de 2014. Porto Alegre: AJURIS, 2014. Nao espanta porque nao é incomum o STJ fazé-
lo: embora o CPC seja expresso em determinar que a verba honoraria apenas podera ser arbitrada pela
equidade quando o proveito econdémico for “inestimavel ou irrisério" ou o valor da causa for "muito
baixo(artigo 85, §8°, do CPC), voltou-se a discutir a possibilidade de fixagdo dos honorarios fora dos critérios
legais dos paragrafos 2° e 3° do artigo 85, ndo sé para majorar, mas também para minorar a verba
sucumbencial nas causas de "grande valor”ou quando o proveito econémico for "vultoso” Sobre o assunto,
vide Tema Repetitivo 1076 do STJ.

121RAATZ, Igor. Tutelas Provisorias no Processo Civil Brasileiro. Livraria do Advogado. 2018, p. 173.
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preclusdo decorrente da ndo utilizacao do instrumento proessual
adequado - o agravo de instrumento122.

Preservou-se, com o giro, a ideia da jurisdicao sem finalidade exauriente, com a
prevaléncia da tutela sumaria em desabono a ordinaria, tonica onipresente no espirito
do CPC123.

6.CONSIDERAGOES FINAIS

Em meio aos debates das posi¢des sobre a taxatividade ou ndao do manejo recursal
do caputdo art. 304 do CPC, tem-se exemplo robusto da atuagdo da cultura juridica que
desnatura o processo e o reduz a instrumento para concrecao de escopos da jurisdicao,
esta imbuida de consciéncia teleoldgica legitimada por sua capacidade mediunica.

Parece irresistivel o impeto de alterar sentidos textuais mesmo diante de
literalidades ou entdo de opgdes legislativas devidamente chanceladas pelo devido
processo legiferante. Embora pequeno o espaco de tempo entre a deciséo de
sepultamento da estabilizacdo (07/12/2018) e a que a ressucitou (22/10/2019), vé-seque
o paradigma progressista da instrumentalidade condiciona o respeito a legalidade a
critérios de compreensdo dos textos normativos no nebuloso universo jurisdicional-
procedimental, afastando, com isso, a visdo do processo como garantia
contrajurisdicional124.

Mesmo a leitura dita constitucional imuniza julgadores a aderirem a legalidade,
que imprime, com a estabilizacdo dos efeitos da tutela em carater antecedente,
efetividade da prestacao jurisdicional em ambiente de sumariedade. Ou seja, a escolha
de Sofia, na encruzilhada entre o sumario e o ordinario, mostra-se democratica e ao
mesmo tempo efetiva, pois mantido ao requerido o direito de estabelecer a melhor
estratégia processual (se recorre ou se aceita a estabilizacdo, com o direito de revisao no
prazo do §5° do art. 304) e entregue ao requerente a tutela satisfativa em lapso temporal
adequado.

122STJ) - REsp: 1797365 RS 2019/0040848-7, Relator: Ministro SERGIO KUKINA, data de julgamento:
03/10/2019, T1 - PRIMEIRA TURMA, data de publicacdo: DJe 22/10/2019 RB vol. 662, voto vencedor redigido
pela ministra Regina Helena Costa, que chama a atencdo para o respeito a democratica deliberagao legislativa
gue desaguou em clara opc¢ao do legislador. Fazé-lo diferente, segundo a ministra, seria extrapolar a fungéo
jurisdicional.

123RAATZ, Igor. Op. cit, p. 173

124Para o termo “contrajurisdicional”, conferir novamente COSTA, Eduardo José Fonseca. Uma
espectroscopia ideoldgica do debate entre garantismo e ativismo. Ativismo judicial e Garantismo Processual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2013.
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PROCESSO LEGISLATIVO MUNICIPAL: ESTRUTURA, PRINCIPIOS, ETAPAS E
APLICACOES PRATICAS NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

BENIGNO NUNEZ NOVO: Pés-doutor em
direitos humanos, sociais e difusos pela
Universidad de Salamanca, Espanha,
doutor em direito internacional pela
Universidad Autbnoma de Asuncion, com o
titulo de doutorado reconhecido pela
Universidade de Marilia (SP), mestre em
ciéncias da educacao pela Universidad
Auténoma de Asunciéon’??

RESUMO: Este artigo analisa de forma aprofundada o processo legislativo municipal
brasileiro, ampliando o conteudo a partir do material fornecido e incorporando exemplos
concretos de aplicacdo pratica no ambito das Camaras Municipais, com destaque para a
Camara Municipal de Teresina, composta por 29 vereadores. O estudo abrange principios
do processo legislativo, espécies normativas, quoruns deliberativos, vicios formais e
materiais, e as etapas do processo legislativo, desde a iniciativa até a publicacdo. Sao
apresentados exemplos reais e hipotéticos que ilustram o funcionamento legislativo
teresinense, reforcando a importancia da legalidade, da simetria constitucional e da
adequada técnica legislativa para assegurar a validade das normas no ambito municipal.

Palavras-chave: Processo legislativo; Municipio; Camara Municipal de Teresina; Controle
de constitucionalidade; Leis municipais.

Abstract: This article provides an expanded analysis of the Brazilian municipal legislative
process, based on the material provided and enriched with practical examples taken from
the City Council of Teresina, which is composed of 29 councilors. The study covers
legislative principles, normative species, voting quorums, formal and material defects, and
each stage of the legislative process, from initiative to publication. Practical examples
illustrate how bills, amendments, legislative decrees, resolutions, requests and indications
are handled in the municipal context. The article emphasizes the relevance of legality,

125 especialista em educagdo: area de concentragdo: ensino pela Faculdade Piauiense, especialista em
direitos humanos pelo EDUCAMUNDO, especialista em tutoria em educacéo a distancia pelo EDUCAMUNDO,
especialista em auditoria governamental pelo EDUCAMUNDO, especialista em controle da administracdo
publica pelo EDUCAMUNDO, especialista em gestdo e auditoria em saude pelo Instituto de Pesquisa e
Determinacdo Social da Saude e bacharel em direito pela Universidade Estadual da Paraiba. Assessor de
gabinete de conselheiro no Tribunal de Contas do Estado do Piaui.
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constitutional symmetry and adequate legislative technique to ensure the validity of
municipal norms.

Keywords: Legislative process; Municipality; Teresina City Council; Constitutionality
control; Local legislation.

1. Introducao

O processo legislativo municipal segue padrdes constitucionais e regimentais que
garantem a legalidade e a legitimidade das normas locais. No contexto da Camara
Municipal de Teresina — composta atualmente por 29 vereadores — este processo
assume especial relevancia, considerando a quantidade de proposi¢oes legislativas,
debates e deliberacbes que ocorrem ao longo de cada sessao legislativa.

O presente trabalho aprofunda as discussdes e adiciona exemplos praticos,
especialmente relacionados ao Legislativo teresinense.

2.1 Principio da Simetria Constitucional

Segundo o principio da simetria, o municipio deve respeitar, na elabora¢do de suas
normas, as diretrizes estabelecidas na Constituicdo Federal. Assim, matérias de iniciativa
privativa do Executivo ndo podem ser objeto de projetos de lei de autoria de vereadores.

Exemplo especifico de Teresina: Se um dos 29 vereadores apresenta projeto
reorganizando a Secretaria Municipal de Desenvolvimento Urbano, ha vicio de iniciativa,
pois essa matéria é privativa do prefeito.

2.2 Técnica Legislativa

A técnica legislativa municipal deve observar a clareza, a precisao e a justificativa
adequada para cada projeto.

Exemplo: Um projeto de lei criando o "Programa Municipal de Arborizagao Urbana”
deve conter: clara definicdo de objetivos; justificativa técnica baseada em estudos
ambientais; redacao precisa, evitando termos vagos como “melhorar o meio ambiente”.

3. Quoéruns no Processo Legislativo Municipal (Exemplos com 29 vereadores)

A Camara Municipal de Teresina, com 29 vereadores, possui quéruns préprios
definidos pela Constituicao, pela Lei Organica e pelo Regimento Interno.

3.1 Quorum de instalacao

Exige-se 1/3 dos membros.

88


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

No caso de Teresina: 1/3 de 29 = 9,67 — 10 vereadores
Portanto, 10 vereadores sao necessarios para abrir a sessao.

3.2 Quorum para Ordem do Dia

A maioria absoluta é necessaria para iniciar deliberac¢des.

Metade de 29 = 14,5 — nUmero inteiro superior

Portanto, 15 vereadores devem estar presentes para votacoes.
3.3 Quérum para emendas a Lei Organica

A aprovacao exige 2/3 dos vereadores.

2/3 de 29 = 19,33 — 20 votos

Logo, 20 vereadores precisam votar favoravelmente em dois turnos distintos.
4. Espécies normativas municipais (com exemplos de Teresina)
4.1 Emendas a Lei Organica

Seguem rito especial, com 20 votos necessarios.

Exemplo: Inclusdo da obrigatoriedade de audiéncias publicas para obras acima de
determinado valor.

4.2 Leis Complementares
Tratam de matérias estruturais do Municipio.

Exemplo: Revisdo do Codigo Tributario Municipal de Teresina, que exige maioria
absoluta (15 votos).

4.3 Leis Ordinarias

Matérias gerais.

Exemplo: Criacao do “Programa Municipal de Incentivo a Reciclagem”.
4.4 Decretos Legislativos

Competéncia exclusiva da Camara.
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Exemplo: Sustacdo de decreto do prefeito que reajusta tarifa de 6nibus sem
respaldo legal.

4.5 Resolugcoes Normativas e Administrativas

Exemplos reais aplicaveis a Teresina: Resolucao que altera o Regimento Interno
da Camara.

Resolucdo administrativa que estabelece ponto facultativo nas reparticdes da Casa.
4.6 Requerimentos e Indicacoes

Exemplo: Um vereador solicita informacbes sobre obras de drenagem na zona
norte (requerimento).

Outro sugere pavimentacao da Rua Mirtes Meldo (indicacao).
5. Vicios legislativos com exemplos em Camara de 29 vereadores
5.1 Vicio de Iniciativa

Exemplo: Projeto de vereador criando cargo de psicélogo na Secretaria Municipal de
Educacao.
— Matéria de iniciativa privativa do Executivo, logo inconstitucional.

5.2 Vicio de Competéncia

Exemplo: Projeto municipal proibindo motocicletas de circularem sem farol ligado
durante o dia.
— Violagao da competéncia da Unido (Codigo de Transito Brasileiro).

6. Etapas do processo legislativo (com exemplos da Camara de Teresina)

6.1 Iniciativa
Exemplo: O prefeito envia projeto criando o “Programa Teresina + Verde”.
Ou 10 dos 29 vereadores assinam projeto de emenda a LOM.

6.2 Discussao nas Comissoes

A Comissao de Constituicao e Justica (CCJ), integrada por 5 vereadores, analisa
constitucionalidade e legalidade.

Qudrum da comissdo: 3 membros (maioria absoluta).

6.3 Deliberacao
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O projeto vai a votagdo em plenario.

Exemplo: Projeto sobre transporte coletivo recebe trés emendas: aditiva (inclui
novos critérios de fiscalizacdo); supressiva (retira artigo que criava despesa sem
estudo orcamentario); substitutiva (troca todo o texto original).

6.4 Sancao ou veto
O prefeito pode vetar parcialmente ou totalmente.

Exemplo: Veto parcial ao artigo que previa aumento salarial sem estimativa de
impacto financeiro (LDO e LRF).

6.5 Promulgagao

Se o prefeito ndo sanciona em 15 dias, o presidente da Camara pode promulgar.
6.6 Publicacao

A lei é publicada no Diario Oficial do Municipio de Teresina.
Conclusao

O processo legislativo municipal, especialmente em uma Camara composta por
29 vereadores, como é o caso da Camara Municipal de Teresina, exige rigor técnico,
respeito aos principios constitucionais e observancia das etapas do rito legislativo. O uso
de exemplos concretos demonstra que a atuacao legislativa depende tanto de
fundamentos juridicos quanto de praticas politicas internas, tornando essencial o estudo
aprofundado de suas fases, quoruns e competéncias.
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A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS, CULTURAIS E
AMBIENTAIS (DESCA) NO BRASIL: ENTRE A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL E
A RESERVA DO POSSIVEL

IGOR DANIEL BORDINI MARTINENA

RESUMO: O presente artigo analisa o fendmeno da judicializacdo das politicas publicas no
Brasil, com foco na efetivacdo dos Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais
(DESCA). Discute-se a tensdo constitucional entre o principio da reserva do possivel,
invocado pelo Estado para justificar a escassez de recursos, e a garantia do minimo
existencial, nucleo irredutivel da dignidade da pessoa humana. Através da anélise
doutrinaria e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (especialmente na ADPF 45 e
ADPF 708) e do Superior Tribunal de Justica (Tema 106), busca-se compreender os limites
e as possibilidades da atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdao de direitos
fundamentais, concluindo pela necessidade de critérios técnicos e didlogos institucionais
para evitar o desequilibrio orcamentario e o ativismo judicial predatorio.

Palavras-chave: Judicializacdo. DESCA. Minimo Existencial. Reserva do Possivel. Ativismo
Judicial.

1. INTRODUCAO

A promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 marcou uma ruptura
paradigmatica na historia juridica brasileira. Batizada de "Constituicdo Cidada", a Carta
Magna nao se limitou a organizar a estrutura do Estado e garantir as liberdades negativas
(direitos civis e politicos); ela ousou estabelecer um extenso catalogo de direitos
prestacionais. O artigo 6° da Constituicdo elenca os direitos sociais — como a educacao, a
saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdao a maternidade e a infancia — erigindo-os a categoria de
direitos fundamentais.

No entanto, mais de trés décadas apos a promulgacao constitucional, observa-se
um abismo entre a normatividade do texto constitucional e a realidade social brasileira. A
ineficiéncia administrativa, a corrupgao e as crises economicas ciclicas impediram a plena
concretizacdo destas promessas. Diante da omissdao ou da atuacao insuficiente dos Poderes
Executivo e Legislativo na implementacdo de politicas publicas, o cidadao brasileiro
encontrou no Poder Judiciario a ultima trincheira para a satisfacdo das suas necessidades
basicas.

Este fendmeno, denominado "judicializacdo da politica” ou "judicializagdo dos
DESCA", coloca os magistrados no centro da alocacao de recursos publicos, gerando um
intenso debate juridico e politico. De um lado, o Estado defende-se sob o escudo da
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"Reserva do Possivel”, alegando limitacdes orcamentarias insuperaveis. Do outro, o cidaddo
e o Ministério Publico argumentando que a dignidade humana nao pode submeter-se a
conveniéncia econémica.

O presente artigo tem por objetivo analisar esta tensao. Investigar-se-a até que
ponto o Judiciario pode intervir na discricionariedade administrativa para forcar o
cumprimento de direitos sociais e ambientais, e quais os critérios utilizados pelas Cortes
Superiores (STF e STJ) para balizar estas decisbes, evitando que a solugdo de um caso
individual resulte na desestruturacao do sistema coletivo.

2. A EFICACIA JURIDICA DOS DESCA E A TENSAO TEORICA

Para compreender a judicializacdo, é imperioso superar a antiga visao de que as
normas constitucionais sociais seriam meramente programaticas — ou seja, cartas de
intengbes politicas sem forca vinculante imediata. A doutrina constitucional
contemporanea, liderada no Brasil por autores como Ingo Wolfgang Sarlet e Luis Roberto
Barroso, defende a eficacia juridica das normas de direitos fundamentais. Isso significa que
os direitos sociais sdo auténticos direitos subjetivos, exigiveis judicialmente perante o
Estado.

2.1. O Principio da Reserva do Possivel

Originaria do Direito Alemao (Vorbehalt des Mdglichen), a teoria da reserva do
possivel surgiu na década de 1970, quando a Corte Constitucional alema decidiu sobre a
limitacdo de vagas no ensino superior (caso Numerus Clausus). A tese sustenta que a
efetivacdo dos direitos sociais esta condicionada a existéncia de recursos financeiros no
erario. Em suma, o Estado s6 pode ser obrigado a fazer aquilo que esta dentro das suas
possibilidades or¢camentarias.

No Brasil, a Advocacia Publica utiliza frequentemente este argumento para
contestar pedidos de medicamentos, vagas em creches ou obras de saneamento.
Argumenta-se que o orcamento é finito e que a alocacdo de recursos € uma escolha
tragica: atender ao pedido de um individuo pode significar retirar recursos de uma
coletividade.

2.2. O Principio do Minimo Existencial

Em contraposicao a reserva do possivel, surge a teoria do minimo existencial. Este
conceito delimita um nucleo essencial de direitos sem os quais a vida humana perde a sua
dignidade. Inclui-se aqui o acesso a alimentagdo basica, saude de emergéncia, abrigo e
educacao fundamental.
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O entendimento consolidado é o de que o minimo existencial funciona como uma
barreira intransponivel para a alegacao de falta de recursos. O Estado ndo possui
discricionariedade para decidir se garante ou ndo a sobrevivéncia fisica e moral dos seus
cidadaos.

Sobre este embate, é fundamental citar a histérica decisdo do Supremo Tribunal
Federal na ADPF 45, de relatoria do Ministro Celso de Mello. A Corte fixou o entendimento
de que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada com o propdsito de fraudar,
frustrar ou inviabilizar a implementacdao de politicas publicas definidas na propria
Constituicao. Para o STF, a dignidade da pessoa humana prevalece sobre a conveniéncia
orcamentaria quando esta em jogo o minimo existencial.

3. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE: O GRANDE CAMPO DE BATALHA

A saude é, sem duvida, o direito social mais judicializado no Brasil. Com base no
artigo 196 da Constituicao ("A saude é direito de todos e dever do Estado"), milhares de
agOes sao propostas diariamente exigindo desde tratamentos basicos até medicamentos
experimentais de custo milionario.

Este cenario criou distorcdes graves. Frequentemente, liminares judiciais
determinavam o bloqueio de verbas publicas para custear tratamentos no exterior ou
farmacos sem registo na ANVISA, desorganizando o planeamento do Sistema Unico de
Saude (SUS) e privilegiando aqueles que podiam contratar advogados em detrimento da
massa de usuarios do sistema publico.

Para racionalizar a judicializacdo, o Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento do Tema 106 dos Recursos Repetitivos, estabeleceu critérios cumulativos
vinculantes para o fornecimento de medicamentos ndo incorporados em atos normativos
do SUS. Sao eles:

a) Comprovacao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

b) Incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;

c) Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA).

Esses critérios representam uma evolucdo na jurisprudéncia, pois buscam
equilibrar o direito individual a vida com a sustentabilidade do sistema publico de saude,
introduzindo a Medicina Baseada em Evidéncias no processo judicial.
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4. A NOVA FRONTEIRA: LITIGANCIA CLIMATICA E DIREITOS AMBIENTAIS

A judicializacdo dos DESCA nao se restringe mais aos direitos sociais classicos
(saude e educacao). O século XXI trouxe a tona a urgéncia da letra "A" da sigla: os Direitos
Ambientais. O artigo 225 da Constituicdo impde ao Poder Publico o dever de defender e
preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.

Recentemente, o Brasil tem vivenciado o crescimento da "Litigancia Climatica".
Trata-se do uso do Judiciario para forcar o governo a cumprir metas de reducao de carbono
e protecao da biodiversidade. Um marco histérico foi o julgamento da ADPF 708 pelo STF,
referente ao Fundo Clima.’

Neste caso, a Corte reconheceu que o Poder Executivo tem o dever — e nao a
faculdade — de fazer funcionar os mecanismos de protecao ambiental. O STF declarou que
a omissdo na gestdo de verbas ambientais configura um "Estad’o de Coisas
Inconstitucional” em matéria ambiental. O julgamento reforcou a tese da proibicdo do
retrocesso ecolégico: uma vez alcancado um patamar de protecao legislativa ou
institucional ao meio ambiente, o Estado ndo pode desmantelad-lo sem violar a
Constituicao.

Este novo flanco da judicializacdo demonstra que o controle judicial de politicas
publicas se expandiu para areas complexas e estruturais, onde a inagdo estatal pode causar
danos irreversiveis ao equilibrio planetario.

5. CONCLUSAO

A analise da judicializacdo dos DESCA no Brasil revela um cenario complexo. Por
um lado, a atuacao do Poder Judiciario tem sido vital para garantir a vida e a dignidade de
milhares de cidaddos negligenciados pela ineficiéncia da maquina publica. Sem a
intervencao de juizes corajosos e da jurisprudéncia garantista do STF, o "Minimo
Existencial" seria, para muitos, uma letra morta.

Por outro lado, a intervencdo judicial excessiva e sem critérios técnicos comporta
riscos democraticos e orcamentarios. O juiz, que nao é eleito e nao gere o orgamento, corre
o risco de substituir o administrador publico, criando "ilhas de exceléncia" para quem litiga,
enquanto o oceano de necessidades coletivas permanece desassistido.

Conclui-se, portanto, que o caminho para o aprimoramento da efetivacdo dos
direitos sociais e ambientais no Brasil ndo passa pela supressao da judicializagdo, mas pela
sua qualificacdo. E necessaria a adocdo de posturas de "dilogos institucionais”, onde o
Judiciario, em vez de apenas impor ordens, promova a mediacao estrutural com o
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Executivo. Apenas com a ponderacao técnica entre a reserva do possivel e o inegociavel
minimo existencial sera possivel transformar a promessa da Constituicdo de 1988 numa
realidade tangivel para todos os brasileiros.
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