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APRESENTACAO

Ha quem escreva com facilidade. Sempre achei tratar-se de tarefa
ardua. Deveria ser facil apresentar os excelentes trabalhos que compdem
esta edi¢do da Revista Judicidria do Parana: textos que trazem o saber
de consagrados mestres e o esmero e brilhantismo de experimentados
articulistas juridicos. Trata-se de artigos que em grande medida,
na profundidade de seus embasamentos, se apartam em sentido e
convicgdo, repelem-se por seus magnetismos opostos, mas unem-se na
liberdade de suas expressdes. E significativo que neste espago se acolham
as mais variadas e consistentes posicdes sobre temas pertinentes ao
firmamento juridico. Afigura-se perfeitamente compreensivel que em
um ambiente tdo complexo e multifacetado como o do presente deixe
de haver consenso e concérdia sobre a miriade de questdes que se
postam aos aditos do Judiciario. Vivemos, por assim dizer, como figura
de imagem, o fendmeno das espirais inversas; a saber: na medida em
que hd intensos e céleres avangos tecnoldgicos e se intensificam os tratos
de inteligéncia artificial, reduzem-se os direitos e garantias individuais.
Isto tornou-se flagrante com o patriotic act apos o 11 de setembro e
agora com decisoes generalizadas em todo o mundo, em decorréncia
do surgimento do virus Sars-CoV-2. E inegével a constatacdo de que
vivenciamos intensa desorientagdo politico-juridica com questionavel
interpolacao e interpenetracao dessas esferas sociais. Esta tendéncia
redutora dos direitos e garantias individuais ha de passar, mas, por certo
é preciso o assentamento firme dos mais preciosos valores juridicos que
nos conduziram ao estado de direito. A diversidade e a liberdade de
expressao sdo partes constituintes deste estado e antes de o dividirem o
complementam e o consolidam. Esta tem sido a tarefa diaria de todos
nds que cumprimos o desiderato e a obrigagdo de nos pautarmos pela
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mais estrita e fiel observincia dos direitos e liberdades individuais.
Acreditamos, eu, nosso presidente Geraldo Dutra e o editor Luiz
Fernando, assim como todos os colaboradores, que manter este espago
juridico-literario e doutrinario possa contribuir para a preservagao do
estado democratico de direito. Eis porque renovo-lhes aqui os meus
mais profundos agradecimentos, assim como a todos os ilustres autores
que contribuiram com este propdsito.

Joatan Marcos de Carvalho (Diretor)

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 12 21/10/2020 21:49:45



SUMARIO

ANALISE

1. Interseccionalidade e fraternidade: justica restaurativa como resgate das
mulheres encarceradas 17
Joel llan Paciornik

José Laurindo de Souza Netto
Anderson Ricardo Fogaga

DOUTRINA

2. O protesto de cheque prescrito: abuso ou exercicio regular de um direito? .... 39
Fabiana Matie Sato
Luis Mauro Lindenmeyer Eche

3. Acriminalizacdo do revenge porn no direito penal brasileiro ........ocrverereeees 53
Bianca Rosset Linhares
Ruy Alves Henriques Filho

4. Auséncia de bis in idem na valoracdo dos elementos do delito para
individualizacdo da pena 79
Fernando Bardelli Silva Fischer

5. Oincidente de resolucao de demandas repetitivas a luz dos deveres legais

de integridade e coeréncia 97
Henrique Kurscheidt

6. Dandara, projetos de lei, violéncia e exclusdo da comunidade LGBTI+ .......... 109
Denise Antunes

7. Métodos consensuais de resolucdo de conflitos tributarios .........cceeveerennee 119

José Laurindo de Souza Netto
Gustavo Calixto Guilherme
Adriane Garcel

8. Democracia e populismo 143
Luiz Fernando Coelho

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 13 21/10/2020 21:49:45



9. A democracia constitucional em periodo de tempestade .......cccoerrerrrrnrrnne.
Cléemerson Merlin Cléve

10. Decisao judicial e valoracdo da prova oral: alguns aportes tedricos
oriundos da psicologia do testemunho
Tiago Gagliano Pinto Alberto

11. A construcdo do direito ao reconhecimeno da equidade de género nos
espacos de poder juridicos
Ivan Dias da Motta
Maria de Lourdes Aratjo

12. A Sumula 326 do STJ e os seus necessarios temperamentos a luz
do CPC/15

Fernando Andreoni Vasconcellos

13. A Lei de Direitos Autorais e as decisdes judiciais: entre o ato de dominio
publico e a vedacéo ao plagio
José Ricardo Alvarez Vianna

EM DESTAQUE

14. A sucumbéncia e os honorarios advocaticios
Mdrio Helton Jorge

JURISPRUDENCIA

15. Ementario do TJPR
Administrativo, 273
Civil, 277
Criminal, 286
Processo civil, 292
Tributario, 299

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 14

175

193

217

235

263

273

21/10/2020 21:49:45



ANALISE

Revista Jud - Novembro 2020 - PRO!




Revista Judicidria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 5 21/10/2020 21:49:45




Interseccionalidade e fraternidade: justica
restaurativa como resgate das mulheres
encarceradas

Joel llan Paciornik’

Ministro do Superior Tribunal de Justica

José Laurindo de Souza Netto?

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana

Anderson Ricardo Fogaca®

Juiz de Direito em Segundo Grau do Tribunal de Justica do Estado do Parana

Resumo: O artigo tem como objetivo verificar a potencialidade
da justica restaurativa como instrumento capaz de enfrentar
os efeitos nefastos causados pela discriminacao interseccional
enfrentada pela populacdo carcerdria feminina. O estudo se
justifica porque os ordenamentos juridicos internacional e
brasileiro sao estruturados a partir de uma base axiolégico-
normativa de liberdade, igualdade e fraternidade, razao
pela qual ndo podem permitir que as consequéncias
negativas oriundas daquela discriminacdo e do “estado
de coisas inconstitucional” do sistema prisional brasileiro
sejam perpetuadas. O encarceramento feminino envolve a
conjugacao de diversos critérios proibidos de discriminagao
que violam o dever de fraternidade imposto pelas redes
internacional e nacional de protecdo aos direitos humanos.
Para a quebra do circulo vicioso da criminalidade, o Tribunal
de Justica do Parana criou a Central de Medidas Socialmente
Uteis, que tem desempenhado o papel de espaco restaurativo
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18 Joel llan Paciornik, José Laurindo de Souza Netto e Anderson Ricardo Fogaca

e tem conseguido promover a conscientizacdo das mulheres
infratoras acerca dos motivos que as levaram a atividade
delituosa. O emprego dessas técnicas valoriza a dignidade
das mulheres e, por extensdo, materializa o principio da
fraternidade, que, sob um viés mais processual, tem se revelado
como alternativa possivel e recomendavel para a resolucao de
conflitos. Conclui-se, assim, que a justica restaurativa, nesses
casos, tem se mostrado como um instrumento capaz de
enfrentar e diminuir os efeitos oxidantes que a discriminagao
multipla, sofrida pelas mulheres no carcere, promove, devendo
ser adotado por todo o Poder Judiciario por se apresentar
como o método mais indicado para tratar do problema do
encarceramento feminino.

Introducao

O PRESENTE ARTIGO TEM COMO OBJETIVO VERIFICAR a potencialidade
da justica restaurativa como instrumento capaz de enfrentar os efeitos
nefastos causados pela discriminacio interseccional enfrentada pela
populacao carceraria feminina.

O estudo se justifica e é de importancia maxima porque os ordena-
mentos juridicos internacional e brasileiro sdo estruturados a partir de
uma base axiologico-normativa de liberdade, igualdade e fraternidade,
razao pela qual ndo podem permitir que as consequéncias negativas
oriundas daquela discriminagio e do “estado de coisas inconstitucio-
nal” do sistema prisional brasileiro sejam perpetuadas.

O século 20 ficara para sempre marcado na histéria como um dos
periodos mais violentos de que se teve noticia. A agressao sistémica
e feroz contra os direitos humanos foi tamanha que, no fim das con-
tas, acabou por ensejar a criagdo de uma inédita rede internacional de
protecao aqueles direitos. A segunda guerra mundial evidenciou, como
nunca, que o Estado também poderia ser agente violador da dignidade,
motivo pelo qual salvaguarda-la nao poderia ser tarefa de responsabili-
dade exclusiva de cada Estado nacional.
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Interseccionalidade e fraternidade 19

Essa rede de protecao internacional dos direitos humanos, capita-
neada pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), tem como valor
central o reconhecimento e respeito a dignidade da pessoa humana,
verdadeiro dever ético que é imposto também a cada ser humano, e ndo
apenas aos diversos governos do globo.

Nessa perspectiva, é possivel identificar um verdadeiro dever de fra-
ternidade, como revela, inclusive, a parte final do art. 1° da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (1948): “Todos os seres humanos nas-
cem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraterni-
dade” - realcou-se.

A partir da estruturagdo desse Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que nasce com a mencionada Declaragdo Universal, os
Estados-membros da ONU passaram a ser (a0 menos eticamente) obri-
gados a adotar diversas politicas publicas voltadas a consecugdo dos
objetivos das Nagoes Unidas.

Essa tarefa ganha ainda mais relevo no Brasil, ja que contextos his-
téricos marcados pela repressdo e pelo autoritarismo impdem que o
ordenamento juridico seja solidificado a partir de um contetido subs-
tancialmente democratico, que propicie, assim, o cumprimento do de-
ver de respeito a todos os direitos humanos.

Embora o discurso se apresente de forma harmoniosa nos textos
internacionais - e, inclusive, na Constituicdo da Republica de 1988 -,
certo é que se vivencia tempo em que a intolerancia, o ddio ao diferente
e 0 preconceito, seja racial, de género ou mesmo social, entre tantos
outros, se enraizam cada vez mais na sociedade. Basta que se rememo-
re alguns episodios que, por serem extremamente simbolicos, tém o
condio de expor a institucionalizacido e a banalizagdo da indiferenca.
Ha uma verdadeira (e grave) dissondncia entre o discurso institucional
com a pratica cotidiana e é preciso combaté-la.

Ha na doutrina quem identifique no preconceito um fenémeno tao
complexo que, geralmente, se manifesta a partir da conjugagao de diver-
sos critérios, como raca, género, classe social, sexualidade etc. E a partir
dessa constatagdo que vem ganhando terreno a ideia da discriminagdo
multipla ou interseccional — que é, sem sombra de duvidas, uma realida-
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de no mundo. O cuidado global com essa discriminagao interseccional
ensejou a celebracao de diversos tratados e convengdes internacionais,
reforcando o sistema de prote¢ao aos direitos humanos da mulher, com
destaque para a Convengédo sobre a Elimina¢ao de todas as Formas de
Discriminag¢ao contra a Mulher (1979), que é o primeiro tratado inter-
nacional que dispée amplamente sobre os direitos humanos da mu-
lher; a Declaragdo de Duran (Conferéncia Mundial da ONU contra o
Racismo, Discriminag¢do Racial, Xenofobia e Intolerancia de 2001); as
Regras de Bangkok para Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao
Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras (2010), entre outros.

Ja no sistema regional interamericano de direitos humanos cita-se o
Pacto de San Jose da Costa Rica (Organizagdo dos Estados Americanos,
1969) e a Convengao Interamericana contra o Racismo, a Discriminagao
Racial e Formas Correlatas de Intolerancia (2013), havendo, inclusive,
expressa referéncia ao termo “discriminagdo multipla” em seus respec-
tivos art. 1° e item 3*.

Nesse contexto, se o Estado brasileiro faz parte de uma rede glo-
balizada de protecdo aos direitos humanos que tem como um de seus
pontos de partida o dever de fraternidade e o consequente e necessario
combate a discriminagao interseccional, qual é o papel que deve de-
sempenhar, internamente, para fomentar a erradica¢io da intolerancia
e do odio, valorizando os lagos de respeito entre as pessoas, concreti-
zando aquele dever e combatendo a discriminagao interseccional? Mais
especificamente, como o Poder Judicidrio deve ingressar nesse campo e
ser verdadeiro agente catalisador da mudanga de comportamento, diri-
gindo a sua atuagdo sob a perspectiva da interseccionalidade?

Objetiva-se com o presente artigo, assim, sob o enfoque especifico
da discriminacao interseccional que é suportada pelas mulheres encar-
ceradas no Brasil, demonstrar que é por meio de praticas e métodos
afetos a justica restaurativa que o Poder Judicidrio pode direcionar a
sua atuagao para atender ao dever fundamental de fraternidade que lhe
¢ imposto, desempenhando papel de protagonismo no debate sobre a
discriminac¢ao interseccional.

Para o estabelecimento de uma conclusao segura, empregou-se o
método 1dgico-dedutivo, compulsando-se bibliografia especializada

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 20 21/10/2020 21:49:46



Interseccionalidade e fraternidade 21

sobre o tema e alguns dados estatisticos sobre o perfil das mulheres
encarceradas no Brasil.

1. O principio constitucional da fraternidade

Em Etica a Nicomaco, Aristdteles ensina que “a fraternidade é um
impulso inerente a condi¢do humana e uma virtude extremamente ne-
cessaria a vida™. De fato, por ser um zoon politikon, o homem necessita
viver em uma sociedade que seja harmoniosa e tolerante as diferencas
para que possa, assim, exercer sua cidadania e desenvolver livremente a
sua personalidade.

Esse respeito e tolerancia somente existem em uma comunidade po-
litica que seja verdadeiramente fraterna. O ideal de fraternidade, muito
identificado com o aspecto religioso, sofreu um extremo processo de
secularizacao durante a Revolu¢ao Francesa do fim do século 18 - o
que ndo se verificou na experiéncia norte-americana do final daquele
mesmo século, onde a fraternidade permaneceu conectada aos valores
religiosos puritanos.

A esse respeito, apesar de o trindmio revolucionario liberdade,
igualdade e fraternidade ser lembrado até hoje, a politizagao do concei-
to de fraternidade provocou uma abstragdo que, na Franga, promoveu
uma alteracao do entendimento e compreensao sobre o dever de frater-
nidade®.

No Brasil, é evidente que os valores basicos inseridos na Constitui¢ao
de 1988, identificaveis a partir de seu preambulo’ e de seu art. 3°, inc.
I e IV?, absorveram os ideais revolucionarios franceses’, na medida em
que a instituicdo do estado democrético deve “assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, tendo como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construgao
de uma sociedade livre (liberdade), justa (igualdade) e solidaria (frater-
nidade).

E a partir dessa estruturacio que se identifica a positivacio da
fraternidade no ordenamento juridico brasileiro. O ministro Reynaldo
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Soares da Fonseca, com a maestria que lhe é particular, bem concebe
em sua obra O Principio Constitucional da Fraternidade como tal nor-
mativa tem sido resgatada no sistema de justia. Para o autor, todas as
pessoas que integram a sociedade devem ser igualmente consideradas,
referenciadas e respeitadas, pois se objetiva uma “vida em comunhao
e uma comunhao de vida” que somente pode ser alcangada se houver
uma “dimensao fraternal” na comunidade'’.

Nesse contexto, o principio constitucional da fraternidade, que é
uma categoria autenticamente juridica e nao pertencente apenas aos do-
minios da religiao ou da moral, sugere um “novo paradigma de justica’,
no qual as relagdes humanas podem ser verdadeiramente restauradas
e pacificadas''. Isso significa dizer, noutras palavras, que o constitucio-
nalismo liberal cléssico e o constitucionalismo social foram superados
pela ideia de constitucionalismo fraternal'?, pois receberam influxos da
fraternidade como uma alternativa possivel para a concretizagdo dos
principios da igualdade e da liberdade sem prejuizo da consideragao
daquele que ¢é diferente do outro®.

Com efeito, na medida em que, para o ministro Reynaldo Soares
Fonseca, a fraternidade é “o fator de equilibrio entre a liberdade e a

14, ¢ inviavel conceber uma sociedade que respeite plena-

igualdade
mente esses dois direitos e nao seja, ao mesmo tempo, fraterna.

A partir da leitura que Fonseca faz do principio constitucional da
fraternidade, pretende-se abordar a grave dissonancia existente entre o
discurso internacional e o nacional sobre a fraternidade e a dindmica
das relagdes de poder que se estabelecem cotidianamente em relagdo as
mulheres presas no Brasil.

Chama-se a atengao, no ponto, para como a intolerancia de género,
racial, social, de sexualidade, de religido, entre tantas outras, vem cami-
nhando a passos largos e ganhando cada vez mais espago no mundo,
tornando-se comum a ocorréncia de uma discriminagdo multipla, que
conjuga diversos fatores proibidos de discriminagao.

Se o ideal de fraternidade traz em seu bojo, como bem explica
Fonseca, a exigéncia de uma sociedade que contemple as diferencas e
considere-as, é preciso contemporaneamente ler esse principio, mais
do que nunca, de modo que sua for¢a normativa incida de maneira
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potencializada sobre as praticas e discursos de ¢dio, pois a licdo mais
importante que se extrai da obra do ministro Fonseca, pensamos, é a
de que a valorizagdo da fraternidade ¢ uma alternativa possivel (e re-
comendavel) para a materializacao dos principios constitucionais da
igualdade e da liberdade, ou seja, é uma via sélida para o alcance de
uma sociedade livre, justa e solidaria.

2.Critériosproibidosdediscriminacaoeinterseccionalidade

De acordo com diversos instrumentos internacionais voltados a
protecdo dos direitos humanos editados pela Organizagao das Nagoes
Unidas (ONU) - dentre os quais se destacam a Convengao Internacional
sobre a Elimina¢ao de todas as Formas de Discriminac¢ao Racial (1965),
a Convencao sobre a Elimina¢ao de todas as Formas de Discriminagio
contra a Mulher (1979) e a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (2006), todos incorporados ao direito interno -, consi-
dera-se discriminac¢io qualquer distingéo, exclusio, restricio ou prefe-
réncia que tenha o propdsito ou o feito de anular ou prejudicar o reco-
nhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos
e liberdades fundamentais nos campos econdmico, social, cultural ou
em qualquer outro campo da vida.

Como ja brevemente aportado, trata-se de um fenémeno social
multiplo e complexo cujas motivagdes, por isso mesmo, nao podem ser
reduzidas a um tnico fator. De todo modo, é possivel estabelecer uma
lista de critérios que geralmente sdo causas de discriminagao entre as
pessoas, quais sejam: a) género; b) raga; c) etnia; d) religido; e) orienta-
¢ao sexual; f) deficiéncia; e g) idade.

A apontada complexidade dos atos discriminatérios permite que
se tenha cumulagbes desses critérios, com diferentes gradagdes, na
medida em que, por exemplo, a injusti¢a sofrida por mulheres negras
¢ diferente daquela experimentada por mulheres brancas, do mesmo
modo que homens negros vivenciam tratamento preconceituoso que
ndo pode ser equiparado ao dispensado as mulheres negras.

Dados do IPEA - Instituto de Pesquisa Economica Aplicada, em es-
tudo denominado “Retrato das Desigualdades de Género e Raga — 1995
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a 2015% revelam que as mulheres negras ocupam quase o dobro dos
postos de trabalhos domésticos em compara¢ao as mulheres brancas,
além de receberem saldrios menores. O mesmo estudo confirma a hi-
potese: homens brancos sao os que mais ganham, seguidos de mulheres
brancas, homens negros e mulheres negras®.

E justamente essa espécie de intercAmbio entre os critérios proibidos
de discriminagao, ao permitir um “cruzamento” de multiplas formas de
discriminagdo, que passa a justificar uma abordagem do fendmeno a
partir da teoria interseccional (interseccionalidade). Trata-se, a inter-
seccionalidade, de uma forma, de uma perspectiva, de uma abordagem
distinta e qualitativa de se analisar a realidade da discriminacao.

Essa teoria origina-se do estudo da sobreposi¢do ou intersecgdo de
identidades sociais e sistemas relacionados de opressdo, dominagdo ou
discriminagao, isto é, ocupa-se em examinar como diferentes fatores
bioldgicos, sociais e culturais, que se relacionam com os critérios proi-
bidos de discriminacéo, interagem entre si multipla e, muitas vezes, si-
multaneamente, para produzir o fendmeno discriminatério.

Defende-se que modelos classicos de opressdo existentes dentro das
sociedades (como racismo, sexismo, xenofobia, homofobia, transfobia
e intolerancia religiosa, por exemplo) ndo operam isoladamente, sendo
de maneira inter-relacionada, provocando verdadeira discrimina¢ao
multipla, conforme anota Roger Raupp Rios:

Utiliza-se a expressdo “discriminacédo interseccional” para a com-
preensdo da categoria juridica da discriminagido mdltipla como
fendmeno original, irredutivel e inassimilavel ao somatério de di-
versos critérios proibidos de discrimina¢do de forma simultinea.
(...). A discriminagédo interseccional ocorre quando dois ou mais
critérios proibidos interagem, sem que haja possibilidade de de-
composicdo deles. (...) A discriminagéo interseccional implica uma
analise contextualizada, dindmica e estrutural, a partir de mais de

um critério proibido de discriminagio.'

O reconhecimento e a reprovag¢ao institucional da discrimina¢ao
interseccional também chegaram ao Brasil"”. Alyne da Silva Pimentel,
jovem negra e pobre, faleceu em virtude de tratamento médico ina-
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dequado recebido em hospital publico. O pais figurou como denun-
ciado perante o Comité para a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminag¢ao contra a Mulher e constatou-se, em decisdo de 2011, a
presenca de mais de um critério proibido de discriminagdo, “nao ape-
nas com base em seu sexo, mas também com base em seu status como
uma mulher de ascendéncia africana e seu plano socioeconémico”

Com efeito, alias, foi no seio do feminismo negro estadunidense (o
surgimento da expressdo black feminism ocorre na segunda metade da
década de 1970) que se passou a discutir o carater interseccional dos
atos de discriminagao. Ampliando o movimento que até entao era ape-
nas composto por mulheres brancas e donas de casa, e restrito a busca
por oportunidades de trabalho, o feminismo negro trouxe discussoes
sobre raca, classe, género, sexualidade, idade, etnia, nacionalidade, e
evidenciou como os esteredtipos de “mulas”, que aguentam qualquer
carga de trabalho, e de donas de casa que limpam, cozinham e cuidam
das criancas, recaiam sobre elas.

O estudo da interseccionalidade revela-se, portanto, fundamental
para o conhecimento e a pratica juridica. Ao tornar visiveis situagdes
discriminatdrias nao percebidas, abre-se a possibilidade de visibilida-
de de individuos e de grupos até entdo ignorados, conduzindo a maio-
res chances de sucesso as politicas publicas contra a discriminagao.

Nesse contexto, a analise sobre a discriminagdo multipla deve pau-
tar-se por uma perspectiva qualitativa, considerando as experiéncias
especificas do grupo subjugado, e ndo de maneira meramente quanti-
tativa, sob pena de se perceber apenas parte da discriminagao.

Colocadas estas premissas tedricas e ressaltada a necessidade de se
considerar cada grupo social (andlise qualitativa), passa-se a enfren-
tar a especifica situagdo das mulheres encarceradas no Brasil para de-
monstrar a premissa estabelecida no inicio deste trabalho, qual seja, a
de que o Poder Judicidrio deve ser protagonista no combate a discri-
minagdo interseccional a partir de praticas restaurativas para resgatar
as mulheres do carcere, sem que isso implique impunidade, e com va-
lorizagao do principio constitucional da fraternidade.
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3. As mulheres encarceradas no Brasil

O Brasil ostenta nada menos do que a quarta maior populagao car-
ceraria feminina do mundo, com cerca de 37,7 mil mulheres presas,
com indice de crescimento dobrado em relagdo aos homens, segundo
dados de 2019 do Departamento Penitenciario Nacional'®.

Desse contingente de mulheres encarceradas, as mulheres negras e
pobres sdo a grande maioria. A escolaridade é outro fator que pesa. Em
um estudo feito em mais de 176 paises, chegou-se a conclusdo de que
as mulheres com formacao escolar até o secundario se veem forgadas
a recorrer ao trafico de drogas para sua subsisténcia. O desemprego
feminino também é uma das causas para a pratica de atividade deli-
tuosa'®.

Quando se analisa o perfil das mulheres encarceradas, percebe-se,
facilmente, um padrao: em sua grande maioria, sdo pessoas negras ou
pardas (66%), pobres, que ja foram alvo de algum tipo de violéncia (fi-
sica, sexual ou psicoldgica), com baixo nivel de escolaridade, fruto de
uma familia desestruturada e presa por trafico de drogas®.

Alias, a chamada Nova Politica Nacional sobre Drogas (Lei
13.840/19), ao prever o tratamento baseado na abstinéncia, no apoio
de comunidades terapéuticas (geralmente de cunho religioso) e no es-
timulo a visao de que sdo as circunstancias do flagrante que devem
determinar se o individuo ¢ um usudrio ou traficante, somente tende
a agravar esse quadro de encarceramento, pois ja se revela ineficaz ao
tratamento do problema.

Assim, tem-se que a politica brasileira sobre drogas se interseccio-
na com o encarceramento feminino de modo que reduzir esse padrao
de encarceramento a uma mera coincidéncia é uma forma extrema-
mente simplista e incompleta de se lidar com esse fendmeno social
que, a toda evidéncia, ndo se compatibiliza com a abordagem qualita-
tiva da interseccionalidade.

Com efeito, as mulheres apresentam demandas e necessidades di-
ferenciadas quando comparadas aos homens encarcerados, razdo pela
qual o reconhecimento dessa diferenca e a importincia de sua consi-
deragdo, isto é, do entendimento de que as presas compdem um grupo

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 26 21/10/2020 21:49:46



Interseccionalidade e fraternidade 27

unico e particular, ¢ um passo fundamental para a compreensao da
discrimina¢do multipla.

E que, para a sociedade, as mulheres sdo, geralmente, as tnicas res-
ponsaveis por seus filhos, concebidos fora ou dentro do carcere. No
primeiro caso, ha uma nitida desestruturagao da familia e, no segundo,
¢ evidente a falta de auxilio estatal adequado durante e apds a gestagao.
A populagio carcerdria feminina, por fatores bioldgicos (como o ciclo
menstrual), também reclama maior atengdo quanto a aspectos higiéni-
cos e esse cuidado nao tem sido a elas direcionado.

Essa negligéncia do sistema prisional brasileiro com a mulher, que
também insiste em negar-lhes o direito a prisdo domiciliar ou ao re-
gime aberto para que possam cuidar dos filhos, em que pese previsao
no Cddigo de Processo Penal permitindo a prisdo domiciliar, apenas
acentua sua exclusdo e opressao, evidenciando como a experiéncia do
carcere é muito mais gravosa as mulheres do que aos homens.

Portanto, o encarceramento feminino ¢ ciclico e contempla a ex-
clusao social, a pobreza e a opressdao perante uma sociedade machista e
excludente. A partir disso, a mulher, subalternizada socialmente, busca
no crime uma solugao para os seus problemas financeiros, acabando na
prisdo por ser o brago mais vulneravel do crime organizado.

E, uma vez dentro do sistema prisional, ela se depara com uma rea-
lidade na qual o Estado dispensa-lhe o mesmo tratamento que dd aos
homens, olvidando-se de adaptar a estrutura e o funcionamento das
prisdes as suas necessidades, ou seja, age desconsiderando o critério
proibido de discriminag¢ao de género.

4., O Poder Judiciario e a interseccionalidade: justica
restaurativa como resgate da mulher encarcerada -
CEMSU/TJPR

Igor Ajouz bem relembra que a solidariedade, que é uma das di-
mensdes da fraternidade, pode ser analisada por uma perspectiva verti-
cal, pela qual o Estado, por intermédio de sua estrutura administrativa,

se ocupa das ac¢des publicas destinadas a remogdo dos obstaculos que
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impecam o livre desenvolvimento da personalidade de seus cidadaos, a
partir de recursos captados de toda a coletividade?.

O importante escélio do ministro Reynaldo Soares Fonseca, como
visto anteriormente, é o de que a fraternidade é uma via essencial e ex-
tremamente util para a resolu¢ao de conflitos.

E dever institucional do Poder Judicidrio, como parte integrante do
Estado, promover politicas que visem a diminui¢cdo da desigualdade
social e ao respeito as diferencas, pois somente assim sera atingido um
dos principais objetivos da Republica, que é a construgdao de uma socie-
dade livre, justa e solidaria.

Em se tratando, especificamente, da situagdo das mulheres presas
no Brasil e de suas particularidades, que é o enfoque sob o qual se ana-
lisard o papel do Poder Judiciario, fazer uma leitura qualitativa desse
encarceramento e adequada, portanto, ao reconhecimento da discrimi-
nagdo interseccional se revela como a perspectiva mais propicia para o
direcionamento de sua atuagdo em conformidade com o principio da
fraternidade.

A luz da fraternidade, pois, de que modo o Poder Judicidrio pode
atuar para quebrar o circulo vicioso do encarceramento?

Para valorizar o principio da fraternidade como instrumento de
combate a discriminac¢io interseccional sofrida pelas mulheres encar-
ceradas, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Parand, por meio de sua 2*
Vice-Presidéncia, vem analisando a tematica sob o ponto de vista da
discriminag¢ao multipla, tendo passado a alcangar resultados positivos
a partir do entendimento de que o emprego de praticas restaurativas se
conforma ao principio da fraternidade.

A Resolugao 225/2016 do Conselho Nacional de Justica, que dispde
sobre a Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder
Judiciario, conceitua, estrutura e traz institutos da prética restaurativa.

Extrai-se da Resolugao 225/2016 do CNJ que a justi¢a restaurativa
¢ formada por um conjunto ordenado e sistémico de principios, méto-
dos, técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizagdo sobre os
fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e de
violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano sdo solucio-
nados de modo estruturado, com a necessaria participagao do ofensor,
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e, quando houver, da vitima, das suas familias e dos demais envolvidos
no fato danoso, com a presenca dos representantes da comunidade di-
reta ou indiretamente atingida pelo fato e de um ou mais facilitadores
restaurativos capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais
de solugdo de conflitos proprias da justica restaurativa. As praticas res-
taurativas tém como foco a satisfacdo das necessidades de todos os en-
volvidos, a responsabilizacao ativa daqueles que contribuiram direta ou
indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e o empoderamento
da comunidade, destacando a necessidade

da reparagdo do dano e da recomposicao E dever institucional

do tecido social rompido pelo conflito e as do Poder Judiciario,

suas implicagdes para o futuro. _ como parte

A justica restaurativa existe, portanto, Integrante do
para conscientizar as pessoas sobre os fato- Estado, promover
res relacionais, institucionais e sociais mo-  POliticas que visem
tivadores da violéncia, pois acredita-se que, a diminuicao da
desta forma, fornece uma alternativa a0 desigualdade social
classico modelo punitivo que ja se mostrou e ao respeito as
incapaz de quebrar o ciclo da violéncia. diferencas

No Tribunal de Justica do Estado do
Parana, criou-se a chamada Central de Medidas Socialmente Uteis
(CEMSU), que tem um enfoque restaurativo e funciona como um espa-
¢o para o desenvolvimento de praticas dessa natureza, com a presenga
do facilitador restaurativo. A Central tem se ocupado do resgate das
mulheres encarceradas a partir de praticas restaurativas com aquelas
que se encontram em prisdo domiciliar ou regime aberto, com o pro-
posito de impedir nova pratica delitiva.

Nesse espaco, utilizam-se métodos restaurativos como os Circulos
de Constru¢ao de Paz, uma expressdo dos processos circulares nos
quais as mulheres infratoras falam, ouvem e discutem entre si as cir-
cunstancias que motivaram a infragdo praticada. A conscientizag¢ao
sempre é o foco da reunido.

Esses encontros funcionam como verdadeiras terapias por meio de
métodos cognitivos comportamentais entre as mulheres, os familiares e
arede de protecdo, dando estrutura para que a mulher infratora encon-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

21/10/2020 21:49:47



30 Joel llan Paciornik, José Laurindo de Souza Netto e Anderson Ricardo Fogaca

tre, por si, a porta de saida do trafico (como visto, um dos crimes mais
comuns por elas praticados), para que seus filhos possam ser encami-
nhados a escola, para que consiga, enfim, ter condigdes minimas de se
afastar das pessoas que a inseriram no mundo do crime.

A questao dos filhos é uma grande preocupagdo. Muitos deles nas-
cem dentro dos estabelecimentos prisionais e vivenciam as consequén-
cias oxidantes do carcere desde sempre; outros, com a prisdo de suas
maes, acabam desamparados. No fim das contas, as criangas sio uma
das maiores vitimas do encarceramento feminino, e é por isso que a
rede de protecdo a infancia também participa da pratica restaurativa,
fornecendo o suporte necessario para a tutela desses direitos.

As mulheres que participam das praticas restaurativas na CEMSU
sao, em regra, mulheres presas preventivamente que tiveram a prisao
domiciliar concedida por forga do art. 318, inc. IV e V, do Cddigo de
Processo Penal, incluidos na legislagao processual pelo Marco Legal da
Primeira Infancia (Lei 13.257/16, art. 41). Por tal direito, a prisdo pre-
ventiva de mulheres gestantes e com filhos menores de 12 anos de idade
¢ substituida por prisao domiciliar, desde que o crime nao tenha sido
cometido com violéncia ou grave ameaga ou contra a propria crianga.

Nesse ponto, deve ser mencionada a decisdao do Supremo Tribunal
Federal de conceder habeas corpus coletivo para determinar a substi-
tuicdo da prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas
que estivessem gestantes, puérperas ou fossem maes de criangas ou de
pessoa deficiente sob sua guarda, exceto na hipdtese de crimes prati-
cados mediante violéncia ou grave ameaga contra seus descendentes
ou, ainda, em outras situagdes excepcionalissimas, as quais s6 pode-
riam vir a impedir a substitui¢do prisional por meio de fundamenta-
¢do judicial apropriada (HC 143.641/SP, 2* Turma, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski).

Nao podem deixar de ser mencionadas, ainda, as Regras das Nagdes
Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas
de Liberdade para Mulheres Infratoras, conhecidas por Regras de
Bangkok. Adotadas pelos Estados-membros da ONU, essas normas
visam dar atencdo as especificidades de género no encarceramento fe-
minino. Como exemplo nesse sentido, a Regra 42, pela qual o “regime
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prisional devera ser flexivel o suficiente para atender as necessidades de
mulheres gestantes, lactantes e mulheres com filhos/as”. Com isso, tu-
tela-se, de forma especial e especifica, os direitos dos nascituros/filhos
das gestantes/maes encarceradas, para que esses nao passem, nos pri-
meiros anos de vida, injustamente, pelas agruras do sistema prisional
brasileiro.

O Poder Judiciario paranaense, conferindo o maior alcance aos di-
reitos previstos na Constituigdo Federal (arts. 6°, 227 e 229), nas Regras
de Bangkok e no Marco Legal da Primeira Infancia, lendo interseccio-
nalmente a situagao das mulheres presas, trabalha a questao de género,
raca, classe social, entre outras, como elementos fundamentais que se
relacionam e promovem um circulo vicioso de criminalidade e encar-
ceramento, propondo, entdo, uma alternativa pela justi¢a restaurativa
que, por valorizar a dignidade das mulheres, se apresenta em conformi-
dade com o principio da fraternidade em sua dimensao de via possivel
e recomendavel de resolucgdo de conflitos.

Como bem ressaltado pelo ministro Reynaldo Soares Fonseca, o
principio da solidariedade pode ser coerente e adequadamente utiliza-
do pelos tribunais como “chave analitica normativamente vélida” para
enfrentar as desigualdades histéricas entre grupos étnicos e sociais®.

Se é preciso combater a discriminac¢ao interseccional, a Gnica saida
para recuperar essas mulheres e integra-las a sociedade nao pode ser
a da ldgica (opressora) da prisdo que, com efeito, contribui para o au-
mento do problema. A prisdo, principalmente para as mulheres (e seus
filhos), representa, na pratica, um abandono social e institucional, uma
auséncia absoluta de amparo.

Nessa perspectiva, afigura-se que é por meio da justica restaurativa
que se tem a chance de escrever uma nova histéria para essas mulheres,
na medida em que essas praticas restaurativas partem da consideracao
das circunstancias que levaram essas mulheres a pratica delitiva.

A justica restaurativa colocada em pratica pela CEMSU/TJPR
(Grupos Reflexivos: Mulheres e Género e os Circulos de Construgao
de Paz), ao aplicar o principio da transformagdo do ser humano para
propiciar a mulher infratora uma reflexdo sobre seus erros e sobre as
circunstancias que os originaram e, principalmente, dar-lhe um espaco
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de fala, valoriza a sua dignidade e, na mesma exata medida, concretiza
o principio constitucional da fraternidade, funcionando, ainda, como
um método de prevencao da criminalidade.

O objetivo da CEMSU/TJPR ¢ resgatar as mulheres do cdrcere a
partir de uma abordagem mais adequada a constru¢do de uma socie-
dade fraterna. A logica da opressao deve perder a cada dia mais espago
para a logica do empoderamento feminino - e isso s6 é possivel se a
criminalidade feminina comegar a ser lida a partir de todos os critérios
proibidos de discrimina¢ao que a fomentam.

A partir da compreensao, pelo Poder Judiciario, do fendmeno da
discriminagao interseccional ou multipla, é possivel direcionar sua
atuacdo para o combate efetivo a desigualdade e ao preconceito, pro-
movendo o principio da fraternidade que estd constitucionalmente
obrigado a observar.

Conclusao

A discrimina¢do multipla ou interseccional é uma realidade mun-
dial que nao se pode nem negar, nem esquecer e nem negligenciar. O
fendmeno social complexo da discrimina¢ao envolve varios critérios
proibidos de discriminag¢do que, no &mbito da criminalidade feminina,
promove um circulo vicioso de punigdo e encarceramento.

Diante desse quadro cadtico — o Brasil possui a quarta maior po-
pulagio carceraria do mundo -, os poderes publicos tém sido inter-
nacionalmente constrangidos a adotar politicas que tenham o condéo
de combater a discriminac¢io interseccional, e essa tarefa se estende ao
Poder Judiciario, responsavel final, paradoxalmente, por efetivamente
produzir esse encarceramento em massa.

Considerando que a criminalidade das mulheres decorre de fatores
multiplos como o género, a raga, a classe social e, especificamente no
Brasil, a politica de drogas adotada, a resposta tradicional da prisao nao
pode ser a tnica colocada em pratica, mormente quando ha um dever
institucional e fundamental de fraternidade por parte do Estado e de
toda a sociedade. Com efeito, ha um apelo a consciéncia coletiva acerca
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dos deveres fundamentais da cidadania na constru¢io de uma socieda-
de justa e equilibrada®.

As valiosas ligdes do ministro Reynaldo Soares Fonseca, em sua
obra O Principio Constitucional da Fraternidade: seu resgate no sistema
de justi¢a, revelam como o espirito fraterno tem o condao de servir
como alternativa valida e cogente para a situagao das mulheres encar-
ceradas no Brasil. Como pontua o autor, a redescoberta da fraternidade
“apresenta-se como fator de fundamental importancia, tendo em vista
a complexidade dos problemas sociais, ju-

ridicos e estruturais ainda hoje enfrentados A |O~g ica da
pelos democratas™*. opressao deve

Problemas complexos ndo envolvem perder a cada
solu¢des faceis. Nesse contexto, o Tribunal dia mais es Paco
de Justica do Estado do Parana, realizan- para a légica do
do uma leitura interseccional da discrimi- empoderamento
nagio que afeta as mulheres encarceradas, feminino

vem promovendo, por meio de sua Central

de Medias Socialmente Uteis (CEMSU/TJPR), o resgate das mulheres
presas a partir de uma abordagem nova, adequada ao dever fundamen-
tal de fraternidade, calcada na pratica da justica restaurativa.

A justica restaurativa, nesses casos, tem se mostrado como um ins-
trumento capaz de enfrentar e diminuir os efeitos oxidantes que a dis-
criminagao multipla, sofrida pelas mulheres no carcere, promove. Sem
sombra de davidas, é o método mais indicado para tratar do problema
do encarceramento feminino, devendo ser adotado por todo o Poder
Judiciario.

H4 uma mudanga de paradigma ocorrendo e o Poder Judiciario,
como expressdo do Estado e um dos maiores responsaveis pela tutela
dos direitos, deve assumir uma posi¢ao de destaque ou protagonismo
no enfrentamento da discriminagao interseccional a partir de uma apli-
cagdo séria do principio constitucional da fraternidade.

Evidencia-se a importancia e a necessidade da compreensao da dis-
criminagdo interseccional para a correta concretizagdo do principio da
igualdade como mandamento antidiscriminatério, figurando a fraterni-
dade como um fator de equilibrio, na licdo de Reynaldo Soares Fonseca.
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Uma vez percebida e compreendida, o combate a discriminagao tera
mais condi¢oes de prosperar, a partir de uma interpretagdo contextua-
lizada, estruturada e dindmica do principio da fraternidade, para o que
a aten¢ao para a interseccionalidade da discriminagdo é fundamental,
dada a crescente complexidade da vida individual e coletiva. No caso
das mulheres encarceradas, a andlise interseccional da discriminagao
sofrida impde a conclusao de que a justica restaurativa é o caminho que
se mostra conectado a fraternidade.

Afinal, como bem sintetiza Reynaldo Soares Fonseca, a fraternida-
de ndo exclui direito algum e vice-versa®, razao pela qual vem sendo
proclamada por diversas constituicdes modernas por se revelar como
um mecanismo essencial na tutela dos direitos de liberdade e igualdade.
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0 protesto de cheque prescrito: abuso ou exercicio
reqular de um direito?
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Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Parana

Luis Mauro Lindenmeyer Eche?

Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Parana

Resumo: O cheque é tipico exemplo de titulo de crédito, que
possui como caracteristica peculiar a brevidade do prazo
executivo. Ha grande divergéncia jurisprudencial acerca do
protesto do cheque, particularmente do seu cabimento apos
expirado o prazo da acdo cambial. E inviavel reputar como
ato ilicito o protesto de um titulo de crédito prescrito quando
ainda remanescem outros meios legais para a cobranca da
divida estampada na cértula.

Introducao

O CHEQUE, APESAR DO AVANGCO DA TECNOLOGIA, continua a ter pa-
pel relevante no mundo juridico. Ele é usualmente utilizado para con-
cretizar operagdes mercantis, possuindo grande impacto nas relagdes
comerciais no Brasil. E inegavel a utilidade dessa espécie de titulo de
crédito que consiste numa ordem de pagamento a vista. Contudo, cui-
da-se de titulo de crédito que possui como uma de suas peculiaridades
a brevidade da sua executoriedade, que varia de sete a oito meses, a
depender da praca de emissédo (art. 59 c/c 33, ambos da Lei 7.357/85).
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A pergunta que releva inicialmente para o desenvolvimento desse
texto é: Decorrido o prazo para a apresentagdo e execugdo do cheque, o
que resta para o credor? Mesmo prescrita a agdo cambidria pode ele in-
tentar a satisfagdo do crédito representado na cartula? Se positivo, qual
o meio a ser utilizado? Além disso, ha autorizagao legal para o protesto
de um cheque prescrito?

Todas essas questdes aportam sistematicamente no Poder Judiciario.
Ha reiteradas confusdes sobre elas, particularmente no tocante a natu-
reza juridica de um cheque prescrito. Mas o que interessa principal-
mente para esse artigo ¢ se o protesto de um cheque cuja executividade
cambial esteja prescrita pode ou ndo ocorrer e, sendo protestado, quais
os efeitos juridicos dai decorrentes.

A questdo ¢é deveras relevante nao apenas por sua frequente ocor-
réncia na praxe forense, mas porque a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica esta dividida a respeito do assunto. Ha precedentes
indicando que o protesto de cheque cuja agdo cambial estd prescrita
configura mera irregularidade, ndo desbordando em outras conse-
quéncias juridicas (AgInt no AgInt no REsp 1548842 julgado em ou-
tubro de 2018), assim como ha entendimento que considera a pratica
ato ilicito, caracterizando, inclusive, lesdo aos elementos animicos do
individuo, ensejando reparagdo pecunidria por abalo moral (AgInt no
AREsp 119.315%, julgado em junho de 2018).

E sobre essa controvérsia que se debrucard no presente feito,
adiantando que nenhuma das vertentes merece prosperar.

1. Os titulos de crédito

Cesare Vivante estabeleceu a definicdo mais objetiva e precisa do
que se entende por titulo de crédito, qual seja “o documento necessa-
rio para o exercicio do direito, literal e autonomo, nele mencionado™
(1935, p. 63). Aduza-se que esse conceito foi encampado pelo legislador
patrio. Basta atentar para o teor do art. 887 do Cédigo Civil, que, ao de-
finir o que se entende por titulo de crédito, reproduz conceito eviden-
temente influenciado pela defini¢do proposta por Vivante: “O titulo de
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crédito, documento necessario ao exercicio do direito literal e autono-
mo nele contido, somente produz efeito quando preencha os requisitos
da lei”.

Dessa definigdo se extraem os trés principais elementos que se
encontram presentes na maior parte dos documentos que recebem a
qualificagdo de titulo de crédito e que acabam por informar o regime
juridico-cambial: a cartularidade, a literalidade e a autonomia.

Fabio Ulhoa Coelho (2008, p. 233-5), ao examinar as caracteris-
ticas impares dos titulos de crédito, lecio-
na que, para que o credor de um titulo de Justamente por
crédito exerca os direitos por ele apresen- se _Smeetler ao
tados, ¢ indispensavel que se encontre na regime juridico-
posse do documento (cartularidade). Sem cambial o cheque
o preenchimento dessa condicio, nio po- € considerado um

dera se valer dos beneficios do regime juri- titulo executivo,
dico-cambial. Refere que a literalidade, por o qual pode
seu turno, garante que ndo terdo eficacia instrumentalizar
os atos juridicos nao instrumentalizados processo de
pela propria cartula a que se referem. E, execucao

por fim, concernente a autonomia, preco-

niza que as obrigagdes representadas por um mesmo titulo de crédito
sao independentes entre si. Além disso, relembra que a autonomia se
desdobra em outros dois subprincipios: o da abstragao e o da inoponi-
bilidade das excegdes pessoais aos terceiros de boa-fé, ambos voltados
a dar concretude ao principio do qual se originam. Alids, Fran Martins
destaca que o principio da autonomia nos titulos de crédito “¢ uma das
maiores garantias dos titulos de crédito, dando ao portador a seguranga
do cumprimento dessas obrigacoes por qualquer uma das pessoas que
tenham lancado suas assinaturas nos mesmos” (1977, p. 21).

Portanto, pode-se concluir que os titulos de crédito, de forma geral,
sao “documentos representativos de obrigacdes pecuniarias, que nao se
confundem com a prépria obrigagdo, mas se distinguem dela na exa-
ta medida em que a representam” (ULHOA, 2008, p. 231). E, embora
essas obrigagdes possam ter as mais variadas origens (extracontratual,
mutuo, contrato de compra e venda, cambial, etc.), a opgao por repre-
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senta-las por meio de um titulo de crédito traz consequéncias juridicas
drasticas, uma vez que confere ao titular do titulo um arcabougo nor-
mativo com viés absolutamente protetivo voltado a resguardar a obri-
gacao disposta na cartula.

2.0 cheque

O cheque é conceituado como uma ordem de pagamento a vista
dirigida em desfavor de uma instituigdo financeira. E um titulo de cré-
dito por exceléncia uma vez que as pessoas obrigadas por essa cartula
se submetem integralmente ao regime juridico-cambial regido pelos
principios da cartularidade, literalidade e autonomia. Isso importa di-
zer que o emissor ndo pode se esquivar da obrigacao representada na
cartula, ainda que alegue questdes de ordem pessoal ou vicios em even-
tual negdcio que deu ensejo a emissdo desse titulo (autonomia). Com
relagdo ao terceiro de boa-fé que venha a receber o cheque, a obriga-
¢do ¢ ainda mais severa porquanto sequer podera ser alegado eventual
fraude ou simula¢do na emissao da cartula, inexisténcia de relagdo ou
qualquer vicio em relagdo subjacente a confecgdo da cartula. A abstra-
¢do garante a lisura da obrigacdo assumida literalmente no cheque e
confere ao portador o direito de exigir seu cumprimento.

Justamente por se submeter ao regime juridico-cambial o cheque
¢ considerado um titulo executivo, o qual pode instrumentalizar pro-
cesso de execugdo (art. 784, I, do CPC). Enquanto conservar o cheque
a condicdo de titulo executivo, ndo ha duvidas acerca da sua certeza,
liquidez e executividade e, consequentemente, da possibilidade de pro-
testo desse titulo.

3. O protesto do cheque
Protesto é um ato juridico, procedimental, formal e solene, expedi-
do pelo tabeliao, do cartério de protesto, por meio do qual se comprova

a ocorréncia de um descumprimento com relevancia cambidria, que
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pode ser: 1) a recusa ou falta de aceite, 2) a recusa ou falta de paga-
mento e 3) a auséncia de data de aceite. E um meio de prova e visa a
conservacao e ressalva de direitos. A defini¢ao estd estampada na Lei
9.492/97, no seu art. 1°.

O protesto é relevante em se tratando de cheque por alguns aspec-
tos proprios. Primeiro, porque, embora ele nao seja obrigatdério para
fins de execugdo dos principais devedores da cartula (vide verbete da
Stimula 600° do STF), ele é imprescindivel para que o credor se volte em
desfavor dos coobrigados indiretos (endossantes e seus avalistas) con-
forme a Lei do Cheque, art. 47”. Segundo, porque o protesto também
¢ utilizado como forma de o credor inserir o nome do devedor nos ca-
dastros de inadimplentes dos 6rgaos de protegdo ao crédito, conforme
dispoe a Lei de Protestos (Lei 9.492/97, art. 29%), funcionando como
meio de coercao indireto de pagamento. Terceiro, o protesto do cheque
se presta como marco interruptivo do prazo prescricional, conforme
previsto no CC, art. 202, III°.

Diverje a jurisprudéncia, entretanto, com relagdo a qual seria o
marco fatal para o exercicio do protesto do cheque e as consequéncias
decorrentes da efetivagdao do protesto, o que serd examinado no tdpico
seguinte.

4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no
tocante ao protesto do cheque prescrito

Ha pelo menos dois posicionamentos distintos no STJ sobre o pro-
testo de cheque prescrito. Isso tem ocasionado reflexos sensiveis no am-
bito jurisprudencial pertinente a matéria da reponsabilidade civil, os
quais passam a ser destacados a seguir.

A primeira corrente sustenta que o protesto do cheque é permitido
dentro do prazo de apresentagdo legal, de 30 ou 60 dias, conforme art.
47,11, da Lei do Cheque, se o credor pretender executar os coobrigados
indiretos (endossantes e seus avalistas); e estende-se o prazo do pro-
testo para seis meses se a execugao for intentada contra os devedores
principais (emitente e seu avalista). Sustenta essa vertente que o protes-
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to seria legitimo nesse periodo por assistir ao credor da cartula direito
a execu¢ao cambidria do titulo de crédito, havendo regular interesse no
ato de protestar. Nesse sentido, citam-se os seguintes precedentes do
Superior Tribunal de Justica: AgRg no REsp 1.326.087/SP, 3* Turma,
DJe de 15/04/2016, REsp 1.297.797/MG, 32 Turma, DJe de 27/02/2015,
REsp 1.231.856/PR, 4* Turma, DJe de 08/03/2016 e REsp 1.423.464/SC,
22 Se¢ao, DJe de 27/05/2016. Por outro lado, caso seja efetivado o pro-
testo fora do prazo de executividade, a conduta é reputada ilicita, com
reconhecimento de danos morais por suposta ofensa aos elementos
animicos do individuo, sendo, inclusive, dispensada a prova do dano
(dano in re ipsa).

A segunda corrente segue rumo semelhante com relagio as hipote-
ses de cabimento do protesto do cheque, entendendo como regular ape-
nas aquele protesto efetivado no prazo da agdo executiva. Entretanto,
reputa que o ato de protestar o cheque prescrito, quando remanscem ao
credor outras agdes judiciais para a perseguicao desse crédito, configu-
ra mera irregularidade formal, o que enseja, apenas, a baixa da anota-
¢do, sem que isso configure ato ilicito passivel de reparacao pecuniaria.
Para essa vertente, malgrado a irregularidade do ato, considerando que
¢ dado ao credor da cartula se valer de outros meios judiciais para a
busca do seu crédito, permaneceria o emitente da cartula ostentando
a condi¢ao de devedor, motivo pelo qual ndo repercutiria na sua esfe-
ra intima o protesto irregular. Nesse sentido, o REsp n. 1.667.772, Dje
14/11/17.

Ocorre que ambos os posicionamentos nao se revelam adequados,
estando em descompasso com a legislacdo em vigor, o que passa a ser
explorado nos proximos topicos.

5. Das formas de cobranca judicial do cheque
5.1 Acao executiva

O crédito representado em um cheque pode ser exigido por varias
formas judiciais. Enquanto a cartula ostentar a condigao de titulo de
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crédito, o cheque é considerado um titulo executivo extrajudicial, o
qual pode instrumentalizar processo de execugao (art. 784, I, do CPC).
Para tanto, basta ao portador observar o prazo prescricional estabele-
cido pelo legislador. Correntemente se fala que esse prazo seria de seis
meses. Porém, na verdade, esse prazo varia de sete a oito meses. Isso
porque, ap6s a emissao da cartula, o portador do cheque possui o prazo
de 30 dias, se da mesma praga'®, ou de 60 dias, se de praca diversa, para
apresenta-lo a compensagdo perante a instituicdo financeira (art. 33
da Lei 7.357/85). Apenas ap6s essa apresenta¢ao (ou decorrido in albis
esse prazo) é que passara a fluir o prazo de seis meses para executar a
obrigagdo representada no cheque.

Dessa forma, observados os prazos legais, é facultado ao credor
propor agdo de execu¢io fundada em titulo executivo extrajudicial, a
qual serd regida pelos arts. 771 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

5.2 Acao de enriquecimento ilicito (locupletamento)

Vencido o prazo executivo do cheque, ainda é conferido ao titu-
lar da cartula uma outra agdo de natureza cambiaria. Trata-se da agdo
de enriquecimento ilicito (locupletamento) prevista no art. 61 da Lei
7.357/85. O prazo para o seu exercicio é de dois anos, os quais passam
a fluir com o consumo integral do prazo previsto no art. 59 do mesmo
diploma que, como ja consignamos, varia de sete a oito meses.

Ainda que aludida agdo nio se trate de uma execugio, uma vez que
possui natureza de agdo de conhecimento, ao credor sao conferidas ga-
rantias proprias do titulo de crédito, como, por exemplo, poder se vol-
tar contra os coobrigados cambiais. Outrossim, malgrado a perda da
executoriedade do titulo, permanecem vigentes os principios regentes
dos titulos de crédito, de modo que sera defeso ao devedor, mesmo em
se tratando de agdo cognitiva, a oposi¢do de exce¢des pessoais ou dis-
cussoes acerca da causa que deu ensejo a emissao do cheque.

Portanto, mesmo apds vencido o prazo prescricional para a exe-
cucao do cheque, durante o periodo de dois anos, ele permanece os-
tentando a condigdo de titulo de crédito, ndo devendo haver maiores
dificuldades para reconhecé-lo como titulo habil para protesto.
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5.3 Acao monitdria

Escoado o prazo para o exercicio das agdes cambiariformes, pode o
credor buscar a satisfa¢do do crédito representado na cartula por meio
do manejo de agdo monitdria, que se cuida de uma agao abreviada de
cobrancga, quando o titular da acdo possui documento escrito sem efi-
cacia de titulo executivo que revele direito de exigir do devedor (i) o
pagamento de quantia em dinheiro, (ii) a entrega de coisa fungivel ou
infungivel ou de bem mével ou imével ou (iii) o adimplemento de obri-
gacdo de fazer ou de nao fazer.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a se pacificou no
sentido de ser legitimo o ajuizamento de a¢ao monitdria com base em
cheque prescrito, sendo despicienda, inclusive, a declinagdo da causa
que deu origem a emissdo da cartula, consoante se afere do Recurso
Especial 1.094.571/SP, o qual foi julgado sob o regime dos recursos re-
petitivos.

Nesta hipotese, de agdo monitdria, o cheque ja ndo é um titulo de
crédito, mas tem sua natureza alterada para um documento escrito
equivalente a um reconhecimento de divida pelo devedor. O prazo para
o exercicio dessa acio é de cinco anos, contados da emissdo da cartula,
uma vez que o STJ aplica a hipdtese a regra delineada no inciso I do §
5°¢ do art. 206 do Cddigo Civil.

5.4 Acao de cobranca (acao causal)

Por fim, esgotados os prazos das agdes cambiais e para o manejo da
a¢do monitoria, ainda ha a possibilidade de o credor ajuizar a agao cog-
nitiva de cobranca fundada na relagao juridica que deu causa a emissao
da cértula. E a denominada agdo causal, prevista expressamente no art.
62 da Lei do Cheque''. Aqui, o cheque atua como mero meio de prova
da inadimpléncia. Logo, quando do ajuizamento da agao causal, cabe
ao autor da agdo (credor da divida representada no cheque) nao apenas
apresentar a cartula como também comprovar a natureza e a propria
existéncia do negdcio juridico que deu origem a emissdo do cheque. Ou
seja, cuida-se de uma agao de conhecimento, com ampla dilagao proba-
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toria, podendo o devedor arguir todas as matérias de defesas possiveis,
inclusive aquelas de indole pessoal.

Aduza-se que a doutrina é tranquila acerca do cabimento da agdo
causal. André Luiz Santa Cruz Ramos (2011, p. 399), ao discorrer sobre
o assunto, assenta que “ndo se trata mais de uma a¢do cambial, ou seja,
aqui o portador do cheque ndo mais se beneficia dos predicados decor-
rentes dos principios que informam o regime juridico cambial, como a
autonomia da divida checaria em relagdo ao negdcio que originou a sua
emissdo, da qual decorre, logicamente, a inoponibilidade das excegdes
pessoais ao terceiro de boa fé. Nesse caso, portanto, o devedor do che-
que podera discutir a causa que o originou e opor quaisquer excegdes
contra o autor da demanda”

Outrossim, como a a¢ao nao esta fundada no cheque propriamen-
te dito, mas sim na relagao juridico-material entretida entre as partes,
o0 prazo prescricional dessa pretensdo variara conforme a natureza da
relacao juridica debatida nos autos, uma vez que é ela quem estara em
discussao. Isso quer dizer que a pretensao pode ter prazo prescricional
que varia de um a dez anos, nos termos dos arts. 205 e 206, e incisos,
do Cédigo Civil. O marco inicial para a contagem do inicio do prazo
prescricional também ¢ variavel, mas, como regra, passard a fluir da
inadimpléncia da contraprestagao.

6.Vencido o prazo para a execucao do cheque, ha alteracao
da sua natureza?

Como ja delimitado, a jurisprudéncia entende que o protesto do
cheque fora do prazo executivo importara, pelo menos, uma irregula-
ridade formal. Ou seja, a jurisprudéncia do STJ se inclina pela impos-
sibilidade desse protesto, ainda que divirja no tocante as consequéncias
desse ato. Ocorre que se cuida de entendimento equivocado, data vénia.

A prescricao da executividade do cheque resulta, apenas, na impos-
sibilidade de considerar a cartula como titulo de crédito, afastando o
arcabougo normativo préprio que lhe é peculiar. Entretanto, isso ndo
torna o cheque um nada juridico.
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Embora seja defeso defini-lo como um titulo de crédito ou um ti-
tulo executivo extrajudicial, ele continua sendo um documento parti-
cular por meio do qual o emissor faz, indiretamente, uma declaragao
de divida, comprometendo-se a honra-la. Isto é, o vencimento dos pra-
zos prescricionais para a agdo executiva e de locupletamento apenas
importa afastar a qualificacdo do cheque como titulo executivo, sem
despi-lo da condigédo essencial de um documento com uma espécie de
confissao de divida emitida e assinada pelo proprio devedor. Esse docu-
mento ¢ bastante, inclusive, para fazer prova contra o signatario emis-
sor da cartula. Alias, calha invocar o disposto no art. 408 do Cddigo
de Processo Civil: “As declaragdes constantes do documento particular
escrito e assinado ou somente assinado presumem-se verdadeiras em
relagdo ao signatario”

Justamente por essas razdes é que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, como se viu alhures, pacificou-se no sentido de en-
tender por legitimo o ajuizamento de agio monitdria com base em che-
que prescrito, sendo despicienda a declina¢ao da causa que deu origem
a emissdo da cartula.

Nessa vereda, parece muito tranquilo concluir que o cheque, mal-
grado prescritas as agdes cambiais, ostenta a condigdo de um documen-
to particular emitido pelo proprio devedor no qual consta uma assun-
¢ao de obrigacao de pagar determinado valor pecuniario.

7. O protesto de cheque prescrito como exercicio regular
de um direito e nao como ato ilicito

Fixadas essas premissas, pode-se concluir, com seguranga, que
nao ha sequer irregularidade no ato de protestar um cheque cuja
pretensao executiva esteja prescrita. Ainda que prescrita a pretensao
cambidria, o proprio STJ confere ao cheque, durante o prazo de cinco
anos de sua emissao, a condicao de documento capaz de aparelhar
a¢do monitoria. Dai se conclui que se cuida de documento escrito que,
por si s0, basta para comprovar um direito ao pagamento de quantia
em dinheiro.
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Por seu turno, o protesto tem cabimento para comprovar o estado
de inadimpléncia de obrigacdes ndo s6 oriundas de titulos de crédi-
to, como também de “qualquer documento de divida” (art. 1° da Lei
9.492/97), em cuja defini¢do se enquadra o cheque prescrito.

Salientamos que a Lei de Protestos em momento algum condicio-
nou a realizagdo do protesto a executividade dos titulos, tampouco li-
mitou temporalmente a possibilidade do protesto nos titulos de crédi-
to. Portanto, enquanto o cheque ostentar essa condi¢do de documento
que comprova a existéncia de uma divida,
prova essa sobre a qual sequer se exige do O prOteStO tem
credor a declinagdo da causa debendi por cabimento para
ocasido do ajuizamento da a¢do monitdéria, COMProvar o estado
¢ contrario a lei o entendimento que reputa de inadimpléncia
ilegal o protesto levado a efeito. Coroldrio ~ de obrigacoes nao
légico, descabe formulagio de pedido de s6 oriundas de
baixa da anota¢do ou mesmo reclamo a di- titulos de crédito,

reito indenizatorio uma vez que o ato pra- como também
ticado se revela em exercicio regular de um de “qua | quer
direito pelo credor da obrigacao, estando documento de
seu agir amparado no art. 188 do Cédigo divida”
Civil.

A tnica situacao em que realmente parece ser inviavel o protesto do
cheque prescrito é quando ele perde a condi¢ao de documento que, por
si s6, comprova a existéncia da divida e da relagao juridica. Isso se da
quando prescreve o direito de exercer a pretensao crediticia por meio
de agdo monitoria, abrindo-se campo para o manejo de agdo causal.
Isso porque nesta hipdtese, como ja destacamos, o cheque passa a figu-
rar como mero instrumento probatdrio indiciario da relagao juridica, a
qual devera ser comprovada cabalmente pelo credor. Ou seja, ndo mais
deterd o credor/portador da cartula um documento bastante a com-
provar a existéncia da divida, ndo lhe assistindo direito ao protesto. E,
nessa ultima hipdtese, serd induvidosa a pratica de ato ilicito, abrindo
margem para se falar em responsabilidade civil do credor.
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Conclusao

Por todo o exposto, percebe-se que ha uma grave confusao juris-
prudencial no tocante a natureza juridica do cheque apos perder sua
executividade. Essa questao pode ser facilmente superada se houver
atencdo aos conceitos dos institutos e de todo o arcabougo normativo
que rege a matéria.

Deve ser atentado que o fato de a cartula perder a executividade
nao lhe retira, inicialmente, a condigdo de titulo de crédito. Persiste, por
dois anos, a possibilidade de manejo de a¢ao de locupletamento, cuja
natureza é cambiariforme. Ou seja, aplica-se a totalidade dos principios
regentes dos titulos de crédito (cartularidade, literalidade e autonomia).

E mesmo que vencidos os prazos da execugdo e para o manejo da
acao de locupletamento, malgrado o cheque perca a condigao de titulo
de crédito, isso ndo o torna um nada juridico. Sua natureza juridica
altera-se para um documento particular na qual esta representada uma
obrigacdo de pagar quantia certa em dinheiro, viabilizando a propo-
situra de agdo monitdria no prazo prescricional de cinco anos apos a
emissdo da cartula. Coroldrio 16gico, nada impede o protesto do cheque
durante esse lapso temporal porque ele se constitui em documento que
preenche os requisitos legais para fins de efetiva¢ao do protesto.

Apenas se expirado o prazo para a propositura da agdo monitoria é
que o encaminhamento de cheque para protesto podera ser considera-
do ato ilicito. Isso porque, nesta situagao, o cheque nao pode mais ser
considerado como um documento que comprove uma relagdo juridica
na qual o emitente figura como devedor, uma vez que o credor devera
comprovar a causa debendi na hipdtese de ajuizamento de agao causal.
Ou seja, o cheque ¢ mero indicio de relagao.

Logo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica deve ser su-
perada, inclinando-se para o fim de reconhecer como exercicio regular
de um direito do credor o protesto do cheque havido entre sua emissao
e o prazo de cinco anos apds essa emissao, afastando-se qualquer pleito
de baixa/cancelamento da anotagio e, consequentemente, indenizagao
por danos morais.
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Notas

Fabiana Matie Sato. Juiza de Direito do Tribunal de Justi¢ca do Parana.

2. Luis Mauro Lindenmeyer Eche. Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢a do Parana.

3. Processo civil. Agravo interno no agravo interno no recurso especial. Recurso
manejado sob a égide do NCPC. Agdo objetivando cancelamento de protesto e
compensagao por danos morais. Protesto de cheques prescritos. Irregularidade.
Subsisténcia da divida ante a possibilidade de manejo de agido cambial. Dano
moral nido caracterizado. Precedente da terceira turma. Cheque prescrito.
Crédito. Prescri¢do. Cinco anos. Agravo nao provido. (...). 2. A Terceira Turma,
modificando entendimento anteriormente perfilhado, passou a compreender que
o protesto irregular de cheque prescrito ndo caracteriza abalo de crédito apto a
ensejar danos morais ao devedor, se ainda remanescer ao credor vias alternativas
paraa cobranga da divida consubstanciada no titulo. Precedente: REsp 1.677.772/
RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe 20/11/2017. 3. Nos termos do art. 206, §
50,1, do CC/02, prescreve em cinco anos o crédito ostentado em cheque de forca
executiva extinta. Precedentes. 4. A agravante ndo apresentou argumento novo
capaz de modificar a conclusdo adotada, que se apoiou em entendimento aqui
consolidado para negar provimento ao recurso especial. 5. Agravo interno nao
provido. (Agint no AgInt no REsp 1548842/SP, Rel. Ministro Moura Ribeiro,
Terceira Turma, julgado em 22/10/2018, DJe 25/10/2018).

4. Agravo interno no agravo em recurso especial. Cheque prescrito. Protesto
indevido. Danos morais. Indeniza¢do. Valor. 1. Ha dano moral in re ipsa nos
casos de protesto indevido de titulo de crédito. Precedentes. 2. Indenizagdo
fixada em R$ 10.000,00 (dez mil reais), com corre¢io a partir da data do
arbitramento e juros de mora desde o evento danoso. 3. Agravo interno a que
se nega provimento. (Agint no AREsp 119.315/SP, Rel. Ministra Maria Isabel
Gallotti, Quarta Turma, julgado em 12/06/2018, DJe 19/06/2018).

5. Tradugdo livre.

6. Stmula 600 do STF: “Cabe ag¢do executiva contra o emitente e seus avalistas,
ainda que ndo apresentado o cheque ao sacado no prazo legal, desde que nao
prescrita a agdo cambiaria”

7.  Lei n° 7357/1985, art. 47. Pode o portador promover a execu¢do do cheque: I
- contra o emitente e seu avalista; II — contra os endossantes e seus avalistas, se
o cheque apresentado em tempo habil e a recusa de pagamento é comprovada
pelo protesto ou por declaragdo do sacado, escrita e datada sobre o cheque, com
indicagdo do dia de apresentacéo, ou, ainda, por declaragio escrita e datada por
camara de compensacao.

8. Lei n° 9492/1997, art. 29: Os cartorios fornecerdo as entidades representativas
da industria e do comércio ou aquelas vinculadas a protecao do crédito, quando
solicitada, certiddo diaria, em forma de relagdo, dos protestos tirados e dos
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cancelamentos efetuados, com a nota de se cuidar de informacéo reservada, da
qual ndo se podera dar publicidade pela imprensa, nem mesmo parcialmente.

9.  CC, Art. 202. A interrupgio da prescrigdo, que somente poderd ocorrer uma vez,
dar-se-a: (...); III - por protesto cambial;

10. Praga, em direito cambidrio, é sinobnimo de localidade. Considera-se que o
cheque foi emitido na mesma praga se ha coincidéncia entre o local em que ele foi
assinado/emitido pelo devedor e a localizagdo da institui¢io financeira contra o
qual se dirige a ordem, constante do proprio titulo. Do contrario, sendo o cheque
emitido em cidade diversa daquela em que se situa a institui¢do constante da
cartula, considera-se que o cheque foi emitido em praca diversa.

11.  Art. 62. Salvo prova de novagio, a emissdo ou a transferéncia do cheque néo
exclui a agdo fundada na relagdo causal, feita a prova do ndo-pagamento.
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Resumo: O presente artigo possui o objetivo de demonstrar
a importancia da discussdo sobre o crime de revenge porn
ou pornografia de vinganca, com base na legislacdo e na
doutrina penal brasileira. Discute-se o julgamento da vitima
na sociedade. Igualmente analisa-se especificamente a
legislacdo que cerca o crime, em especial a Lei 13.772/18,
que entrou em vigor em dezembro de 2018. Busca-se
demonstrar como tipificar o presente crime, dentro da Lei
Carolina Dieckmann, que trata dos crimes contra a honra.
Por fim, demonstra-se precedentes judiciais nacionais
e internacionais. A andlise sera feita através do método
hipotético-dedutivo, a partir de pesquisas doutrinarias e
jurisprudenciais, com o uso de materiais ja publicados, como
jurisprudéncia, artigos e outros.

Introducao
A INSERGAO DA INTERNET E DOS NOVOS MEIOS DE COMUNICAGAO na
sociedade fez surgir novas formas de relagdes interpessoais. Hoje as no-

ticias se espalham em segundos, sejam elas verdadeiras ou nao.
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Atualmente as pessoas estao publicando e expondo sua vida sem
mensurar as consequéncias de suas publicagdes. O ambiente privado
se tornou uma porta aberta para o publico, especialmente através das
redes sociais, havendo umalinha ténue entre o que se quer que seja
compartilhado e o que nao, baseando-se no consentimento. Afinal, o
que um dia se expde na internet é estampado para sempre.

A disseminagdo dainformagao, pelo e-mail, pelos aplicativos e prin-
cipalmente pelas redes sociais, faz com que surjam novas formas de re-
lagdo entre as pessoas, em especial no modo como os relacionamentos
amorosos funcionam nos dias de hoje. Uma das principais maneiras
com que essa mudanga ocorre ¢ na troca de intimidade.

A troca de fotos intimas foi disseminando-se, tornando-se uma pra-
tica comum entre todas as idades na contemporaneidade. O problema
ocorre a partir do momento que essas intimidades sao divulgadas para
terceiros, sem o consentimento da vitima.

A divulgacao propaga-se predominantemente quando verifica-
mos um término de relacionamento, ocorrendo a quebra de confianga
existente entre as partes, em que a pessoa inconformada com o fim
da rela¢ao e com desejo de vinganca expde as intimidades da(o) ex-
-companheira(o) nas redes sociais, ou compartilha com amigos atra-
vés de outros meios.

Esse fenomeno é denominado internacionalmente como revenge
porn; no Brasil conhecido como “pornografia de vinganga” Esta pra-
tica, portanto, consiste na divulgacao de fotos ou videos de cunho se-
xual, com o intuito de denegrir a imagem da vitima para conseguir
vinganca.

Apesar de ser um assunto extremamente atual e relevante, a porno-
grafia de vinganca causa grandes dificuldades ao direito penal brasilei-
ro. Afinal, além de nio possuir um conceito cientifico ou doutrinario,
ndo se definiu como encaixar o agente causador do crime. A problema-
tica é, entdo, como definir e tipificar o crime.

Naio sao novidades as enormes consequéncias que a internet trouxe
para a sociedade atual, sejam elas positivas ou negativas. Mas, infeliz-
mente, controlar os crimes cibernéticos e penaliza-los é de extrema
dificuldade.
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Dessa forma, o aprimoramento de mecanismos para controle e
punicdes mais severas para crimes cometidos no espago cibernético
deveria ser uma urgéncia para o Estado. Apesar da criagao do Marco
Civil da Internet, Lei 12.695, de 23 de abril de 2014, as vitimas da pra-
tica de pornografia de vinganca crescem a cada dia.

Assim, tem-se por objetivo discutir a conceitua¢do do revenge
porn, identificar o praticante da conduta, e discorrer sobre os dispositi-
vos hoje vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

Nao obstante, sera abordado como surgiu esta tematica, e como a
pratica se disseminou pela sociedade.

Ainda, se conceituard o revenge porn e o julgamento da vitima na
sociedade.

Sequencialmente, serdo demonstradas as formas com que o reven-
ge porn pode ser “encaixado” no direito penal brasileiro, a importancia
da Lei Maria da Penha 11.340/06, para o crime e a violéncia psicoldgica
quea vitima sofre, e serd discutida a Lei 12.737/12, mais conhecida pelo
nome da atriz Carolina Dieckmann.

Ademais, serdo abordados os crimes contra a honra: difamagéo e
injuria.

Por fim, serdo expostos os casos nacionais e internacionais, fazendo
mengdo a jurisprudéncia existente no Brasil e as previsoes legais para o
crime, ou seja, como o direito penal ja vem atuando nesta area.

1. Conceituacao do revenge porn

Nos dias de hoje, hd uma figura de extrema importancia para a evo-
lugdo das relagoes sociais, a internet. A incorporagao dessa nova figu-
ra trouxe outras frentes de comunicacéo, sendo elas as redes sociais e o
mundo virtual como umtodo, transformando a sociedade, em especial
as relagdesinterpessoais.

Ha algumas décadas nao se imaginaria a influéncia que os celulares
e computadores teriam na humanidade em sua constante evolugdo. Os
ambientes profissionais e educacionais foram completamente transfor-
mados e hoje sao até mesmo geridos através da tecnologia.
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Uma das principais mudangas, como ja citado antes, ocorreu na for-
ma como as pessoas se comportam em suas relacdes interpessoais. Hoje
os seres humanos sao introduzidos desde cedo a utilizar as redes sociais,
como instagram, facebook, pinterest ou até mesmo aplicativos de rela-
cionamento como tinder, happen, grinder, entre outros. Nessas redes, as
vidas particulares se tornam publicas em questdo de segundos, através
do compartilhamento de conteudo.

Uma das maiores inovagdes contemporaneas dos relaciona-

7

) mentos atuais é o compartilhamento de
O revenge por ﬂ. €O intimidades por meio de fotos ou videos
ato de compartilhar (com contetido sexual) através dos apare-

sem autorizagao lhos celulares, redes sociais e aplicativos.
videos, fotos ou Essa nova forma de demonstracio de afeto
qualquer tipo ou apenas interesse se tornou “moda’, e a
de material que expressdo “manda nudes’, ¢ uma das mais
contenha nudez, conhecidas.

sem consentimento Ocorre que toda mudanga acarreta uma

nova complica¢do. A problematizagdo des-
sas condutas da-se a partir do momento em que as intimidades sao di-
vulgadas para terceiros, sem o consentimento de quem esta nas fotos ou
videos. A partir desse momento entra em cena um novo crime, chama-
do revenge porn.

O revenge porn, ou “pornografia de vinganga’, como é nomeado no
Brasil,é o ato de compartilhar sem autorizagdo videos, fotos ou qualquer
tipo de material que contenha nudez, sem consentimento, ainda que ini-
cialmente compartilhado pela vitima com o parceiro — autor do crime.

A conceituagdo especifica da pornografia de vinganga nao chegou
ainda em seu viés de fato, visto que se refere a uma pratica recente e
pouco discutida nas doutrinas juridicas brasileiras. Apesar de ser uma
pratica comum, dado que inumeras pessoas recebem videos, fotos e ou-
tros diariamente, a discussdo sobre o revenge porn ainda é recente, e seus
maiores casos e conceitos sao internacionais.

Um dos conceitos cientificos basicos, de maior reconhecimento para
esta conduta, encontra-se no livro Criminalizing revenge porn, da autora
Danielle Keatons Citron:
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Pornografia, ndo consensual que envolve a distribui¢ao de imagens
de conteudo sexual de individuos sem consentimento. Isso inclui
imagens originalmente obtidas sem consentimento (gravagdes es-
condidas, ou gravagdes de abusos), assim como imagens original-
mente obtidas com consentimento, normalmente no contexto de
um relacionamento privado e confidencial relacionamento (ima-
gens consensualmente dadas ao parceiro que depois distribui sem o

consentimento, popularmente conhecido como “revenge porn”.

Constata-se com isto que a pornografia de vinganca gira em torno
de uma nova conduta, e tende a acontecer ao término de um relacio-
namento, ou por insatisfacio, desentendimento, ou quando uma das
partes divulga cenas intimas na internet com o objetivo de vinganca
submetendo o ex-parceiro(a) a humilhagao publica.

Fatima Vanilson Buréio diz que é possivel definir a pornografia de
vingan¢a como o ato de divulgar imagens por meio de fotos ou videos
que expdem a intimidade sexual em redes sociais, contendo cenas de
sexo, nudes ou similares:

Inicialmente, faz-se imperioso explicar o que significa o termo “Por-
nografia da Vinganga”: o termo consiste em divulgar em sites e re-
des sociais fotos e videos com cenas de intimidade, nudez, sexo a
dois ou grupal, sensualidade, orgias ou coisas similares, que, por
assim circularem, findam por, inevitavelmente, colocar a pessoa es-
colhida a sentir-se em situagdo vexatodria e constrangedora diante
da sociedade, vez que tais imagens foram utilizadas com um tnico
proposito, e este era promover de forma sagaz e maliciosa a terrivel

e temivel vinganca.

Ou seja, baseia-se no intuito do autor em se vingar da vitima, tendo
o0 seu estopim, quando a vitima termina um relacionamento com o au-
tor do crime sem que este aceite o término. O autor possuindo imagens
intimas do parceiro(a) ou ex-parceiro(a) e por vinganca decide com-
partilhar. Nao se busca aqui uma vantagem sexual ou patrimonial (dife-
rindo do sextorsion), mas sim humilhar e sevingar da vitima por algo que
desagrada o agressor, como por exemplo o fim de um relacionamento.
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Com efeito, a imersdo da sociedade nos novos meios de comuni-
cacdo interliga-se com novos desafios sociais e legais, pois, se qualquer
um pode criar conteudo em questdo de segundos através de seus dis-
positivos eletronicos, qualquer um também pode compartilha-lo, o que
torna quase impossivel o controle da disseminagao de crimes cibernéti-
C0s, como o crime em questao.

Isto posto, o revenge porn ndo vem para incrementar a doutrina de
direito penal brasileira, mas sim para demonstrar e enfatizar um novo
comportamento da sociedade, fruto do progresso e das relagdes sociais.
Afinal, apesar dos crimes virtuais serem um assunto em alta, sua exten-
sdo ainda é de dificilcompreensao.

A inser¢ao de qualquer nova ferramenta na sociedade traz pontos
positivos e negativos. Portanto, ¢ necessdrio para permitir sua inser-
¢d0 na sociedade compreender como posiciona-la e como viabilizar o
controle sobre ela através dos 6rgaos e meios responsaveis. Ou seja, o
compartilhamento de intimidades através das redes sociais etc. ¢ uma
nova ferramenta da sociedade e precisa ser estudado e compreendido
para que seja possivel entender quando esta ferramenta ultrapassa os
limites da legalidade e devera passar a ser criminalizada.

1.1 O julgamento da vitima na sociedade

O avango da sociedade é nitido em intimeros fatores. Evidentemente
ocorreu uma evolugdo, ou modifica¢do cultural drastica no comporta-
mento social nas tltimas duas décadas, em que se quebraram os mais
diversos paradigmas e tradi¢des conservadores.

Nao obstante, ainda existe um grande tabu ao redor do sexo. O pra-
zer de exibir e observar o corpo sempre existiu, desde os primoérdios;
o que mudou na sociedade atual foi a facilidade em acessar um ramo
muito maior e com muito mais facilidade.

Nao é novidade que o Brasil é conhecido internacionalmente pelo
futebol, bem como por suas mulheres, adendo aos comentérios do atual
presidente do Brasil, que se referiu a mulher brasileira, sendo entendi-
da sua fala como o oferecimento de mulheres para o turismo. Durante
encontro com jornalistas, Bolsonaro disse que o Brasil “ndo pode ser
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o pais do turismo gay”, “Quem quiser vir aqui fazer sexo com mulher,
fique a vontade. Agora nao pode ficar conhecido como o paraiso do
mundo gay aqui dentro”

O posicionamento do atual presidente demonstra que o conservado-
rismo estd presente nas questdes referentes a sexualidade. Infelizmente
o caminhar da sexualidade e a aceitacdo da mesma ainda é em marcha
lenta.

A sexualidade tratada no momento é a repressdo histdrica da se-
xualidade feminina, em especial pela religiao

e moral familiar. Uma das maiores formas O agente ao
de comprovar essa repressao é analisando o disseminar este
Codigo Civil de 1916 que inseria na socie- conteldo com
dade um pensamento patriarcal e machista. terceiros, sem a

Apenas ha 17 anos entrou em vigor o autorizagéo da

vitima, sabe que
esta sera exposta
e humilhada
publicamente

Codigo Civil de 2002, que impds igualdade.
Antes, o Codigo de 1916 discorria no art. 233
que o marido era o chefe da sociedade con-
jugal, além dos arts. 218 e 219 que estabele-
ciam a exigéncia da virgindade da mulher ao
se casar.

Ainda, caso a mulher nao fosse virgem o marido poderia devolvé-
-la a familia, podendo anular o casamento. E evidente que a mudanca
de tratamento da mulher ndo mudara da noite para o dia e a visdo da
sociedade sobre ela continua sendo uma batalha didria para todos os
movimentos feministas, que lutam contra a submissio e para conquis-
tar igual espa¢o na sociedade.

Uma das formas de atingir a vitima com facilidade é através da se-
xualidade. Nao ha nada mais intimo para a vitima que o contetido de
cunho sexual compartilhado com o agente. O agente ao disseminar este
conteudo com terceiros, sem a autorizagdo da vitima, sabe que esta sera
exposta e humilhada publicamente. A vitima se sentira exposta e viola-
da, além de julgada pela sociedade.

A partir do momento em que o contetido ¢ “jogado na rede’, ini-
cia-se um processo de incansavel compartilhamento, sem autorizagao
da vitima, sendo quase impossivel recuperar todas as imagens ou vi-
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deos compartilhados, concretizando-se a exposi¢ao da vitima na so-
ciedade.

O pensamento cruel da sociedade acerca da sexualidade nao é no-
vidade, enxergam as vitimas como as “culpadas” pela exposi¢ao sofrida.
Nio enxergam as pessoas que sofrem pornografia de vingang¢a como as
reais vitimas, mas sim as julgam como vulgares e indignas.

Essas consequéncias afetam as vitimas de formas inimaginaveis,
acarretando muitas vezes em depressao e até em casos de suicidio, que
culminam por alcangar a atengdo na midia. Um exemplo sdo os casos
que ocorreram em 2013, quando duas adolescentes de 16 e 17 anos co-
meteram suicidio apos terem suas fotos intimas divulgadas na internet.
Na época, o deputado Romario propds o projeto de Lei 6.630/2013, que
buscava tornar a pornografia de vinganga/revanche crime. Conforme
reportagem da Revista Férum sobre o suicidio das duas adolescentes,
nota-se que a proposta tinha por objetivo

punir com mais rigor a propagagdo de fotos e videos intimos que,
muitas vezes, ¢ motivada por parceiros que ndo aceitam o fimdo re-
lacionamento e tentam atingir a integridade fisica, moral e psico-
légica da pessoa. A lei jd prevé punicdo, s6 que ela é branda para o
tamanho do problema que causa. Normalmente se paga uma inde-
nizag¢do por danos morais. A policia e a justi¢a ja sabem como agir,
inclusive ja investigam os casos recentes. Eu proponho uma tipifi-
cagdo especifica, com aplicagdo de pena de trés anos de detencédo
mais indeniza¢do da vitima pelas despesas com perda de emprego,

mudanca de residéncia, tratamentopsicologico.

Além de afetar adolescentes, um outro caso conhecido envolve uma
mulher adulta, Tiziana Cantone, a italiana que teve videos virais de sexo.
A moca de 31 anos se suicidou apds ter os videos liberados em sites de
contetdo adulto. Ocorre que, no caso de Tiziana Cantone, os italianos
transformaram as palavras da italiana em “memes’, estampando-os em
camisetas com a foto da vitima. Tiziana recorreu a justica para que os
videos fossem retirados de circulagdo, visto que se tornaram publicos
sem seu consentimento. A mae da vitima estd na justica até hoje para
que os videos sejam removidos.
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Como se vé, apesar de ter uma frequéncia maior entre os jovens e
adolescentes, o revenge porn também é comum entre adultos. Um dos
casos atuais é o da espanhola Veronica, de 32 anos, que cometeu suicidio
apos ter video de cunho sexual espalhado entre os colegas de trabalho.

Todo o sentimento de culpa, vergonha e humilhagao recai sobre a
vitima e ndo sobre o agente. De acordo com o psicélogo forense Carlos
Poiares, a pornografia de vinganga vem acompanhada de bullying e/ou
sindrome da rejeicdao. O objetivo do autor é, por 6bvio, “causar humilha-
¢do e sofrimento na vitima, provocar perturbagdes na vida do visado,
ou porque ¢ fragil, ou porque é muito bom aluno, por exemplo”.

A JAMA Pediatrics publicou uma reportagem em abril de 2019 in-
formando o aumento na quantidade de adolescentes que a partir dos
14 anos usam os telefones celulares para compartilhar imagens, videos
ou mensagens sexualmente explicitas. A pesquisa demonstrou que 1
em 4 jovens recebem “sexts” (mensagens sensuais) e 1 em 7 mandam e
interagem no sexting. A pesquisa concluiu que o sexting se tornou uma
pratica mais comum entre os jovens, com “14.8% e 27.4% da juventude
mandando e recebendo sextingrespectivamente”

A disseminagdo desse comportamento entre os jovens e a falta de
legislagdo acarretam casos de revenge porn. A problematizagdo esta na
evidente falta de legislacdo sobre o tema e na culpabilizagdo da vitima
pela sociedade.

2, A tipificacao do revenge porn no direito penal brasileiro
2.1 Lei Maria da Penha 11.340/06

A Lei Maria da Penha possui o nome de uma mulher real, farma-
céutica bioquimica que quase morreu vitima de violéncia doméstica
praticada por seu marido durante 23 anos.

A utilizagdo da Lei Maria da Penha ¢ de grande importéncia para
o revenge porn desde a Lei 13.772/18, que alterou o art. 1°, inserindo a
previsao a violagdo a intimidade. A Lei sera aprofundada futuramente.
Primeiramente, é necessario mencionar a violéncia psicologica.
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2.1.2 Lei Maria da Penha e a violéncia psicoldgica

A agressdo psicologica prevista na Lei Maria da Penha normalmen-
te é praticada por familiares ou companheiros:

Art. 7.2 Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, entre outras:

(..)

IT - a violéncia psicologica, entendida como qualquer conduta que
lhe cause dano emocional e diminui¢ao da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degra-
dar ou controlar suas agdes, comportamentos, crengas e decisoes,
mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagio,
isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto,
chantagem, violagao de sua intimidade, ridicularizagéo, exploragdo
e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe

cause prejuizo a satde psicoldgica e a autodeterminacéo.
A agressao psicoldgica ¢ conceituada por Nery Junior:

Violéncia Psicoldgica é qualquer agao ou omissao destinada a con-
trolar agdes, comportamentos, crengas e decisdes de uma pessoa,
por meio de intimidagdo, manipula¢do, ameaca, humilhacio, iso-
lamento ou qualquer outra conduta que implique prejuizo a sua
saude psicolégica. E muito comum nesses casos, a pessoa ter a
sua autoestima ou sensacdo de seguranca atingida por agressoes
verbais, ameagcas, insultos e humilhac¢oes. Essa violéncia acontece
também quando, por exemplo, a pessoa é proibida de trabalhar,
estudar, sair de casa ou viajar, de falar com amigos e familiares, ou
entdo quando alguém destréi seusdocumentos ou outros pertences

pessoais.

Abaixo, segue uma jurisprudéncia que demonstra a aplicagdo da Lei
Maria da Penha e da violéncia psiquica:
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Penal e processo penal. Recurso em habeas corpus ameagas no 4m-
bito da Lei Maria da Penha. Violéncia psiquica. Salvaguarda pela Lei
n. 11.343/2006. Palavra da vitima. Especial relevancia. Recurso nao
provido. 1. Paraincidéncia da Lei Maria da Penha, é necessario que a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher decorra de: (a) agdo
ou omissdo baseada no género; (b) no 4mbito da unidade domésti-
ca, familiar ou relagio de afeto; decorrendo dai (c) morte, leséo, so-
frimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial.
2. A definicdo do género sobre o qual baseada a conduta comissiva
ou omissiva decorre do equivocado entendimento/motivagio do
sujeito ativo de possuir “direitos” sobre a mulher ou de que ela lhe
pertence, evidenciando vulnerabilidade pela redugdo ou nulidade
da autodeterminacao, caracterizando-se, assim, conduta baseada no
género para efeitos da Lei n. 11.340/2006. 3. A decisdo, higida, nao
carece de reparagdo, demonstrada a necessidade das medidas prote-
tivas em virtude do sofrimento psiquico impingido a vitima, destaca-
dos 0 medo e o desejo de se ver protegida do recorrente, que estaria
agredindo-a psicologicamente. Nesse viés, real¢a-se que a Lei Maria
da Penha ¢ destinada também a salvaguarda da integridade psiqui-
ca e moral da mulher. 4. “A palavra da vitima, em harmonia com os
demais elementos presentes nos autos, possui relevante valor proba-
tério, especialmente em crimes que envolvem violéncia doméstica e
familiar contra a mulher” (HC 461.478/PE, Rel. Ministra LAURITA
VAZ,SEXTATURMA, DJe 12/12/2018). 5. A conclusao do laudo psi-
cossocial elaborado pela equipe multidisciplinar do Primeiro Juizado
de Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher da Comarca de
Natal reforca a importancia das medidas protetivas para salvaguarda
da integridade psiquica da vitima. 6. Recurso naoprovido.

(ST] - RHC: 108350 RN 2019/0044247-5, Relator: Ministro
RIBEIRO DANTAS, Data de Julgamento: 26/03/2019, T5 — QUIN-
TA TURMA, Data de Publicag¢io: DJe 01/04/2019)

A violéncia psicoldgica vem para complementar o ordenamento ju-
ridico, afinal violéncia nio se trata unicamente do fisico, mas também

deve abranger o fisioldgico e o mental.
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2.2 Crimes contra a honra

Os crimes contra a honra consistem em calunia, difamagao e inju-
ria, e se diferenciam inicialmente pela honra objetiva e subjetiva.

A honra esta englobada no artigo 5°, inciso X, da Constitui¢ao
Federal de 1988, que prevé a inviolabilidade da intimidade da vida pri-
vada, a honra e a imagem das pessoas. A Constitui¢ao ainda estabelece
neste artigo o direito de indenizacao por dano material ou moral de-
correntes de sua violagéo.

Nelson Rosenvald e Cristiano Farias afirmam que a honra ¢ a soma
dos conceitos positivos que cada pessoa goza em sociedade. A honra se
subdivide em duas frentes. A primeira frente ¢ a honra objetiva, que
engloba a imagem que fazem do individuo. Enquanto a segunda ¢
a honra subjetiva, que acolhe o conceito que o proprio sujeito tem
de si.

Bitencourt define a honra objetiva como a reputa¢ao do individuo,
relativamente a seus atributos, ou seja, é o conceito que os demais tém
desse individuo. A honra subjetiva ¢ definida como aquela intrinseca
ao ser, ou seja, a percep¢ao que temos sobre nés mesmos. Bitencourt
comenta sobre a honra:

A honra independente do conceito que se lhe atribuia, tem sido
através de tempos um direito ou interesse penalmente protegido.
Na Grécia e Roma antigas as ofensas a honra eram regiamente pu-
nidas. Entre os romanos a honra tinha o status de direito ptblico
do cidaddo e os fatos lesivos era abrangidos pelo conceito amplo de
injuria. Na Idade Média o Direito Candnico também se ocupava das

ofensas a honra.

Na visao de Bitencourt, a honra tem carater de bem juridico auto-
nomo. Portanto, a sua prote¢ao nao constituiria interesse exclusivo do
individuo, mas sim da coletividade.

A partir do momento em que ocorrem ofensas que ultrapassam os
limites toleraveis, se tem a puni¢ao através do Codigo Penal pela cald-
nia, difamagao e injuria, como dito anteriormente.
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Ressalta-se que o tinico crime contra honra que nao sera analisado
neste topico é o crime de calunia, visto que, apesar de ser revestido pela
honra objetiva, trata da imputagdo de fato definido como crime, nao
sendo o caso do revenge porn. No crime de pornografia de vinganca a
vitima ndo tem a imputagdo de um fato criminoso. Dito isto, passa-se a
analisar os crimes de difamagéo e injuria.

2.2.1 Crime de difamacao

O conceito de difamagao foi incluido no direito penal brasileiro
apenas no Cddigo Penal de 1940, que passou a tipificar os crimes con-
tra a honra distintamente.

A difamagao esta prevista no artigo 139 do Cédigo Penal e uma de
suas principais caracteristicas é que este crime protege a honra objeti-
va. Difamar alguém consiste em imputar fato ofensivo a reputagao de
outrem, com pena de detencdo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano e multa.

Evidencia-se que o bem juridico tutelado na difamagdo ¢é a hon-
ra, ou seja, a reputagdo do individuo; o conceito que a sociedade lhe
atribui. Essa afirmacdo vai ao encontro do tdpico 2.3 deste trabalho,
que prevé a responsabilizagdo da vitima e a visdo que a sociedade lhe
imputa. E necessdrio que a reputacio da vitima seja atingida pela cole-
tividade na difamagao.

A difamacao tem o intuito de atribuir fato ofensivo a alguém. Ao
contrario da caltnia, a difamagdo nao precisa tratar de um fato falso,
nem de fato definido como crime. Conforme Bitencourt:

Para que ocorra a difamagio é necessaria que o fato seja determi-
nado e que essa determinacdo seja objetiva, pois a imputacio vaga,
imprecisa ou indefinida nio a caracteriza, podendo eventualmente,
adequar-se ao crime de injudria. (...) Difamacdo é a imputagdo de
fato, repentino fato determinado, individualizado, identificado e

ndo de defeitos ou de qualidadesnegativas.

A consumagao do crime de difamacao ocorre quando o fato chega
ao conhecimento de terceira pessoa, criando condi¢oes de ferir a re-
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putacdo da vitima. Assim, ao se relacionar a difamagdo com o revenge
porn, evidencia-se que alémda violagdo da honra (bem juridico tute-
lado) também se ofende o direito de liberdade da vitima, pois liberda-
de de compartilhar ou ndo sua intimidade com outrem foi violada pelo
agente do crime. Dessa forma, o ato é eventualmente adequado no cri-
me de injuria.

E dificil enxergar o revenge porn como difamagio, afinal o fato im-
posto a vitima é subjetivo. Ou seja, tudo dependera da forma como o
terceiro encarar o contetido, recaindo novamente no topico 2.3 deste
trabalho. Além disso, é imprescindivel para o crime de difamac¢ao a im-
putagdo de fato. O crime de revenge porn ndo imputa sobre a vitima um
fato claro e determinado, mas sim um fato que sera interpretado pelo
terceiro que receber o conteudo.

Apesar do crime de difamagio ser revestido de dolo de dano, que
se constituiu da vontade consciente do agente para atingir a vitima, as-
sim como as caracteristicas do revenge porn, estes nao se adequam com
perfeicdo. Para confirmar essas constatagdes, o promotor de justica
Rogério Sanches Cunha postou um video no seu canal do YouTube, no
qual realizou uma analise sobre o crime de revenge porn. Nesta analise
ele explica que o agente, ao postar fotos ou videos intimos da vitima
nas redes sociais, ou em qualquer meio de comunicagao, nao esta im-
putando a esta pessoa fato determinado, que é o caso da difamagao. Nas
palavras do promotor de justica:

O Revenge porn nao é difamagido. Porque quando ele espalha na in-
ternet as fotos, ou os videos intimos de alguém, ele nio esta impu-
tando a essa pessoa fato determinado. Ele pode eventualmente com
essasimagens atingir a honra subjetiva. A intimidade, a autoestima,
a dignidade e o decoro. Difamacdo eu acho dificil subsumir esse

comportamento.

Eventualmente o crime de revenge porn pode atingir a honra subje-
tiva, ou seja, se adequar ao crime de injuria, pois ndo imputa determina-
do fato a alguém.
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2.2.2 Crime deinjuria

O artigo 140 do Cédigo Penal engloba o crime de injuria e prevé que
o crime consiste em injuriar alguém e ofender a dignidade e o decoro,
sendo espécie de agdo privada.

O bem tutelado pelo crime de injuria por ébvio ¢ a honra subjetiva.
A concepgao dos preceitos que o individuo tem dele mesmo. Assim,
define Prado:

O bem juridico tutelado é a honra. No delito de injuria protegem-se
especificamente a dignidade e o decoro. Em que pese ténue e pouco
precisa distingdo existente entre tais no¢des, costuma-se reconhecer
na dignidade o sentimento que o préprio individuo possui acerca
de seu valor social e moral, e no decoro sua respeitabilidade. De
conseguinte, enquanto a dignidade compreenderia osa valores mo-
rais que compde a personalidade, o decoro abarcaria as qualidades
de ordem fisica e intelectual, que constroem a autoestima e funda-
mentam o respeito que o meio social dispensa ao individuo. Assim,
por exemplo, afirmar que alguém ¢ “canalha’, “imoral’, “desonesto”,
ofende sua dignidade, ja dizer que se trata de um “ignorante’, “alei-

jado’, “burro’, ultraja seu decoro.
Novamente Bitencourt definiu:

Havendo duvida razodvel relativamente a atribui¢io de fato ou qua-
lidade negativa, o interprete deve optar pela injuria, ndo apenas por
ser a figura menos grave das trés que lesam a honra, mas especial-
mente por ser a mais abrangente, pois toda a calunia ou difamagéo
injuriam o destinatario, mas nenhuma injuria o calunia ou difama.
Com essa opgao nao se corre o risco de lesar ou ignorar o principio

da tipicidade.

A injaria preconiza o desprezo e desrespeito pelo injuriado, o que
acaba ofendendo intrinsicamente a vitima e sua honra subjetiva. A in-
juria atribui a vitima defeitos, preceitos ruins, adjetivos, sendo eles por
exemplo: ladrao, prostituta, vagabunda etc.
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A vitima nesse crime precisa ser determinada, mesmo que nao seja
uma identificagdo nominal. Caso seja possivel detectar a identidade da
vitima, se aplicard o crime de injuria.

Na pornografia de vinganga, como o objetivo do ex-parceiro(a) é
humilhar e expor a vitima, por ébvio a identificagio da mesma em fotos
ou videos sensuais compartilhados sera facil.

No revenge porn, um exemplo comum nos relatos das vitimas é que,
apesar de o rosto nao estar exposto, os videos ou fotos mostram tatua-
gens ou marcas que evidenciam sua identidade.

Portanto, correlacionar o crime de revenge porn e a injuria é pro-
picio, visto que o agente nao imputa fato determinado a vitima, mas
sim injuria e ofende a dignidade e o decoro, através da humilha¢ao da
exposicao.

Conforme exposto no tépico 2.4, grande parte das vitimas do crime
de pornografia de vinganga é mulher, e o costume da sociedade é que
a sexualidade feminina exposta desta forma acarreta serem elas vistas
como “vagabundas’, entre outros termos, o que demonstra o ferimento
na esfera da honra subjetiva da vitima, ou seja, como ela vé a si mesma.

Ainda, uma peculiaridade da injtria que vale ser ressaltada é o fato
de, ao contrario da caltnia e da difamacao, ela ndo precisar do conhe-
cimento de mais alguém além da vitima sobre a imputagao ofensiva.
Prevé Mirabet:

Consuma-se o crime de injiria quando a ofensa rogada chega ao
conhecimento do ofendido. Ao contrario da difamagéo e da calu-
nia, para consumar-se nio é necessario que alguém além da vitima
tenha conhecimento da imputagdo ofensiva, pois ndo é o aspecto
externo a honra que élesado pelo crime, mas o interno, ou seja, sen-
timento de valor é respeito que cada um deve ter de si proprio, isto

é, autoestima.

Isso se da pelo fato de a injuria afetar a esfera subjetiva, como ja
dito. Ademais, é irrelevante se a vitima souber através do agente, tercei-
ros, ou qualquer outro meio, aplicativos redes sociais etc. O saber basta
para a imputacdo.
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Uma das principais instru¢des dadas a vitimas do crime do revenge
porn é que guardem todas as provas, desde a primeira mensagem que
receber até um e-mail, e que apresentem essas provas no momento em
que forem fazer o boletim de ocorréncia na delegacia, para que se iden-
tifique o autor do crime com maior eficiéncia.

Conforme o exposto, e baseado em todos os conceitos apresenta-
dos, se evidencia a subsuncdo do crime de revenge porn ao art. 140 do
Cddigo Penal, ou seja, a injuria.

2.3 Lei 13.772/18

Em 19 de dezembro de 2018, entrou em vigor a Lei 13.772/18, que
alterou a Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) e o Decreto Lei 2.848/40
(Codigo Penal), reconhecendo que a violagao da intimidade da mulher
configura violéncia doméstica e familiar. Ademais, criminaliza o regis-
tro nao autorizado de contetido de nudez ou ato libidinoso de carater
intimo e privado.

A Lei 13.772/18 se originou do Projeto de Lei da Camara n° 18 de
2018, também conhecida como Projeto de Lei Rose Leonel (na Cadmara
dos Deputados possuia o numero PL 555/2013). A proposta foi apro-
vada pelo plendrio e entrou em vigor em dezembro de 2018. A Lei
13.772/18 inseriu na Lei Maria da Penha o art. 7°, II, que determina:

II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que
lhe cause dano emocional e diminui¢éo da autoestima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degra-
dar ou controlar suas a¢des, comportamentos, crengas e decisoes,
mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagio,
isolamento, vigildncia constante, perseguicio contumaz, insulto,
chantagem, violagdo de sua intimidade, ridicularizacéo, exploragdo
e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe

cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminagéo.

Em outras palavras, esse artigo inseriu no ordenamento juridico a
previsao da violéncia psicoldgica, através da “violéncia de sua intimida-
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de”, de controlar a mulher em seus atos cotidianos, através da ameaca,
humilhagao, constrangimento, manipulagdo, isolamento, entre outros.

Assim, tornou-se possivel a puni¢do daqueles que violarem sua in-
timidade, ou seja, que divulgarem o contetido intimo da mulher (de
cunho sexual). Inegavel a grande conquista que é a Lei 13.772/18 para
as mulheres e a protegao, através de artigo legal, contra a violéncia de
sua intimidade, que causa danos inimaginaveis, tanto na drea pessoa,
como profissional.

A doutrina ainda ndo definiu o que seria a violéncia a intimidade.
Ainda, a Lei 13.772/18 trouxe a complementagdo do art. 216 com o art.
216-B do Cdédigo Penal:

Art. 216-B. Produzir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer
meio, conteudo com cena de nudez ou ato sexual ou libidinoso de

cardter intimo e privado sem autorizagao dos participantes.

O texto legal trouxe uma grande inovagdo para o ordenamento ju-
ridico, podendo a conduta de produzir, fotografar ou registrar o ato se-
xual e ou libidinoso ser considerada ilicita, com pena de detengdo seis
meses a um ano e multa.

“Exposi¢do da intimidade sexual” se refere a querer expor a vitima
ao ridiculo, humilha-la diante da sociedade. O legislador, ao incluir “em
qualquer meio’, cria uma pluralidade de meios a serem utilizados pelo
agente.

Portanto, verifica-se que o crime pode ser praticado de forma livre,
comum - por qualquer pessoa, comissivo (os verbos centrais indicam
a a¢do, comissivo por omissdo, nos casos do art. 13, § 2°, do Cédigo
Penal); ¢ instantaneo (consumagdo imediata), formal (ndo exige resul-
tado naturalistico) e unissubjetivo (pode ser praticado por uma tnica
pessoa).

Ademais, concordando com Rogério Sanches: “Embora a lei utilize
a expressdo participantes — no plural — ndo se exclui da incidéncia do
tipo o registro ndo autorizado de apenas uma pessoa em momento de
intimidade”.
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3. A precedentes judiciais

Apds realizar o desmembramento de varias faces do revenge porn
ou pornografia de vinganga e todas as leis que o norteiam, passa a pes-
quisa a analisar os casos concretos nacionais e internacionais.

3.1 Precedentes nacionais

Para elucidar a pornografia de vinganga é necessario verificar os pre-
cedentes judiciais no sistema juridico brasileiro e como o Judiciario
estd julgando os casos de revenge porn.

O primeiro caso a ser analisado ja foi julgado pelo Superior Tribunal
de Justica, no Recurso Especial 1.679.465 — SP (2016/02042).

A agao de obrigacao de fazer foi ajuizada pelo MP/SP em 2012, an-
tes da previsdao do Marco Civil da Internet e da Lei 13.772, de 2018, ou
seja, na época a pornografia de vinganca ainda ndo era criminalizada.

No caso concreto, o celular de uma adolescente foi furtado em sala
de aula por um colega de sala e elateve contetido intimo de carater sexu-
al divulgado na internet, sem sua autorizagdo. Em sede de inicial o MP/
SP requereu por meio de tutela antecipada a retirada do video pelo site,
a qual foi concedida pelo juiz de primeiro grau, sob pena para o site de
R$ 500,00.

Nesse caso, ainda ndo se falava em punir o agente, ou seja, o adoles-
cente que furtou o telefone e espalhou as imagens contidas no telefone,
apesar de o acérdao ja fazer menc¢ao a nomenclatura da pornografia de
vinganca.

O segundo caso a ser analisado é o acérdao do Recurso de
Apelagao criminal do Tribunal de Justica do Espirito Santo, TJES -
APL: 35837320148080011, de relatoria de Willian Silva, julgado em
31.01.2018 na primeira cAmara criminal e publicado em 16.02.2018.

O caso do Espirito Santo ocorreu em 2014, quando Gabriel Emery
Santana ameagou o atual companheiro (André Brito de Freitas) de
sua ex-parceira, Rafaella Bolsan de Moraes. Apds as ameacas 0 au-
tor do crime, Gabriel, roubou o celular da vitima mediante violéncia.
Sequencialmente, na data de 8 a 19 de fevereiro de 2014, o autor inva-
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diu o telefone da vitima e espalhou fotos intimas dela na internet, no
Facebook e no WhatsApp.
Em fun¢ao disso, Gabriel foi denunciado pela pratica do art. 154-A,
§ 39, e pelo art. 147, ambos do Cédigo Penal. O juiz de primeiro grau
reconheceu a prescri¢do do crime de ameaga previsto no art. 147 do CP,
assim como absolveuo réu pelo crime de roubo por falta de provas. No
entanto, condenou o réu ao art. 154-A do CP, a pena de 8 meses e 17 dias
de reclusio, em regime aberto. Em face da

Ainda se vive em condenacao, a defesa requereu a absolvigao
uma realidade por falta de provas e a acusagdo requereu a
em que o majora¢ao da pena, com base no § 4° do art.
sensacionalismo 154-A do CP. Conforme ementa, o recurso
machista atua ministerial foi provido, enquanto o recurso

COMO Mecanismo da defesa foi desprovido.

de pressao social

difusa na censura
a liberdade sexual
feminina

A aplicagao do art. 154-A e seus dispo-
sitivos no caso concreto demonstra a im-
portancia da Lei Carolina Dieckmann, que
permitiu a tipificagdo penal e a possibilida-
de de punic¢ao do autor do crime.

O proximo caso a ser citado foi julgado
na esfera civel no Tribunal do Distrito Federal TJ-DF 20110710146265
— Segredo de Justiga 14321-67.2011.8.07.0007, de relatoria de Angelo
Passareli, publicado em 13.09.2017, julgado pela 5* Camara Civel no dia
de 13.09.2017 e publicado em 27.09.2017.

Nesse caso, pois percebe-se o uso do art. 5°, ITI, ¢/c art. 7°, V, da Lei
11.340/06 (Lei Maria da Penha), ensejando a reparagao de danos morais,
visto que presentes, conforme o art. 7, V, da Lei Maria da Penha, que pre-
vé dano moral sempre quando ocorrer conduta que configure caltnia,
difamacao ou injuria, o que é claramente o caso em questao, afinal o réu
usou dos artificios do revenge porn para constranger ex-companheira.

A quarta agdo a ser mencionada ¢ a Apelacao 4458920158190033,
de relatoria de André Emilio Ribeiro Von Melentovytch, julgada em
22.08.2017 pelo TJR] e disponibilizada em 25.08.2017.

A agao julgada no Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro deu-se ini-
cio quando a vitima requereu indenizagao pelo dano sofrido, no mo-
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mento em que o réu compartilhou o momento intimo entre as partes.
O juiz de primeiro grau julgou procedente a indeniza¢ao no valor de
R$50.000,00. Ademais, o tribunal ndo atribuiu juros compostos a causa,
visto que, na época do julgamento, a pornografia de vinganga ainda ndo
configurava ilicito penal, o que foi mudado a partir do momento em
que a Lei 13.772/18 entrou em vigor.

Esse caso demonstra a grande importincia da Lei 13.772/18, que
possibilitou a puni¢ao penal dos casos anteriormente expostos e outros
que tratam da mesma matéria, condenando a conduta que afetou, afetae
infelizmente ainda afetara muitas vitimas, principalmente as mulheres.

Como afirmou o desembargador relator, André Ribeiro, ainda se
vive em uma realidade em que o sensacionalismo machista atua como
mecanismo de pressdo social difusa na censura a liberdade sexual fe-
minina. Essa san¢ao social, aplicada pelos agentes do crime de porno-
grafia de vinganga, prejudica e afeta inumeros aspectos da vida pessoal
das vitimas.

3.2 Precedentes internacionais

Intimeras sdo as ONGs e iniciativas internacionais que fazem refe-
réncia e ajudam vitimas do revenge porn diariamente, com assisténcia
legal ou apenas com a ajuda psicolégica.

A pornografia de vinganga teve seu estopim internacionalmente
quando foi criado o website IsAnyoneUp por Hunter Moore, que exibia
materiais pornograficos sem a autorizagao das vitimas. O site tinha o
intuito de humilhar as vitimas. O site foi vendido e Hunter Moore nao
sofreu sang¢des pelo crime de pornografia nado consensual; respondeu
apenas pelo crime de invasao de dispositivo.

Nos Estado Unidos,inimeros estados criaramleis e é possivel encon-
trar todas elas no site Cyber Cvil Rights Initiative. Uma das principais
leis previstas é o The Digital Millenium Copyright Act of 1998; outra lei
que esta no entorno do crime é o Communications Decency Act.

O ultimo caso que ganhou enorme aten¢do midiatica foi a mulher
que recebeu cerca de 6,4 milhdes de dolares de indenizagdo. O caso
ocorreu na Califérnia. A vitima processou seu ex-parceiro, em dezem-
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bro de 2014, que ap6s o término do relacionamento postou videos em
sites pornograficos e websites como MyEx e Tumblr. O réu comparti-
lhou cerca de oito imagens, que foram mandadas tanto para contatos
pessoais da vitima quanto ao ambiente profissional.

Um casal em Kent também teve imagens divulgadas e sofreu amea-
¢as. O caso foi litigado através do Cyber Civil Rights Legal Project, pela
firma K&L Gates, que realiza casos pro bono para vitimas de revenge
porn. A agao foi levada a juri. As imagens “vazaram” depois que um ex-
-namorado de um dos membros do casal ameagava publicar imagens e
videos de cunho sexual. O casal sofreu inimeras sangdes pela socieda-
de, relatando o quao dificil foi inclusive para o filho manter amizades
na escola.

As imagens foram publicadas na dark web, para que ndo encontras-
sem o enderego do IP que publicou as imagens. O ex-companheiro da
vitima negou todo e qualquer envolvimento com o crime. O juri deter-
minou o pagamento de 8,2 milhdes de délares em verba indenizatéria
ao casal.

Nos Estados Unidos a maior parte dos casos de revenge porn é re-
solvida pelas vias do direito civil, através de acordos extrajudiciais e de
indenizacdes.

Enquanto nos EUA, ainda sdo raros os casos que levam o agente do
crime a prisao, na Itdlia criou-se o “Red Code”, que tem por objetivo
proteger as vitimas do revenge porn da violéncia e do stalking, ou amea-
¢as que as obriguem a dividir imagens e videos de cunho sexual. A Italia
seguiu os passos da Alemanha, Franca, Reino Unido e Malta ao criar
novas legislagdes que protejam as vitimas do revenge porn.

O Red Code determina que o agente podera enfrentar pena de seis
anos ou realizar o pagamento de uma fianga no valor de € 15.000. O Red
Code também prevé sentengas maiores para aqueles que sdo casados,
ou nos casos em que as partes possuiam um relacionamento. Ainda, a
pena serd maior quando a vitima estiver gravida ou possuir alguma
incapacidade.

O surpreendente sobre o Red Code, além da pena, é que teve una-
nimidade dos votos quando colocado em votagdo. E importante relem-
brar o caso jaexposto anteriormente, Tiziana Cantone, a mulher italiana
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que tirou a vida, apds ter videos privados em ato sexual compartilhados
online. A mae da vitima estava presente no momento da decisao.

A BBC News publicou uma matéria sobre as novas diretrizes para
o crime de revenge porn. Ela expde que no Reino Unido a pornografia
de vinganga foi introduzida em 2015 e carregava uma pena maxima de
dois anos. Nos anos de 2016/2017 no Reino Unido foram processados
mais de 465 casos de revenge porn.

Essas novas diretrizes preveem que aqueles que continuarem a
postar imagens mesmo depois que elas fo-

ram retiradas do ar também enfrentardo _Um dos casos
maiores consequéncias, ou seja, punir-se- mais famosos do
-4 aqueles que continuarem a prejudicar a revenge porn € a
vitima. As novas diretrizes também prote- condenacao de
gem a vitima de assédio e dostalking. As di- Kevin Cristopher

retrizes tém sua importancia evidenciada  Bollaert, dono do
quando oferecem instrugdes para as cortes website Revenge

de como agir com os autores desses crimes Porn, que foi
e como sentencia-los, criando um padrao sentenciado a 18
nas sentengas. anos de priséo

Na Australia foi decidido em 20 de fe-
vereiro de 2019 que quem repassar imagens intimas de alguém sem
consentimento poderd enfrentar até trés anos de prisdo, decidido
através da emenda a lei “Intimate Images”, que determina a prisdao de
18 meses ou trés anos e/ou o pagamento de fianga no valor de AU$
18.000,00 (dezoito mil ddlares australianos). A lei entrou em vigor no
dia 15 de abril de 2019.

Um dos casos mais famosos do revenge porn é a condenagdo de
Kevin Cristopher Bollaert, dono do website Revenge Porn, que foi sen-
tenciado a 18 anos de prisao. O site criado por Cristopher permitia que
pessoas publicassem fotos ou videos sem a autorizagdo das vitimas. O
site também postava informagoes pessoais das vitimas, como telefone,
endereco etc.
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Conclusao

O presente trabalho contribui para o entendimento da importancia
da andlise do direito penal brasileiro em um viés contemporaneo, inse-
rindo em suas diretrizes uma nova “feicao”: o revenge porn ou porno-
grafia de vinganga.

A rapida dissemina¢ao das informacdes foge do controle das auto-
ridades e prejudica diretamente a vitima, visto que ¢ julgada pela socie-

dade e sofre mais que o agente, ou seja, a

O agente, ao vitima é a mais afetada em fun¢ao do atual
espalhar o contexto social.

contetdo (fotos, De modo geral, ao discorrer sobre as
videos etc.) das previsdes do direito penal brasileiro, a pes-
vitimas, fere sua quisa destacou a relevancia da regulamen-
honra subjetiva, tagdo do revenge porn e a protegdo das vi-
ofendendo o timas, em especial as mulheres, que sdo as
decoro mais afetadas pelo crime.

Nao existia uma figura que pudesse su-
prir todas as previsoes para a devida tipificagdo, para a realizacdo da
subsuncao perfeita do fato a figura tipica. Porém, conforme analisado
pelo presente artigo, o Cédigo Penal incluiu uma nova figura idonea
para tratar a matéria com a devida equanimidade, o art. 216-B trazido
pela Lei 13.772/18.

Entretanto, esta clausula nao previu o agente ser intimo ou ter a
confianca da vitima. Assim, adentra-se a possibilidade de utilizar o cri-
me de injaria. Ou seja, quando o agente realiza o descrito no art. 216-B
com as intengdes do crime de injuria, temos crimes concorrentes.

Afinal, como pormenorizado, a injuria pressupde a ofensa a digni-
dade ou decoro de alguém, em especial a honra subjetiva. Entendeu-se
pelo viés da injuria e ndo da difamac¢ao em razdo das consequéncias que
a atitude do agente tera na sociedade: a vitima sera chamada de inime-
ros nomes e tera sua intimidade e liberdade violadas.

Assim, em conclusao, o trabalho segue as diretrizes do promotor de
justica Rogério Cunha Sanches, do estado de Sao Paulo, que entendeu
que o crime revenge porn nao imputa fato especifico a vitima, portanto
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ndo se encaixaria da melhor forma na tipificacio de difamagdo. Dito
isto, nota-se que o agente, ao espalhar o conteudo (fotos, videos etc.)
das vitimas, fere sua honra subjetiva, ofendendo o decoro.

Superada as duvidas sobre como prosseguir a tipificagdo penal do
revenge porn, é necessario avaliar o crime em si, o art. 216-B e a injuria.
Evidencia-se que o crime de pornografia de vinganga, baseado nos con-
textos expostos ao longo do trabalho, encaixa-se no art. 216-B do CP,
podendoconcorrer com o crime de injuria, caso o agente seja intimo da
vitima, ou seja, de alguma forma possua a confianga desta, e tenha o
intuito de difama-la.

Por fim, ressalta-se o relevo do presente trabalho no viés académi-
co e social, pois ele traz uma nova discussdo dentro do direito penal
e elucida a preméncia de seu debate e aplicagao nos casos concretos,
demonstrando com o uso das jurisprudéncias e da legislagao vigente
como o crime de revenge porn esta sendo tratado no Brasil e ao redor
do mundo.
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Auséncia de bis in idem na valoracao
dos elementos do delito para
individualizacao da pena

Fernando Bardelli Silva Fischer’

Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Parana

Resumo: O presente artigo busca revisar a ideia, disseminada
na jurisprudéncia brasileira, de que os elementos faticos
considerados pelo juiz na configuracao do delito ndo podem
ser valorados para fins de individualizacdo da pena, sob
pena de ofensa ao principio do ne bis in idem. A critica aqui
apresentada, que milita pela possibilidade de valoragaodesses
elementos na determinacao judicial da pena, fundamenta-
se em duas principais premissas: a primeira informa que
enquanto o juizo de imputacao autoriza a aplicacao da pena
em concreto, o juizo de individualizacao da pena a quantifica,
implicando em apenas uma punicdo; a segunda advém da
concepcdo, consagrada na doutrina estrangeira, de que o
injusto culpavel é formado por conceitos gradudveis, que
admitem valoracéo.

1. O equivoco do bis in idem
GRAGAS A TRADIGAO DO SISTEMA JURIDICO ROMANO-GERMANICO, que
concebe o saber do direito penal a partir da teoria do delito, o desen-

volvimento das teorias da pena se mostra muito aquém das constru¢oes
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doutrindrias acerca dos elementos constitutivos do delito. Em breve
consulta aos manuais de direito penal oriundos de paises influenciados
pelo pensamento juridico continental, é possivel constatar que a pena,
nao obstante sua importincia pratica na materializacdo da resposta
penal, recebe uma diminuta aten¢do quando comparada ao prestigio
conferido a teoria do delito*

Se isso ndo bastasse, normalmente quando se fala em pena na maio-
ria das obras doutrindrias, o enfoque persiste na descrigdo das tradi-
cionais teorias de justificacio da punicao estatal, principalmente nas
teorias retributivas absolutas e nas teorias preventivas gerais e especiais,
seja no aspecto negativo ou positivo. Por sua vez, a individualiza¢ao da
pena, que representa uma das principais fontes de andlise nas quais um
magistrado criminal estd incumbido em seu oficio diario, ¢ comumente
tratada com um mero apéndice das teorias explicativas da pena.

Tal cendrio se mostra mais preocupante no Brasil, em que o desen-
volvimento da individualizagdo da pena nas ultimas décadas ficou a
cargo da jurisprudéncia. Nao obstante os esfor¢os dos juizos e tribunais
patrios no sentido de conferir uma uniformidade na determinagdo da
sangdo, é certo que a pratica judicial, instrumentalizada para conferir
respostas pontuais a casos especificos, encontra consideraveis limita-
¢Oes estruturais para produzir uma consistente teoria de individuali-
zagdo da pena. Enquanto a jurisprudéncia alema consagrou, a partir
de meados da década de 1950, a Spielraumtheorie’ como modelo do-
minante de determinacéo judicial da pena, no Brasil sequer é possivel
apontar alguma teoria da pena aplicada de maneira mais recorrente
pelos nossos tribunais, pois o ambito judicial nacional se mostra com-
pletamente alheio a qualquer discussao nesse sentido. Ao invés disso,
apenas ¢ possivel identificar alguns critérios mecanicistas de determi-
nac¢io da pena difundidos na praxis forense brasileira, frequentemente
orientados por estéreis padroes matematicos e despidos de qualquer
referéncia axioldgica aos fins da pena consagrados no art. 59 do nosso
Codigo Penal®.

Neste terreno fértil para a propagacdo de confusdes conceituais,
talvez um dos equivocos juridicos mais proeminentes no procedimen-
to de determinagdo judicial da pena - e que consequentemente gera
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maiores distor¢des na materializacao da resposta criminal por meio da
aplicagdo concreta da punicdo - é a difundida ideia de que os elemen-
tos do delito nao podem ser valorados no juizo de individualizagdo da
pena, em suposto respeito ao principio do ne bis in idem.

A vedagao ao bis in idem, um dos mais classicos e consagrados
principios do direito penal, prescreve que nenhum individuo podera
ser punido mais de uma vez pelos mesmos fatos criminosos’. Dito de
outro modo, tal preceito visa impedir que uma dupla punicao seja apli-
cada com base numa mesma conduta, de modo a respeitar ditames de
proporcionalidade.

Diante de tal conceito, a jurisprudén- Uma vez usurpada

cia brasileira viu nascer e se propagar a _ dO JUIZo a
ideia de que quando os elementos do deli- possibilidade de
to sdo considerados na analise da existén- valoragao dos

cia do crime e da sua autoria, o julgador elementos do delito
estaria impedido de valorar tais elemen- na individualizacao
tos para fins de individualizagdo da pena. da pena, impede-

Assim, de acordo com esse argumento, se se que o préprio
uma circunstancia fatica ja serviu como nucleo do delito
fundamento para a condenagao em uma seja considerado
sentenca criminal, ndo poderia ser nova- para fins de

mente utilizada pelo juiz no momento da
quantificacdo da san¢do, por supostamen-
te ferir a vedagdo a dupla punigao®.

Tal entendimento apresenta profundas
implicagdes em relagao ao objeto de valoragdo judicial para a determi-
nagdo da pena, de modo a refletir significativamente na proporcionali-
dade da san¢ao aplicada ao caso concreto. Uma vez usurpada do juizo

quantificacao da
sancao

a possibilidade de valoragdo dos elementos do delito na individualiza-
¢do da pena, impede-se que o proprio nucleo do delito — consubstan-
ciado no injusto culpavel - seja considerado para fins de quantifica-
¢do da sangdo. Ou seja, qualquer pretensao de aplicagdo de uma pena
proporcional ao fato se frustra, tendo em vista que a puni¢ao acabara
mensurada com base em elementos acidentais e nao na gravidade con-
creta do delito.
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Sao recorrentes as decisdes de tribunais brasileiros que reformam
sentengas de primeiro grau que, de maneira escorreita, fundamenta-
ram o aumento da puni¢io tendo como pardmetro elementos referen-
tes a conduta tipica, antijuridica e culpdvel. Esse posicionamento das
cortes judiciais, difundido na jurisprudéncia de modo irrefletido e por
simples obediéncia ao precedente, encontra muitas vezes respaldo na
doutrina nacional mais tradicional. Corroborando essa pratica, Nucci’
assim leciona:

A individualizacdo da pena é essencial, atribuindo-se o quantum
merecido a cada réu, sem qualquer padronizagdo. Porém, quando o
magistrado considerar preenchido o tipo penal basico, chega a con-
clusdo de haver crime. A partir disso, ndo pode levar em conside-
ra¢do os mesmos elementos para a aplicagdo da pena, pois incidiria
em bis in idem. Exemplo: para a configuracdo do roubo é preciso
comprovar o emprego da violéncia ou grave ameaca; constatado
o emprego de violéncia, preenche-se o tipo basico; ndo é cabivel,
para fins do art. 59 do CP, alegar ter sido violento o modo de agir
do autor, resultando em penalidade mais severa. A violéncia, quan-
do usada para o preenchimento do tipo basico, ndo deve tornar ao
campo da aplicacdo da pena, sob pena de se considerar novamente

a mesma base fética.

Conforme se pretende demonstrar a seguir, tal entendimento se
mostra duplamente equivocado, tanto por confundir a dindmica dos
juizos de imputagao e de determina¢ao da pena numa sentenga crimi-
nal condenatdria, quanto por desconsiderar a natureza dos elementos
integrantes do conceito analitico do delito.

2. Sentenca judicial como ato de fala complexo
Segundo a teoria comunicacional do direito, desenvolvida por
Gregorio Robles®, o ordenamento juridico se corporifica pelo texto

prescritivo, gerado por atos de fala que sdo as decisdes juridicas, de
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modo que o direito pode ser compreendido como uma forma especifi-
ca de linguagem. Nessa concepgao, as sentengas judiciais sdo espécies
de decisoes juridicas intrassistémicas, que ddo origem as unidades ele-
mentares denominadas normas juridicas, que nada mais sdo do que
proposigoes linguisticas dirigidas a orientar a agdo humana.

Partindo-se da teoria dos atos de fala do filésofo John Langshaw
Austin’, a sentenga criminal pode ser entendida como um ato de fala
multidimensional, construida como consequéncia das analises pre-
sentes nos juizos de imputagdo e de determinagdo da pena. Assim, o
veredito condenatdrio que impde uma pena em concreto contém um
enunciado performativo explicito, consubstanciado na condenagdo do
réu, que inaugura uma nova situagdo juridica. Contudo, esse mesmo
ato de fala também apresenta uma forga ilocuciondria derivada da co-
minagdo de uma punicdo. E nesse aspecto, a fungdo comunicativa das
sentencas criminais ganha relevante importincia para a felicidade da
perlocugao presente nos efeitos — preventivos e repressivos — almejados
com a aplicagdo da pena.

Nesse sentido, adquirem especial relevincia as atuais teorias ex-
pressivas da pena'’, que por meio da fun¢do comunicativa da sentenca,
reconhecem na puni¢do uma finalidade de comunicar um juizo de re-
provagdo sobre a conduta do ofensor, tida como socialmente inaceita-
vel. Tal mensagem ¢ enderegada ndo apenas ao réu, considerado como
agente moral, mas também a vitima e a toda sociedade. Para que se
busque qualquer finalidade concreta para a pena, é necessario que a
mensagem por ela transmitida seja recepcionada e apreendida como
legitima pelas expectativas sociais. Conforme propde Antony Duft'":

Criminal punishment should be conceived of as a communicative
enterprise that aims to communicate to offenders the censure they
deserve for their crimes, and thus to bring them to repent their cri-
mes, to reform themselves, and to reconcile themselves with those

they have wronged.

Ainda que seja possivel extrair de um decreto judicial condenato-
rio atos locuciondrios, ilocucionarios e perlocucionarios, ndo se pode
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esquecer que a norma juridica - originada desse ato de fala complexo e
que devera tutelar o caso concreto - foi construida a partir de dois mo-
mentos distintos na sentenga criminal: o juizo de imputagio e o juizo
de individualizagdo da pena.

No juizo de imputagdo o julgador examina questdes relativas a exis-
téncia do fato criminoso e sua autoria, bem como avalia outras ques-
toes juridicas acerca do enquadramento legal da conduta e de eventuais
causas excludentes do delito. Basicamente, ha tanto uma anélise fatica
quanto uma analise juridica. Uma vez constatada a autoria da pratica
delitiva, com todas suas circunstancias adjacentes e preenchidos todos
os requisitos de punibilidade, o juizo de imputagao autoriza o Estado-
juiz a proferir um decreto condenatdrio e a aplicar uma pena necessaria
e adequada.

Por sua vez, o juizo de individualizagdo da pena valora as circuns-
tancias faticas constatadas no juizo de imputa¢ao, para mensurar a pu-
ni¢ao de modo que ela se mostre a mais apropriada possivel a atingir os
fins almejados pelo Estado em determinado caso concreto. Embora o
juizo de individualiza¢ao da pena também recaia sobre elementos fac-
tuais, sua natureza é eminentemente valorativa, pois a verificacao dos
fatos a partir da analise da prova fica a cargo do juizo de imputagdo. O
efeito cobicado pelo juizo de individualizagdo da pena é a determinagao
da forma e da quantidade de puni¢do adequadas para o caso apreciado.

Em resumo, o juizo de imputa¢ao autoriza a condenagdo e a pu-
ni¢ao, ao passo que o juizo de individualizagdo da pena mensura essa
punicdo. E esse é o principal motivo pelo qual ndo se denota ofensa ao
principio do ne bis in idem, simplesmente porque nao ha duas puni-
¢oes aplicadas para o mesmo fato concreto. O que ocorre é apenas uma
punicao, aprovada pelo juizo de imputagdo e mensurada pelo juizo de
individualizacao da pena.

O fato de os juizos de imputagao e de individualizagdo da pena se
apresentarem em momentos e locais distintos, dentro da estrutura es-
pacial da sentenca penal condenatéria, ndo implica uma dupla punicao,
ainda que a avaliagdo recaia sobre a mesma circunstancia fatica. O ob-
jeto de andlise é determinado fato concreto - fato criminoso e demais
circunstancias juridicas relevantes — e a resposta estatal é uma s6 - a
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pena aplicada a esse fato -, sendo indiferente as divisdes estruturais de
uma sentenca para fins de caracterizacio de bis in idem.

Por fim, mostra-se relevante uma breve incursiao sobre a vedacdo
do bis in idem em relagdo ao conflito aparente de normas penais. A
propria finalidade das regras de unidade normativa é evitar que o mes-
mo contexto fatico criminoso seja punido mais de uma vez, ainda que
formalmente preenchidos os requisitos de mais de um tipo penal.

Entre os critérios de resolu¢ao do conflito aparente de normas,
certamente aquele que comporta as maio-

7

res discussdes é a concussdo. De acordo _ A propria
com esse preceito, o tipo principal absor- fma“dad_e das
ve o contetdo do injusto do tipo secun- ~ [€Jras de unidade

dario que o acompanha. Nesses casos, 0 normativa € evitar

tipo absorvido néao faz parte do conteudo gue 0 mesmo
conceitual do tipo principal. A controvér- contexto fatico
sia reside no tratamento juridico que lhe Criminoso seja
é conferido, principalmente no que se re- punido mais de
fere aos reflexos das circunstancias faticas uma vez

do tipo desprezado na individualizagdo da

pena. Quanto a isso, formou-se na doutrina nacional um consolidado
entendimento no sentido de que na aplicagdo da regra da concussao
as circunstancias do tipo consumido sequer poderiam gerar efeitos na
determinagdo da pena'?. Todavia, tal posicionamento importa em uma
incongruéncia sistémica.

O entendimento acima exposto pode ser rechacado perante trés
consideragdes. A primeira é que, embora se confira um tratamento ju-
ridico diferenciado ao conflito aparente de normas, isso nao quer dizer
que as circunstancias faticas contempladas pelo tipo absorvido sejam
inexistentes ou juridicamente irrelevantes. A segunda, conforme ja ex-
planado anteriormente, dispde que a vedagdo ao bis in idem impede
que o mesmo fato seja punido duas vezes, mas ndo proibe, por si s,
que circunstancias diversas possam ser valoradas na quantificagdo da
punigdo. Finalmente, a tltima consideragdo apela a questdes de equida-
de e proporcionalidade, pois muitas vezes o crime-meio absorvido lesa
outros bens juridicos distintos dos tutelados pela figura tipica principal,
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como nos exemplos dos delitos de falsidade absorvidos pelo estelionato
ou no delito de violagdo de domicilio absorvido pelo furto ou roubo a
residéncia. Ignorar tais aspectos na determinagao da pena importa con-
ferir a esses casos 0 mesmo tratamento juridico dispensado a eventos
de menor gravidade e menos lesivos no caso concreto.

Visando manter a coeréncia do ordenamento juridico, a doutrina
e a jurisprudéncia germénicas apresentam entendimento diverso em
relacao as repercussdes do conflito de normas na determinagao judicial
da pena. Nesse sentido, Roxin"’ entende que o delito absorvido pode
ser considerado na determina¢ao da pena desde que as circunstincias
agravantes nao pertencam ao tipo do delito principal. Também observa
que a individualiza¢ao da pena deverd, a principio, observar o marco
legal minimo de pena imposto ao tipo desprezado, de modo que a apli-
cagdo do critério da consung¢do nao implique uma pena inferior a qual
seria aplicada caso apenas fosse praticada a conduta tipica absorvida.
Tais posicionamentos vém sendo adotados pelos tribunais alemaes, de
maneira recorrente'.

O grande equivoco na ideia de que violaria o principio do ne bis in
idem o agravamento da pena fundado em uma circunstancia ja utiliza-
da para aferir a existéncia de um delito reside na hipdtese de se consi-
derar o juizo de imputagdo como uma puni¢do em si. Ora, a punigdo
(pena) é uma s, que deriva de um ato de fala complexo, qual seja a sen-
tenga criminal condenatoria. A antiquada posi¢ao ora criticada advém
de uma confusdo gramatical disseminada na pratica forense, uma vez
que nao diferencia o efeito (a pena aplicada de maneira individualiza-
da) da causa (o ato de condenag¢ao que o originou).

3. Graduacao do injusto culpavel

A segunda grande incorregao, que levou parte da doutrina e da ju-
risprudéncia brasileira a refutar a valoracao dos elementos do delito na
determinagdo judicial da pena, reside na ideia de que as circunstincias
faticas subsumidas ao injusto culpavel servem apenas para caracterizar

o delito.
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O consagrado conceito analitico de delito, sedimentado na maio-
ria das construgdes dogmaticas do direito penal romano-germanico,
dispde que o crime ¢ integrado por uma conduta tipica, antijuridica
e culpavel®. A ldgica tradicional do conceito traz consigo uma ideia
disjuntiva, ou seja, busca-se por meio de um conceito delimitar quais as
hipéteses que o integram, diferenciando-as daquelas que néo lhe per-
tencem. Diversamente da realidade fatica, em que as diversas situagdes
concretas se apresentam em matizes difusas, o pensamento conceitual
classico se vale de limites bem determinados.

No ambito juridico-criminal, a operacionaliza¢ao conceitual classi-
ca atua de maneira semelhante, principalmente em relagdo a configu-
racao do delito. Ainda que existam diversos casos praticos limitrofes,
em que a caracterizagao do delito se mostre controvertida, ndo ha uma
zona cinzenta formada por situagdes de quase-delitos. Em direito pe-
nal, ou uma conduta é classificada como crime ou néo é, ainda que a
verifica¢ao de determinadas condigoes faticas possa importar em dimi-
nui¢ao da pena.

O estudo realizado pelos filésofos Carl Gustav Hempel e Paul
Oppenheim, publicado em 1936 na obra Der Typusbegriff im Lichte der
Neuen Logik's, contrapde a nogao conceitual da logica classica ao apre-
sentar a diferenga entre conceitos de classe (Klassenbegriffe) e conceitos
de ordem (Ordnungsbegriffe). Enquanto os conceitos classificatérios se
apresentam em limites aparentes, dentro dos quais um fenémeno indi-
vidual pode estar incluso ou nao, os conceitos ordenatorios oferecem
propriedades graduaveis, que permitem a disposi¢do dos fendmenos
individuais de acordo com a sua medida, ordenados de forma hierar-
quica.

Traduzindo esses conceitos para o sistema penal, percebe-se que
a resposta oferecida pelo juizo de imputagao parte da analise classifi-
catoria sobre uma conduta ser ou ndo um crime, ao passo que o juizo
de individualiza¢ao da pena se utiliza de conceitos ordenatorios para
valorar a gravidade dessa conduta mediante a adogdo de uma escala
de proporcionalidade ordinal”. Ocorre que tais conceitos nao se pro-
poem a representar a realidade, pois apenas organizam os fendmenos
individuais em razado de alguma finalidade metodolégica. Por conta
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disso, a mesma circunstancia fatica pode ser submetida tanto a uma
conceituagdo classificatéria quanto ordenatoria, a depender do obje-
tivo na analise.

Valendo-se das nogdes apresentadas por Hempel-Oppenheim e as
transportando para o pensamento juridico, ainda na década de 1930
Radbruch'® assinala que a legislacao tende a se valer de conceitos clas-
sificatdrios, o que dificulta a adequagdo de conceitos juridicos a reali-
dade. Todavia, em algumas hipoéteses, o legislador confere ao arbitrio

judicial o ajuste das consequéncias juridi-
A mesma cas ao caso individual. Como exemplo des-

C|rgunsténC|a sa excegao legislativa, cita a determinagéo
fatica pode ser judicial da pena dentro dos limites legais.
submetida tanto @ para Radbrucht, é correto mensurar a pena
uma conceltuacao  com base no conceito de delito, uma vez

classificatoria que a antijuridicidade e a culpabilidade,
quanto como elementos do crime, sdo graduaveis.
ordenatéria, a Entretanto, observa ele que embora os ele-
depender do mentos do delito possam ser graduados

objetivo na anélise  como conceitos de ordem, isso deve ocor-
rer dentro dos limites impostos pelo con-
ceito de classe, que ird distingui-los do que nao é delito.

Desse modo, conclui-se que embora o juizo de imputagdo normal-
mente ofereca uma resposta classificatoria referente ao que é ou ao que
ndo ¢ crime, o injusto culpavel é constituido por conceitos graduaveis,
que podem ser valorados e organizados de acordo com a gravidade
concreta observada pelo juizo de individualizagao da pena.

Ainda que tal concepgdo encontre dificuldade de alcangar o en-
tendimento jurisprudencial brasileiro, em parte explicado pelo atraso
dogmatico vivenciado pelas teorias de determinagao da pena em nosso
pais, é certo que a ideia de graduagao dos elementos do delito para fins
de determinacao judicial da pena se encontra, ha muito tempo, difun-
dida na doutrina e na jurisprudéncia estrangeiras.

A titulo exemplificativo, extraido do tradicional pensamento dog-
matico alemao, Beling'® entendia a pena como retribui¢ao do injusto
culpavel, que deve ser proporcional a gravidade do fato. De forma se-
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melhante, Maurach? defendia que a pena fixada no caso concreto deve
representar uma justa expia¢ao de um ato culpavel. Por sua vez, na dou-
trina espanhola, Cerezo Mir*! dedica ao tema um capitulo intitulado
“Lo injusto como magnitud graduable’, assinalando que a existéncia de
circunstancias agravantes e atenuantes pressupde uma maior ou menor
gravidade do injusto, de modo que a antijuridicidade nao apresenta um
conteudo puramente negativo. Feijoo Sdnchez*?, seguindo a mesma 6ti-
ca, proclama:

En general, se puede afirmar que la graduacion de elementos que
sirven para cualificar una determinada organizacién como un in-
justo penal de acuerdo con la formulacién del concreto tipo penal

deben afectar a la determinacién o individualizacién de la pena.

Mas ¢ na vanguarda da doutrina alema de determinagdo da pena
que essa linha de pensamento adquire maior relevancia. De acordo
com a proposta de Tatjana Hornle”, que apresenta um modelo de de-
terminagdo da pena proporcional ao fato (Tatproportionalititlehre), a
valoragao da gravidade do delito parte de uma perspectiva normati-
va da vitima, incidindo sobre o injusto (conduta tipica e antijuridica)
apos passar pelo filtro negativo da culpabilidade*. Ela expressamente
reconhece que o injusto de um fato é graduavel®, recaindo o juizo de
valor justamente sobre os elementos externos do fato criminoso, inclu-
sive sobre sua antijuridicidade e suas consequéncias. Outro expoente
da nova gera¢ao de penalistas alemaes, Grosse-Wilde*® esclarece que a
culpabilidade em sentido material (Schuld) se refere a reprovagao pela
pratica dos fatos que compde o injusto. Assim, admite-se o incremento
da pena ndo s pela valoragdo dos elementos do injusto, mas também
das condi¢oes de culpabilidade concretizadas no injusto. A divergéncia
entre esses dois autores reside na diretriz de valora¢do dos elementos da
culpabilidade (imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade
de conduta diversa), pois enquanto que para Hornle tal consideragdo s
autoriza a redugdo da pena, para Grosse-Wilde é permitido o aumento
da puni¢do com bases nesses pressupostos, desde que exteriorizados no
fato concreto.
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Felizmente, nos ultimos anos, a influéncia do pensamento germa-
nico sobre a graduagdo do injusto vem gerando frutos na recente dou-
trina brasileira de determinacgéo da pena. Nesse sentido, Tatiana Stoco”
defende que a culpabilidade, como critério de medida da pena, deve se
referir e se subordinar aos elementos do injusto. Assim, por exemplo,
entende que a intensidade da violéncia no delito de roubo e o dano
patrimonial no delito de furto devem ser valorados na individualizag¢ao
da pena®. Adriano Teixeira®, outro defensor da determinac¢io da pena
proporcional ao fato, é categorico:

No plano do injusto, deve-se esclarecer primeiramente que os ele-
mentos ou as elementares dos tipos penais ndo sao unidades estati-
cas que apenas constituem os pressupostos basicos da incriminagdo,
mas sim conceitos graduaveis, ou seja, também constituem objeto
da aplicacdo da pena. Isso ndo constitui violagao da proibi¢do da

dupla valora¢ao ou do ne bis in idem.

A vista disso, diversas circunstancias tidas como elementares do
delito ndo s6 podem, mas em alguns casos devem ser consideradas pelo
julgador no momento da individualizagdo da pena. Mesmo em delitos
em que a elementar é expressamente descrita na figura tipica, como o
emprego de violéncia, tal circunstdncia comporta valoragdo para fins
de mensuragdo da san¢ao, justamente pela possibilidade de graduagao
do seu conceito. Embora a violéncia sirva como critério classificatério
do delito, é certo que ela pode se manifestar empiricamente em diver-
sos graus de intensidade, causando desde meros aborrecimentos até
graves lesoes. Mostra-se desarrazoado que a exteriorizagao, em diferen-
tes niveis de gravidade, de um fendmeno relevante ao direito penal nao
encontre reflexos no grau de reprovabilidade manifestado pelo juizo de
individualizagdo da pena.

Essa mesma linha de raciocinio se aplica a possibilidade de valo-
racdo da escala de ofensa ao bem juridico no caso concreto. Se ¢ ad-
missivel, nos delitos patrimoniais, que algumas lesdes sejam material-
mente insignificantes, o mesmo critério de valoragdo pode ser aplicado
para traduzir a gravidade da lesdo ao bem juridico em quantidade de
punigdo. Trata-se de uma impropriedade técnica a afirmacdo de que o
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prejuizo patrimonial ndo pode ser considerado na individualizagao da
pena do delito de furto, uma vez que o valor do bem comporta gradua-
¢d0 sob uma perspectiva ex ante (progndstico de lesdo), importando
um maior desvalor de agdo, ou sob uma perspectiva ex post (efetiva
lesdo), avaliado como consequéncias do crime™.

O reconhecimento do injusto culpavel como um conceito gradua-
vel, cujos elementos servem de substrato para a mensuragao da pena,
permite ao juiz uma maior adaptabilidade da sangdo as peculiaridades
do caso concreto, de modo a priorizar a proporcionalidade com o fato.
Além dos exemplos ja citados, a ampla valoragao da conduta tipica per-
mite que diversas ofensas diretas aos bens penalmente protegidos re-
verberem na quantidade de puni¢ao. De forma similar, outras situacdes
faticas relevantes, ainda que ndo se mostrem aptas a excluir a ilicitude
ou a culpabilidade, podem atenuar a responsabilidade do agente quan-
do admitidas como hipéteses redutoras da pena.

A despeito da possibilidade de o julgador determinar a pena com
base em elementares do delito, é certo que a utilizagdo de tais fatores
demanda uma fundamentag¢ao adequada, bem como uma analise de sua
pertinéncia juridica. Assim, a mera referéncia a circunstancias tipicas,
como “grave ameaga’ ou “vantagem ilicita’, ¢ insuficiente para justifi-
car o agravamento da puni¢ao, ndo em razdo de eventual bis in idem,
mas sim pela auséncia de fundamentacao idonea. Nessas hipoteses, caso
queira utilizar tais elementos para a acentuar a sangdo, o julgador devera
indicar os fundamentos que relevem uma maior reprovabilidade da con-
duta. Em certos casos, muitas circunstincias que nao sio valoradas sob
o argumento de que sdo “proprias do delito” em verdade refletem ape-
nas a irrelevancia sob o prisma juridico-penal. Exemplificativamente, o
infimo prejuizo financeiro suportado pela vitima em um delito patri-
monial ndo deixa de ser uma consequéncia do crime - tal circunstincia
nao deve ser considerada necessaria do delito, uma vez que a hipétese
de auséncia de prejuizo é possivel —, porém tal consequéncia nao gera
um aumento da puni¢ao em virtude da sua insignificancia no 4mbito do
direito penal. Dito de outro modo, o que ocorre nas hipoteses citadas é
uma auséncia de reprovabilidade penal adicional que legitime um incre-
mento na punicao.
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Consideracgoées finais

Embora o titulo do presente trabalho faca alusao a auséncia de bis
in idem na considera¢do dos elementos do delito durante a individua-
lizagdo da pena, isso ndo exclui as hipdteses em que a vedagao a dupla
punicdo legitimamente restrinja tal andlise, mas apenas sugere que a
valoragdo dos elementos do delito, a priori, ndo se mostra incompativel
com a determinagdo judicial da san¢do. Esse raciocinio é embasado,
principalmente, no fundamento de que o injusto culpavel ¢ formado
por conceitos graduaveis e que a sua valoragdo pelo juizo de individu-
alizagdo da pena apenas quantifica a puni¢ao autorizada pelo juizo de
imputagao.

O posicionamento jurisprudencial brasileiro sobre a possibilidade
de consideragdo dos elementos do delito no juizo de determinagdo da
pena deve ser atualizado, caso se nutra alguma pretensao de aplicagao
de penas de acordo com a proporcionalidade com o fato. Do contrario,
ao invés de uma punigédo orientada pela efetiva ofensa ao bem juridico
percebida a partir dos elementos essenciais do delito - ou seja, do injus-
to culpavel -, a quantidade de pena concretamente aplicada continuard
a ser determinada por periféricos fatores objetivos ou por fatores pura-
mente subjetivos.
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O incidente de resolucao de demandas repetitivas a
luz dos deveres legais de integridade e coeréncia

Henrique Kurscheidt’

Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Parana

Resumo: O presente estudo objetiva investigar se a sistematica
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR),
que tem por escopo estabelecer tese juridica vinculante para
aplicacdo em processos que contenham controvérsia sobre
a mesma questao de direito, é compativel com as exigéncias
de integridade e coeréncia trazidas pelo art. 926 do Cédigo de
Processo Civil. Para tanto, tomou-se como referencial teérico
a doutrina do filésofo norte-americano Ronald Dworkin e
sua concepcédo do direito como integridade, bem como dos
conceitos correlatos de interpretacao construtiva, comunidade
personificada, moralidade politica e resposta correta. Apds
exame analitico de tais constru¢des doutrindrias, revelou-se
que inexiste incompatibilidade entre a sistematica instituida
pelo incidente de resolugao de demandas repetitivas e a
concepcao dworkiniana do direito, que reconhece a existéncia
de niveis diferentes de integridade, decorrentes das limitagdes
institucionais com as quais o direito contemporaneo
inevitavelmente terd que conviver. Ressalvou-se, no entanto,
que isso nao autoriza a simplificacdo do ato decisério por meio
daaplicacdodasdecisdesoriundasdoIRDRdeforma subsuntiva
aos demais casos e sem a interpretacao do fendmeno juridico
como um todo, a luz dos principios da moralidade politica,
visando encontrar a resposta jurisdicional que reflita na maior
medida possivel e na proporcdo adequada os principios de

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 97 21/10/2020 21:49:54



98 Henrique Kurscheidt

justica, equidade e processo justo, bem como a necessidade
de continua avaliacdo filoséfica tendente a definir qual é o
direito que, livre dessas amarras institucionais, realizaria a
virtude politica da justica em seu maior grau. Perquire-se se
a sistemdtica atualmente estabelecida encontrou o justo
equilibrio entre as virtudes politicas da justica, equidade e
devido processo legal adjetivo e mostra nossa comunidade
politica em sua melhor luz ou se esse capitulo de nossa histéria
juridica-institucional deverd ser futuramente considerado

como um equivoco a ser corrigido.

Introducao

O CopiGo pE Processo CiviL (CPC), ao mesmo tempo em que atri-
buiu aos tribunais o dever de tornar sua jurisprudéncia “estavel, integra
e coerente” (art. 926), criou diversos institutos que, visando imprimir
celeridade ao processo, reduzem a liberdade decisoria do julgador. Em
razao dessa restricao, pode-se vislumbrar possivel incompatibilidade da
sistematica de tais institutos com os deveres legais previstos no art. 926,
sobretudo com as nogdes de integridade e coeréncia.

Dentre estes novos institutos, destaca-se o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (IRDR), previsto no art. 976 do CPC, que visa es-
tabelecer tese juridica vinculante para aplicagdo em processos que conte-
nham controvérsia sobre a mesma questao de direito.

Assim, o presente artigo visa analisar se o IRDR ¢ compativel com as
nogdes de integridade e coeréncia, tomando-se como referencial tedrico,
em tal andlise, a doutrina de Ronald Dworkin e sua concep¢éo do direito
como integridade.

1. O incidente de resolucao de demandas repetitivas

O CPC prevé, em seu art. 926, que os tribunais possuem o dever
de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coeren-
te. Visando a consecugdo da almejada uniformizagao jurisprudencial, o
CPC instituiu, entre outros instrumentos, a possibilidade de instauragao,
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no ambito dos tribunais, do chamado incidente de uniformizacao de de-
mandas repetitivas — IRDR. O incidente tem cabimento quando hou-
ver “efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questio unicamente de direito” e “risco de ofensa a isonomia e
a seguranga juridica” (art. 976), para fixagdo de “tese juridica” que sera
obrigatoriamente aplicada “a todos os processos individuais ou coletivos
que versem sobre idéntica questdo de direito” e “aos casos futuros que
versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territdrio
de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986 (art.
985), sob pena de cassagdo da decisdo que a inobservar, por meio de
reclamacio ao tribunal (art. 988, IV).

A tese juridica resultante do julgamento do IRDR possui observéancia
obrigatoria (art. 927, III) e sua revisao somente pode ser promovida no
ambito do proéprio tribunal que a fixou, mediante fundamentagdo ade-
quada e especifica e considerando os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianga e da isonomia (art. 927, § 4°). Os processos poste-
riores ao julgamento do IRDR que contenham pedidos contrarios a tese
estabelecida comportam julgamento de improcedéncia liminar (art. 332,
II) e os recursos que tratem de sua (in)aplicagdo podem ser julgados
monocraticamente (art. 932, IV, ‘" e V, “¢”

A sistematica estabelecida pelo novo instituto, que impde a obser-
vancia da tese firmada, vai ao encontro dos deveres de uniformizacio e
estabilidade instituidos pelo supramencionado art. 926. Contudo, nao
se tem a mesma clareza em relacdo a compatibilidade de tal sistematica
com as nogdes de integridade e coeréncia trazidas pelo mesmo art. 926.

2. Integridade e coeréncia

A terminologia empregada na redagdo do art. 926 do CPC, ao insti-
tuir os deveres legais de integridade e coeréncia, foi nitidamente influen-
ciada pela doutrina de Dworkin e seu conceito de direito (Streck, 2017, p.
1.214-45). A opgao realizada pelo legislador ¢ objeto de criticas oriundas
de relevante parcela da doutrina, que aponta que a tomada de posigdo
legislativa em tema doutrindrio tdo controverso como o conceito de di-
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reito é desnecessaria para operacionalizagdo da lei processual civil e ndo
deveria ter sido objeto de expressa disposi¢ao legal (Marino, Arenhart e
Mitidiero, 2018).

Tais criticas sdo refutadas por Lenio Streck que, embora reconheca
que se trata de matéria efetivamente controversa no campo doutrinario,
sustenta a legitimidade da opgao legislativa, embasada no entendimento
de que tal configuragio tedrica é a mais adequada as exigéncias cons-

titucionais. Aponta, ainda, que os termos

O direito como integridade e coeréncia nao sao univocos,
integ ridade, podendo também ser compreendidos no
segundo a sentido “lato” e com significagao diversa
concepcao de daquela que lhes é atribuida pela concepgao
Dworkin, demanda de Dworkin, nao se podendo negar que o
que o ju |g ador direito, nesse sentido, deve ser integro e co-

erente (2017. p. 1.216).

Em que pese a controvérsia doutrindria
acerca do acerto ou ndo da adoc¢io da ter-
minologia dworkiniana em nosso direito

encare o fendmeno
juridico a partir

da perspectiva de
uma interpretacao

. ositivo, dada a opcio realizada pelo legis-
construtiva P ps P 8

lador, a concepgao de Ronald Dworkin sera
utilizada no presente trabalho como para-
metro e referencial tedrico na andlise da compatibilidade da sistematica
instituida pelo IRDR com os deveres de integridade e coeréncia exigidos
pelo art. 926 do CPC.

O direito como integridade, segundo a concep¢do de Dworkin, de-
manda que o julgador encare o fendmeno juridico a partir da perspectiva
de uma interpretagdo construtiva, voltada, a0 mesmo tempo, para o pas-
sado e para o futuro, mas a partir de um olhar centrado na contempora-
neidade, como um conjunto coerente de principios de moral politica e
tendo como pressuposto que os direitos e deveres, que constam ou de-
rivam dos principios de justica, equidade e devido processo legal, foram
todos criados por um mesmo autor: a comunidade personificada. Sob tal
perspectiva, o julgador deve almejar dar a pratica juridica interpretagao
que a revele sob sua melhor luz, ou seja, dando aos institutos juridicos a
melhor e mais coerente interpretagdo em vista da histéria juridico-ins-
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titucional, da moral politica e da legislagao em vigor (Dworkin, 2014b,
p. 271-2).

2.1 Interpretacao construtiva

Para compreensdo do conceito exposto acima, é necessario, antes de
tudo, compreender o que Dworkin chama de “interpreta¢ao construti-
va”. O autor sustenta que a interpretagdo da pratica juridica é semelhan-
te a interpretagdo artistica, por buscar compreender essencialmente o
propdsito de algo criado como uma entidade distinta de seus autores,
diferenciando-se, por esse aspecto, da interpretagao da conversagao, que
objetiva elucidar a intengdo do orador ao fazer determinada afirmagao,
e da interpretagdo cientifica, que visa descrever e compreender fatos nao
criados por pessoas. O autor prossegue afirmando que a interpretacio
construtiva ndo se limita a encontrar esse propdsito ou significado, mas
também reconstréi o objeto da interpretagao sob sua luz, compreen-
dendo-o e tentando atribuir-lhe o maximo de valor a partir dessa pers-
pectiva, de forma que, nesse processo, valor e conteudo se confundem
(Dworkin, 2014b, p. 56-65).

Visando refinar a interpretagdo construtiva e transforma-la em ins-
trumento adequado a analise do direito enquanto pratica social, Dworkin
a divide analiticamente em trés diferentes etapas: uma primeira “pré-in-
terpretativa” na qual o intérprete identifica as “regras e padrdes que se
consideram fornecer o contetido experimental da pratica’; uma segunda
“interpretativa’, na qual o intérprete busca identificar uma “justificati-
va geral” para a pratica identificada na etapa antecedente e que, embora
ndo precise ajustar-se integralmente a cada detalhe de tal pratica, “deve
ajustar-se o suficiente para que o intérprete possa ver-se como alguém
que interpreta essa pratica, ndo como alguém que inventa uma nova pra-
tica”; e, por fim, uma derradeira “etapa pos interpretativa ou reformula-
dora’, na qual o intérprete definira o que a justificativa geral identificada
na etapa interpretativa realmente demanda da prética analisada, ou seja,
buscara identificar de que forma tal pratica pode melhor servir a tal jus-
tificativa (2014b, p. 56-65).
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2.2 Backward and forward-looking

Ao afirmar que a interpretacao do fendmeno juridico, na perspectiva
do direito como integridade, deve ser realizada a partir de uma perspec-
tiva voltada para contemporaneidade, mas sem desconsiderar o passado
e o futuro (backward and forward-looking), Dworkin distancia sua con-
cepgdo do direito do convencionalismo e do pragmatismo, situando o di-
reito como integridade como verdadeiro meio termo entre esta e aquela
concepgao.

Assim, o direito como integridade se volta para o passado com o
objetivo de encontrar principios que justifiquem e organizem coeren-
temente sua histdria, se necessario reconhecendo eventuais desvios de
rota ou equivocos passados, e compor “uma histéria geral digna de ser
contada” e que permita afirmar que “a pratica atual pode ser organizada
e justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um
futuro honrado” (Dworkin, 2014b, p. 274).

Em relagdo a perspectiva futura, a integridade demanda que o in-
térprete do direito adote determinada linha interpretativa ao analisar
um caso concreto somente quando considere que os mesmos principios
que sustentaram tal interpretacao serdo também os mais adequados para
analise e solugao de casos futuros (Rosenfeld, 1998, p. 28).

Este dever de coeréncia esta estritamente relacionado a doutrina da
responsabilidade politica do mesmo autor, segundo a qual “as autorida-
des politicas devem tomar somente as decisdes politicas que possam jus-
tificar no 4mbito de uma teoria politica que também justifique as outras
decisoes que eles se propdem a tomar” (Dworkin, 2010, p. 137-9).

2.3 Romance em cadeia, moralidade politica e resposta
correta

Nessa perspectiva, os juizes atuam como autores e criticos do direito
como integridade, acrescentando novos detalhes a tradigdo que interpre-
tam a cada julgamento e que serdo futuramente levados em consideragao
por eles mesmos e por outros juizes ao decidirem casos futuros. Para ilus-
trar essa dindmica, Dworkin compara a constru¢ao e interpretagao da tra-
digdo juridica a um género literario artificial chamado por ele de “romance
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em cadeia’, no qual cada juiz, ao decidir um novo caso, deve se considerar
autor de um romance escrito coletivamente por todos aqueles que o ante-
cederam e no qual lhe cabe escrever um novo capitulo, que deve guardar
conformidade e harmonia com os capitulos antecedentes, como se todos
tivessem sido escritos por um unico autor (Dworkin, 2014b, p. 275-6).

Dworkin divide a tarefa interpretativa do autor que pretende dar
continuidade a esse projeto literdrio coletivo em duas dimensoes. A pri-
meira delas consiste em um juizo de adequagdo, na qual o autor devera
encontrar uma ou mais interpretagdes compativeis com o texto ja escrito
e que possua um “poder explicativo geral” da histéria contada até aquele
ponto. Ainda que em alguns casos ndo se possa obter sucesso total nes-
sa busca por adequagdo e encontrar uma interpretacao que se adeque a
cada segmento do texto anterior, devem ser descartadas as interpreta-
¢des manifestamente inadequadas ao restante da obra, ou seja, aquelas
que descrevem uma trama que jamais poderia ser fruto do trabalho de
um unico autor. Se nem esse sucesso parcial puder ser alcancado, ou seja,
se cada interpretacdo possivel se mostrar frontalmente incompativel com
o restante da obra, a alternativa sera o abandono do projeto interpretati-
Vo, pois, nessa hipdtese, “nada por ser considerado como continuagéo do
romance: ¢ sempre um novo comego’ (Dworkin, 2014b, p. 278).

Superado esse juizo inicial de adequagdo, o autor deve selecionar,
dentre as interpretagdes que se mostrarem adequadas a obra ja escrita,
qual delas resulta no melhor romance possivel, considerados todos os
aspectos, inclusive as consideragdes formais e estruturais relacionadas
a primeira dimensio da interpretagdo. Dworkin destaca que o autor, ao
decidir qual é a melhor maneira de interpretar e escrever o proéximo ca-
pitulo da obra coletiva, embora ndo esteja mecanicamente coagido pelo
restante da obra, também nédo detém total liberdade criativa, como pos-
suiria se estivesse a escrever uma obra individual. Nesse ponto, o da es-
colha da interpretagdo que resulta no melhor romance, o jurista utilizara
critério diverso daquele que orienta o romancista, pois para aquele “a
melhor histéria sera a melhor do ponto de vista da moral politica, e ndo
da estética” (Dworkin, 2014b, p. 286).

Ao se referir & moral politica como critério de selecao das diversas
interpretagdes possiveis, Dworkin nao se refere a moral do conjunto da
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populagdo ou da maioria de seus integrantes e sim a moral da “comu-
nidade personificada’, da moral de um ente politico, dotado de princi-
pios e responsabilidades proprios, e que nao se confunde com a de seus
membros. A esse respeito, o autor ressalta que “a comunidade tem seus
proprios principios que pode honrar ou desonrar, que ela pode agir de
boa ou ma-fé, com integridade ou de maneira hipdcrita, assim como o
fazem as pessoas” (Dworkin, 2014b, p. 277-8).

Segundo tal concepgdo, a moral politica busca definir “o que todos
nds, juntos, devemos uns aos outros enquanto individuos quando agi-
mos em nome dessa pessoa coletiva artificial”. Além das virtudes politicas
classicas de equidade, justica e processo legal adjetivo, oriundas da teoria
politica axiomatica utdpica, Dworkin sustenta que a moralidade politica
exige que o Estado, considerado como agente moral, “tenha uma sé voz e
aja de modo coerente e fundamentado em principios com todos os seus
cidadaos, para estender a cada um os padrdes fundamentais de justica e
equidade que usa para alguns’, e que tal exigéncia decorre da virtude da
integridade politica, que “constitui a vida do direito tal qual o conhece-
mos” e impde ao Estado um dever de coeréncia de principio (2014b, p.
201-3).

Prosseguindo na constru¢éo do “romance em cadeia’, o julgador, pau-
tado na moralidade politica, mas sem deixar de acionar seus valores pes-
soais, deve selecionar, dentre as interpretacdes que passaram pelo teste
inicial de adequagéo a historia ja escrita, aquela que mostra os principios
da comunidade sob sua melhor luz, ou seja, aquela que resulta na me-
lhor histéria possivel, considerados todos os aspectos (Dworkin, 2014b,
p- 298). A solugdo encontrada deve ser a melhor para o caso analisado,
devendo também justificar coerentemente as decisdes politicas tomadas
no passado e permitir a replicagdo de seus fundamentos em casos futuros.

Diante desse grave dever de integridade e coeréncia com o passado
e o futuro institucional é necessario que o julgador “ponha a prova sua
interpretacao de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisoes po-
liticas de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de
uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo” (Dworkin,
2014b, p. 294). A resposta encontrada, ou seja, a interpretacao que sobre-
vive ao teste inicial de adequagdo e se revela aquela mais coerente com
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a moralidade politica da comunidade e mostra seus principios sob sua
melhor luz, seria, na concepg¢do de Dworkin a “resposta correta”.

Assim, os deveres legais de coeréncia e integridade, compreendidos
sob a 6tica dworkiniana, exigem que o “julgador aplique o Direito em sua
totalidade fenoménica, isto é, langando sempre olhares para o passado o
para o futuro na tentativa de construir para o caso concreto uma decisao
que seja demonstravelmente a mais adequada possivel” (Schmitz, 2015,
p. 334).

3.0 IRDR aluz dos deveres legais de integridade e coeréncia

A sistematica instituida pelo IRDR tem como trago marcante o cara-
ter vinculante e obrigatdrio da tese oriunda de seu julgamento, tratando-
-se de instituto orientado por aquilo que Dworkin chama de “doutrina
estrita dos precedentes” (2014b, p. 31). Esse carater vinculante constitui
ferramenta habil a consecuc¢do dos deveres de uniformidade e estabilida-
de previstos no art. 926 do CPC.

Por outro lado, pode-se vislumbrar possivel incompatibilidade entre
a sistematica trazida pelo IRDR e a almejada integridade e coeréncia do
direito, também exigidas pelo art. 926 do CPC, quando compreendidas
sob a luz da concepgao dworkiniana. Nesse sentido é a posi¢ao susten-
tada por Flavio Barbosa Quinaud Pedron, Conceigdo Lourdes Xavier e
Fabio Silva Azevedo (2015).

Dworkin, no entanto, reconhece a necessidade de o direito como in-
tegridade coexistir com essas inevitaveis limitagoes institucionais, diante
do carater complexo da prestagdo jurisdicional. Como demonstra o au-
tor, outros principios da moralidade politica, como a supremacia legis-
lativa e devido processo legal, legitimam essa espécie de restrigdo. Dessa
forma, embora possam constituir obstaculo a adogao da solucao inter-
pretativa que representaria a melhor justificativa para o direito como um
todo, ndo podem deixar de ser observadas pelo julgador, sob pena de
violagao ainda mais severa a integridade do direito (2019b, p. 483).

Dworkin denomina a integridade resultante da aplicacao do direito
mediante a observancia de tais limitagdes institucionais de “integridade
inclusiva’, que exige do juiz, a partir de tais limitagdes, a construgao de
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uma “teoria geral do direito contemporéneo [...] que reflita, tanto quanto
possivel, os principios correntes de equidade politica, justi¢a substantiva e
devido processo legal adjetivo, [...] combinados na propor¢ao adequada”
(2019b, p. 483).

Em contraposi¢io, a “integridade pura” seria o produto de uma ava-
liagdo abstrata, livre das amarras institucionais e na qual se pretende
“considerar o que o direito seria se os juizes fossem livres simplesmente
para buscar coeréncia nos principios de justica que permeiam e unem as
diferentes dreas do direito”. Essa forma especial de integridade se relacio-
na com a virtude politica da justica, que, segundo Dworkin, possui um
papel especial na constru¢ao de uma comunidade de principios, tendo
em vista que, enquanto as demais virtudes sdo “de maneiras diferentes,
ligadas a instituigdes especificas dentro da comunidade” e “atribuem res-
ponsabilidades diferentes a diferentes autoridades, diferentemente situ-
adas”, a virtude da justica “refere-se aquilo a que a comunidade personi-
ficada, abstraindo-se de responsabilidades institucionais, deve por si s6
obter” (2014b, p. 486).

Assim, enquanto o direito contemporéaneo, declarado e aplicado pelo
juiz, é orientado pela integridade inclusiva, a integridade pura aponta a
direcdo e define um direito mais puro, que seria resultante da aplicagdo
direta e irrestrita da virtude politica da justica, livre das amarras institu-
cionais decorrentes da equidade e do processo justo.

Dworkin situa o debate entre as diferentes concepgdes do que seria o
direito puro “em sua busca pela integridade, entendida do ponto de vista
da justica apenas” (2014b, p. 486) no plano da teoria politica utopica e
da moral politica abstrata, mas que nao deixa de pertencer ao direito, na
medida em que “cada competidor comegara a estabelecer um esbogo con-
temporaneo do futuro que celebra” e que “os imperativos da integridade
sempre desafiam o direito de hoje com as possibilidades de amanhi, e que
toda decisao em um caso dificil é um voto para um dos sonhos do direito”
(2014b, p. 487).

Assim, embora a sistematica instituida pelo IRDR limite a amplitu-
de interpretativa do juiz e talvez contrarie o “espirito geral” do direito
como integridade, ndo nos parece correto concluir pela existéncia de to-
tal incompatibilidade entre esta concep¢ao do direito e tal sistematica,
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tratando-se de mais uma das inevitaveis limitagdes institucionais com
as quais o direito contemporaneo, orientado pela integridade inclusiva,
deve conviver. Por outro lado, sob a perspectiva da integridade pura, cabe
continuamente questionar se esta espécie de solugao é a que permite a
realizagao da virtude politica da justica em seu maior grau e mostra nossa
comunidade politica sob sua melhor luz.

Evidentemente, admitir a possibilidade de convivio do direito como
integridade com limitagdes institucionais tais como a sistematica insti-
tuida pelo IRDR nao significa eximir o juiz de seu herculeo papel de in-
terpretar o direito de forma integra e coerente e de buscar encontrar a
resposta jurisdicional que reflita na maior medida possivel e na propor-
¢ao adequada os principios de justica, equidade e processo justo. A com-
patibilidade de tal sistematica com as nogdes de coeréncia e integridade
exige que o julgador encare as limitagdes dela decorrentes também sob a
perspectiva de uma interpretagao construtiva, ou seja, buscando compre-
endé-las de forma que mostre nosso sistema juridico sob sua melhor luz.

Consequentemente, ndo ha espago para aplicagdo meramente subsun-
tiva da tese oriunda de IRDR, que devera ser obrigatoriamente submetida
a interpretacdo, a luz dos deveres de integridade e coeréncia e conside-
rando o Direito em sua totalidade, para defini¢ao da “resposta correta” e
especifica para o caso concreto submetido a apreciagdo jurisdicional.

Conclusao

Conclui-se que inexiste incompatibilidade entre os deveres legais de
integridade e coeréncia e a sistematica instituida pelo IRDR, tendo em
vista que existem diferentes niveis de integridade e que o direito contem-
poréaneo, declarado e aplicado pelos juizes, sempre tera que lidar com
limitagdes institucionais a amplitude de sua liberdade decisoria, quer
sejam decorrentes da supremacia legislativa ou da doutrina estrita dos
precedentes.

A despeito do direito contemporéneo ter que inevitavelmente con-
viver com limita¢des institucionais dessa natureza, a virtude politica da
justica demanda o continuo repensar do direito do futuro e o aprimora-
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mento da sistemadtica atualmente estabelecida visando alcangar o justo
equilibrio entre as virtudes politicas da justica, equidade e devido pro-
cesso legal adjetivo.

Nota

1. Henrique Kurscheidt. Especialista em Direito Processual Civil pelo Instituto de
Direito Romeu Felipe Bacellar. Especialista em Filosofia e Teoria do Direito pela
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Juiz de Direito do Tribunal de
Justica do Estado do Parand e Professor da Escola da Magistratura do Parana.
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Dandara, projetos de lei, violéncia e exclusao da
comunidade LGBTI+'

Denise Antunes?

Juiza de Direito aposentada do Tribunal de Justica do Parana

“Oh, I realize

It’s hard to take courage

In a world full of people

You can lose sight of it all

And the darkness it’s inside you
Can make you feel so small
But I see your true colors
Shining through

I see your true colors

And that’s why I love you

So don’t be afraid to let them show
Your true colors

True colors are beautiful

Like a rainbow”

True Colors - Cyndi Lauper

A MORTE DA TRAVESTI DANDARA ocorreu no dia 15 de fevereiro de
2017, no Bairro Bom Jardim, Fortaleza, e veio a tona nas redes sociais
ap6s o compartilhamento do video que mostra a travesti sendo agredi-
da por um grupo no meio da rua. O video, gravado por uma pessoa que
esta com o grupo de agressores, mostra parte da violéncia. A gravagdo
tem 1 minuto e 20 segundos e termina quando os agressores colocam
a vitima no carrinho de mao, apds agressdes com chutes, chineladas,
pedacos de madeira, e descem a rua. Ela foi morta diante do brutal
espancamento, por ser travesti’.
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Noticiada a barbérie do espancamento de Dandara, tomou for-
ma no Congresso Nacional o Projeto de Lei 7.702/17, do deputado
Weverton Rocha (PDT-MA), conhecido como Lei Dandara, justamen-
te em homenagem a travesti Dandara dos Santos, o qual inclui também
o crime de racismo, embora vise mais os crimes de discrimina¢ao ou
preconceito de orientagdo sexual e/ou identidade de género.

Nessa mesma ordem da busca em tipificar essas condutas crimino-
sas com mais rigor, mas amparado na Comissao de Direitos Humanos,
hd o PL 7.292/17, da deputada Luizianne Lins (PT-CE), o qual acres-
centa 0 LGBTcidio como circunstancia qualificadora do crime de ho-
micidio e inclui o LGBTcidio no rol dos crimes hediondos. Mas é ainda
s6 um projeto.

O Brasil é o pais que mais mata travestis e transexuais no mundo, e
a violéncia (fisica, moral e social) é uma constante contra a comunida-
de LGBTI+. Esta entre as quatro nagdes que mais matam ativistas en-
volvidos na causa LGBTI+. Tanto é assim, que o Atlas da Violéncia de
2019 realizado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada)*
abre uma secao inédita acerca da violéncia contra a populagdo LGBTI+.
Consta que, segundo uma das bases utilizadas pela pesquisa (o canal de
dentncias envolvendo os LBGTI+ = disque 100), houve um forte cres-
cimento nos ultimos seis anos nas dentncias de homicidios contra a
populacao LGBTI+, que subiram de 5 casos em 2011 para 193 em 2017,
totalizando um crescimento de 127%. Os pesquisadores compararam
esses dados com informagoes do Sistema de Informagdo de Agravos de
Notificagdo (SINAN), do Ministério da Sadde, e encontraram o mesmo
resultado qualitativo. Em mais de 70% dos casos, os autores do crime
sao do sexo masculino, enquanto a maioria das vitimas é de homo ou
bissexuais do sexo feminino. Ainda, o Atlas de 2019 traz nimeros cho-
cantes com 193 homicidios, 423 denuncias de lesdo corporal e 1720
denuncias de violéncia em 2017 contra pessoas dessa comunidade.

Condutas de exclusdo social sao corriqueiras. Os estudantes da co-
munidade LGBTI+ sdo constantemente agredidos fisicamente, e ou-
vem comentarios ofensivos a todo momento, sentem-se totalmente
inseguros e acabam ndo mais frequentando a escola, faculdade etc. Ha
também a exclusdo do mercado de trabalho, em face do preconceito. A

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 110 21/10/2020 21:49:56



Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 111

Dandara, projetos de lei, violéncia e exclusao da comunidade LGBTI+ 111

saude ndo chega a atender as questdes proprias da comunidade, pois ha
em torno de “752 mil transexuais no Brasil, contudo, existem ambula-
torios especializados em apenas onze cidades. Ja as institui¢des habi-
litadas pelo Ministério da Satide para realizar a cirurgia de adequagao
sexual sdo quatro, localizadas em Porto Alegre, Recife, Rio de Janeiro
e Sdo Paulo”. E, quanto a eles, tem-se que a oferta do processo tran-
sexualizador - que inclui atendimento psicoldgico, hormonioterapia e
cirurgias — pelo SUS s6 comegou em 2008°.

Em cada area é percebida a exclusao

dos LGBTI+, movimentada pelo édio, pre- O Brasil € O
conceito e perversao humanas. Mas mes- pals que ma!s
mo assim, a nossa casa legislativa fecha os mata travest!s
olhos a comunidade LGBTI+. e transexuais

O Supremo Tribunal de Justi¢a do nos- no mundo,
so pais vem socorrendo os direitos desses e a violéncia
cidadaos, diante da inércia proposital da (fisica, moral e
casa legislativa. Conta-se sempre com a social) é uma
atuagdo do STE sendo que em junho de constante contra
2019 a corte suprema reconheceu a demo- a comunidade
ra do Congresso Nacional para incriminar LGBT|+

atos atentatdrios a direitos fundamentais

dos integrantes da comunidade LGBTI+, e os ministros votaram pelo
enquadramento da homofobia e da transfobia como tipo penal defini-
do na Lei do Racismo até que o Congresso Nacional edite lei sobre a
matéria. Criminalizaram assim a homofobia e transfobia. Lembra-se
também que antes outros direitos foram chancelados pelo Judicidrio,
como, por exemplo, o reconhecimento de direitos previdenciarios, do
casamento civil (ADPF 132, decidida em 2012) e também do direito de
adocdo por casais de mesmo sexo.

Quanto aos demais projetos de lei, ha os mais antigos: um deles
alerta sobre as agressoes sofridas pelos LGBTI+, e o PL 7.582/2014, de
autoria da deputada Maria do Rosario (PT-RS), define os crimes de
6dio e intolerincia e estabelece formas para preveni-los, e para que os
municipios, estados e Unido se engajem na criagdo de uma cultura de
valorizagdo e respeito da diversidade de classe e origem social em geral.
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O PL define no rol de crimes de intolerancia agdes como violéncia psi-
coldgica e recusa ou impedimento de acesso a qualquer meio de trans-
porte publico. O texto, que aguarda para ser votado na Comissao de
Direitos Humanos (CDH) da Camara, estabelece também que a pratica
de crime de 6dio é agravante para o crime principal e pode aumentar a
pena de 1/6 até a metade.

Através do PL 7.524/14, do entdo deputado Jean Wyllys, pretende-
-se assegurar direitos para pessoas LGBTI+ também na velhice, pois
busca-se a alteragao no Estatuto do Idoso. Como a maioria dos proje-
tos, esse também aguarda para ser votado na CDH da Camara.

Conhecida como Lei Gabriela Leite, em homenagem a uma pro-
fissional do sexo militante de direitos humanos, tem também o PL
4.211/12, de Jean Wyllys, cuja proposta prevé dispositivos para com-
bater a exploracao sexual e estabelece que profissionais do sexo terdo
direitos trabalhistas assegurados, como aposentadoria ap6s 25 anos de
trabalho. Tal assunto atinge a classe LGBTI+, em face do nimero de
travestis que recorrem a ocupagao.

Esse quadro de estagnagdo total desses projetos na casa legislati-
va se deve a resisténcia conservadora, fundamentalismo, razdes cultu-
rais e religiosas, e tal quadro preconceituoso gera o ndo andamento de
projetos de imperiosa importancia na defesa dos direitos humanos dos
LGBTI+, tanto que o antigo e conhecido projeto da senadora Marta
Suplicy (MDB-SP), o qual reconhece como entidade familiar a unido
estavel entre duas pessoas e prevé que essa unido possa ser convertida
em casamento, esta pronto para ser votado no plenario do Senado (PLS
612/2011). Tais questdes ja sao admitidas pelo STF, como vimos acima.

Também o Estatuto das Familias, ou PLS 470/2013, da senadora
Lidice da Mata (PSB-BA), prevé a unido homoafetiva e esta em discus-
sao na CHD do Senado. O relatério do senador Jodo Capiberibe (PSB-
AP) esta pronto para ser votado desde 2014. Também a atuagdo do STF
ja surtiu efeitos.

Ha ainda outros projetos como PL 5.002/13, dos deputados Jean
Wyllys (PSol-R]) e Erika Kokay (PT-DF), o qual facilita a mudanca de
nome e género sem que seja necessario recorrer a justica e preve que
tratamentos a pessoas trans deverao ser oferecidos pelo SUS. Do mes-
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mo modo, sabe-se que o STF acabou com a necessidade de autorizagio
para cirurgia de mudanga de sexo e de autorizagao judicial para a retifi-
cacdo do registro civil. Apesar do avanco, a alteracao da lei é defendida
por ampliar esses direitos e dar maior segurangca legal.

Mais um projeto, o PLS 658/2011, da senadora Marta Suplicy
(MDB-SP), também reconhece os direitos a identidade de género e a
troca de nome e sexo nos documentos de identidade de transexuais
(ja admitidos na esfera judicial); e o PL 5.255/16, da deputada Laura
Carneiro (MDB-R]) modifica o registro civil do recém-nascido para
incluir bebés intersexo; visa o projeto que o sexo do recém-nascido seja
registrado como indefinido ou intersexo quando for atestado que as
caracteristicas fisicas, hormonais e genéticas nao permitem, até o mo-
mento do registro, a defini¢do do sexo do registrando como masculino
ou feminino. Também da deputada Laura Carneiro, o Projeto 422/2016
visa eliminar limitagdes a doagao de sangue por pessoas LGBTI+, por-
que atualmente os doadores homens que tenham mantido relagoes se-
xuais com outros homens ou parceiras sexuais destes ndo podem doar
por 12 meses.

O Estatuto da Diversidade, PLS 134/2018, surgiu de proposta de
iniciativa popular. Possui 125 artigos, com uma gama de direitos a co-
munidade LGBTI+, como casamento, adogdo e uso das técnicas de
reprodugdo assistida para familias homoafetivas e prote¢do contra a
violéncia doméstica ou familiar, independente da orientagio sexual ou
identidade de género da vitima. Busca a integragdo de pessoas trans
prevendo cotas na administragdo publica, uso de banheiro de acordo
com a identidade de género e obrigatoriedade de instituigdes de ensino
abordarem questoes de género a fim de minar o preconceito. Também
esta assegurada na proposta o fim de tratamentos de reversao, chama-
dos de “cura gay” e a criminalizagdo da LGBTfobia.

Projetos de lei estao estagnados em nome do conservadorismo,
fundamentalismo religioso e hipocrisia de politicos. Dita inércia exclui
a comunidade LGBTI+ de seus direitos garantidos constitucionalmen-
te, em afronta a dignidade humana.

Por sua vez, acerca de agdes efetivas para redugdo e combate a vio-
léncia a comunidade LGBTI+, devemos frisar a eficiéncia da educagao
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como movimento emancipador, e entende-se ser a melhor agdo positi-
va, o instrumento principal para combater qualquer forma de violéncia
numa nagao. Levar ao conhecimento dos jovens assuntos vinculados
ao género e sexualidade é muito importante para evitar o preconceito
e o estigma que persiste na comunidade em apreco. A educagdo e in-
formagdo sempre voltadas a comunidade como um todo, a fim de dar
esclarecimentos e evitar que a ignorancia gere o preconceito, sofrimen-
to e condutas inadequadas. E quanto mais cedo possa ser repassado o

: conhecimento, mais adequado e proficuo
O conservadorismo

e fundamentalismo
religioso, mais

sera o dominio da consciéncia do tema
e suas particularidades. Alids, pesquisas
apontam que a maioria dos pais ¢ a favor

uma vez, S_éo da educacido sexual nas escolas’.
barreiras eivadas Ainda, é fundamental viabilizar a in-
de ignorancia e ser¢do dos LGBTI+ no mercado de traba-

preconceito, a inibir Iho para que possam ser inseridos na so-
a implementacao ciedade, e com a normalidade do quadro,

de politicas afastar o preconceito. As politicas publicas
publicas voltadas devem propiciar seguranca especializada e
aos LGBTI+ saude publica, medidas essas que afastam

a violéncia, o preconceito, 6dio e qualquer
pensamento nefasto acerca dos LGBTI+.

Quanto as politicas publicas, de responsabilidade dos trés niveis de
governo, devem direcionar suas intengdes através de programas e agoes
que sejam efetivos no sentido de gerar movimento e mudangas na so-
ciedade. Nesta seara, o conservadorismo e fundamentalismo religioso,
mais uma vez, sdo barreiras eivadas de ignorancia e preconceito, a ini-
bir a implementagao de politicas publicas voltadas aos LGBTI+.

Da monografia da pés-graduanda Camila Cristina de Castro Souza®,
encontrada na internet, colhem-se informagdes sobre as iniciativas de
politicas publicas para populagao LGBTI+ no pais. Comenta a autora
sobre a existéncia da Coordenacdo Geral de Promogdo dos Direitos de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais — LGBTI+, vinculada
a SEDH; do Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo e Promogdo
dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais.
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Acerca do Plano Nacional LGBTI+, alerta que nao pode ser tido como
um marco juridico, porque ndo possui substrato legal, ja que nao foi
aprovado sob a forma de decreto ou mesmo portaria, e a dotagdo orca-
mentdria para agdes voltadas ao combate a homofobia ainda ¢ insufi-
ciente. Um descaso ja de partida.

Por curiosidade consta que a segunda versao do Programa Nacional
de Direitos Humanos 2 (PNDH 2), divulgado em 2002 pelo entdo presi-
dente Fernando Henrique Cardoso, trazia dentre suas 518 agdes, cinco
que contemplavam “orientagdo sexual” como uma dimensdo da “ga-
rantia do direito a liberdade, opinido e expressao” e dez relativas a “ga-
rantia do direito a igualdade” de “gays, lésbicas, travestis, transexuais
e bissexuais” Na primeira versao do PNDH, aprovada em 1996, ja se
pretendia atribuir aos direitos humanos o estatuto de politica publi-
ca, seguindo recomendagdo aprovada na Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos, realizada em Viena, em 1993; mas nao se fazia ne-
nhuma alusdo a populagdo LGBTI+.

Nos anos 2000, importantes condutas foram tomadas em prol da
populacao LGBTI+ no ambito federal: em 2002 criagdo do “Brasil Sem
Homofobia (BSH) - Programa de Combate a Violéncia e a Discriminagdo
contra GLBT e de Promogio da Cidadania Homossexual”, langado em
maio de 2004. Em 2008, realizagdo da I Conferéncia Nacional de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, com o tema “Direitos hu-
manos e politicas publicas: o caminho para garantir a cidadania de
Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais (GLBT)”; e veio o
lancamento do “Plano Nacional de Promo¢ao da Cidadania e Direitos
Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais”
(PNDCDH-LGBT) em 2009.

Comenta a pds-doutoranda que em 2004 o Programa Brasil sem
Homofobia, apesar de tardio, trouxe propostas que nao mais se restrin-
giam ao universo do combate a epidemia de aids, como ocorria até en-
tao. Registra, como segunda iniciativa de impacto expressivo, e no go-
verno do presidente Lula, que foi convocada a I Conferéncia Nacional
de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais, realizada de 5a 8
de junho de 2008, sob responsabilidade da SDH, com o tema “Direitos
humanos e politicas publicas: o caminho para garantir a cidadania
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de gays, lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais’, vindo a fortale-
cer o Programa Brasil sem Homofobia. J4 em maio de 2009 foi langa-
do o “Plano Nacional de Promog¢édo da Cidadania e Direitos Humanos
de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais” (PNPCDH-
LGBTI+). Segundo o documento, os principios que orientaram a ela-
bora¢ao do plano foram: igualdade e respeito a diversidade, equidade,
laicidade do Estado, universalidade das politicas, justica social, trans-
paréncia dos atos.

O “Plano Nacional LGBT” surgiu como o principal resultado da
Conferéncia Nacional LGBT, nele constando agdes e diretrizes para a
implementagdo, monitoramento e avaliagdo de politicas publicas de
Estado direcionadas a combater a homofobia e garantir direitos para
pessoas discriminadas em fun¢ao de orientagao sexual e/ou identidade
de género. Assevera Camila Cristina de Castro Souza que o documento
praticamente saiu de circulagdo, ndo sendo disponibilizado na pagina
de internet da SDH ou divulgado amplamente, e, como ja dito acima,
sequer chegou a ser instituido pelo governo na forma de decreto ou
portaria, reproduzindo a inexisténcia formal que também caracterizou
o “Brasil sem Homofobia.

Politicas publicas na esfera estadual por vezes sio constatadas e, no-
tadamente, geram efeitos positivos. Como exemplo, noticia de maio de
2017° da conta da variedade de agdes voltada a comunidade LGBTI+
no estado do Para. Consta que aquela época foi lancada a campanha
“Diversidade. Eu respeito. E vocé?, que integrou diversos 6rgaos para
promover a inclusdo social e o combate ao preconceito.

Consta que em 2016, 60 familias LGBTI+ foram atendidas pelo
Cheque Moradia, numa parceria entre a Companhia de Habitagdao do
Para (Cohab) e a Sejudh, e em 2017 foram entregues 25 cheques, sen-
do que com o recurso, é possivel fazer melhorias na residéncia ou até
mesmo construir uma casa. Um ambulatério de saide para travestis e
transexuais foi criado em 2015.

Havendo vontade politica e contando com o imperioso trabalho
de pessoas comprometidas com a causa, a movimentagdo em prol dos
LGBTI+ ¢ de importancia impar na garantia dos direitos humanos des-
sa minoria tao refutada pelo 6dio e violéncia.
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Dandara, vitima desse 6dio e violéncia, nunca podera ser esqueci-
da. O crime praticado contra ela poderia ser evitado se houvesse uma
legislagdo de forte impacto, uma educagio sexual adequada. Nenhuma
politica publica a socorreu; os agressores, com certeza, nao tiveram
qualquer educagdo acerca do tema, e a estrutura cultural dessas pes-
soas nunca restou influenciada por politica publica estatal a lhes dar
consciéncia sobre os direitos envolvidos e a covardia da ofensa ao ser
humano por viver de acordo com seu querer.

Dandara deve ser lembrada como um signo da vitima do édio por
ser diferente, e que esteja presente sempre, bem viva na memdria de
todos.

Notas

Sigla LGBTI+ = lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis, intersexuais etc.

2. Denise Antunes. Juiza aposentada em 2020. Professora da Escola de Magistratura
(EMAP) de Ponta Grossa, no ano de 1995, e em Curitiba, nos anos de 2005-
2009. Pés-Graduada ‘latu sensu’ no Curso de Direitos Humanos (“Fundamentos
Criticos: Los Derechos Humanos como procesos de lucha por la dignidad - IX
Edicion”), realizado pela Universidad Pablo de Olavide, Sevilha, Espanha, de jan/
fev de 2019. Cursando “Direitos Humanos e Questdo Social”, p6s graduagdo na
PUC-PR (EAD), iniciado em agosto de 2019, com finaliza¢do para setembro de
2020.

3. Leia a matéria completa aqui: http://gl.globo.com/ceara/noticia/2017/03/apos-
agressao-dandara-foi-morta-com-tiro-diz-secretario-andre-costa.html

4. Disponivel em:  https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_
content&view=article&id =34784&Itemid=432 . Acesso em: 05/04/2020

5. Dados colhidos: http://especiais.correiobraziliense.com.br/luta-por-identidade

6. Informagdes sobre os projetos de lei foram extraidas da matéria vista na Revista
HuffpostBrasil, datada em 07/6/2018. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.
com/2018/06/06/0s-13-projetos-de-lei-prioritarios-sobre-direitos-LGBTI+-
que-estao-parados-no-congresso_a_23450721/

7. A Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) considera que a educagio sexual estd
relacionada a promogao de direitos humanos - direitos das criangas e jovens e o
direito que toda pessoa tem a saude, educagio, informagio e ndo discriminagéo.
Por essa razdo, a ONU ¢ favoravel a implementagio de um curriculo para
educagdo sexual nas escolas.

E mais: sem a devida interven¢do da educagdo, muito facil que a crianca seja
submetida a conceitos e valora¢des distorcidos, fora da realidade e inadequadas
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para cada fase de desenvolvimento da crianga. Por certo, a educagdo sexual
também ¢ responsavel em alertar a crianga sobre situagdes que caracterizem
casos de abuso ou violéncia sexual, ajudando sobremaneira na prevencéo.
Portanto, o adequado ¢ que as conversas educativas sobre sexualidade comecem
mesmo antes dos dez anos (essa idade também é ratificada pelo médico Jairo
Bouer), no lar em que se vive e na escola, sendo que essa naturalidade serd
levada em considera¢do e na adolescéncia, outras questdes como sexo seguro,
virgindade, gravidez, homoafetividade etc., serdo levadas e equacionadas com
maior leveza e sem preconceitos pelo adolescente. Sobre Jairo Bouer, educador e
pesquisador sobre educagdo sexual, veja entrevista lida no site https://www.bbc.
com/portuguese/geral-43052366 .

8.  http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpp2015/pdfs/eixo7/politicas-publicas-
para-populacao-LGBTI+-no-brasil-do-estado-de-coisas-ao-problema-politico-.
pdf

9.  Disponivel em: http://www.seplan.pa.gov.br/para-é-referéncia-nacional-em-
politicas-LGBTI+
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Resumo: O presente artigo tem como finalidade apresentar
a conciliacdo e a mediacdo como formas de resolucao de
conflitos tributdrios. A problematica estda em verificar a
viabilidade da utilizacdo desses instrumentos diante da
ineficiéncia do processo administrativo e judicial, que
contraria os principios da relacdo juridica entre o Fisco e o
cidaddo-contribuinte. A metodologia utilizada baseia-se em
estudo doutrinério, consulta a legislacdo pertinente e anélise
de dados. Por conclusdo, tem-se que o uso dos métodos
consensuais em ambito fiscal resulta na desjudicializacao, na
efetivacao dos preceitos constitucionais e na possibilidade
da utilizacdo de recursos publicos em outros setores da
sociedade.
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Introducao

ESTA EXPOSIGAO TEM COMO TEMA CENTRAL INVESTIGAR a aplicabili-
dade dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos na seara tri-
butdria.

A concepgao tradicional de resolugdo das controvérsias, pautada na
instauracao de conflito adversarial, aliada a complexidade do fluxo ad-
ministrativo e processual das lides tributarias, ocasionou graves proble-
mas: a obstru¢ao dos érgaos administrativos e judiciais com uma carga
excessiva e onerosa de demandas, a falta de efetividade arrecadatoria
do Estado que inviabiliza a capacidade de investimento em politicas
publicas e o distanciamento da relagdo entre o Fisco e o cidadao-con-
tribuinte.

Diante de tal contexto, esta pesquisa objetiva analisar o emprego
dos métodos complementares de solugdo de conflitos, especialmente a
mediagdo e a conciliagdo, pautadas no didlogo e na utilizagdo de técni-
cas ndo impositivas, em consondncia aos principios da relagdo juridica
tributdria e a disseminacado da cultura da paz.

A pesquisa justifica-se tendo em vista as recentes diretrizes do
Conselho Nacional Justica e as alteragoes legislativas que fomentam a
pratica dos meios autocompositivos de solugao de litigios.

Para tanto, a metodologia utilizada baseia-se em estudo doutrina-
rio, consulta a legislacao pertinente e anélise de dados.

Primeiramente, serdo abordados os preceitos constitucionais domi-
nantes na relagao juridica tributdria, abrangendo o processo adminis-
trativo e judicial.

Em um segundo momento sera exposto o fluxo processual do pro-
cesso administrativo e judicial tributdrio, desde a fase de instauragdo
até a apreciagdo recursal.

Posteriormente, serdo apresentadas as caracteristicas das técni-
cas consensuais, os dados quantitativos do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais e do relatério Justica em Numeros do Conselho
Nacional de Justica.

Por fim, serdo demonstrados os dispositivos juridicos que autori-
zam a utilizacdo dos instrumentos conciliatdrios em dmbito fiscal e a
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experiéncia recente do Tribunal de Justica do Estado do Parand com a
instalagdo dos Centros Judiciarios Fazendarios, que revelam a eficacia
da implementagdo de tais institutos.

1. Principios constitucionais e a relacao juridica tributaria

A constitucionalizagdo do direito produz impactos relevantes em
todos os ramos juridicos. A constituigdo passa a ser ndo apenas um
sistema em si, mas também um modo de interpretar todos os demais
ramos do direito. Os valores, os fins publicos, as regras e principios da
lei maior passam a condicionar a validade de sentidos de todas as nor-
mas infraconstitucionais (BARROSO, 2013, p. 33).

A Constituigao Federal estabelece as diretrizes para as demais nor-
mas integrantes do sistema juridico, tornando-se a fonte dos valores
dominantes na sociedade, positivados através dos principios constitu-
cionais (TAVARES, 2012, p. 460-1). Os principios sdo as vigas mestras
da constitui¢do e concretizam-se ndo sé no decorrer do texto constitu-
cional, mas também através da legislagao ordindria, que devera guardar
consonancia e ir lhes dando gradativamente uma maior compreensao
(BASTOS, 2002, p. 229).

No que tange a relagao juridica tributaria e, consequentemente, ao
direito processual tributario, diante da amplitude da tematica, especial-
mente por abarcar o direito constitucional, o direito administrativo, o
direito tributdrio e o direito processual civil, a matéria deve ser estuda-
da sob um conjunto de primados que devem operar de forma conver-
gente (MARINS, 2018, p. 89).

Entre as diversas fontes de valores da sociedade, é premente ressal-
tar os principios fundamentais estabelecidos no titulo I da carta magna,
entre eles a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento nacional e
a construcao de uma sociedade justa.

A dignidade da pessoa humana é um fundamento da Republica
Federativa do Brasil e representa um complexo de direitos que sdo
inerentes a espécie humana, como vida, lazer, saude, educagio, cultu-
ra e trabalho, que devem ser propiciados pelo Estado e, para este fim,
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¢ cobrada uma grande carga tributdria do contribuinte. Esses direitos
configuram-se como centro fundante da ordem juridica e objetivam
fortalecer os direitos da pessoa (AGRA, 2018, p. 156). A consagracao da
dignidade humana no texto constitucional ¢ o reconhecimento de que
a pessoa deve constituir o objetivo supremo da ordem juridica, impon-
do aos poderes publicos o dever de respeito, proteciao e promogio dos
meios necessarios a uma vida digna (NOVELINO, 2010, p. 340).

A construgdo de uma sociedade justa e o desenvolvimento nacional
estdo estabelecidos no art. 3° da lei maior, constituidos como objetivos
da federagdo. Eles formam as normas programaticas que tém por obje-
tivo criar um estado de bem-estar social, ou seja, sdo os objetivos que
o Estado tentara concretizar ao longo do tempo (AGRA, 2018, p. 161).

Quanto aos primados da administragdo publica, cabe destacar a su-
premacia e a indisponibilidade do interesse publico, a eficiéncia (inse-
rida no caput do art. 37 da CF pela Emenda Constitucional 19/1998) e
a legalidade.

O principio da supremacia do interesse publico é fundamental para
a gestdo administrativa de qualquer sociedade e significa que o interes-
se publico assume maior relevancia que o privado, referindo-se aqui
aos anseios da popula¢io, que deve ser o objetivo maior das politicas
publicas (AGRA, 2018, p. 437).

Nessa toada, em razdo do principio da indisponibilidade, sdo ve-
dados quaisquer atos pelo administrador que impliquem rentncia de
direitos da Administragdo ou que injustificadamente onerem a socieda-
de. Os interesses e bens publicos sdo indisponiveis, ou seja, ndo perten-
cem a administracio, tampouco a seus agentes. A eles cabe apenas sua
gestdo, em prol da coletividade, que ¢ a titular dos direitos e interesses
publicos (ALEXANDRINO; PAULO, 2007, p. 130-1).

O conceito juridico da eficiéncia abrange a organizagao da estrutu-
ra administrativa e a conduta dos agentes publicos, vinculados a pro-
mogao das finalidades da administracao em favor dos administrados
e a coordenagdo da atuagdo administrativa com os interesses das par-
tes envolvidas e da coletividade (MIRAGEM, 2017, p. 47). A eficiéncia
administrativa revela as expectativas da sociedade de que os servigos
publicos sejam prestados com celeridade, seguranca, pontualidade e de
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modo equanime. Exige o aproveitamento otimizado dos recursos, de
modo que os objetivos do Estado possam ser alcangados em termos
quantitativos e qualitativos (RAMOS, 2012, p. 482).

Consagrada no art. 5°, II, da CF, entende-se a legalidade como a
garantia concedida aos cidadaos de que somente por lei poderao ser
obrigados a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa. Assim, a legalidade
impoe-se nas relagdes processuais e nos atos do poder publico de uma
maneira geral, como por exemplo nos procedimentos administrativos
preliminares, no processo judicial tributdrio (art. 150, inciso I, da CF)
e em toda atividade processual tributaria (SEGUNDO, 2018, p. 21). No
Brasil, como em geral nos paises que consagram a divisdo dos poderes
do Estado, o principio da legalidade constitui o mais importante limite
aos governantes na atividade de tributagao (MACHADO, 2016, p. 34).

Em 4mbito constitucional e processual, o art. 5°, LXXVIII, assegura
a todos como garantia fundamental, tanto no ambito administrativo
quanto judicial, o direito a razoavel dura¢do do processo, bem como
a meios que garantam sua tramitagdo de modo célere (WAMBIER;
TALAMINTI, 2018, p. 79).

Outro principio de natureza processual e constitucional que merece
especial relevo ¢é o devido processo legal. O art. 5°, LIV, do texto consti-
tucional enaltece a sua aplica¢ao ao processo administrativo tributario,
na medida em que este tem por finalidade a exigéncia do adimplemen-
to do tributo, ao dispor que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens seu o devido processo legal” (MELO, 2018, p. 35-6). Nas
palavras de Hugo de Brito Machado Segundo:

A relagdo processual é uma relagdo juridica, submetida a uma sé-
rie de principios, em sua maioria constitucionais, que estabelecem
diretrizes a serem seguidas pelas partes e especialmente pelo jul-
gador no exercicio da fun¢io de aplicar o direito na resolugdo de
conflitos, quer na esfera judicial, no exercicio da atividade jurisdi-
cional propriamente dita; quer na esfera administrativa, na qual a
resolucdo de conflitos por meio de um processo contraditdrio se
submete aos praticamente mesmos principios do processo judicial
(2018, p. 16).
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Feitas as consideragdes iniciais, impende destacar a necessidade de
observancia dos preceitos constitucionais na relacao juridica tributaria,
abrangendo o processo administrativo e judicial tributario.

2. O processo administrativo e judicial tributario

As leis processuais e a atuagdo da administra¢ao tém de ser com-
preendidas como uma forma de concretizagdo do direito ao processo
justo. No estado constitucional, o processo s6 pode ser compreendido
como o meio pelo qual se tutela os direitos na dimensao da constituigao
(ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 496-7).

O simples disciplinamento de condutas através de normas juridicas
nao é suficiente para por fim aos conflitos de interesses. Impoe-se a ado-
¢do de um mecanismo préprio para garantir a efetividade, no caso con-
creto, do direito previsto, porém violado. Esse mecanismo, composto
de uma série de atos, é denominado processo (SEGUNDO, 2018, p. 5).

No que tange ao direito processual tributdrio, pode-se dizer que as
normas que regulamentam os atos de fiscalizagao, o modo de apuragdo
do montante do tributo, o prazo de impugnagao pelo contribuinte, a in-
terposicao de recursos, entre outros, sdo normas de direito processual
em sentido amplo, que regem o processo administrativo tributario, que
se desenvolve no dmbito da administracao tributéria. Por outro lado,
as normas que disciplinam a execu¢ao do crédito apurado pelo Fisco, a
penhora de bens, a propositura de agao para anular o langamento, entre
outros, sio normas de direito processual em sentido estrito, que tratam
do processo judicial tributario (SEGUNDO, 2018, p. 8-9).

Em verdade, o sistema brasileiro de solucao administrativa de lides
tributdrias ¢ fruto de lenta evolugao legislativa. Subsistem as normas
processuais existentes na Lei 5.172/66 (Coédigo Tributario Nacional),
no Decreto 70.235/72 (Processo Administrativo Fiscal Federal), na Lei
9.784/99 (LGPAF), nas leis estaduais e municipais e, mais recentemen-
te, no Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/15). Sua revigoragdo cons-
titucional deu-se somente através da Constituicdo Federal (art. 5°, LV)
que consagrou o processo administrativo como garantia fundamental,
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individual do cidadao, formado pelos principios da ampla defesa e do
contraditério (MARINS, 2018, p. 140).

O processo administrativo tributdrio decorre das divergéncias
oriundas da relacdo entre o Fisco e o contribuinte. De um lado, a
Fazenda Publica que almeja o recebimento de determinada quantia
considerada devida, decorrente do descumprimento de uma obriga-
¢do, e de outro, o contribuinte, que entende ser a exigéncia indevida
(MELO, 2018, p. 17).

Em ambito federal, a demanda admi-  As |e|s processuais

nistrativa tributaria compreende os impos- e a atuacao da
tos federais (imposto de renda, IPI, ITR, administracdo
imposto de importagdo e exportagdo, IOF tém de ser
etc.) e as contribui¢des sociais, como o PIS, compreen didas

a Cofins e~a contr.ib.uiqéo social sobre o 11.1— como uma forma
cro, que 'sao administradas pela Secretaria de concretizacio
da Receita Federal (MARTINS, 2012, p. do direit
235-6). o direito ao

A lide administrativa fiscal de julga- processo justo
mento reparte-se em quatro etapas: (a) fase
de instauragao; (b) fase de preparagio e instrugao; (c) fase de julgamen-
to; e (d) fase de recurso (MARINS, 2018, p. 269).

E importante frisar que a atua¢io no ambito do processo adminis-
trativo ndo exige capacidade postulatdria, ou seja, o proprio contri-
buinte ou o representante legal da pessoa juridica pode elaborar sua de-
fesa e apresentd-la, bem como nao ha despesas com custas ou preparo
(JESUS, 2017, p. 364).

A fase de instaurac¢do inicia-se no exato momento em que o lan-
camento é impugnado pelo sujeito passivo. O art. 139 do Cddigo
Tributario Nacional dispde que com a ocorréncia do fato gerador surge
a obrigagdo tributdria, que ¢ iliquida, e que o langamento a converte em
crédito tributario (CASSONE; ROSSI, 2012, p. 2-7).

Trata-se o langamento de ato administrativo intitulado Auto
de Infracao, Auto de Infracdo e Imposigdo de Multa, Notificagdo de
Langamento, dentre outros, decorrentes de ato juridico expedido por
agente competente da administragdo publica, na forma prescrita em lei,
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com motivagdo e finalidade, tendente a exigir o adimplemento de obri-
gacdo tributaria (principal e/ou acessoria) pelo contribuinte (MELO,
2018, p. 82-3).

Realizado o ato de langamento, estabelece-se pretensao fiscal sobre
a esfera patrimonial do contribuinte e abre-se a oportunidade da im-
pugnacao administrativa que, quando tempestivamente formalizada no
prazo de trinta dias (art. 10, V, e 11, II, do Decreto 70.235/72), instaura
a lide administrativa que se submete ao regime juridico de processo,
com todas as garantias de raiz constitucional (MARINS, 2018, p. 155).

O 6nus da prova dos fatos em disputa nao ¢ do contribuinte. O dénus
da prova quanto ao fato constitutivo do direito é de quem o alega, no
caso a Fazenda Publica, aplicando-se a teoria geral da prova, consubs-
tanciada no Cddigo de Processo Civil. Ocorre que, em face de fortes
indicios da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria, pode
dar-se a inversao do 6nus da prova (MACHADO, 2016, p. 462-3).

A defesa administrativa é o instrumento pelo qual o contribuinte
demonstra a sua inconformidade com o ato de lancamento tributario
ou a autuagdo praticada. Serd postulado a autoridade administrativa a
revisao do ato praticado, e devera conter: enderecamento a autoridade
julgadora, qualificagao, exposi¢ao da matéria de fato, razdes de direito
(com documentos comprobatorios das alegagdes e, se necessario, pedi-
do de produgao de provas) e pedido de procedéncia (JESUS, 2017, p.
364).

Consequéncia relevante da apresentagdo da impugnagdo adminis-
trativa é a suspensao dos efeitos do ato enquanto nao houver solugiao
definitiva ao que foi suscitado pelo impugnante. Trata-se de uma de-
corréncia do processo administrativo que visa assegurar ao adminis-
trado uma solugdo util e uma manifestacao definitiva do poder publico
acerca da legalidade do ato questionado (SEGUNDO, 2018, p. 125).

Além disso, o contribuinte fard jus a certiddes que espelhem a exis-
téncia de processo administrativo tributario e que apresente os mes-
mos efeitos de uma certiddo negativa (certidao positiva com efeito de
negativa). A certiddo negativa de débito (CND) ou positiva com efeito
de negativa é necessaria para que o administrado possa se habilitar em
processos de licitagdo e concorréncias publicas (JESUS, 2017, p. 365).
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Quanto a fase de julgamento, na maior parte dos entes tributantes
a decisao de primeiro grau é proferida por julgador monocratico. Em
ambito federal também era assim - os julgamentos de primeira instancia
eram realizados pelo Delegado de Julgamento. Esse 6rgdao monocratico
foi substituido pelas delegacias de julgamentos, formadas por turmas jul-
gadoras, 6rgdos de natureza colegiada da Receita Federal, compostos por
servidores da administracdo fazendaria (SEGUNDO, 2018, p. 166-7).
Assim, quanto aos tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria
da Receita Federal, o processo serd julgado pelas delegacias da Receita
Federal de Julgamento, em trinta dias (MARTINS, 2012, p. 237).

Com o escopo de conferir qualidade e respeitar o principio do duplo
grau de jurisdigdo, apds intimado o contribuinte do contetido do ato
decisorio final realizado pela Delegacia de Julgamento, inicia-se a etapa
recursal (MARINS, 2018, p. 290).

E oportuna a ressalva de que ¢ inconstitucional a exigéncia de depd-
sito ou arrolamentos prévios de dinheiros ou bens como condigao para
a admissibilidade de recurso administrativo, entendimento pacificado
através da Simula Vinculante 21 do Supremo Tribunal Federal.

Impende destacar ainda que o ajuizamento de a¢ado importa em re-
ndncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso, nos termos do art. 38, paragrafo unico, da Lei de Execugédo
Fiscal (Lei 6.830/80).

Na maior parte dos entes tributantes, o julgamento de segundo grau
¢ feito por 6rgaos colegiados compostos por representantes da Fazenda
Publica e pelos representantes dos contribuintes (SEGUNDO, 2018, p.
171-2).

Em ambito Federal, a Lei 11.941/09 extinguiu os conselhos de con-
tribuintes e atribuiu ao CARF a funcéo de ser o érgao recursal de jul-
gamento administrativo, composto por trés se¢des, especializadas por
matéria, constituidas por quatro camaras de julgamento, érgaos admi-
nistrativos compostos paritariamente, formados em igual numero por
especialistas em assuntos tributarios, divididos entre representantes da
Fazenda Nacional (auditores fiscais) e representantes dos contribuintes,
indicados por entidades de classe de nivel nacional representativas do
setor produtivo e dos trabalhadores (MARINS, 2018, p. 290-2).
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Também compete ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF) o julgamento de recursos especiais, através de sua Camara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF), na hipotese de divergéncias en-
tre as turmas ou camaras do CAREF, passivel de interposi¢do tanto pelo
sujeito passivo como pela Fazenda Publica, destinado a uniformizar a
jurisprudéncia do 6rgao (SEGUNDO, 2018, p. 174-5).

Decorrido o prazo de intimagdo das decisdes da Delegacia de
Julgamentos ou decididos os recursos pelo CARF por decisao ndo mais
sujeita a recurso (art. 42 do Decreto 70.235/72), conclui-se o processo
administrativo fiscal e constitui-se definitivamente o crédito tributario
(PAULSEN, 2018, p. 474).

Apesar da existéncia do processo administrativo, pautado pelos
principios do contraditério e da ampla defesa, o sujeito passivo da obri-
gacao tributdria muitas vezes resta inconformado diante da exigéncia
do tributo ou da imposi¢ao de certa penalidade, podendo dispor do
processo judicial para o controle da legalidade dos atos da administra-
¢do tributaria pelo Poder Judiciario (MACHADO, 2016, p. 473).

Aplica-se o Codigo de Processo Civil ao processo judicial tributario,
em geral e subsidiariamente, embora também haja leis e dispositivos de
carater especial a serem aplicados, como é o caso da Lei de Execugoes
Fiscais (Lei 6.830/80) e a Lei da Medida Cautelar Fiscal (Lei 8.397/92)
(PAULSEN, 2018, p. 477-8).

O procedimento comum é o procedimento padrao aplicavel a todas
as causas, independentemente das peculiaridades do direito material
trazido ao Judicidrio, exceto se o préprio Cdédigo de Processo Civil ou
alguma lei prever outro procedimento (CAMBI, 2017, p. 333).

O processo de conhecimento em matéria tributaria é de iniciati-
va do contribuinte, porque o poder de decisdo no processo adminis-
trativo é sempre do Fisco, inexistindo razdes para que o ente publico
provoque o controle judicial da legalidade de suas préprias decisdes
(MACHADO, 2016, p. 473).

Ha uma série de agdes de iniciativa do contribuinte, como por exem-
plo a agdo anulatdria de langamento tributario, agdo declaratéria, agdao
de consigna¢do em pagamento, agdo de repeticao de indébito, man-
dado de seguranga, agao direta de inconstitucionalidade (MARTINS,
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2012, p. 244-50), excegdo de pré-executividade, entre outras demandas,
visando a garantia de seus direitos perante o ente publico.

O procedimento comum pode ser dividido em varias fases: I) pos-
tulatéria, que abrange a petigdo inicial e sua analise, a citagdo do réu, a
audiéncia de conciliagdo e mediagdo, a contesta¢do e a reconvengio; II)
ordinatoéria, que inclui as providéncias preliminares e de saneamento, o
julgamento conforme o estado do processo, o saneamento e a organiza-
¢do do processo; III) instrutdria, que abarca, se necessario, a produgao
de prova na audiéncia de instrucao; IV) decisoria, que ocorre apos a pro-
dugio de provas e as alega¢des finais das partes, com a sentenga do juiz;
V) recursal: depois da sentenca, a parte sucumbente pode apelar, sem
prejuizo de outros recursos cabiveis das decisdes dos tribunais ou de atos
proferidos durante o curso processual (CAMBI et al., 2017, p. 333).

Quanto ao Fisco, este independe do Judicidrio para constituir seus
créditos; entretanto, ndo possui a prerrogativa de efetuar, por ato pro-
prio, a constri¢ao ao patrimoénio do devedor, devendo buscar em jui-
zo a execucdo judicial dos créditos tributdrios, por meio de execugao
fiscal, bem como o acautelamento da execu¢do por medida cautelar
(PAULSEN, 2018, p. 477).

Apesar de o processo tributario judicial prescindir da esfera admi-
nistrativa, denota-se uma grande complexidade no fluxo processual das
demandas fiscais, que vem de encontro a diversos principios consti-
tucionais e administrativos, como a razoavel dura¢dao do processo e a
efetividade, bem como gera um elevado dispéndio de dinheiro publico.

Tal panorama abre a possibilidade de buscas por outros meios de
resolucdo de conflitos que tragam beneficios para os sujeitos envolvi-
dos na relagéo tributdria.

3. A conciliacao e a mediacao como métodos consensuais
de resolucao de conflitos

Os meios alternativos de resolucao de conflitos (MASC) despontam
como uma resposta a massificacdo de demandas, visando a obten¢ao

de decisdes eficazes a populagdo. Os meios alternativos, preferivelmen-
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te chamado de adequados, surgem como um complemento a solugao
adjudicada mediante sentenca (ALMEIDA; PANTOJA; 2016, p. 56-8).
Nesse contexto, com a expansdo da globalizagdao, mudou-se o sig-
nificado do acesso a justica: se antes a expressao significava pura e sim-
plesmente o acesso de todos as pessoas ao Judicidrio e a possibilidade
de submeter cada vez mais litigios ao arbitrio do juiz togado, hoje o
acesso a justica pode ser compreendido como o acesso aos meios ade-
quados de resolugdo para cada tipo de

O Judiciario deve litigio, de forma a proporcionar as partes
prover meios a solucdo mais satisfatoria para suas con-
e fomentar a tendas (KFOURL; NETTO; GARCEL,
utilizacao das 2020, p. 2).

técnicas consensuais A morosidade e o custo da Justica
em carater pré- " trazem a tona os trés fundamentos das

processual ou
no decorrer do
andamento das
demandas

vias conciliativas: o fundamento fun-
cional, social e politico. O primeiro diz
respeito a busca da racionalizagao da dis-
tribuicao da Justi¢a, com a desobstrucao
dos tribunais e a atribui¢do da solucio
de certas controvérsias aos instrumentos
autocompositivos. O segundo esta relacionado a fungdo de pacificagao
social das vias conciliativas: ao contrario da sentenca, que se limita a
ditar de forma autoritativa a regra para o caso concreto, a conciliagao
e a mediagdo possibilitam a resolucao da lide sociologica, mais ampla,
prevenindo situacdes de tensoes e rupturas. Por fim, o fundamento po-
litico se resume na participagdo popular na administracao da justica
(GRINOVER, 2016, p. 45-9).

Os métodos consensuais assumiram protagonismo no sistema ju-
ridico com o advento da Resolu¢ao 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica, regulamentagdo de vanguarda, que instituiu a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento de conflitos. Sistematicamente, a
Politica Judiciaria Nacional possui como objetivo a utilizagdo da con-
ciliagdo e da media¢ao para realizar uma mudanc¢a na mentalidade da
comunidade, no intuito de se obter a pacificagdo social, escopo magno
da jurisdicdo (LAGRASTA, 2016, p. 59-60).
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A politica prevista na Resolugdo 125 se estrutura como um tripé, ten-
do no topo o Conselho Nacional de Justiga, com atribui¢des de nivel na-
cional; abaixo deste, os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solugdo de Conflitos (NUPEMECs) de cada tribunal, responsaveis
pela implementagdo da politica pablica em dmbito estadual e pela fis-
caliza¢ao dos Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs), que sao as “células” de funcionamento da politica concilia-
toria, nas quais atuam os grandes responsaveis pelo sucesso da mesma,
que sdo os conciliadores, mediadores e demais facilitadores e servidores
capacitados para atuar nas audiéncias de conciliacdo, mediagao e prestar
orientagdo aos jurisdicionados (RICHA; LAGRASTA, 2016, p. 87).

A conciliagdo é um método consensual de solugdo de controvérsias
por meio do qual busca-se resolver as divergéncias entre as partes com
a ajuda de um terceiro, denominado conciliador. A conciliagdo muito
se assemelha a mediagéo, estando a diferenga na forma de conduc¢io do
dialogo entre as partes. Na conciliagdo, o terceiro facilitador interfere
na discussao entre as pessoas propondo solugdes para a lide (SALES,
2007, p. 42-3).

A mediac¢ao é conceituada como um método de resolucgéo de con-
flitos em que se convoca um terceiro mediador, que atua de modo con-
fidencial, imparcial e equidistante, e cuja fungdo é promover a melhora
de comunicagdo entre os envolvidos, propiciando autoconhecimento
para que as partes se autodeterminem a uma solu¢ao (KEPPEN, 2009,
p. 83), aumentando a autonomia dos sujeitos para decidir questdes do
cotidiano e evitando, assim, a apreciacdo das controvérsias somente na
esfera judicial.

O acompanhamento estatistico especifico do desempenho das es-
truturas judicidrias vinculadas a disseminag¢ao dos métodos autocom-
positivos também ¢é destaque na Resolu¢ao 125/2010, com previsdo no
art. 2°, III.

Com a edicao da Lei de Mediagao (Lei 13.140/15) e do Codigo de
Processo Civil (Lei 13.105/15), consagrou-se definitivamente a promo-
¢d0 da solugdo consensual dos conflitos como principio fundamental
do ordenamento juridico brasileiro (ALMEIDA; PANTOJA; 2016, p.
58-9).
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O Codigo de Processo Civil dispde sobre o estimulo a utilizagao dos
métodos adequados em seu capitulo inaugural, no art. 3°, § 2°, inserido
nas normas fundamentais do processo civil, ao estabelecer que o Estado
promoverd, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos.

Nessa toada estabelece em seu art. 165 que “os tribunais criardo
centros judicidrios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis
pela realizacao de sessoes e audiéncias de conciliagdo e mediagao e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimu-
lar a autocomposi¢ao”

Da mesma forma, a Lei 13.140/15 reafirma a mediagdo no a4mbito
da administragdo publica e entre particulares como meio autocompo-
sitivo de solugao de controvérsias, elencando principios, requisitos e
procedimentos a serem seguidos.

Sendo assim, o Judicidrio deve prover meios e fomentar a utilizagao
das técnicas consensuais, em carater pré-processual ou no decorrer do
andamento das demandas, diminuindo a judicializa¢ao e incentivando
os cidaddos a resolverem seus conflitos de forma auténoma por meio
do dialogo.

Neste pensar, o enfoque adversarial da lide, caracterizado pela hiper-
trofia do argumento unilateral e pela polarizagao de posi¢oes, é substitu-
ido por uma solucio transformadora, que depende do reconhecimento
das diferencas e da identificacdo de interesses comuns e contraditorios
e que, quando bem conduzida, pode resultar em mudancas positivas e
oportunidades de ganho mutuo (VASCONCELOS, 2008, p. 20).

4, Métodos consensuais de resolucao de conflitos
tributarios

Conforme informagdes do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais divulgadas em 7 de fevereiro de 2019, o estoque de processos
administrativos fiscais que tramitam no 6rgao publico é de 122.371
processos, que correspondem a R$ 603,77 bilhoes em crédito tributario.
Apés a informagdo de que seriam necessarios 77 anos para julgar todo
o estoque (dado proveniente de estudo realizado em 2015), foi adotada
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uma politica de reestrutura¢do do Conselho, sendo que o CARF estima
que o tempo médio para o julgamento de todo o acervo é de aproxima-
damente seis anos.

Na esfera judicial, o relatério Justica em Numeros é elaborado pelo
Conselho Nacional de Justiga através do seu Departamento de Pesquisas
Judicidrias, em sua atribui¢ao legal de dar transparéncia e publicida-
de as informacoes relativas ao Poder Judicidrio brasileiro. Em sua 152
edicao, o relatorio reune diversos dados relevantes dos noventa 6rgaos
do Poder Judiciario elencados no art. 92 da Constituicdo da Republica,
no periodo de 2009 a 2018, excluindo o Supremo Tribunal Federal e o
Conselho Nacional de Justiga, que possuem relatdrios a parte.

Da analise do relatério verifica-se que o Poder Judiciario possuia
em 2018 uma despesa de aproximadamente 94 bilhdes, tendo quase
79 milhdes de processos em tramitagao, aguardando uma solucao de-
finitiva. Fazendo uma conta simples de divisdo do total do custo do
Judiciario com a quantidade total de processos, pode-se dizer que cada
processo custa em média R$ 1.191,00 aos cofres publicos.

Impende ressaltar que, segundo os dados do relatdrio, em 2018,
pela primeira vez na tltima década, houve redugao no volume de casos
pendentes. Ingressaram no Judicidrio 28,1 milhoes de processos e fo-
ram baixados 31,9 milhdes. Foram proferidas 32 milhdes de sentencas e
decisodes terminativas, com aumento de 939 mil casos (3%) em relagdo
a2017.

No campo tributario, historicamente as execugoes fiscais tém sido
apontadas como o principal fator de morosidade da Justica. O executi-
vo fiscal chega a juizo depois que as tentativas de recuperagao do cré-
dito se frustraram na via administrativa, demandando repetidas etapas
e providéncias na localiza¢ao do devedor ou de patrimonio capaz de
adimplir o débito fiscal, o que demanda um longo periodo de tempo e
uma pequena possibilidade de recuperagao.

As execugoes fiscais representam aproximadamente 39% do total de
casos pendentes no Judicidrio e 73% dos processos de execuc¢do. Dos
78,7 milhdes de processos no Poder Judicidrio, 42,6 milhdes (54%) se
referem a fase de execugao, sendo que 31 milhdes se referem as execu-
¢oes fiscais.
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Esses processos sdo responsaveis pela alta taxa de congestionamen-
to* do Poder Judiciario, os quais representaram 90% em 2018, a maior
taxa entre os tipos de processos constantes no relatorio. Isso significa
que de cada cem processos de execugao fiscal que tramitaram no ano,
apenas dez foram baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de
congestionamento do Poder Judicidrio cairia em 8,5 pontos percentu-
ais, passando de 71,2% para 62,7% em 2018.

Outrossim, o tempo de giro do acervo desses processos ¢ de oito
anos e oito meses, ou seja, mesmo se o Judicidrio parasse de receber
novas execugoes fiscais, ainda seria necessario todo esse tempo para
liquidar o estoque existente.

No que se refere ao tempo de tramitagdo nas diversas fases do pro-
cesso, cumpre ressaltar que, em fase de execugdo, a duragdo média dos
processos que ainda estavam pendentes em 2018 nas varas estaduais
(1° grau) era de aproximadamente seis anos e quatro meses e nas varas
federais (1° grau), oito anos e um més.

Diante do atual panorama, surge uma indagacao a ser respondida:
os métodos consensuais de resolugdo de conflitos poderiam ser utiliza-
dos, em ambito fiscal, na efetivagdo dos principios da relagdo juridica
tributdria e trazendo beneficios a sociedade?

Para a obtengdo da resposta, é de suma importéncia verificar o en-
tendimento predominante no direito brasileiro e a recente experiéncia
do Centro Judicidrio de Solu¢do de Conflitos Fazendario do Tribunal
de Justica do Estado do Parana.

4.1 A possibilidade de autocomposicao nos conflitos
fazendarios

A perspectiva da resolu¢do consensual de conflitos prepondera
atualmente nas mais diversas legislacdes e dispositivos do direito bra-
sileiro.

Com a vigéncia do novel Cédigo de Processo Civil, estabeleceu-se
um novo modelo de estrutura¢do processual: o de cooperagdo entre
os sujeitos processuais. Dessa forma, o magistrado e as partes deverdo
interagir entre si visando uma decisdo justa e efetiva em tempo razoavel
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a fim de primar pelos principios do processo civil constitucional, como
o devido processo legal, a razoavel duragdo do processo e a seguranga
juridica (NETTO; GUILHERME, 2018, p. 96).

Além da perspectiva cooperativa, a legislagdo processual prevé em
seu art. 334 a realizacao da audiéncia de conciliacao e mediagdo apds o
recebimento da peti¢ao inicial e anteriormente a contestagdo, o que re-
vela a preocupagao do legislador em incentivar a constru¢ao mutua de
uma soluc¢do adequada. A audiéncia somente nao é realizada se ambas
as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao ou
quando o caso ndo admitir a autocomposigao (art. 334, § 4°).

Os primados constitucionais e administrativos da legalidade, da su-
premacia e da indisponibilidade do interesse publico seriam, a princi-
pio, um obstaculo para a participa¢do da Fazenda Publica nas sessoes
de mediacgdo e conciliagdo. No entanto, a inadmissibilidade da auto-
composi¢do ndo pode ser confundida com a indisponibilidade do in-
teresse publico. Em muitos casos o direito litigioso ¢ indisponivel, mas
¢ possivel haver autocomposi¢do. Em acao de alimentos, por exemplo,
é possivel haver o reconhecimento da procedéncia do pedido pelo réu
e acordo quanto ao valor e a forma de pagamento, bem como em pro-
cessos coletivos, em que se pode celebrar compromisso de ajustamento
de conduta. No que tange ao poder publico, este pode resolver o confli-
to por meio da autocomposi¢do desde que haja autorizagdo normativa
para isso — cada ente federado disciplinara, por lei prépria, as formas e
os limites do acordo (DIDIER JR., 2015, p. 273).

O Enunciado 33 do II Férum Nacional do Poder Publico corrobora
o entendimento supracitado ao dispor que “a audiéncia de conciliagao
do art. 334 somente é cabivel a Fazenda Publica se houver autorizagio
especifica para os advogados publicos realizarem acordos”

Assim, o ente publico podera utilizar-se dos métodos autocomposi-
tivos como forma de resolucao de lides tributdrias, desde que respeita-
do o principio da legalidade. Afinal, a logica é que o administrador nao
possa atuar de forma a dispor do interesse publico, e, sendo assim, sua
atuagdo fica dependendo da autorizagdo do titular do interesse publico
(o povo), responsavel pela elaboracao das leis, por meio de seus repre-
sentantes legitimamente escolhidos (CARVALHO, 2015, p. 62).
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O I Férum Nacional do Poder Publico editou o Enunciado 6 quan-
to ao carater confidencial da media¢do envolvendo o ente publico,
que dispde: “A confidencialidade na mediagdo com a Administra¢ao
Publica observara os limites da lei de acesso a informagao”.

No que se refere ao principio da publicidade, este foi objeto de
aprecia¢ao no Enunciado 16 do I Férum Nacional do Poder Publico e
no Enunciado 573 do Férum Permanente de Processualistas Civis, os
quais determinam que o ente fazendario devera publicizar as hipdteses
em que os 6rgaos da advocacia estao autorizados a transacionar. Além
do que, a transagao ¢ uma das modalidades de extingao do crédito tri-
butdrio, prevista no art. 156, III, e art. 171, caput, do Cédigo Tributario
Nacional.

Nesta légica, a recente Medida Proviséria 899/2019, publicada em
17 de outubro de 2019, em tramitagdo no Congresso Nacional para ser
convertida em lei ordindria, trata exatamente da transagdo tributaria
estabelecida no art. 171 supracitado, ao estabelecer “os requisitos e as
condigdes para que a Unido, as suas autarquias e fundagoes, e os deve-
dores ou as partes adversas realizem transagao resolutiva de litigio re-
lativo a cobranca de crédito da Fazenda Publica, de natureza tributaria
ou ndo tributdria”

Ademais, a alteragdo no Decreto-Lei 3.365/41 pelo advento da Lei
13.867/19 reafirma a atual tendéncia de utilizagdo dos instrumentos
consensuais, a qual passou a possibilitar o uso da media¢ao para a de-
finicao dos valores de indenizagdo nos processos envolvendo desapro-
priagao feita pelo poder publico, o que significa que as partes poderao
realizar concessoes a fim de que se chegue a um acordo.

Isso posto, os 6rgaos publicos deverao fomentar a utilizagao da me-
diagdo e da conciliagdo, disseminando a cultura da paz e acelerando a
desobstrucao do Judicidrio e a solu¢do definitiva da lide.

Como consequéncia, assistir-se-a, dessa forma, a profunda trans-
formagdo do pais, que substituira a “cultura da sentenga” pela “cultu-
ra da pacifica¢do’, disso nascendo, como produto de suma relevancia,
maior coesdo social (WATANABE, 2016, p. 58).
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4.2 Métodos consensuais na pratica: a experiéncia do
Centro Judiciario de Solucao de Conflitos Fazendario
do Tribunal de Justica do Estado do Parana

A experiéncia recente da 22 Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica
do Parana comprova que métodos consensuais e eficientes de resolugdo
de conflitos podem trazer vantagens ao Tesouro Nacional e ao cidadao-
-contribuinte.

Os Centros Judiciarios de Solu¢do de Conflitos Fazendarios foram
inaugurados no segundo semestre de 2019, com o objetivo de realizar
audiéncias de conciliagdo e mediac¢do entre a Fazenda Publica e o con-
tribuinte. Esses centros judiciarios tematicos foram inaugurados ini-
cialmente nas comarcas de Londrina e Telémaco Borba e obtiveram
resultados positivos no inicio de seu funcionamento, tanto antes do
ajuizamento da agdo (pré-processual) quanto na fase processual.

Em levantamento realizado pelo Nucleo de Inteligéncia da 2@
Vice-Presidéncia em parceria com o Departamento de Informatica do
Tribunal do Parana, foram realizadas no Centro Judiciario Fazendario
de Telémaco Borba 242 audiéncias, que resultaram em 85 conciliagdes
e R$ 142.436,93 arrecadados ao municipio, em trés meses de funciona-
mento.

Durante a XIV Semana Nacional da Conciliagéo, foi realizado mu-
tirdao do Centro Judicidrio Fazenddrio da Comarca de Londrina, abran-
gendo o pagamento de IPTU, por meio do qual foram feitas 542 sessoes
de conciliacdo, com 223 acordos (indice de 41%) e R$ 2.531.174,90
arrecadados ao municipio, ou seja, em uma semana foram arrecada-
dos mais de dois milhoes e quinhentos mil reais aos cofres publicos de
Londrina, mediante a utilizacao de métodos consensuais de solugdo de
conflitos, os quais poderdo ser utilizados e revertidos para o cidadio
nas politicas publicas do ente municipal. Compete informar que em
apenas trés meses de funcionamento, estes centros ja atenderam mais
de mil paranaenses.

Considerando a conta realizada no tépico supra, a qual revela que
um processo custa aproximadamente R$ 1.191,00, além de ter sido ar-
recadado mais de 2,6 milhdes de reais aos dois municipios citados, fo-
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ram realizados 308 acordos, o que gera uma economia de mais de 300
(trezentos) mil reais aos cofres publicos com a extin¢ao das contendas,
que podem ser utilizadas nos mais diversos setores da sociedade.

A utilizagdo dos Centros Judicidrios de Solu¢ao de Conflitos
Fazendarios traz beneficios tanto para o contribuinte quanto para a
Fazenda Publica: para o ente publico traz a uma maior efetividade ar-
recadatoria, reducao de tempo de recebimento de receitas tributarias e
o impacto social pela melhora do relacionamento com o contribuinte;
ja para o cidadao traduz-se na possibilidade de acesso ao parcelamento
do seu débito, autonomia na negociagao, regularizacao de sua situagao
com o Fisco e a alternativa conciliatoria pré-processual.

Perfaz ressaltar a existéncia de lei para os casos conciliatorios en-
caminhados aos Centros Judiciarios Fazendarios. No municipio de
Telémaco Borba, foi sancionada a Lei Complementar 57/2019, insti-
tuindo o programa de recuperagao fiscal - REFIS, destinado a promo-
ver a regularizagao de créditos tributarios municipais. No municipio de
Londrina, a Lei 12.829/19 concede prazo para o contribuinte aderir ao
Programa de Regularizagdo Fiscal - PROFIS, dando desconto para o
pagamento de débitos fiscais.

Na esfera estadual foi promulgada a Lei 19.802/18 do Estado do
Parana, instituindo o tratamento diferenciado para o pagamento de di-
vidas tributdrias relacionadas ao ICM e ao ICMS. Ja na seara federal,
entre outras leis existentes, a Lei 9.964/2000 instituiu o REFIS para o
pagamento de tributos da Unido, a Lei 13.496/17 instituiu o Programa
Especial de Regularizagao Tributaria (PERT) na Secretaria da Receita
Federal do Brasil e na Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, e re-
centemente a Medida Proviséria 899/2019, em tramite no Congresso
Nacional, dispde sobre a transa¢do entre a Unido e o contribuinte.

A aplicagao conjunta da legislagao, da doutrina e da utilizagao da
mediacdo e da conciliagdo nos tribunais permite uma melhor eluci-
dagdo sobre o tema, de modo a ser possivel analisar os efeitos da apli-
cacao dos meios adequados de solugdo de controvérsias no campo
tributdrio.
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Conclusao

Pelo exposto, como resposta a problematica proposta na pesquisa,
¢ de se concluir que a aplicabilidade dos métodos consensuais de reso-
lugdo de conflitos traz beneficios a relagdo entre o Fisco e o cidadao-
-contribuinte e, consequentemente, a sociedade.

A utilizagdo dos instrumentos conciliatérios esta em consonancia
com os principios processuais, administrativos e constitucionais da re-
lagao juridica tributaria.

Os principios processuais do devido processo legal e da razoavel
duragdo do processo sdo respeitados, através do dialogo e da constru-
¢a0 de uma solugdo adequada, e principalmente pela conclusao rapida
da demanda, que pode ocorrer até mesmo anteriormente a lide judicial.

Observa-se a efetivagdo dos preceitos do direito administrativo
da legalidade, por meio da necessidade de lei autorizando a Fazenda
Publica a transacionar, e da eficiéncia, pela diminui¢ao das demandas
administrativas, desjudicializagdo e a consequente economia de dinhei-
ro publico.

Por arremate, o fundamento maior da Constituigdo Federal, a dig-
nidade da pessoa humana, e os objetivos da federacao de construgdo de
uma sociedade justa e de desenvolvimento nacional poderao ser atin-
gidos através da maior efetividade arrecadatdria do Estado, que podera
ser revertida em politicas publicas e agdes em beneficio ao cidadao, e
pela ascensao da cultura do didlogo entre as pessoas, que proporcionara
a pacificagao social.
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Democracia e populismo
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Resumo: A democracia tem sido tratada sob dois aspectos
distintos e complementares: ideologia e instituicdo. Como
ideologia, € um conjunto difuso de ideias e valores elaborados
ao longo da histéria, com seu significado etimoldgico de
governo do povo. Como instituicdo, ela é compreendida
em funcdo de uma tipologia engendrada pela filosofia e
pela ciéncia politica, com vistas a sua efetividade. Ambos
0s aspectos convergem para o populismo, um fenémeno
sociopolitico que s6 pode ocorrer dentro da democracia,
mas que, paradoxalmente, acaba por destrui-la. Populismo
é a forma contemporanea da demagogia. Esta tem sido
conceituada com conotacdo pejorativa, ao contrario do
populismo, que teve sua histéria ligada a movimentos de
libertacdo. Mas, na atualidade, ele perde esta valoracao
positiva e passa a igualar-se a demagogia. As causas dessa
transformacao linguistico-conceitual e suas implicacdes para
a democracia sdo analisadas no estudo a sequir.

A FILOSOFIA POLITICA TEM TRATADO DA SOCIEDADE segundo duas vi-
sdes em oposi¢do: de um lado, a concepgdo positivista, que a vé como
aglomerado de individuos convivendo em harmonia para a realiza¢ao
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de interesses comuns, a sociedade da ordem e do progresso; de outro,
uma visdo critica, que a define como conjunto de grupos em luta pelo
poder, a sociedade do conflito e dos movimentos sociais para a liber-
tagdo de individuos e grupos. Respeitadas as ideologias que a mantém
coesa, as lutas de ambos os lados almejam a instituigdo de uma organi-
zagdo social justa, igualitaria e solidaria, isenta de conflitos e fronteiras
ideologicas.

Deve-se levar em conta que a contemporaneidade esta muito longe
da realizagdo da utopia, desta e das demais engendradas pela filosofia
politica. Inobstante, gerou-se um consenso global acerca dos valores
que devem nortear as politicas publicas, dentro das fronteiras nacionais
e no ambito das relagdes internacionais: a preservagio dos direitos hu-
manos, a prote¢ao da natureza e a democracia. Sao valores construidos
no decurso da histdria que hoje parecem definitivamente incorporados
a consciéncia da humanidade. Entre todos avulta a democracia, cujo
conceito envolve dois aspectos: ideologia e instituicdo.

Como ideologia, ¢ um conjunto difuso de ideias e valores elabo-
rados ao longo da histéria do mundo ocidental desde a antiguidade
grega, com seu significado etimolégico de “governo do povo”. Platao
considerava trés formas de governo da cidade-estado: a aristocracia,
unica aceitavel, que ¢ o governo dos sabios; a timocracia, governo dos
guerreiros; e a democracia, governo dos produtores. Para ele, timocra-
cia e democracia conduzem a ambic¢do dos detentores do poder e nao
propiciam a felicidade geral. Em Aristételes, o governo estadual pode
ser exercido de trés formas: como monarquia, governo de um; aristo-
cracia, governo de um grupo; e democracia, governo de todos. Estas
formas de governo sdo todas boas, desde que o poder seja exercido para
o bem comum, em proveito de todos. Quando o inverso ocorre, isto é, 0
exercicio do poder em beneficio de quem o detém e em detrimento da
maioria, aquelas formas se corrompem e degeneram em tirania, oligar-
quia e demagogia, respectivamente. Essa distingdo nunca desapareceu
da filosofia politica.

O viés ideoldgico do conceito era decorrente do fundamento ético
subjacente as ideias de ambos. Platdo apregoava que os males que afli-
gem o ser humano s6 poderiam cessar quando a aristocracia dos puros
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e auténticos filésofos assumisse o poder da cidade, ou entdo quando os
governantes, eles mesmos, se tornassem fildsofos. Todo o projeto politi-
co platdnico foi, assim, tracado a partir da convicgao de que a cidade-es-
tado ideal deveria ser obrigatoriamente governada por alguém dotado
de rigorosa formagcao filosdfica. Em Aristoteles, a felicidade - eudaimo-
nia — como enteléquia do ser humano, subsidiava sua filosofia pratica,
que se dividia em duas partes: a ética, voltada para a felicidade indivi-
dual, e a politica, para a felicidade social, ou seja, a dos cidadaos da polis.

A nogao de democracia viu-se assim,
Deve-se levar
das de eudemonismo e enteléquia, isto ¢, em conta que a
que a felicidade é o sentido da politica, e contemporaneidade

desde as origens, ligada as ideias articula-

que a busca da felicidade é o proprio eidos esta muito longe
humano, causa final do homem. Do plato- da realizacao da
nismo, restou a nog¢do de que a democra- utopia, desta
cia nao existe como realidade terrena, mas e das demais
tio somente como ideia, caracteristica do engend radas pela
estado ideal, que para Platdo tinha valor filosofia politica

ontoldgico. Eis entdo a democracia como

ideia universal, inspiradora das lutas travadas em frentes revoluciona-
rias, nos movimentos de opinido e embates intelectuais. Mas um ente
ideal que se incorpora em formas histéricas de organizagao politica,
como institui¢do também universal, pressuposto inarredavel da legiti-
midade da ordem juridica na maioria dos paises do globo.

Esse aspecto institucional é compreendido em fun¢do de uma ti-
pologia arquitetada pela filosofia e pela ciéncia politica, no objetivo de
tornar efetiva a democracia. Sao formas de exercicio do poder politico,
cujos referenciais seménticos sao os atuais regimes considerados com-
pativeis com sua ideia: democracia direta, indireta, crista, industrial,
organica, parlamentaria, participativa, popular, representativa, sindical,
consociativa, despolitizada, e outros modelos, destacando-se a recor-
rente distin¢do entre democracia formal e substancial. Mas nenhum
desses tipos conseguiu evitar os grandes conflitos étnicos, ideoldgicos e
politicos que provocaram as duas guerras mundiais e quase levaram ao
colapso da humanidade. E o mundo assiste horrorizado a dura realida-
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de da fome e da miséria que a maior parte da populagdo global vivencia,
ambiente que favorece o atual cendrio de guerras fraticidas.

O exemplo de ética e cultura que a civilizagao ocidental nos lega es-
camoteia o que Habermas denunciara como uma ideologia da ciéncia
e da técnica a servi¢o da guerra, mas em nome da paz, do consumismo
em nome do progresso e do despotismo em nome da guerra®. So con-
textos que produzem inseguranga, discordia e exclusdo, desvalores que
acabam por conduzir a sociedade a um estado de massifica¢io aliena-
da e a diversas formas de opressio, ainda que mantenham as aparén-
cias da democracia.

Diante de tal panorama, nao se pode testemunhar a efetivagdo da
democracia como experiéncia juridica e politica, mas tdo somente
estimd-la como um ente abstrato, aprisionado numa jaula mitoldgica
a funcionar como catalisador de esfor¢os, bem ou mal intencionados,
que alimentam a a¢ao politica nos ambitos nacionais e no das relagdes
internacionais. Este é o nédulo da problematica atual do Estado, uma
vez que, desde quando se constituiu a teoria da nagdo como sede da
soberania, ndo se concebe sua legitimidade dissociada do ideal demo-
cratico, a soberania popular, o governo do povo, pelo povo e para o povo,
na célebre defini¢do de Abraham Lincoln.

Entretanto, esse ideal tem sido manipulado para favorecer pessoas,
familias e grupos que alcangaram uma ascendéncia sobre os outros, em
todos os espagos da experiéncia, principalmente o econdmico. Assiste-
se a um utilitarismo politico exacerbado, sem que sejam implementa-
das medidas sociopoliticas para a melhoria das condi¢des de existéncia
das pessoas em todo o mundo. Se admitirmos, com Rawls, que as de-
sigualdades sdo justas a medida que delas se beneficie o conjunto da
coletividade®, somos levados a pesquisar o quantum de beneficio que a
desigualdade econdmica tem trazido as pessoas e grupos que vivem em
estado de permanente pobreza. E quando constatamos que, na atuali-
dade, as hegemonias tém sobrevindo em detrimento das parcelas mais
tragilizadas da populagdo, enfrentamos um grande paradoxo: somente
uma comunidade que viva a plenitude da experiéncia democrética é que
possibilita o livre agir, sentir e pensar, ainda que nos limites da lei, mas
esta liberdade existencial é também condigao para as desigualdades.
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Em sendo assim, é de inferir-se que somente a democracia possibi-
lita o enriquecimento pessoal através do trabalho racionalmente orien-
tado, pelo qual é possivel produzir com justica a riqueza das pessoas e
dos povos. Se analisada em sua polaridade valorativa, ela resplandece
como instituigdo cuja antitese ndo sera sua auséncia ou alguma forma
de opressao, mas seu proprio ser existencial, quando nao apresente as
condi¢des que possam tornd-la instrumento para a consecugdo de ou-
tros valores, principalmente as expressoes histdricas da justica.

Este duplo aspecto da democracia, o institucional e o ideolégico,
converge para um fendmeno sociopolitico que sé pode ocorrer dentro
dela, mas que, paradoxalmente, acaba por destrui-la como ideologia
e como institui¢do: este fendmeno denomina-se “populismo”, conceito
cuja compreensdo e alcance o torna incompativel com a democracia.

Populismo ¢ a forma contempordnea da demagogia. Consiste na
evocagao direta do povo por parte de um chefe carismatico, para segui-
-lo em um projeto politico ou ideologia racional, mas independente de
qualquer intermediagdo institucional. Gragas a sua capacidade pessoal
de sedugdo, o lider populista atrai a adesdo da maioria da populagio,
praticamente as cegas, com pouco ou nenhum questionamento e um
minimo de oposigao.

Quanto a nogdo de demagogia, foi ela sugerida por Aristételes, que
a rotulava corrupgdo da democracia. Desde entdo, seu estudo faz parte
da teoria politica com uma conotagdo pejorativa prevalente no histo-
rico do uso da palavra. Hobbes, por exemplo, refere-se ao demagogo
como um orador poderoso dedicado a recompensar filhos, parentes,
amigos e bajuladores*. Também Max Weber a ela se refere ao tratar da
dominagdo carismatica, uma das formas histéricas da legitimidade po-
litica. O autor apresenta o demagogo como exemplo de uma forma de
lideranca fundada no carisma de um chefe politico, paralelamente a
outros tipos de lideranca: o profeta, o principe guerreiro e o déspota
esclarecido’.
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Na sociologia weberiana podemos assinalar o tratamento da dema-
gogia como meio de sensibilizagao politica do publico, ja no contexto
da atual sociedade de massa, sendo o demagogo o politico por excelén-
cia da democracia massificada. Ou seja, a demagogia da antiguidade
assume a feicdo de populismo na contemporaneidade.

Todavia, o termo ¢ mais abrangente, sendo portador de um sig-
nificado socioldgico de que carecem os estudos sobre a demagogia®.
Enquanto o entendimento desta, pelo tratamento que lhe tem dado a
teoria politica, mantém sua conotagdo pejorativa relacionada a forma
de exercicio da democracia, o populismo surge na histéria com um
sentido axioldgico positivo, ligado aos movimentos de resisténcia ao
despotismo; ou entdo, como instrumento de cooptagio eleitoral em
apoio a um programa de governo em franca oposi¢ao ao statu quo. Em
ambos os casos, verifica-se o apelo direto a grande comunidade hu-
mana de base territorial ou nacional, um fendmeno de comunicagio
entre liderangas carismaticas e o povo, que dispensa qualquer forma de
intermediac¢ao institucional, inclusive partidaria.

Nesse sentido, registram-se sublevagdes populares na Franga me-
dieval, provocadas pela situagdo de abandono e sofrimento dos campo-
neses e artesaos, oprimidos sob o peso dos impostos que eram obriga-
dos a pagar aos nobres proprietarios das terras. Tem-se noticia de uma
revolta na Normandia em 996, brutalmente sufocada, e de outra em
1358, a Jacquerie, quando lavradores franceses famintos e desespera-
dos sublevaram-se contra a nobreza. Logo ap6s a Revolucgao Francesa,
ocorreu o movimento campesino da Vendeia, desencadeado em 1793
contra a Republica Jacobina, quando artesdos e camponeses se insur-
giram contra a burguesia das cidades e a favor da Igreja Catdlica e da
monarquia.

No dltimo milénio de histéria da Europa podemos encontrar exem-
plos de ruptura institucional, promovida por levantes populares que
emergiram espontaneamente contra os modelos instituidos de domi-
nagdo. Entre os motivos de insurgéncia de cada época, estao algumas
formas de controle social, vigentes pela tradi¢do e na conformidade das
nogdes politicas estabelecidas, que foram consideradas exageradamen-
te repressivas ou mesmo ilegitimas. Foi assim que, em pleno século 14,
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deu-se a revolta da comuna de Roma, que desde o deslocamento da
sede papal para Avignon fora governada pelo autoritarismo da fami-
lia Colonna. Mais tarde, a rebelido passou a ser liderada por Cola de
Rienzo, que pretendia instaurar um governo tribunicio inspirado nas
institui¢cdes cldssicas romanas, no sentido de restabelecer a Republica
Romana’.

Mais tarde, durante o século 16, 0 mesmo argumento da ruptura
da repressdo e da tirania inspirou um movimento de camponeses no
norte da Catalunha, que se opos ao regime de exploragao servil base-
ado no antigo direito feudal que garantia o ius malectradandi, ou seja,
um direito aos “maus usos” por parte dos senhores feudais. Estes, para
frear a evasio de camponeses do campo para os centros urbanos, en-
dureciam a aplica¢ao dos “maus usos’, o que precipitou a eclosdo do
movimento conhecido como Guerres de Remences®. Foi uma rebelido
de camponeses, uma sublevacao popular que revelou a tensdo entre
uma concepgao arcaica de dominio e um anseio por liberdade e expan-
sao da ética social, que se inclinava para os novos modelos urbanos de
vida mais tipicamente mediterraneos. Embora de origens difusas, os
conflitos mais violentos eclodiram em 1461, no tempo do rei Joao II
de Aragdo, quando assumiram as propor¢des de uma conflagragao que
pos em risco a integridade da monarquia®. Em 21 de abril de 1486, o rei
Fernando, o Catdlico, proferiu a Sentenga de Guadalupe, abolindo a tra-
di¢ao de maus usos do direito feudal catalao e implantando um sistema
enfitéutico de contratacdo de méao de obra no campo®.

Outro exemplo digno de nota foi a chamada rebelido dos comuneros
no reino de Castela, que o historiador José Antonio Maravall denomi-
nou “la primera revolucion de cardter moderno”, qualificagao justificada
pela sistematica mudancga de perfil institucional que deixava de lado
os modelos corporativos medievais''. A rebelido tomou corpo em face
do descontentamento das comunidades do reino contra a postura au-
toritaria do rei Carlos I de Habsburgo, alheio aos costumes do reino, e
contra sua politica fiscal. No entanto, o movimento acabou se amplian-
do ao antagonizar os abusos cometidos pela alta nobreza e oficiais da
coroa na administra¢ao do reino. A sedigao teve inicio em Toledo, em
1520, passando rapidamente para movimentos armados que se levan-
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taram em Segévia, Salamanca e Toro, reunindo contingentes militares
que organizaram um 6rgao deliberativo para fazer frente ao rei. Nao
obstante, dois anos depois, em 1522, o movimento ja perdera sua forga
e acabou por desarticular-se, ser derrotado em campos de batalha e
sofrer a repressdo final sob a autoridade do monarca, que se fortaleceu
perante a alta nobreza e encontrou ambiente para alavancar seu modelo
centralizador, caracteristico do estilo politico do Estado Habsburgo nos
dois séculos seguintes.

No historico do populismo é possivel ainda aludir a “primavera dos
povos’, a partir de 1848, quando eclodiram levantes populares em al-
guns paises da Europa ocidental pelos quais se almejavam melhores
condig¢des de vida para os trabalhadores dos estabelecimentos indus-
triais.

Essas revolugdes foram duramente combatidas e derrotadas, mas
alimentaram os ideais socialistas, os quais, sob a influéncia das ideias
de Karl Marx, provocaram uma mudanga ideologica que deu novo con-
tetido ao conceito de democracia, relacionando-a ao governo do povo,
mas identificado na classe trabalhadora.

Também a “questao social’, alusiva ao problema da pobreza crescen-
te entre os membros da classe operdria e as tentativas para soluciona-la,
pode ser relacionada com o populismo como movimento generalizado
de conscientizagdo e reagdo dos trabalhadores que viviam a opressao
do sistema de produg¢ao industrial, sem leis ou medidas oficiais que os
protegessem.

Na Rdssia, denominou-se populismo ao movimento de intelectuais
que denunciavam a situagdo de flagrante injustica social dos campo-
neses, num pais que ainda mantinha o feudalismo e era o mais atrasa-
do, em compara¢iao com a Europa industrializada. O populismo dos
intelectuais, ainda que provindo de uma elite afastada da vida rural,
inspirou levantes de camponeses que passaram a exigir reforma agra-
ria e democracia direta para a tomada do poder nas comunidades ru-
rais. Foram eventos que inspiraram a Revolu¢ao Russa de 1917, que
derrubou a autocracia russa, levou ao poder o Partido Bolchevique, de
Vladimir Lénin, e implantou o primeiro regime socialista da historia,
que durou até 1991.
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Neste histdrico, o populismo, definido como movimento esponta-
neo de populagdes oprimidas que almejavam melhores condigdes de
vida, ainda guarda um elevado grau de valoragao positiva em meados
do século 20. O mesmo pode ser dito em relagido ao misto de admira-
¢do, respeito e obediéncia ao lider que move as massas com promessas
e medidas populistas. Alguns lideres de movimentos populares da dé-
cada de 1960, como Martin Luther King, Mahatma Gandhi e Nelson
Mandela, podem ser tidos como formando o arquétipo do bom popu-
lismo.

Essas formas assinalam a separagdo entre dois modos de apelo po-
pular como sustentaculo do poder politico, a demagogia e o populismo,
que se diferenciam pela polaridade axioldgica de que ambos tém sido
portadores na histéria: a primeira com valoragdo negativa, a segunda
positiva.

Todavia, na medida em que o conceito de populismo perde esta
conotagdo, passa a confundir-se com a demagogia, e, em consequéncia,
¢ possivel falar em populismo antigo e novo. Ambos foram movimen-
tos sociais engendrados no seio das populagdes excluidas, mas o antigo
era auténtico, pois eclodia espontaneamente e, mesmo tendo alguma
espécie de chefia, o lider fazia parte da populagio. J& o novo tem sido
resultado de uma forma de pregagio ideoldgica apta a captar seguido-
res, sendo o chefe oriundo de um segmento populacional estranho ao
grupo sublevado. E assim, o apelo populista passou a ser cada vez mais
encarado de modo depreciativo.

Diversos motivos podem ser apontados. Primeiro, o desprezo de
individuos poderosos em relagdo aos movimentos populares. Nos
EUA, por exemplo, os governos de Richard Nixon e Gerald Ford se
empenharam em retratar os movimentos sociais da década de 1960
sob um enfoque negativo, ao associa-los a baderneiros e desocupados,
conectando-os com a criminalidade.

Uma segunda causa ¢ a evidéncia histdrica de lideres populistas
cujos regimes degeneraram em tiranias, o que provocou a ideia genera-
lizada de que o populismo é o germe embriondrio de governos totalita-
rios. Mussolini e Hitler enquadram-se nesta situagao, que foi estudada
por Zaffaroni. Ao tratar do problema da escolha seletiva dos “inimigos
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do estado” como medida tipica de governos autoritarios, bem assim da
importancia da propaganda nestes sistemas de governo, o autor recupe-
ra o conceito de volkisch, palavra que pode ser traduzida por “popules-
co”. Segundo o autor, ¢ uma técnica que consiste em alimentar e refor-
car os piores preconceitos para estimular publicamente a identificagdo
do inimigo da vez. Referindo-se ao nazismo, verificou que essa técnica
esteve vinculada ao discurso que privilegia no tedrico a pretensa demo-
cracia plesbicitaria, antecipada por Weber e apoiada por Carl Schmitt'2.
Constata-se entao que a técnica volkisch permite compreender o popu-
lismo como ferramenta utilizada em larga escala por regimes de gover-
no totalitario, que aspiravam ao poder ou desejavam sua manutengio e
reforco legitimante/plebiscitario.

O terceiro motivo foi a apropriacio da técnica por liderangas politi-
cas muito pouco identificadas com as reais necessidades das populagoes
oprimidas, por estarem comprometidas com segmentos da classe do-
minante, mas que necessitavam de apoio popular para vencer elei¢oes.
Cidadaos que fazem da politica uma profissdo e estdo mais inclinados
a ganhar dinheiro para si, seus familiares, amigos, correligionarios e
bajuladores, do que lutar por nobres ideais.

Na América Latina, tivemos a politica de Juan Perén na Argentina
e Getulio Vargas no Brasil, de indole populista, referidos como “pe-

; »13
ronismo

e “getulismo”*. Sdo lideres que provavelmente tenham
iniciado sua ascengdo politica imbuidos de boas intengdes, mas que
degeneraram em face da necessidade de articular-se com segmentos
economicamente mais fortes. Foram experiéncias fortemente pautadas
por interesses politico-partidarios e abusos de poder que terminaram
em autoritarismo. Perén valeu-se da popularidade de sua esposa, Eva
Perén, cognominada a “mée dos descamisados”, e Vargas era apontado
como o “pai dos pobres”.

Mas avulta uma quarta causa, propria da época atual, marcada pelo
extraordinario desenvolvimento da comunicac¢do instantanea global,
com o crescente dominio da informatica na vida das pessoas. E a facili-
dade com que aqueles que dispdem de recursos financeiros para arcar
com os altos custos da propaganda se valem dos instrumentos midiati-
cos e das redes sociais para cativar seguidores, notadamente em época
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de eleigdes para escolha dos representantes do povo nos altos escaldes
de poder do Estado. Ocorre entdo um fendmeno paralelo: a desesper-
ada corrida atras dos possuidores de grandes fortunas, especialmente
empresas poderosas e profissionais da politica, primeiro para conseguir
dinheiro, ainda que de forma ilicita, e depois para financiar sua propa-
ganda pessoal e partidaria. Dai que as vitdrias politicas sdo baseadas na
corrup¢ao mais desenfreada, pois tudo se compra, inclusive a conscién-
cia dos cidadaos.

Como ocorreu esta mudanga histérico- Massificar é a
linguistica? Como foi possivel o desvaneci- anulagao da
mento da nogao positiva do populismo, que ~ P€rSONa lidade dos
o diferenciava da demagogia? A resposta individuos, que

pode ser encontrada na critica politica da passam a realizar
atualidade, que leva a examinar os fatores  suas tarefas sociais

que induzem o povo a uma adesdo maciga mecanicamente,
ao chamamento do lider. Um desses fatores como abelhas e
¢ a massificacdo, que faz com que ambos formigas

os conceitos se identifiquem, populismo e
demagogia, enquanto fenomenos dignos de reflexdo critica.

Habermas ja havia denunciado a homogeneiza¢ao dos comporta-
mentos individuais como um aspecto indesejavel da modernidade, que
procurou afastar de seu conceito de igualdade, compreendendo-a como
um vetor axioldgico que a orienta no sentido da autonomia politica dos
sujeitos de direito. Esta observacdo entrevé um paradoxo, quando se
constata que, apesar da extrema sofisticagdo de seus fatores, ou talvez
até mesmo em funcao deles, esta-se construindo uma sociedade cada
vez mais estandardizada pela informacao, cujos individuos sao desti-
tuidos de qualquer ambigdo direcionada para valores transcendentais.
E um processo de uniformizagio cultural que produz a massificagio,
valor negativo que ignora a alteridade e opde-se a cooperagao e a soli-
dariedade.

Massificar é a anulagdo da personalidade dos individuos, que pas-
sam a realizar suas tarefas sociais mecanicamente, como abelhas e for-
migas, tendo sua conduta moldada desde o exterior, sem a adesdo da
consciéncia. Tal processo corresponde ao que Marx, referindo-se ao
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trabalhador, definira como alienac¢io, a inconsciéncia do real alcance
do trabalho por ele realizado. Mas esse conceito abrange todo tipo de
alienacdo, inclusive a artistica e intelectual, bem como as formas mais
refinadas produzidas pela manipulagdo ideologica. Entre estas, a manu-
tencdo da sociedade num estado de ignorancia que impede seus indi-
viduos de perceberem o que realmente acontece em seu proprio meio,
em sua familia, em sua patria e na humanidade.

A massificagao e a ignorancia coletiva tornam o cidadao presa facil
da manipulagio ideolédgica que falseia a soberania popular, quando o
utilitarismo leva a coletividade a voltar-se para o imediatismo da posse
de bens materiais e do uso dos instrumentos de um hedonismo materia-
lista que s6 o dinheiro consegue proporcionar.

O fendmeno da massifica¢do coloca em evidéncia o paradoxo da
democracia que, inobstante ser sustentada pela maioria, é fruto da cons-
trucdo da vontade coletiva desta através da demagogia e do populismo.

Do exposto, pode-se concluir que a demagogia populista encontrou
seu locus préprio na atualidade em face da proliferagdo de cargos, pro-
fissdes e fung¢des definidos como politicos, especialmente os partidos,
e principalmente em face da quantidade de eleitores, contados aos mi-
lhoes. Se a demagogia antiga surge com a degeneracdo da democracia
direta, sua expressao atual surge com a massificagdo da sociedade e a
faléncia do modelo representativo.

Conclui-se também que a permanéncia da demagogia populista, a
despeito do progresso das instituicdes, refor¢a o aspecto paradoxal da
democracia, visto que o instituto traz dentro de si sua propria corrup-
¢do: se a demagogia ocorre em todas as formas de governo, ela sé é
percebida como tal num contexto politico democratico.

Inobstante tais percal¢os, ou mesmo em fungdo deles, a democra-
cia tem de ser repensada como o ambiente da liberdade. A analise da
experiéncia democrética demonstra que os cidaddos de todo o mun-
do civilizado, ainda que se sintam oprimidos pelo cerceamento de sua
autonomia individual e incremento do peso da heteronomia social,
desejam exercer seu livre arbitrio em um contexto reconhecido como
sustentado pela vontade da maioria.

Se viver com democracia é ruim, muito pior é viver sem ela.
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A democracia constitucional em periodo de
tempestade’

Clémerson Merlin Cléve?

Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana (UFPR)

Resumo: O objetivo deste artigo é analisar, diante do contexto
politico de desgaste do regime e da lei fundamental vivido
no Brasil e no mundo, de que forma o constitucionalismo
democratico reclama as tarefas que se considera primordiais
e urgentes: salvar e robustecer a democracia. Para tanto,
aponta-se como a atuacdo de contrapoderes tem servido
para acudir das investidas abusivas, especialmente por
parte do Executivo. Parte-se, entao, para o fortalecimento
da democracia, oportunidade em que sdao apresentadas
propostas de solugdes as crises do presidencialismo e da
legitimidade de representacao politica. Conclui-se que salvar
e robustecer a democracia sdo pontos de partida para obter
a possivel e desejavel combinacao de elei¢des verdadeiras e
representacao auténtica.

Introducao

O TEMA A SER DEBATIDO E RELEVANTISSIMO nesta altura da historia
brasileira, tdo premente como na época em que, saidos da ditadura
militar, discutiamos a elabora¢do de uma nova Constitui¢do. O titulo
da intervengao poderia, em situagdes normais, sugerir um objeto sem
delimitacdo definida, genérico, despido de maior urgéncia. Ocorre exa-
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tamente o contrario neste periodo de tempestade que estamos a expe-
rimentar.

Falar, hoje, de democracia constitucional deixa de ser um assunto
de especialistas, de professores, de doutrinadores, de advogados, de po-
liticos e de juizes. Trata-se, agora, de um tema de todos, supondo uma
discussdo que atravessa a sociedade e preocupa a cidadania deste pais
continental.

A proposito, duas situagdes preocupam:

(i) alei fundamental estd sendo testada
Fala-se em diante da tensdo ocorrente na arena poli-
democraua . tica, dos sucessivos ensaios autoritarios do
liberal, democracia Executivo, das violacdes as clausulas cons-

pluralista, _ titucionais da separagdo dos poderes e dos
democracia direitos fundamentais de grupos vulnera-
inclusiva, veis, com o desmantelamento das agéncias
democracia social,  responsaveis pela sua satisfacio.

democracia (ii) a democracia também esta sendo
deliberativa. O testada, razdo pela qual cumpre trabalhar
que importa para pela sua resiliéncia em um tempo de vi-
nds, nesta altura, ragem dos humores politicos e do cresci-
é a democracia mento de experiéncias iliberais em muitos
constitucional paises (Polonia, Hungria, Turquia) ou do

crescimento das escolhas eleitorais popu-
listas em lugares inimaginaveis como os Estados Unidos.

Ha ampla literatura demonstrando que o processo de esgarcamen-
to, sufocamento e amesquinhamento das democracias nao se opera
mais por meio de golpes classicos, com o uso da for¢a, mas pela erosao
continua dos seus pilares de sustentagao®.

Por outro lado, emerge, no mundo politico, uma situagao de es-
tranhamento entre representados e representantes, sobretudo nos
parlamentos, o que contribui para que algumas sociedades nao re-
conhecam nos mandatdrios eleitos personagens auténticos que ex-
pressam a voz do povo. E perigosa a ideia de que todo politico é um
estranho, um ser distante, alguém que cuida apenas dos seus préprios
interesses.
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Por fim, ha a questdo do falseamento da vontade popular, como
vimos na elei¢gdo de Trump e no advento do Brexit, por meio de reco-
lhimento e manejo de dados pessoais pelas grandes companhias de tec-
nologia do mundo, usados para o convencimento dos indecisos. Como
combater os disparos em massa, muitas vezes carregadas de informa-
¢Oes falseadas ou contaminadas pelo 6dio e rancor, que interferem na
formagdo da vontade popular, quebrando o principio da igualdade de
chances e deturpando o sentido do processo eleitoral?

E importante, entdo, nesta quadra da vida nacional, adotar medi-
das para (i) salvar e outras para (ii) robustecer a democracia constitu-
cional.

I. Conceitos de democracia e multiplicidade de soluc¢ées
imaginadas

Sdo inumeras as propostas conceituais da democracia, algumas
mais exigentes, outras menos. Elas sao, em geral, tributarias do libe-
ralismo, na linha dos pensamentos de Popper* e Schumpeter®, que
a tratam como um meio para um fim. As mais exigentes associam a
democracia a ideia de igualdade, ndo simplesmente de chances, mas
ja de posi¢oes, com uma arena rigorosa de deliberagao em busca do
consenso ou, em uma linha republicana classica, com o debate honesto
entre cidadaos virtuosos. Em outra trilha, Hannah Arendt’, dialogando
com a experiéncia classica dos gregos e com a ligdo aristotélica, toma
a democracia como um fim em si mesmo. O espago publico é o lugar
proprio do cidaddo, que ndo pode ficar prisioneiro de seus interesses
egoistas, tornando-se rei, devendo, antes, contribuir para a felicidade
publica, apresentando-se na dgora como um simples cidadao que deve,
no debate publico, argumentar para convencer.

Fala-se em democracia liberal, democracia pluralista, democracia
inclusiva, democracia social, democracia deliberativa. O que importa
para nos, nesta altura, é a democracia constitucional’, o modelo adota-
do pelo constituinte brasileiro — herdeiro dos pensamentos republicano
e, sobretudo, liberal - e, nesta latitude, reduzir o conceito a sua esséncia
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ultima para abragar as ideias de periodicidade dos mandatos, alternan-
cia dos governos por meio de processos pacificos e igualdade de chan-
ces na disputa politica. Com isso em mira, cabe falar, com modéstia,
do que pode ser acordado por gente com diferentes olhares, doutrinas
ou ideologias, de algo que pode ser colocado na mesa e convergir para
compor uma agenda comum de trabalho. As solugdes encaminhadas
adiante, portanto, sdo triviais, oportunas, limitadas e apenas suficientes
para atravessar a tempestade e ensaiar o primeiro passo no sentido de
robustecer a democracia.

Il. Salvar a democracia

A Constituigao vige por mais de 30 anos, com as instituigdes mos-
trando resiliéncia. Nenhuma carta brasileira, autoritaria ou democra-
tica, depois da Republica Velha, vigorou por tanto tempo. Esse ¢ um
bom sinal. Sob a égide da atual Constitui¢do o pais testemunhou dois
impeachments que culminaram com o afastamento de dois presidentes
da reptblica e, apesar do trauma experimentado, sobretudo na segunda
oportunidade, o regime resistiu.

Experimenta-se, agora, um governo de direita que amesquinha os
direitos fundamentais, que se omite diante do direito fundamental a
vida em plena época de pandemia, implicando um sem-fim de mortes
evitaveis, que agride os grupos vulneraveis, ¢ cimplice de disparos em
massa de fake news, consente com as mensagens autoritarias e a disse-
minagdo dos discursos de 6dio pelos seus grupos de apoio, reivindican-
do o fechamento do Supremo Tribunal Federal e ainda do Congresso
Nacional. Um governo que propde uma reinterpreta¢ao oportunista do
art. 142% da Constitui¢do Federal, autorizadora de uma fantasiosa inter-
veng¢ao militar nos negdcios do Estado, elabora dossiés contra adversa-
rios’, trata os opositores como inimigos que merecem aniquilamento e,
mais, segundo noticiou a revista Piaui'’, pretendeu, efetivamente, uma
ou outra vez, promover um golpe para implantar regime de excegdo, e
que, além disso tudo, promove publicamente a defesa de torturadores e
do regime militar.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 160 21/10/2020 21:50:04



A democracia constitucional em periodo de tempestade 161

Este é o momento, portanto, de provocar a sociedade civil, os movi-
mentos sociais, a imprensa, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e
a Associagdo Brasileira de Imprensa (ABI) para a resisténcia. Da mes-
ma forma, os governadores de boa vontade. Ora, na federagdo as cole-
tividades federadas também integram o desenho da divisdo do poder,
divisdo espacial, no caso, de modo a atuar tanto como simples esfera de
exercicio de competéncia territorial quanto como dimensao politica de
controle ou vigildncia de outras manifestagdes do poder.

A oposi¢ao, a minoria no Congresso Nacional, também atua em
defesa da democracia e da Constitui¢ao, fazendo uso da palavra, am-
pliando o alcance da voz por meio da imprensa ou das redes sociais,
aproximando a agdo politica dos movimentos sociais, articulando entre
os pares o bloqueio de medidas do Executivo que sejam inconstitucio-
nais ou regressivas, inclusive com a aprova¢ao de expedientes como a
anulacdo de decretos regulamentares e a derrubada de vetos apostos
pelo presidente. Os partidos minoritarios oferecem resisténcia, quer
seja requisitando informagdes, postulando a instauragdo de comissoes
parlamentares de inquérito (CPI), quer seja aforando, perante a supre-
ma corte, medidas de controle abstrato de normas ou da omissao in-
constitucional de providéncias reivindicadas pela lei maior.

Também o Supremo Tribunal Federal tem atuado como verdadeiro
contrapoder, fulminando medidas violadoras de direitos fundamen-
tais, agressoras do principio da moralidade ou vulneradoras do discur-
so normativo plasmado na Constituicdo. A decisdo que reconheceu a
competéncia concorrente das coletividades federadas para a implemen-
tacdo de medidas contra a pandemia'’, a despeito da vontade centrali-
zadora da Unido, o que implicaria o perigoso fortalecimento da auto-
ridade presidencial, colocando em risco a satide coletiva e o interesse
publico, foi uma delas. Mas ha muitas mais.

E oportuno lembrar da instauracdo de dois inquéritos, um deles
bastante polémico. O inquérito que investiga atividades antidemocrati-
cas praticadas por grupos de apoio com a cumplicidade do presidente
da republica’?, e o instaurado pelo préprio STFY, com base em inter-
pretacdo especiosa e contestada do seu regimento interno, sendo re-
lator em ambos os casos 0 ministro Alexandre de Moraes, para inves-
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tigar as fake news e as ameagas contra a corte, aos ministros e as suas
familias. A verdade ¢ que as duas investigagdes, com as providéncias
cautelares deferidas, foram suficientes para a diminui¢ao do quadro de
tensao no qual viviamos, culminando, inclusive, com a decretagao de
medidas de busca e apreensdo contra pessoas exercendo fung¢des no
Palacio do Planalto.

A Justica Eleitoral também tem um papel a cumprir. Primeiro,
gerindo com eficiéncia o processo eleitoral e, depois, atuando con-
tenciosamente de modo adequado,

Experimenta-se, proporcional, respeitando os direitos

agora, um governo fundamentais, admitindo certa dose de

de di relt_a que modéstia, despindo-se do paternalismo
amesquinha os injustificavel ou do moralismo castra-
direitos fundamentais, dor da dinamica necessaria do mercado
gue se omite das ideias no periodo legal das campa-
diante do direito nhas pela conquista de eleitores.

fundamental a vida No processo eleitoral, para garantir
em plena época de a igualdade de chances nesta sociedade
pa ndemia técnica e de massas, importa, por ou-

tro lado, controlar o manejo malicioso
dos meios tecnolédgicos fraudadores do processo de escolha e delibe-
racdo. Entre garantir a liberdade no mercado de ideias e censurar os
abusos inaceitaveis, no exercicio dessa sensivel tarefa, caminha a Justica
Eleitoral no fio da navalha. Aplicar judiciosamente a lei, na hipétese, nao
constitui tarefa para amadores. O direito eleitoral, portanto, se sofistica.
E preciso verificar, neste quadro, se outras institui¢des ou autorida-
des foram de alguma maneira, perdidas por causa dos mecanismos de
cooptacao ou de captura. Refiro-me, particularmente, a Procuradoria-
Geral da Republica e a diregdo da Policia Federal, instituigdes de estado
que ndo deveriam ficar a disposi¢do dos desejos momentaneos dos go-
vernos de passagem. Diga-se, todavia, que as chefias ndo sao as institui-
¢Oes e isto é suficiente para a preservagao de uma réstia de esperanga.
Mediante a atuagdo dos contrapoderes, o objetivo comum, reitera-
-se, é salvar a democracia, fazer a longa caminhada até 2022, impedir
quaisquer medidas tendentes ao seu enfraquecimento, como aquelas
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que possam facilitar a reeleicdo por meio de imposi¢ao de condi¢des
violadoras da igualdade de chances no processo eleitoral, cooptar ou
capturar as institui¢oes para a obtencdo de vantagem eleitoral, alterar
a lei fundamental para permitir mais de uma reelei¢io, convocar cons-
tituinte ou processo de revisdo constitucional em um periodo tragico
de regresso da historia e de fortalecimento de doutrinas iliberais. Em
sintese, reproduzir aqui o que ja foi tentado na Colombia (mais de uma
reeleicdo) e rejeitado pela corte constitucional, ou o que foi feito com
sucesso no Equador, na Venezuela e na Turquia.

O desafio é, repetimos, salvar a democracia. O dever de todo cida-
dao, e particularmente dos operadores do direito e agentes publicos,
nos tempos que correm, é o de, em circunstancia de risco, manter a
vigilancia e agir politicamente para a preserva¢ao daquilo que ja con-
quistamos, por mais imperfeitas que sejam as nossas instituicoes.

Ill. Robustecer a democracia

A segunda tarefa ¢ fortalecer a nossa democracia. O robustecimento
desse regime politico pede a implementagdo de algumas medidas que,
bem negociadas, podem entrar na agenda publica. Sao, nesse particu-
lar, propostas tteis e, a0 mesmo tempo, modestas. Nao falamos, aqui,
de justica politica, do ideal, mas apenas do possivel no horizonte tem-
poral em que residimos. Estd-se a falar, nesta oportunidade, da busca
de solugao para as (i) crises recorrentes do presidencialismo brasileiro
e, por outro lado, (ii) para o déficit de legitimidade da representacao
politica.

a) Tratando das crises recorrentes

O primeiro desafio é o de atenuar o hiperpresidencialismo’*. O pre-
sidencialismo brasileiro é bastante diferente do seu congénere norte-
-americano. Se é verdade que 14, também, estd cada vez mais forte, em
virtude da reinterpretagdo de clausulas constitucionais e dos pode-

res incorporados em tempo de guerra ou de combate ao terrorismo,
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mesmo assim o presidencialismo norte-americano nao se compara ao
brasileiro. Os secretdrios, autoridades auxiliares do presidente, a quem
noés chamamos ministros, tem os seus nomes aprovados pelo Senado,
nao ha leis de iniciativa exclusiva do presidente e, em relagdo ao or¢a-
mento, cabe ao Congresso decidir a respeito. Atualmente, temos um
hiperpresidente com poderes para fazer o bem e o mal - mais o mal do
que o bem -, mas que, diante da fragmenta¢ao do sistema partidario,
paga um alto custo para governar, carecendo negociar caso a caso com
os partidos ou com os parlamentares para aprovar, no Legislativo, os
projetos que encaminha, algo muito distinto do que ocorre na republi-
ca do hemisfério norte, onde as cadeiras senatoriais e da Cdmara dos
Representantes sdo divididas entre dois partidos. Fala-se, portanto, em
presidencialismo de coalizao'®, que ndo constitui mal nenhum em si,
ndo fora a sua versdo negativa, o presidencialismo de cooptagdo, ou o
modelo primitivo denominado presidencialismo de colisao.

Ao mesmo tempo, fracassada a coalizdo que permite governar,
emergem crises politicas periodicas, cujos remédios cobram um altis-
simo custo para a nagdo. Ou o pais vai a ruina, ou o presidente re-
nuncia, ou ocorre um golpe, ou se busca o impeachment, um caminho
demorado, complexo e por demais oneroso. Na circunstincia, ndo ha
possibilidade do manejo dos mecanismos de solu¢ao mais singela pro-
prios do parlamentarismo, como a convoca¢ao antecipada de elei¢oes,
a aprova¢ao de mogao de censura ou a formag¢ao de um novo governo.

E neste quadro, por exemplo, que vérias autoridades e doutrina-
dores, brasileiros e estrangeiros, propéem a adogdo do parlamenta-
rismo entre nés. O ultimo a tratar do assunto foi o constitucionalista
norte-americano Bruce Ackerman'’, que defende para o Brasil, com os
olhos voltados para 2023, a convocagao de nova constituinte com vis-
tas a resultar na adogdo do parlamentarismo. Isto, segundo o jurista
estadunidense, poderia impedir a eleicao de presidentes radicais tanto
de esquerda quanto de direita. Em adequado contraste, varios artigos
foram publicados por juristas brasileiros demonstrando o risco, neste
momento, de convocar uma constituinte e afirmando que o melhor é
cumprir, efetivar a Constituicdo, mesmo com os defeitos que ela ostenta
em um ou outro capitulo'®.
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Os ministros Barroso' e Gilmar Mendes*® advogam a adogao, cer-
tamente no momento propicio, do semipresidencialismo, mais na linha
do praticado em Portugal do que na Franga, em que, ao contrario do
portugués, o presidente, fator de desgaste e crises, é quem preside o
conselho de ministros, e ndo o primeiro-ministro. Em ambos os casos
hd uma divisdo de tarefas entre o chefe de estado e o chefe do governo.
A eleigdo direta para a chefia do Estado e as tarefas a cumprir apartam
a experiéncia semipresidencial da parlamentarista. No caso portugués,
o presidente eleito diretamente pelo voto popular forma o governo e,
depois, sobre o exercicio de fung¢des protocolares, acompanha o traba-
lho governamental, sem dele diretamente participar, zelando, ademais,
pelo cumprimento da constituigao. Cuida de questdes permanentes e
ndo sofre com as questdes conjunturais, momentaneas, temporarias,
preservando a sua autoridade nos periodos de crises emergentes para
assegurar a continuidade do Estado, do regime e o cumprimento da
normatividade constitucional.

Nesse quesito, particularmente, somos simpaticos a adog¢do do se-
mipresidencialismo, inclusive porque ele é compativel com a luta do
povo brasileiro pela eleicdo direta para presidente e com o resultado
do plebiscito em que o povo brasileiro escolheu, certamente em fungao
da possibilidade da eleicao direta, o presidencialismo. Mas a adog¢do
do semipresidencialismo ndo é suficiente para resolver a questdo da
governabilidade. E por isso que Jorge Reis Novais?, um dos grandes
constitucionalistas portugueses, diz que o semipresidencialismo - so-
bre o qual escreveu uma alentada obra em dois volumes - isoladamente
nao solucionaria o problema nacional que decorre primeiramente da
disfun¢do do quadro partidario. A questdo antecedente, portanto, é a
revisdo do regime dos partidos politicos. A fragmentacdo, a falta de
representatividade, a inautenticidade, a fragil lealdade entre membros
e mandatdrios, tudo isso compromete a credibilidade das agremiagdes
politicas. Seria, certamente, o caso de ter menos partidos, mas partidos
mais solidos, representativos, verdadeiros canais de expressao da voz
dos mais amplos setores da populagio.

Entra, aqui, a chamada clausula de barreira. O Supremo Tribunal
Federal, e isso é reconhecido, entre tantos, pelos ministros Nelson Jobim
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e Gilmar Mendes, incorreu em grave erro ao declarar por unanimidade
(ADIs 1351 e 1354 aforadas pelo PCdoB e pelo PSC)* a inconstitucio-
nalidade da clausula de barreira instituida pela Lei dos Partidos Politicos
(Lei 9.096/95), trazendo, como efeito colateral, a proliferacao das agre-
miagdes partiddrias. Estimulo em andloga dire¢ao veio com a possibili-
dade de haver coligagdes para a disputa de elei¢des proporcionais, o que,
felizmente, foi depois proibido pela EC 97/17%. Por fim, do julgamento
que tratou da fidelidade partiddria, implicando perda do mandato para
o infiel, exceto para a criagdo de partido

Os partidos

; novo, também resultou no aumento desco-
precisam ser

munal de novos partidos. As decisdes tra-

autént|c_os, zem consequéncias que precisam ser veri-
verdadeiros, portas  ficadas no ambito do estudo da prognose.
abertas para a Se é verdade que os tribunais devem decidir
participacao da por principios e nao por valores*, levando
cidadania, e néo em conta os dispositivos normativos, e nao
meros instrumentos as consequéncias da decisdo, nio é menos
de acomodagéo certo que, na aplicagdo dos principios, as

dos interesses das consequéncias, embora nao determinan-
oligarquias que os  tes também merecem ser estimadas. Nao
comandam se trata de pragmatismo, mas sim de mero

mapeamento do universo em que incidira a
adjudicacao. Felizmente, a situagao parece ter sido resolvida, em parte,
com a aprovagdo, pela EC 97/17, da exigéncia de satisfagdo de certas
condigdes® para o acesso aos recursos do fundo partidario e ao tempo
gratuito para propaganda de radio e televisdo, o que significa de certo
modo o renascimento, entre nds, da clausula de desempenho.

Os partidos precisam ser auténticos, verdadeiros, portas abertas
para a participa¢ao da cidadania, e ndo meros instrumentos de aco-
modagdo dos interesses das oligarquias que os comandam. E preciso,
também, haver um minimo de lealdade e de fidelidade aos ideais parti-
darios, sem contar o fato de que os partidos devem ser claramente dis-
tinguidos uns dos outros. Temos, sim, alguns com essas caracteristicas.
Falo do PSOL, do PCdoB, do Novo. Os demais, no geral, sdo constela-
¢Oes de interesses associados, meros instrumentos de acesso ao poder
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ou ao dinheiro do fundo partidario. Como ocorre em outros paises, 0
robustecimento do processo democratico e a solu¢ao das recorrentes
crises do presidencialismo brasileiro dependem da funcionalidade, do
fortalecimento e da estabilidade do sistema partidario.

b) Tratando do déficit de legitimidade

Apresentamos quatro propostas de solugao para o problema da de-
ficiéncia de legitimidade da representacao, que podem alcangar a ade-
sa0 necessaria para ingresso na arena publica de debate.

Primeira

E necessdrio adequar a proporcionalidade na representacdo dos es-
tados na Camara dos Deputados. Sim, ¢ dificil. Os estados resistirao.
Mas é preciso reconhecer que temos, hoje, uma definigao artificial e
injusta, concebida durante o regime militar. Temos, diante da previsdo
constitucional de um minimo de oito e um maximo de 70 representan-
tes por estado, um problema de sub-representagiao de populagdes intei-
ras e de super-representacdo de outras. Isso claramente afeta a demo-
cracia. As agendas das sociedades mais simples super-representadas se
superpdem aquelas das coletividades mais complexas, urbanas, causan-
do estranhamento, distanciamento e déficit de representacdo quando
considerado o pais por inteiro. Ora, os estados ja sdo representados de
modo igual no Senado. Robert Dahl*, em um célebre livro, reportan-
do-se a representagao igual dos estados no Senado, punha em duvida o
carater democratico da constitui¢do estadunidense. O que ele nao per-
guntaria aqui, entre nds, quando a Camara dos Deputados apresenta
uma composicao inadequada para a auténtica e fiel representa¢ao da
populacéo brasileira?

Segunda

Ao mesmo tempo, é importante trocar, para a composi¢io da
Camara dos Deputados, o sistema proporcional pelo distrital misto,
em que seriam eleitos pelo sistema majoritario os candidatos que con-
corressem as vagas dos distritos eleitorais, enquanto as demais seriam

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 167 21/10/2020 21:50:04



168 Clémerson Merlin Cléve

preenchidas pelo sistema proporcional com - é o que sugerimos - lis-
ta fechada. O sistema distrital puro é, na verdade, mais simples, mais
compreensivel para o povo brasileiro, que, acostumado com as eleigoes
para o Executivo nas trés esferas da federagdo e para o Senado, entende
mais facilmente quem é o ganhador e como o jogo ¢ jogado. Ele per-
mite, além disso, uma vincula¢do mais solida entre o mandatario eleito
e os representados, facilitando inclusive a adogao do recall. Claro que
a lei de Maurice Duverger?” deve ser considerada. O sistema distrital
tende para o bipartidarismo, o que pode significar o aniquilamento dos
pequenos partidos, inclusive os auténticos e ideoldgicos, o que consti-
tuiria uma lastima. Mas nenhum sistema esta livre de efeitos colaterais.
Todos apresentam vantagens e desvantagens que precisam ser sopesa-
das. Diante disso, defende-se levar para a arena publica o debate acerca
da adocgéo, no Brasil, como na Alemanha, do sistema distrital misto,
fator que constituiria um consideravel avango.

Terceira

O Brasil reclama, por outro lado, a ampliacao das técnicas de demo-
cracia direta, sobretudo no ambito local, como ocorre em outros paises.
Lembro aqui de Portugal, com as freguesias e as reunides de vizinhos,
e dos Estados Unidos, com as consultas que acompanham as elei¢oes.
Falo, também, de recall, de iniciativa legislativa e de postulagdes revo-
catorias. Enfatizo o ambito local, eventualmente o regional, porque, se-
gundo a adverténcia de Dominique Rousseau®, ha inconvenientes nos
plebiscitos e referendos nacionais. Se no 4mbito local devem constituir
uma pratica frequente, corriqueira, no plano nacional merecem ser ma-
nejados com significativa cautela e de modo espagado para sinalizar a
gravidade das deliberagdes e evitar o populismo, a formagao de maio-
rias eventuais e instaveis, a captura dos instrumentos pelos demago-
gos, o irracionalismo e a consequente discussao emocional sobre temas
complexos e sensiveis que podem trazer consequéncias negativas para a
nagdo e para os proprios eleitores, como ¢ o caso do Brexit ou da apro-
vagao de novas constituicdes ou reformas constitucionais propostas por
governos iliberais no auge de sua popularidade®.
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Quarta

Temos, por fim, outro problema urgente e sério que compromete o
processo democratico, a ideia de representac¢ao e a igualdade. Refiro-me
a presenca insignificante dos grupos minoritarios entre os mandatarios
eleitos. Falo mesmo daqueles que, paradoxalmente, formam a maioria
da populagdo, como os negros e as mulheres. Penso que a solugao ade-
quada ndo ¢é a reserva de vagas nas casas legislativas, mas sim a adogédo
de medidas de estimulo e de suporte para diminuir essa discrepancia
abissal. O Congresso Nacional e o Tribunal Superior Eleitoral, esse ul-
timo ao dar efetividade as medidas legislativas aprovadas pelo primei-
ro, estdo caminhando na diregdo correta quando criam incentivos para
a presen¢a das mulheres na disputa partidaria, com determinacgdo de
percentual minimo de candidaturas femininas®, dotando-as de condi-
¢oes efetivas de disputa decorrentes do acesso aos recursos do partido e
espago no radio e na televisdo para a campanha. Nao se tratam, afinal,
as candidaturas femininas, de meras formalidades. E o mesmo, dora-
vante, deve ser defendido em relagdo aos negros que, apesar de serem
a maioria da populagdo brasileira, continuam sem presen¢a adequada
nos cargos do Poder Executivo ou Legislativo®. Os nossos parlamentos,
nos ambitos federal, regional e local, ndo retratam, por isso, a geografia
humana do Brasil, de modo que os negros e as mulheres ndo se sentem
efetivamente representados nas varias instancias de decisdo politica.

Conclusao

Em sintese, foram apresentados os pontos mais urgentes, as pro-
postas essenciais que ora sao sintetizadas para possibilitar a unido dos
diferentes pensamentos voltados a constituicao de uma vontade nacio-
nal. Creio que estas medidas: (i) salvar e (ii) robustecer a democracia,
constituem um bom comego para, formando um consenso e constando
da agenda publica de debates, proporcionar maior aproximacao entre
representados e representantes, diminuindo o déficit de legitimidade
dos decisores e o distanciamento dos eleitores que culminam em desin-
teresse, inércia e abstencao. Importa atravessar a selvageria e o populis-
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mo grosseiro’’, superar o jogo duro (play hard), repelir as consequéncias
do 6dio discursivo, retomar o que a civilizagdo ensinou ao jogo politico
(fair play)* e recobrar a fé e a esperan¢a em um mundo melhor, em
um Brasil de todos, uma verdadeira associagao politica formada por
cidadas e cidadaos livres e iguais. Disse Gilberto Amado em um livro
classico™, referindo-se a dois momentos da histéria brasileira, que an-
tes tinhamos eleicoes fraudadas e representacdo verdadeira e, depois,
passamos a contar com elei¢des verdadeiras e representacao fraudada.
Ora, precisamos das duas coisas a0 mesmo tempo: elei¢des verdadeiras
e representacdo auténtica. Trabalhemos para isso.
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Decisao judicial e valora¢ao da prova oral: alguns
aportes tedricos oriundos da psicologia do
testemunho

Tiago Gagliano Pinto Alberto’

Juiz de Direito

I did my best, it wasn’t much

I couldn'’t feel, so I tried to touch

I've told the truth, I didn’t come to fool you
(“Hallelujah” - Leonard Cohen)

Resumo: A valoracao da prova oral ndo tem sido objeto de
andlise no ambiente da dogmatica juridica. Ao contrario,
as andlises juridicas em geral e judiciais em especifico
nao tém sido voltadas a qualquer tipo de abordagem
técnica ou cientifica acerca de critérios de racionalidade
para compreensao do testemunho. Diante desse cenario,
aportes tedricos hauridos de outros ramos do conhecimento
cientifico devem ser utilizados, a fim de suprir a lacuna
existente no ambiente juridico. A psicologia do testemunho,
que ja pesquisa o tema ha mais de trés décadas, apresenta
sugestoes tematicas e metodoldgicas muito consolidadas
no ambiente da ciéncia, além de comprovados sob o ponto
de vista empirico. Este artigo identifica algumas situacoes
de insuficiéncia juridica (e judicial) de exame da prova oral e
apresenta diversos aportes tedricos oriundos principalmente
da psicologia do testemunho.
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Introducao

ATUALMENTE, METODOLOGIAS INERENTES A VALORAGAO da prova oral
se encontram curiosamente pouco — ou quase nada — desenvolvidas na
tomada de decisdo judicial. Mesmo em aspecto tedrico, a dogmatica
juridica pertinente aos ramos processuais, civil e penal ndo destina a
tematica a importancia que efetivamente ostenta para fins decisorios.

A teoria da decisdo judicial, se isoladamente considerada, tampou-
co resolve a problematica da valoragdo da prova oral. Isso porque, em
que pese o contexto argumentativo da justificacdo auxiliar na busca
pela estabilidade do direito a partir da prolagdo de decisdes judiciais
que esquadrinhem argumentos langados no provimento decisorio, o
contexto da descoberta permanece algo enigmatico, inclusive para o
tomador de decisdes, que ou simplesmente o desconhece, ou nao se
encontra seguro quanto as abordagens derivadas de outros ramos do
conhecimento afora o direito.

Em assim sendo, a proposta deste artigo gira em torno da correla-
¢do entre a psicologia do testemunho e a tomada de decisao, por inter-
médio da compreensdo argumentativa do contexto da descoberta.

l. Psicologia do testemunho e valoracao da prova oral

O reconhecimento de que a psicologia do testemunho produz co-
nhecimentos que reverberam de maneira decisiva na analise da pro-
va oral se faz imperativo, de sorte a alertar o juiz para a existéncia de
diversos fatores que influenciam na tomada de decisdao e que podem
estar simplesmente ocultos nesse ambiente. E, para além de eventual
manejo subjetivo da prova por meio de questionaveis padrdes intuiti-
vos, ou raciocinios falaciosos, este ramo do estudo da psicologia logra
demonstrar a existéncia de dados objetivamente consistentes em rela-
¢do as questdes mais sensiveis ao desenvolvimento da prova oral em
especifico e daquelas dependentes da memoria em geral.

A memoria, por exemplo, figura como um dos exemplos mais can-
dentes, ja que a sua compreensao, ademais de nao ser estudada, traba-
lhada e tampouco testada no ambiente judicante, atua como eixo cen-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 176 21/10/2020 21:50:05



Decisao judicial e valoragao da prova oral 177

tral de estudo e pesquisas que, no campo da psicologia do testemunho,
ja se desenvolvem ha pelo menos duas ou trés décadas com resultados
animadores e proficuos para fins de diagndstico de funcionamento e
efetivagdo de seu manejo.

A despeito disso, entretanto, tanto a memoria como em geral os
aportes tedricos e praticos oriundos da psicologia ndo vém sendo utili-
zados e sequer conhecidos pelos agentes inseridos no aparelho judicial,
o0 que ocasiona multifacetdrias formas de resolugao de casos cujo ponto
nodal de debate figura no entremeio do direito e da psicologia. Vejamos
dois exemplos, a fim de contextualizar.

Em primeiro ponto, o caso da palavra da vitima no ambito do pro-
cesso penal. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a ostenta
entendimento consolidado no sentido de que entre a tese sustentada
por meio da palavra da vitima e as alegagdes faticas do acusado, aque-
la deve prevalecer em crimes cometidos as escondidas®. O estudo dos
arestos que tratam do tema nao demonstra, contudo, qualquer metodo-
logia, ou justificativa, afora a natureza do crime e a qualidade da vitima
enquanto tal para justificar essa atuagdo. No entanto, amplos aportes
decorrentes da psicologia do testemunho poderiam ser levados em
consideragdo para analise do tema, como, por exemplo, i) o controle de
contetido da versao da vitima por meio de metodologia da lembranga,
de acordo com paradigmas construtivistas, a teoria do monitoramento
da fonte, ou a teoria do traco difuso; ii) o controle de forma da versao
da vitima, evitando-se que o material-alvo verbal seja contaminado por
feedbacks positivos ou negativos, estimulos nao-verbais, sugestoes de
falsas informacdes, entre outros fatores.

Outro ponto de paralelismo entre a visao do Poder Judicidrio e a
psicologia do testemunho consiste no verbete sumular 455 do Superior
Tribunal de Justica, segundo o qual “a decisdo que determina a produ-
¢ao antecipada de provas com base no art. 366 do CPP deve ser concre-
tamente fundamentada, nao a justificando unicamente o mero decur-
so do tempo”. Ao que parece, o enunciado sumular caminha em trilha
completamente oposta aos ajustes cientificos comprovados por estudos
de laboratérios, bem como em casos praticos levados a cabo na com-
preensao psicoldgica do testemunho, segundo os quais a prova oral, por
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ser ampla e drasticamente afetada pela decorréncia do tempo, deve ser
colhida o mais rapido possivel.

E justamente o oposto ao que menciona o Superior Tribunal de
Justica, isto é: o decurso do tempo justifica, por si s, a colheita ante-
cipada da prova oral. Embora o destacado entendimento ja venha pas-
sando por releituras’, ainda parece prevalente no ambiente da valora-
¢do judicial da antecipagdo da prova oral.

Ao que se poder depreender, faltam critérios minimos metodoldgi-
cos para conferir a prova oral e aquelas dependentes da memoria o ca-
rater cientifico que é reclamado ha muito pela drea tematica de estudo
atinente a este recorte da atuagdo humana.

A prova oral, em especial, vem sendo tratada de maneiras subjetivas
que variam desde o intuicionismo infantil e sem respaldo até mesmo das
teorias filosoficas intuicionistas?, ao completo delirio da compreensao
individual de verdade, exemplificado pelo ndo enfrentamento ocular
entre testemunha (vitima ou acusado) e juiz, ou pela circunstincia de
que a pessoa inquirida desvia o olhar, balbucia, ndo consegue comple-
tar frases, assusta-se etc. e, com isso, ou objetiva enganar o julgador, ou
omite a verdade.

O recente Relatdrio n. 59 do IPEA - Avancos cientificos em psico-
logia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos depoi-
mentos forenses, com coordenagao-geral da professora doutora Lilian
Milnitsky Stein, empreendeu amplo diagnéstico, em diversas regides
do Brasil e com ampla gama de atores integrantes de instituigdes varia-
das (policia, Ministério Publico e Poder Judicidrio), da i) auséncia de
cientificidade atribuida a prova oral, e ii) da caréncia de método para a
sua colheita, armazenamento e utiliza¢ao.

A situagao é dramatica ao ponto de que os atores processuais, em
fase judicial ou ndo, sequer tém nogéo da classe de perguntas aptas (ou
nao) langadas aos inquiridos (abertas, fechadas, qualificadoras, confir-
matdrias etc.) e, bem assim, quais metodologias podem ser utilizadas
para facilitar alembranca de determinado evento, a exemplo da recupe-
racao focada, entrevista livre, mudanca de perspectiva etc.

Ao final, conclui o relatério que “nem sequer as diretrizes pouco
especificas contidas em nosso arcabougo normativo vigente sao obser-
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vadas nas praticas identificadas em nossa pesquisa” e, em relaco as
praticas para a coleta de testemunho e reconhecimento, destaca que
“sequer os dispositivos da norma que se referem as praticas do reconhe-
cimento e testemunho sao, muitas vezes, seguidos”.

O relatério pontua que o desconhecimento relativo aos subsidios
cientificos aplicados a este campo “acaba por levar a uma espécie de
automatizagdo das praticas adotadas, que acaba dificultando um olhar
critico e que possibilite uma reflexao sobre possibilidade de aprimora-
mento” e, ao final, vaticina:

Neste sentido, sao necessarias também alteragées na estrutura cur-
ricular dos Cursos de Direito para incorporagio de disciplina espe-
cifica a contemplar o contetudo da Psicologia do Testemunho, para
além dos conhecimentos generalistas trabalhados hoje na gradua-
¢do. A drea do testemunho interessa ndo apenas aos estudiosos do
processo penal, como também do civil e trabalhista, sendo as provas

dependentes da memoria também fundamentais nesses campos.’

A conclusao ndo poderia ser mais acertada! Provocados - e de certa
maneira indignados - pela auséncia de atribuigao de grau de cientifici-
dade as provas dependentes da memoria, em especial a oral, passamos
a abordar algumas sugestoes e metodologias desenvolvidas pela psico-
logia do testemunho.

Il. Alguns aportes da psicologia do testemunho

O estudo das provas dependentes da memdria ¢ vasto, englobando
tanto o reconhecimento de pessoas, como a prova oral e, nesta seara, o
estudo da memdria, das técnicas de percepgdo de verdade e falsidade,
ademais das perguntas neutras e muitas outras areas, que se espraiam
desde o ponto de vista clinico ao forense.

No especifico campo da prova oral e, ainda mais verticalizado, do
estudo da memoria, é imprescindivel destacar a celeuma existente quan-
to a sua configuragdo. Hodiernamente, revela-se proscrita, em razoavel
consenso, a ideia de que a memoria se consubstanciaria em filme ou fo-
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tografia apta a plasmar com total nitidez e perfeigao determinado mo-
mento ou sequéncia de eventos; e que tais poderiam ser recordados em
oportunidade futura quando se fizesse necessario para quaisquer fins®.
Esta ideia ja foi defenestrada por diversas razdes. Em principio, porque
a memoria pode ser alterada, introduzindo-se, de maneira consciente
ou ndo, elementos de falsas memorias. E conhecido, neste ponto, o rela-
to de Jean Piaget no livro “A formagdo do simbolo na crianga”

Se fosse verdadeira, uma das minhas primeiras lembrangas seria de
quando tinha dois anos. Ainda hoje vejo com claridade a seguinte
cena, em que acreditei até os quinze anos. Estava sentado no meu
carrinho, empurrado pela bab4, pelos Campos Eliseos, quando um
homem tentou me raptar. Enquanto a baba se colocava valentemen-
te entre o ladréo e eu, o cinto que me prendia me segurou. Ela le-
vou alguns arranhdes em seu rosto, que ainda recordo vagamente.
Entdo, uma multidio se acercou e um policial com uma capa curta
e um bastdo branco veio correndo. Ainda vejo a cena completa e
inclusive a localizo préxima a uma parada de metrd. Aos quinze,
meus pais receberam uma carta da minha antiga baba, em que lhes
contava que se unira ao Exército da Salvagdo. Queria confessar os
seus erros passados e, sobretudo, devolver o relogio que lhe haviam
presentado em recompensa ao que fez naquela situagdo. Ela havia

inventado tudo e os arranhdes eram de mentira.”

Entrementes, Elizabeth Loftus ja demonstrou, acompanhada por
solidos e robustos estudos, que o processo de memorizagao passa ao
menos pela interagdo de trés fases distintas: a) o registro; b) o armaze-
namento; e ¢) a lembranca; e que em cada um deles pode haver equivo-
cos, tanto em relagdo ao evento, como no que toca a pessoa®.

E, por fim, tampouco poderia ser a memoria considerada mera fo-
tografia ou filme do passado, porque nao se lograria, a partir deste ide-
ario, compreendé-la como de maneira diversa em sua construgdo ou
reconstrucao a depender da vertente tedrica que se adote. Neste cam-
po, figuram os seguintes posicionamentos teéricos, especificamente no
campo das falsas memorias: o paradigma construtivista, que compre-
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ende a memoria como um sistema unitdrio; a teoria do monitoramento
da fonte, que considera de maneira mais enfatica o julgamento da fonte
de informagdo como standard apto a definir a credibilidade da memo-
ria; e, ainda, a teoria do traco difuso, que assenta a existéncia de dos sis-
temas independentes de armazenamento e recuperagdo da memoria’.

Fosse a memoria um fato bruto, no sentido filoséfico do termo, ou
ainda um processo apreendido pelo cérebro e desvelado em momento
propicio quando invocado, nio se teria a possibilidade de compreen-
sao diversificada e de seu carater falseavel, conforme o trago teédrico
desenhado. Elizabeth Loftus adverte, a respeito: “Depois de passar pelo
filtro da memodria, a verdade e a realidade nao sao fatos objetivos, mas
realidades subjetivas e interpretativas”'’

Sob a perspectiva trifdsica da memdria, ha fatores que influenciam
em cada etapa especifica. No registro do evento, por exemplo, sdo os
seguintes: a) tempo de exposi¢do; b) frequéncia de exposicao; c) deta-
lhe saliente; d) tipo do fato; e) violéncia do evento. E, ainda no registro,
os possiveis equivocos relativos as testemunhas (acusados e vitimas)
sao assim mencionados: a) estresse; b) expectativas (culturais, estered-
tipos etc.); ¢) expectativas oriundas do passado; d) pré-juizos pessoais;
e) preconceitos temporais (temporary biases)'.

Na fase de armazenamento, os seguintes fatores devem ser levados
em considera¢ao: a) a perda gradual da memoria em relagao ao evento;
b) releitura pos-evento (alteragao atemporal); c) fatores centrais e pe-
riféricos da lembranca; d) reminiscéncia do evento (fatores lembrados
posteriormente)'.

Finalmente, cada vez que recordamos um evento o reconstruimos
e, por isso, é possivel sofrer influéncia: a) da passagem do tempo; b) de
estresse'®; ¢) transferéncia inconsciente; d) efeito da influéncia do en-
trevistador; e) aspectos corporais (cor de rostos, por exemplo); f) per-
guntas sugestivas; g) duracao do evento™.

Como a memoria pode ser influenciada por diversos fatores que,
ao fim e ao cabo, podem vir a produzir resultados de falsa realidade,
pareceu interessante a psicologia do testemunho pesquisar acerca de
critérios de falsidade e realidade das versdes apresentadas. Ha diversos
critérios para isso, todos estabelecidos desde um ponto de vista tedrico
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e pratico consolidados por experimentos e debates acerca de achados.
Eis alguns e os seus respectivos fatores, critérios e achados:

- Autores: Arntzen, 1970; Undeutsch, 1967, 1988'.

Nome: Statment Reality Analisis, SRA - Analise da Realidade das
Declaragoes.

Critérios derivados da declaragao.

- Critérios gerais e fundamentais

Ancoragem, fixagao espago-temporal (concretizagdo da agao no es-
pago e no tempo);

concretizagao (clareza, vivacidade); riqueza de detalhes (muitos de-
talhes na narra¢ao);

originalidade das narrativas (contra esteredtipos ou clichés); con-
sisténcia interna (coeréncia légica e psicologica); mengao de detalhes
especificos de um tipo especifico de agressao sexual.

- Manifestagoes especiais dos critérios acima

Referéncia aos detalhes que excedem a capacidade da testemunha
(que vao além da capacidade de imaginagdo ou de compreensao); refe-
réncia as experiéncias subjetivas: sentimentos, emogdes, pensamentos,
medos, etc.; mengao a complicagdes imprevistas ou inesperadas; corre-
¢Oes esponténeas, especificagoes e complementos durante a declaragdo;

autorreprovagdo (declaragdo contra seu interesse).

- Critérios negativos ou de controle

Falta de consisténcia interna (contradi¢oes); falta de consisténcia
com as leis da natureza ou cientificas; falta de consisténcia externa (dis-
crepancia com outros fatos incontestaveis).

— Critérios derivados das sequéncias de declaragoes

Falta de persisténcia (estabilidade no tempo e contextos); declara-
¢do inconsistente com a anterior.

- Autores: Steller y Kéhnken, 1994'°.

Nome: Andlise de Contetido baseado em critérios (Criteria Based
Content Analisis, CBCA).

- Caracteristicas gerais

Estrutura logica (coeréncia e consisténcia interna); elaboragao nao
estruturada (apresentagdo desorganizada); quantidade de detalhes
(abundancia de detalhes ou fatos diferentes).
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- Conteudos especificos

Meandros contextuais (localizagdo da narra¢do no espago e tempo);
descricdo das interacdes (cadeia de agdes entre a testemunha e outras
pessoas); reproducdo de conversa (réplica de conversa); complicagdes
inesperadas durante o incidente (por exemplo, interrup¢ao inesperada).

— Peculiaridades do conteudo

Detalhes incomuns (detalhes com baixa probabilidade de ocorrén-
cia); detalhes supérfluos (detalhes irrelevantes que nao contribuem sig-
nificativamente para os fatos); incompreensio
dos detalhes relatados com precisdo (explica-
¢do dos detalhes que a crianga ndo entende,

Os procedimentos
Inerentes ao
mas realmente fazem sentido); associaces ex- estudo das

ternas relacionadas (inclusio de informagdes falsas memorias,
externas aos fatos em si, mas relacionadas a lamentavelmente,

eles, como em um ataque sexual; lembrar de nao logram ser
conversas anteriores sobre esse assunto); rela- cientificamente
tos de estado mental subjetivo (referéncias aos controlados no
sentimentos, emog¢des ou cognicdes proprias); ambito judicial

atribui¢ao do estado mental do agressor (refe-
réncias ao estado mental do agressor e atribui¢ao de motivos).

— Conteudo relacionado a motivagédo

Corre¢des espontaneas (correcdes espontdneas ou melhorias da de-
clara¢ao); admissao de falta de memoria (reconhecimento de falhas de
memoria); fazer perguntas sobre o testemunho em si; autodesaprovagao
(atitude critica sobre o proprio comportamento); perdao ao autor do de-
lito (a declaracao da vitima favorece o acusado, ou evita novas acusagoes).

- Elementos especificos de agressao

Detalhes caracteristicos do crime (descricdes que contradizem as
crengas habituais sobre o crime).

- Autor: Steller, 1989; Steller y Boychuck, 1992".

Nome: Anélise da Validade das Declara¢des/Depoimentos.

- Caracteristicas psicologicas

Adequagio da linguagem e conhecimento; adequagdo de carinho;
suscetibilidade a sugestao.

— Caracteristicas da entrevista
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Perguntas coercitivas, sugestivas ou direcionadas; adequagao geral
da entrevista.

- Motivagao

Motivos do evento; contexto do inquérito, ou declarac¢ao/depoi-
mento original; pressdes para apresentar declaragao/depoimento falso.

- Questdes de pesquisa

Coeréncia com as leis da natureza; coeréncia com outras declara-
¢oes/depoimentos; consisténcia com outras provas.

Como sistema de avaliagdo global da declaragao, propdem-se o me-
lhor ajuste para as seguintes categorias “credivel”, “provavelmente cre-
divel”, “indeterminado’, “provavelmente incredivel” ou “incredivel”.

Ha outras técnicas, entre as quais: i) Source-monitoring framework'®
ii) Remember/know judgments': remember judgments, que sdo para me-
morias vividas e eventos conscientemente lembrados; know judgments,
que ocorrem quando ndo hd detalhe especifico associado; iii) Memory
Characteristics Questionnaire (MCQ)*’, mas, neste artigo, em fungao da
analise panordmica dos temas pesquisados, opta-se por apenas fazer
referéncia e deixar para aprofundamento em outra oportunidade, mais
adequada.

Os procedimentos inerentes ao estudo das falsas memorias, lamen-
tavelmente, ndo logram ser cientificamente controlados no ambito ju-
dicial. Ao contrério, a abordagem naturalistica (ou ecologica) se revela
usual, na medida em que a colheita de prova ndo se dd em ambiente
controlado, inviabilizando analises em separado de valéncias. Por este
motivo, o estudo do método de abordagem da testemunha (acusado ou
vitima) e a sua interacdo com os operadores do direito, que fazem as
vezes de entrevistador, revela-se de acentuada importancia.

A metodologia, neste ponto, inexistente na legislagdo processual
civil ou penal, reclama alguma sistematizagao, podendo, quiga, a entre-
vista cognitiva fornecer algum aporte técnico para colheita de depoi-
mentos e obten¢do de declaragdes em juizo. Neste ponto, as seguintes
técnicas ressoam importantes e lamentavelmente pouco conhecidas,
estudadas ou praticadas no cotidiano judicial brasileiro:

1) Relato livre: adotado na legislagdo espanhola (art. 436 da Ley
de Enjuiciamiento Criminal espanhola), prevé que o juiz deixara que
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a testemunha narre sem interrupgdes “os fatos sobre o qual depuser, e
somente lhe exigira explicagdes complementares que sejam destinadas
a esclarecer conceitos obscuros ou contraditérios™'.

2) Recriagdo de contexto®: elementos emocionais/sequenciais/per-
ceptivos.

3) Recuperagdo focada: juiz ajuda a testemunha a focar em algum
elemento.

4) Mudanga de perspectiva®: recordagao do evento a partir de dife-
rentes perspectivas.

5) Ordem reversa*: recordagao do evento a partir do final, ou do
que for mais marcante.

Como no ambiente brasileiro ndo ha recomendacao explicita, le-
gal, doutrindria, administrativa ou até mesmo jurisprudencial para
utilizacao de algum método de inquirigdo, ndo é disparatado crer que
se assomem casos em que metodologias inadequadas, nada recomen-
daveis e afrontosas aos direitos fundamentais acabem sendo levadas
em considera¢ao. Uma delas é a denominada Técnica Reid”, que tem
como objetivo primdrio a obten¢ao de confissao, ao custo do desprezo
e menoscabo aos direitos fundamentais e humanos dos envolvidos. Eis
como a Técnica Reid sugere que se empreenda a inquirigao:

1) Confronto: mencionar que as provas estao contra o acusado.

2) Desenvolvimento do tema: apresentar uma histéria sobre o moti-
vo pelo qual o interrogando cometeu o crime.

3) Interromper negativas: minar a autoconfianca do interrogando.

4) Ultrapassar negativas logicas.

5) Chamar a atengdo do interrogando.

6) Perda de resolugdo: confundir o interrogando.

7) Alternativas: criar/apresentar alternativas contrastantes para os
motivos do crime.

8) Confissdo — conversa: aumento do nivel de estresse.

9) Confissdo — propriamente dita.

Considerando obviamente que cercear direitos ou afastar a juridi-
cidade dos depoimentos/declaragdes nao se apresenta como alternativa
viavel, nomeadamente em virtude de que estamos inseridos no contex-
to de um estado democritico de direito, ha de se investigar outras me-
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todologias aptas a fidedigna reconstrugdo dos fatos narrados por meio
das provas dependentes de memoria.

Nos Estados Unidos, exemplificativamente, o U.S. Department of
Justice criou um manual a respeito da colheita de provas, ao menos em
sede policial, sugerindo em relagao a prova oral os seguintes passos:

1. Establish rapport with the witness.

2. Inquire about the witness’ condition.

3. Use open-ended questions (e.g., “What can you tell me about the
car?”); augment with closed-ended questions (e.g., “What color was the
car?”). Avoid leading questions (e.g., “Was the car red?”).

4. Clarify the information received with the witness.

5. Document information obtained from the witness, including the
witness’ identity, in a written report.

6. Encourage the witness to contact investigators with any further
information.

7. Encourage the witness to avoid contact with the media or expo-
sure to media accounts concerning the incident.

8. Instruct the witness to avoid discussing details of the incident
with other potential witnesses™.

No Brasil, entretanto, ndo vivenciamos a mesma realidade e, la-
mentavelmente, tampouco contamos com algum aporte teérico, nor-
mativo, administrativo ou jurisprudencial que leve em consideragao os
fatores oriundos da psicologia do testemunho e que, por intermédio
destes ensinamentos, logremos obter metodologias aptas a colheita da
prova. Ademais das técnicas de entrevista cognitiva, também hd outras
possibilidades em pauta nesta seara especifica do estudo das provas de-
pendentes da memoria. Exemplificativamente, temos: i) a metodolo-
gia narrativa (Wells, 1993); ii) a metodologia interrogativa (K6hnken,
1999); e iii) ambas (Alonso-Oecuty, 1993).

Outra questao diz respeito a compreensao dos conceitos basicos
dos eventos que podem retratar elementos falsos no &mbito da memo-
ria. Bernstein & Putnam, em conjunto com Wright & Loftus, em 1986,
construiram a util distingdo entre:

a) evento percebido;

b) evento imaginado;

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 186 21/10/2020 21:50:07



Decisao judicial e valoragao da prova oral 187

¢) evento nio testemunhado;

d) fatos instantaneos e continuados (repetidos)”.

Ha, ainda, sugestdes relativas as perguntas e a0 modo como podem
ser veiculadas, a fim de que ndo promovam feedbacks positivos ou ne-
gativos, algo que pode ser realizado até mesmo com a linguagem néo
verbal e se apresenta muito mais intenso quando veiculado oralmente.
A titulo de exemplo, relato as sugestoes apresentadas por M. Diges e E.
Loftus: usar artigos indeterminados: ao invés de “a pistola”; usar “uma
pistola”; ao perguntar pelas caracteristicas, usar nomes genéricos, ao
invés de adjetivos (Errado: Qudo pequeno era o ladrao; Certo: Qual a
altura do ladrao?); evitar perguntas sugestivas, perguntas fechadas (ao
invés de “O seu cabelo era preto’, usar “De que cor era o seu cabelo?);
ndo utilizar modificadores, nem advérbios definidos (por exemplo: len-
to, rapido, frequentemente, rapidamente); cuidado ao utilizar “descri-
tores de agdo” (por exemplo: o veiculo se estragalhou - Loftus e Palmer,
1974); objetivar as declaragdes subjetivas (nunca a esquecerei, porque
era muito bonita — Fisher e Geiselman, 1972).

Ao que se pode perceber, para encerramento deste topico, as con-
tribui¢des da psicologia do testemunho sdo multiplas, plurais e eficazes
para a obtencgdo de relato mais fidedigno acerca do evento ocorrido.
Cabe, portanto, aos operadores do direito se interessarem pela pesqui-
sa, compreenderem as nuances técnicas e tedricas e, ao fim, aplicarem
os aportes consolidados no ambiente da colheita da prova oral em juizo.

Conclusao

Ao final deste estudo, pode-se concluir que:

(i) existe a possibilidade de a psicologia do testemunho fornecer
meios, modos e critérios para auxiliar, sob o ponto de vista tedrico, na
tomada de decisdo;

(ii) é possivel, com o apoio de técnicas da psicologia do testemu-
nho, a sugestao de interface metodoldgica tedrica entre a psicologia e
o direito, em ordem a auxiliar os magistrados na analise, percepgio e
valorac¢do da prova oral e de reconhecimento;
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(iii) é necessario o estudo e conhecimento das técnicas e metodo-
logias, de sorte a que a prestagao jurisdicional possa ser realizada de
forma mais adequada e justa.
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equidade de género nos espacos juridicos de poder
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Resumo: Ao consolidar o processo de redemocratizagdo no
Brasil, a Constituicao Federal de 1988 consagrou como direito e
garantia fundamental a equidade de género. Contudo, mesmo
passados mais de vinte anos de vigéncianormativa, nosespacos
juridicos de poder, sobretudo no ambito da Magistratura e do
Ministério Publico, tal preceito ndo se tornou uma realidade
plena. Este artigo aborda as possiveis causas e os desafios
que a construcdo da equidade de género vem enfrentando
justamente neste espaco privilegiado de aplicagao do direito,
bem como as rotas vidveis de construcao de politicas publicas
que contemplem este direito de reconhecimento.

1. A equidade de género enquanto garantia da ordem
constitucional de um estado democratico de direito

NUNCA £ DEMAIS LEMBRAR QUE A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988
consolidou um processo de longas e intensas batalhas pela redemocra-
tizagdo no Brasil. E tais batalhas foram travadas por grandes homens e
mulheres, sobretudo durante a elaboragdo da atual carta constitucional
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da qual participou bravamente a modesta bancada feminina, pejorati-
vamente intitulada “lobby do batom” (16 deputadas e nenhuma sena-
dora), composta, entre outras, por figuras emblematicas como Benedita
da Silva, Irma Passoni e Rita Camata®. Ao longo dos meses de discus-
soes e debates, fortalecidos por propostas como a “Carta das Mulheres
Brasileiras aos Constituintes”, redigida durante o Encontro Nacional
dos Direitos das Mulheres, realizado em 26 de agosto de 1986, logrou-
-se éxito na aprovagao do atual texto principioldgico e normativo que
solenemente proclama, entre os direitos e garantias fundamentais, no
seu art. 5°

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigagdes, nos ter-

mos desta Constitui¢ao;

Contudo, tal enunciagdo, por si s4, mesmo que de estatura consti-
tucional, passadas mais de duas décadas de sua promulgacao, apesar de
avancos significativos, nao se transformou em efetivo equilibrio dos gé-
neros masculinos e femininos em diversas campos, como por exemplo
no mercado de trabalho e na apropriagao dos cargos e fungdes publicas
eletivas. Além disso, fatores histdricos e culturais ainda obstam que a
mulher exer¢a a plenitude da sua dignidade enquanto ser humano do-
tado de direitos e garantias nas diferengas e justamente por estas dife-
rengas.

A proposta deste artigo é contribuir com a discussdo acerca do
papel da mulher nos espagos juridicos de poder, sobretudo na magis-
tratura e no ministério publico, enquanto locais privilegiados de ope-
racionalizacdo e efetivagdo da garantia dos direitos de cidadania, aqui
com destaque a equidade de género. Avalia-se o quanto estamos aptos
a implementar esta garantia constitucional no dmbito interno, para en-
tao expandir seus reflexos a sociedade como um todo, ordinariamente
intitulada jurisdicionada. O escopo ¢ contribuir nas discussdes de po-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 194 21/10/2020 21:50:08



A construcao do direito ao reconhecimento da equidade de género 195

liticas publicas institucionais que efetivamente considerem a equidade
de género, enquanto mandamento constitucional, na gestdo de um dos
maiores poderes da republica, que tem por objetivo fundamental a pro-
mocdo do bem de todos, sem preconceitos de género.

2. A equidade de género nos espacos juridicos de trabalho
e de poder

O magistrado brasileiro é homem, branco, casado, catélico e pai
de poucos filhos*. E o que aponta o relatério publicado pelo Conselho
Nacional de Justi¢a como resultado de pesquisa acerca do perfil socio-
demografico dos magistrados, realizada em 2018, com a participagao de
62% dos membros da carreira’. Entre estes, as mulheres correspondem
a 44%° dos juizes substitutos, 39% dos juizes titulares, 23% dos desem-
bargadores e apenas 16% dos ministros. O Diagndstico da Participagao
Feminina no Poder Judiciario’, também realizado pelo CNJ e publica-
do em 2019, aponta que apenas 38,8% da justica brasileira ¢ feminina.
Ainda, indica que desde 2009 houve um infimo crescimento de 1,2%.
Embora as pesquisas indiquem pequena variagio numérica, a depen-
der do critério de avaliagdo empreendido, vé-se que os percentuais se
aproximam, sugerindo fidedignidade.

De plano, chama atengdo a estatistica indicativa de que, quanto
mais elevada a instancia judicial, menor ¢ a participagdo da mulher.
Comentando esse desequilibrio de género, a diretora do Departamento
de Pesquisas Judicidrias do CNJ, Maria Tereza Sadek destaca:

E possivel que haja uma dose de preconceito ja que para entrar,
mulheres e homens competem por meio de provas. No entanto,
algumas progressoes dependem de indicagdes. Mas nio creio que
seja s6 isso. As mulheres ainda tém muitas atribui¢des domésticas e
isso gera impacto profissional. De qualquer forma, é um dado que
precisa ser estudado, ja que ndo fomos a fundo em relagdo aos mo-
tivos dessa diferenca e ela pode ser observada também em outras

carreiras.
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Como bem observa a diretora, em principio, tal discrepancia nao se
justificaria, considerando que, em tese, todos sdo igualitariamente sub-
metidos a0 mesmo concurso publico de provas e titulos, que conta com
quatro, cinco, ou até seis etapas®, embora o censo nacional da educa¢io
superior realizado pelo Ministério da Educa¢ao aponte uma escalada
progressiva no numero de mulheres que adentram e concluem o curso
superior ao longo da histéria.

Segundo dados de 2017°, quando o

Chama atengéo ultimo censo nacional da educagdo foi
a estatistica realizado, as mulheres corresponderam a
indicativa de 55,2% dos ingressos, 57,0% das matriculas

que, quanto mais e 61,1% dos concluintes dos cursos uni-
elevada a instancia versitarios no Brasil. Especificamente no

judicial, menor é curso de direito, que acede a carreira da

a participacao da
mulher

magistratura, em 2017, entre 879.234 aca-
démicos, 486.422 (55,32%) eram mulheres,
enquanto 392.812 (44,67%) eram homens.
Essa preponderdncia feminina ja era ob-
servada no censo educacional de 2012, identificando que as mulheres
correspondiam a 54,6% dos ingressos, 55,5% das matriculas e 59,6%
dos concluintes.

A autenticidade desse dado é também reiterada pelo IBGE, quando
afirma que vem elevando continuamente o nivel de escolaridade das
mulheres nas trés ultimas décadas. Para a faixa etdria dos 18 aos 24
anos, o percentual de mulheres na escola é superior ao dos homens em
2,5%. Ainda segundo o instituto de pesquisas oficiais, as mulheres atin-
gem, em média, um nivel de instrugdo superior ao dos homens, tendo
em vista que, na faixa etaria entre 25 e 44 anos, o percentual de homens
que completou a graduagéo foi de 15,6%, enquanto as mulheres atin-
giram 21,5%, apontando 37,9% a mais que os homens'. No curso de
direito, também ja se notava a prevaléncia de mulheres, que correspon-
diam a 53% dos académicos'".

Comentando a questao do acesso da mulher a0 mundo da educa¢ao
e seus reflexos na condi¢gdo do homem e da sociedade como um todo,
Beck assevera:
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Da perspectiva dos homens, foi uma estratégia extraordinariamen-
te miope e ingénua abrir os olhos das mulheres através da educagao
e acreditar que depois disso elas ndo veriam o que esta por tras das
transparentes justificagdes masculinas de ordem sexual estamental
na familia, no trabalho e na politica e que as aceitariam para sem-

pre.'?

Reflexo muito mais de conquistas pessoais que propriamente de
uma categoria ou grupo social, em 1954 o Brasil teve sua primeira
juiza de direito — Thereza Grisélia Tang (TJSC). O fato histérico da
primeira ministra de um tribunal superior no Brasil se deu em 1990,
com a indica¢ao de Cnéa Cimini Moreira para o Tribunal Superior
do Trabalho'. A presidéncia da mais alta corte constitucional brasi-
leira somente em 2006 foi ocupada pela primeira vez por uma mu-
lher — Ellen Northfleet Gracie, que conduziu o tribunal até 2008.
Posteriormente, de 2016 a 2018, novamente a mais alta corte do pais
foi presidida por uma mulher — Carmen Lucia Antunes Rocha'’. No
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, o maior do mundo em
numero de processos, agregando 26% do total de processos em an-
damento em toda a justica brasileira'®, embora criado desde 1922, so-
mente a partir de 1982 foi possivel o ingresso das mulheres, quando
as provas no concurso de ingresso deixaram de ser identificadas desde
as fases iniciais do certame’®. E desde entao, conforme levantamento
realizado pelo proprio TJSP, o nimero de mulheres aprovadas em
concurso publico, em regra, vem aumentando. De 4,3% no primeiro
(1980), chegou ao extraordindrio patamar de 56,19% em 2006, e em
2018 alcangou 43,21%.

No ambito associativo da magistratura, em 70 anos de existéncia
da Associagdo dos Magistrados Brasileiros - AMB, em 2019, pela pri-
meira vez, uma mulher foi eleita para ocupar o cargo de presidente. A
entdo presidenta da Associagdo dos Magistrados do Estado do Rio de
Janeiro, Renata Gil, foi eleita com 79,32% dos votos'®, para conduzir a
entidade pelo periodo de trés anos. E tio evidente o desequilibrio de
género na contemporaneidade que tal evento ¢ digno de ser solenizado
em pleno século 21!
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Com muita propriedade, o ex-desembargador do TJSP José Renato
Nalini destaca os diversos entraves que a magistratura imp6s as mulhe-
res, quando escreve:

A justi¢a impediu que a mulher se tornasse juiza enquanto foi pos-
sivel. Ao se vir obrigada pelos tempos a aceitar mulheres em seus
quadros, assistiu ao rapido crescimento do nimero de juizas. Feno-
meno previsivel para quem nao desconhece a performance da aluna

do bacharelado.”

O namero de mulheres nas carreiras juridicas como um todo nao
reflete 0 mesmo contingente académico, tendo em vista que, entre ad-
vogados e estagiarios inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil, atu-
almente constam 569.590 advogadas em vista de 584.731 advogados
e 14.644 estagidrias femininas para 12.295 masculinos®. Bem interes-
sante os dados, a apontar uma sutil eleva¢ao do numero de mulheres
entre os estagiarios, que retrocede e cai em relagdo aos homens quan-
do considerados os advogados. Ou seja, num nivel relativamente mais
subjugado as mulheres prevalecem, e num nivel de maior autonomia o
masculino prepondera. Tal qual na analise do perfil feminino nas ins-
tancias primarias e diretivas do Poder Judiciario, cuida-se do fendmeno
intitulado de “masculinizacdo do comando e feminizacao da subalter-
nidade”, no qual “mesmo frente aos espagos conquistados pelas mulhe-
res na sociedade, o poder de mando permanece fiel a 16gica da cultura
patriarcal™, que se reflete em varios espagos de decisdo, sobretudo “no
Judiciario, poder que espelha esta cultura, a participagdo das mulheres
e homens também acontece de forma desigual™>*.

Da analise desses nimeros destaca-se que “a questao nao é, portan-
to, falta de competéncia ou merecimento; se assim o fosse o numero de
mulheres que ingressam na carreira seria também muito menos que o
de homens™, ja que o concurso publico de provas e titulos, em tese,
se encarrega do nivelamento de todos os candidatos inscritos, inde-
pendentemente do género. Porém, é bom que se advirta acerca de uma
certa discricionariedade nas etapas de sindicancia de vida pregressa, na
prova oral e até nas chamadas entrevistas reservadas® *, apesar das di-
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versas tentativas de também estabelecer critérios objetivos nestas fases.
Ao destacar a desvantagem com que a mulher enfrenta especialmente
nesta etapa do concurso publico para ingresso na carreira da magistra-
tura, se submetendo aos mais adversos questionamentos nao repetidos
nas entrevistas com os candidatos masculinos, com a propriedade de
quem se dedica a doutrina classica acerca da ética da magistratura, o
ex-desembargador José Renato Nalini” considera que

as mulheres, em razao do preconceito, enfrentaram e ainda enfren-
tam barreira muito maior quando pretendem acesso ao Judiciario.
As entrevistas reservadas a que se submetem, nio raro envolvem
questdes sobre costumes e moral, nem sempre formuladas a can-
didatos homens. J4 se evidenciou, pouco tempo faz, o registro de
restricdes decorrentes do estado civil e da prépria conformagio
biologica da mulher. [...] As mulheres precisam trajar-se ainda mais
discretamente. O uso de golas altas, mangas compridas e saias abai-

xo dos joelhos. O perfil monastico nao ¢é censurado.

Como parte das agdes que integram a Agenda 2030, composta pe-
los 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel das Nagoes Unidas®,
do qual o Brasil ¢ signatario, a tematica ¢ pauta recente no ambito do
Conselho Nacional de Justi¢a, que editou a Portaria 44/2020% instituin-
do um grupo de trabalho para avaliar mecanismos de maior partici-
pagdo de mulheres nos processos seletivos de ingresso a magistratura.
O inicio dos trabalhos se deu pela proposicao de uma pesquisa para
identificar a participagdo de mulheres nas comissoes e bancas dos con-
cursos, além de verificar se os editais de selecao dos ultimos dez anos
contemplam contetudos de direitos humanos e equidade de género.

Também é citada como fatore a dificultar o acesso da mulher as ins-
tancias mais elevadas do Poder Judiciario a forma de indicagdo para tais
fungdes, majoritariamente por critério politico, embora a Constitui¢ao
Federal faga referéncia preponderante ao notério conhecimento juri-
dico e reputagdo ilibada, bem como a ainda prevaléncia da responsa-
bilidade pelos cuidados da familia, da casa e dos filhos @ mulher, numa
perene serviddo doméstica que lhe impinge o 6nus de nao se postar em
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condigdo de efetiva igualdade em relagdao ao homem nas disputas por
tais espagos de poder.

Assim sendo, faz todo sentido o resultado da pesquisa levada a ter-
mo por cientistas que avaliaram a questdao de género na magistratura,
concluindo que, “embora do ponto de vista legal seja assegurado igual
acesso das mulheres as profissdes juridicas, na pratica a igualdade de
acesso e progressao por mérito é compartilhada somente entre os ho-
mens’ . Conclusdo semelhante ja era identificada em 2005, quando se
analisavam os resultados do primeiro censo do Poder Judicidrio, indi-
cando que ja havia discrepancia entre o numero de mulheres nos niveis
iniciais da carreira e na cupula:

E claro que no concurso ptiblico, notadamente nas fases que ante-
cedem o exame oral, é mais dificil obstaculizar o acesso das mu-
lheres ao Poder Judiciario, o que ja ndo ocorre no provimento dos
cargos de segunda instancia e nos Tribunais Superiores. No topo
da pirdmide sdo elaboradas listas triplices pela prdpria ctpula dos
Tribunais que a remetem para escolha final do Governador ou do
Presidente da Republica, conforme o caso. [...] onde existe o critério

politico nas indicagdes, o nimero de mulheres é muito pequeno.

Tanto na magistratura quanto no Ministério Publico, sobretudo es-
tadual, ha ainda para as mulheres a dificuldade de concilia¢ao da vida
privada, familiar, maternidade e trabalho, com as entrancias que estru-
turam o sistema, demandando, maxime nas iniciais e no periodo de
substitui¢do, constantes mudancas de cidades e deslocamentos intermi-
tentes. Vale a maxima de que

enquanto que para os homens as decisdes da vida privada pouco
ou quase nada interferem na vida publica, para as mulheres existe
necessariamente uma escolha a ser feita, pois vida publica e vida
privada estdo intrinsecamente ligadas para as mulheres em nossa

sociedade.®
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Por mais significativo e relevante que seja o grau de autonomia e
emancipacao que a mulher vem alcangando, sobretudo nas ultimas
décadas, aliado ao crescente comprometimento do homem com a in-
cumbéncia da educagido e acompanhamento da prole, o cuidado da
familia e seus entes ainda é tido como uma tarefa majoritariamente
feminina. E ndo raras vezes a concilia¢cdo dessas rotinas maternais e
domésticas, como em todas as outras carreiras®, impoe a mulher ju-
rista uma fatigante decisao.

No ambito do Ministério Publico F n30 raras vezes

1 _ 0, _ o -
Federal estima-se que apenas 30% da car a conciliacdo

dessas rotinas
maternais e
domeésticas, como
em todas as outras
carreiras, impoe a
mulher jurista uma

reira é ocupada por mulheres. Isso apesar
das permanentes discussdes e propostas
de acdo para a construcdo da equidade de
género, tais como aquelas aprovadas na I
Conferéncia Nacional de Procuradoras de
Republica™, dentre as quais merecem des-
taque: institui¢ao de cotas para ingresso na k o
carreira, promo¢ao de eventos periodicos fa’ugante decisao
de divulgagao e debate do papel e atuagao

da mulher no Sistema de Justica, representatividade feminina nos car-
gos de gestao e lideranga da carreira com critérios de alternancia, ga-
rantia de equidade na condigdo de discentes da ESMPU, Corregedoria,
Camaras de Coordenacao e Revisao e Nucleos de Apoio Operacional,
com alternincia de chefias entre homens e mulheres; promogdo de
programas de estimulo a lideranc¢a feminina e treinamentos visando
equidade de género, realizagdo de oficinas com profissionais especiali-
zados para orientar e preparar procuradoras e servidoras sobre como
se comportar e reagir em situagdes de manterrupting, mansplaining,
gaslightning e bropriating®, inclusive com aulas sobre o tema no Curso
de Ingresso e Vitaliciamento na ESMPU, posicionamento institucional
firme e punitivo nos casos de assédio sexual e moral, desenvolvimento
de cursos de capacita¢do na tematica de género, criagao de grupos de
discussdo de género, incluindo os homens no debate, regulamentagao
do teletrabalho como instrumento de equidade de género e outras pro-
postas.
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E relevante observar que estamos a tratar de agentes estatais com
atuacdo juridica direta na provocagdo e na distribuigdo da tutela ju-
risdicional em defesa dos mais caros interesses e direitos individuais e
coletivos de natureza essencialmente indisponiveis®®. Portanto, a inicia-
tiva de democratizagao dos espagos internos de atuagdo desses 6rgaos
representa um importante passo na busca de acdes de construcao do
reconhecimento da equidade de género.

Contudo, ao considerar apenas os nimeros relativos ao ingresso
nas universidades® e nos cursos de direito disponiveis no pais, ha quem
defenda que seja possivel se falar que,

em termos de igualdade de género, a situa¢éo geral do sistema judi-
cidrio ainda é bastante distinta entre homens e mulheres, tanto no
cenario da magistratura em exercicio quanto em relagio aos ingres-
santes na carreira, ainda que este ltimo aspecto sugira, por meio
de prospeccido temporal, em breve, uma equiparag¢do, o que parece
ser ratificado a luz da atual presenc¢a feminina nas faculdades de

direito.®

Entrementes, esta também nao ¢é a conclusdo a que chegou uma
importante pesquisa acerca do perfil da magistratura brasileira® desen-
volvida ao longo de 2018 pelos sociélogos Luiz Werneck Vianna, Maria
Alice Rezende de Carvalho e Marcelo Baumann Burgos, da PUC-Rio,
a pedido da Associagdo Brasileira dos Magistrados. Em 1996 pesquisa
semelhante foi feita e, agora com os resultados de 2018, os numeros fo-
ram confrontados, apontando que acerca da feminizagao da magistra-
tura no Brasil houve uma descontinuidade, sobretudo a partir de 2010:

De fato, o periodo de maior entrada das mulheres na magistratura
se dd entre 1990 e 1999 e entre 2000 e 2009, confirmando a ten-
déncia sugerida pela primeira pesquisa. Nesses dois intervalos de
tempo, as mulheres chegaram a representar, respectivamente, 38%
e 41% do total de juizes ingressantes no 1° grau da carreira. Nos
ultimos anos, porém, entre 2010 e 2018, o percentual de ingresso de

mulheres caiu para cerca de 34%, evolucdo também percebida pela
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recente pesquisa do CNJ (2018). Portanto, no que se refere a ten-
déncia a feminizagdo, o movimento ascensional em flecha que havia

sido detectado ha vinte anos, vem perdendo sua for¢a desde 2010.

Veja que a tendéncia de queda ou perda de for¢a deste movimento
ascensional estd refletida no Diagndstico da Participagdo Feminina no
Poder Judiciario publicado em 2019 pelo CNJ e antes referido.

Inobstante, ha ainda que considerar um evidente gargalo apds o in-
gresso na atividade, mais precisamente por ocasido das promogdes que
acedem as instancias mais elevadas da carreira®. Néo se trata do mero
acesso a cargos diretivos nas cupulas dos tribunais, posto que o desa-
fio no exercicio da fun¢ao é descomunal, especialmente quando se tem
uma cultura social e juridica ainda inflexivel, que outorga a profissao
atributos que sao tidos como exclusividade masculina, tais como rigi-
dez, rigor e austeridade, pois,

apesar do processo de feminizagdo, a magistratura estd inserida, en-
quanto profissdo, em um “sistema de género’, ou seja, um sistema
socialmente construido, que coloca mulheres e homens em lugares
bem determinados nas institui¢des e na sociedade. Nota-se a pre-
dominéncia de um paradigma masculino no exercicio profissional
que impde as magistradas posturas profissionais mais rigidas e a
necessidade constante - ainda hoje - de afirmagio de sua compe-

téncia para ocupagdo do cargo.*

Condutas e manifestos velados de evidentes mecanismos de man-
terrupting, bropriating, mansplaining, gaslighting e assédio de toda or-
dem ainda sdo praxes com as quais as mulheres que ocupam os espagos de
poder no meio juridico convivem. Além disso, as poucas mulheres que
adentram esta zona, ante a existéncia de um perverso estereétipo de
género em condigdes de lideranga, nao raras vezes sdo ridicularizadas*,
destacadas apenas em referéncia publica a moda ou aderecos que usa e
ndo por seus atributos morais e intelectuais relevantes ao desempenho
da funcao, além de tachadas de “sapata”, “mulher macho’, como se
para se portar em condi¢oes de paridade com o homem tivesse que se
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despir de suas carateristicas originariamente femininas, ou se sua op-
¢do sexual fosse primordial ao exercicio do cargo politico.

O espago dedicado a fungdo precipua de fazer valer os preceitos
e mandamentos constitucionais, sobretudo a primazia da equidade de
oportunidades e acesso, encontra-se desprovido das garantias mais ba-
silares no que pertine a mulher que milita no cendrio juridico brasileiro.

3. Por um futuro de equidade - igualdade na diferenca

A condigao feminina nos espagos juridicos encontra emolduragao
na teoria da luta por reconhecimento, na concepgao proposta pelo soci-
6logo e filésofo alemao Axel Honneth. Para tal pensador, enquanto ser
politico relacional, o humano busca o reconhecimento de suas agoes e
condutas no reflexo que provoca no outro. Aquele mesmo “outro” que
Simone de Beauvoir* indica ser a mulher em relagdo ao homem, ja que
o mundo e todas as coisas fora sdo tipificadas a partir do olhar mascu-
lino, até mesmo a prépria mulher.

Conviver - viver com o outro — repercute na forma como nos vemos
refletidos nestas relagdes reciprocas. A partir de tal ideia e dos escritos
de Hegel (jovem), pensadores contemporaneos como Charles Taylor,
Nancy Fraser e Axel Honneth vém apontando no cenério da filosofia
politica com a constru¢ao tedrica intitulada teoria do reconhecimen-
to. Argumentam que a constru¢do da identidade ostenta um carater
dialogico que sofre os inflexos do ambiente cultural em que estamos
inseridos, desde o primeiro grupo de convivio paterno/materno até
o contexto social ampliado, pressupondo que cada pessoa, enquanto
digno de valoragao, tem o direito ao reconhecimento da sua prépria
identidade®.

Sob inspiragao hegeliana, na obra Luta por Reconhecimento - a gra-
madtica moral dos conflitos sociais*, Honneth compreende a necessida-
de do reconhecimento dos individuos, grupos e movimentos sociais
como uma espécie de reagdo ao reconhecimento negado pelo tecido
social, razao pela qual suas concepg¢des podem ser refletidas em entes
corporificados nas minorias de género, cultura ou classe. Este filésofo
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e socidlogo alemao, reconhecido como um nome da terceira geragao
da teoria critica da Escola de Frankfurt, na sua dimensao politica e in-
telectual, encara a emancipagao a partir da vigente organizacgdo social,
concebendo o reconhecimento como uma forma de atribuir identida-
de ao ser humano, a qual é imputada o significado de autonomia e li-
berdade individual. Avalia ele a socialidade do reconhecimento mutuo
que, permanentemente, se reconstroi pela normatividade dos conflitos

sociais.

Honneth argumenta que a teoria cri- .
tica da sociedade deve se preocupar em A COI’]d IGao
interpretar os fatos sociais a partir de uma femi ﬂ Ina _nOS
Unica categoria: o reconhecimento. Para €spagos Ju ridicos
tanto, procura na historia social tragos de encontra
uma tipologia dividida em trés etapas, para emolduracao
as quais encontra uma correspondéncia na teoria
negativa nas relagdes de reconhecimento. da luta por
Todas as formas de desrespeito induzem reconhecimento

patologias psiquicas e fisicas, porém ape-
nas as iniquidades que levam a consequéncias patologicas devem ser
consideradas efetivamente desrespeito.

Sendo o ator social afeicoado a uma aceita¢do reciproca na intera-
¢d0 com os outros, a reagdo as injusticas provocadas pela auséncia do
reconhecimento nas relagdes sociais quando ha negacao representa o
combustivel das lutas pelo reconhecimento na conquista de condigoes
efetivas e sadias de participagao na sociedade. Por outro lado, a negagéao
do reconhecimento pelas injusticas também pode conduzir ao entorpe-
cimento, a estagna¢ao do individuo ou grupo social. A prosperidade da
luta depende da capacidade de articulagdo politica dos grupos ou mo-
vimentos sociais e da capacidade de influir politicamente na formagéo
da vontade social.

A partir desta analise, observa o autor que este reconhecimen-
to perpassa por trés esferas distintas de interagao do ser: o ambito da
construcdo de sua identidade pessoal nas relagdes primadrias (amor,
amizade), nas relagdes juridicas (direitos) e na comunidade de valores

(solidariedade).
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Entre avancos e retrocessos nesta linha pendular de desenvolvi-
mento historico e social, a condi¢do da mulher, tanto no mercado de
trabalho como um todo quanto no ambiente juridico, encontra con-
sonancia com o conteiido material proposto pela teoria do reconhe-
cimento numa terceira dimensao de solidariedade e eticidade. Na
concep¢do honnethiana, o reconhecimento nesta esfera conduz ao re-
lacionamento que “associado a solidariedade incorpora o principio da
diferenca igualitaria, que, resultante da pressdo que vem dos sujeitos

individualizados, pode se desenvolver mais
147

A prosperidade plenamente™”.

da luta depende Ao considerar a relevancia do trabalho,
da capacidade de enquanto direito social, para o desenvolvi-
artiCUlaQaO p0|ftica mento da personalidade humana e como
dos grupos ou alicerce das condi¢des materiais para uma
movimentos socials  vida digna, é compreensivel a op¢io pro-
e da capacidade de posta por Honneth pela qual, nesta esfera, a
influir pol Iticamente violagio ou desrespeito ao reconhecimento
na formagéo da corresponde a negagdo da estima social, a
vontade social degradagao da honra e da dignidade do in-
dividuo, no caso, do género feminino.

Este sincero desconforto e a preocupagdo com a realidade de dese-
quipara¢ao da mulher nos espagos juridicos, justamente onde se tra-
vam as ultimas batalhas pelo reconhecimento de direitos, quando todos
os demais mecanismos de equalizagdo, contengdo e ajustamento nao se
apresentarem aptos e qualificaveis aos fins a que se destinam, justificam
a articulagao politica de todos estes grupos e movimentos para influir
politicamente na formagdo da vontade de gestao deste tdo expressivo
poder.

O combustivel para esta luta social pela constru¢ao da equidade de
género encontra no direito um contundente partidario, sobretudo pela
sua influéncia na construgdo de politicas publicas que enfrentem com
robustez e clareza este opositor nem sempre identificado e identificavel.

Profundamente salutar é o despertar das entidades de administra-
¢ao judiciaria atuais com iniciativas como a discussdo acerca da parti-
cipagdo da mulher nos concursos publicos para ingresso na carreira,
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instituido por intermédio da Portaria CNJ 04/2020, que objetiva trazer
a temdtica aos olhos da sociedade. Também sobreleva a pertinéncia das
propostas decorrentes da I Conferéncia Nacional de Procuradoras de
Republica, maxime quando visam alcangar a génese da carreira, inse-
rindo contetdos relacionados a direitos humanos das mulheres ja nos
cursos basicos de formagéo e ingresso.

A construgdo de uma sociedade efetivamente livre e justa pressupoe
o direito ao reconhecimento da igualdade na diferencga, conceito que
melhor se coaduna com a ideia de equidade entre homens e mulheres
que tém por fungdo precipua a operabilidade do direito. Ha uma revo-
lugdo a ser concluida!
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com as leis nacionais; - Aumentar o uso de tecnologias de base, em particular
as tecnologias de informagao e comunicagio, para promover o empoderamento
das mulheres; - Adotar e fortalecer politicas sélidas e legislagdo aplicavel para
a promogao da igualdade de género e o empoderamento de todas as mulheres
e meninas em todos os niveis. ONU. Nagdes Unidas Brasil. Transformando
Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel. Agenda
2030. Desenvolvimento sustentavel. Disponivel: em https://nacoesunidas.
org/pos2015/agenda2030/. Acesso em 23 jan. 2019.

29. BRASIL. CNJ-Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.
br/atos/detalhar/3215. Acesso em mar. 2020.

30. FILHO, Roberto Fragale; MOREIRA, Rafaela Selem; SCTAMMARELLA Ana
Paula de Oliveira. Magistratura e género: um olhar sobre as mulheres nas
ctipulas do judicidrio brasileiro. e-cadernos CES - Centro de Estudos Sociais
da Universidade de Coimbra, 24, 2015, p. 57-77. Disponivel em: https://journals.
openedition.org/eces/1968. Acesso em jul. 2019.

31. MELO, Monica de.; NASTARI, Marcelo; MASSULA, Leticia. A participa¢do da
mulher na magistratura brasileira: consideragdes a respeito de dados parciais de
1999 a 2004. Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 6, n. 70, mar. 2005. Disponivel
em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/.../539/1105.
Acesso em jul. 2019.

32. MELO, Monica de.; NASTARI, Marcelo; MASSULA, Leticia. A participa¢do da
mulher na magistratura brasileira: consideragoes a respeito de dados parciais de
1999 a 2004. Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 6, n. 70, mar. 2005. Disponivel
em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/.../539/1105.
Acesso em jul. 2019.

33.  Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE - em 2016, as
mulheres se dedicaram ao cuidado de outras pessoas e/ou afazeres domésticos
73% a mais de horas do que os homens (18,1 horas contra 10,5 horas).
Conciliando o trabalho doméstico ndo remunerado com o labor remunerado,
as mulheres sdo as que mais exercem atividades remuneradas em tempo parcial
e, consequentemente, tem reduzido o rendimento médio do trabalho, que
equivale a % do que os homens recebem. Entre os trabalhadores que possuem
ensino superior completo, a diferenga salarial é ainda maior, quando as mulheres
recebem 63,4% da remuneragdo masculina. BRASIL. IBGE. Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica. Estatisticas de género. Indicadores sociais das mulheres
no Brasil. Estudos e pesquisas. Informagdo demografica e socioeconémica n.
38. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101551_
informativo.pdf. Acesso em mar. 2019.

34. MPE Ministério Publico Federal. Caderno Técnico Percep¢do Feminina. 1
Conferéncia Nacional das Procuradoras da Republica. Brasilia-DF, 2018.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 211 21/10/2020 21:50:10



212 Ivan Dias da Motta e Maria de Lourdes Aratijo

Disponivel em: https://escola.mpu.mp.br/transparencia/perspectiva-de-genero-
e-etnico-racial/28062018_Caderno_Tecnico_Percepcao_Feminina.pdf. Acesso
em ago. 2019.

35.  “Manterrupting: quando uma mulher ndo consegue concluir sua frase porque é
constantemente interrompida pelos homens ao redor. bropriating: Quando, em
uma reunido, um homem se apropria da ideia de uma mulher e leva o crédito por
ela. mansplaining: E quando um homem dedica seu tempo para explicar algo
6bvio a vocé, como se nio fosse capaz de compreender, afinal vocé é uma mulher.
gaslighting: violéncia emocional por meio de manipulagdo psicologica, que leva
a mulher e todos ao seu redor acharem que ela enlouqueceu ou que é incapaz””.
LIGUORI, Maira. O machismo também mora nos detalhes. Geledés. Instituto
da Mulher Negra. Disponivel em: https://www.geledes.org.br/o-machismo-
tambem-mora-nos-detalhes/. Acesso em set. 2019.

36. A representante do Escritorio da ONU Mulheres no Brasil, Nadine Gasman,
em discurso na abertura do encontro Percep¢io Feminina, na I Conferéncia
Nacional das Procuradoras da Reptiblica — Desafios e horizontes na carreira
do MPE destaca que “Estamos obstinados em transformar o mundo, numa
caminhada até 2030 para atingir os Objetivos de desenvolvimento Sustentéavel,
para construir um planeta 50/50. Isso quer dizer um planeta igualitario, um
planeta equitativo onde mulheres e homens tenham os mesmos direitos,
oportunidades e responsabilidades. E um caminho que tem que ser construido
em todos os ambitos e o da Justica é especialmente importante. Sabemos que
temos 30% de mulheres no Ministério Publico Federal”. Ministério Publico
Federal. Caderno Técnico Percepgiao Feminina. 1 Conferéncia Nacional das
Procuradoras da Republica. Brasilia-DF, 2018. Disponivel em: https://escola.
mpu.mp.br/transparencia/perspectiva-de-genero-e-etnico-racial/28062018
_Caderno_Tecnico_Percepcao_Feminina.pdf. Acesso em ago. 2019.

37. Em referéncia a um processo historico congénere Ulrich Beck destaca que “o
evento mais notavel no desenvolvimento recente da Alemanha é justamente a
revoluciondria equiparagdo das oportunidades educacionais” destacando que “ndo
parece exagerado falar de uma feminizacdo da educagio (...) mas essa revolu¢do
educacional nao se seguiu numa revolugdo no mercado de trabalho e no sistema
empregaticio” (...) posto que as portas que foram abertas na educagio, voltam a
ser fechadas no mercado empregaticio e do trabalho” BECK. Ulrich. Sociedade de
risco: Rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Ed. 34, 2011, p. 153.

38. FILHO, Roberto Fragale; MOREIRA, Rafaela Selem; SCTAMMARELLA Ana
Paula de Oliveira. Magistratura e género: um olhar sobre as mulheres nas
ctpulas do judicidrio brasileiro. e-cadernos CES - Centro de Estudos Sociais
da Universidade de Coimbra, 24, 2015, p. 57-77. Disponivel em: https://journals.
openedition.org/eces/1968. Acesso em jul. 2019.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 212 21/10/2020 21:50:10



A construcao do direito ao reconhecimento da equidade de género 213

39. VIANA, Luiz Werneck,; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; BURGOS,
Marcelo Baumann. Quem somos: A magistratura que queremos. AMB-
Associagdo de Magistrados Brasileiros. Rio de Janeiro, nov. 2018. Disponivel
em:  https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos_
AMB__v-digital.pdf. Acesso em ago. 2019.

40. Condigéo idéntica na magistratura alema é acentuado por Ulrich Beck, quando
destaca que: “No ambito do judicidrio (...) a presenca de mulheres é aqui
muito maior (em 1977, cerca de 11% de juizas, 10% de procuradoras e 7% de
advogadas). Mas nos tribunais federais que é onde as decisées fundamentais de
nossa jurisdi¢do sdo tomadas, onde os rumos do nosso sistema judicidrio sdo
tratados par os proximos decéndios, as mulheres (quase) ndo tém lugar” BECK.
Ulrich. Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Ed. 34,
2011, p. 153.

41. FILHO, Roberto Fragale, MOREIRA, Rafaela Selem; SCTAMMARELLA Ana
Paula de Oliveira. Magistratura e género: um olhar sobre as mulheres nas
ctipulas do judicidrio brasileiro. e-cadernos CES - Centro de Estudos Sociais
da Universidade de Coimbra, 24, 2015, p. 57-77. Disponivel em: https://journals.
openedition.org/eces/1968. Acesso em jul. 2019.

42.  este sentido: Nem de ‘golpe, nem de ‘namorado’ Dilma precisa ser respeitada
como mulher. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/stephanie-ribeiro/
nem-de-golpe-nem-de-namorado-dilma-precisa-ser-respeitada_a_21689079;
Bolsonaro questiona op¢édo sexual de Dilma no plendrio. https://www.valor.com.
br/politica/1109398/bolsonaro-questiona-opcao-sexual-de-dilma-no-plenario;
BIROLI, Fatima. Revista Critica de Ciéncias Sociais. Mulheres e politica nas
noticias: esteredtipos de género e competéncia politica. 90/2010, p. 45-69.
Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/1765#tocto2nl.  Acesso
em jun. 2019.

43. Neste sentido: PANKE, Luciana. Como as mulheres politicas na América
Latina retratam as mulheres em suas campanhas eleitorais. In GOSTINSKI, A.;
MARTIM, E (Orgs.). Estudos feministas por um direito menos machista. 1.ed.
Santa Catarina: Emporio do direito, 2016. cap.10, p. 147.

44. BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo. Vol. II, A experiéncia vivida. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2016, p. 11.

45. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. Conteiido, trajetérias e
metodologia. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2016, p. 245.

46. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos
sociais. Tradugdo de Luiz Repa. Sao Paulo: Editora 34, 2009.

47. HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos
sociais. Tradugao de Luiz Repa. Sao Paulo: Editora 34, 2009, p. 87.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 213 21/10/2020 21:50:10



214 Ivan Dias da Motta e Maria de Lourdes Aratijo

Referéncias

BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo. Vol. II, A experiéncia vivida. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2016.

BRASIL. Associagdo dos Magistrados do Brasil. Renata Gil vence elei¢do e serd a
primeira mulher a assumir a AMB na sua histéria. Disponivel em: https://www.
amb.com.br/renata-gil-vence-eleicao-e-sera-primeira-mulher-assumir-amb-na-
sua-historia/?doing_wp_cron=1585102656.1088190078735351562500.  Acesso
em fev. 2020.

BRASIL. Bancada feminina. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/atividade-
legisla-tiva/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/
constituintes/copy_of_index.html. Acesso em 21 jan. 2019.

BRASIL. CNJ-Conselho Nacional de Justica. Agéncia CNJ de noticias. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/ayres-britto-destaca-importancia-da-imparcialidade-na-
realizacao-de-concursos/. Acesso em jul. 2019.

BRASIL. CNJ-Conselho Nacional de Justiga. Diagndstico da participagdo feminina
no Poder Judicidrio. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2019/05/cae277dd017bb4d4457755febf5eed9f.pdf. Acesso em mar. 2020.

BRASIL. CNJ-Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/
detalhar/3215. Acesso em mar. 2020.

BRASIL. CNJ-Conselho Nacional de Justi¢a. Noticias. Juiz brasileiro é homem, branco,
casado, catdlico e pai. Disponivel em: https://wwwh.cnj.jus.br/noticias/cnj/87624-
juiz-brasileiro-e-homem-branco-casado-catolico-e-pai. Acesso em set. 2018.

BRASIL. INEP-MEC. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais. Censo
da educagdo superior 2017. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/docman/
setembro-2018-pdf/97041-apresentac-a-o-censo-superior-u-Itimo/file. ~ Acesso
em jun. 2018.

BRASIL. Ministério da Educagio. Censo da Educagdo Superior 2012. Ministério da
Educagdo. Disponivel em: http://portal. mec.gov.br/index.php?option=com_
docman &view=download&alias=14153-coletiva-censo-Superior-2012&category_
slug=setembro-2013-pdf&Itemid=30192. Acesso em jul. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Composi¢ao. Historico das composigdes.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/composicaoPlenaria/composicao
PlenariaAnterior.asp?id_presidente=35. Acesso em jul. 2019.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Quem somos. Disponivel em:
https://www.tjsp.jus.br/QuemSomos. Acesso em jul. 2019.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Concursos de Ingresso
na Magistratura  a partir de 1980 (quando as primeiras mulheres
foram  aprovadas).  Disponivel = em:  https://api.tjsp.jus.br/Handlers
/Handler/FileFetch.ashx?codigo=108459. Acesso em jul. 2019.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 214 21/10/2020 21:50:10



A construcao do direito ao reconhecimento da equidade de género 215

BECK. Ulric. Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Ed. 34,
2011, p. 159.

CONJUR. Entrevistas secretas de concurso para juiz sdo ilegais. Revista Consultor
Juridico, 18 de setembro de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-
set-18/cnj-julga-ilegais-entrevistas-secretas-concurso-juiz-tj-sp. Acesso em jul.
2019.

FILHO, Roberto Fragale; MOREIRA, Rafaela Selem; SCTAMMARELLA Ana Paula
de Oliveira. Magistratura e género: um olhar sobre as mulheres nas cupulas do
judicidrio brasileiro. e-cadernos CES - Centro de Estudos Sociais da Universidade
de Coimbra, 24, 2015, p. 154. Disponivel em: https://journals.openedition.org/
eces/1968. Acesso em jul. 2019.

HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais.
Tradugio de Luiz Repa. Sao Paulo: Editora 34, 2009.

IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatisticas de género. Indicadores
sociais das mulheres no Brasil. Estudos e pesquisas. Informa¢do demografica
e socioecondmica n. 38. Informagdes atualizadas em 08 de junho de 2018.
Disponivel ~em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101551
informativo.pdf. Acesso em mar. 2019.

LIGUORI, Maira. O machismo também mora nos detalhes. Geledés. Instituto da
Mulher Negra. Disponivel em: https://www.geledes.org.br/o-machismo-tambem-
mora-nos-detalhes/. Acesso em set. 2019.

MELO, Monica de.; NASTARI, Marcelo; MASSULA, Leticia. A participacdo da mulher
na magistratura brasileira: consideragdes a respeito de dados parciais de 1999 a
2004. Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 6, n. 70, mar. 2005. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/.../539/1105. Acesso
em jul. 2019.

Ministério Publico Federal. Caderno Técnico Percepgio Feminina.I ConferénciaNacional
das Procuradoras da Republica. Brasilia-DF, 2018. Disponivel em: https://escola.
mpu.mp.br/transparencia/perspectiva-de-genero-e-etnico-racial/28062018
_Caderno_Tecnico_Percepcao_Feminina.pdf. Acesso em ago. 2019.

MPE. Ministério Publico Federal. Caderno Técnico Percepgdo Feminina. 1 Conferéncia
Nacional das Procuradoras da Republica. Brasilia-DF, 2018. Disponivel em:
https://escola.mpu.mp.br/transparencia/perspectiva-de-genero-e-etnico-
racial/28062018_Caderno_Tecnico_Percepcao_Feminina.pdf.Acesso em ago.
2019.

NALINI, José Renato. A rebelido da toga. Sao Paulo: Millennium, 2008, p. 77.

OAB Nacional. Institucional/Quadro de advogados. Quantitativo por género. Disponivel
em:https://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados.
Acesso em ago. 2019.

ONU. Nagdes Unidas Brasil. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para
o Desenvolvimento Sustentavel. Agenda 2030. Desenvolvimento sustentavel.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 215 21/10/2020 21:50:10



216 Ivan Dias da Motta e Maria de Lourdes Aratijo

Disponivel: em https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em 23
jan. 2019.

PANKE, Luciana. Como as mulheres politicas na América Latina retratam as mulheres
em suas campanhas eleitorais. In GOSTINSKI, A.; MARTIM, E (Orgs.). Estudos
feministas por um direito menos machista. 1. ed. Santa Catarina: Emporio do
direito, 2016. cap. 10, p. 147.

VIANA, Luiz Werneck.; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; BURGOS, Marcelo
Baumann. Quem somos: A magistratura que queremos. AMB-Associacdo de
Magistrados Brasileiros. Rio de Janeiro, nov. 2018. Disponivel em: https://www.
amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos_AMB__v-digital.pdf.
Acesso em ago. 2019.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 216 21/10/2020 21:50:11



A Sumula 326 do STJ e os seus necessarios
temperamentos a luz do CPC/15

Fernando Andreoni Vasconcellos’

Juiz de Direito em Curitiba do Tribunal de Justica do Parana

Resumo: A Simula 326 do Superior Tribunal de Justica prevé
que na acdo de indenizacdo por dano moral a condenacao
em montante inferior ao postulado na inicial ndo implica
sucumbéncia reciproca. Com o advento do novo Cédigo de
Processo Civil, surgiu em nosso direito positivo a previsdo
segundo a qual nas demandas indenizatérias, inclusive as
que envolvam dano moral, o valor da causa devera ser o valor
pretendido (art. 292, V). No presente trabalho sera discutida a
perda de suportelegislativo paraaaplicacdoirrestritada Sumula
326, a qual, por mais que ainda possa permanecer em nosso
ordenamento juridico, merece temperamentos. A consolidacao
de entendimentos jurisprudenciais fixando parametros
pecuniarios gera previsibilidade, de maneira que, ndo seguindo
o autor os critérios delimitados pela jurisprudéncia estavel, e se
seu pedido for apenas parcialmente acolhido, devera arcar com
onus sucumbenciais decorrentes da sucumbéncia reciproca.

1. Consideracgoes iniciais

OWEN FISS AFIRMA QUE O CRESCIMENTO NO VOLUME de casos no
Poder Judicidrio federal norte-americano nao decorre “da excessiva ge-
neralidade da legislacao, nem da excessiva inovagdo judicial, mas advém

do crescente tamanho e complexidade da sociedade norte-americana™.
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Para Ricardo Pereira Junior, a “crescente complexidade econdmica e so-
cial e a multiplicagao de contatos humanos acabam por gerar conflitos
que exigem solugdo estatal. Esse quadro cria uma espiral de demandas”,
o que, segundo ele, por mais que nao seja um fendémeno exclusivamente
brasileiro, tem peculiaridades no Brasil que incrementam as dificuldades
do Judiciario®.

Diante desse panorama, e do aperfeicoamento do acesso a justica,
houve um notével crescimento das demandas que buscam a responsabi-
lizagao por danos morais desde a promulgacao da Constituigao de 1988,
sobretudo pela for¢ca normativa do art. 5°, V e X, do texto constitucio-
nal. Nada obstante, por mais que o direito a compensagdo moral tenha
ganhado musculatura, a questao relativa a quantificagdo do dano moral
sempre foi (e permanece sendo) um tema espinhoso, em virtude do re-
conhecimento da singularidade (e complexidade) de cada caso concreto.

A dificuldade de mensuragao levou a jurisprudéncia a desenvolver
entendimentos sobre a viabilidade de pedidos genéricos e indetermina-
dos a titulo de dano moral e, no que interessa ao presente artigo, sobre
a possibilidade de que a eventual parcial procedéncia de tal pretensao
ndo levasse a condenagao em sucumbéncia. Foi nesse cendrio que sur-
giu a Simula 326 do Superior Tribunal de Justica.

2.0s fundamentos da Sumula 326 do STJ e o novo CPC

Conforme a Sumula 326 do Superior Tribunal de Justica, “na agao
de indenizagao por dano moral, a condenagao em montante inferior ao
postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca”. Da andlise dos
motivos determinantes de alguns dos precedentes que embasaram a edi-
¢do da aludida sumula*, é possivel deduzir os argumentos que levaram
a sua criagao. A titulo de ilustragdo, pode-se citar os seguintes trechos
de decisdes:

“Nos casos de indenizag¢do por danos morais, fixado o valor indeni-
zatorio menor do que o indicado na inicial, ndo se pode, para fins
de arbitramento de sucumbéncia, incidir no paradoxo de impor-

-se a vitima o pagamento de honorarios advocaticios superiores ao
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deferido a titulo indenizatério” (AgRg no Ag 459509/RS, Rel. Min.
Luiz Fux, DJ 19/12/2003).

“Em principio, a senten¢a que defere menos do que foi pedido a
titulo de indenizag¢ao por dano moral acarreta a sucumbéncia re-
ciproca, exigindo a aplicagdo do artigo 21 do Cddigo de Processo
Civil. Solugdo que se afasta, porque, observado esse critério na es-
pécie, a vitima do dano moral pagaria mais a guisa de honorarios
advocaticios do que receberia por conta do ressarcimento” (EDcl
nos EDcl nos EDcl no AgRg no AgRg nos EDcl nos EREsp 197411/
ES, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ 17/09/2001).

“Dada a multiplicidade de hipdteses em que cabivel a indenizagdo
por dano moral, aliado a dificuldade na mensura¢édo do valor do
ressarcimento, tem-se que a postula¢do contida na exordial se faz
em carater meramente estimativo, nao podendo ser tomada como
pedido certo para efeito de fixagdo de sucumbéncia reciproca, na
hipétese de a agdo vir a ser julgada procedente em montante infe-
rior ao assinalado na pegca inicial (REsp n. 265.350/R], 2a. Secdo,
por maioria, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU de 27/08/2001).[...] A
sucumbéncia reciproca nio tem lugar aqui, eis que o entendimento
hoje pacificado na 2a. Se¢ao (Cf. REsp n. 265.350/R]J, Rel Min. Ari
Pargendler, undnime, DJU de 27/08/2001), ¢ o de que a pretensio
inicial, pela natural dificuldade de ser aferida a lesdo moral, é de
ser considerada meramente estimativa pelo autor, de modo que na
eventualidade de ser fixado um quantum inferior, isso néo o trans-
forma em parcialmente vencido” (REsp 432177/SC, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, DJ 28/10/2003).

“Nao verifico a alegada ofensa ao art. 21 do CPC. Vale frisar que o
montante requerido na petigdo inicial (fl. 8) a titulo de indenizagéo
por dano moral é meramente estimativo, sem observancia de quais-
quer pardmetros quantitativos para aferir a quantia decorrente dos
danos causados. Desse modo, a reducéo do valor inicialmente plei-
teado ndo constitui circunstancia habil para atrair a aplica¢cdo do
referido dispositivo (CPC, art. 21), que compreende a reciprocidade
dos 6nus sucumbenciais” (REsp 713682/R], Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha, DJ 11/04/2005).
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Conforme se infere, uma das principais razdes para a construc¢ao
desse raciocinio reside no fato de que, em eventual condenagio em va-
lor inferior ao postulado, o demandante poderia ser condenado em ho-
norarios advocaticios em valor superior ao seu beneficio.

A premissa segundo a qual o valor do dano moral pretendido ¢é
meramente estimativo, sem parametros definidos, também ¢ lembrada
como circunstancia apta a embasar o teor da aludida sumula. Assim,
seriam licitos pedidos indeterminados para que o juizo fixe (arbitre) o
valor da condenagdo por danos morais, inexistindo condena¢ao em ho-
norarios sucumbenciais caso nao sejam acolhidos os valores sugeridos
ou estimados. A sintese desse raciocinio pode ser exposta pela seguinte
afirmacao: “Nao ha falar em sucumbéncia reciproca quando o valor da
condenagdo a titulo de danos morais for menor do que o valor pedido
na inicial, que ostenta carater meramente estimativo” (STJ, AgRg no
REsp 1403118/AC, DJe 31/03/2014).

Contudo, a edigdo do novo Cédigo de Processo Civil fez surgir um
conflito entre o entendimento jurisprudencial segundo o qual o valor
do pedido de danos morais pode ser indeterminado ou estimado, com
a previsdo do art. 292, V, pelo qual “o valor da causa constara da peti¢ao
inicial ou da reconvencdo e serd: [...] na agdo indenizatoria, inclusive a
fundada em dano moral, o valor pretendido” Vé-se, pois, que o pedido
de “fixacao pelo prudente arbitrio do juizo’, sem a indicag¢ao do valor
efetivamente pretendido, ndo encontra mais amparo legal.

O Superior Tribunal de Justica, entretanto, nao cancelou a Simula
326, assim como aparentemente mantém higido o entendimento juris-
prudencial no sentido consagrado no CPC anterior, sem a ressalva da
nova previsio legal: “A indeniza¢ao por danos morais e materiais fixada
em montante inferior ao pedido ndo configura sucumbéncia reciproca,
pois o valor deduzido na petigdo inicial é meramente estimativo” (STJ,
Aglnt no Agint no AREsp 1546407/SP, DJe 26/05/2020).

Afinal, seria possivel conciliar a norma (interpretagdo) inferida
pelo Superior Tribunal de Justiga com a nova disposi¢ao legal? Como
lembra Carlos Alchourrén, “la iinica manera de superar los conflitos
normativos es revisar el sistema de normas que los genera™.
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3. O “efeito disciplinador” da jurisprudéncia e o
enfrentamento dos problemas que originaram a simula

Diante da auséncia de um sistema de tabelamento de valores de da-
nos morais, a Simula 326 foi criada para proteger a boa-fé do autor da
demanda, para que nao fique na contingéncia de sofrer uma condena-
¢do em verbas sucumbenciais pelo ndo acolhimento do valor por ele
postulado. De se observar, ainda, que a simula também encontra(va)
fundamento na oscilagio da jurisprudéncia, em virtude da dificuldade
de se efetuar a parametrizagdo das decisdes judiciais a respeito do tema.
Trata-se, entdo, de uma forma de resguardar o direito do autor em face
das incertezas existentes na jurisprudéncia (e na legislagdo), permitin-
do a formulag¢io de pedido genérico.

Por outro lado, quando o Cédigo de Processo Civil de 2015 exige
a defini¢do do valor pretendido a titulo de danos morais, ha a vontade
legislativa de prote¢ao da boa-fé do demandado, que deve saber exa-
tamente o valor (e os riscos) da demanda contra ele ajuizada, além de
encontrar amparo nos principios da ndo surpresa e do contraditério.

Destarte, com a crescente valorizacao do papel dos precedentes,
com a consolida¢do de entendimentos jurisprudenciais acerca dos va-
lores de condenagdes por danos morais, pode-se dizer que o ambiente
de incertezas para o autor tem ficado mais restrito. Essa constatagdo nao
escapou do préprio Superior Tribunal de Justi¢a, no ano de 2012 (antes,
portanto, do novo CPC), quando do julgamento do Recurso Especial
1.313.643-SP, relator o ministro Sidnei Beneti. Consta do voto do rela-
tor: “A medida em que o tempo passa e a jurisprudéncia vai tragando
critérios para superar as dificuldades iniciais na fixagdo dos valores, vol-
ta a prestigiar-se a necessidade de que o contraditorio se exerca inclusive
quanto as dimensdes da indeniza¢do por dano moral, voltando-se, for-
gosamente, o foco no sentido da garantia processual do contraditério.”

Em se tratando da condenagao por danos morais, quando o Cédigo
de Processo Civil impde aos tribunais a uniformiza¢ao de sua jurispru-
déncia, de forma estavel, integra e coerente, obviamente nao se refere
somente aos fundamentos determinantes (ratio decidendi) sobre a pro-
cedéncia ou improcedéncia de determinada pretensdo, mas também a
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quantificacao do valor dos danos. Nao se trata de criar uma forma de en-
gessamento de valores, ou mesmo tabelamento jurisprudencial, mas sim
de submeter o regramento da quantificacdo dos danos morais a ideia de
que casos similares devem possuir o mesmo tratamento juridico (“treat
like cases alike”). Pela amplitude semantica do art. 926 do CPC, devem
prezar pela estabilidade e coeréncia os “precedentes qualificados™, assim
como os chamados “precedentes persuasivos” (ndo vinculantes), estes do-
tados, como reconhecido pelo STJ, de eficicia minima capaz de vincular
horizontalmente’.

Como ensina Neil MacCormick, “se uma certa decisao pode ser ade-
quadamente dada para um certo caso, entdo, materialmente, essa mesma
decisdo tem que ser a correta em qualquer caso materialmente similar”.
Por forca da seguranca juridica e previsibilidade, o jurisdicionado nao
deve ter ciéncia somente se determinada conduta tem o condao de gerar
a responsabilizagdo por danos morais, mas também deve saber os paré-
metros (pecunidrios) jurisprudenciais aplicaveis a espécie.

E bem verdade que, pelo seu componente altamente fatico, a juris-
prudéncia formada em torno da responsabiliza¢ao por danos morais di-
ficilmente formara um precedente vinculante. Eventualmente seria pos-
sivel, por exemplo, a definigao de teses juridicas vinculantes em torno da
existéncia ou ndo de dano moral presumido em determinada conduta.
Todavia, como regra, constitui matéria a ser delimitada no ambito de pre-
cedentes persuasivos, sobretudo na questdo da quantificagdo dos danos,
aspecto que, por sua esséncia, ndo comporta uma configuragio cerrada.

Cumpre mencionar ainda, seguindo a observagao de Michele Taruffo,
que quase nunca se sabe ao certo se se conhece a totalidade da jurispru-
déncia (pretensao que, em realidade, é impossivel), ou mesmo da juris-
prudéncia relevante de determinado tema, o que também ¢ dificultado
pela existéncia de contradi¢des e incoeréncias, culminando-se na tarefa
de “saber se existe ou nao jurisprudéncia compativel, se ha uma jurispru-
déncia dominante, se a jurisprudéncia ¢ incerta ou se existe mesmo uma
situagdo de caos jurisprudencial™.

Oferecidos esses esclarecimentos, convém trazer um exemplo para
ilustrar o argumento. Analisando-se recentes julgados do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, é possivel verificar que, em relagdo a conde-
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nagdo por danos morais pela inscri¢ao indevida em 6rgaos de protegao

do crédito, fixou-se, majorou-se ou manteve-se condenagdes em valores

como:
Numero

do Processo

726-74.2015.8.16.0115
8358-72.2016.8.16.0033
785-84.2013.8.16.0001
43790-25.2014.8.16.0001
2954-86.2016.8.16.0050
6670-06.2018.8.16.0001
154-08.2018.8.16.0150
68131-37.2018.8.16.0014
2464-95.2018.8.16.0017
11569-50.2018.8.16.0194
11365-06.2015.8.16.0131
6808-70.2018.8.16.0001
4605-41.2018.8.16.0194
7006-39.2017.8.16.0035
930-26.2018.8.16.0144
4166-56.2015.8.16.0090
407-28.2016.8.16.0065

Data de

Julgamento

21.07.2020
30.03.2020
30.03.2020
30.03.2020
10.03.2020
17.02.2020
17.02.2020
17.02.2020
16.12.2019
02.12.2019
25.11.2019
21.11.2019
11.11.2019
04.11.2019
21.10.2019
23.05.2019
16.03.2018

Valor da

Condenagio

R$ 10.000,00
R$ 12.000,00
R$ 15.000,00
R$ 10.000,00
R$ 10.000,00
R$ 12.000,00
R$ 12.000,00
R$ 15.000,00
R$ 15.000,00
R$ 10.000,00
R$ 20.000,00
R$ 12.000,00
R$ 15.000,00
R$ 15.000,00
R$ 15.000,00
R$ 10.000,00
R$ 10.000,00

Dentro desse pequeno conjunto analisado, nota-se a existéncia de
entendimentos jurisprudenciais que restringem a possibilidade de fi-
xac¢do de condenagdes entre os valores de R$10.000,00 (dez mil reais)

a R$20.000,00 (vinte mil reais), em situagdes normais ou tipicas. Por

mais que quantitativamente seja uma amostra pequena, da analise de
alguns julgados ¢ possivel verificar que qualitativamente eles demons-
tram o entendimento preponderante e contemporaneo da 8 Camara
Civel', 92 Camara Civel'', 10* Camara Civel'?, 11 Camara Civel” e 122

Camara Civel* do Tribunal de Justi¢a do Parana®.

Mencione-se que, para obtencdo de um retrato fiel do entendimento

da respectiva corte de justiga'®, deve-se buscar as decisdes mais recen-
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tes e estaveis, assim como se deve desconsiderar decisdes isoladas, mi-
noritarias ou mesmo singulares, decorrentes de peculiaridades dos casos
concretos. Frise-se, outrossim, que o Superior Tribunal de Justica apenas
aprecia o valor de indenizagdes quando irrisorios ou exorbitantes os im-
portes fixados: “Somente em hipdteses excepcionais, quando irrisorio ou
exorbitante o valor da indenizagao por danos morais arbitrado na origem,
ajurisprudéncia desta Corte permite o afastamento da Simula 7/ST] para
possibilitar a revisao” (Aglnt no AREsp 1617329/SP - DJe 01/07/2020).
Nada obstante, as cortes de justica encontram no STJ, nas decisdes dos
respectivos grupos de casos, parametros para a definicdo dos valores a
titulo de indenizagao.

Com efeito, as regras ordinarias de experiéncia fornecem outros
exemplos em que as hipdteses de pleitos de indeniza¢ao por danos morais
podem ser objeto de estabilizagdo dos valores fixados em caso de conde-
nagdo: agdes envolvendo danos morais por extravio de bagagens em face
de companbhias aéreas, falhas em prestacao de servicos de telecomunica-
¢oes, protesto indevido de titulos etc. Ainda que todas estas hipoteses,
assim como nos casos de inscri¢do indevida, possam contar com espe-
cificidades, é seguro afirmar que tais demandas giram em torno de fatos
muito assemelhados.

Com a defini¢do de pardmetros pecunidrios, os precedentes funcio-
nam como estruturas dissipadoras (strutture dissipative) de desordem,
para usar a expressao de Taruffo, constituindo fatores de racionalizagdo
e uniformidade’’. Trata-se daquilo que se poderia chamar de ‘efeito dis-
ciplinador” da jurisprudéncia na defini¢gao dos valores dos danos morais
indenizaveis, por intermédio do qual haveria a redugdo, ou mesmo extin-
¢ao, das “zonas de penumbra™®, criando-se indicadores concretos para os
operadores do direito.

O efeito disciplinador nao significa o “tabelamento judicial” dos va-
lores de indenizagdo, porquanto ndo se esta estagnando os parametros
pecunidrios no tempo. Ele apenas impde ao demandante a consulta a ju-
risprudéncia da respectiva corte de justica para a verificagdo da existéncia
de pardmetros nas condenagdes a titulo de dano moral, sobretudo nos
casos recorrentes. Havendo critérios estaveis e coerentes, eles devem ser
levados em conta, especialmente o limite mdximo para o caso de proce-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 224 21/10/2020 21:50:11



A Sumula 326 do STJ e os seus necessarios temperamentos a luz do CPC/15 225

déncia, sob pena de o autor assumir o risco da sucumbéncia caso postule
valores acima do teto definido pelo respectivo tribunal ou turma recursal.

A jurisprudéncia pode alterar esses valores, sendo natural que isso
ocorra, especialmente o reajuste-majoracao dos limites maximos. Neste
ponto, sobressai a evidéncia a importancia da fundamentagdo das deci-
soes porque, como lembra Anténio Manuel Hespanha, “a motivagao das
sentencas desempenha hoje um papel central na comprovagio da legiti-
midade do direito”"’. Sem embargo, o importante é a busca pelos parame-
tros contempordneos a data do ajuizamento do pedido inicial. Obviamente
eventual majoragdo posterior a propositura nao tem o conddo de afastar
o risco assumido pelo autor, porque seria contrario a boa-fé processual,
desestimularia a autocomposi¢do e geraria a paradoxal circunstancia de
que a demora do processo seria favoravel ao demandante.

Por fim, observe-se que quando o cédigo exige a defini¢ao do va-
lor pretendido a titulo de dano moral, ele refor¢a o papel do principio
dispositivo (art. 2° do CPC). Além disso, afasta a ideia de indicagao de
valores meramente estimativos e consagra a adstri¢do do juiz ao pedido
de dano moral, porque ndo haveria motivo para se impor a indicagdo do
valor postulado, mas ao julgador seria licito simplesmente desconsidera-
-lo para o arbitramento de valores superiores, o que certamente violaria a
ndo surpresa. Note-se, por oportuno, que “o0 CPC 292 V determina que o
valor da causa, em a¢des de indeniza¢do por dano moral, deve ser o mes-
mo valor pretendido pelo autor, o que acaba com a duvida sobre o tema
e, certamente, tera o efeito de limitar o valor dos pedidos de indenizagdo
em razdo do seu impacto nas custas processuais . O reflexo nas custas
processuais merece destaque. Em recente decisdo, o STF reafirmou a na-
tureza tributdria das custas processuais e a possibilidade de utilizacdo do
valor da causa como base de céalculo (ADI 3.124), prevalecendo o voto do
ministro Alexandre de Moraes no sentido de que “a jurisprudéncia pa-
cifica firmada no ambito do Supremo Tribunal Federal aponta a validade
da utiliza¢ao do valor da causa como critério habil para definicdo
do valor das taxas judiciarias, desde que sejam estabelecidos valores
minimos e maximos™*. Assim, o controle quanto ao valor da causa,
bem como do proéprio pedido condenatério formulado, recebe especial
relevancia na medida em que também pautara o recolhimento fiscal.
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Afinal, se se trata de base de calculo tributaria, ndo é possivel permitir-
-se a utilizagdo aleatéria ou aquém do realmente desejado para se coibir
evasao fiscal.

4. A possibilidade de superacao circunstancial da Sumula
326

Retornando a Stimula 326, surge a seguinte questdo: mereceria a
mesma consequéncia juridica o pedido de danos morais, em caso de
parcial procedéncia e condenagdo no importe de R$ 10.000,00, entre
aquele que postulou o valor de R$ 500.000,00 e o outro que pretendeu
a condenagdo em R$ 15.000,00, quando existente parametro estavel na
jurisprudéncia com limite maximo de R$ 20.000,00?

Miguel Carbonell cita quatro critérios elencados por Francisco
Laporta para definir se esta justificado um tratamento diferenciado entre
duas pessoas, cabendo destacar, entre eles, o chamado “principio de retri-
buicao de merecimentos” (“Principio de retribucion de merecimentos)”*.
Segundo esse principio, é possivel tratamento diferenciado entre duas
pessoas quando uma delas possui merecimento que a outra nao tem*.

Por forga do art. 5° do CPC, as partes do processo devem se com-
portar de acordo com a boa-fé. Além disso, segundo o art. 6°, “todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Destarte, demandar
contra parametros fixados pela jurisprudéncia constitui afronta a esses
principios, assim como a propria lealdade processual e ao dever de nao
formular pretensdes destituidas de fundamento (art. 77, II, CPC), de
maneira que ¢ possivel fazer um “juizo de merecimento” em relagao a
eventual condenacao em honordrios sucumbenciais, tratando de forma
desigual aqueles que se encontrem em situagoes desiguais. Com efeito,
“segundo Juan Montero Aroca, a exigéncia de colaborag¢ao processual
somente pode ser compreendida em um contexto ideoldgico que parte
da premissa de que os cidaddos ndo tém direito a ‘pelear’ por aquilo que
acreditam que lhes é de direito e com todas as “armas’ proporcionadas

pelo ordenamento juridico™.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 226 21/10/2020 21:50:12



A Sumula 326 do STJ e os seus necessarios temperamentos a luz do CPC/15 227

A consagragdo da coeréncia, estabilidade e integridade na jurispru-
déncia (art. 926 do CPC) nao pode ser vista somente como uma impo-
sicao aos Orgaos jurisdicionais, mas também as prdprias partes, as quais
devem valorizar e seguir os precedentes jurisprudenciais, sob pena de
se menoscabar esses axiomas, cuja esséncia constitui um dos pilares do
novo codigo. Com essa premissa, ndo podem ser tratados da mesma
forma aquele que respeitou os parametros jurisprudenciais e aquele que
simplesmente ajuizou uma demanda com ares aventureiros — contra a
jurisprudéncia consolidada. A utilizagao da Sumula 326 para situagoes
tao distintas significa excessiva tutela jurisdicional sobre as partes, dei-
xando-as litigar sem responsabilidade, além de cercar o desenvolvimento
da concorréncia, do trabalho e do mérito, para parafrasear o raciocino de
Marinoni sobre “liberdade e processo civil”>.

Assim, em relacdo a inscrigdo indevida nos dérgaos restritivos de
crédito, caso o autor postule o valor de R$ 500.000,00 a titulo de danos
morais, frente a um limite maximo delimitado pela jurisprudéncia de
R$ 20.000,00, deverd arcar com honordrios sucumbenciais, em caso de
julgamento de parcial procedéncia que tenha fixado valores dentro dos
parametros jurisprudenciais. Neste exemplo, por for¢a da sucumbéncia
reciproca, o valor a ser pago pelo autor da demanda deve ser calculado
com base na diferenca entre o valor do pedido e o limite maximo possi-
vel para aquela situagao.

A essa altura ja podemos dizer, invocando Herbet Hart, que uma re-
gra que conclui com a expressdo ‘a menos que” continua sendo uma re-
gra®. A Simula 326 pode permanecer no ordenamento juridico, mesmo
com o advento do novo Cédigo, entretanto, ela deve ser excepcionada
em determinadas situagdes, quando o autor nao merecer o beneficio nela
contido. E fica claro que o demandante que ndo seguir os parametros
pecunidarios definidos na jurisprudéncia (o limite maximo), quando ela é
estavel e dominante, nao faz jus ao seu beneficio. Noutro lado, inexistindo
jurisprudéncia estavel, a simula permanece higida e deve ser aplicada.

A possibilidade de superagdo de simula diante da peculiaridade do
caso concreto ndo ¢ novidade. A Sumula 691 do STF prevé que “ndo
compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus im-
petrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a
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tribunal superior, indefere a liminar”. Por mais que o enunciado da su-
mula se mantenha como “regra jurisprudencial’, isso ndo impediu que
o STF conhecesse e julgasse habeas corpus quando restou evidencia-
do “flagrante constrangimento ilegal””’. Essa superagao circunstancial,
também chamada de derrotabilidade, deve sempre ser acompanhada
da coeréncia ao julgador, de modo que “o processo de inser¢ao da ‘exce-
¢30’ no interior da regra impoe o fendmeno da universalizagao, a partir
do qual a decisao singular se torna paradigmatica, referéncia e modelo

»28

as ulteriores decisoes de casos similares™.
Pois bem. E possivel colocar em evidéncia e as claras a situagdo que

ensejaria a superagao da Sumula 326, através do seguinte quadro:

Julgamento de Julgamento de Julgamento de
procedéncia com | procedéncia, com improcedéncia
fixagdo no valor fixagdo em valor
pedido inferior
Pedido de
condenagdo em
danos morais Nao ha Nao ha Autor
dentro dos sucumbéncia sucumbéncia responde pela
pardmetros da reciproca. reciproca. Aplica- sucumbéncia.
jurisprudéncia se a simula.
majoritaria e
estavel
Pedido de
condenagdo em
danos morais Nao ha Ha sucumbéncia Autor
acima dos sucumbéncia reciproca. Nao se responde pela
parametros da reciproca. aplica a sumula. sucumbéncia.
jurisprudéncia
majoritaria e
estavel
Pedido de
condenagdo em
danos morais Nao ha Nao ha Autor
em matéria sucumbéncia sucumbéncia responde pela
em que nao ha reciproca. reciproca. Aplica- sucumbéncia.
parametros claros se a simula.
na jurisprudéncia
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Diante desse cendrio, é possivel sintetizar as seguintes ideias a partir
dos conceitos expostos: 1) aboa-fé e lealdade processual impdem ao autor
da demanda o dever de pesquisar junto ao respectivo tribunal ou turma
recursal que eventualmente julgara o pedido, para verificar a existéncia
de jurisprudéncia estavel, com pardmetros definidos acerca de valores a
titulo de danos morais na matéria discutida; 2) invocar decisdes isoladas,
de outros tribunais ou superadas, atrai ao demandante o risco de con-
denagdo em honordrios sucumbenciais, em caso de parcial procedéncia;
3) por questao de seguranca juridica e
hierarquia, eventual entendimento do Pelo seu componente

Superior Tribunal de Justica acerca da altamente fatico,
razoabilidade de determinado quantum d J uris pru déncia
indenizatdrio tem o condao de impedir formada em
a sucumbéncia reciproca, caso o pedido torno da
formulado seja superior aos parametros responsabilizacao
fixados pelo respectivo tribunal, todavia por danos morais
siga o entendimento do STJ. dificiilmente formara

um precedente
Conclusées vinculante

Os temperamentos sugeridos na aplicagdo da Simula 326 visam re-
forcar a responsabilidade do autor no ajuizamento da demanda, assim
como buscam estimular uma litigdncia responsavel e adequada aos valo-
res consagrados no novo Codigo de Processo Civil.

A experiéncia demonstra que a Simula 326 tem servido, em alguns
casos, como escudo para lides aventureiras, prejudicando ambas as par-
tes: o autor, ao criar uma expectativa desarrazoada, inibindo a busca por
solugdes consensuais; 0 demandado, porque contra ele pesa uma preten-
sao elevada, em face da qual dificilmente encontrard uma solugao con-
sensual. Além disso, o Judicidrio é atingido porque se incrementa a sua
sobrecarga de trabalho com discussoes desnecessarias.

Levando o dever de estimular a autocomposi¢ao a sério”, a diferen-
ciagdo proposta na aplicagao da Simula 326 tem o condao de fomentar
solugdes consensuais, além de concretizar os principios da boa-fé e da
cooperagao.
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Notas

1. Fernando Andreoni Vasconcellos. Juiz de Direito em Curitiba do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Parana. Doutor e mestre em Direito pela Universidade Federal do
Parand.

2. FISS, Owen. A Burocratizagio do Judicidrio. Direito como razio publica. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2017, p. 124.

3. PEREIRA JUNIOR, Ricardo. O desafio moderno e o Judicidrio. Ordem juridica,
tempo, espago e atuagao da justica. Tese de Doutorado apresentada na Universida-
de de Sao Paulo. Sdo Paulo: 2010, p. 08.

4. Sobre a diferenciagdo entre jurisprudéncia, precedente e simula, v.. MARANHAO,
Clayton. Jurisprudéncia, precedentes e simula no direito brasileiro. Dialogo de Te-
oria do Direito e Processo. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 126-7.

5. ALCHOURRON, Carlos. Conflictos de normas y revision de sistemas normativos.
Andlisis l6gico y Derecho, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p.
292-3.

6.  Expressao usada no Regimento Interno do ST, art. 121-A. “Os acérdaos proferidos
em julgamento de incidente de assun¢ao de competéncia e de recursos especiais
repetitivos bem como os enunciados de simulas do Superior Tribunal de Justica
constituem, segundo o art. 927 do Cédigo de Processo Civil, precedentes qualifica-
dos de estrita observancia pelos Juizes e Tribunais.”

7. “2.Isto porque a existéncia de precedentes persuasivos autoriza, na forma do art.
927,1V, do CPC/2015 c¢/c a Simula n. 568/ST] que: “O relator, monocraticamente e
no Superior Tribunal de Justica, podera dar ou negar provimento ao recurso quan-
do houver entendimento dominante acerca do tema”. Tal a eficicia minima dos pre-
cedentes persuasivos que vinculam horizontalmente, por seus fundamentos deter-
minantes, os ministros relatores de determinado 6rgao colegiado a jurisprudéncia
nele formada, atendendo as exigéncias de uniformidade, estabilidade, integridade
e coeréncia da jurisprudéncia, conforme o art. 926, do CPC/2015” (STJ, AgInt no
AREsp 871.076/GO, DJe 19/08/2016).

8. MacCORMICK, Neil. Natural law and the separation of law and morals. in: Natural
Law Theories: Contemporary Essays. Oxford: Clarendon Press, 1992, p.120-1.

9. “Daun lato, invero, non si sa quasi mai se davvero si ¢ arrivati a conoscere tutta la
giurisprudenza (il che ¢ spesso impossibile), o almeno tutta la giurisprudenza rile-
vante su una determinata questione. Dall’altro lato, spesso si scopre che la giuris-
prudenza ¢é incoerente e contraddittoria: si trattera allora di stabilire se vi & 0 non
vi e giurisprudenza conforme, se vi € una giurisprudenza prevalente, se la giuris-
prudenza ¢ incerta, o se addirittura vi & una situazione di caos giurisprudenziale”
(TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Giuffre, ano 61, n. 3, 2007. p. 800).

10. “Consigne-se, ainda, que o valor arbitrado pelo juizo a quo, em R$ 6.000,00 (sete
mil e quinhentos reais) mostra-se abaixo dos que vém costumeiramente sendo fi-
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xados por esta 82 Camara Civel em casos sem maiores peculiaridades, quais sejam
R$ 10.000,00 a R$ 15.000,00, conforme precedentes: Apelagdo Civel n° 0002372-
37.2016.8.16.0034, Relator: Des. Luis Sérgio Swiech, julgado em 25.10.2018; Ape-
lagdo Civel n° 0002048-52.2016.8.16.0194, Relator: Juiz Substituto em 2° Grau
Alexandre Barbosa Fabiani, julgado em 25.10.2018; Apelagao Civel n° 0028084-
55.2017.8.16.0014, Relator: Des. Clayton de Albuquerque Maranhio, julgado em
06.09.2018; Apelagao Civel n° 0007722-40.2017.8.16.0173, Relator: Des. Luis Cezar
Nicolau, julgado em 04.10.2018” (TJPR - 8 C. Civel - 0000726-74.2015.8.16.0115
- Matelandia - Rel.: Juiz Ademir Ribeiro Richter - J. 21.07.2020).

11. “Montante indenizatério arbitrado em R$. 5.000,00 (cinco mil reais). Valor inferior
ao que indica o entendimento jurisprudencial desta Camara. Majoragao devida.
Arbitramento em R$ 10.000,00 (dez mil reais). Quantia que melhor atende a tripli-
ce func¢do da indenizagao” (TJPR - 92 C. Civel - 0011569-50.2018.8.16.0194 - Rel.:
Desembargador Luis Sérgio Swiech - J. 02.12.2019).

12.  “Inscrigdo nos o6rgaos de protecdo ao crédito indevida. Aplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor. Teoria do risco do empreendimento. Responsabilidade ob-
jetiva. Dano moral in re ipsa. Quantum indenizatorio majorado para R$ 10.000,00
(dez mil reais). Paramametros desta C. Camara” (TJPR - 102 C.Civel - 0004166-
56.2015.8.16.0090 - Rel.: Desembargadora Angela Khury - J. 23.05.2019).

13.  “Neste contexto, ante a inscri¢do indevida e o potencial econémico da ré em con-
traposi¢do a condigdo da autora, é caso de majorar a verba indenizatoria para R$
20.000,00 (vinte mil reais), quantum este que se mostra razoavel para compensar
o dano moral sofrido, sem enriquecimento ilicito, visando, inclusive, desestimular
a ré na reiteracdo de condutas similares, pois se inexpressiva a indenizagéo certa-
mente ndo implementara esfor¢o para evitar a reiteracdo de casos semelhantes, sem
olvidar que o patamar vem sendo adotado por esta Camara em casos analogos”
(TJPR - 112 C.Civel - 0011365-06.2015.8.16.0131 - Rel.: Juiza Luciane do Rocio
Custodio Ludovico - J. 25.11.2019).

14. “De conseguinte, merece provimento a Apela¢do interposta, no ponto, a fim de
que seja majorado o quantum indenizatério para R$15.000,00, a fim de que se ade-
que ao patamar usualmente arbitrado por esta C. Camara” (TJPR - 12¢ C.Civel -
0068131-37.2018.8.16.0014 — Rel.: Juiza Elizabeth M F Rocha - J. 17.02.2020).

15.  Mencione-se que ha decisdes com valores mais elevados (p.ex., R$ 25.000,00 — Au-
tos 19536-46.2018.8.16.0001), todavia, buscou-se elencar as decisdes mais recentes
e mais uniformes, de acordo com o entendimento de cada Camara.

16.  “A fim de bem trabalhar com um sistema de precedentes, é preciso distinguir no
seio da organizagdo judicidria cortes voltadas a justica do caso concreto (as chama-
das Cortes de Justica — Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justiga), cuja
fungdo é controlar a interpretagdo dos fatos da causa e do direito aplicavel ao caso
concreto e fomentar o debate a respeito das possiveis solugdes interpretativas por
meio da jurisprudéncia, das cortes voltadas a unidade do direito (as chamadas Cor-
tes Supremas — Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga), cuja fun-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 231 21/10/2020 21:50:12



232 Fernando Andreoni Vasconcellos

¢ao é interpretar o direito a partir do caso concreto e dar a iiltima palavra a respeito
de como deve ser entendido o direito constitucional e o direito federal em nosso
pais” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes, jurisprudéncia e simulas no novo Cédigo
de Processo Civil brasileiro. Revista de Processo. v. 245, 2015, p. 336-337).

17.  “I precedenti potrebbero operare come le strutture dissipative di cui si parla nelle teo-
rie della complessita, ossia come momenti di formazione di aree di ordine all'interno
del disordinato fluire del caos della giurisprudenza. Essi, infatti, potrebbero costituire
importanti fattori di razionalizzazione, di uniformita pur flessibile, di prevedibilita e
di uguaglianza di trattamento, nell'incontrollabile quantita e varieta dei casi che ven-
gono decisi dalle corti” (TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Giuffre, ano 61, n. 3, 2007, p. 810).

18. Para utilizar (e adaptar) a famosa expressdo de Hart para tratar das zonas de incer-
tezas e indeterminagao.

19. HESPANHA, Anténio Manuel. Os Sentidos da Motiva¢do das Sentencas na Litera-
tura Juridica Pré-Moderna. in.: O Dever de Fundamentagio no Novo CPC. Andlises
em torno do artigo 489. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2015, p. 27

20. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado. 17. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 790-1.

21.  “O Tribunal, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado na agio direta,
nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acédrdao,
vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator) e Luiz Fux. Plenario, Sessao Virtual
de 19.6.2020 a 26.6.2020”

22.  CARBONELL, Miguel. Igualdad y Constitucion. in.: Discriminacion, Igualdad y
Diferencia Politica. México: Ed. Comision de Derechos Humanos del Distrito Fe-
deral y Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2007, p. 24.

23. “Principio de retribucion de merecimientos. De acuerdo con este principio, estaria jus-
tificado dar un trato diferente a una persona que tenga un merecimiento, respecto de
otra que no lo tenga. Aunque hay muchos ejemplos aplicativos que no generan mucha
discusion (por ejemplo, que la medalla de oro en una carrera atlética se le debe entre-
gar a quien llegue en primer lugar y no a quien llegue en tiltimo lugar; que un alumno
que acredite todas las materias debe obtener un titulo profesional y el que no cumpla
con ese requisito, no; etc.), hay algunos supuestos en donde la puesta en prdctica del
principio de retribucién de merecimientos no es tan fécil; esto se debe al hecho de que
el concepto de mérito es una construccion social, que depende de la valoracion positi-
va o negativa que podamos tener sobre una conducta determinada”. Idem, ibidem.

24. DIDIER JR,, Fredie. Principio da boa-fé processual no direito processual civil bra-
sileiro e seu fundamento constitucional. Revista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, n. 70, out./dez. 2018, p. 181.

25.  “A presenca do Estado em areas que podem e devem contar com a participagio
exclusiva dos privados e a excessiva protecio estatal sobre determinadas situagdes,
a interferir sobre a liberdade dos particulares que se relacionam com o bem tu-
telado e, em alguns casos, na liberdade da prépria pessoa tutelada, trouxe graves
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problemas & sociedade e ao proprio Estado. (...) Por fim, a excessiva tutela estatal do
cidaddo, ao priva-lo de responsabilidade, naturalmente dificulta o seu amadureci-
mento, impedindo-o de ver na concorréncia, no trabalho e no mérito o verdadeiro
sinal do desenvolvimento” (MARINONI, Luiz Guilherme. A convengéo processual
sobre prova diante dos fins do processo civil. Revista de Processo. v. 288, 2019, p.
128).

26. HART, Herbert. O conceito de Direito. Lisboa: Funda¢do Calouste Gulbenkian,
1986, p. 153.

27.  STE Habeas Corpus 85.185-1, Rel. Min. Cezar Peluso; STE, Habeas Corpus 84.014,
Rel. Min. Marco Aurélio.

28. VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Hermenéutica juridica e derrotabilidade.
Curitiba: Jurua, 2010, p. 88.

29.  “Com efeito, o comando processual de que a solugdo consensual dos conflitos deve
ser promovida (art. 3°, § 2°, CPC) e estimulada pelos atores do processo (art. 3°, §
39, CPC), inclusive no termos da Resolugao CNJ 125/2010, nio pode ser visto, ape-
nas, como o dever de as partes/procuradores participarem de sessoes de mediagao
e concilia¢do, ou mesmo de apresentarem prévia postulagdo administrativa antes
do acesso ao Judiciario. Mais do que isso - e até, em reforgo argumentativo, pela
incidéncia dos principios da boa-fé e da cooperagdo (artigos 5° e 6° do CPC) -, o
comportamento pré-processual das partes a bem da solugido negociada do conflito
(a fim de evitar o ajuizamento de demandas judiciais), ou mesmo durante os proce-
dimentos (extrajudiciais e judiciais) de mediagao/conciliagdo (a fim de solucionar
aos conflitos), é componente importante a ser considerado na tomada de decisdo
pelo 6rgao jurisdicional” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Levando o dever
de estimular a autocomposi¢do a sério: uma proposta de releitura do principio do
acesso a justiga a luz do CPC/15. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP. v.
21. n. 2. Maio a Agosto de 2020, p. 110).
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A Lei de Direitos Autorais e as decisoes judiciais:
entre o ato de dominio publico e a veda¢ao ao
plagio

José Ricardo Alvarez Vianna'

Juiz de Direito no Parana

Resumo: Este trabalho analisa o art. 8°, |V, da Lei 9.610/98,
segundo o qual as decisdes judiciais ndo estdo protegidas
pela Lei de Direitos Autorais. Sustenta-se, todavia, que
tais atos sao obras intelectuais sui generis, razao pela qual
comportam uma protecdo especifica pela legislacao
regente da matéria. Se, por um lado, tais decisdes, como
atos de Estado, ndo estdo condicionadas a autorizacao
anterior para a publicacdo ou geram direitos patrimoniais
ao autor, por outro, o plagio — sobretudo literal - é proibido,
pois ofende direitos da personalidade do verdadeiro autor.
Como efeito civil do ato ilicito, o plagiador deverd indenizar
os danos morais causados a vitima e sera obrigado a indicar
o legitimo autor da obra reproduzida de forma fraudulenta.

Introducao

HA POUCO MAIS DE DUAS DECADAS O ACESSO as decisdes judiciais era
limitado. Para se conhecer o inteiro teor dos julgamentos dos tribu-
nais havia trés alternativas: checar os autos do processo, ir pessoal-
mente a bibliotecas ou contratar assinaturas de periédicos especificos.
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Com a expansao da rede mundial dos computadores e a ampla
divulgacdo de suas decisdes pelo Judicidrio, o cendrio foi modificado.
Hoje, acessar a integra de decisoes judiciais é algo simples. Basta estar
conectado a internet.

Se, por um lado, isto representou avan¢o em termos de informa-
¢do, por outro facilitou o plagio, tanto no plano académico quanto no
quotidiano forense. Ficou facil para imitadores copiarem construgdes,
raciocinios e articulagdes de ideias firmadas em decisdes judiciais, e
apresentd-las como proéprias.

Paralelamente, o art. 8°, IV, da Lei 9.610/98, que dispde sobre di-
reitos autorais, preconiza que decisdes judiciais nao estdo protegidas
por referido diploma legal.

Diante dessa conjuntura, centra-se a investigagdo em saber qual a
ratio e o alcance do dispositivo legal citado e quais sao suas implica-
¢Oes juridicas.

No mesmo contexto, tenciona-se averiguar se plagiar decisoes ju-
diciais esta permitido pela legislagdo brasileira e se hd, ou nao, conse-
quéncias juridicas civis por sua pratica.

Como ponto de partida, debruga-se no modo como se desenvolve
o processo decisério judicial, sem desconsiderar sua natureza juridica
de ato estatal para, adiante, inferir as respostas procuradas.

1. A decisao judicial como obra intelectual

Decisoes judiciais nao sao atos mecanicos, autdmatos, reproduzi-
veis em série ou de maneira impensada, a partir de padroes rigidos e
imutaveis de conduta. Tampouco resultam, sempre, em solu¢des uni-
vocas, exatas, fixas, idénticas.

Decisodes judiciais emanam do exame conjugado realizado pelo
magistrado tanto dos fatos subjacentes a causa, reconstruidos nos au-
tos dos processos sob a forma de provas, quanto das fontes juridicas
disponiveis (leis, julgados, costumes, doutrina), com o objetivo de so-
lucionar os conflitos juridicos entre as partes.
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Para dirimir esses conflitos, a hermenéutica juridica - entendida
aqui, sumariamente, como a arte e/ou técnica de interpretar leis - for-
nece ao intérprete e aplicador do direito diversos métodos, tais como:
a) gramatical (ou literal); b) légico; c) sistematico; ¢) finalistico (ou
teleologico); d) histérico; e) evolutivo.

Ha, ainda, critérios para aferir a interpretacao juridica quanto ao
seu alcance. Neste sentido, a interpretagao pode ser extensiva, decla-
rativa ou restritiva®.

Além desses, hd outros métodos menos ortodoxos. E o caso da
interpretagdo sociologica, holistica e quase 1dgica; e outros mais par-
ticulares, como na interpretacdo das normas constitucionais, com os
seguintes métodos: a) hermenéutico-classico; b) tépico-problematico;
¢) hermenéutico-concretizador; d) cientifico-espiritual; e) normativo-
-estruturante; e f) comparativo®. Estes, por sua vez, sdo orientados por
principios pontuais, como o principio da supremacia da Constitui¢ao,
da presungdo de constitucionalidade, da interpretagao conforme da
Constitui¢ao, da unidade, razoabilidade e efetividade, sem esquecer o
fendmeno interpretativo designado mutagdo constitucional.

Tais apontamentos demonstram que a atividade jurisdicional nao
se circunscreve a um silogismo légico-abstrato ou a uma atuagao pas-
siva, acritica, apatica na atuagao do magistrado, na qual a interrelagao
entre premissa maior (disposi¢ao normativa) e premissa menor (fato)
ja albergam inferéncias prontas para uma sintese conclusiva. A bem
ver, o ato de demarcar as premissas juridicas e faticas na decisdo ja
constitui ato decisorio, além de (re)construgao de significados. Acerca
disso, Karl Larenz acentua:

A problematica do procedimento silogistico referido reside prin-
cipalmente, como desde ha muito se reconheceu, na correta cons-
tituicdo das premissas, especialmente da premissa menor. No que
diz respeito a premissa maior, ndo se pode, decerto, admitir que
possa ser retirada simplesmente do texto da lei. Ao invés, toda a
lei carece de interpretagdo e nem toda proposicao juridica estd, de

modo algum, contida na lei.®
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Na mesma linha situa-se Bobbio ao tecer criticas a Escola da Exe-
gese, que emergiu na Franca em fins do séc. 19, filiada ao pensamento
de Montesquieu que convocava a comunidade juridica a um modelo
apatico de juiz, ou seja, um juiz que apenas pronunciava as palavras
da lei; era o juiz La bouche de Loi°. Para Bobbio, nada pode ser tao
equivocado, haja vista que a lei “ndo ¢ para o juiz um prontudrio que
lhe deve servir infalivelmente e do qual nao pode afastar-se™.

A par dos métodos de interpretagdo indicados, atualmente o pro-
prio conceito de interpretagao juridica mudou. Nao faz muito tem-
po afirmava-se, com ares de dogma: interpretar o direito consiste em
“extrair da lei seu exato alcance e real significado™. Prevalecia a visao
meramente declaratoria, descritiva no ato de interpretar. Entendia-se
que a lei ja continha um significado objetivo, claro.

Isso esta superado. Interpretar o direito ndo se resume a replicar
as palavras da lei. Interpretar é atribuir sentido ao texto normativo; é
imputar significado as palavras da lei. E ato decisério. E um produzir
normas juridicas para o caso em pauta, guiado pelos referenciais juri-
dicos correspondentes.

Este processo constitutivo de significados nao se esgota na checa-
gem pura do texto encartado na fonte juridica. A interpretagao judi-
cial toma sim, como base, o texto normativo, mas somente se perfaz
com a averiguagao dos fatos circunstantes. Isto é, ndo ha direito sem o
contexto fatico vivenciado pelos protagonistas da lide’.

Toma-se o texto (fonte juridica primaria) e perscruta-se o contex-
to (fatos) para, s6 entdo, atribuir o sentido da norma, o significado dos
vocabulos do texto normativo para aquele caso, cuja solugao deve ter
potencial prospectivo para episddios similares. Para deixar isto mais
palpavel, recorre-se a exemplo apresentado por Hart. Ao enunciar
uma hipotética regra — nenhum veiculo pode entrar no parque -, o ju-
rista inglés alerta para uma série de controvérsias interpretativas que
podem ocorrer por ocasido de sua aplicagao.

Num primeiro aporte, como regra — se a; entdo b — sua incidéncia
pode ter figurino de um easy case, sobretudo quando se estiver diante
de um automovel, um 6nibus ou uma motocicleta. Todavia, a situagao
pode se tornar mais intrincada se se tratar de um carrinho elétrico de
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brinquedo ou de um cortador de grama'®''. Ou, ainda, se o veiculo for
uma viatura policial em perseguicao a alguém em estado de flagrante
delito. Da mesma forma, se se tratar de uma ambulancia que precise
adentrar no parque para prestar socorro, com urgéncia, a alguém em
risco de morte.

Em suma, a interpretagao judicial ndo tem contetido simplesmen-
te declarativo, mas constitutivo de sentido dos vocabulos insertos em
disposi¢oes normativas e dependentes de determinadas realidades
faticas para aflorarem'. Nao ha interpre-

tacio ex ante. Decisdes judiciais

Nio bastasse isto, enunciados nor- nao SaA o .atos
mativos, ndo raras vezes, sio dotados de mecanicos,
elevada carga de vagueza, como se da nos autématos,
chamados conceitos juridicos indetermi- reproduziveis em

nados. Basta lembrar de expressées como S€rie ou de maneira
fungao social dos contratos (CC, art. 421), impensada, a partir
bons costumes (CC, art. 187), atividade (e pad roes n’gidos
normalmente desenvolvida pelo autor do e imutaveis de
dano (CC, art. 927, paragrafo unico), ma- conduta
nifestamente excessivo (CC, art. 575, para-

grafo Unico), pequeno valor a coisa furtada (CP, art. 155, § 2°), tempo
razodvel (CPC, art. 6°), proceder de modo temerdrio (CPC, art. 80, V),
ato obsceno (CP, art. 233), dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°,
I11), sadia qualidade de vida (CF, art. 225, caput), relevincia e urgéncia
(CF, art. 62) etc., os quais carecem de densidade significativa aptas a
sua aplicagdo, cabendo ao labor judicante colmatar suas frestas.

Ao lado disso estdo as situagdes de lacunas ou excessos de leis (an-
tinomias de 2° grau e colisdo de principios), elevando a responsabili-
dade e a dificuldade do juiz para aquilatar o justo in concreto. Afinal,
como alerta José Renato Nalini, “o juiz existe para corrigir injustica.
Esta é a eterna adversaria do juiz”>".

Ainda nesta empreitada deciséria e constitutiva de significados
estdo os estudos de Michele Taruffo, para quem o juiz nao interpreta
sO textos, mas também os fatos que culminaram na lide, e cuja re-
construgdo probatdria e significacdo deciséria recebera influéncia
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de fatores biograficos do magistrado em apreendé-los, entendé-los e
apresenta-los®.

Em meio a tudo isso, diversamente do juiz Tatting, personagem
de Lon L. Fuller no célebre O Caso dos Exploradores de Caverna's, o
magistrado nao esta autorizado a pronunciar o non liquet, haja vista o
principio da indeclinabilidade da jurisdi¢ao (CPC, art. 140, caput)".
Querendo ou nio, dispondo ou ndo de sinalizadores juridicos, decidir
¢ obrigatorio.

Enfim, o direito ndo se manifesta apenas como um conjunto de
normas juridicas, gerais e abstratas, estaticas e imbuidas de sentidos
prévios, inequivocos. Se assim fosse, as decisdes judiciais seriam fru-
to de simples leitura e subsequente transcri¢ao de enunciados legais.
Bastaria ao juiz ser alfabetizado'.

Na verdade, a passagem do estado geral e abstrato da lei para o
individual e concreto da vida, somente se implementa por meio do
magistrado'®. Para Hans Kelsen, maior expoente do positivismo nor-
mativista, esse percurso nio conduz a uma so resposta correta. Pelo
contrario, pressupde um ato de vontade e de criagdo do direito pelo
juiz, ainda que deva transitar nos perimetros da moldura do direito®.

A interpretagao judicial estabelece significados para prestar a ju-
risdi¢do. O direito das partes se revela com o labor de um mediador
diligente em condigdes de conectar texto legal e fato social*. Esta é a
razao por que a jurisprudéncia é considerada fonte do direito.

E deste ponto de vista, também, que Dworkin vé na atuagdo do
magistrado um coautor do direito, valendo-se da metafora do roman-
ce em cadeia (chain novel)**. Para o jurista estadunidense cada juiz, em
sua atividade interpretativa, escreve, gradativamente, novos capitulos
de um livro, o que resulta numa obra em perene edificagdo, sendo seu
objetivo o direito vivo; o direito, ndo em poténcia, mas em concreto.

Assim exposto o tema, ndo ha duvidas de que a decisao judicial é
algo construido. Exige andlise, pesquisa, comparagdes; levantamento
de hipoéteses, avaliagdes de constitucionalidade, de legalidade, de va-
lidade; atribuigdes de sentido para o caso e com efeitos prospectivos.
Nao ¢ um simples juntar pegas de um quebra-cabeca, cuja imagem
preexiste. E, acima de tudo, a concep¢io de imagens; a materializagio
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dos projetos firmados pelo legislador. A decisao judicial é uma obra,
dotada de originalidade, pois traz o DNA de seu autor, mesmo que
orientado pelas plataformas vincadas nas fontes jurididas.

Dessa miriade de aspectos que envolvem o processo decisorio ju-
dicial emergiram inimeras teorias argumentativas que buscam expli-
car, guiar e aperfei¢oar o raciocinio juridico interpretativo-decisional.
Neste cariz estdo a Topica de Vieheweg, a Nova Retorica de Chaim
Perelman, a Ldgica Informal de Toulmin, e as concepgdes argumenta-
tivas de Robert Alexy e de Neil MacCormick, entre outros.

Esses juristas, oriundos tanto de paises de tradigdo romano-ger-
manica (civil law) e anglo-saxdnica (common law), prestaram inesti-
mavel contributo para a melhoria da prestagdo jurisdicional. Teorias
classicas foram lapidadas para melhor nortear o trabalho do juiz e
tornar as decisoes judiciais inteligiveis, justificadas, interna e externa-
mente, e sindicéveis.

A rigor, as teorias da argumentagdo juridica, a cada dia, tém rece-
bido mais atengdo tanto do meio académico quanto dos profissionais
da praxis judicidria. Ja se percebeu sua importancia na interpretacao,
na concretizagdo e nos rumos do direito. Isto ratifica que a atuagao
judicial ndo se esgota na trivial justaposi¢ao de fatos a normas pré-
-moldadas e de encaixe instantaneo e involuntario. Além de decidir,
tarefa dspera per se, mormente quando toca nos rumos da vida alheia,
o juiz deve explanar justificativas claras; deve dizer o porqué de ter
decidido de um jeito e nao de outro. Ou seja, ndo existem formulas
madgicas a prestagao jurisdicional. O processo decisorio judicial é algo
complexo e demanda elevada participacao humana, na qual inconta-
veis fatores interagem concomitantemente, extravasando os umbrais
da mera técnica juridica.

Em sintese, a prolacdo da decisao judicial apoia-se em alicerces
objetivos (regras e principios juridicos, métodos hermenéuticos e cri-
térios para encadear raciocinios juridicos) e subjetivos. Subjetividade,
alias, inerente a condi¢ao humana do julgador e fundamental para o
avanco social, trazendo para o Judiciario a pluralidade de valores e vi-
soes de mundo que compdem a sociedade. Subjetividade que elimina
a frieza dos autos, dos calculos e das proje¢des estatisticas. Subjetivi-
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dade que permite enxergar o humano dos litigantes, seus dramas, so-
nhos, desejos, perdas; suas convic¢des, crengas, duvidas, medos. Afi-
nal, o outro, que contingencialmente figura como parte no processo
judicial, ¢ um alter ego do juiz que decide.

E do amalgama desses elementos, notadamente da inser¢io de lei-
turas e releituras de e do mundo, da vida e das relagdes sociais, que as
decisdes judiciais sdo concebidas. Nao se dimanam de banais férmu-
las mnemotécnicas com resultados ja cravejados. Antes, sdo lidimas
obras intelectuais, fontes do direito edificadas pelo humano. Por isso,
ndo ha como negar, em seu bojo, matizes de originalidade. Nao sem
razdo vém acompanhadas, obrigatoriamente, da assinatura de seu
prolator, prova irrefutavel de que ali ha uma obra e um autor.

2. Lei de Direitos Autorais e decisoes judiciais

E milenar o brocardo: a lei ndo contém palavras intteis (verba cum
effectu sunt accipienda). Calcado nisto, qual seria a razdo do art. 8°, 1V,
da Lei 9.610/98, que versa sobre direitos autorais (LDA)%, ao estabe-
lecer que as decisoes judiciais ndo estdo sujeitas a protegdo juridica?
Qual o sentido dessa norma?

Para responder a tais indagagoes, é imprescindivel anotar que a in-
terpretacao literal, embora reconhecida como método valido de her-
menéutica juridica, ndo deve ocorrer isoladamente, mas ao lado dos
demais métodos, sobretudo do sistematico e do finalistico. Como ja se
disse, “nao se interpreta o direito em tiras™*.

Além do mais, a interpretagdo juridica ndo deve conduzir a solu-
¢Oes absurdas, e sim razoaveis. Nao deve fomentar praticas colidentes
com os valores juridicos consolidados. Deve rumar para o fortaleci-
mento desses valores.

Desse modo, qualquer interpretaciao que leve a iniquidade, ao
oportunismo, a burla de direitos deve ser vista com reservas; deve ser
compatibilizada com os valores ético-juridicos vigentes. Vale lembrar
que o direito é a arte do bom e do justo (jus est ars boni et aequi)®.
Qualquer resposta que refuja destas cercanias deve ser repelida.
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Em sua estrutura, a Lei 9.610/98 elenca duas espécies de direitos
autorais: a) direitos morais e b) direitos patrimoniais (art. 22). Os di-
reitos morais asseguram ao autor reivindicar, a qualquer tempo, a au-
toria da obra; de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional in-
dicado ou anunciado como autor de sua obra; de conserva-la inédita;
de assegurar sua integridade, opondo-se a quaisquer modifica¢des que
possam macular sua reputagdo; de modificar a obra, antes ou depois
de utilizada; de retira-la de circulagao ou suspender qualquer forma
de utilizagao ja autorizada, quando a cir-
cula¢io ou utilizagdo implicarem afronta -
a sua reputa¢do e imagem; de ter acesso ngo seresume a
a exemplar dnico e raro da obra, quando replicar as palavras
se encontre em poder de outrem, para o da lei. Interpretar &
fim de, por meio de processo fotografico atribuir sentido ao
ou assemelhado, ou audiovisual, preservar ~ texto normativo; é
sua memoria (LDA, art. 24). Os direitos imputar significado
patrimoniais, por seu turno, conferem ao as palavras da lei.

Interpretar o direito

autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e F ato decisdrio
dispor da obra literdria, artistica ou cienti-
fica, a titulo oneroso ou gratuito (LDA, arts. 28 e 30)*.

Pois bem. Transpostas essas diretrizes para as decisoes judiciais,
emergem algumas nuances. A vista disso, hd necessidade de alguns
ajustes hermenéuticos para encontrar um ponto de equilibrio na ma-
téria.

Primeiro, é preciso lembrar que o juiz, ao exercer a jurisdi¢ao, fala
em nome de um dos Poderes da Republica. Trata-se de um poder-
-dever pelo qual o Estado atua para eliminar os conflitos sociais, para
assegurar, garantir e concretizar direitos. O escopo da jurisdigao é a
pacificagdo social”, a absor¢do da inseguranga® advinda da lide.

Sob este enfoque, o magistrado ndo tem direitos patrimoniais em
relagdo as decisdes que prolatar, assim como a publicagao ou circula-
¢do do ato jurisdicional estdo condicionados a sua prévia e expressa
autorizagdo, mesmo se afrontarem sua honra e imagem.

Por se tratar de ato de Estado (Estado-juiz), a decisdo judicial, sal-
vo as causas com segredo de justica, é orientada pela publicidade dos
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atos do Poder Publico (CE art. 37, caput). E, como ato oficial, nada
impede que decisoes judiciais, independentemente do grau de juris-
di¢ao, sejam citadas, inclusive como argumentos de autoridade em
outros processos judiciais, sem precisar do consentimento, ciéncia ou
contrapartida financeira do e para o autor do decisum.

Um olhar atento a esses aspectos mostra que a Lei de Direitos Au-
torais ensejou uma situagao peculiar as decisoes judiciais. Ao permitir
que estas tenham circulacao, publicacdo e divulgagdo independentes
do consentimento de seu prolator, em termos praticos, inseriu, de pla-
no, tais atos judiciais em dominio publico, sem necessidade de decur-
so de tempo ou de outro requisito legal.

Aqui, portanto, reside o significado, o alcance e compreensao do
art. 8°, IV, da LDA, quando diz: “ndo sio objeto de prote¢do como
direitos autorais as decisdes judiciais”. Vale dizer: tais atos de Estado
sao de dominio publico imediato e, como tal, abarcam todos os efeitos
juridicos que lhe sao préprios, quer em relagdo a direitos morais ou
patrimoniais.

3. Direitos morais do magistrado em relacao as decisées
judiciais

O fato de as decisoes judiciais estarem inseridas, de plano, em do-
minio publico, ndo significa que a Lei de Direitos Autorais nao incida
em hipdtese alguma. Antes de serem atos de Estado, decisoes judiciais
sao elaboradas por alguém, sao obras do espirito humano e, em razao
disso, comportam protecdo juridica.

Como visto, entre os direitos morais do autor estd a possibilida-
de de o mesmo reivindicar, a qualquer tempo, a autoria de sua obra,
assegurando-lhe a integridade da cria¢do e a oposi¢ao a quaisquer
alteragdes que possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua
reputacao ou honra (LDA, art. 24, [, II, IV). Estes direitos ndo sdo afe-
tados pela inser¢ao das decisdes judiciais em dominio publico.

A construgdo juridica, a articula¢ao de ideias, o raciocinio empre-
endido, a percepgao externada, o desnovelamento realizado, o insight
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revelador, as premissas e justificativas, faticas e juridicas, encetadas
nas decisoes judiciais ndo podem ser apropriadas por terceiros, sem
indicagdo da fonte e sem outorgar crédito a quem seja seu autor. Nao
podem, por igual, ser mutiladas por outrem, inserindo algo que seu
autor nao disse. Dito de outra maneira, o direito de autoria e o direito
a integridade da obra mantém-se inalterados como direitos morais do
autor, apesar do art. 8°, IV, da LDA.

Entre esses direitos, o que mais importa, até por ser pratica mais
comum, ¢é o direito de autoria. Isto ¢, a proibi¢ao da utiliza¢ao do con-
téudo e ideias contidas em decisdes judiciais por parte de imitado-
res que se intitulam, falsamente, como seus autores. Além de infrin-
gir preceitos juridicos, tais posturas violam parametros éticos. Sim,
porque ética é a conduta correta, ideal, proba, reta, integra, honesta,
modelar, virtuosa, justa, ao passo que antiético ¢ o comportamento
oportunista, egoista; sugere dissimula¢ao, mentira, emprego de expe-
dientes ocultos.

A ética nao ¢é alheia ao direito”. Muito pelo contrario, cada vez
mais, direito e ética (moral)* estao interconectados. Tanto é que o
principio da eticidade figura como um dos pilares do Cédigo Civil de
2002. Neste, o referido principio aparece em diversos institutos, seja
ao vedar o abuso do direito (CC, art. 187) e o enriquecimento sem
causa (CC, art. 884), seja ao normatizar a boa-fé objetiva (CC, art. 113
e 422)*. Alias, a palavra boa-fé aparece 56 vezes no Coédigo Civil, o
que ndo pode ser ignorado para fins de interpretagao juridica.

Em trilha analoga esta o Cédigo de Processo Civil de 2015 ao dis-
por, expressamente, em seu art. 5°: “Aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Ao lado dessas balizas, ndo se pode olvidar que a ideia de obra se
configura como um direito da personalidade. Recapitule-se: direitos
da personalidade sdo aqueles intrinsecos ao ser humano; aqueles que
moldam, marcam, constituem o ser humano; qualquer ser humano,
quer em sua dimensao individual, quer em sua existéncia e participa-
¢do social.

Os direitos da personalidade se manifestam no nome, na honra
(objetiva ou subjetiva), na imagem, na privacidade, na intimidade, na
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identidade pessoal, na integridade fisico-psiquica do sujeito; em sua
liberdade de ir e vir; na garantia de se expressar, de participar, de inte-
grar e de contribuir com o bem-estar social.

Nesta métrica, a obra humana, enquanto expressio do sujeito,
inequivocamente qualifica-se como um direito da personalidade. Em
rigor, a obra humana confunde-se com seu autor; autor e obra fun-
dem-se. Sdo verso e anverso de uma mesma moeda. Por vezes, a obra
transcende a existéncia fisica de seu autor; o ser humano vai, a obra
fica®.

Atento a isso, o art. 27 da Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao reservou espago de destaque a obra intelectual:

Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cul-
tural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso
cientifico e nos beneficios que deste resultam. Todos tém direito a
protegdo dos interesses morais e materiais ligados a qualquer pro-

dugdo cientifica, literdria ou artistica da sua autoria.

Em idéntico compasso, o art. 5°, XXVII, da CF/88, enfoca: “Aos
autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publica¢do ou re-
producéo de suas obras™.

Em liame com esses dispositivos, esta o art. 7° da LDA, ao elu-
cidar que obras intelectuais sao “criacdes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que se invente no futuro, tais como: I - os textos de
obras literarias, artisticas ou cientificas”. Como se nota, o bem juridi-
co protegido pela Lei de Direitos Autorais ¢ a obra intelectual, dentre
as quais estdo, exemplificativamente, as obras literdrias, artisticas ou
cientificas®.

A finalidade da lei é incentivar as criagées do espirito, a produgdo,
a geracdo de obra intelectual em prol da sociedade; proporcionar ao
autor terreno fértil e seguro para expressar suas perpectivas de mundo
e ampliar novos horizontes em assuntos nao descortinados, nao apre-
endidos, ndo assimilados, desconhecidos. Dessa forma, estimulam-se
e valorizam-se o senso critico, as mudangas de paradigmas, a consta-
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tacdo, o desocultamento, o aclaramento, o descobrir, a reformulacéo,
a revisdo, a correc¢do, a adaptagao, o aprimoramento, a inspiragdo, a
aspiragdo, o engenho, a concepgao, a idealizacao, a inven¢ao, a inova-
¢d0, em suma, o avango com originalidade®-.

Cumpre consignar que direito autoral e propriedade industrial
nao se confundem. Conquanto ambos sejam espécies de propriedade
intelectual, a propriedade industrial tem contetdo utilitario, funda-
do no aproveitamento econdmico e empresarial, guardando relagdo

O direito das

inven¢do, modelos de utilidade e o dese- partes se revela
nho industrial. com o labor de um

O direito autoral, de outra parte, tute- mediador qliligente
la a criagdo do espirito, ou seja, a obra do em condigbes de
autor. Tem dimensao sécio-cultural; surge conectar texto legal
nas produgdes artistiticas, cientificas, lite- e fato social. Esta
rarias. Foca-se na inventividade humana é a razao por que
em prol da sociedade. Ndo tem prop6sitos a ju risprudéncia é

com o comércio e a industria. Englobam
produtos, simbolos, marcas, patentes de

utilitarios. Seu nucleo central de protecio  considerada fonte
estd na originalidade da obra, no modo do direito
de seu autor entender o problema, como

enfrentd-lo e soluciond-lo. Denota uma habilidade do sujeito em lidar
com desafios, em associar ideias e conectar conceitos; em se expressar
e em produzir algo.

Originalidade, a proposito, ndo equivale a ineditismo. Originali-
dade se perfaz na singularidade, na unicidade, na engenhosidade do
ato, e ndo necessariamente em algo nunca antes visto, escrito, pensado
ou proposto.

Logo, toda produgdo do espirito, “expressa por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel”, observados os
limites do juridico-constitucionais®, ¢ digna de protegao.

Prova disso é que a LDA tutela também os direitos conexos, por
vezes nominados direitos vizinhos ou andlogos aos direitos autorais.
Trata-se das obras derivadas, entendidas como aquelas “que, consti-
tuindo criagao intelectual nova, resultam da transformagio de obra
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origindria” (LDA, art. 5°, VIII, g). Para sua protecao ¢ suficiente haver
contribuicdes a obra primigena. E por este motivo que nio sé a ver-
sao de Yesterday, dos The Beatles, esta sob o manto de protecao dos
direitos autorais, mas todas as outras interpretagdes, de Frank Sinatra
a Roupa Nova, de Elvis Presley, Placido Domingo ou Ray Charles, que
trouxeram tragos pessoais a obra, preservando sua esséncia.

A aptidao para criagdo é um dom. A palavra em inglés gift (pre-
sente, dadiva) bem reflete seu sentido conotativo. Por conta disso,
todos aqueles dotados de sensibilidade, perspicacia, inteligéncia, sa-
gacidade, argucia, talento, intui¢do, inventividade para captar e tradu-
zir em palavras ou fémulas realidades, sentimentos, conhecimentos,
caminhos, alternativas, solu¢des em beneficio da sociedade, devem
receber protegdo juridica. Do contrario, havera estimulo a repetigdo, a
inércia, ao marasmo, ao oportunismo, a farsa, a ilusao de algo original
que nunca foi, é ou serd. Isto deve ser coibido, prevenido, reprimido*.

Como consequéncia, o direito a paternidade da obra persiste, mes-
mo quando esta ja se encontre em dominio publico, conforme consta
no art. 33 da Lei 9.610/98. E nem poderia ser diferente. Pensar diver-
samente seria aceitar que, apds ingressar em dominio publico, alguém
estivesse autorizado a apresentar, como suas, obras como Memdrias
Péstumas de Brds Cubas ou O Processo, sem dar crédito a Machado de
Assis e Franz Kafka, respectivamente. De igual modo, a Férmula de
Bhaskara nunca deixara de estar vinculada ao matematico e professor
indiano Bhaskara Akaria, como os Teoremas da Incompletude jamais
poderao ser desassociados de Kurt E. Godel.

Em resumo, ndo obstante as decisdes judiciais estejam, desde seu
nascedouro, em dominio publico, isto ndo elimina a paternidade da
criagdo, a articulagdo de ideias, o estilo de expor o raciocinio e as in-
terpretagoes efetuadas para se chegar a determinadas solugdes juridi-
cas. Seu autor faz jus aos direitos morais, no que for compativel, quais
sejam: direito a paternidade e a integridade da obra.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 248 21/10/2020 21:50:14



A Lei de Direitos Autorais e as decisbes judiciais 249

4. Contrafacao, plagio e decisoes judiciais

Como forma de assegurar o direito de paternidade da obra, a LDA
veda tanto o plagio quanto a contrafagao.

Contrafagdo deriva do francés contrefagon, e sugere falsificagao.
Tecnicamente consiste na “cdpia de um ou varios exemplares de uma
obra literdria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de qualquer
forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou
temporario por meios eletronicos ou qualquer outro meio de fixagao
que venha a ser desenvolvido” (Lei 9.610/98, art. 5°, VI e VII)*.

Plagio, de acordo com Luiz Alberto Kuchenbecker, “seria uma
modalidade qualificada de contrafagdo, ainda mais repulsiva, em que
o fraudador se apropria indevidamente de obra intelectual alheia para
apresenta-la de sua propria lavra™.

A proibicao do plagio, no dizer de Pontes de Miranda, tem como
desiderato reconhecer a “identificagdo pessoal, essa ligacao do agente
a obra, essa relagdo de autoria, o vinculo psiquico, fatico, inabluivel,
portanto indissoluvel™.

Como detalha Marcelo Krokoscz, “o plagio ocorre nao por causa
da reproduc¢ao, mas porque os créditos ndo foram atribuidos ao res-
ponsavel original”. Manifesta-se, segundo Antonio Chaves, com a
“falsa afirmacao de uma relagdo de génese criativa entre o plagiario e
obra™®.

Na LDA, a vedagdo ao plagio é inferida de um conjunto de artigos.
Entre estes, estd o art. 46, III:

Nao constitui ofensa aos direitos autorais: (...) III - a citagdo em
livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicacéo,
de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou po-
lémica, na medida justificada para o fim a atingir, indicando-se o

nome do autor e a origem da obra.
Em confluéncia com o dispositivo mencionado estd o art. 27,1, da
LDA, reconhecendo ao ofendido o direito de reivindicar “a qualquer

tempo, a autoria da obra”*.
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Ancorado nesses balizadores, as decisdes judiciais aplica-se so-
mente a vedagao ao plagio. Isto por duas razdes: primeira, a copia ou
reprodugdo das decisdes nao é vedada. Tais decisdes estdo em domi-
nio publico, desde a origem. Nao hd restrigao de circulagao, publica-
¢do e afins. Segunda, porque é no plagio que se consuma a agressao
ao direito de paternidade intelectual do autor®; a ofensa a seus direitos
morais. No plagio, como assevera Bittar, “ha absor¢ao de elementos
fundamentais da estrutura da obra, atentando-se, pois, contra a per-
sonalidade do autor (frustra¢do da paternidade)™.

Em vista disso, quando alguém se apropria do raciocinio juri-
dico exposto em decisdes judiciais e ndo aponta seu legitimo autor,
notadamente quando a transcrigao é ipsis litteris, incorre em plagio.
Consequentemente, viola direitos morais do autor da obra intelectual,
sujeitando-se as sangdes pelo ilicito perpetrado.

5. Efeitos civis da violacao dos direitos do autor da decisao
judicial

As decisoes judiciais, na qualidade de obras intelectuais sui gene-
ris, estdo inseridas na esfera de protecdo da Lei de Direitos Autorais
(CE art. 5°, IX, X e XXVII c¢/c Lei 9.610/98, arts. 7°, caput, 22 e 28).
O ato de plagiar ou adulterar decisdes judiciais representa afronta aos
direitos morais de seu autor e acarreta consequéncias juridicas.

Com base nos arts. 24, 46, III, e 108 da LDA, o ofendido tera o
direito de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra e ter seu
nome nela indicado. Além disso, a teor dos arts. 102 e 108 da LDA,
o ofensor respondera pelos danos morais deflagrados e pela trans-
gressdo aos direitos da personalidade ao fazer uso de obra intelectual
alheia como se sua fosse.

E importante assinalar que nio hé necessidade de registro anterior
da obra (LDA, art. 18)* ou de demonstrar prejuizo. O dano moral
advém da infragdo em si, do desrespeito aos direitos da personalidade
da vitima. A obrigagdo ¢ in re ipsa. Basta a prova do fato. O dano ¢
presumido.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 250 21/10/2020 21:50:14



A Lei de Direitos Autorais e as decisbes judiciais 251

Para ingressar em juizo com a agao de reparagdo de danos, o autor
tem o prazo de trés anos (CC, art. 206, § 3°, V), contados da ciéncia
do plagio. Como a LDA nio trata da prescrigdo, aplica-se a regra geral
do Codigo Civil.

A data da publicacdo do trabalho é irrelevante para contagem do
prazo prescricional. Isso porque a prescri¢io se dé pela inércia do ti-
tular do direito em deduzir em juizo a pretensao condenatdria. Sucede
que, sem saber do plagio, o autor ndo pode ser considerado inerte.
Incide, entdo, o principio da actio nata,

O fato de as

pelo qual a prescricao somente comega a S e
decisbes judiciais

fluir apds o dia em que nasce o exercicio

da pretensio (CC, art. 189)4. estarem inseridas,
De outro turno, a reivindicagao da pa- de plano, em
ternidade da obra e a preservacio de sua dominio publico,
integridade, enquanto direitos da perso- nao significa que
nalidade, sao inalienaveis, irrenunciaveis a Lei de Direitos
e imprescritiveis (LDA, art. 24, I, Il e IV). Autorais nao
incida em hipotese
alguma

Conclusao

A decisdo judicial nao se realiza por meio de atividade mecani-
ca, mediante reprodugdo acritica de textos legais que se encaixam de
antemao nos fatos submetidos a apreciacao do Judiciario. O processo
decisdrio judicial ¢ multifacetado; pressupde leituras de mundo, sig-
nificagdes de fatos e de vocabulos juridicos, ponderagdes de bens e
principios juridicos, aferi¢des de legalidade, de constitucionalidade,
de validade, avalia¢do das consequéncias praticas das medidas toma-
das.

Se mecanica fosse, juizes e tribunais decidiriam sempre de modo
idéntico, mas ndo ¢ assim que ocorre. Seja como for, essas multiplas
visdes de mundo que aparecem diuturnamente nas decisdes judiciais
ndo so trazem para o Judiciario o pluralismo de ideias, como atestam
que nelas ha obras humanas, revestidas de contornos individuais e ele-
mentos particulares de seu autor. Sdo obras constitutivas do direito;
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sao fontes do direito. Por isto devem estar protegidas pela Lei de Direi-
tos Autorais, no que for compativel com esta.

O art. 87,1V, da LDA estabeleceu uma espécie de dominio publico
imediato em relagao as decisoes judiciais. Como atos de Estado, sua
divulgagdo e utilizagdo nao estao condicionadas a autorizagao prévia
de seu autor nem ensejam direitos patrimoniais a este.

A par disso, os direitos de paternidade e de integridade da obra
plasmada na decisao judicial permanecem incoélumes. Havendo pla-
gio ou adulteragéao, o ofendido podera reivindicar a autoria e o resta-
belecimento de sua obra, além de ser indenizado pelos danos extra-
patrimonais suportados (LDA, arts. 102 e 108, caput). Nestes casos,
o prazo prescricional para postular a indenizagdo é de trés anos (CC,
art. 206, § 3°, V), contados do momento da ciéncia do ilicito (CC, art.
189).

Ja os direitos de autoria e de manter a obra integra — direitos da
personalidade, por exceléncia - sdo inalienaveis, irrenunciaveis e im-
prescritiveis (LDA, art. 24, I, I e IV).

Em arremate, a Lei de Direitos Autorais nio limita a circulac¢io, o
acesso e o0 uso das ideias e do inteiro teor desenvolvidos em decisdes
judiciais. Contudo, proibe e reprime sua reprodugéo infiel, além de
sua adulteragdo e usurpagido por outrem que se disfar¢a como seu au-
tor (arts. 8°, IV; 46, 111, e 47).
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31. Sobre o principio da boa-fé objetiva, oportunas sdo as palavras de Judith
Martins-Costa: “(...) ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segundo a conotagio
que adveio da interpretagiao conferida ao paragrafo 242 do Coédigo Civil
Alemio, de larga forca expansionista em outros ordenamentos — modelo de
conduta social, arquétipo ou standard juridico segundo o qual cada pessoa
deve ajustar a sua propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um
homem reto: com honestidade, lealdade, probidade. Por este modelo objetivo
de conduta levam-se em consideragdo os fatores concretos do caso, tais como
o status pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplica¢ao
mecanica do standard, de tipo meramente subsuntivo” MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
411.

32. Goffredo Telles Janior endossa o entrelacamento ora sustentado: “Sendo
expressio de um pensamento, a obra intelectual, assim exteriorizada, ¢é
manifestacdo prépria de quem teve o pensamento, e o revelou. E obra prépria
do manifestante. E, por ser obra propria, ela é propriedade de seu autor. Mas
este tipo propriedade nada deve ao Direito. Ela ¢ qualidade, uma certa maneira
de ser, manifestada na obra produzida. E uma propriedade que ndo pode ser
adquirida e alienada, ndo pode ser objeto de normas juridicas. A obra intelectual
é propriedade do autor como o bater de asas e o voo sdo propriedades do
passaro.” TELLES JUNIOR, Goftredo. Iniciacdo na ciéncia do direito. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 300.

33. Em igual dire¢do, a Convengdo de Berna, que em seu art. 6 bis 1, estabelece:
“Independentemente dos direitos patrimoniais do autor, e mesmo depois
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da cessdo dos citados direitos, o autor conserva o direito de reivindicar a
paternidade da obra e de se opor a toda deformagdo, mutilacdo ou outra
modificagdo dessa obra, ou a qualquer dano a mesma obra, prejudiciais a sua
honra ou & sua reputa¢do”. A Convengdo de Berna foi aprovada pelo Congresso
Nacional em 1974 (Decreto Legislativo n° 94, de 4/12/1974), e promulgada
pelo Presidente da Republica em 1975 (Decreto n° 75.699, de 6/05/1975).

34. A expressdo tais como, empregada na lei, ndo deixa duvidas acerca do tom
exemplificativo do rol indicado.

35. Sobre o tema, Henrique Gandelman sintetiza: “O objeto do Direito Autoral
¢é proteger as obras intelectuais por sua originalidade (no que se refere a sua
forma externa, ao seu corpus mechanicum), ou sua criatividade (relacionada
a sua forma interna, ao seu corpus mysticum)”. GANDELMAN, Henrique.
De Gutenberg a internet: direitos autorais na era digital. 4. ed. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p. 37-8.

36. Com pensamento similar, o registro de Silvio Venosa: “A prote¢do ao direito
intelectual deve ser uma preocupagao juridica e cultural constante. Somente
havera desenvolvimento na educagdo e na cultura do pais se os criadores
intelectuais forem devidamente remunerados e protegidos. Muito ja se
progrediu para essa prote¢do; muito ainda hd que se fazer, tanto no campo
legislativo como na esfera jurisprudencial”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
civil: direitos reais. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 647. V. 5.

37. Nao existem direitos absolutos. A Constitui¢do Federal traz limites a liberdade
de expressdo. Além de vedar o anonimato (art. 5°, XV), ndo recepciona discursos
discriminatdrios que atentem contra direitos e liberdades fundamentais, os
chamados discursos do ddio (hate speech). Ou seja, no dizer de Wienfried
Brugger, os discursos cujas “palavras tendam a insultar, intimidar ou assediar
pessoas em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religido,
ou que tém a capacidade de instigar a violéncia, 6dio ou discriminagdo contra
tais pessoas” BRUGGER, Winfried. Proibigdo ou prote¢io do discurso do
6dio? Algumas observagdes sobre o direito alemao e o americano. Revista de
Direito Publico, Porto Alegre, ano 4, n. 15, p. 117-136, jan./mar. 2007.

38. Em liame com as considerag¢des alinhavadas, Elisangela Dias Menezes elucida:
“o0 objeto do Direito de Autor é o produto da criacio intelectual, isto é, a obra”.
MENEZES, Elisangela Dias. O curso de direito autoral. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 39.

39. FRAGOSO, Joao Henrique da Rocha. Direito autoral: da antiguidade a internet.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 294.

40. KUCHENBECKER, Luiz Alberto. O direito autoral em tempos de “CTRL C”
e “CTRL V. Revista Cadernos da Escola de Comunicagdo, Curitiba, v. 1, n. 6,
2008. Revista de Satide Puiblica, Sdo Paulo, v. 36, n. 4, p. 24-31, 2002.

41. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado.
Campinas: Bookseller, 2000, p. 177. t. VIL.
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42. KROKOSCZ, Marcelo. Autoria e pldgio: um guia para estudantes, professores,
pesquisadores e editores. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 11.

43. CHAVES, Antonio. Plagio. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 20, n.
77, p. 403-424, jan./mar. 1983.

44. Trata-se de direito imprescritivel e personalissimo. Entretanto, apesar de
personalissimo, o direito, aqui, é transmissivel aos herdeiros do autor, consoante
art. 24, § 1°, da LDA: “Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores 0s
direitos a que se referem os incisos I a IV”.

45.  Segundo de Cupis, a “paternidade intelectual representa um vinculo espiritual
indissoltvel entre o autor e a sua obra” CUPIS, Adriano de. Os direitos da
personalidade. Tradugdo de Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 336.

46. BITTAR, Carlos Alberto. Direito do autor. Op. cit., p. 167.

47. Art. 18. A prote¢do aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.

48. Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue,
pela prescrigdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

49. Esta tem sido a interpretagio dos Tribunais: “Recursos especiais. Direito
do autor. Plagio. Prescri¢dao. Termo inicial. Prazo trienal. Data da ciéncia.
Utilizagdo. Ideias. Parafrases. Inexisténcia. Reprodugdo. Obra originaria.
Danos materiais e morais. (...). 1. Cuida-se de recursos especiais interpostos
pelo acusado do plagio e pelo editor da obra literaria, em que se discutem as
seguintes teses: i) termo inicial do prazo prescricional de 3 (trés) anos para
demandas indenizatérias por plagio; ii) sentido e alcance da prote¢do autoral
a obra literdria, prevista na Lei n° 9.610/1998. (...)” BRASIL. STJ, 3¢ T., REsp.
1645746/BA, recorrentes: Francisco das Chagas Lima Filho e Editora Sérgio
Antonio Fabris, recorrido: Paulo César Santos Bezerra, rel. Min. Ricardo Villas
Boas Cueva, j. em 06/06/2017, DJe 10/08/2017.
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A sucumbéncia e os honorarios advocaticios

Mario Helton Jorge'
Desembargador do TJPR e mestre em Direito (PUC-PR)

Resumo: O direito processual civil impde que nas demandas
o vencido terd a obrigacdo de pagar as custas, despesas
processuais e honorarios advocaticios, mas nao disciplina de
forma clara e objetiva como deve ser apurado o grau desta
sucumbéncia, com reflexos na fixacdo dos honorarios dos
advocaticios, matéria que sera objeto deste trabalho de forma
técnica e objetiva, inclusive apresentando casos de violacao as
regras processuais.

Introducao

A PRATICA FORENSE MOSTRA AS DIFICULDADES ENFRENTADAS pelos
magistrados para a fixagdo do grau da sucumbéncia da demanda e dos
respectivos honorarios advocaticios, que decorrem da prépria complexi-
dade dos procedimentos processuais civis e, principalmente, quando ha
cumulagdo de pedidos e causas de pedir, associada a indefini¢ao do valor
de cada pedido pelo demandante.

O objetivo deste singelo trabalho ¢ analisar objetivamente e de for-
ma clara como deve ser apurado o grau da sucumbéncia, configurada
no ganho e na perda do demandante, em situagdes diversas, para depois
também demonstrar concretamente como arbitrar os honorarios, a luz
das regras especificas, no processo de conhecimento, com sentenca de
mérito.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 263 21/10/2020 21:50:15



264 Mdrio Helton Jorge

I. Da sucumbéncia

A sucumbéncia vem do latim succumbere que significa submeter-se,
afundar, ficar abaixo, ato de suportar, sucumbir, perder, ceder etc., maté-
ria que estd diretamente relacionada com as demandas judiciais, a qual é
medida a partir de uma situagdo objetiva, que é a derrota total ou parcial
da pretensao.

A perda enseja a obrigagdo objetiva de indenizar, que é sempre um
risco assumido pelo ajuizamento de uma demanda judicial, no caso do
autor, ou do réu em razao de nao cumprir voluntariamente a obrigagao
de direito material postulada pelo titular, obrigando-o a promover a agdo
judicial para o seu cumprimento for¢ado. Portanto, a sucumbéncia ¢ um
onus de suportar as custas e as despesas processuais, bem assim os hono-
rarios advocaticios (art. 82, § 3°, e 85, caput, do CPC).

Por outro lado, o exame da quantificagao da sucumbéncia esta direta-
mente associado ao sucesso do pedido imediato (direito processual) que é
a natureza da tutela pretendida (declaratoria, constitutiva, condenatoria,
executiva ou mandamental) e do mediato onde se especifica concretamen-
te o bem da vida (direito material), que, de modo geral, sempre traz algum
proveito econdmico, o qual se pretende obter, em face do demandado.

Como regra, temos que, se o pedido for julgado procedente, o grau
da sucumbéncia sera de 100% e suportada integralmente pelo réu, ou se
o pedido for julgado improcedente o grau da sucumbéncia sera de 100%
e sera suportada integralmente pelo autor.

Tanto na procedéncia, como na improcedéncia, a quantificagdo da su-
cumbeéncia (100%) sera sempre igual para o autor e para o réu. Mas se
for parcialmente procedente, havera sucumbéncia reciproca, sendo que o
grau da sucumbéncia variard de acordo com o que foi postulado e o que foi
albergado pela sentenga. Exemplo: Pediu a condenagao de R$ 20.000,00 e
ganhou R$ 13.000,00. O autor sucumbiu em 35% e o réu em 65% (a apu-
ragao ¢ feita através de regra de trés: se 20.000 ¢ igual a 100%, logo 13.000
sera igual a x%. Assim temos que x = 13.000: 20.000. Conclusido x= 65%).

A propésito, as situagdes mais complexas relacionam-se sempre aos
casos de sucumbéncia reciproca, isto ¢, definir tecnicamente qual é a res-
pectiva quantificacdo da perda que é dada por um percentual.
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Hipétese (a): cumulagdo de pedidos simples com causas de pedir cons-
tantes e simples. Condenagdo de pagamento de R$ 3.350,00 de comple-
mentagdo de cobertura securitaria, por inadimplemento; (b) condena-
¢do de pagamento de corre¢do monetaria sobre o valor do valor de R$
7.350,00 recebido na esfera administrativa (R$ 132,00), por inadimple-
mento; (c) condenagdo ao pagamento de R$ 5.000,00 a titulo de danos
morais, por ofensas aos direitos da personalidade; (d) condenagdo ao pa-
gamento das despesas médicas, no valor de R$ 2.250,00, com fundamento
em inadimplemento. Havendo sucumbéncia de ambos, a sua quantifica-
¢do serd medida de acordo com o valor de cada bem juridico acolhido e
rejeitado. Se ganhasse os pedidos (a), (b), (c) o valor seria de R$ 5.632,00,
que representaria o percentual de 52,97% das pretensoes, e perderia o (d)
R$ 5.000,00, que representa 47,18%.

Hipétese (b): cumulagdo sucessiva de pedidos (constitutivo negati-
vo e condenatdrio) com uma causa de pedir (inadimplemento). Rescisdo
de contrato de locagdo com pedido condenatdrio de pagamento de R$
25.000,00, decorrentes de inadimplementos de aluguéis. Se procedente a
rescisdo e parcial a condenagdo (R$ 15.000,00 ou outros valores), havera
sucumbéncia reciproca. No pedido de rescisdo o réu sucumbird em 100%
e no pedido de condenagdo havera sucumbéncia do autor em 40% e do
réu em 60%.

Hipétese (c): cumulagdo sucessiva de pedidos. Reintegragio de pos-
se com pedido condenatorio de perdas e danos (tutela é executiva lato
sensu e condenatéria). Ganhou a reintegragao e perdeu a condenagaio.
Sucumbéncia reciproca, pois o réu perdeu 100% no pedido de reintegra-
30 e o autor perdeu 100% na tutela condenatéria. E equivocado aferir
as sucumbéncias em 50%, para cada parte do total dos pedidos, conside-
rando que cada pretensdo possui valor proprio estabelecido na petigdo
inicial, exceto se cada um dos pedidos possuir o mesmo valor econdémico.

Hipétese (d): cumulagdo sucessiva de pedidos. Pedido de reintegragdo
de posse de funcionario publico em seu cargo, com fundamento em dis-
pensa imotivada, mais a condenagdo ao pagamento dos salarios e van-
tagens nao percebidos, no total de R$ 18.500,00 (tutela mandamental e
condenatdria). Se procedente o pedido mandamental e parcialmente o
pedido condenatério (R$ 7.350,00), havera sucumbéncia de 100% para o
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réu no primeiro pedido, e no pedido condenatério havera sucumbéncia
parcial para o autor de 60,3% e para o réu de 39,7%. Assim, considerando
que, nas demandas, podem ser postuladas varias pretensdes simples ou
cumuladas e de naturezas diversas, é imperativo que, para fins de sucum-
béncia, sejam examinados, em cada uma, os ganhos e as perdas, quando
houver.

Hipétese (e): cumulagdo impropria de pedidos (cumulagdo alternati-
va). Pedido condenatério de devoluc¢do de dinheiro R$ 2.300,00 ou (con-
denacéo da) entrega de produto novo ou a (condenagio para a) concessdo
de desconto, com fundamento em defeito do produto (maquina de lavar
roupas). A pretensdo (condenagdo) é iinica com varias alternativas para
a satisfagdo do autor, que fica a escolha do juiz. Nesta situacio, somente
havera sucumbéncia reciproca se afastadas duas das alternativas (entrega
de produto novo e o desconto) e parcialmente acolhida a devolucdo do
dinheiro (R$ 2.230,00). Em decorréncia, havera sucumbéncia para o au-
tor de 3,10% e para o réu de 96,90%. Quando a sucumbéncia for minima,
o demandado a suportara integralmente. Ademais, nao ha sucumbéncia
nas alternativas que forem afastadas, mas somente naquela acolhida em
parte, porque a pretensdo ¢ unica a escolha do juiz (e ndo do devedor,
como nos pedidos alternativos, de acordo com clausula contratual).

Hipétese (f): cumulagio propria de pedidos e de pedidos sucessorios
(declaratdrio, condenatério). Nulidade de clausula de cobranca de comis-
sdo de permanéncia, de clausula de avaliagdo, de registro e condenatdrio
de restituir os valores cobrados indevidamente, em dobro. Os pedidos de
nulidade sdo autdnomos, enquanto os de cobranga sdo sucessivos, porque
dependentes do sucesso dos de nulidade. Portanto, havera sucumbéncia
reciproca no caso em que for rejeitado um pedido de nulidade e um de
condenagdo. Assim, o autor sucumbird em 100% de cada pedido de nu-
lidade e 100% em cada pedido condenatério, e o réu em 100% do pedido
de nulidade e 100% no pedido condenatério. E equivocado definir a su-
cumbéncia pelo nimero de pedidos, no caso 3 pedidos de nulidade e 3 de
condenagio = 6 pedidos; ganhou 2 e perdeu 4 = que representaria para o
autor 67% e para o réu 33%. O correto é fixar a sucumbéncia em relagdo a
cada pedido, pois cada qual tem seu proveito econémico, exceto se todos
tiverem o mesmo valor.
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Il. Regras basicas para a fixacao do valor dos honorarios
advocaticios, no processo de conhecimento, com sentenca
de mérito

O art. 82, § 2°, do CPC estabelece que “a sentenga condenara o ven-
cido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou’, e no art. 85 que
“a sentenga condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do
vencedor”.

Ja o art. 85, § 1°, prevé que “sao devidos honorarios advocaticios na
reconvengdo, no cumprimento de sentenga, provisorio ou definitivo, na
execugao, resistida ou nao, e nos recursos interpostos, cumulativamen-
te’, enquanto que o § 2° determina que “os honordrios serdo fixados
entre o minimo de dez e o maximo de vinte por cento sobre o valor
da condenagdo, do proveito econémico obtido ou, ndo sendo possivel
mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos: I - o grau de
zelo do profissional; I - o lugar de prestagao do servigo; III - a natureza
e a importancia da causa; IV - o trabalho realizado pelo advogado e o
tempo exigido para o seu servico”.

Acrescentam-se ainda as regras previstas no § 8°: “Nas causas em
que for inestimavel ou irrisorio o proveito econdmico ou, ainda, quando
o valor da causa for muito baixo, o juiz fixara o valor dos honorarios
por apreciacao equitativa, observando o disposto no § 2°”. No § 9°: “Na
acao de indenizagdo por ato ilicito contra a pessoa, o percentual de ho-
norarios incidira sobre a soma das prestagdes vencidas acrescida de 12
(doze) prestagdes vincendas. E no § 10°: “Nos casos de perda de objeto,
os honorarios serao devidos por quem deu causa ao processo”.

E, para o caso de sucumbéncia reciproca, o art. 86 prescreveu que “se
cada litigante for, em parte, vencedor e vencido, serao proporcionalmente
distribuidas entre eles as despesas’, sendo que o paragrafo unico reza: “Se
cada litigante sucumbir em parte minima do pedido, o outro respondera,
por inteiro, pelas despesas e pelos honorérios”

Portanto, os honorérios advocaticios serdo de 10% a 20% sobre o va-
lor da (a) condenagdo; (b) do proveito econdmico e (c) do valor da causa,
ou, por forma equitativa, se o valor da causa for inestimavel ou irrisério, o
proveito econdmico ou o valor da causa for muito baixo, levando em conta:
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268 Mdrio Helton Jorge

I - o grau de zelo do profissional; II - o lugar de prestaciao do servico;
III - a natureza e a importancia da causa; IV - o trabalho realizado pelo
advogado e o tempo exigido para o seu servigo.

Resumindo, temos, regras objetivas e obrigatorias a serem observa-
das para o arbitramento dos honorarios:

Nas tutelas condenatdrias, de 10 a 20% sobre o valor da condenagao;
ou (b) do proveito econdmico e/ou (c) do valor da causa.

Nas tutelas constitutivas, mandamentais, declaratorias, executivas
lato sensu, também, de 10% a 20% sobre o proveito econémico ou do
valor da causa.

Subsidiariamente, nas tutelas condenatdrias, constitutivas, manda-
mentais, declaratdrias, executivas lato sensu, serdo arbitrados de forma
equitativa®, quando o valor da causa for inestimdvel, ou irrisério o pro-
veito econdmico, ou o valor da causa for muito baixo.

Observagdo: quando o provimento for condenatério, o percentual
dos honorérios sempre sera calculado sobre o valor da condenacéo,
ainda que seja o valor baixo, ndo havendo previsao da aplicagdo por
equidade. Os honorarios, na condenagdo, somente serao fixados com
base no proveito econémico ou no valor da causa se nao houver valor
definido, principalmente nas obrigagdes de fazer e ndo fazer.

Para as variagdes dos percentuais entre 10% a 20% devem ser exami-
nados: I - o grau de zelo do profissional’; II - o lugar de prestagao do
servico*; III - a natureza e a importancia da causa®; IV - o trabalho
realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo®, bem
como para a fixa¢do por equidade.

Aqui, é oportuno o registro de algumas situagdes concretas de viola-
¢ao das regras objetivas de fixagdo de honorarios:

Agdo condenatéria de cobertura securitaria cujos pedidos sdo: a)
condenacio no valor de R$ 13.500,00; b) ou o valor decorrente do re-
sultado da pericia. O pedido foi julgado procedente com a condena-
¢do da parte ré no pagamento de R$ 1.867,00 além da condenagdo ao
pagamento de 20% de honorarios advocaticios O valor da causa foi de
R$ 13.500,00. Aqui ndo se caracteriza a cumulagdo imprépria de pedi-
dos subsididrios, porque o segundo pedido esta contido no primeiro, ou
seja, o juiz condenaria a parte ré ao pagamento da complementagao de
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A sucumbeéncia e os honorarios advocaticios 269

acordo com o resultado da pericia. Mas, de qualquer forma, foi reconhe-
cida a cumulagédo subsididria, sendo acolhido o segundo pedido que é o
secundario. Portanto, de todo modo, o pedido seria parcialmente pro-
cedente, havendo sucumbéncia reciproca, da seguinte maneira: pedido
principal - R$ 13.500,00; pedido secundéario - 1.867,00. Portanto, ga-
nhou R$ 1.867,00 (13,82%) e perdeu R$ 11.633,00, (86,18%). De acordo
com o principio da legalidade, teriamos: a) condenagdo do autor a pagar
87% das custas e despesas processuais, 15% de honorarios para o advo-
gado do réu sobre R$ 11.633,00 e 15% de

honorérios para o advogado do autor sobre Para a definicao

R$ 1.867,00 com observancia dos critérios do gra U_ da
de atuacio de cada causidico. sucumbéncia é

Acgiao condenatoria com pedidos de da- imprescindivel
nos materiais de R$ 91.000,00 por ter en- examinar o
tregado uma maquina de lavar roupas pro- percentual dos
fissional com defeito de fabricacao, e danos gan hos e das
morais por violagao @ imagem da empresa. perdas do autor

O pedido de danos materiais foi julgado

procedente e o de danos morais improcedente. Reconheceu-se a sucum-
béncia da parte autora em 18% e da parte ré em 82%. Condenou-se a
parte autora no pagamento das custas e despesas contratuais em 18% e a
ré em 82% e honorérios foram fixados em 10% do valor da condenagao,
distribuindo-o em 82% para o patrono da autora (R$ 7.462,00) e 18%
para o patrono da ré (R$ 1.638,00). Ha violagdo da regra que prevé o
minimo de honordrios em 10%, exceto nas situagdes de aplicagao por
equidade. No caso, os honorarios deveriam ser aplicados em 10% sobre
o valor da condenagédo (R$ 91.000,00 = 9.100,00), em favor do patrono
da parte autora, e 10% sobre o valor do decaimento (R$ 20.000,00 =
2.000,00), em favor do patrono da parte ré. Nao poderia ter sido autori-
zada a mesma base (condenacéo) para fixar honorarios em favor da par-
te ré. Como se pode comparar em ambas as situagdes, tanto o patrono
da autora como o patrono da ré perderam honorarios.
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Conclusao

Para a defini¢do do grau da sucumbéncia ¢ imprescindivel examinar o
percentual dos ganhos e das perdas do autor, que influenciard na conde-
nagdo do pagamento das custas e despesas do processo e dos honorarios
advocaticios.

Ja os honorarios incidirdo sempre sobre os ganhos e as perdas, sen-
do imprescindivel que seja identificada a natureza da tutela pretendida.
Apurada a sucumbéncia, aplicam-se as regras objetivas para o arbitra-
mento dos honorarios, com avaliagdo do trabalho dos advogados, fazen-
do a ressalva de que, nas tutelas condenatorias, o valor dos honorarios
tera como base o percentual calculado sobre o valor da condenagao, ndo
havendo previsdo para ser aplicado por equidade e nem para compensa-
¢ao de honorarios.

Assim, diante da complexidade da matéria, existe a necessidade de
os drgaos jurisdicionais se aprimorarem no exercicio da aplicagao da su-
cumbéncia e dos honorarios advocaticios, com vistas a obter a melhoria
da qualidade da efetiva prestagdo jurisdicional.

Notas

1. Mario Helton Jorge. Desembargador do TJPR e mestre em Direito (PUC-PR).

2. No sentido de justo, sem observancia do critério da legalidade estrita, podendo
ser adotada solugdo para cada caso concreto que for reputada mais conveniente ou
oportuna, proporcional e razoavel.

3. Estimulo a solu¢do pelos métodos alternativos de resolu¢do de conflitos,
comparecimento nas audiéncias com proposta de acordo, demonstrou colaboragao
no curso do processo; indicagdo na inicial de precedentes vinculantes; especificou
pontos controvertidos e as provas pertinentes, cumprir os prazos e nao retardou o
andamento do processo.

4. Distancia de seu escritorio até o local onde tramitam os autos, acompanhamento de
cartas precatdrias em outras comarcas etc.

5. Destacar o valor econdmico do conflito, a sua repercussdo social, caso pioneiro.

6.  Paralelamente, deve destacar a qualidade de seu trabalho e o tempo de duragao
do processo, indicando a quantidade de intervengdes necessrias, o nimero de
audiéncias realizadas, de peti¢des protocoladas, de recursos respondidos, entre
outros.
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Ementario do TJPR

273

ADMINISTRATIVO

E possivel a acumulacio dos
cargos publicos de secretario
municipal de esportes e
lazer com o de professor de
educacao fisica

Direito administrativo. Apela-
¢do civel. Agdo civil publica. Ato
de improbidade administrativa.
Nao configuragao no caso concreto.
Acumulagao dos cargos publicos de
secretario municipal de esportes e
lazer, no municipio de Matelandia,
e de professor de educagao fisica.
Acervo probatério que demons-
tra a auséncia de dolo ou ma-fé na
conduta, bem como de prejuizo ao
erario. Impossibilidade de enqua-
dramento nos artigos 9, 10 e 11 da
Lei n. 8.429/92. Exegese do enuncia-
do n. 10 das 4* e 5* Camaras civeis
do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Parana. Improcedéncia do pedido
inicial. Apelo provido.
(TJPR - Ap. Civel n. 0003630-
33.2016.8.16.0115 - 4a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Abraham Lincoln
Calixto - Fonte: DJ, 14.12.2019).

Liminar que determinava a
imediata disponibilizacao de
vaga em centro de educacao é
suspensa

Agravo interno. Suspensdo de
liminar. Decisoes de primeiro grau

pelas quais foi determinada a ime-
diata disponibilizacio de vaga em
centro de educacio. Demonstracio
de que o pronunciamento judicial
de primeiro grau tem o condao de
causar lesdo a ordem e a economia
publicas. Sistema educacional que
ndo é capaz de atender a todas as
criangas. Imposi¢do judicial para
disponibiliza¢ao de vaga que impli-
ca ruptura da sistematica orgamen-
taria. Auséncia de inércia do ente
publico. Aumento consideravel do
atendimento a criangas do pré-uni-
co e maternal II. Percentual mini-
mo previsto constitucionalmente
vem sendo cumprido. Recurso co-
nhecido e ndo provido.

(TJPR - Ag. Interno n. 0048467-
28.2019.8.16.0000 - O. E. - Ac. unanime -
Rel.: Des. Adalberto Jorge Xisto Pereira
- Fonte: DJ, 10.12.2019).

Administracao é condenada
a pagar diferencas salariais
decorrentes de atraso em
concessao de beneficio a
servidor

Recurso inominado. A¢io de co-
branca. Servidor estadual. Auditor
fiscal. Promogdo por antiguidade.
Mora da administra¢ao na implan-
tacdo do beneficio. Preenchimento
dos requisitos. Diferengas salariais
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devidas. Pagamento retroativo a
data do requerimento. Recurso co-
nhecido e nao provido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0007938-
93.2018.8.16.0131 - 4a.T. Rec. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Aldemar Sternadt

- Fonte: DJ, 28.02.2020).

Municipio ndo pode ser
responsabilizado por danos
causados por casa de shows
gue nao observava os
parametros legais

Apelacio civel. Ac¢do civil publi-
ca. Casa de shows (“Castle Club”)
situada em imével antigo e despro-
vido de estrutura necessaria para
o tipo de atividade desenvolvida,
além de estar localizada em érea
predominantemente  residencial.
Polui¢do sonora e perturbagdo ao
sossego da populagdo caracteriza-
dos. Cabimento de indenizagao por
danos morais coletivos diante da
repercussio dos danos efetivamen-
te comprovados. Responsabilidade
ambiental por parte da empresa.
Afastamento da condenag¢do do mu-
nicipio ao pagamento indenizatério.
Recurso parcialmente provido.
(TJPR - Ap. Civel n.0001405-03.2010.8.16.0163
- 5a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Carlos
Mansur Arida - Fonte: DJ, 29.11.2018).

A constitucionalidade do
regime de revezamento para
a jornada de trabalho dos
servidores nao afasta o direito
ao recebimento de horas
extras

Reexame necessdrio. Acao

Ementério do TJPR

de cobranga. Servidor publico
municipal (motorista). Diferencas
remuneratorias. Procedéncia par-
cial dos pedidos. Horas extras
devidas. Regime de 40 (quarenta)
horas semanais. Precedentes desta
corte. Reflexos sobre décimo
terceiro, férias e respectivo tergo
constitucional. ~ Reformatio  in
pejus. Descabimento. Encargos
moratdrios. Aplicacdo do art. 1°-f
da lei n. 9.494/97 com as alteragdes
inseridas pela lei n. 11.960/2009.
Repercussao orientagdo contida na
geral n. 870.947. Adogao do IPCA-e
como indice de correcio monetdria,
a partir de 30.06.2009. Juros de
mora de 0,5% (meio por cento)
ao més até 30.06.2009 e, ap0s, os
aplicaveis a caderneta de poupanga.
Fixacdo de encargos moratdrios
sobre verba honoraria. Exclusdo
da incidéncia de juros em desfavor
da fazenda publica no periodo
de graca constitucional. Sentenca
parcialmente reformada.

(TJPR - Reex. Necessario n. 0000247-
92.2011.8.16.0092 - 2a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Guimarées da Costa
- Fonte: DJ, 28.02.2020).

Administrador que dispensa
licitacao para contratacao de
instituicao financeira para
gerir folha de pagamento

de servidores ndo comete
improbidade

Remessa  necessaria. Acdo
de improbidade administrativa.
Contratagao de institui¢do finan-
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Administrativo

ceira para a gestdo da folha de pa-
gamento dos servidores munici-
pais. Ato improbo néo configurado.
Faculdade do administrador mu-
nicipal dispensar a licitagdo para
contratagdo direta de instituigdo
bancaria oficial para gerenciamen-
to da folha de pagamento. Sentencga
confirmada.

(TJPR - Reex. Necessario n. 0003985-
83.2010.8.16.0105 - 4a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau
Hamilton Rafael Marins Schwartz -
Fonte: DJ, 02.04.2019).

Administracao publica deve
indenizar por dano estético em
menor atacado por cachorro
de propriedade da policia civil
Recurso inominado. Ac¢do de
indenizagdo por danos morais e
estéticos. Sentenca de procedéncia.
Insurgéncia recursal do Estado do
Parana. Fazenda publica. Cachorro
de propriedade da policia civil
que invadiu escola e atacou crian-
¢a enquanto brincava no patio.
Responsabilidade objetiva. Teoria
do risco administrativo. Art. 37, §
6° da Constituicdo Federal. Parte
autora que se desincumbiu de seu
onus probatério, nos termos do
artigo 373, I do CPC. Ilicitos de
consideravel gravidade descritos na
peti¢do inicial que ndo se limitam
a lesdo corporal. Parte ré que ndo
logrou éxito em comprovar fatos
impeditivos, modificativos ou ex-
tintivos do direito do autor (artigo
373, 11 do CPC). Dever do ente ad-

275

ministrativo na guarda do animal.
Requisitos da responsabilidade civil
que se encontram presentes. Ilicito,
nexo causal e dano. Situac¢do viven-
ciada que ultrapassa os meros abor-
recimentos do cotidiano. Existéncia
de cicatrizes. Dano moral e esté-
tico configurados. Inexisténcia de
excludentes de responsabilidade.
Inocorréncia de culpa de terceiro.
Montante fixado a titulo de dano
estético que observa as particula-
ridades da demanda. Quantum dos
danos morais fixado que atende as
peculiaridades do caso concreto e
estd em consonancia com os prin-
cipios da razoabilidade e propor-
cionalidade. Sentenga mantida por
seus proprios fundamentos con-
forme artigo 46 da Lei 9.099/99.
Recurso conhecido e desprovido.
(TJPR - Rec. Inominado n. 0001687-
46.2017.8.16.0179 - 4a.T. Rec. - Ac. unanime

- Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau Leo Henrique
Furtado Araujo - Fonte: DJ, 31.08.2020).

E improcedente a acdo

civil publica por ato de
improbidade administrativa,
em decorréncia da falta de
prova de prejuizo ao erario

Reexame necessdrio. A¢do ci-
vil publica por ato de improbidade
administrativa. Suposto enrique-
cimento ilicito (artigo 9°, da lei n.
8.429/92). Inocorréncia da pratica
de ato improbo. Auséncia de pro-
vas cabais de prejuizo ao erario
e do elemento subjetivo (dolo).
Demanda julgada improcedente.
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Sentenca mantida em reexame ne-
cessario.

(TJPR - Reex. Necessario n. 0006897-
30.2016.8.16.0077 - 5a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Luiz Mateus de
Lima - Fonte: DJ, 02.04.2019).

Motorista de cacamba
devera receber adicional de
insalubridade por exposicao
a nivel de ruido acima do
recomendavel

Recurso inominado. Servidor
ptublico do  municipio de
Chopinzinho. Motorista de ca-
¢amba. Pretensio de recebimen-
to de adicional de insalubridade.
Possibilidade. Laudo do municipio
que reconhece desde 2014 a neces-
sidade do uso de EPI para neutra-
lizagao de insalubridade. EPIs nao
entregues. Laudo judicial de 2018
que apenas corrobora o direito do
autor. Adicional devido. Recurso
conhecido e desprovido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0000074-
96.2018.8.16.0068 - 4a.T. Rec. - Ac.
unanime - Rel.: Juiza Manuela Tallao
Benke - Fonte: DJ, 28.02.2020).

Concessionario de
servico publico possui
responsabilidade objetiva
por acidente oriundo de
colisao de veiculo com animal
na pista

Recurso Inominado. Ag¢do de
indenizagdo por danos materiais
e morais. Acidente de transito.
Colisdo em animal na pista. Danos

Ementério do TJPR

no veiculo. Rodovia pedagiada.
Responsabilidade objetiva da con-
cessionaria de servico publico.
Aplicagdo do Enunciado n. 2 da
1° TR/PR. Dano material compro-
vado. Restituigdo devida. Sentenga
mantida. Recurso conhecido e des-
provido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0002658-
52.2019.8.16.0117 - 1a.T. Rec. - Ac.
unanime - Rel.: Juiza Subst. em 2° Grau
Melissa de Azevedo Olivas - Fonte: DJ,
21.09.2020).

Nao ha direito adquirido de
servidor publico a regime
juridico, tampouco a regime
de vencimentos ou de
proventos

Apelagao civel - Mandado de
seguranga - Pretensdo de incorpo-
ragdo, aos vencimentos do servidor
publico titular de cargo efetivo, da
gratificagao pelo desempenho de
funcdo de direcdo, chefia ou as-
sessoramento ou dos valores de-
correntes do exercicio de cargo
em comissdo - Impossibilidade
- Revogagdo da gratificagdo incor-
porada - Observancia do dispos-
to na lei municipal n. 1241/2013
- Inexisténcia de direito adquirido
a regime juridico remuneratorio
- direito liquido e certo nao confi-
gurado. Recurso conhecido e nao
provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0000884-
12.2016.8.16.0078 - 4a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Desa. Regina Afonso
Portes - Fonte: DJ, 28.02.2020).
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CIviL

Suposta tentativa de suicidio
de motorista ndo serve para
afastar o direito ao DPVAT

Apelagdo civel - A¢do de cobran-
¢adeindenizacdo de seguro DPVAT
- Queda do veiculo em movimento
- Sinistro ocorrido em 16.02.2017
- Alegacdo de que a autora tentou
suicidio afastada - Requerida que
ndo se desincumbiu do o6nus pro-
batdrio - Nexo de causalidade entre
as lesdes e o acidente de trinsito
demonstrado - Dever de indenizar
configurado - Imperiosa a manu-
tencdo da sentenca - Honordarios
advocaticios - Proveito econémico
em valor irrisério - Fixacdo dos ho-
norarios de acordo com o artigo 85,
§ 8°, do Cddigo de Processo Civil
de 2015 - Honorarios recursais -
Fixa¢ao em atengao ao artigo 85, §
11 do Codigo de Processo Civil de
2015 - Recurso de apelagdo inter-
posto pela ré conhecido e néo pro-
vido. Recurso de apelagao interpos-
to pela autora conhecido e provido.
(TJPR - Ap. Civel n.0018019-35.2017.8.16.0035
-8a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst.
em 2° Grau Ademir Ribeiro Richter - Fonte:
DJ,23.10.2018).

Furto de bicicleta somente é
indenizado pelo condominio
quando este assume o dever de
guarda de bens em garagem

Recurso Inominado. Furto de
bicicleta em aérea comum de con-

dominio. Necessidade de previsdo
do dever de guarda de bens em ga-
ragem na convengdo condominio.
Precedente do STJ. Inexisténcia de
clausula estabelecendo a respon-
sabilidade do condominio. Danos
materiais indevidos. Recurso des-
provido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0021680-
17.2019.8.16.0014 - 2a.T. Rec. - Ac. unanime -
Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau Alvaro Rodrigues
Junior - Fonte: DJ, 20.07.2020).

Consumidora deve
ser indenizada por
constrangimento durante
arevista de sua bolsa em
supermercado

Apelagao. “Indeniza¢ao por
dano moral”. Responsabilidade ci-
vil. Alarme que disparou na saida do
supermercado. Acusagdes, insinua-
¢oes e desconfiangas. Seguranca que
constrangeu a autora. Auséncia de
pedido de desculpas ou retratagdo
pelo supermercado. Exercicio regu-
lar de direito que nao pode ofender
a honra subjetiva dos consumido-
res. Ato ilicito caracterizado. Dano
moral comprovado. Majoragdao do
quantum indenizatério. Montante
em consondncia com os principios
da razoabilidade e proporcionali-
dade da justa condenacéo, conside-
rando que a bolsa da autora tinha
muitos metais, o que, por lc')gica,
faz com o alarme dispare. Juros a
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partir do evento danoso. Sumula
54 STJ. Honorérios advocaticios no
maximo previsto no art. 85, § 2 do
CPC/2015. Impossibilidade de ma-
joragao. Recurso provido.

(TJPR - Ap. Civel n.0016037-88.2017.8.16.0001
- 10a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Angela Khury - Fonte: DJ, 11.02.2020).

Antes da entrega das
chaves a responsabilidade
pelo pagamento das
taxas condominiais é da
construtora

Apelacao Civel. Agdes de co-
branca de taxas condominiais.
Sentenca de procedéncia em desfa-
vor da construtora. Recurso do au-
tor condominio. Sentenga citra pe-
tita. Pedido nao apreciado. Omissdo
sanada. Recurso de apelacdo da ré
construtora. Imdveis registrados
em nome dela. Obrigacao “propter
rem”. Acompanha a coisa. Contrato
de permuta dos bens. Permutantes
que nao se imitiram na posse dos
imoéveis em razdo de vicios cons-
trutivos. Entregas das chaves nao
realizadas. Imdveis que ndo foram
retirados da esfera patrimonial da
construtora. Alegada expedicao do
habite-se como marco inicial da
responsabilidade dos permutantes
pelo débito condominial. Tese afas-
tada. Transmissao da posse e cién-
cia inequivoca do condominio nao
demonstradas. Responsabilidade
da construtora pelo adimplemento
das taxas condominiais. Convenc¢ao
do condominio que prevé paga-

Ementério do TJPR

mento a menor da cota condomi-
nial em favor da construtora. 30%.
Impossibilidade. Abusividade re-
conhecida. Clausula nula de pleno
direito. Senten¢a mantida. Recurso
do autor provido. Recursos da ré
nao providos.

(TJPR - Ap. Civel n.0050159-06.2012.8.16.0001
-9a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Arquelau Araujo Ribas - Fonte: DJ,
20.07.2020).

Mulher é indenizada por
procedimento erréneo em
laqueadura que possibilitou
gravidez

Apelagao civel. A¢do de inde-
nizagdo por danos morais. Paciente
que faria procedimento de laquea-
dura em virtude de seu quadro de
saude e complicagdes em gestagdes
anteriores. Risco tanto para a mae
como para o feto. Gravidez poste-
rior. Perito que atestou que o proce-
dimento de laqueadura néo foi re-
alizado. Provas documentais. Erro
médico. Negligéncia. Nexo causal e
dano configurados. Dever de inde-
nizar. Minorac¢io do valor fixado a
titulo de dano moral. Possibilidade.
Método bifasico de quantificagdo
do STJ. Precedentes. Incidéncia,
sobre o valor da condenagio, de
atualizacdo monetaria pelo IPCA, a
partir da data do arbitramento, nos
termos da simula n. 362, do STJ.
Acréscimo de juros de mora calcu-
lados com base no indice oficial de
remunerag¢ao basica e juros aplica-
dos a caderneta de poupanga (art.
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1°-F da lei n. 9.494/97), contados a
partir da citagdo. Recurso conheci-
do e parcialmente provido.

(TJPR - Ap. Civel n.0006626-79.2012.8.16.0103
- 2a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiza Subst.
em 2° Grau Denise Hammerschmidt - Fonte:
DJ,29.10.2018).

Espolio deve indenizar
crianga por assassinato de sua
genitora pelo de cujus

Apelagao Civel - Responsabi-
lidade civil - Homicidio da geni-
tora do autor, seguido de suicidio
- Danos morais in re ipsa - Valor
reparatorio - Alegacdo de culpa
concorrente da vitima - Eventual
pratica de ato que legitimou o exer-
cicio de defesa ou, quando nao,
provocagdo extrema que desenca-
deou violenta emogao - Legitima
defesa ndo configurada - Meras
conjecturas francamente dissocia-
das do acervo probante - Vitima
do homicidio encontrada morta
com dois tiros na cabeca empu-
nhando faca serrilhada de cozi-
nha - Autor dos disparos que se
suicida em seguida - Caréncia de
prova de injusta agressdo e de uso
moderado dos meios necessarios
para repeli-la - Detalhes pessoais
sobre a vitima e o relacionamento
que sao desimportantes ao desfe-
cho verificado - Conduta do titular
do espolio que foi, isoladamente,
suficiente e adequada a produ-
¢d3o do dano - Autor que contava
4 (quatro) anos de idade na altura
do evento - Auséncia de contri-
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bui¢do da vitima - Significativa
capacidade econdmica do ofensor
- Quantum majorado em atengao
as balizas objetivas e subjetivas do
processo - Precedentes - Termo
inicial dos juros de mora - Evento
danoso - Inteligéncia da sum/STJ
n. 54 - Pensionamento mensal -
Valor das parcelas - Pleito de ma-
joracdo, com arrimo na expectativa
de ganhos de um profissional com
titulo de mestre - Nao cabimento
- Pensao fixada com base na renda
auferida pela vitima, efetivamen-
te comprovada - Necessidade de
desconsideracdo dos saldrios dos
meses da contratagdo e do deces-
so - Calculo readequado - Recurso
do autor conhecido e parcialmente
provido. Recurso do réu conhecido
e desprovido. 1. Para que se possa
cogitar de legitima defesa - qual-
quer que seja o ramo do Direito - é
preciso que o ofensor haja usado
moderadamente dos meios neces-
sarios para repelir agressao injusta,
atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem (CP, art. 25). Para além
disso, o que resta é o excesso (CP,
art. 23, par. Gnico), inescusavel e,
portanto, passivel de reprimenda
e responsabilizacdo, seja ela na es-
fera criminal, seja na esfera civil.
2. A agdo sob violenta emogao nao
configura excludente de ilicitude,
mas, sim, causa de diminuicdo da
pena, no ambito criminal (CP, art.
121, § 1°); no ambito civil, a con-
duta da vitima pode reputar-se cul-
pa concorrente quando verificada
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a interferéncia da sua atuacio (e a
extensdo dessa contribuicio) no
resultado: inexistindo esse liame, a
causa eficiente do resultado dano-
so terd sido outra, e outro, portan-
to, o responsavel pela reparagao. 3.
Malgrado haja, nos autos, demons-
tragdo de que a vitima detinha titu-
lo de mestre e cursava doutorado,
a fixagdo da pensido deve levar em
conta os elementos contempora-
neos concretos que comprovem os
seus respectivos rendimentos, nao
perspectivas ou conjecturas sobre
éxitos profissionais futuros.

(TJPR - Ap. Civel n. 0068037-94.2015.8.16.0014
- 10a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Domingos Ribeiro da Fonseca - Fonte: DJ,
09.03.2020).

Consumidor nao pode ser
multado quando nao estava
ciente da aplicacao da multa
em caso de rescisao de
contrato

Recurso Inominado. A¢do de-
claratéria e indenizatéria. Plano
de telefonia moével empresarial.
Pedido de cancelamento do contra-
to. Cobranca de multa fidelidade.
Impossibilidade. Inexisténcia de
comprovagdo da ciéncia do con-
sumidor da aplicacdo da multa em
caso rescisdo anterior ao prazo de
24 meses. Condena¢ao da ré ao pa-
gamento de multa por descumpri-
mento de obrigac¢do de fazer manti-
da. Alegacdo de impossibilidade de
juntada do contrato. Dano moral
nao caracterizado. Pessoa juridica.

Ementério do TJPR

Sentenc¢a parcialmente reformada.
Recurso conhecido e parcialmente
provido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0000843-
12.2019.8.16.0055 - 5a.T. Rec. - Ac. unanime

- Rel.: Juiza Subst. em 22 Grau Fernanda de
Quadros Jorgensen Geronasso - Fonte: DJ,
22.09.2020).

Valor apresentado no boleto
de pagamento de taxa
condominial possui presuncao
de veracidade

Agravo de instrumento. Execu-
¢do por quantia certa de titulo
executivo extrajudicial. Taxas con-
dominiais. Decisao que acolhe
parcialmente exce¢do de pré-exe-
cutividade. Alegacdo de auséncia
de liquidez, certeza e exigibilidade
do titulo exequendo. Inocorréncia.
Taxa condominial comum submeti-
da a critério simples de rateio, em
consondncia com a conven¢do de
condominio. Contribui¢des ordi-
nérias demonstradas pelos boletos
de pagamento acostados aos autos.
Decisdao mantida. Recurso despro-
vido. 1. Visando a manutengio da
coisa comum, o condominio con-
trai despesas cujos valores variam
mensalmente, sendo dever dos con-
déminos o seu adimplemento na
proporgdo de suas fragdes ideais,
niao sendo necessdria, portanto, a
individualizacdo da cota condo-
minial da parte excipiente na ata
de assembleia ou na convengdo do
condominio. 2. Em ag¢bes como a
presente ¢ pacifico o entendimento
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no sentido de que se presume a vera-
cidade dos valores apresentados no
boleto de pagamento, considerando
que as despesas comuns sdo ratea-
das mensalmente em conformidade
com a conven¢do do condominio. 3.
Preenchidos os requisitos de certe-
za, liquidez e exigibilidade do titulo,
deve ser mantida a r. decisdo de 1°
grau, nos termos em que proferida.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0056890-
74.2019.8.16.0000 - 8a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Hélio Henrique Lopes
Fernandes Lima - Fonte: DJ, 12.05.2020).

E ineficaz a hipoteca oriunda
de contrato celebrado entre
construtora e agente financeiro
perante o adquirente de imével

Apelacio civel. Acdo de obri-
gacdo de fazer para desoneragio
da unidade comprada. Institui¢do
financeira. Legitimidade passiva.
Presenca. Valor da causa. Atribui¢do
de acordo com o imével hipotecado.
Hipoteca. Origem. Contrato entre
construtora e agente financeiro para
realizagdo de empreendimento imo-
biliario. Ineficacia perante adquiren-
te de unidade imobilidria. Simula n.
308, do Superior Tribunal de Justica.

Aplicagao. Encargos sucumben-
ciais. Pagamento. Responsabilidade
do réu. Honorarios advocati-

cios. Pedido de redugao. Rejeicdo.
Sentenga mantida. 1. A instituicdo
financeira detém legitimidade pas-
siva para responder por a¢do de
cancelamento de hipoteca firmada
com construtora para financiamen-
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to de empreendimento imobilidrio.
2. O valor da causa em acio em
que se pretende o cancelamento de
hipoteca corresponde ao do bem
sobre o qual recai o gravame. 3. “A
hipoteca firmada entre a construto-
ra e o agente financeiro, anterior ou
posterior a celebragdo da promessa
de compra e venda, néo tem efica-
cia perante os adquirentes do imd-
vel” (Simula n. 308, do Superior
Tribunal de Justica). 4. Responde
pelo pagamento dos encargos su-
cumbenciais a parte que decair da
integralidade de suas pretensoes.
5. Ndo ha que se falar em redugéo
dos honorarios advocaticios, quan-
do ja fixados no percentual minimo
previsto pelo artigo 85, “caput’, do
Coédigo de Processo Civil de 2015.
6. Apelacao civel conhecida e ndo
provida.

(TJPR - Ap. Civel n.0027107-20.2018.8.16.0017
- 15a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz

Carlos Gabardo - Fonte: DJ, 29.01.2020).

Associacao de moradores nao
é equiparada a condominio
edilicio e ndo possui
legitimidade para a cobranca
de despesas oriundas de
manutencao e conservacao de
areas comuns

Apelagio civel. Agdo de cobran-
cadedespesasoriundas de manuten-
¢d0 e conservagdo de areas comuns
de loteamento fechado. Sentenca
de improcedéncia. Insurgéncia da
autora. Preliminar de intempestivi-
dade rejeitada. Condominio de fato.
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Associagdo de moradores sem fins
lucrativos. Impossibilidade de equi-
paragao a condominio edilicio. Nao
preenchimento dos requisitos legais
de constituigio. Impossibilidade
de responsabilizacdo de proprieta-
rio ndo associado e que tampouco
aderiu ao ato que instituiu o en-
cargo. Entendimento consolidado
no Superior Tribunal de Justica
sob rito de recursos repetitivos.
REsp 1439163/SP. Prevaléncia do
direito a liberdade de associagao
constitucionalmente garantida. CE
art. 5°, XVII. Precedentes. Lei n.
13.465/2017 que introduziu o art.
36-a na Lei n. 6.766/79. Alteragdo
legislativa que ndo beneficia a
apelante. Contribui¢cdes cobradas
anteriores a alteracdo legislativa.
Irretroatividade da lei. Condenacao
das parcelas vencidas durante o
curso da lide e apos a vigéncia da
Lei n. 13.465/2017. Descabimento.
Nédo comprovacido da propriedade
do lote pelo réu. Honorarios recur-
sais. Cabimento. Recurso conheci-
do e nao provido.

(TJPR - Ap. Civel n.0010309-
86.2015.8.16.0017 - 8a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Marco Antonio
Antoniassi - Fonte: DJ, 22.07.2020).

E improcedente o pedido

de indenizacao por atraso

na elaboracao de projeto

arquitetonico para obtencao

de financiamento imobiliario
Recurso inominado. Agdo

de indenizagdo por danos ma-

Ementério do TJPR

teriais e morais. Improcedéncia.
Contratagao de profissional para
elaboragdo de projeto arquitetoni-
co para obten¢do de financiamento
imobiliario. Sucessivos pedidos de
alteragdo do projeto. Alegacdo de
que a demora para a aprovagdo do
projeto resultou em perda do con-
trato de compra e venda do terreno
em que o imével seria construido.
Auséncia de provas de que a desis-
téncia da compra e venda do imé-
vel se deu em razdo da demora na
aprovacao do projeto arquitetoni-
co. Sentenca mantida. Recurso co-
nhecido e desprovido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0005180-
44.2016.8.16.0089 - 5a.T. Rec. - Ac. unanime

- Rel.: Juiza Subst. em 2° Grau Maria Roseli
Guiessmann - Fonte: DJ, 20.05.2020).

E valida a multa aplicada ao
condémino que contrata
chaveiro para burlar o
procedimento padrao para
aluguel do saldo de festas

Recurso Inominado. Agédo
anulatéria de multa condominial
c/c pedido de indenizagdo por
danos morais. Sentenga de im-
procedéncia. Preliminarmente -
Contestagao intempestiva - Revelia
- Presuncao relativa em relagao
as matérias de fato e de direito -
Revelia que ndo significa automa-
tica procedéncia do pedido, pois
a analise da prova dos autos pode
apontar para resultado diverso do
pretendido - Inteligéncia do arti-
go 345, inciso IV, do CPC/2015 -
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Precedentes do STJ e das turmas
recursais. Alegada auséncia de
apreciagdo - Inocorréncia - Juizo
singular que enfrentou devida-
mente as alegagdes e fundamen-
tos juridicos - Julgador que esta
adstrito ao pedido e aos fatos da
causa, nao se encontrando vincu-
lado rigorosamente a regra juridica
exposta pelas partes, conquanto os
demandantes tenham que apre-
sentar o fundamento juridico de
suas manifesta¢des. Inversio do
onus da prova - Impossibilidade
- Juizo singular que verificou o
nao preenchimento dos requisitos
previstos no artigo 373, § 1°, do
CPC/2015 - decisao fundamenta-
da e irrecorrivel (mov. 35). Mérito.
Reclamantes que ndo se desincum-
biram de seu 6nus de demonstrar
a existéncia de fato constitutivo de
seu direito - Validade da aplicagdo
da multa condominial, conside-
rando as provas produzidas nos
autos - Condominos que viola-
ram a convenc¢do de condominio
- Contratagdo de chaveiro para
burlar o procedimento padrio para
aluguel do saldo de festas - Ato de
gravidade significativa. Sentenga
mantida. Recurso inominado des-
provido. 1. A revelia induz apenas
a presuncao relativa dos fatos ale-
gados na inicial, ndo dispensando
a analise das provas produzidas e a
sua adequagdo ao direito. Tal fato
nao obsta ao julgador de analisar
os fatos. 2. “Nos termos da juris-
prudéncia desta Corte, a caracte-
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rizagdo da revelia ndo importa em
presuncao absoluta de veracidade
dos fatos, a qual pode ser afastada
pelo Juiz aluz das provas existentes,
cumprindo-lhe indicar as razdes
da formagédo do seu convencimen-
to” (STJ, 42 T., AREsp 1.110.702/SP,
Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
j. 06.03.2018, DJe 09.03.2018). 3. O
julgador estd adstrito ao pedido e
aos fatos da causa, nao se encon-
trando vinculado rigorosamente
a regra juridica exposta pelas par-
tes, conquanto os demandantes te-
nham que apresentar o fundamen-
to juridico de suas manifestagoes.
(TJPR - Rec. Inominado n. 0025991-
64.2018.8.16.0021 - 5a.T. Rec. - Ac. unanime

- Rel.: Juiza Subst. em 2° Grau Maria Roseli
Guiessmann - Fonte: DJ, 26.05.2020).

Taxas condominiais vencidas
durante o processo devem
integrar o valor da condenacao

Civil e Processual Civil.
Apelagdo. Agao de cobranca de ta-
xas condominiais mensais. Taxas
condominiais que vencerem no
curso do processo devem integrar
a condenacio. Aplicagdo de multa
de 2%, previsdo na convengdo do
condominio e no art. 1.336, § 1°,
do Cédigo Civil termo inicial da
corre¢ao monetaria, dos juros de
mora e da multa na data de ven-
cimento de cada parcela. Recurso
provido.

(TJPR - Ap. Civel n.0003711-57.2018.8.16.0035
- 8a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Mario
Helton Jorge - Fonte: DJ, 22.07.2020).
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Proprietario deve ser
indenizado por atraso na
inaugurac¢ao de condominio
comercial

Recurso Inominado. Ac¢do de
indeniza¢ao por danos morais e
materiais. Preliminares afastadas.
Adiamento da inaugurag¢ao de con-
dominio comercial. Provas aptas a
demonstrar que o ponto comercial
ndo estava aberto ao publico até a
deliberagdo dos condominos em
assembleia. Atitude que prejudi-
cou o autor em contrato de loca-
¢do firmado com terceiro. Prejuizo
ao condémino causado pelo
condominio. Lucros cessantes.
Restitui¢ao do valor que iria con-
quistar com a locagdo. Sentenca
mantida. Recurso conhecido e des-
provido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0074782-
85.2018.8.16.0014 - 1a.T. Rec. - Ac. unanime
- Rel.: Juiza Subst. em 2° Grau Melissa de
Azevedo Olivas - Fonte: DJ, 20.07.2020).

Condémina obtém o direito de
estacionar quantos veiculos
couberem em sua vaga de
garagem

Recurso inominado. A¢io de-
claratdria c/c restituicdo de valores.
Uso de vaga de garagem. Autora
que possui duas motocicletas e foi
impedida de estaciona-las em sua
garagem. Metragem que compor-
ta a guarda de mais de um veicu-
lo. Exercicio regular do direito de
propriedade. Possibilidade de uti-
lizagdo do espago privativo da for-

Ementério do TJPR

ma que melhor aprouver a autora,
desde que observada a respectiva
delimitagcdo da vaga. Valores co-
brados indevidamente, decorren-
tes da proibigdo do uso da garagem
de propriedade da reclamante.
Devida a restituicio dos valores.
Prescri¢ao trienal parcial reconhe-
cida de oficio. Aplicagdo do artigo
206, § 3, v, do Codigo Civil. Dever
de ressarcimento dos valores nado
abrangidos pela prescrigdo. Teses
e documentos em sede de recur-
so que nao foram apresentados
pela parte ré na instdncia origi-
naria. Impossibilidade. Inovagido
recursal. Sentenca parcialmente
reformada. Recurso. Parcialmente
conhecido e, na parte conhecida,
desprovido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0026919-
17.2018.8.16.0182 - 1a.T. - Ac. unanime - Rel.:
Juiz Subst. em 2° Grau Nestario da Silva
Queiroz - Fonte: DJ, 10.12.2019).

Notificacao extrajudicial
recebida no endereco do lote
em conjunto habitacional da
Cohab objeto do contrato é
suficiente para a constituicao
do proprietdrio em mora
Apelagio Civel - A¢ao de
rescisdo contratual c/c reintegra-
¢do de posse - Termo de conces-
sao onerosa de direito real de uso
- Lote em conjunto habitacional
da COHAB - Processo extinto
sem resolucdo de mérito nos ter-
mos do art. 485, IV, do Cédigo de
Processo Civil - Insurgéncia da
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autora - Alegacdo de validade da
notificagdo extrajudicial encami-
nhada ao endereco do contrato
- Constatagdo - Relagdo juridica
regida pelo art. 7° do Decreto-lei
n. 271/1967 - Imével ja loteado -
Inaplicabilidade dos decretos-lei
n. 58/1937 e 745/1969 - Concessao
de direito real de uso onerosa vin-
culada ao SFH - Pretensao funda-
da em clausula resolutiva expressa
- Desnecessidade de registro do
contrato na matricula imobilidria
- Interpelagdo extrajudicial por
carta com aviso de recebimen-
to encaminhada pelos correios
- Recebimento da notificagdo no
enderego do imdvel objeto do con-
trato - Validade da constituicdo
em mora - Anulagdo da sentenca
- Retorno dos autos a origem para
prosseguimento - Pedido de inver-
sao do oOnus sucumbencial preju-
dicado. 1. Tratando-se de contrato
de concessdo de direito real de uso
relativo a lote de propriedade da
COHAB e vinculado ao Sistema
Financeiro de Habita¢do, ndo se
aplica o disposto no Decreto-lei n.
745/1969, nao havendo necessida-
de de interpelagdo judicial ou ex-
trajudicial por meio de Cartdrio de
Titulos e Documentos ou Cartério
de Registro Imobiliario para a
constitui¢ao do devedor em mora.
2. Para a constitui¢do do devedor
em mora, é valida a notificacio
extrajudicial recebida no endere-
¢o do imdvel objeto do contrato,
sobretudo quando a concessdo
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onerosa de direito real de uso era
realizada para o fim especifico de
habitagdo e com recursos prove-
nientes do SFH. Recurso conheci-
do e provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0082664~
35.2017.8.16.0014 - 17a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Desa. Rosana Amara Girardi
Fachin - Fonte: DJ, 23.04.2020).

Mulher gravida que sofre
aborto e ao ser internada
contrai infeccao que ocasiona
retirada de utero tem direito a
indenizacao

Apelagao civel. Agao de inde-
nizagdo. Autora gravida que sofre
aborto e ao ser internada para a
curetagem contrai infecgdo hos-
pitalar e tem a retirada de utero,
ovario e trompas. Sentenca de
improcedéncia.  Inconformismo.
Procedéncia. Falha na prestacao do
servico. Responsabilidade objetiva
do hospital. Entendimento recen-
te do superior tribunal de justica.
Responsabilidade solidaria do mu-
nicipio. Nexo de causalidade evi-
denciado. Danos morais devidos.
Auséncia de comprova¢io de da-
nos estéticos. Condenagao dos re-
queridos ao pagamento das custas
processuais e honorarios advoca-
ticios. Sentenca de improcedéncia
reformada. Recurso conhecido e
parcialmente provido.
(TJPR - Ap. Civel n. 0009543-
82.2009.8.16.0004 - 3a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Sérgio Roberto
Noébrega Rolanski - Fonte: DJ, 29.10.2018).
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Ementério do TJPR

CRIMINAL

Corte de vegetal ameacado
de extincao é risco grave
ao meio ambiente e
embasa condenacao do
autor

Apelagdo criminal. Artigo 46,
paragrafo unico, da Lei 9.605/1998.
Crime contra o meio ambiente.
Autoria e materialidade compro-
vadas. Conduta tipica. Transportar
ou guardar produto de origem
vegetal, sem licen¢a valida para o
armazenamento, outorgada pela
autoridade competente. Bem ju-
ridico violado. Provas suficientes
para embasar decreto condena-
tério. Depoimentos testemunhais
suficientes e esclarecedores dos
fatos. Policiais militares. Especial
relevancia probatdria. Inexisténcia
de argumento que retire sua credi-
bilidade. Precedente. Corroborado
com os demais elementos dos
autos. Termo de apreensdo.
Fotografias. Tese de insignificancia.
Impossibilidade. Conduta penal-
mente relevante. Corte de vegetal
em extingdo. Risco grave ao meio
ambiente. Condenacdo mantida
por seus proprios fundamentos.
Recurso conhecido e desprovido. 1.
Precedente: (...) Segundo o enten-
dimento do Superior Tribunal de
Justica, o depoimento de policiais
pode servir de referéncia ao juiz na
verificacio da materialidade e au-

toria delitivas. (- HC: podendo ser
utilizado como meio probatério
valido para fundamentar a con-
denagdo STJ 143681SP - 5T - Rel:
Min. Arnaldo Esteves Lima - Julg:
15.06.2010).

(TJPR - Ap. Criminal n.0016101-
44.2013.8.16.0129 - 4a.T. Rec. Especial

- Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst. em 2°

Grau Aldemar Sternadt - Fonte: DJ,
09.05.2018).

Tipicidade do crime de
ameaca nao é afastada pela
reconciliacao do casal

Apelagdo Criminal - Lesdo
corporal, ameacga e embriaguez na
conduc¢ido de veiculo - Violéncia
doméstica - Pleito de absolvi-
¢do do crime de lesao corporal
por ter agido em legitima defesa
- Impossibilidade - Além do evi-
dente animus laedendi, nao res-
tou comprovado nos autos a mo-
dera¢do no meio utilizado pelo
réu, impossibilitando o reconhe-
cimento da suposta excludente de
ilicitude - Laudo pericial que ates-
ta as lesdes sofridas - Requerida a
absolvi¢ao do crime de ameaga e
de embriaguez na condu¢io do
veiculo diante da fragilidade pro-
batoria - Nao verificagdo - Crimes
devidamente comprovados nos
autos - Reconciliagdo do casal
que ndo influi na tipicidade do

Revista Judiciaria do Parana — Ano XV - n. 20 — Novembro 2020

Revista Judiciaria - # 20 - Novembro 2020 - PRONTA - 21-10 - 21hs.indd 286

21/10/2020 21:50:18



Criminal

crime ameaca - Teste de estilo-
metria que atestou embriaguez
- Palavra fls. 2 dos policiais que
relataram nitidos sinais de em-
briedade conduzindo o réu ao
teste do bafémetro - Crime com-
provado - Manutenc¢ao da senten-
¢a - Recurso desprovido.

(TJPR - Ap. Criminal n. 0001034-
44.2017.8.16.0082 - 1a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Antonio Loyola Vieira

- Fonte: DJ, 10.02.2020).

Motorista nao habilitada
que caiu com veiculo em
valeta, provocando perigo
de dano, é condenada com
pena alternativa

Apelagdo Criminal. Dire¢ao
nao habilitada gerando perigo de
dano. Art. 309 do CTB. Sentenca
condenatéria. Pedido de absol-
vigao. Insuficiéncia de provas.
Inocorréncia. Inaplicabilidade do
in dubio pro reo. Conjunto pro-
batdrio suficiente. Nulidade tépica
reconhecida de oficio. Auséncia de
fundamenta¢ao da pena restritiva
de liberdade originalmente impos-
ta. Art. 93, IX da CE. Auséncia de
circunstancias desabonadoras em
face do réu. Aplicag¢do da pena al-
ternativa de multa prevista no tipo.
Recurso néo provido.
(TJPR - Ap. Criminal n. 0003145-
17.2016.8.16.0088 - 4a. T. Rec. dos Juizados
Especiais - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Camila Henning Salmoria - Fonte: DJ,
19.02.2019).
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Pedido de remicao de pena em
decorréncia do trabalho nao
pode ser obstado pelo regime
semiaberto harmonizado

Recurso de Agravo em
Execucio - Pedido de remicdo de
pena por exercer atividade labo-
ral monitorada em local conve-
niado ao Depen - Acolhimento -
Sentenciado cumprindo pena em
regime semiaberto harmonizado
mediante monitora¢ao eletronica -
Apenado que ndo pode ser prejudi-
cado pela ineficiéncia do estado em
dar adequadas condi¢des de cum-
primento da reprimenda em meio
semiaberto - Precedentes - Agravo
provido.

(TJPR - Recurso em Ag. em Execugéo n.
0018262-20.2019.8.16.0031 - 4a. Cam. Crim.
- Ac. unanime - Rel.: Des. Carvilio da Silveira
Filho - Fonte: DJ, 04.02.2020).

Acusada que tomou ciéncia
na secretaria da data e
hora da audiéncia, e que
posteriormente nao é
encontrada para citacao, nao
obtém a nulidade dos atos
posteriores a tentativa de
notificacdo

Revisio Criminal. Trafico de
drogas. Sentenga condenatdria.
Pedido de anulagdo do proces-
so a partir da citagdo por edital.
Impossibilidade. =~ Acusada no-
tificada pessoalmente com in-
dicagao de endereco e telefone.
Comparecimento da acriminada
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em secretaria para ter ciéncia do
dia designado para a audiéncia de
instrugdo. Posterior inviabilidade
de citagdo pessoal. Ré niao encon-
trada. Higidez do ato por edital.
Revelia decretada em audiéncia.
Irregularidade nao arguida pela
defesa em nenhum momento pro-
cessual. Prejuizo nao demonstrado.
Demanda revisional improcedente.
1. A revisdo criminal, prevista no
artigo 621 do Codigo de Processo
Penal, consiste em agdo autono-
ma de impugnagdo que podera ser
ajuizada pelo réu em face de sen-
tenga condenatoria, ou absolutdria
improépria, bem como de acérdio
condenatério ou absolutério im-
proprio. 2. “O reconhecimento de
nulidades no curso do processo
penal reclama uma efetiva demons-
tragao do prejuizo a parte, sem a
qual prevalecera o principio da
instrumentalidade das formas po-
sitivado pelo art. 563 do CPP (pas
de nullité sans grief)” (STJ, RHC
64.209/PE).3. Nio tendo sido a
acusada localizada endereco por ela
fornecido, apds a sua notificagio e
0 seu comparecimento pessoal a se-
cretaria firmando ciéncia a respeito
da audiéncia de instrugdo, a qual
nao compareceu, circunstancia que
induziu a revelia, ndo pode ela, ago-
ra, beneficiar-se com a alegagao de
anulabilidade do feito, “pois, nos
termos do art. 565 do CPP, nenhu-
ma das partes podera arguir nuli-
dade a que haja dado causa, ou para

Ementério do TJPR

que tenha concorrido” (STJ, AgRg
no REsp 1775665/SP).

(TJPR - Rev. Criminal n. 0022889-
29.2020.8.16.0000 - 4a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Celso Jair Mainardi -
Fonte: DJ, 27.07.2020).

Multiplas violacoes do
perimetro fixado no regime
semiaberto autorizam a
regressao para o regime
fechado

Habeas corpus crime - Execugao
penal - Decisao que determinou a
regressdo do regime prisional para
o fechado - Alegado constrangi-
mento ilegal pela ndo instauragio
de procedimento administrati-
vo disciplinar - Inocorréncia -
Assegurado o contraditério e a am-
pla defesa do apenado em audiéncia
de justifica¢do - Pedido subsididrio
de acolhimento da justificativa
apresentada ou aplica¢do de san¢io
menos gravosa - Impossibilidade
- Descumprimento das condigoes
impostas ao cumprimento da pena
no regime semiaberto harmonizado
- Multiplas viola¢des do perimetro
fixado - Regressdo de regime cor-
retamente aplicada - Exegese do
artigo 146-C da Lei de Execugdes
Penais - Constrangimento ilegal
ndo verificado - Decisdao mantida -
Ordem denegada.

(TJPR - Habeas Corpus n. 0007860-
70.2019.8.16.0000 - 1a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Clayton Camargo -
Fonte: DJ, 14.02.2020).
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Criminal

Dono de blog que
publicou ofensas contra
detentor de cargo publico
é condenado pelo crime de
injuria

Apelagido criminal. Injaria (art.
140, CP). Ofensas referentes ao
cargo ocupado pelo querelante na
Assembleia Legislativa do Parana.
Publica¢ao das ofensas no blog
pessoal do réu. “Blog do Johnny”.
Querelante que nao fez ata notarial
da postagem do blog, mas apenas
tirou “printscreen” da tela do com-
putador com as publicacdes con-
tendo as ofensas, sendo que pos-
teriormente as publicagdes teriam
sido apagadas. Alegacdo recursal
de que as postagens jamais existi-
ram, e que por nio haver registro
notarial, as provas juntadas nao
devem ser consideradas validas.
Consta da publicagdo que o réu
teria chamado o querelante de “ex-
-cinta larga’, “pigmeu arrogante” e
“fofoqueiro de plantdo que sequer
expressa a sua verdadeira opinido
por medo de confrontar o chefe
e perder a ‘tetinha que suou para
conseguir ‘mamar’. Existéncia da
publicagdo que foi confirmada em
juizo pelo depoimento de duas tes-
temunhas que confirmaram a lei-
tura do contetdo das postagens,
bem como de que o teor do texto
era direcionado ao querelante.
Autoria e materialidade devida-
mente comprovadas. Inten¢do de
ofender e menosprezar. Palavra da
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vitima corroborada pelo conjunto
probatorio. Irrelevancia da prova
documental ter sido firmada por
meio de ata notarial. Além disso,
a prova testemunhal é suficien-
te para o decreto condenatorio.
Sentenga condenatdéria mantida
por seus proprios fundamentos.
Aplicagao do art. 82, § 5° da lei
9.099/95. Recurso conhecido e
desprovido.

(TJPR - Ap. Criminal n. 0025470-
96.2016.8.16.0019 - 4a. T. Rec. dos Juizados
Especializados - Ac. unanime - Rel.: Juiz
Subst. em 2° Grau Marcelo de Resende
Castanho - Fonte: DJ, 18.06.2018).

Agravante da reincidéncia
e a atenuante da confissao
espontanea devem ser
compensadas

Apelagao Criminal - Dano
qualificado - Autoria e materiali-
dade nao contestadas - Reducio da
pena basilar - Pedido prejudicado -
Atenuante da confissdo espontanea
- Compensagdo com a agravante da
reincidéncia - Substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva
de direitos - Inadmissibilidade - Ré
reincidente - Isengdo do pagamen-
to das custas - Competéncia do ju-
izo da execucdo. - Falta interesse
recursal ao réu quanto ao pedido
de aplica¢ao da pena-base no mi-
nimo legal e, uma vez que assim
restou estabelecido na sentenca.
- Diante do concurso entre a ate-
nuante da confissao espontinea e a
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agravante da reincidéncia, devem
elas ser compensadas, vez que am-
bas sdo de natureza subjetiva, ndo
havendo prevaléncia de uma sobre
outra. A reincidéncia da ré obsta
a substitui¢do da pena privativa de
liberdade por restritivas de direi-
tos. - O pedido de isengdo do pa-
gamento das custas deve ser dirigi-
do ao juizo da execugao penal, por
ser ele o competente para analisar
eventual estado de hipossuficiéncia
financeira do agente.

(TJPR - Ap. Criminal n. 1.0166.18.000497-
9/001 - 5a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Marcos Flavio Lucas Padula - Fonte: DJ,
02.09.2020).

Homem que agrediu sogro
ocasionando sua morte é
denunciado por lesao corporal
seguida de morte

Conflito de competéncia crime.
Inquérito policial instaurado para
investigar delito de lesdo corporal
seguida de morte (art. 129, § 3°,
CP). Indiciado que teria empurrado
0 sogro, que veio a cair e a falecer
apos aproximadamente vinte e cin-
co (25) dias. Ofendido que contava
com oitenta e cinco (85) anos de
idade. Conduta que ndo se subsu-
me, em tese, ao tipo penal previsto
no art. 99, § 2°, do estatuto do ido-
so. Fato retratado que nao emergiu
da pratica de maus tratos contra o
ofendido. Conflito julgado proce-
dente para declarar competente o
juizo suscitado.

Ementério do TJPR

(TJPR - Confl. de Jurisdicao n. 0019613-
63.2011.8.16.0013 - 1a. Cam. Crim. - Ac.
undnime - Rel.: Des. Miguel Kfouri Neto -
Fonte: DJ, 05.10.2018).

Comarca de residéncia do
apenado possui competéncia
jpara execucao

Penal e Processo Penal.
Execu¢do penal. Reeducando
cumprindo pena em regime se-
miaberto harmonizado. Decisdo
que fixou a competéncia da vara
de execuc¢do em meio fechado e se-
miaberto de Rolandia, onde o ape-
nado tem domicilio. Insurgéncia
do Ministério Publico. 1. Aventada
competéncia da Vara de Execugdo
da area de jurisdicdo - Vara de
Execucdo Penal de Londrina. Nao
acolhimento. Harmonizagdo de
regime cujas regras muito se apro-
ximam das aplicadas ao aberto.
Incidéncia analdgica do art. 27,
inc. I, resolugdo OE n. 93/2013.
Matéria pacificada em sede de
Incidente de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia n. 1.447.147-7/01.
Inteligéncia da Stmula n. 77/2016:
“A competéncia para a execugio,
nos casos de regime semiaberto
harmonizado é do juizo da comar-
ca da residéncia do apenado” 2.
Honorarios advocaticios. Fixag¢do
pela atuacdo da defensora dativa.
Apresenta¢ao de contrarrazdes re-
cursais. Remuneragéo estabelecida
conforme tabela prevista na reso-
lugdo conjunta n. 15/2019-PGE/
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Criminal

SEFA. Recurso conhecido e des-
provido.

(TJPR - Recurso de Ag. em Execucdo n.
0002890-68.2019.8.16.0148 - 4a. Cam. Crim.

- Ac. undnime - Rel.: Desa. Sonia Regina de
Castro - Fonte: DJ, 27.07.2020).

Em flagrante de crime
premeditado é desnecessario
o mandado de busca e
apreensao

Habeas Corpus. Art. 33, caput,
da Lei 11.343/06, e art. 12, caput, da
Lei 10.826/03. Prisdo preventiva. 1)
prova ilicita. Ingresso na residén-
cia. Alegada auséncia de autori-
zagdo judicial ou justa causa. Tese
afastada. Circunstancias faticas jus-
tificadoras da a¢ao policial. Crime
permanente. Impossibilidade, ade-
mais, de ampla incursdo na seara
probatoéria. “(...) A entrada for¢cada
em domicilio sem mandado judi-
cial s é licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em
fundadas razoes, devidamente jus-
tificadas a posteriori, que indiquem
que dentro da casa ocorre situacao
de flagrante delito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil
e penal do agente ou da autorida-
de e de nulidade dos atos pratica-
dos” (RE 603616, relator(a): Min.
Gilmar Mendes, tribunal pleno,
julgado em 05/11/2015, acérdao
eletronico repercussao geral - mé-
rito dje-093 divulg 09-05-2016 pu-
blic 10-05-2016). “(...) Dispensavel
o mandado de busca e apreensdo
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quando se trata de flagrante de cri-
me permanente, podendo-se reali-
zar a prisdo sem que se fale em ili-
citude das provas obtidas” (AGRG
no HC 470.291/SC, rel. Ministro
Jorge Mussi, quinta turma, julgado
em 18/10/2018, DJE 25/10/2018).
2) decreto prisional. Fumus co-
missi delicti e periculum libertatis
evidenciados. Gravidade concre-
ta dos fatos. Quantidade e poten-
cial deletério da droga. Apreensao
de 925 ‘buchas’ de ‘cocaina, R$
8310,00, municao e arma de fogo.
Condigoes pessoais favoraveis tor-
nadas irrelevantes ante a presenca
dos requisitos do art. 312 do cédi-
go de processo penal. Violagao do
principio da proporcionalidade.
Tese afastada. “firme a jurisprudén-
cia desta corte superior, segundo
a qual as circunstancias faticas do
crime, como a grande quantidade
apreendida, a variedade, a natureza
nociva dos entorpecentes, a forma
de acondicionamento, entre outros
aspectos podem servir de funda-
mentos para o decreto prisional
quando evidenciarem a periculosi-
dade do agente e o efetivo risco a
ordem publica, caso permanega em
liberdade” (AGRG no HC 585.034/
SP, rel. Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, quinta turma, julgado
em 23/06/2020, DJE 30/06/2020)
ordem denegada.

(TJPR - Habeas Corpus n. 0040369-
20.2020.8.16.0000 - 4a. Cam. Crim. - Ac.
undanime - Rel.: Desa. Sonia Regina de Castro
- Fonte: DJ, 27.07.2020).
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Ementério do TJPR

PROCESSO CIVIL

Admitida a penhora de
provento de aposentadoria
para o pagamento de
indenizacao por acidente de
transito

Agravo de instrumento. Agao
de indenizagdo por acidente de
transito. Cumprimento de senten-
¢a. Penhora de provento de apo-
sentadoria. Possibilidade. Crédito
decorrente de pensionamento por
morte. Verba de cardter alimentar.
Excegdo a regra de impenhorabili-
dade. Exegese do artigo 833, inciso
IV e § 2°, do Codigo de Processo
Civil. Inclusao dos honorarios ad-
vocaticios no percentual da cons-
tricdo. Nao cabimento. Executado
beneficidrio da assisténcia judicia-
ria gratuita. Exigibilidade suspensa.
Pendéncia de julgamento da agdo
penal. Irrelevancia. Independéncia
das responsabilidades civil e crimi-
nal. Recurso parcialmente provido.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0044917-
25.2019.8.16.0000 - 10a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Albino Jacomel Guérios
- Fonte: DJ, 10.02.2020).

Motorista de caminhao que
matou crian¢a apds manobra
é responsabilizado civilmente
pelos danos causados

Apelagio civel - Agdo de re-
paragdo de danos morais e ma-
teriais - Acidente de transi-

to - Responsabilidade subjetiva
- Motorista de caminhdo que da
ré em diagonal - Criangas para-
das na lateral - Atropelamento de
uma delas - Morte - Violagdo do
dever de cuidado - Conduta cul-
posa - Prova testemunhal uninime
- Demonstra¢ao que a manobra foi
inesperada - Criangas sob a vigilan-
cia de vizinha - Culpa exclusiva do
motorista - Danos morais - Trauma
da mae que transcende o mero dis-
sabor - Extensdo dos danos e quan-
tum indenizatério - Valores fixados
- Proporcionalidade em relagao a
gravidade do evento - preceden-
tes - casos semelhantes em que fo-
ram arbitrados valores superiores
- Sucumbéncia - Valores estimato-
rios da peti¢do inicial - Honorarios
dispostos pelo art. 85 do CPC -
Recurso conhecido e ndo provido.
(TJPR - Ap. Civel n. 0002734-08.2012.8.16.0025
-8a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst.
em 2° Grau Alexandre Barbosa Fabiani -
Fonte: DJ, 03.09.2018).

Locatario consegue por meio
do Judiciario o encerramento
da obrigacao de pagar
aluguéis devido a resisténcia
do locador em receber as
chaves do imovel

Apelagoes civeis. Agdo de depo-
sito de chaves. Locagdo. Notificacao
extrajudicial do locador com apela-
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Processo Civil

¢do 1. Indicagdo da data para re-
tomar a posse do imovel que néo
afasta a comprovada resisténcia ao
recebimento das chaves, tampouco
sustenta a preliminar de falta de in-
teresse de agir. Imposi¢ao de con-
digdes para a entrega das chaves e
rescisdio do contrato. Resisténcia
devidamente comprovada. Recurso
de apelagao desprovido. Majoragao
de honorérios. Verba arbitrada na
apelagdo 2. Origem inadequada.
Fixagdo que deve observar os pres-
supostos elencados no artigo 85, §
2° do CPC. Impositiva a majoragdo
para 10% sobre o valor atualizado
da causa. Recurso de apelacdo co-
nhecido e provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0036999-
09.2016.8.16.0021 - 12a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau
Alexandre Gomes Gongalves - Fonte: DJ,
10.09.2018).

Clausula de eleicao de foro
é inaplicavel nas relacoes
consumeristas

Apelagao civel. Agdo de resci-
sao contratual. Sentenca de pro-
cedéncia. Insurgéncia. Preliminar:
incompeténcia do juizo. Acolhida.
Inaplicabilidade da clausula de elei-
¢do de foro. Relagdo consumerista.
Competéncia absoluta do foro do
domicilio do consumidor. Sentenca
cassada. Recurso conhecido e pro-
vido.
(TJPR - Ap. Civel n.0002599-11.2018.8.16.0049
-7a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Ana
Lucia Lourenco - Fonte: DJ, 11.02.2020).
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Estabelecimento comercial
pode ser alvo de penhora

Agravo de instrumento. Agao
de busca e apreensido convertida em
execucao de titulo. Penhora estabe-
lecimento comercial. Possibilidade.
Medida excepcional quando ine-
xistentes outros bens passiveis de
constri¢do judicial e desde que nao
seja utilizado para a residéncia da
familia. Precedentes. Tese 287 e su-
mula 451 do STJ. Recurso conheci-
do negado provimento.

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0001848-
40.2019.8.16.0000 - 4a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Desa. Astrid Maranhao de
Carvalho Ruthes - Fonte: DJ, 10.12.2019).

Proprietario de imével
danificado por construcao em
prédio vizinho tem direito a
reparacao civil pelos danos
patrimoniais suportados
Apelagao civel - A¢ao indeniza-
téria - Construgdo em terreno vizi-
nho ao do autor, sem a observancia
de normas técnicas, que teria causa-
do danos em seu imdvel - Sentenca
de parcial procedéncia - Direito
de vizinhanga - Responsabilidade
objetiva - Vicios incontroversos -
Laudo pericial que evidencia a sa-
tisfagdo que as avarias no imdvel
do demandante sdo decorrentes
da edificagdo no terreno do réu -
Auséncia de prova das alegadas ir-
regularidades construtivas do pro-
prio imdvel avariado - Inteligéncia
do artigo 373, inciso II, do Cddigo
de Processo Civil/2015 (equiva-
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lente ao art. 333, II, do CPC/73) -
Onus do qual o requerido nio se
desincumbiu - Dever de indenizar
por danos materiais caracteriza-
do - Condenacdo mantida - Indice
da correcdo monetaria - Sentenca
omissa nesse particular - Matéria
de ordem publica - Fixacao de ofi-
cio - Observancia a média entre o
INPC e o IGP-DI - Recurso nio
provido.

(TJPR - Ap. Civel n.0016582-98.2015.8.16.0173
-9a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Domingos José Perfetto - Fonte: DJ,
17.09.2018).

Pedido de gratuidade
de justica somente pode
ser negado depois de
requerimento do magistrado
para comprovacao da alegada
hipossuficiéncia

Agravo  de  Instrumento.
Decisdo que concedeu, provisoria-
mente, os beneficios da gratuidade
da justica a requerente, condicio-
nando futura revogagdo no caso
de a parte obter, neste ou em ou-
tro processo, créditos capazes de
suportar as despesas processuais.
Impossibilidade. Necessidade de
comprovagdo de que parte possui
condi¢des de arcar com as custas
processuais. Art. 5°, LXXIV, da
Constituicdo da Republica e art. 98,
§ 5°, do Codigo de Processo Civil.
Decisdo reformada. Recurso co-
nhecido e provido. 1. Ndo se pode
admitir decisdo judicial por hipote-
se futura e incerta, sem contornos

Ementério do TJPR

definidos quanto aos fatos. Sendo
certo que eventual revisio de con-
cessio de beneficios da Justica
Gratuita somente poderd ocorrer
ap6s indicagao precisa e delimitada
da alteracdo da situacio econdmi-
ca da parte e observados o devido
processo legal e contraditdrio. 2. “O
pedido de gratuidade de justiga so-
mente poderd ser negado se houver
nos autos elementos que eviden-
ciem a falta dos pressupostos le-
gais para a concessdao do beneficio.
Antes do indeferimento, o juiz deve
determinar que a parte comprove
a alegada hipossuficiéncia (art. 99,
§ 2°, do CPC/2015)” (STJ, REsp
n. 1787491/SP, Rel. Min. Ricardo
Villas Boas Cueva, J. 12.04.2019).
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0030954-
13.2020.8.16.0000 - 15a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau Fabio
André Santos Muniz - Fonte: DJ, 27.07.2020).

Defesa judicial dos interesses
do condominio deve ser
realizada exclusivamente por
meio de representacao do
sindico

Apelagao civel. Prestagdo ser-
vigos. Producao antecipada de
provas. Condominio edilicio.
Ajuizamento por um dos conddmi-
nos. Impossibilidade. Ilegitimidade
ativa. Configuragdo. Recurso co-
nhecido e ndo provido. 1. Somente
o condominio, representado pelo
seu sindico, é que possui legitimi-
dade para figura no polo ativa de
demanda que visando a defesa dos
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Processo Civil

interesses gerais dos condominos. 2.
Recurso conhecido e nao provido.
(TJPR - Ap. Civel n.0028134-23.2017.8.16.0001
- 11a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fabio Haick Dalla Vecchia - Fonte: DJ,
16.12.2019).

Finda a entidade familiar,
a acao de arbitramento de
aluguéis do bem utilizado
exclusivamente por
ex-conjuge é de competéncia
do juizo civel

Recurso Inominado. Ag¢do de
arbitramento e cobranca de alu-
guéis. Imével em condominio. Uso
exclusivo de bem comum por um
dos condéminos. Competéncia do
Juizo Civel. Entidade familiar que
ndo mais subsiste. Sentenca anula-
da. Necessidade de retorno dos au-
tos a origem para prosseguimento
regular do feito. Recurso conhecido
e provido.
(TJPR - Rec. Inominado n. 0081739-
68.2019.8.16.0014 - 3a.T. Rec. - Ac. unanime
- Rel.: Desa. Fernanda Karam de Chueiri
Sanches - Fonte: DJ, 28.07.2020).

Extincao da execucao por
auséncia de bens nao afasta
o pagamento de honorarios
sucumbenciais

Apelagao. Direito civil e pro-
cessual civil. Execucéo de titulo ex-
trajudicial. Prescrigdo intercorrente
caracterizada. Incidente de assun-
¢do de competéncia no REsp n.
1.604.412/SC. Principio da causa-

295

lidade. Honorarios. Sucumbéncia
que deve ser suportada pela parte
executada. 1. “O termo inicial do
prazo prescricional, na vigéncia
do CPC/1973, conta-se do fim do
prazo judicial de suspensao do pro-
cesso ou, inexistindo prazo fixado,
do transcurso de 1 (um) ano (apli-
cagdo analogica do art. 40, § 2°, da
Lei 6.830/1980). O termo inicial do
art. 1.056 do CPC/2015 tem inci-
déncia apenas nas hipdteses em que
0 processo se encontrava suspenso
na data da entrada em vigor da no-
vel lei processual, uma vez que nao
se pode extrair interpretagdo que
viabilize o reinicio ou a reabertura
de prazo prescricional ocorridos na
vigéncia do revogado CPC/1973”.
(REsp n. 1604412/SC, Min. Marco
Aurélio Bellizze, segunda secdo, jul-
gado em 27/06/2018). 2. A extingdo
da execugéo, suspensa por auséncia
de bens, determinada em razio da
prescrigdo intercorrente, nao afasta
a condenagdo da parte executada
ao pagamento das verbas de su-
cumbéncia, isso porque foi quem
deu causa ao ajuizamento da de-
manda, pelo seu inadimplemento,
assim como a respectiva paralisa-
¢do, por auséncia de bens passiveis
de constri¢ao. Desse modo, quem
deu causa a demanda deve arcar
com as despesas dela decorrentes.
Recurso parcialmente provido.
(TJPR - Ap. Civel n. 0000140-56.1996.8.16.0130
- 15a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Hayton Lee Swain Filho - Fonte: DJ,
27.07.2020).
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Penhora em dinheiro tem
preferéncia em relagao a de
bem imovel, nos termos do art.
835 do CPC

Agravo  de  instrumento.
Execugao de cédula rural pignorati-
cia e notas de crédito rural. Penhora
no rosto dos autos de eventuais
sobras do produto de arremata-
¢ao realizada na justica do traba-
lho. Nulidade da decisdo por falta
de fundamentacdo. Inocorréncia.
Cardter sucinto da decisdo que nao
se confunde com nulidade. Excesso
de execu¢io. Inexisténcia. Néo pre-
enchimento dos requisitos do art.
917,§ 2°do CPC/2015. Penhora em
dinheiro preferencial a de bem imé-
vel, nos termos do art. 835 do CPC.
Decisdo mantida. Recurso conheci-
do e nao provido.

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0038595-
86.2019.8.16.0000 - 15a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Hamilton Mussi Corréa
- Fonte: DJ, 11.03.2020).

Inadmissibilidade de
continuidade das execucoes
individuais apoés a
homologacéo do plano de
recuperacao judicial

Processual civil. Execu¢do de
titulo extrajudicial. Contrato de
locagao. Recuperagao judicial da
executada. Suspensao da execugdo
ainda que transcorrido prazo de
cento e oitenta dias. Agravo de ins-
trumento. Decisdo agravada que
indeferiu o prosseguimento da exe-
cugdo extrajudicial. Manutengao.

Ementério do TJPR

Retomada das execugdes individu-
ais, apds a aprova¢ao do plano de
recuperacao judicial que se mostra
incompativel. Precedente do E.
STJ. Inadmissivel a continuidade
das execugdes individuais apds a
homologagdo do plano de recupe-
ragao judicial, pois tal significaria
esvaziar o propdsito do instituto,
em clara ofensa ao principio da
continuidade da sociedade em-
presarial. Agravo interno civel -
recurso interposto contra decisdo
que deferiu antecipagao de tutela
recursal para prosseguimento da
execucdo. Substituicio da decisao
liminar pelo acérdao. Recurso que
perde objeto com o julgamento do
mérito do agravo. Recurso de agra-
vo de instrumento- conhecido e
desprovido. Recurso de agravo in-
terno- prejudicado.

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0037534-
64.2017.8.16.0000 - 12a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Desa. Ivanise Maria Tratz
Martins - Fonte: DJ, 27.09.2018).

Falta de uso de capacete por
motociclista em acidente de
transito nao afasta a culpa do
motorista causador da colisao
Apelagdes civeis - A¢do de in-
denizagao por acidente de transito
- Coliséo traseira - Morte do mo-
tociclista - Ndo comprovagdo de
que a vitima teria realizado mano-
bra imprudente - Néo utilizacao de
capacete - Culpa concorrente nio
constatada - Causa da morte que
impede a deducéo de que a utiliza-
¢do do acessorio impediria o resul-
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Processo Civil

tado - Culpa exclusiva do réu - Juros
de mora - Danos materiais da data
do desembolso - Danos morais, da
data do evento danoso; termo fi-
nal da pensdo dos filhos - 25 anos
- direito de acrescer reconhecido
- 6nus sucumbencial redistribuido
primeiro recurso parcialmente pro-
vido segundo recurso desprovido.
(TJPR - Ap. Civel n. 0000160-29.2012.8.16.0084
- 9a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.

José Augusto Gomes Aniceto - Fonte: D),
26.09.2018).

Extin¢ao do processo por
abandono da causa depende
da intimacao pessoal da
parte e do advogado com a
adverténcia da possibilidade
de extincao

Processual Civil. Apelagdo ci-
vel. Execugdo de titulo extrajudicial.
Exting¢do do processo por abandono
da causa. 1. Intimacdo encaminha-
da para endereco diverso do que
consta nos autos. Abandono ndo
caracterizado. 2. Necessidade de
intima¢do do advogado para dar
prosseguimento ao feito, sob pena
de extincdo. Sentenca reformada. 1.
A referida intimacdo ndo pode ser
considerada valida, visto que fora
encaminhada para endereco diver-
so do constante na peti¢do inicial.
Portanto, ndo é possivel a presun-
¢do de validade de intimacéo, como
disposto no art. 274, paragrafo uni-
co, do CPC. 2. A extingdo do pro-
cesso por abandono da causa requer
além da intimagdo pessoal da parte,
a intimagao de seu advogado com a

297

adverténcia da possibilidade de ex-
tingdo. Apelagao Civel provida.
(TJPR - Ap. Civel n. 0002855-80.2018.8.16.0104
- 15a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Jucimar Novochadlo - Fonte: DJ, 27.07.2020).

Vara de registros publicos
possui competéncia para
processar e julgar acao de
cancelamento de pacto
comissorio recusado pelo
oficial do cartério imobiliario

Agravo de instrumento. A¢ao
com pedido de cancelamento de
pacto comissorio. Art. 250 da Lei
6.015/73. Decisdo proferida no ju-
izo da Vara de Registros Publicos e
Corregedoria do Foro Extrajudicial
de Curitiba que declinou da
competéncia para o juizo civel.
Competéncia absoluta da vara de
registros publicos. Pedido de jul-
gamento imediato pelo tribunal.
Impossibilidade. Recurso parcial-
mente conhecido e, na parte conhe-
cida, provido. E competéncia do
Juizo da Vara de Registros Publicos
processar e julgar acao com pedido
de cancelamento do pacto comis-
sorio que foi recusado pelo Oficial
do Cartério Imobilidrio, por conta
do falecimento do promitente ven-
dedor do imoével. O procedimento é
de natureza administrativa e equi-
vale ao de duvida formulado pelo
Oficial na forma do art. 198 da LRP.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0047649-
76.2019.8.16.0000 - 17a. Cam. Civ. - Ac.
unéanime - Rel.: Des. Lauri Caetano da Silva
- Fonte: DJ, 27.04.2020).
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Nao é imputado ao magistrado
o julgamento simultaneo, em
sentenca Unica, da medida
cautelar com a acao principal,
pois sao procedimentos
autéonomos

Apelagio civel. Interdi¢ao de uni-
dade hospitalar. Descumprimento de
exigéncias fixadas em tac firmado em
2014. Agdo cautelar inominada (pre-
paratoria). Posterior ajuizamento de
acdo principal. Julgamento simulta-
neo. Auséncia de obrigatoriedade.
Juizo de conveniéncia no caso con-
creto. Impossibilidade de reabertura
do nosocémio. Sentenca mantida.
Incidéncia de honorarios advocati-
cios recursais. Recurso conhecido e
desprovido.

(TJPR - Ap. Civ. n. 0006372-74.2015.8.16.0112
- 5a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz
Mateus de Lima - Fonte: DJ, 26.02.2020).

Presumem-se auténticas

as assinaturas lancadas em
documentos juntados aos
autos e nao impugnadas pela
parte interessada

Direito civil e processual civil.
Apelagio civel. Agdo de cobran-
¢a - Sentenca de parcial procedén-
cia - Insurgéncia - Alegacdo de
auséncia de assinatura nas notas
- Assinaturas apostas nas notas de
servico - Suficiéncia. Identificagdo
de apenas uma (01) nota desacom-
panhada de nota de servico e assina-
tura - Afastamento - Reforma par-
cial da sentenga. Recurso conhecido
e parcialmente provido.

Ementério do TJPR

(TJPR - Ap. Civ. n. 0000699-50.2019.8.16.0148
- 11a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Ruy
Muggiati - Fonte: DJ, 16.03.2020).

Cumprimento de sentenca é
fase do processo e dispensa o
recolhimento de custas iniciais

Agravo deInstrumento. Agdo or-
dindria de cobran¢a. Cumprimento
de sentenca. Decisdo que determi-
nou o recolhimento de custas ini-
ciais. Impossibilidade. Inexisténcia
de novo processo. Inteligéncia da
Stmula n. 59, desta corte. Instrucao
Normativa de n. 03/2020. Decisdo
agravada reformada. “Com a imple-
mentacdo da sistematica do proces-
so civil sincrético também para as
condenagdes em obrigacao de pagar
(Lei 11.232/2005) a tutela jurisdi-
cional considera- se perfectibilizada
somente com a entrega do valor a
quem de direito, e ndo somente com
o reconhecimento do direito pela
sentenca, como era no passado. (...)
O cumprimento de sentenga passou
a ser fase do processo e nao proces-
so autdbnomo, nao mais justiﬁcan-
do a exigéncia de custas iniciais,
mesmo apds o ndo cumprimento
voluntério pelo devedor” (TJPR,
6* C.Civel, AI 544.409-1, Rel. Des.
Prestes Mattar, DJe 11/05/2009).
(TJPR - Secédo Civel - IUJ - 1140195-
9/02 - Curitiba - Rel.: Prestes Mattar
- Unanime - J. 18.07.2014). Recurso
conhecido e provido.

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0022788-
89.2020.8.16.0000 - 15a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Shiroshi Yendo - Fonte:
DJ, 27.07.2020).
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TRIBUTARIO

Isencao de IPVA do
proprietario anterior nao é
extensivel ao atual

Recurso Inominado. Ac¢ido de
indenizagdo por danos morais e
materiais. Compra e venda de vei-
culo. Proprietario registral ante-
rior detentor de isencdo de IPVA.
Término da isen¢do que ocorre
com a transferéncia da proprie-
dade. Bem movel que se transfere
mediante tradicao e independe
do registro. Responsabilidade do
réu pelo fato gerador do tribu-
to. Obrigacdo de ressarcimen-
to do imposto pago pelo autor.
Inocorréncia de dano moral
Veiculo adquirido apods sucessi-
vas transferéncias. Auséncia de
nexo causal quanto ao dano mo-
ral alegado. Sentenga reformada.
Recurso conhecido e parcialmente
provido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0000615-
92.2019.8.16.0069 - 3a.T. Rec. - Ac. unanime
- Rel.: Desa. Adriana de Lourdes Simette -
Fonte: DJ, 22.07.2020).

Isencao tributaria da Itaipu
Binacional ndo atinge os
prestadores de servico

Tributario. Agravo de instru-
mento. Ac¢do cautelar em cardter
antecedente para sustag¢ao de pro-
testo. Decisdo recorrida que in-
deferiu pedido de antecipagao de

tutela. Isen¢do tributaria alegada
em virtude de contrato celebrado
com a Itaipu Binacional. Tratado
da Itaipu binacional. Isengdo tri-
butdria que nao atinge os presta-
dores de servico. Precedentes des-
ta corte e do superior tribunal de
justica. Inteligéncia do artigo 123
do Coédigo Tributario Nacional.
Caréncia de maior instrugao pro-
cessual. Probabilidade do direito
nio demonstrada. 1. A isencdo
tributaria prevista no Tratado
de Itaipu Binacional diz respeito
a prépria Itaipu, nao atingindo
empresas que com ela se relacio-
nem, ou para ela prestem ser-
vigos. 2. Dito isto, é preciso que
se destaque que todas as regras
Municipais que traziam previsao
sobre qualquer isencao a ser con-
cedida em sede de impostos de
ambito local foram revogadas, de
modo que se tornou possivel a exi-
géncia de Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza (ISSQN)
em face de prestador de servigo.
3. Ndo estd presente o requisito da
relevante fundamentagdo habil a
deferir a tutela de urgéncia reque-
rida. 4. Recurso conhecido e des-
provido.

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0059379-
84.2019.8.16.0000 - 2a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Juiza Subst. em 2° Grau
Angela Maria Machado Costa - conv. -
Fonte: DJ, 26.08.2020).
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Ex-proprietario do veiculo que
deixar de comunicar a venda
ao Detran/PR no prazo de 30
dias possui responsabilidade
solidaria do pagamento do
IPVA

Recurso inominado. Direito
tributario. Alienacdo de veiculo
motor. IPVA. Responsabilidade
solidaria. Comprovada tradi¢ao do
bem apos vigéncia da Lei Estadual
n. 18.277/2014 (04/11/2014), que
acrescentou a figura da responsa-
bilidade solidaria do pagamento
do IPVA ao ex-proprietario do
veiculo que deixar de comunicar
a venda ao Detran/PR no prazo de
30 dias a partir do evento. Art. 6°,
i, “g”, da Lei Estadual 14.260/2003.
Auséncia de comunica¢do ao
Detran/PR. Subsungdo do fato a
norma. Sentenca mantida. Recurso
conhecido e desprovido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0081541-
02.2017.8.16.0014 - 4a.T. Rec. - Ac. unanime
- Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau Aldemar
Sternadt - Fonte: DJ, 17.08.2020).

Hipoteses de incidéncia
de ITBI distintas afastam
alegacao de cobranca em
duplicidade

Recurso inominado. Tributa-
rio. ITBI. Municipio de Curitiba.
Cobranga em duplicidade.
Inocorréncia. Hipoteses de inci-
déncia distintas. Incisos I e III do
art. 35 do CTN. Tributa¢do ampa-
rada no art. 156, II, da Constituicao
Federal. Precedentes do STF re-

Ementério do TJPR

ferentes a inocorréncia de fato
gerador do ITBI em razao de ins-
trumento particular de compra e
venda imobilidria. Inaplicabilidade
ao caso em tela. Tributacdo que se
refere a transmissao do bem, quan-
do do registro imobiliario, e a ces-
sao de direitos de compra e venda
imobiliaria. Negocios juridicos
distintos. Fatos geradores distintos.
Sentenca reformada. Recurso co-
nhecido e provido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0003908-
22.2019.8.16.0182 - 4a.T. - Ac. unanime

- Rel.: Juiza Bruna Greggio - conv. - Fonte:
DJ, 06.05.2020).

Herdeiros que nao efetuaram
o pagamento de ITCMD sao
multados em 20% sobre o
valor do imposto

Agravo de  instrumento.
Cumprimento sentenga. Dever
recolhimento ITCMD pelos her-
deiros. Conhecimento determina-
¢do desde 2013. Decisdao em outro
agravo de instrumento de que o
patrono da parte estd obrigado a
zelar para que seu cliente cumpra
com a decisdo judicial. Resisténcia
injustificada as ordens judiciais
comprovada. Multa art. 774 CPC
corretamente aplicada. Valor con-
dizente. Recurso conhecido e nao
provido.

(TJPR - Ag. de Instrumento. n. 0016368-
05.2019.8.16.0000 - 7a. Cam. Civ. - Ac.
undnime - Rel.: Des. D’Artagnan Serpa Sa -
Fonte: DJ, 10.02.2020).
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Tributario

Proprietdrio do imével,
detentor do dominio util
e possuidor respondem
solidariamente pelo
pagamento do IPTU

Tributario. Apela¢do Civel.
Execucdo fiscal. IPTU e taxas.
Imovel objeto de contrato de com-
pra e venda sem transcricdio na
matricula imobilidria. Proprietario
do imovel, detentor do dominio
util e possuidor que respondem
solidariamente pelo pagamento
do tributo. Inteligéncia dos arts.
32 e 34 do CTN e arts. 6° e 7° do
Codigo Tributario do Municipio
de Maringa (Lei Complementar n.
677/2007). Eleicao do sujeito pas-
sivo que compete ao fisco. Posse
do imdvel pelo adquirente que an-
tecede ao fato gerador do tributo.
Legitimidade passiva ad causam
suficientemente caracterizada no
caso em concreto. Sentenca de
extingdo do processo sem julga-
mento de mérito cassada. Decisao
da maioria. Recurso conhecido e
provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0005834-
48.2018.8.16.0190 - Ac. por maioria - Rel.:
Des. Iraja Pigatto Ribeiro - Fonte: DJ,
13.07.2020).

Declarada a nulidade do
lancamento de contribuicao
de melhoria sem lei prévia
e especifica que instituisse
regularmente o tributo

I - Apelagéo civel. Agdo de res-
tituicado de valores. Contribuigdo
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de melhoria. IT - Alega¢do de com-
peténcia do juizado especial da
fazenda publica. Incongruéncia.
Aplicagdo do artigo 2°, §1°,da Lei n.
12.153/09. Matéria versada em exe-
cutivo fiscal. Feito que deve trami-
tar na justica comum. III. - Lei espe-
cifica para cada obra. Necessidade.
Principio da legalidade. Art. 150, I
e III da Constituicdo Federal e art.
82 do CTN. Previsdo genérica que
nao supre a auséncia de norma es-
pecifica. IV. - Manutengdo da sen-
tenga. VI - Recurso nao provido.
(TJPR - Ap. Civel n.0015214-
24.2017.8.16.0031 - 3a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Jorge de Oliveira
Vargas - Fonte: DJ, 10.03.2020).

CDA é nula quando eivada de
erro em relacao aos requisitos
de validade

Apelagao civel. Execugdo fis-
cal proposta em 20.01.2010, para
a cobranca do débito de IPTU
dos exercicios de 2004 a 2007.
Executado falecido em 09.03.1976.
Reconhecimento de plano da
ilegitimidade passiva. Extingdo
do feito (art. 485, VI, CPCQC).
Impossibilidade de modificagdo
do sujeito passivo da execugdo
fiscal conforme requerido. CDA
lancada em nome do de cujus.
Inobservancia aos requisitos do art.
202 do CTN. Observancia, ainda,
quanto ao teor da sumula 392 STJ.
Violagao ao principio da surpresa e
cerceamento de defesa ndo confi-
gurado. Condenag¢ao do municipio
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ao pagamento das custas proces-
suais. Possibilidade. Precedentes
desta camara. Inaplicabilidade dos
artigos 26 e 39 da lei n. 6.830/1980.
Taxa judiciaria. Isengdo que se im-
poe nos termos do artigo 3°, alinea
“1”, do decreto estadual n. 962/1932.
Recurso conhecido e parcialmente
provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0005108-44.2010.8.16.0129
-3a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. José
Sebastiao Fagundes Cunha - Fonte: DJ,
10.03.2020).

Profissional que nao deu baixa
no cadastro municipal deve
assumir a responsabilidade
pelo pagamento das despesas
do processo

Execucdo Fiscal. Exce¢do de
pré-executividade. Imposto so-
bre servigos (ISS-fixo). Dentista.
Auséncia de fato gerador. Processo
extinto. Onus da sucumbén-
cia. Principio da causalidade.
Executado que nao deu baixa no
cadastro municipal. Obrigagdo
acesséria. Art. 113 do CTN. Onus
da sucumbéncia que deve ser su-
portado pelo executado. Sentenca
parcialmente reformada. Recurso
provido. 1. O profissional auténo-
mo cadastrado e que obteve alvara
de funcionamento, assumindo a
condi¢do de responsavel pelo res-
pectivo imposto sobre servicos,
tem a obrigac¢do acessoria de man-
ter o cadastro atualizado e comu-
nicar qualquer fato impeditivo do
exercicio da atividade profissional,

Ementério do TJPR

de modo a impedir a constituigao,
o langamento e a exigibilidade do
respectivo crédito tributario. 2.
Quando o contribuinte nao cumpre
a obrigacao acessoria, deve assumir
a responsabilidade pelo pagamento
das despesas do processo, na medi-
da em que deu causa ao ajuizamen-
to da execugdo fiscal.

(TJPR - Ap. Civel n. 0005069-
97.2015.8.16.0185 - 1a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Lauri Caetano da Silva

- Fonte: DJ, 21.07.2020).

E possivel a incidéncia do ISS
sobre contratos de cessao de
uso de marcas

Tributario. Apelagao civel e re-
messa necessaria. ISS. Contratos de
cessao de direito de marca. Sentenca
reconheceu a inconstitucionalida-
de do item 3.02, da lista anexa a lei
Complementar Federal n. 116/2003
e do item 3.1 do § 5° do art. 55 da
lei Complementar Municipal n.
677/2007. Insurgéncia recursal
municipal. I) suspensdo da agdo.
Re 603.136. Impossibilidade. Tema
em analise que discute relagdo ju-
ridica tributdria fundada em objeto
diverso. IT) subsuncio da cessido de
direito de uso de marca ao critério
material do tributo. Conceito de
servico que nao se prende a mera
obrigagdo de fazer. Interpretagdo
sistemadtica do art. 110 do CTN.
Auséncia de primazia hermenéuti-
ca dos conceitos do direito privado.
Precedentes do Supremo Tribunal
Federal. Dissociacdo com a locacio
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Tributario

de bens moéveis. Sumula vinculan-
te n. 31 que nao se aplica ao caso.
Complexidade das contrapresta-
¢des contratuais. Controle sobre es-
pecificagdes, natureza e qualidade
dos produtos pelo licenciante. Art.
139 da lei n. 9.279/96. Possibilidade
de incidéncia do ISS sobre a ces-
sdo de direito de uso de marca.
Inconstitucionalidade afastada.
Inversdo dos énus sucumbenciais.
Reforma da sentenc¢a. Reexame ne-
cessario prejudicado. Recurso co-
nhecido e provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0004299-
89.2015.8.16.0190 - 3a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Desa. Lidia Maejima - Fonte:
DJ, 11.03.2020).

E indevida a cobranca

de taxa de localizacao e
funcionamento quando a
época do fato gerador a
empresa ainda ndo exercia
atividade empresarial

Apelagao Civel. Embargos a
execu¢ao fiscal. Sentenca de pro-
cedéncia. Taxa de localizagdo e
funcionamento. Inexisténcia de
efetiva instalacdo de estabeleci-
mento empresarial. Comprovado
que a empresa executada a época
do fato gerador do crédito tribu-
tario ainda ndo exercia atividade
empresarial. Indevida a cobranca
da taxa 81681629de fiscalizagdo e
localizagdo e funcionamento pelo
fisco municipal, em virtude da au-
séncia de fato gerador. Recurso co-
nhecido e desprovido.
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(TJPR - Ap. Civel n.0011483-
80.2018.8.16.0129 - 1a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau
Mauro Bley Pereira Junior - Fonte: DJ,
27.07.2020).

Sobre o imdével que realize
exploracao extrativa,
vegetal, agricola, pecuaria
ou agroindustrial incide ITR,
ainda que se localize em area
urbana

Apelagao civel. Tributario.
Acdo declaratoria de inexistén-
cia de relacdo juridica-tributdria.
IPTU (2016 - 2019). Procedéncia
do pedido. Recurso do munici-
pio. Imoével localizado em area de
expansdao urbana. Irrelevancia.
Inscrigdo regular como imdvel
rural na Secretaria da Receita
Federal. Prova testemunhal quan-
to a destinagdo agroindustrial do
imdvel. Decisdo de acordo com o
tema 174 do STJ/RESP 1.112.646/
SP: “nao incide IPTU, mas ITR,
sobre imével localizado na area
urbana do municipio, desde que
comprovadamente utilizado em
exploracdo extrativa, vegetal, agri-
cola, pecudria ou agroindustrial
(art. 15 do DL 57/1966)” Nao
incidéncia do IPTU. Sentenca
confirmada. ~ Majoragdo  dos
honorarios recursais (art. 85, § 11°,
CPC). Recurso nao provido.

(TJPR - Ap. Civel n.0002057-
72.2019.8.16.0173 - 2a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Stewalt Camargo Filho
- Fonte: DJ, 17.09.2020).
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