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EDITORIAL

A 21? Edicao da Revista Gralha Azul, periddico juridico do Tribunal de Justica do Estado do
Parang, esta imperdivel e chega as maos do leitor com trabalhos de imensuravel relevancia juridica
e académica.

S0 7 (sete) textos elaborados por gabaritados juristas e catedraticos do Direito que trazem
temas como “A protecao da vida privada e as violagdes na internet”. De autoria da Jurista Rogéria
Fagundes Dotti, o trabalho tem por objetivo analisar o cenario atual desses conflitos gerados pelas
manifestacées na internet, valendo-se de relevantes licdes doutrinarias. Busca ainda tratar das
orientacdes que prevalecem nos tribunais superiores (STJ e STF) em relacdo a matéria.

Outro tema de destaque é o artigo do Desembargador Augusto Reis de Macedo
desenvolvido em coautoria com o Advogado Dr. Felipe Matheus da Silveira Quege, intitulado "Os
ISS-FIXO0 e as sociedade de assessorias de investimento. Comumente denominado como “ISS-
FIXO" oregime de apuracao do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza devido pelos servigos
prestados por profissionais liberais sob atuacao e responsabilidade prépria, inclusive mediante
sociedades, calculado sobre bases fixas, é, desde sempre, motivo de amplo debate para a doutrina
especializada e para todos os tribunais competentes para julgar o tema, especialmente o Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.

Na sequéncia, o Juiz de Direito Titular da 4® Turma Recursal do Poder Judiciario do Parana,
Dr. Tiago Gagliano Pinto Alberto apresenta o interessante trabalho “Valorando a prova oral com o
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EDITORIAL

CBCA -0s 19 (dezenove) critérios de avaliagao da credibilidade do testemunho. O autor discute o
processo de avaliacdo da prova oral no contexto juridico, confrontando a decisdo entre valorar a
prova pelo contetdo do depoimento ou pela classificacdo legal de quem depde. Utilizando-se de
metodologia exploratdéria, com amparo em fontes bibliograficas e artigos, Dr. Tiago questiona a
eficacia da prova legal, considerada obsoleta, e propde a analise de testemunhos através da
metodologia do Criteria-Based Content Analysis (CBCA).

De igual modo, o Desembargador José Sebastido Fagundes Cunha em coautoria com o
Advogado, Dr. Acyr Antunes das Neves Filho, apresenta o artigo “O prazo decadencial do mandado
de seguranca e a auséncia de justificativa constitucional”. O texto traz um panorama da evolugao
histérica do mandado de seguranga no direito brasileiro, tratando da sua inser¢do na legislacao
brasileira e das principais alteragcdes ocorridas no tempo em decorréncia de inovagoes legislativa
e alternancias de regimes constitucionais.

Ainda nesta edicdo “A presuncdo de imprescindibilidade dos cuidados maternos para a
concessao de prisdo domiciliar” é tratada pelo Servidor Adriano Vottri Bellé. O autor aventa a
importancia da prisdo domiciliar, cautelar ou em execucao penal, para maes de criangas menores
de doze anos. A separagcdo de uma mae de seu filho normalmente tem consequéncias
significativas no desenvolvimento e no bem-estar da crianca, e pode contrariar as disposi¢coes do
ordenamento juridico quanto a protecao integral dos infantes. A pesquisa apresenta aspectos
conceituais, humanitarios e comparativos do instituto, mas objetiva precisamente verificar se a
mae encarcerada deve provar que seus cuidados sdao imprescindiveis para seu filho, ou este
requisito é presumido e s6 pode ser afastado com prova em sentido oposto.

A seguir, os autores Agenor de Lima Bento e Demetrius Nichele Macei discorrem sobre o
“Compliance Penal: aspectos introdutorios”. Uma das principais contribuigcdes do trabalho refere-
se a mitigacdo de riscos das companhias.

Por fim, como contribuicdo a esta edicdo, apresenta-se o artigo “Jurimetria e principais
indicadores do judiciario paranaense”, desenvolvido em coautoria com o Doutor Rodrigo Luis
Kanayama e com a Servidora Adriane Garcel Chueire Calixto. O artigo tem por escopo compreender
a jurimetria como metodologia aplicavel a busca pela efetividade no contexto do judiciario
paranaense e apresenta como problematica a analise da aplicacdo da metodologia qualitativa ao
Direito.

A todos, uma produtiva leitura

Ramon de Medeiros Nogueira'
Diretor da Escola Judicial do Parana - EJUD/PR

1 Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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A PROTECAO DA VIDA PRIVADA E AS VIOLAGOES NA INTERNET:
LICOES DE RENE DOTTI E A ORIENTACAO DAS CORTES SUPERIORES

Rogéria Fagundes Dotti'

Em obra publicada nos anos 80 e valendo-se de licoes de Michel Crozin, René Ariel
Dotti destacou que "a informacao ndo é neutra, a informacéao é poder" (DOTTI, 1980, p.
251). Nada poderia ser mais atual do que a preocupacdo com o0 mau uso das
informacodes, amplamente disponiveis na rede mundial de computadores. Prova disso
s30 a edicdo do Marco Civil da Internet (Lei n®12.965, de 23 de abril de 2014) e a recente
Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, ja alterada pela
Lei n° 13.853, de 2019). Tal tema tem estado também no centro dos debates entre
juristas, empresarios e professores, constituindo o motivo de inUmeros embates
judiciais. O presente texto tem por objetivo analisar o cenario atual desses conflitos

' Doutora e mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana, Secretaria Geral do Instituto
Brasileiro de Direito Processual Civil — IBDP, Presidente da Comissao de Processo Civil da OAB-PR,
advogada. Lattes: http://lattes.cnpq.br/9127281732490379
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gerados pelas manifestacdes na internet, valendo-se de relevantes licdes doutrinarias.
Ele procura ainda abordar as orientagcdes que prevalecem nos tribunais superiores (STJ
e STF) em relacdo a matéria. E, como n&o poderia deixar de ser, pretende fazer isso
demostrando a maior gravidade desses ilicitos, justamente porque ocorrem com uma
abrangéncia imensuravel, uma velocidade extraordinaria e mediante atos de dificil
controle.

Palavras-chave: vida privada;internet; violacoes.

THE PROTECTION OF PRIVATE LIFE AND VIOLATIONS ON THE INTERNET: LESSONS
FROM RENE DOTTI AND GUIDANCE FROM HIGHER COURTS

In a work published in the 80s and drawing on lessons from Michel Crozin, René Ariel
Dotti highlighted that "information is not neutral, information is power" (DOTTI, 1980, p.
251). Nothing could be more current than the concern about the misuse of information,
widely available on the World Wide Web. Proof of this is the publication of the Marco
Civil da Internet (Law No. 12,965, of April 23, 2014) and the recent General Data
Protection Law (Law No. 13,709, of August 14, 2018, already amended by Law No. 13,853,
2019). This topic has also been at the center of debates between jurists, businesspeople
and teachers, constituting the reason for numerous legal disputes. This text aims to
analyze the current scenario of these conflicts generated by demonstrations on the
internet, drawing on relevant doctrinal lessons. It also seeks to address the guidelines
that prevail in higher courts (STJ and STF) in relation to the matter. In addition, as
expected, it intends to do this by demonstrating the greater seriousness of these illicit
acts, precisely because they occur with an immeasurable scope, with extraordinary
speed and through acts that are difficult to control.

Keywords: private life; Internet; violations.
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GRALHA

INTRODUGAO

0 presente texto tem por objetivo analisar o
cendrio atual desses conflitos gerados pelas
manifestagdes na internet, valendo-se de relevantes
licdes doutrinarias. Ele procura ainda abordar as
orientagdes que prevalecem nos tribunais superiores
(ST) e STF) em relagdo a matéria. E, como ndo poderia
deixar de ser, pretende fazer isso demostrando a maior
gravidade desses ilicitos, justamente porque ocorrem
com uma abrangéncia imensuravel, uma velocidade
extraordinaria e mediante atos de dificil controle.

1 PROTECI:\O DA VIDA PRIVADA E LIBERDADE DE
INFORMACAO

A necessaria ponderagao entre a preservagao
da intimidade das pessoas e o direito a informagdo
constitui uma das principais preocupagoes de juristas,
legisladores e magistrados ha muitos anos. E,
inobstante o decurso do tempo, esse continua sendo um
tema bastante atual e desafiador.

Em 1980, ou seja, ha mais de quarenta anos, foi
publicado pela Editora Revista dos Tribunais o livro
Protegdo da vida privada e liberdade de informacgao:
possibilidades e limites. O trabalho, de autoria de René
Ariel Dotti, havia sido o vencedor no Concurso Nacional
de Letras Juridicas no ano anterior. A comissao
julgadora, formada pelos professores Miguel Reale,
Seabra Fagundes, Oswaldo Trigueiro e Washington de
Barros Monteiro, debrugou-se na andlise de 82
monografias, enviadas de todas as partes do pais.

0 texto vencedor analisava 0s meios de
comunicacdo, o direito a informacao, o confronto entre
os direitos e as excegdes a proibicdo de invasao na vida
privada, baseadas no interesse da investigacao
criminal, da sadde publica, da historia, da critica e da
cultura, dentre outras. Trazia, assim, uma forma de
equagao para solucionar esse conflito de garantias
constitucionais.

0 mais interessante € que o texto ja
apresentava o que denominava de "novas formas de
invasao da vida privada", dando como exemplo a
"utilizacdo abusiva da informatica". Nesse aspecto,
destacava que "o respeito a privacidade abrange nao s6
0 direito de impedir a compilacdo de certos dados de
natureza intima que nao podem ser levados a registro,
como a possibilidade de corrigir informagoes inexatas,
inoportunas ou desatualizadas, prevenindo sua
utilizagao abusiva" (Dotti, 1980, p. 256).

As ligdes constantes nessa obra merecem ser
revisitadas para o enfrentamento dos conflitos que

'S30 essas as palavras no texto original: “Mais, si tout devient
urgent, plus rien ne Uest”. (Strickler, Yves. L'évolution
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decorrem da protegao da vida privada versus ameagas
da ampla propagagao de noticias e imagens na internet.

2 A INTERNET E A EXTREMA URGENCIA

Passados quarenta anos desde a edicao da
obra, podemos constatar que vivemos tempos de
urgéncia. A rapidez dos meios de comunicacao e a
velocidade das relagdes comerciais tornaram tudo
muito mais urgente.

Chegou-se, inclusive, ao ponto de se priorizar
a celeridade em detrimento da reflexdo. Como bem
lembra Francois Ost, verifica-se atualmente um
ambiente cultural no qual se promete tudo,
imediatamente (Ost, 1999, p. 279). Ainda que
correspondente a parte da realidade, tal concepgédo é
extremamente negativa pois reduz a atencao dadas as
situaces que, verdadeiramente, merecem um
tratamento diferenciado, isto é, urgente.

Com efeito, "se tudo se torna urgente, nada
mais o é". Essa é a expressao utilizada por Yves
Strickler parademonstrar o fenémeno da generalizagao
que banaliza a nogdo de urgéncia na Franca.

Tal exigéncia de celeridade fica ainda mais
clara nas situagdes de divulgacdo de conteudos falsos
ou ofensivos via rede mundial de computadores
(internet). Nesses casos, surge uma urgéncia ainda
maior pois a cada minuto milhares de pessoas poderao
ter acesso a informagdo inveridica ou ofensiva. Com
efeito, a velocidade das chamadas fake news é, ao
mesmo tempo, algo extraordinario e temivel.

Essa € a razdo pela qual o tempo no processo
assume umaimportancia vital. Aaceleragdo das formas
de comunicacao via web, fax, celulares e em conjunto
com a globalizagdo social, cultural e econdmica, tém
gerado uma cobranga ainda maior para a solugao rapida
dos processos judiciais e administrativos (Nery Junior,
2016, p. 361). Isso decorre, também, das garantias
constitucionais do acesso adequado a jurisdigao (CF,
art. 5°, XXXV) e da duragédo razoavel do processo (CF, art.
5°, LXXVIII).

Como bem defende Sergio Cruz Arenhart

vé-se, assim, a pesada
responsabilidade que assume
0 Estado ao definir direitos.
Quando o faz, deve assegurar,
paralelamente, mecanismos
de tutela que sejam
adequados a satisfazer as
caréncias daquele especifico
direito, sob pena de jogar ao
ostracism a garantia e, 0 que
é muito pior,pOr em perigo

contemporaine du référé et des procédures d'injonction, in Revista
de Processo, v. 261, nov. 2016, p. 167 a 196).
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GRALHA

sua legitimidade e suapropria
sobrevivéncia (Arenhart,
2000, p. 31).

0 Poder Judiciario e os magistrados sdo 0s
destinatarios das esperancas dos jurisdicionados.
Abordando as garantias fundamentais, Egas Dirceu
Moniz de Aragdo faz referéncia a uma decisao da Corte
Europeia dos Direitos do Homem, a qual condenou o
Estado Espanhol a indenizar um cidadao pela demora
processual. Tal orientacdo, abriu novos rumos para o
exame da efetividade e de acesso adequado aos
tribunais. E, referindo-se ao Poder Judiciario afirmou:

Se este, e 0s magistrados que
0 consubstanciam,  sdo
providos de prerrogativas,
que asseguram sua
independéncia, e  sdo
tradicionalmente 0S
depositarios das esperancas
de legides de moleiros Sans
Souci, que diariamente lhes
batem as portas, é essencial
que deles se exija o
julgamento em prazo
razodvel, sem 0 que O
jurisdicionado  ficarda ao
desamparo e a justiga tera
faltado em sua mais
importante missdo (Moniz De
Aragao, 1991, p. 97-105).

Justamente em virtude da urgéncia na
remogao de conteldos ilicitos da internet, a tutela
provisoria ganha imensa importancia pratica.

Na medida em que ndo é possivel obter a
cognicdo exauriente (em virtude da necessidade de
uma decisao célere), 0 objetivo consiste em se alcangar
um juizo a respeito do que é provavel. Essa antinomia
entre certeza e celeridade constitui um convite para
solugdes criativas e inovadoras, a partir das técnicas
processuais (Dotti, 2020, p. 35).

Nesse universo, a tutela provisoria, por se
basear na probabilidade, consegue evitar os dois
excessos No processo civil: 0 excesso do muito pouco
(trop peu) e 0 excesso do muito cheio (trop plein)Z

3 TUTELA DE URGENCIA E PAUTAS MOVEIS DE
PROBABILIDADE E PERICULUM IN MORA

Nos termos do art. 300 do CPC/2015, a
concessao da tutela de urgéncia depende da existéncia
concomitante da probabilidade do direito e do risco da

2"Ce sont deux notions-cadre qui visent a sanctionner U'excés sous
ces deux formes: l'exces du trop peu et l'exces du trop
plein."(Frison-Roche, Marie-Anne. Les droits fondamentaux des
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demora. Ocorre que, ha algum tempo, a doutrina
brasileirajavem sustentando que a presenca de um dos
elementos pode ser mais forte que a do outro e, nem por
isso, estaria afastado o cabimento da medida.

Nesse sentido, entende-se
que aexigéncia dos requisitos
ndo segue uma lagica do tudo
ou nada, mas sim algo que
varia em funcao dos graus de
urgéncia e evidéncia. Nao ha
como deixar de ver aqui uma
certa mobilidade: a presenca
fraca de um requisito da
tutela proviséria pode ser
compensada pela forte
existéncia do outro e vice-
versa (Costa, 2011, p. 24 e 178).

A propdsito, dos requisitos para a concessao
de liminares nos Estados Unidos, James, Hazard e
Leubsdorf igualmente afirmam que a demonstracao
forte de um dos fatores pode compensar a presenga
fraca do outro (James Jr; Hazard Jr; Leubsdorf, 2001, p.
339). A ideia que esta na base desse raciocinio é que 0
fumus boni juris e o periculum in mora sao vistos como
pautas moveis, que agem em correlagdo e se
apresentam em graus ou niveis distintos (Costa, 2011, p.
169). Em outras palavras, admite-se que nos casos
concretos, ocorra a prevaléncia de um requisito sobre o
outro, no que diz respeito ao convencimento judicial
para a concessdo da decisdo sumaria.

Essa concepcdao de pautas moveis &
extremamente importante para a aplicagao da tutela
proviséria em relagdo aos ilicitos cometidos na
internet. Nesse ambito de extrema urgéncia, como ja
exposto no tépico acima, a demonstracdo de um
significativo periculum in mora pode dispensar a
afericdo de um direito altamente provavel, bastando
nesse caso um minimo de probabilidade.

4 A PREpCUPACi\O EM PRESERVAR A LIBERDADE DE
EXPRESSAQ E 0S SEUS LIMITES

A respeito do fendmeno da grande divulgagao
deinformagdes e a consequente violacdo a vida privada,
Mario Vargas Llosa afirma que a justica deveria fixar 0s
limites a partir dos quais uma informacao deixa de ser
de interesse publico e viola o direito a privacidade dos
cidaddos. Contudo, segundo ele, "muitas vezes 0S
juizes, adotando um critério respeitavel, resistem a
proferir sentengas que paregam restringir ou abolir a
liberdade de expressao e informacdo, garantia da
democracia” (Vargas Llosa, 2013, p.122).

justiciables au regard du temps dans la procédure, in Le temps
dans la procédure, Paris: Dalloz, 1996, p. 22).
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Nesse ponto, tem toda a razdo. Respeitar a
garantia constitucional da liberdade de expressao é
algo de extrema relevancia. Trata-se de um dos
fundamentos do Estado Democréatico de Direito. Sob a
garantia da liberdade de expressao estao os direitos de
informar, ser informado e divulgar fatos e opinides.

Todavia, assim como ocorre com todos 0s
direitos fundamentais, a liberdade de expressao nao
pode ser exercida de forma absoluta. 0s outros direitos
fundamentais impdem certos limites. Essa &
precisamente a razao pela qual o Poder Judiciario tem a
funcdo de conter os abusos. Nao apenas no que diz
respeito as indenizacées ap6s a pratica das violagdes,
mas também com o intuito de prevenir ou remover 0s
ilicitos. Isso abrange inclusive a possibilidade de proibir
rapidamente a divulgacdo daquilo que seja falso ou
destoante do interesse publico. A celeridade constitui,
portanto, um elemento valioso nessas demandas. Como
dito em outro momento "a evolugcdo do conflito pela
demora s6 faz aumentar a sensacao de insatisfacao das
partes, especialmente do autor que tem razao" (Dotti,
2020, p. 41- 42).

5 A (RELATIVA) NECESSIDADE DE INDICAGAO DAS URLS

E bastante conhecido e reiterado o
entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido
de que para a remoc¢ao de conteddo da internet é
necessaria a indicagdo precisa das URLS® (Uniform
Resource Locator)4. Essa é a orientagdo que prevalece
na imensa maioria dos julgados. A exigéncia se justifica
na medida em que nao se pode exigir a exclusdo de
determinada postagem ou manifestagdo sem indicar
precisamente o local em que ela se encontra.

Contudo, no julgamento do Recurso Especial
1.738.628/SE, de relatoria do Ministro Marco Aurélio
Bellizze, o Superior Tribunal de Justica entendeu que,
embora fosse necessaria a indicacao precisa das URLs,
tal exigéncia poderia ser dispensada nos casos em que
ja houvesse na peticao inicial elementos suficientes
para a exclusdo do conteddo difamatorio. Concluiu-se
entdo que, inobstante a auséncia de tal informacéo, o
descumprimento da decisdo judicial pela empresa
requerida caracterizou conduta omissiva autorizadora
de sua responsabilizagdo civil. Conforme o voto do
Relator:

nas hipoteses em que for
flagrante a ilegalidade da

¥ Nesse sentido, por todos, Agint no AREsp n° 931.341/SP, 4° Turma,
Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 13.12.2021.

% Uniform Resource Locator & a expressao inglesa utilizada para
indicar o endereco virtual de um arquivo ou conteldo
disponibilizado na internet. A indicagao do URL constitui, portanto,
uma especificagao para permitir a localizagao do material que o
usuario procura na rede mundial de computadores.
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publicagao, com potencial de
causar serios gravames de
ordem pessoal, social e
profissional a imagem do
autor, a atuagao dos sujeitos
envolvidos no processo (juiz,
autor e réu) deve ocorrer de
maneira célere, efetiva e
colaborativa, mediante a
conjuncdo de esforcos que
busque atenuar, ao maximo e
no menor decurso de tempo,
os efeitos danosos do
material apontado como
infringente?.

Tal decisdo, longe de desrespeitar 0
precedente ja formado pela Corte, extraiu dele a sua
ratio, concluindo que o motivo da indicagao das URLs
consistia na facilitacdo da localizagdo. Por via de
consequéncia, se ja existiam nos autos outros
elementos que permitiam essa identificacao, ndo havia
razao paraarecusanocumprimento da decisaojudicial.

6 0 CABIMENTO DE MULTA DIARIA PELO NAO
FORNECIMENTO DE ENDERECO IP

Em decisao de grande relevancia, o Superior
Tribunal de Justica admitiu a incidéncia de multa
cominatéria (astreintes) para o cumprimento de
decisdo visando o fornecimento de dados para a
identificacdo de usuario na internet.

Com efeito, ao julgar o Recurso Especial n°
1.359.9766, a Corte concluiu ndo ser aplicavel ao caso
dos autos a Sumula 372, a qual afastava o cabimento da
multa para as acgoes de exibicdo de documentos.
Justificou tal entendimento afirmando que as sangdes
processuais que incidem nas exibicoes de documentos
(presuncdo de veracidade e busca e apreensdo) sao
ineficazes para medida que busca apenas a informagao
dos dados do usuario na rede de computadores. Logo, a
imposicao da multa era necessaria para assegurar o
cumprimento da ordem judicial. Destacou ainda que se
tratava da técnica da distincdo em relacdo ao
entendimento contido na simula. No mesmo sentido,
vale citar também a decisdo proferida no REsp n°
1.560.976/RJ7.

Atvalmente, até mesmo a SOmula 372
encontra-se superada, diante do entendimento
posterior, proferido em 26.05.2021, pela 22 Se¢ao do STJ,
ao fixar o Tema 1.000/ST):

5STJ, REsp 1.738.628/SE, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 3° Turma,
j.19.02.2019, DJe 25.02.2019.

6 STJ, REsp 1.359.976/PB, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 3°
Turma, . 25.11.2014.

7STJ, REsp 1.560.976/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4° Turma, j.
em 30.05.2019, DJe 01/07/2019.
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Desde que provaveis a
existéncia da relagao juridica
entre as partes e de
documento ou coisa que se
pretende  seja  exibido,
apurada em contraditorio
prévio, podera o juiz, ap6s
tentativa de busca e
apreensao ou outra medida
coercitiva, determinar sua
exibicdo sob pena de multa
com base no art. 400,
paragrafo Unico do
CPC/20158.

Assim, a Corte entendeu que no sistema do
CPC/2015, mesmo em relagdo a qualquer exibicdo de
documentos, admite-se a fixagao de multa diaria.

De qualquer forma, é importante demonstrar
que, antes mesmo dessa mudanga de orientagao, a
Corte ja admitia a fixacdo das astreintes para o
fornecimento de enderego de IP.

7 A ESTABILIZAGAO DA TUTELA APLICADA A URGENCIA
NA INTERNET

0 legislador de 2015 inovou ao prever a
possibilidade da estabilizacdo da tutela antecipada
antecedente (CPC arts. 303 e 304). Rompeu, assim, 0
liame necessario entre cognicao sumaria e cognigao
exauriente. A partir da vigéncia do novo sistema
processual, passou-se a admitir no Brasil que uma
decisdo baseada em tutela provisoria sobreviva
isoladamente, ndo precisando mais ser confirmada por
uma decisao ao final do processo.

A estabilizacdo da tutela sumaria tem
inspiragao no référé-provision do direito francés, o qual
permite que o processo seja extinto apos a concessao
da medida provisoria. Como afirma Roger Perrot, o réu,
ciente de que nao tem argumentos, ndo da continuidade
ao processo: "E ai, lucram todos: 0 autor que teve o seu
pleito atendido e a Justica que evita um longo
processo"’.

0 sistema processual italiano também
considera que em muitas demandas, a solugao
jurisdicional baseada em tutela provistria possa ser
suficiente. O jurista italiano Remo Caponi usa a
expressao “coisa julgada cabivel”, referindo-se a sua
utilizagdo apenas quando assim exigirem as partes
(Caponi, 2011, p. 397).

80 Tema 1000/STJ foi fixado no julgamento dos REsps 1.763.462 e
1777553, 2° Secao, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j.
09.06.2021.

?Perrot, Roger. 0 processo civil francés na véspera do século XXI.
Conferéncia proferida em Florenga em 27 set. 1997, na Associazione
italiana fra gli studiosi del processo civile, traducao de J.C. Barbosa
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Tal inovacao tem grande aplicacao no ambito
das tutelas de urgéncia envolvendo a internet. Isso vale
tanto para a remocao de conteddos falsos e ofensivos,
quanto para a obtengdo de dados e identificacdo dos
usuarios que cometem atos ilicitos pela rede mundial
de computadores. A razdo € simples: em muitas
demandas, o provedor ou o autor das postagensndo tera
interesse na continuidade do litigio. A tutela sumaria,
nessas hipoteses, atingird o objetivo do processo,
dispensando a instrucdo e a concessao da tutela
definitiva.

A titulo de exemplo pode-se mencionar
decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, em medida
judicial na qual se pretendia apenas o fornecimento dos
dados cadastrais de usuario que praticara ofensas por
meio da internet. A vitima, cuja honra fora atingida,
procurava identificar seu ofensor, bem como obter 0s
seus registros de conexao e acesso. Formulou entdo
pedido de tutela antecipada antecedente, tendo obtido
a concessao liminar. A parte requerida, Google Brasil
Internet Ltda, ndo teve interesse em se opor ao pedido
g, consequentemente, ndo interpds o recurso de agravo
de instrumento. Diante disso, a autora da acao nao
apresentou o aditamento a inicial (art. 303, § 1°, | do
CPC), no pressuposto de que a decisdo se estabilizaria.
Apesar dojuizo de primeiro grau ter entendido que a ndo
apresentacao do aditamento levaria a revogacao da
liminar e extincao do processo, tal entendimento foi
afastado em segundo grau. A 7* Camara de Direito
Privado do TSP concluiu, por unanimidade de votos, que
amelhor interpretagao do art. 303,§1°, 1e § 2° era a de
privilegiar a estabilizagdo da tutela de urgéncia
concedidall.

Observe-se que na Franga isso é bastante
normal e corriqueiro. L4, a decisdo judicial baseada em
tutela sumaria (référé) é totalmente autdnoma e
independente do pedido principal. Logo, o requerente
ndo é obrigado a provocar a denominada jurisdigdo do
fundo do direito (jurisdigdo principal). Isso porque néo
ha qualquer interdependéncia entre a jurisdicdo de
référé e a jurisdicdo do droit du fond. Tal concepgéao
gera duas boas consequéncias praticas: primeira, a
parte s6 provocard a atuacdo do Judiciario com
cognicao exauriente se estiver convicta de seu direito,
ndo havendo interesse em protelacdo; segunda, a
dispensa da continuidade do processo promove a
economia dos custos financeiros, materiais e humanos.

De qualquer forma, a boa aplicacdo dessa
inovacao processual no Brasil depende de uma
mudanca de mentalidade. Nao se pode mais pensar que
julgar é apenas examinar a lide com base em cogni¢ao

Moreira. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/16623-
16624-1-PB.html. Acesso em: 20 nov. 2022.

10 TISP, 7* Camara de Direito Privado, Apelagdo n° 1063187-
63.2017.8.26.0100.
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exauriente. Como ensina o socidlogo Pierre Bourdieu,
"uma instituicdo s6 funciona quando ha
correspondéncia entre estruturas objetivas e
estruturas subjetivas" (Bourdieu, 2014, p. 228). Isso
significa que a alteragao da lei somente surtira efeitos
praticos se encontrar repercussao na atuacdo dos
magistrados, no dia a dia das varas e tribunais.

8 A HOSPEDAGEM DE E-MAIL NO EXTERIOR E 0 COMBATE
A IMPUNIDADE

Em julgamento paradigmatico, a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica concluiu que a
hospedagem de e-mail no exterior ndo impede a
atuacdo do Poder Judiciario brasileiro para coibir atos
ilicitos, tais como a realizacdo de ofensas ou ameacas
pelainternet (REsp n® 1.745.657/SP).

0 Recurso Especial fora interposto pela
Microsoft Informatica Ltda, com o intuito de afastar a
multa de R$ 310.000,00, fixada em virtude do
descumprimento de ordem judicial para o fornecimento
dos dados de usuario de e-mail. No caso, haviam sido
veiculadas ameagas contra uma pessoa fisica e uma
pessoa juridica, ambas com domicilios no Brasil.
Argumentava a recorrente que a Justica brasileira seria
incompetente para analise da causa, eis que o enderego
eletronico era acessado de fora do pais e o provedor de
conexao também tinha sua sede no exterior. Pretendia,
entdo, impedir a atuacao das autoridades judiciarias
brasileiras.

No julgamento, contudo, prevaleceu o voto da
Ministra Nancy Andrighi, a qual concluiu que o Poder
Judicidrio nacional é competente para a medida judicial
proposta pela vitima com domicilio no pais, onde
também ocorreu 0 acesso a informagdo. Segundo a
Ministra Relatora, seria um equivoco imaginar que
qualquer aplicacdo hospedada fora do Brasil nado
pudesse ser alcangada pela jurisdicdo e pelas leis
nacionais. Em suas palavras:

E evidente que, se ha ofensa
ao direito brasileiro em
aplicagdo  hospedada no
estrangeiro  (por exemplo,
uma ofensa veiculada contra
residente no Brasil em rede
social), pode ocorrer a
determinacao judicial de que
tal conteldo seja retirado da
internet e que os dados do
autor da ofensa sejam
apresentados a vitima. Nao
fosse assim, bastaria a
qualquer pessoa armazenar

' STJ, REsp 1.840.848/SP, Rel. Min Paulo de Tarso Sanseverino, j.
26.04.2022, DJe 05.05.2022.
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informacdes  lesivas  em
paises longinquos para nao
responder por Seus atos
danosos.

A decisdo protege os direitos de personalidade
dos cidaddos brasileiros, mesmo nos casos em que 0
ofensor maliciosamente se oculta em enderecos
estrangeiros. O Superior Tribunal de Justica mostra
assim estar conectado as necessidades da vida atual,
permitindo que a tecnologia seja utilizada para
favorecer a realizacdo da justica, jamais para
inviabiliza-la.

9 RESPONSABILIZA[,‘[&O DO PROVEDOR DE CONTEUDO E A
NECESSIDADE DE PREVIA ORDEM JUDICIAL

No que diz respeito aos provedores de
conteddo (também denominados provedores de
aplicacdo), a orientagdo dos tribunais superiores é no
sentido de que eles somente serao responsabilizados
pelos atos ilicitos praticados por terceiros se houver
descumprimento da ordem judicial de remogdo do
conteddo. Trata-se da aplicagdo do art. 19 do Marco Civil
da Internet (Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014), o qual
prevé areserva da jurisdicao.

Por outro lado, em relagdo as cenas de nudez
ou atos sexuais de carater privado, o entendimento que
prevalece é o da responsabilizagdo excepcional caso
ndo ocorra a imediata remogdo apds simples
notificagdo da vitima (sistema de notice and take
down)11. Isso decorre da aplicagao do art. 21 da mesma
Lei n® 12.965/2014. Mas, segundo o Superior Tribunal de
Justica, para isso sdo imprescindiveis 0s seguintes
elementos: a) o carater ndo consensual da imagem
intima; b) a natureza privada das cenas de nudez ou dos
atos sexuais disseminados; ¢) a violacdo a intimidade.

Na aplicacdo do art. 21 do Marco Civil da
Internet, o Superior Tribunal de Justica procura proteger
asvitimas da violéncia digital, também conhecida como
disseminacao de imagens intimas ndo consentidas
(NCII - da sigla inglesa de non-consensual intimate
images).

Importante destacar que a
constitucionalidade dos referidos artigos 19 e 21da Lei
n® 12.965/2014 ainda ndo foi analisada. Ela estd
aguardando julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal (repercussao geral), nos Temas 533 e 987.

CONCLUSOES

A evolugdo dos meios de comunicagao e a
celeridade na divulgagdo de noticias e imagens fazem
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com que a protecdo da vida privada continue a ocupar
0 centro das preocupagoes dos operadores do direito.

0 uso indevido da internet, mediante a
propagacdo de noticias falsas ou concernentes a
intimidade das pessoas, deve ser combatido de modo
célere e eficiente pelo Poder Judiciario. Isso decorre
das proprias garantias constitucionais do acesso
adequado a jurisdicdo (CF, art. 5° XXXV) e da duracéo
razoavel do processo (CF, art. 5°, LXXVIII).

Ainda que ndo seja possivel declarar o direito
sem se utilizar de um periodo de tempo®, & preciso ter
em mente que a andlise juridica ndo exige
necessariamente um tempo longo de duragao, mas sim
de um tempo que lhe seja proprio.”®

A tutela provisoria tem, assim, uma ampla
aplicacdo no ambito dos ilicitos praticados pela
internet. E nesse aspecto é preciso considerar a
importancia da cogni¢do sumaria. Afinal "a decisao com
base em probabilidade é tdo importante quanto julgar
com base em certeza. 0 sistema processual deve
prezar, de igual forma, os valores da celeridade e da
certeza. A tutela dos direitos deve considerar, portanto,
ambos os valores"".

A extrema urgéncia, presente em quase todos
os ilicitos praticados na internet, justifica uma atencgao
especial e diferenciada por parte do julgador. Nesses
casos, & possivel a concessdo de medidas liminares
baseadas em um periculum in mora extremamente
forte, ainda que a primeira vista se mostre minima a
probabilidade do direito. Tais requisitos funcionam
como pautas madveis, de forma que a presenca forte de
um deles compense a existéncia fraca do outro.

A fixacao de astreintes, o cabimento da
estabilizacdo da tutela antecipada, a relativizagdo da
exigéncia de indicacao das URLS em casos excepcionais
e a responsabilizagao mesmo em hospedagens fora do
Brasil sdo alguns dos exemplos de importantes
decisbes do Superior Tribunal de Justica, no combate
aos ilicitos praticados pela internet. Por sua vez, a
anélise da constitucionalidade dos arts. 19 e 21da Lein°
12.965/2014 mostram a importancia e a urgéncia da
atuacao do Supremo Tribunal Federal nos Temas 533 e
987.

Todos esses casos revelam a atualidade das
palavras de René Dotti, na obra editada em 1980:

A evolugao dos mecanismos
técnicos que  tornaram
possivel o aproveitamento da
informatica criou no homem

'20ST, Frangois. Le temps du droit, Paris: Editions Odile Jacob, 1999,
p.13.

B “Encore cet exemple pourrait-il induire en erreur si lon en
déduisait que le juridique appelle nécessairement la longue durée,
cequin'estpas nécessairement le cas. L'important est plutdt qu'un
temps propre, chargé d'un sens instituant, soit mobilisé par la mise
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uma necessidade de reagao
contra algo de extraordinario
que ha bem pouco tempo nao
passaria de ficcdo, mas que
hoje ameaga gravemente 0
desenvolvimento natural da
personalidade (Dotti, 1980, p.
256).

Essa e tantas outras licoes sobrevivem ao
decurso do tempo. Elas permanecem em Seus colegas
de profissao, em seus alunos, nos alunos de seus alunos
e assim sucessivamente. Nesta verdadeira corrente de
vidas continuam a se propagar as ideias e 0s valores
para a protegao da vida privada.
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0S ISS-FIXO0 E AS SOCIEDADES DE ASSESSORES DE INVESTIMENTO

Felipe Matheus da Silveira Quege'

Comumente denominado como “ISS-FIX0", o regime de apuracdo do Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza devido pelos servicos prestados por profissionais
liberais sob atuacdo e responsabilidade propria, inclusive mediante sociedades,
calculado sobre bases fixas, é, desde sempre, motivo de amplo debate para a doutrina
especializada e para todos os tribunais competentes para julgar o tema,
especialmente o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. Este
artigo, apos estabelecer os requisitos para sujeicao a esta forma de apuragao do ISS
devido, busca, através do levantamento de hipoteses, compreender a verdadeira
extensdo do rol daqueles que podem se sujeitar, analisando os principais precedentes
sobre o tema. Este levantamento de hipoteses foi realizado através da escolha de uma
personagem que, apesar de ndo constar expressamente como integrante deste rol,
pode, em tese, arguir seu direito de adentra-lo - as “Sociedades de Al” ou “Sociedades
de Assessor de Investimento”.

Palavras-chave: direito tributario; imposto sobre servicos de qualquer natureza; ISS;
ISS FIXO: assessor de investimento; interpretacdo taxativa extensiva; comissao de
valores mobiliarios; CVM: Resolugcdo CVM 178/2023.

'Graduado em Direito pela Universidade Positivo. Pés-graduando em Direito Tributario pelo Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios. Advogado inscrito na OAB/PR sob o n° 116.795.
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THE “ISS-FIX0” AND INVESTMENT ADVISORY SOCIETIES

Ricardo Augusto Reis de Macedo?

Commonly known as “ISS-FIX0", the regime for calculating Tax on Services of Any
Nature due to services provided by independent professionals under their own activity
and responsibility, including through companies, calculated on fixed bases, has always
been a reason for widespread debate for specialized doctrine and for all courts
competent to judge the issue, especially the Superior Court of Justice and the Federal
Supreme Court. This article, after establishing the requirements for being subject to
this form of calculating the ISS due, seeks, through raising hypotheses, to understand
the true extent of the list of those who can be subject, analyzing the main precedents
on the subject. This hypothesis survey was carried out through the choice of a
character who, despite not being expressly included as a member of this list, can, in
theory, argue his right to join it - the "Al Societies” or “Investment Advisor Societies”.

Keywords: tax law; tax on services of any nature; ISS: fixed ISS; investment advisor;
extensive exhaustive interpretation; securities and exchange commission; CVM; CVM
Resolution 178/2023.

2Graduado em Direito pela Universidade Catolica do Parana (PUC/PR) e Pds-Graduado latu sensu pela
Escola da Magistratura do Parand (EMAP). Desembargador Substituto integrante da 3% Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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INTRODUGAO

0 presente trabalho versa, em sintese, sobre o
critério pessoal daregra-matriz de incidéncia tributéria
do Imposto Sobre Servigos (ISS), em sua sistematica de
apuracao sobre bases fixas ou, como costuma-se
denominar na pratica juridica/contabil, o “ISS-FIX0".

Para estudar com a precisdo cientifica que
requer o tema, buscou-se, além de leitura direta da
legislacdo, em sentido amplo, abarcando desde a
propria Constituicdo Federal até resolugodes, artigos e
livros da dogmatica juridica e precedentes dos
principais tribunais patrios.

A fim de elucidar a questao, permitindo maior
compreensao do tema, foi optado por dar um viés
pragmatico, através do uso da pesquisa exploratoria,
que para Antonio Carlos Gil, tem o objetivo de
proporcionar maior familiaridade com o problema, com
vistas a tornd-lo mais explicito ou para constituir
hipoteses. Ademais, na maioria dos casos, para Se
chegar a um aprimoramento de ideias, faz-se
necessario o levantamento bibliografico e a analise de
exemplos que estimulem a compreensao’.

Para isso, foi selecionada uma personagem
que, a Sociedade de Assessor de Investimento, que,
partindo-se ao préximo ponto, passarda por uma
explicacdo de quem € esta personagem, 0 que faz e,
principalmente, como faz.

Superado este ponto, partir-se-a a esclarecer
oque é0ISS, e oque éoISS-FIXO, tudo através de um
método hermenéutico analitico.

10 QUE E 0 IMPOSTO SOBRE SERVIGOS DE QUALQUER
NATUREZA?

a) CRITERIO MATERIAL

A fim de iniciar o presente artigo cientifico,
mostra-se prudente delimitar o objeto especifico do
presente trabalho, delimitando suas personagens e,
principalmente, explicitando-as.

Nesse sentido, inicialmente, esclarece-se que
tal delimitacao sera feita através de analise da regra
matriz de incidéncia tributaria, em especial sobre seus
critérios critério material, prestacional e quantitativo.

0 comportamento de um sujeito, consisténcia
material linguisticamente representada por um verbo e
seu complemento, deve estar delimitado por condi¢des

' GIL, Antonio Carlos. Como Elaborar Projetos de Pesquisa. Sao
Paulo, editora Atlas S.A. 2002, 4. ed. p. 41

2 DACOMO. Natalia de Nardi. O critério material da hipdtese de
incidéncia do imposto sobre servigos. 2005. p. 44. - PUC/SP, Sao
Paulo. 2005. Disponivel em;
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7370/1/iss2005.pdf.

S BARRETO. Aires F. ISS na Constituigdo Federal e na Lei. 4. ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2018. p. 31.
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espaciais e temporais, para que o perfil tipico esteja
perfeito e acabado, como descricdo normativa de um
fato.

No caso especifico do Imposto sobre Servigos,
percebe-se que seu critério material, conforme leitura
direta do artigo 156 da Constituicdo Federal e da Lei
Complementar 116, & “prestar servigo”, desde que
abarcado na legislagdo competente?.

Assim tem-se que “a sintese do critério
material do ISS representada pelo verbo prestar e pelo
respectivo complemento servigo™.

A delimitacdo do que é “prestacao de servigos”
faz-se através do Codigo Civil Brasileiro, cujo Capitulo
VIl é destinado exclusivamente a isso, a quem o Direito
Tributario faz referéncia por forca do artigo 110 do
Cddigo Tributério Nacional®.

b) CRITERIO PESSOAL

Definido quando dar-se-a inicio a existéncia do
ISS no mundo fatico, isto €, quando, houver a prestagdo
de servigo indicado na lista de servicos tributados pelo
ISS, fato imponivel® que dé inicio a obrigacao tributaria,
conforme previsto em sua hipotese de incidéncia, resta
delimitar quem ird compor as posigdes de sujeito da
obrigacao tributaria, isso é, quem podera cobrar, sujeito
ativo e quem devera pagar, sujeito passivo.

Apesar dos esforcos e impressoes iniciais a
fim de estabelecer o ISS como um imposto de
competéncia residual, em que Servigos seriam
tributados pela Unido ou pelos Estados e aquilo que ndo
o fosse seria tributado pelos municipios®, atualmente
tem-se claro que a competéncia para tributagdo de
servicos - exceto aqueles compreendidos sobre
competéncia dos estados - é exclusiva dos municipios.

Ndo obstante, ndo estar a dizer que esta
competéncia é plena e irrestrita, podendo ser tributado
tudo aquilo que se enquadra como “prestacdo de
servigo”, o texto constitucional delimita com clareza a
tributacdo somente aos servigos previstos em lei
complementar. Vejamos o que diz o Prof. Antonio Carlos
Nogueira:

“Ocorre que - e este é um
detalhe de fundamental

“BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, que dispde sobre o
Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Art. 110.

5 ATALIBA, Geraldo. Hipdteses de incidéncia tributaria. 6° edigo, 10°
tiragem. 2009. p. 38.

 MARTINS. Ives Granda da Silva. 0 1SS na constituicao de 1988 e na
anterior. Revista dos Tribunais. v. 653/1990. p. 252. 1990. In.
Doutrinas Essenciais de Direito Tributario. v. 5. p. 335. 2011.
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importancia - a competéncia
outorgada aos Municipios
para instituir o ISS ndo é
absoluta, irrestrita. Essa
competéncia é recebida com
as limitagdes e ressalvas
contidas no préprio Texto
Constitucional. Assim, da
mesma forma que é vedado
instituir imposto sem que a
lei complementar Lhe defina o
fato gerador, a base de
calculo e o0s contribuintes
(art. 146, Ill, da CF/1988), s6
pode ser exercitada essa
competéncia outorgada aos
Municipios para cobrar o
Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza apenas e
tdo-somente aqueles
servigos  que  estiverem
“definidos em lei
complementar” (art. 156, Il da
CF/1988"

Assim, sabe-se que aqueles detentores de
competéncia legislativa para instituir o ISS em seus
respectivos territdrios sdo 0s municipios da federacao
g, consequente, aqueles que configuram como credores
da obrigacao tributaria nascedoura da ocorréncia do
fato gerador, obviamente, com observagado das normas
constitucionais e daquelas com status de lei
complementar.

Resta, portanto, definir quem configurar no
polo passivo dessa obrigagdo, isto & o devedor da
obrigagao.

De acordo com Paulo de Barros de Carvalho8,
0 sujeito passivo da relagdo tributaria pode ser tanto
pessoa fisica, juridica, privada ou publica, da qual se
exigira o cumprimento de determinada prestacao
pecuniaria, nos nexos obrigacionais e insuscetivel de
avaliacao patrimonial, nas relacdes acerca de meros
deveres instrumentais ou formais.

Nos termos do art. 121, paragrafo Unico, do CTN,
0 sujeito passivo pode assumir a feicdo de contribuinte,
quando temrelacao direta com a situagao que constitui
0 fato gerador

Deste modo, percebe-se que o critério pessoal
do ISS sera composto por um Municipio, o qual ira

"REIS. Antonio Carlos Nogueira. Peculiaridades do ISS - Aspectos
historicos. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. v. 47/2002. p.
79. In. Doutrinas Essenciais de Direito Tributario. v. 5. p. 188. 2011.

§ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26. ed.
Editora Saraiva, 2014. p. 298.

? CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 26. ed.
Editora Saraiva, 2014. p. 316.

'0BRASIL. Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. Dispde
sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de
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compor o polo ativo da obrigacgao tributaria e de um
contribuinte que prestou servigo - salvo hip6teses de
responsabilidade tributaria, substituicao tributaria, em
que terceiro assumird esta posigdo, cujo
aprofundamento ndo cabe neste trabalho.

c) CRITERIO QUANTITATIVO

Partindo-se o consequente da Regra Matriz de
Incidéncia Tributéria, ap6s a analise ndo exaustiva
acima, uma vez que fora do escopo do trabalho, cumpre
discorrer acerca do critério quantitativo das normas
tributarias, o qual consiste nas informagdes obtidas
pelo intérprete da leitura dos textos legais, o que Lhe
permite precisar, com seguranga, a exata quantia
devida de cada tributo, no entendimento de Paulo de
Barros®

Ademais, deve sempre vir acompanhado de
duas entidades distintas: a aliquota e a base de calculo.

Todavia, percebe-se que o ISS pode ser
recolhido de duas maneiras distintas, a primeira, a
regra, através de multiplicagdo da base de calculo -
preco do servico® - pela aliquota instituida pelo
Municipio, aqual deverd variar entre 2 e 5% (dois e cinco
por cento)"” a segunda, sobre qual pretende-se
aprofundar, calculada sobre bases fixas. Neste segundo
tipo de apuracao do valor devido, a importancia a ser
recolhida ja estara estipulada, em termos inalteraveis,
na legislagdo, mesmo que o fato juridico ainda nem
tenha ocorrido, tratando-se, portanto, de exce¢ao ao
uso exclusivo por determinado tipo de contribuinte.

E no critério quantitativo que reside a chave
para a determinagdo do critério prestacional, ou seja, 0
valor que 0 sujeito ativo pode exigir e que o0 sujeito
passivo deve pagar"”

Este tipo de apuracdo diferenciada &
denominado comumente de ISS-FIXO ou ISS sobre
bases fixas.

Ante ao exposto, tém-se que o ISS-FIX0 é uma
excecao a regra prevista pelo constituinte, eis que nao
se utiliza aliquota e base de calculo, mas sim um
imposto fixo.

d) 0ISS-FIX0

Conforme brevemente dito anteriormente, nao
se trata, em verdade, de um tributo especifico, mas sim
de uma sistematica de recolhimento do ISS para alguns

competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, e da outras
providéncias.

" BRASIL. Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, que d.
Dispde sobre o Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza, de
competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, e da outras
providéncias. Art. 80, Il e art. 80-A.

2CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., 2014. p. 318.
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contribuintes que se encontram abarcados pelo
critério pessoal das normas relativas a esta
sistematica, o que, inclusive, busca-se delimitar com o
presente trabalho.

Diferentemente  da  sistematica  de
recolhimento comum do ISS, na qual incidem aliquotas
de 2 (dois) a 5% (cinco por cento), de acordo com a
legislacdo de cada municipio, sobre o preco do servigo
prestado, a sistematica do “ISS-FIX0" prevé que o
“imposto sera calculado por meio de aliquotas fixas ou
variaveis, em fungdo da natureza do servigo ou de
outros fatores pertinentes"13 ou, ainda, no caso da
prestacdo dos servicos abarcadas pelo critério pessoal
por sociedades, calculado em funcdo de “cada
profissional habilitado™™.

A criacdo desta sistematica de apuracdo do
valor devido a titulo de ISS se origina a partir de
adequac0es ao imposto que veio a substituir o Imposto
de Indistrias e Profissées (IIP), objetivando, inclusive
como dito por Rubens Gomes de Souza, “evitar que 0 ISS
viesse a confundir-se com o imposto de renda”®.

Resumidamente, na sistematica de apuragao
do ISS-FIXO0, a base para langamento do tributo deixa de
ser o preco do servico e torna-se o numero de
profissionais que compdem a sociedade, em
langamento anual®.

20 CRITERIU PESSOAL DAS NORMAS RELATIVAS A
SISTEMATICA DO ISS-FIX0

Através do trabalho incansavel da dogmatica
juridico-tributaria patria, costumou-se utilizar na
pratica do Direito Tributario, 0 método da “Regra Matriz
de Incidéncia Tributaria”, a qual busca facilitar a
visualizacdo da aplicagdo das normas ftributdrias,
assim, identificando eventual obrigacao tributéria
nascedoura de um eventual fato no mundo real.

Assim, facilmente pode-se identificar o
critério pessoal da regra matriz, quem podera vir a estar
no polo passivo e/ou ativo da obrigagdo tributaria, e o

'S BRASIL. Decreto-Lei 406/68, de 31 de dezembro de 1968.
Estabelece normas gerais de direito financeiro, aplicaveis aos
impostos sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre servigos de qualquer natureza, e da outras providéncias.
“BRIGAGAQ. Gustavo. GRILLO. Pedro. O imposto sobre Servicose as
Sociedades Profissionais. In: PINTO. Alexandre. BRIGAGAO. Gustavo.
BARRETO. Ayres (Coords.) Questdes polémicas do regime tributério
de ISS das Sociedades profissionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2022.
p. 25.

5SOUSA. Rubens G. de. 0 imposto sobre Servigos e as Sociedades
Prestadoras de Servigos Técnicos Profissionais. Revista de Direito
Pablico 20/1972, p. 26. In: Id. 2022. p. 27.

6 SILVA. Jonatas Lopes da. FOGACA. Andreone Leandro. Da
(in)constitucionalidade da tributagao

fixo do ISS. Revista de Direito P0blico. Londrina: v. 5. n° 1. Pg. 125 -
138. 2010. Disponivel em:
https://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/vie
w/7572. Acesso em: 07 jun. 2022.
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quantitativo, o que € a base de calculo sobre a qual se
aplica a aliquota”.

0 objetivo deste trabalho, portanto,
especialmente deste capitulo, é identificar o critério
pessoal daregra matriz da sistematica de recolhimento
do ISS-FIXO, especialmente a fim de definir de modo
claro quem poderda configurar no polo passivo destas
obrigagdes tributarias.

0 DECRETO LEI 406/68

A sistematica de apuragdo do ISS
sobre bases fixas foi instituida pelo Decreto-Lei 406/68,
0 qual foi recepcionado com status de lei
complementar18, através do seu artigo 9°, prevendo que
no caso de prestacao de servicos sob forma de trabalho
pessoal do contribuinte19 serd calculado por meio de
aliquotas fixas ou varidveis, em fungdo da natureza do
servico ou de outros fatores pertinentes. Quanto aos
servicos prestados por sociedades, o imposto é
calculado em relagdo a cada profissional habilitado,
socio, empregado ou ndo, que preste Servico em nome
desta, embora assumindo responsabilidade pessoal.

N&o foram poucas as ocasides em que
0S municipios, interessados no fim do regime de
apuracdo do ISS sobre bases fixas, sustentaram sua
inconstitucionalidade ou revogagao, nem poucos
também os argumentos levantados neste sentido.

Este, inclusive, € motivo para o qual
refere-se ao Decreto-Lei 406/68 como dispositivo legal
onde se encontra a previsdo do ISS-FIXO e ndo a Lei
Complementar 116, que promoveu diversas alteragdes
no ordenamento juridico sobre o Imposto sobre
Servigos, sem revogagao superveniente, Seja na
promulgacdo da proprio LC 116 ou mesmo da LC 157/16,
que trouxe alteragdes aquela 2021.

Além das inOmeras tentativas de expelir o
regime em questdo do ordenamento juridico, diversos
municipios criaram, e ainda criam, diversas limitagdes
a possibilidade de aderir a este regime, tem-se por

UCARVALHO. Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e
método. — 7 ed. rev. - Sao Paulo: Noeses, 2018. p. 193 - 197.
®BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordindrio n® 220.323-3/MG. Recorrente: municipio de Belo
Horizonte. Recorrida: Base Projetos e Consultoria S/C LTDA.
Relator: Ministro Carlos Velloso. p. 09. 26 de maio de 1999.

¥ BARRETO. Aires F. ISS na Constituigdo Federal e na Lei. 4. ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2018. p. 403.

2BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). Recurso
Especial n® 713.752/PB. Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, D)
de 18.8.2006.

2'BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Distrito Federal). Recurso
Extraordinario com Agravo n° 1.016.668/DF. Recorrente: Companhia
Do Metropolitano Do Distrito Federal Metro DF. Recorrido: Bruno
Erckmam Fernandes De Araujo Sobrinho. Relatora: Ministra Rosa
Weber. 07 de fevereiro de 2017.
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exemplo a Lei n® 12.719, de 26 de novembro de 2021, do
Municipio de Sdo Paulo?

Frente a este contexto, o Supremo Tribunal
Federal firmou a tese de repercussao geral de tema n°®
918, ao julgar o leading case RE 940.769/RS23, de que é
inconstitucional lei municipal que estabelece
impeditivos a submissao de sociedades profissionais ao
regime de tributacdo fixa em bases anuais, além das
previstas no Decreto-Lei 406/68.

Inclusive, anteriormente a edigdo da LC 116 ja
havia historico de tentativas por parte dos municipios
de expelir 0 ISS-FIXO do ordenamento juridico, alegando
suposto desacordo a CF/88, oportunidade na qual o STF
afastou as alegadas ofensas ao art. 151, Il ao art. 150, I,
ao artigo 145, §1° e, por fim, ao art. 150, §6°, todos da
CF/88. Destes afastamentos, inclusive, decorre grande
parte da necessaria aplicacao do §1° e §3° do art. 9° do
DL 406/68.

Assim, esclarecido que o Decreto-Lei 406/68 é
a pedra basilar da sujeicdo ao regime de tributacao do
ISS-FIX0, sabe-se que deve ser buscada a delimitacdo
de seu alcance, de modo a definir quem poderd se
sujeitar a este regime, ou Seja, é nele que esta prevista
sua hipdtese de incidéncia24. Neste sentido, extrai-se
0s ensinamentos da dogmatica constitucional
tributaria sobre o tema, analisando o julgado em
comento:

“Emboraaquestado examinada
tenha sido em relagdo aos
profissionais  liberais -
advogados -, o principio e a
esséncia do Decreto e a
esséncia do Decreto-Lei n°
406/68, artigo 9°, §§1° e 3°,
em relacdo a tributacéo
especial do ISSQN, aos
demais profissionais liberais,
permanecem as mesmas,
aplicaveis, portanto, a todos
0s profissionais liberais e as
Sociedades ~ Simples  de
Prestagdo  de  servicos
intelectuais,
personalissimos, sem carater
empresarial.”®

2570 PAULO. Lei n® 17.719, de 26 de novembro de 2021, que dispde,
dentre outros temas, sobre alteragdes na legislacdo tributaria
municipal.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Recurso
Extraordinario n® 940.769/RS. Recorrente: Ordem dos Advogados do
Brasil Segdo do Rio Grande do Sul - OAB/RS. Recorrido: Municipio
de Porto Alegre, Relator: Ministro Edson Fachin. 24 de abril de 2019.
2ATALIBA, Geraldo. Hipdteses de incidéncia tributaria. 6. ed.
tiragem. 2009. p.76-77.

% MARTINS. Ives Gandra da Silva. RODRIGUES. Marilene Talarico
Martins. ISS - Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza e a
tributagdo das sociedades uniprofissionais - servigos prestados
por seus sdcios de natureza personalissima. Aplicagao do Decreto-
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Rende-se a posigdo sustentada pela
professora acima de que nada se alterou nos critérios
de sujeicdo ao ISS-FIXO, devendo ser observado oS
requisitos legais, ja interpretados e ratificados pela
jurisprudéncia, inclusive do STF, conforme sera
demonstrado adiante.

3 0S CRITERIOS PARA SUJEICAO AO ISS-FIXO;

Como brevemente exposto acima, mediante as
inOmeras tentativas de expurgo do ISS-FIXO do
ordenamento juridico patrio por parte de diversos
municipio da federagdo, fixou-se pelo STF a
Constitucionalidade plena do ISS-FIXO, quais sdo os
limites dos requisitos legais, estabelecendo seus
proprios limites e, principalmente, quem pode se
sujeitar a ele.

Assim, conforme elucidagao pelo Prof. Hugo
Brito Machado Segundo, partir-se-a ao principal escopo
deste artigo, quais 0s requisitos para Sujeicao ao ISS-
FIXO por Sociedades?

“Quanto aos requisitos, a lei
municipal ndo os pode criar
oU inovar, mas apenas
reconhecer  aqueles  ja
apontados, desde antes, pela
jurisprudéncia, a partir do
texto do proprio DL 406/68."%

Como extrai-se da ratio decidendi do
precedente vinculante ja referenciado, conforme
exposto pela dogmatica, a sujeigdo ao ISS-FIXO deve
obedecer aos requisitos legais, em sua interpretacao
dada pela jurisprudéncia, portanto, assim, passa-se a
estes requisitos.

No julgamento especifico do RE 236.604-7/PR,
sob relatoria do Min. Carlos Velloso, em que buscava o
Municipio de Curitiba a inconstitucionalidade dos §§1°
e 3° do Decreto Lei 406/68, além do afastamento da
tese de sua ndo recepgdo pela constituicdo,
estabeleceu interpretagdo do critério pessoal para
sujeicdo a este regime de apuragao do ISS.

Lein® 406/68,art. 9°,8§ 1° e 3° - recepcdo pela CF/88 - incidéncia
da simula n° 663 do STF. A forma societaria limitada ndo é
elemento axial para definir o sistema de tributagdo do ISS.
Afastado o carater empresarial - auséncia dos meios de produgdo
e comércio, a luz do entendimento do STJ. In: PINTO. Alexandre.
BRIGAGAOQ. Gustavo. BARRETO. Ayres (Coords.) Questdes polémicas
do regime tributario de ISS das Sociedades profissionais. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2022. p. 173.

%MACHADO SEGUNDO. Hugo de Brito!SS E SOCIEDADES
PROFISSIONAIS. In; PINTO. Alexandre. BRIGAGAD. Gustavo.
BARRETO. Ayres (Coords.) Questdes polémicas do regime tributario
de ISS das Sociedades profissionais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022.
p.53.
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Para o Min. Sepulveda Pertence, 0 ISS-FIX0 nao
se trata de isencdo ou mesmo ofende a igualdade, uma
vez que se sujeitam ao ISS-FIXO sociedades de
profissionais liberais com caracteristicas gerais e
proprias, de modo que, estariam sujeitos ao ISS-FIXO0
quaisquer sociedades que fossem detentoras destas
caracteristicas.

Nas palavras do Ministro:

“ndo ofende a igualdade, na
medida em que o tratamento
peculiar que se lhes deu
pretende  fundar-se em
caracteristicas gerais e
proprias das sociedades de
profissionais liberais,
especificamente dos que
trabalham sob
responsabilidade pessoal do
executante do trabalho e ndo
da pessoa juridica, seja qual
for a profissdo  das
enumeradas na lista que tem,
todas, £ssas
caracteristicas."”

Assim, tem-se claro que, segundo a
interpretacdo do STF, capitaneada pelo entdo Ministro,
todas as profissdes enumeradas na lista do §3° do Dec-
Lei 406/68 sdo detentoras de caracteristicas gerais e
proprias.

Porém, quais seriam estas caracteristicas
gerais e proprias?

Partindo-se da analise da doutrina
especializada e da jurisprudéncia patria, entende-se
que 0S requisitos gerais sdo trés, quais sejam: (i) a
natureza  dos  servigos  prestados; (i) a
responsabilizacao pessoal dos socios e (iii) organizacao
ndo empresarial®, sobre os quais ha de se discorrer,
extensivamente.

a) SOCIEDADE NAO EMPRESARIAL

Iniciando-se pelo terceiro requisito, em razao

de melhor organizagdo do texto, qual seja "a
organizacao nao empresarial da sociedade”, ha de se

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinario n® 236.604-7/PR. Recorrente: municipio de Curitiba.
Recorrido: Assis Gongalves de Kloss Neto sociedade de advogados.
Relator: Ministro Carlos Velloso. p. 14,1999.

MOREIA. André Mendes. SANTOS. Mariane Andreia Cardoso dos.
Requisitos para caracterizacao da sociedade profissional para fins
da sistematica de incidéncia do ISS por aliquota fixa per capita
prevista pelo artigo 9°,§3°, do DL n° 406/68, a luz da jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores: a legislagdo do Municipio de Belo
Horizonte como exemplo. Belo Horizonte: Rev. de Forum de Direito
Tributario - RFDT. 2015. p. 65 - 84.
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reconhecer a existéncia de uma confusdo parcial com o
requisito da “natureza dos servigos prestados”.

Explica-se. A fim de delimitar uma sociedade
como empresaria ou nao é necessaria uma analise
atenta sobre as atividades exercidas, sobre a lente do
Codigo Civil - onde estara o conceito de empresario.

Nos termos deste referido diploma, considera-
se empresario aquele que exerce profissionalmente
atividade econfmica organizada, salvo quem exerce
profissdo intelectual, cientifica, literaria ou artistica,
sem prejuizo do concurso de colaboradores?

Nestas  sociedades  compostas  por
profissionais intelectuais, com o objetivo de explorar
sua profissdo, ndo ha organizacdo dos fatores de
producdo, 0 que as caracteriza como sociedade
simples30. Assim, ndo sendo sociedades empresarias,
tem-se que a exploragao de atividades intelectuais via
sociedades se da através de sociedades simples,
conforme explica o prof. Fabio Ulhoa Coelho:

“Duas sdo as espécies de
sociedade no  direito
brasileiro, a simples e a
empresaria. A sociedade
simples explora atividades
econdmicas sem
empresarialidade (um
escritorio  dedicado  a
prestacao de servigcos de
arquitetura, por exemplo)
(). A sociedade
empresaria, por suavez, éa
que explora empresa, ou
seja, desenvolve atividade
econdmica de produgdo ou
circulacdo de bens ou
servicos (...)"

Importante ressaltar neste momento que a
forma da sociedade em nada influéncia sobre sua
classificacdo como empresaria ou simples, €
perfeitamente possivel existir uma sociedade simples
sob forma de uma sociedade limitada, bem como
empresaria sobre essa mesma forma. A caracteristica
definidora da sociedade como empresaria ou simples é
seu objeto social, a natureza de seu atividade®

' BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002, que institui o
Codigo Civil. Art. 966: considera-se empresario quem exerce
profissionalmente a atividade econdmica organizada para a
producao ou a circulagao de bens ou de servigos”.

%BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). . Recurso
Especial n° 1512652/RS. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, julgado em 17.03.2015. DJE 30.03.2015

' COELHO. Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de
empresa. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v.2.

2 FRANCA. Novaes. AZEVEDO. Erasmo Valladdo. A distingdo...In:
PINTO. Alexandre. BRIGAGAQ. Gustavo. BARRETO. Ayres (Coords.)
Questdes polémicas... Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. p. 342.
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Jinclusive, ndo transformando-se a sociedade simples
em empresaria somente por registro em junta
comercial.®

Obviamente, ha excecdes a esta regra, como 0
caso da criagdo de sociedade por agdo que, por forca de
lei, sera automaticamente considerada empresaria3s,
0U casos como a sociedade de advogados que nunca
serd empresaria®, por forga de ordem legal.®

Por fim, entende-se que a composicado destas
sociedades por mais de um tipo de profissional, isto é,
por socios de diferentes formagdes e habilitacées
profissionais, ndo é caracteristica habil para afastar a
possibilidade de sujeicao ao ISS-FIX0, uma vez que ndo
é requisito presente no Decreto Lei 406/68.
Apesar do anterior entendimento jurisprudencial37,
hoje tem-se consolidado o entendimento da
jurisprudéncia38 no sentido de que a sociedade pode
ser formada inclusive por sécios com diferentes
formacoes e habilitagdes, o que se costumou a se
denominar de sociedades “pluriprofissionais”.

Observa-se, inclusive, que o proprio requisito
para sujeicdo ao ISS-FIXO de ndo ser sociedade
empresaria liga-se diretamente aos requisitos
subsequentes.

b) NATUREZA DA ATIVIDADE

Conforme dito anteriormente, as sociedades
para se classificarem como sociedades simples devem
ser compostas de maneira ndo empresarial,
considerando-se nao empresarial aqueles que exercem
atividade intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, sendo possivel o uso de colaboradores, mas
defesa a organizagao empresarial.

Nestes termos, entende-se que a natureza dos
servicos compreendidos entre aqueles passiveis de
serem tributados através do ISS-FIXO sdo justamente
aqueles permitem a formacdo de uma sociedade
simples, os profissionais liberais ou suas sociedades.”

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgado em 26.10.2010. DJE 16.11.2010.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o
Codigo Civil. Art. 982, paragrafo Gnico: independentemente de seu
objeto, considera-se empresaria a sociedade por acdes; e, simples,
a cooperativa”.

% COELHO. Fahio Ulhoa. Parecer: Da impossibilidade de atribuigao
de natureza empresarial a escritorio de advocacia. In: PINTO.
Alexandre. BRIGAGAO. Gustavo. BARRETO. Ayres (Coords.) Questdes
polémicas do regime tributario de ISS das Sociedades
profissionais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2022. p. 259.

36BRASIL. n° 8.906, de 4 de 1994, que dispde sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (0AB). Art. 15 e art.
16.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). Recurso
Especial n® 758916/PR. Relator Ministro Teori Albino Zavascki, de
20.10.2009.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (segunda turma). Embargos
de Declaragao no Agravo em Recurso Especial n°® 425.635/PE, Rel.
Min. Humberto Martins, DJe 16.12.2013.
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Nota-se, inclusive, que todos 0s Servicos
elencados pelo Decreto-Lei 406/68 como tributaveis
através do ISS-FIXO compartilham desta mesma
caracteristica - economistas, advogados, contadores,
engenheiros, meédicos, veterinarios, enfermeiros,
dentistas, agentes de propriedade industrial,
agronomos, arquitetos, psicologos, etc*® todos
desempenham atividade intelectual. Ha, portanto,
qualificacdo do trabalho pessoal, além "do mero
esforco fisico, qual seja, criagao intelectual, a par de
responsabilidade pessoal do seu autor."

Assim, uma vez que prestados por
profissionais liberais, cujas profissoes dependem de
habilitagdo, exige-se que estes se responsabilizam
pessoalmente pelo que desempenharam e, desse modo,
limite-se a atuacao de suas sociedades a estas
atividades.”

c) RESPUNSABILIZAC/:\O PESSOAL  DOS
SOCIOS

No tocante a responsabilizagcdo pessoal dos
sGcios, requisito descrito expressamente no Decreto
Lei 406/68, em seu §3° entende-se que se faz
referéncia a sua responsabilidade como profissional
prestador de servigo, decorrente das normas que
regulam suas respectivas profissdes*:, como o Estatuto
da Advocacia para os advogados*, a Resolugdo CFC

nomero 803/9645 para os contadores e assim por
diante.

Portanto, apesar de haver a prestagao do
servico através da sociedade, o exercicio da atividade é
realizado pessoalmente, por profissional habilitado,
sendo sua “responsabilidade pessoal”, como requisito
para sujeicao ao ISS-FIXO, referéncia a subserviéncia as
regras da profissao habilitada, nao se confundindo com
aresponsabilidade dos sacios pelos atos sociais.

%BARRETO. Aires F. ISS na Constituicdo Federal e na Lei. 4.ed. Sdo
Paulo: Noeses, 2018. p. 531

“OBRASIL. DECRETO-LEI N° 406, DE 31 DE DEZEMBRO DE 1968, que
estabelece normas gerais de direito financeiro, aplicaveis aos
impostos sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre servigos de qualquer natureza, e da outras providéncias. Art.
9,83°.

“"BARRETO. Aires F. op. cit.,. p. 531

“2BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). Recurso
Especial n® 855.483/PR. Relator Ministro Luiz Fux, DJe 11/09/2008.
‘3 MOREIA. André Mendes. SANTOS. Mariane Andreia Cardoso dos.
Requisitos para caracterizacdo da sociedade profissional para fins
da sistematica de incidéncia do ISS por aliquota fixa per capita
prevista pelo art. 9°, §3°, do DL n° 406/68, a luz da jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores: a legislagdo do Municipio de Belo
Horizonte como exemplo. Belo Horizonte: Rev. de Forum de Direito
Tributério - RFDT. 2015. p. 73.

“ BRASIL. Lei n° 8.906, de & de julho de 1994, que dispde sobre o
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
“ BRASIL. Resolugao CFC N° 803/96, que aprova o Codigo de Etica
Profissional do Contador - CEPC.
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“Nessas condigdes, embora a
sociedade se encarregue do
contrato com o cliente e da
contragdo dos servigos, 0
exercicio da atividade deve
ser exercido pelo
profissional, pessoa fisica,
pessoalmente, socio,
empregado ou associado, de
tal forma que qualquer
problema na sua execugao, 6
pode decorrer de falha do
mesmo, resultante de sua
culpa ou dolo. [..] Por
conseguinte,  além  da
sociedade que  sempre
responderd pelos atos dos
advogados que prestam
servicos a seus clientes,
apenas aqueles - sdcio,
empregados ou associados -
que estiverem envolvidos e
contribuiram para o ato ou
atos dos quais redundou o
prejuizo ao cliente, serdo
responsabilizados.”*

Desse modo, entende-se que, conforme
jurisprudéncia consolidada do Tribunais Superiores”,
que a escolha da sociedade simples sob forma limitada
ndo é caracteristica apta a afastar a responsabilizacao
pessoal dos sdcios como requisito de sujeicdo ao ISS-
FIXO.

Pois bem, esclarecido quais sdo 0s requisitos
para possibilidade de sujeicdo ao ISS-FIX0, conforme ja
amplamente difundido e dominado pela melhor
dogmatica do Direito Tributario, resta aprofundar a
discussao e realizar a analise de sujeicdo através da
personagem definida.

Podem sociedades que compartilham todos 0s
requisitos acima elencados isso &, sdo sociedades
simples, formadas exclusivamente para exploragao da
atividade intelectual dos socios, cuja atividade é
regulada por lei, o0s quais se sujeitam a
responsabilidade pessoal por sua atividade, serem
impedidas de se sujeitar ao ISS-FIXO por sua atividade
ndo estar elencadanoart. 9, §3°, do Decreto Lei 406/68?

Neste momento buscar-se-& tornar a
discussdao mais pragmatica, através de um exemplo

“ PEIXOTO. Euler da Cunha. A responsabilidade dos sdcios nas
sociedades de advogados. Revista da Faculdade de Direito
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte. n. 52. p. 79 -
96.jan./jun. 2008.

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1205175/R0. Relator Ministro
Luiz Fux. 26.10.2010
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pratico, o levantamento de uma hipotese - podem as
Sociedades de Assessor de Investimento se sujeitar ao
ISS-FIXQ?

L 0 QUE SAD SOCIEDADES DE ASSESSOR DE
INVESTIMENTO?

Sociedades de agentes autdnomos de
investimento, como eram denominadas anteriormente
as Sociedades de Assessor de Investimento, sdo, em
apertada sintese, sociedades simples compostas
exclusivamente por pessoas naturais, que atuam sob
responsabilidade prépria, no mercado de capitais como
preposta de instituicdo integrante do sistema de
distribuicdo de valores mobilidrios, UOnica e
exclusivamente para este fim48, ou, nos termos da nova
resolugdo, pessoa “juridica registrada na forma dessa
resolucdo para realizar, sob a responsabilidade e como
preposto de intermediario integrante do sistema de
distribuico de valores mobiligrios."”

Estas sociedades atuam, mediante seus
socios integrantes, 0S quais sao 0S assessores de
investimento, as seguintes atividades; a) prospeccao e
captacdo de clientes, b) prestagdo de informagdes
sobre 0s produtos oferecidos e sobre 0s servicos pelos
intermediarios em nome dos quais atue e ¢) recepgao e
registro de ordens e transmissao dessas ordens para
sistemas de negociagao.*

A fim de se tornar um assessor de
investimento a pessoa natural necessariamente, por
forca de requisicdo legal positivada através da
Resolugdo n°® 178, de 14 de fevereiro de 2023, da
Comissao de Valores Mobilidrios (CVM), deve realizar
seu credenciamento junto a autarquia vinculada ao
Ministério da Economia, 0 que é feito por entidades
credenciadoras autorizadas pela CVM.

Os requisitos autorizativos deste
credenciamento sdo definidos pela CYM na mesma
resolucdo anteriormente citada e podem ser resumidos
da seguinte maneira; ter concluido ensino médio, ndo
estar inabilitado para exercer cargo em instituicao
financeira, nao haver sido condenado, por decisdo
transitada em julgado, por crime relacionados a
administracdo de empresas, ao sistema financeiro
nacional, ou por pena que vede acesso a cargos publicos
nao estar impedido de administrar seus bens por
decisdo judicial.”!

Ja no tocante ao credenciamento de
sociedades de agentes autdnomos de investimento se

% COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS (CVM). Resolugdo nimero
16, de 09 de fevereiro de 2021. Artigo 2°.

% COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS (CVM). Resolugdo nomero
178, de 14 de fevereiro de 2023. Artigo 2°, Inciso .

 COMISSAQ DE VALORES MOBILIARIOS (CVM). Resolugao ndmero
178, de 14 de fevereiro de 2023. Artigo 3°.

5ICOMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS (CVM). Resolugdo nomero
178, de 14 de fevereiro de 2023. Artigo 15.
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mostra necessario que tenham sede no pais, sejam
constituidas como sociedades simples, independente
de qual forma adotada, desde que na forma da
legislacao em vigor e, por fim, que tenham como objeto
social exclusivo o exercicio da atividade de agente
autonomo de investimento, com vedagdo de
participagao em outras sociedades.

E importante ressaltar, inclusive, que ainda
atuando mediante sociedade, 0s agentes auténomos de
investimento s6cios continuam responsaveis pelas
atividades da sociedade.

Portanto, conclui-se, em apertada sintese e
objetivando as caracteristicas de maior importancia
para a discussao em enfoque, sociedades de assessor
de investimento sdo sociedades simples, credenciadas
junto a CVM, compostas por pessoas naturais
credenciadas como assessores de investimento, o0s
quais atuam sob responsabilidade, a fim de,
exclusivamente ou nao, desempenhar atividade de
preposta de instituicdo integrante do sistema de
distribuicdo dos valores mobiliarios.

Portanto, o leitor atento provavelmente ja
percebeu que estas sociedades sdo detentoras de
todas os requisitos necessarios para a sujeicdo ao ISS-
FIXO0, de modo que, entende-se pela possibilidade de
Sua sujeicao, inclusive por sua condigdo de composicao
de sociedade simples ser decorrente de Lei, de modo
similar as sociedades de advogados.®

Observa-se, inclusive, ponto de suma
importancia para a discussdo que muitas vezes parece
passar despercebida até pela melhor doutrina patria, o
STF ja delimitou essa possibilidade, ao afastar a
natureza de isengdo do ISS-FIX0%, conforme
precedentes ja comentados.

“ndo ofende a igualdade, na
medida em que o tratamento
peculiar que se lhes deu
pretende  fundar-se em
caracteristicas gerais e
proprias das sociedades de
profissionais liberais,
especificamente dos que
trabalham sob
responsabilidade pessoal do
executante do trabalho e ndo

52 COELHO. Fahio Ulhoa. In: PINTO. Alexandre. BRIGAGAO. Gustavo.
BARRETO. Ayres (Coords.) Op. cit.p. 259.

53BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinario n® 236.604-7/PR. Recorrente: Municipio de Curitiba.
Recorrido: Assis Gongalves E Kloss Neto Sociedade De Advogados.
Relator: Ministro Carlos Velloso. 26 de maio de 1999. In verbis:
“Abrindo o debate, deixo expresso o meu entendimento no sentido
de que as disposiges inscritas nos §1° e 3§°, do DL 406/68 ndo
configuram isengao”

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinario n® 236.604-7/PR. Recorrente: municipio de Curitiba.
Recorrido: Assis Gongalves de Kloss Neto sociedade de advogados.
Relator: Ministro Carlos Velloso. p. 14,1999. .
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da pessoa juridica, seja qual
for a  profissdo  das
enumeradas na lista que tem,
todas, essas
caracteristicas.”

E, deigual forma, a leitura da dogmatica patria,
ja colacionada anteriormente:

“Embora a questdo
examinada tenha sido em
relacdo aos profissionais
liberais - advogados -, o
principio e a esséncia do
Decreto e a esséncia do
Decreto-Lei n° 406/68, artigo
9°, 8§1° e 3°, em relacdo a
tributacao especial do ISSQN,
aos demais profissionais
liberais, permanecem as
mesmas, aplicaveis, portanto,
a todos o0s profissionais
liberais e as Sociedades
Simples de Prestacdo de
SEervicos intelectuais,
personalissimos, sem carater
empresarial.”

Entende-se, portanto, que uma leitura
restritiva da sujeicdo ao ISS-FIX0, permissiva somente
aquelas sociedades indicadas expressamente no
Decreto Lei 406/68, traduzir-se-ia em isencdo
tributaria, o que estaria em contrariedade com a
interpretacdo dada pelo STF e teria levado, salvo melhor
juizo, a um sucesso dos Municipios de rechacar o ISS-
FIXO do ordenamento.

Assim, havendo prestacao de Servigos
intelectuais sob a forma de trabalho pessoal do préprio
contribuinte, ainda que prestado por sociedade,
observados os requisitos do DL 406/68, ha o direito a
essa submissdo. Caso assim nao o fosse, haveria
violagdo a Isonomia.®

Nao obstante, frente a possibilidade de
entender-se da ndo possibilidade de sujeicdo ao ISS-
FIXO por parte de Sociedades de Assessor de

55 MARTINS. Ives Gandra da Silva. RODRIGUES. Marilene Talarico
Martins. Op. cit.,p. 173.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso
Extraordinario n® 236.604-7/PR. Recorrente: Municipio de Curitiba.
Recorrido: Assis Gongalves E Kloss Neto Sociedade De Advogados.
Relator: Ministro Carlos Velloso. 26 de maio de 1999. In verbis:
“cuidam de prestacgao de servigos sob a forma de trabalho pessoal
do proprio contribuinte. E se os tais servigos forem prestados por
sociedades o imposto sera calculo em relagdo a cada profissional
habilitado, socio empregado ou ndo”
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Investimento por ndo estarem elencadas no art. 9, §3°,
do Decreto Lei 406/68, ha ainda argumento paralelo
com o condao de abrir novamente esta possibilidade.

Para isso, elucida-se a forma de interpretagao
dos itens da tabela de servigos tributaveis pelo ISS,
conforme jurisprudéncia consolidada pelo Supremo
Tribunal Federal, inclusive em Recurso Extraordinario
julgado com Repercussao Geral reconhecida.

5 INTER,PRETA[,‘AO TAXATIVA EXTENSIVA DOS SERVICOS
TRIBUTAVEIS PELO ISS

Antes de adentrar ao tema propriamente dito,
cabe esclarecer que o rol taxativo é aquele determinado
e limitado por lei, ou seja, a propria legislacdo definiu
uma lista restritiva, ndo existindo espago para
ampliacdo ou interpretacao.

Ao contrario do rol exemplificativo, no qual
estdo presentes apenas alguns exemplos na lei,
permitindo ampliagdes e interpretacoes, para que mais
hipdteses sejam ali enquadradas.

Todavia, o rol do ISS ndo se enguadra em
nenhum dos acima descritos, conforme entendimento
proferido pelo Plendrio virtual do STF, no julgamento do
tema 296, sob repercussao geral.”’

No caso deste julgado havia divergéncia
quanto a natureza do rol do ISS entre a relatora e o0s
Ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Contudo, 0
voto que prevaleceu foi o da relatora Ministra Rosa
Weber, por entender que havia validade na lista ser
determinada de forma que possibilitasse a
interpretagao extensiva, afirmando, inclusive, nao ver
6bices constitucionais contra a técnica legislativa
utilizada.

Deste modo, tém-se que nos termos do Tema
296, do STF, a lista de servicos sujeitos a tributacao do
ISS, a que se refere o art. 156, Ill, da CF, é taxativa,
admitindo-se, todavia, a incidéncia do tributo sobre as
atividades inerentes aos servicos elencados em lei em
razao da interpretacao extensiva.

Reconhecendo-se, portanto, que 0S servicos
tributaveis pelo ISS sdo taxativos, porém interpretados
extensivamente, hd uma decorréncia de suma
importancia para o enquadramento das Sociedades de
Agentes Autdnomos de Investimento como aptos a se
sujeitar ao ISS-FIXO.

Conforme dito anteriormente, a atividade dos
assessores de investimento consiste na atuacao como
preposto de instituigdo integrante do sistema de
distribuicdo de valores mobilidrios, prospectam e
captam clientes, fazem recebimento e registros de
ordens, prestam informagdes especializadas sobre
servicos financeiros oferecidos pelas corretoras,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso
Extraordinario n° 784.439/DF. Recorrente: Banco Sudameris Brasil.
Recorrido: Municipio de Maceit. Relatora: Ministra Rosa Weber.
Tema 296 da repercusséo geral. 29/06//2020

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

portanto, apresentam o mercado de investimento para
os clientes.

Assim, tem-se o exercicio da profissao de
agente autdnomo de investimento, diretamente ligada
ao mercado de capitais, como similar, se ndo a mesma
e concorrente com a funcdo de um economista, isso é,
0 exercicio do esclarecimento, permitir a visibilidade.

“0 papel do economista é
fornecer as bases de uma
compreensao dos
fendmenos e de sua base
tedrica. A ele cabe fornecer
a inteligibilidade, a
visibilidade. O economista
deve ver. [..] o economista
se erige diretamente a
condi¢do de conselheiro do
principe, de detentor dos
principios normativos da
acao."s

Desse modo, exerce 0 Assessor de
Investimento a mesma fungdo - é o conselheiro do
“principe”, sendo estes aqueles Oltimos para o qual
oferece os produtos do mercado de capitais.

Ndo estaria, portanto, a atividade de agente
autbnomo de investimento embarcada como
economista - atividade elencada no Decreto Lei 406/68
como sujeita ao ISS-FIXO - através de uma
interpretacdo extensiva de “economista™?

Uma vez que desempenham funcgao similar,
muitas vezes idéntica, acredita-se que sim, visto que
permitir a duas classes distintas, que exercem fungdes
similares, com as mesas  caracteristicas
organizacionais, regimes tributarios distintos, havera
violacdo a isonomia tributaria, com todas as suas
repercussdes na ampla concorréncia.

CONCLUSAO

Deste modo, acredita-se ser possivel a
sujeicao de sociedades de assessores de investimento
a0 ISS-FIXO, a partir de duas premissas diferentes.

A primeira, aliada a interpretacao consolidada
do STF acerca da natureza e constitucionalidade o ISS-
FIX0, ndo sendo uma isengao tributaria, mas sim, um
regime proprio de apuragao, de que estas sociedades de
agentes autbnomos de investimento, enquanto
detentoras de todos o0s requisitos legais para a sujeicao

%8| ORINO. Philippe. O Economista e o0 Administrador. Elementos de
microeconomia para uma nova gestao. Tradutor; Ronaldo Antonelli;
Nobel - Sdo Paulo. 1992.
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ao ISS-FIXO podem o fazer, apesar de nao haver
referéncia expressa no Decreto Lei 406/68.

Em segundo lugar, através de uma
interpretacdo extensiva do item “economista”,
conforme decisdo paradigma do STF acerca da
interpretacdo dos itens tributaveis pelo ISS, uma vez
que similar, se nao idéntico em varios casos com a
atividade de agente autdnomo de investimento,
também possivel sua sujeicdo a partir desta segunda
hipotese.
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VALORANDO A PROVA ORAL COM 0 CBCA

0S 19 (DEZENOVE) CRITERIOS DE AVALIAGAO DA CREDIBILIDADE DO
TESTEMUNHO

Tiago Gagliano Pinto Alberto'

Este artigo discute o processo de avaliagdo da prova oral no contexto juridico,
confrontando a decisdo entre valorar a prova pelo conteddo do depoimento ou pela
classificacao legal de quem depde. Questiona-se a eficicia da prova legal, considerada
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obsoleta, e propde-se a analise de testemunhos através da metodologia do Criteria-
Based Content Analysis (CBCA). 0 CBCA oferece um questionario de 19 critérios que
auxilia na avaliacdo da credibilidade do testemunho, indo além da mera intuicao e
incluindo analises comportamentais e estratégicas. O objetivo é fornecer um catalogo
de métodos baseados em fontes bibliograficas e artigos, que descarte a dependéncia
da intuicdo e fortaleca a anélise racional da prova testemunhal. O artigo utiliza
metodologia exploratéria, com amparo em fontes bibliograficas e artigos, inseridos ou
ndo na rede mundial de computadores.

Palavras-chave: avaliacdo de testemunho; criteria-based content analysis; valoragao
da prova; psicologia do testemunho.

VALUING THE ORAL TEST WITH CBCA THE 19 (NINETEEN) CRITERIA FOR ASSESSING
THE CREDIBILITY OF TESTEMONY

This article discusses the process of evaluating oral evidence in the legal context,
confronting the decision between valuing the evidence based on the content of the
testimony or the legal classification of those who testify. The effectiveness of legal
proof is questioned, considered obsolete, and it is proposed to analyze testimonies
using the Criteria-Based Content Analysis (CBCA) methodology. The CBCA offers a 19-
criteria questionnaire that helps assess the credibility of testimony, going beyond mere
intuition and including behavioral and strategic analyses. The objective is to provide a
catalog of methods based on bibliographic sources and articles, which eliminates
dependence on intuition and strengthens the rational analysis of testimonial evidence.
The article uses an exploratory methodology, based on bibliographic sources and
articles, whether or not included on the world wide web.

Keywords: testimony evaluation: criteria-based content analysis; valuation of the
evidence; psychology of testimony.
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INTRODUGAO

Imagine que vocé acaba de colher a prova
oral. Foram inquiridas duas testemunhas, devidamente
compromissadas, e dois informantes. Agora, na posse
desse material probatorio, vocé deverad empreender a
valoragdo do que fora mencionado. Como fazé-lo e a
partir de qual critério metodologico?

De saida, vocé precisara tomar a seguinte
decisao: valora a prova com base no conteudo, isto €, a
partir do que disseram as pessoas inquiridas; ou com
esteio na classificacao legal, isto é, tendo sido a pessoa
inquirida como testemunha ou informante. Este Gltimo
critério parece estar alinhado ao vetusto sistema da
prova tarifada, estabelecendo que, em fungao do
compromisso, 0 depoimento prestado por uma
testemunha teria valor probatério superior as
declaragdes fornecidas por informante (FenolL, 2010, p.
41-46).

Convicto de que a prova legal (ou tarifada) j4
ndo é o ideal a ser perseguido pelo sistema juridico-
positivo e que a propria distingdo entre testemunha e
informante ndo se presta a resolver principalmente o0s
casos mais complexos em que 0s depoimentos e
declaragdes se afiguram dispares e pulverizados em
muitos e complexos caminhos faticos possiveis, vocé, o
decisor, simplesmente ndo sabe a que recorrer para
examinar a massa fatica gerada a partir da leitura dos
fatos pelas pessoas inquiridas.

Ha, obviamente, muitos caminhos possiveis,
desde aportes filosofico-epistemoldgicos, até
abordagens mais vanguardistas da neurociéncia,
passando pela anélise comportamental-estratégica.
Nesse artigo, exploraremos uma das metodologias
sugeridas pela psicologia do testemunho, o CBCA
(Criteria-Based Content Analysis), cujas bases estao
assentadas tanto no exame do conteddo como
eventualmente da maneira como a pessoa inquirida se
portou.

Veremos, nos limites em que o artigo
propicia, o questionario com 19 (dezenove) critérios que
perfazem o CBCA, a fim de que ao final do trabalho o
leitor possa ter em maos um catalogo de métodos de
utilizagdo possivel para que possa defenestrar de vez a
ideia pouco racional e até de risivel de que a mera
intuicdo, por si s6 e lastreada unicamente na

T Embora existam muitas vantagens para o uso do CBCA, também
se constatam criticas. Por exemplo, alguns pesquisadores
apontam que a validade do CBCA pode ser afetada por varios
fatores, como a personalidade e a experiéncia de vida do
entrevistado, a natureza do evento em questdo e a habilidade do
entrevistador. Entre outros, consultar: VOLBERT, R.; STELLER, M.
(2014). s this testimony truthful, fabricated, or based on false
memory? Credibility assessment 25 years after Steller and
Kohnken (1989). European Psychologist, 19(3), 207-220.VRIJ, A.
(2005). Criteria-Based Content Analysis: A Qualitative Review of
the First 37 Studies. Psychology, Public Policy, and Law, 11(1), 3-41.
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experiéncia, seja capaz de figurar como o fiel da
balanca quanto a credibilidade ou ndo de um
testemunho.

0 artigo pretende utilizar metodologia
exploratdria, com amparo em fontes bibliograficas e
artigos, inseridos ou nao na rede mundial de
computadores.

10 CBCA (Criteria-Based Content Analysis).

A analise do conteudo baseada em critérios
(CBCA) figura como um dos momentos de aplicagéo do
protocolo SVA (Statement Validity Assessment),
utilizado para analise da credibilidade do testemunho
(Undeutsch, 1982, p. 27-56). Nao é o Unico e tampouco
unanimel entre os pesquisadores do tema, conquanto
apresente solidos estudos a respeito da sua
funcionalidade e efetividade.

0 SVA, no qual o CBCA se insere, tem como
premissa a conhecida “Hipdtese de Undeutsch”,
segundo a qual a “memdria de eventos experimentados
e de eventos imaginados sao refletidas de maneiras
diferentes nas descriges dos correspondentes
eventos” (Undeutsch, 1982). A ideia é que, por meio de
varios critérios divididos em 05 (cinco) grupos, como se
verd adiante, seja possivel identificar a maior ou menor
coincidéncia entre o evento narrado e o ocorrido.

0 SVA é composto por trés partes: 1)
entrevista semiestruturada, ou seja, a entrevista
narrativa livre, com alguns critérios definidos; 2)
analise de conteddo nos critérios do CBCA; e 3)
avaliacdo dos resultados do CBCA usando a Lista de
Verificacdo de Validade. A entrevista semi-estruturada
envolve um formato narrativo que, ao contrario de
outros tipos de entrevista como a normal, interrogativa
ou estruturada, facilita a emergéncia de critérios (VRIJ,
2005). Além disso, esse tipo de entrevista gera mais
informagdes (Memon, Meissner, & Fraser, 2010), o que
atende ao requisito de que a analise de conteddo dos
critérios do CBCA seja realizada em material suficiente
(Kohnken, 2004; Steller, 1989)

0 conceito inicial do CBCA foi aprimorado e
sistematizado por Steller e Koehnken (Steller, M;
Koehnken, G. 1989) e atualmente conta com 19
(dezenove) critérios a serem contrastados com o
conteddo das declaracées, dispondo, ainda, de uma

PORTER, S., & YUILLE, J. C. (1996). The language of deceit: An
investigation of the verbal clues to deception in the interrogation
context. Law and Human Behavior, 20(4), 443-458. Manzanero e
Gonzalez também sustentam que os 19 critérios sao, em realidade,
de observagao e ndo de credibilidade do testemunho, motivo pelo
qual propdem outro método, o HELPT (MANZANERO, Antonio L;
GONZALEZ, José Luis. Obtencion y valoracion del testimonio:
protocolo holistico de evaluacion de la prueba testifical (HELPT).
Madrid: Ediciones Piramide, 2023).
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metodologia de entrevista cognitiva e uma lista de
verificagdo, que ndo serdo abordadas nesse artigo.
Quanto aos critérios, ha divisdo em cinco categorias:
caracteristicas  gerais, conteddos  especificos,
peculiaridades do conteldo, conteddos relacionados a
motivagao e elementos especificos do delito. Acerca da
sua utilizacdo por profissionais diversos da psicologia,
ha controvérsia. 0 cendrio ideal, segundo alguns
autores, seria 0 de que, sobretudo nos casos de abusos
sexvais infantis, 02 (dois) psicologos treinados na
metodologia realizassem a entrevista e analise dos
critérios, avaliando o entrevistado em um primeiro
momento e depois, por intermédio do duplo b/ind
fizessem 0 batimento dos resultados da pontuacao
pertinente aos critérios (Manzanero; Gonzalez, 2023, p.
149-175) em conjunto com a lista de verificagao. Esse,
no entanto, & o cendrio ideal e ndo, infelizmente, aquele
com o qual contamos no cotidiano forense, de modo que
nesse trabalho opta-se porindicar os critérios e sugerir
narrativas a que a estes se adequam, ou nao,
destacando também a forma equivocada de inquirigao.
N&o ha, com isso, qualquer sugestao no sentido de que
0S juizes — e operadores do Direito de uma maneira
geral — venham a substituir os psicélogos em Seu
importante mister, tampouco que o0s psicologos sejam
0S responsaveis por decidir se uma versdo deve ser
compreendida como acertada, ou nao, tarefa que se
insere na competéncia dos juizes e Tribunais.

Vejamos, entdo, como se apresentam oS
critérios e exemplos de sua aplicagao.

2 CARACTERISTICAS GERAIS

Os critérios referentes as caracteristicas
descritivas sdo os seguintes: i) estrutura l6gica; ii)
elaboracao desestruturada (apresentagdo
desorganizada); e iii) quantidade de detalhes
(abundancia de detalhes, ou fatos distintos).

Passemos a andlise de cada um, com
exemplos de respostas, adequadas ou nao aos critérios
em seguida destacados.

2.1. ESTRUTURA LOGICA.

0 critério da estrutura logica sugere que 0
relato seja coerente, com conteddo ldgico, em que
todas as facetas da dinamica fatica se apresentem
adequadas sob o ponto de vista racional. Raskin e Esplin
(1991) destacam, contudo, que detalhes peculiares e
Onicos, ou complicacées inesperadas durante o
incidente ndo diminuem a estrutura logica. Nesse
critério, as contradicées e a presenca de elementos

2Ha divergéncia no esquema de pontuacgdo dos critérios do CBCA.
Alguns consideram acertada a pontuagao mencionada no texto (0,
1 e 2), a0 passo que outros entendem de maneira diversa. Nesse
critério que adotamos, 0 significa ausente, 1 presente e 2
marcadamente presente. Nesse estudo (VRIJ, A. (2005). Criteria-
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incompativeis com a realidade devem ser verificadas, a
fim de se pontuar como ausente, presente, ou
marcadamente presente?

Para esse critério resulta importante
diferenciar entre (a) contradigdo; e (b) inconsisténcia.
Um relato sera contraditorio quando se contradiz em
relagdo a eventos objetivos, ou, ainda, no tocante ao que
0 narrador informou de maneira precedente. Ao
contrario, serd inconsistente se forem verificados
detalhes adicionais que criam novos aspectos
obscuros, ou que o declarante nao logra explicar ou
resolver.

Vejamos exemplos de respostas nos casos
dos crimes de furto (art. 155, CP, e estupro, art. 213), que
se adequam, ou nao, ao critério em exame:

v" Furto

Declaracao que se adequa ao critério de
estrutura logica:

"Quando sai do meu escritorio para almocar,
travei a porta. Quando voltei uma hora depois, percebi
que a janela estava arrombada e meu laptop tinha
desaparecido."

Declaracdo que ndo se adequa ao critério de
estrutura logica:

"Quando sai do meu escritorio para almocar,
travei a porta e as janelas. Quando voltei apenas 10
minutos depois, percebi que a janela estava arrombada,
mas o alarme da janela ndo soou, e meus colegas no
escritorio ao lado ndo ouviram coisa alguma.”

Neste 0ltimo exemplo, ha inconsisténcias
que comprometem a ldgica: se a janela estava travada
e foi arrombada, o alarme deveria ter soado e oS
colegas, se estavam realmente proximos, deveriam ter
ouvido algo, especialmente em tdo curto espago de
tempo.

v Estupro:

Declaracdo que se adequa ao critério de
estrutura logica:

"Depois de sair da festa, ele me ofereceu
carona. No caminho, desviou para um beco escuro, onde
me forcou a fazer coisas contra a minha vontade,
ameacando-me com uma faca."

Declaracdo que ndo se adequa ao critério de
estrutura logica:

"Depois de sair da festa, ele me ofereceu
carona e eu aceitei. Durante a carona, ele me atacou,
mas consegui fugir e corri por quase uma hora. Depois,
cheguei em casa em apenas 5 minutos de caminhada."

0 segundo exemplo apresenta uma
incoeréncia temporal e espacial. Se a vitima correu por

Based Content Analysis: A Qualitative Review of the First 37
Studies. Psychology, Public Policy, and Law, 11(1), 3-41), Vrij analisa
varios estudos de CBCA e discute diferentes metodologias de
pontuacao.

DEZ/2023-JAN/2024 34




GRALHA

quase uma hora, como poderia estar a apenas 5
minutos de casa?

2.2 ELABORAGAO DESESTRUTURADA (APRESENTAGAO
DESORGANIZADA)

Na  producdo  desestruturada  sdo
apresentadas informactes dispersas por toda a
declaragdo, sem seguir uma ordem cronoldgica e
estruturada, com inconsisténcias e contradigdes. As
interconexdes entre o evento e sua correspondente
progressao devem estar claras, ainda que, em muitos
casos, 0 conteddo ndo siga uma ordem cronoldgica e,
eventualmente, até mesmo parega erratico. 0 que se
avalia aqui ndo é a maneira como o relato é contado,
Sendo a sua consecugao que necessariamente tera que
revelar inicio, meio e fim. Se o entrevistado pula etapas
cruciais, ou nao ha sentido na sequéncia que apresenta
o relato, o grau de corroboracdo neste critério devera
ser considerado ausente.

Para analise desse critério, que tem o
anterior (estrutura l6gica) como pré-requisito, é
importante considerar as habilidades verbais do
declarante, porque pode ocorrer de que 0 narrador
cometa, por exemplo, erros gramaticais, ou apresente
oragdes estruturadas de maneira complexa sem que
isso, por si SO, represente uma elaboracao
desestruturada. O critério é, portanto, pessoal e devera
ser analisado conforme o narrador e ndo de acordo com
a organizagao mental do decisor.

Especial relevancia aqui deve ser conferida a
alguns neurodivergentes que revelam complexidades
na elaboracao dos seus relatos, mas que, a despeito
dessa peculiar forma de relatar eventos passados, nao
malferem o critério destacado (Manzanero, A. L, Recio,
M. Alemany, A, & Cendra, J, 2013).

Vejamos exemplos.

v Roubo:

Declaracdo que se adequa ao critério de
elaboracdo estruturada:

“Estava voltando do trabalho por volta das
18h e decidi passar no caixa eletrfnico para sacar
dinheiro para as despesas da semana. Assim que sai do
banco e comecei a caminhar pela rua, um homem de
moletom vermelho se aproximou, mostrou uma faca e
exigiu que eu lhe desse o dinheiro. Entreguei sem
resistir e ele fugiv a pé."

Declaracdo que ndo se adequa ao critério de
elaboracdo estruturada:

“Estava no caixa eletronico durante a tarde.
Um homem veio até mim e disse que gostava do meu
sapato. Depois, ja era noite e ele mostrou uma faca.
Acho que saquei dinheiro, mas ndo me lembro."

No segundo exemplo, a sequéncia de eventos
é confusa e falta uma progressao logica entre as agoes.

v’ Estelionato:
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Declaracdo que se adequa ao critério de
elaboracgdo estruturada:

“Recebi um e-mail do que parecia ser minha
operadora de cartao de crédito na segunda-feira. 0 e-
mail dizia que havia uma pendéncia na minha conta e
pedia que eu clicasse em um link para resolver a
situacdo. Ao clicar no link, foi solicitado que eu
inserisse detalhes do meu cartdo. Na quarta-feira,
descobri varias compras ndo autorizadas no meu
extrato."

Declaracao que ndo se adequa ao critério de
elaboracao estruturada:

"Recebi um e-mail de alguém, talvez minha
operadora de cartdo ou 0 banco, ndo tenho certeza.
Depois, notei algumas compras estranhas no meu
cartdo. Ah, o e-mail tinha um link, acho que cliquei. Eles
mencionaram algo sobre uma pendéncia, ou talvez
tenha sido uma promogao?"

No segundo exemplo, o relato é confuso e
desorganizado. O narrador ndo esta certo sobre a fonte
do e-mail, a ordem dos eventos ndo € clara e ha
incerteza sobre o conteddo do proprio e-mail. Esse tipo
de relato carece de uma sequéncia logica e estruturada
de eventos.

Para verificar a ocorréncia desse critério, 0
decisor deve se perguntar: (a) se a sequéncia dos
eventos se revela desorganizada, ou Seja, com
descricdo desarticulada e erratica; (b) se é possivel
correlacionar os segmentos individuais do relato com o
objetivo de elaborar um todo coerente e, com isso,
melhorar a consisténcia logica; (c) se a ordem
cronoldgica é frequentemente interrompida; e (d) se a
descricdo é incompreensivel.

2.3 QUANTIDADE DE DETALHES.

Nesse critério, 0 que se avalia ndo é se ha
detalhes demais, ou ndo. Em realidade, o que se verifica
é se 0s critérios se ajustam as descrigées de lugar,
tempo, pessoas, objetos e eventos (Raskin e Esplin,
1991). O ideal é que os detalhes sejam ofertados em
quantidade suficiente para que o ouvinte o compreenda
e ndo que quaisquer mindcias, ou infimas minudéncias,
venham a tona, embora, se vierem, isso ndo reduza
automaticamente a credibilidade.

Ademais, memoérias  baseadas em
experiéncias reais geralmente contém mais detalhes
sensoriais, contextuais e temporais do que historias
inventadas, porque as pessoas tendem a lembrar de
peculiaridades, emogdes e detalhes especificos quando
revivem eventos reais. Em contraste, historias
fabricadas podem ser mais vagas, genéricas ou carecer
de detalhes especificos.

Vejamos um exemplo, no contexto do abuso
infantil.

Declaracao que se adequa ao critério de
quantidade de detalhes:
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“Eu tinha cerca de 7 anos, lembro que estava
usando meu vestido azul com estampas de estrelas. Era
um sabado ensolarado, porque ouvi 0S passaros
cantando pela janela. 0 Sr. Jodo, vizinho da casa ao lado,
me chamou para sua casa prometendo mostrar umnovo
brinquedo. Dentro de sua casa, no quarto de hospedes
que tinha papel de parede amarelo desbotado, ele fez
coisas comigo. Lembro-me do cheiro de seu perfume,
um aroma forte que me fez sentir nauseas, e da musica
que tocava no radio, uma melodia triste que nunca
esqueci."

Declaracdo que ndo se adequa ao critério de
quantidade de detalhes:

"Quando era mais jovem, o vizinho me fez ir a
casa dele. Ele fez coisas ruins comigo. Nao lembro
quando foi ou como estava a casa, mas sei que foi ruim."

A primeira declaragdo contém uma série de
detalhes especificos: a idade da crianca, a descri¢do da
roupa, a descrigao do dia, 0 nome do abusador, detalhes
da casa do abusador, e lembrangas sensoriais como o
cheiro e a musica. A segunda declaragdo é vaga e
carece de detalhes especificos sobre o incidente.

Uma importante nota final sobre esse
critério, contudo. Conquanto o critério daquantidade de
detalhes possa ser uma ferramenta Otil, ndo é
definitivo. Algumas vitimas podem suprimir ou
esquecer detalhes traumaticos, enquanto outras
podem recordar com precisao. Cada caso € Unico e deve
ser avaliado com cuidado e sensibilidade. A presenga ou
auséncia de detalhes ndo determina automaticamente
averacidade de uma declaragao, sendo apenas mais um
critério, em conjunto com outros, para corroborar ou
ndo a reconstrucao do evento tal como sustentado.

3 CONTEUDOS ESPECIFICOS

Os critérios referentes aos conteudos
especificos sdo 0s seguintes: i) engrenagem contextual
(localizagao da narrativa no espaco e tempo); ii)
descricdo de interacdes (cadeia de agdes entre o
entrevistado e outros atores); e iii) reproducao de
conversas; iv) complicacdes inesperadas durante o
evento.

Nesse segmento dos critérios mencionados,
ndo sdo avaliados apenas a quantidade dos detalhes
oriundos da declaracdo, mas também o grau de
presenca desses mesmos detalhes, o que equivale a
dizer que a qualidade dos elementos descritos cobra
importancia para pontuagao quanto a presenga ou nao
dos critérios oriundos dessa analise.

Passemos a andlise de cada um, com
exemplos de respostas, adequadas ou ndo, aos critérios
em seguida destacados.

3.1ENGRENAGEM (OU ENCAIXE) CONTEXTUAL
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Nesse ponto, a narrativa deve ser avaliada
dentro de contextos temporais e espaciais, devendo ser
verificada a congruéncia entre o comportamento do
entrevistado e a maneira como relatado o evento. As
circunstancias situacionais da pessoa (Zaparniuk, Yulle
E Taylor, 1995) no momento do suposto evento (tempo e
lugar) devem ter relagdo com o evento principal.

Em sintese, deve ser verificado se o conteudo
da narrativa revela lugares, horarios, biografia,
contextos espacial, temporal, biografico, pessoal e
habitos presentes.

Por contexto espacial, deve-se entender, por
exemplo, nomes de logradouros, descricao de posigoes,
locais, estabelecimentos etc; por contextos temporais
a data, hora, duracao, ao amanhecer, anoitecer etc; por
contextos  biograficos 0s  eventos  pessoais
relacionados a histéria da situagdo (durante a
realizagdo do meu curso de doutorado em Harvard); por
contextos pessoais a compatibilidade entre a conduta e
0s tracos de personalidade das pessoas envolvidas
(agressao levada a cabo por alguém com personalidade
mais agressiva etc); por habitos deve ser observado o
estilo de vida e a sua relagao com o evento recordado
(por exemplo, a pessoa que usualmente consome muita
bebida alcodlica e, por isso, tem dificuldades para
recordacdo de eventos baseados em memorias
recentes.

Cuidado para ndo confundir, nesse critério,
as caracteristicas pessoais com o0s enfoques
estereotipados, como, por exemplo, “como Sse
comportam as mulheres, ou os homens em tal
situagdo”. Isso ndo € um exemplo de contexto pessoal,
mas sim um desvio cognitivo baseado em um viés que
produz uma compreensao equivocada na percepgao da
realidade (Alberto, 2022).

Vejamos exemplo desse critério em relagao
ao contrato de locacdo de imovel urbano residencial.

Declaracdo que se adequa ao critério de
engrenagem contextual:

"Aluguei o apartamento na Rua das Flores,
ndmero 123, em janeiro de 2022. A imobiliaria Martins &
Associados me passou um contrato de 12 meses. O
proprietario, Sr. Carlos, me disse na ocasido que tinha
reformado o banheiro recentemente e esperava que eu
mantivesse o local em bom estado. Em junho, quando a
estacdo de chuvas comegou, percebi uma infiltragao na
parede do quarto, perto dajanela. Informei a imobiliaria,
e eles me prometeram resolver, mas nada foi feito. Por
causa disso, decidi sair em setembro e agora estao me
cobrando pelos meses restantes do contrato."

Declaracdo que ndo se adequa ao critério de
engrenagem contextual:

"Aluguei um apartamento no comego do ano.
Depois de um tempo, tinha algo errado com uma das
paredes. Acho que informei alguém sobre isso. Sai mais
cedo e agora querem que eu pague mais."
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A primeira declaracao é rica em detalhes
contextuais: temos a localizagdo exata do imovel, a
data de inicio do contrato, a duragdo, a imobiliaria
envolvida, a identificagdo do proprietario, um detalhe
especifico sobre o imovel (banheiro reformado) e uma
sequéncia clara de eventos. Esses detalhes enriquecem
a narrativa e a tornam contextualmente integrada.

A segunda declaracdo, em contraste, é vaga
e carece de detalhes contextuais que ancorariam a
historia em uma realidade especifica. Ela ndo fornece
informacGes claras sobre quando e onde o aluguel
ocorreu, quem estava envolvido, ou 0 que
especificamente deu errado com o imdvel.

Novamente, € importante mencionar que,
embora a engrenagem contextual possa ser uma
ferramenta Otil na avaliagdo da veracidade de uma
declaragdo, ndo € definitiva. A presenca ou auséncia de
detalhes contextuais deve ser considerada junto com
outros fatores ao avaliar a veracidade de uma
declaracao.

3.2 DESCRICAQ DE INTERAGOES

Este critério esta relacionado as correlagdes
entre agdes e reacdes, mutuamente dependentes entre
si. Em realidade, quanto mais complexa a cadeia de
interacdes, maior o nivel esperado de descri¢do das
correlagdes entre agdes e reagdes (Zaparniuk, Yulle E
Taylor, 1995).

Observe o seguinte relato que se adequa ao
critério da "descrigdo de interagoes"™:

"Quando entrei na loja, percebi que o
seguranga estava conversando com o0 caixa. Ele
comentou algo sobre como estava preocupado com 0s
recentes furtos no bairro. O caixa riu e disse que eles
tinham um sistema de seguranga confiavel e que ele
ndo deveria se preocupar. Enquanto observava essa
troca, uma mulher ao meu lado murmurou para Seu
amigo que ela pensava que a loja estava se tornando
descuidada com a seguranga. Depois, fui até a secdo de
eletronicos e vi dois funcionarios checando as cadmeras
de seguranca. Um deles estava instruindo o outro sobre
como ajustar o dngulo para uma visdo mais ampla da
entrada."

Este relato mostra varias interacées sociais
e comunicacgdes: entre 0 seguranca e 0 caixa, entre a
mulher e seu amigo, e entre dois funcionarios. Hd uma
rigueza de detalhes sobre como essas interacfes
ocorreram e o contetdo de suas comunicagdes.

Agora observe um relato que nao se adequa
ao critério da "descricdo de interagdes"™:

"Fui a loja de eletrdnicos para comprar um
novo telefone. O lugar estava movimentado, com muita
gente olhando as mercadorias. Achei que o seguranga
ndo estava prestando muita atencdo. Eu vium monte de
cameras no teto, mas ninguém parecia estar realmente
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olhando para elas. Depois de escolher o telefone e
pagar por ele, fuiembora."

Este relato é vago quanto as interacdes
sociais: ndo ha descricdes especificas de dialogos ou
interaces entre o0 narrador e 0s funcionarios ou entre
os funciondrios e os clientes. A mengao do seguranga e
das cameras ndo envolve qualquer interacdo descrita.
0 foco estd nas observacdes do narrador, em vez de nas
interac0es sociais.

3.3 REPRODUGOES DE CONVERSAS

Este critério considera a reproducdo do
conteddo das conversas que ocorreram e, bem assim,
as expressoes de cada um dos envolvidos. Importa aqui
verificar se se encontra claro quem disse 0 que e em
qual circunstancia.

Alguns exemplos que nao atendem a esse
critério podem ser 0s seguintes:

“Durante a tarde, enquanto estava
trabalhando, ouvi quando disseram que aquela mulher
foi assediada”; ou “perguntamos a algumas pessoas que
estavam presentes e viram o acidente qual dos carros
furou o semaforo”.

Essas narrativas sao vagas e as declaragoes
nao podem ser aproveitadas, justamente porque nao
podem ser identificados aqueles que apresentaram a
versao destacada.

Observe o relato que se adequa ao critério
em analise:

"Quando eu estava prestes a sair da loja com
as compras, ouvi o gerente argumentando com um
funcionario atras do balcdo. O gerente disse, 'Eu ja te
avisei sobre deixar o estoque sem Supervisao, iSso nao
pode acontecer de novo.! O funciondrio parecia
frustrado e respondeu, 'Foi s6 por um minuto, eu tinha
que atender um cliente. Ndo vamos perder nada, eu
estava de olho na area o tempo todo.' Eu lembro que
eles pararam de discutir quando perceberam que 0s
clientes estavam ouvindo."

Este relato inclui a reproducao especifica de
um dialogo entre duas pessoas, oferecendo detalhes
sobre as falas e o contexto, 0 que enriquece o relato e o
torna mais credivel de acordo com o CBCA.

Observe o relato que ndo se adequa ao
critério:

“Enquanto eu estava pagando pelos itens,
notei que o gerente da loja estava no balcdo, e ele
parecia estar tendo uma discussao com um dos
funcionarios. Nao consegui ouvir o que diziam, mas eles
pareciam bastante sérios. Achei estranho, mas ndo
prestei muita atencdo e sai da loja rapidamente ap6s
receber meu troco."

Este relato menciona a observacao de uma
conversa, mas ndo inclui reproducao ou detalhe do que
foi dito. A falta de detalhes sobre o conteldo da
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conversa faz com que o relato ndo atenda ao critérioem
exame.

A reproducao de conversas em um relato
adiciona um nivel de detalhe que sugere que o narrador
esta compartilhando uma memdria especifica e vivida,
aumentando a credibilidade da narrativa. A auséncia de
tais detalhes pode ser um sinal de que a narrativa é
menos confidvel ou menos detalhada, embora a falta de
reprodugao de conversas por si S0 ndo invalide
completamente um relato.

3.4. Complicagdes inesperadas durante o evento

Esse critério avalia a ocorréncia de situagoes
inesperadas sob o ponto de vista do perpetrador e nao
da vitima, como, por exemplo, uma tentativa de fuga, ou
reacdo inesperada por um terceiro. O evento, em si, ndo
pode ser considerado algo inesperado (Vrij E Ganis,
2014).

0 relato abaixo figura como um exemplo que
se adequa ao critério destacado, considerando um caso
de alienacao parental de um menor de idade perpetrada
pelo genitor. Vejamos:

"Eu tinha planejado levar o Lucas para o
parque como sempre fago aos sabados. Mas desta vez,
quando estdvamos saindo, ele comegou a chorar e disse
que queria esperar pela mae, que tinha prometido leva-
lo para ver um filme novo. Fiquei surpreso porque ela
ndo tinha me dito nada sobre seus planos, e i$So nunca
tinha acontecido antes. Tentei conversar com ele para
entender o motivo da mudanga repentina, e foi quando
ele me disse que a mae tinha comentado que eu
provavelmente estaria muito ocupado para me divertir
com ele. Tivemos que passar a tarde em casa discutindo
sobre o que tinha acontecido e tentando acalma-lo."

Esse relato mostra uma complicagao
inesperada: o comportamento do filho muda
subitamente devido a um comentario feito pelo outro
genitor, 0 que pode ser um indicio de manipulagdo
emocional.

Agora vejamos um relato que ndo se adequa
ao critério, considerando a Alienac¢ao Parental:

"Quando chega o fim de semana, 0 Lucas
sempre fica relutante em ir comigo. Ele apenas diz que
prefere ficar com a mée e ndo da outros motivos. Tudo
é sempre muito direto; ele nunca quer participar das
atividades que planejo e parece apenas contar as horas
para voltar para casa dela."

Este relato ndo mostra complicagdes
inesperadas, mas sim um padrdo continuo de
comportamento que pode ser um sinal de alienagao
parental. No entanto, a falta de detalhes sobre
situagdes especificas ou eventos que poderiam ter
causado uma mudanca no comportamento da crianca
faz com que o relato seja menos ilustrativo do critério
em questao.
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A descricao de complicagoes inesperadas
em casos de alienagdo parental pode fornecer
informagdes importantes sobre a dindmica familiar e a
influéncia de um genitor sobre as emocdes e atitudes
da crianga. Relatos que contém esses elementos
podem ser considerados mais detalhados e
potencialmente mais crediveis.

4. PECULIARIDADES DO CONTEUDO

0 objetivo desse critério é a avaliacao do
nivel de concretude, detalhamento e claridade do
relato. O critério é dividido nos seguintes: (a) detalhes
ndo usuais; (b) detalhes supérfluos; (c) incompreensao
de detalhes relatados com precisdo; (d) associagdes
externas relacionadas; (e) alusées ao estado mental
subjetivo; (f) atribuicdes ao estado mental do
perpetrador.

Vejamos como se desenvolvem esses
critérios.

4.1. Detalhes ndo usuais

Os detalhes nao usuais ndo devem ser irreais,
ou impossiveis, apresentando-se, em realidade, quando
discreparem do que se verifica em uma reacao
determinada para um evento.

Vejamos o0 exemplo de um relato que
apresenta detalhe ndo-usual sem explicagdo aparente:

"Depois de ser estuprada, consegui
finalmente me desvencilhar daquela situagdo. Eu
consegui sair correndo e fechei a porta do quarto antes
que ele conseguisse sair. Ele ficou gritando, batendo
com as maos na porta e dizendo que quando me
pegasse bateria muito em mim, além de me estuprar de
novo e de novo, quantas vezes fossem necessarias para
eu aprender que quem manda em mim é ele. Euviaporta
da cozinha aberta e, embora fosse estivéssemos em um
local ermo e sem vizinhos, resolvi sair correndo para
procurar ajuda. Na saida, passei a mao em um pacote de
biscoitos que estava em cima da mesa e sai correndo,
comendo o lanche que encontrei."

Este relato demonstra a fuga de uma pessoa
agredida, estuprada e ameacada, que logrou se
desvencilhar do seu agressor, tranca-lo e ainda vencer
0 horror psicoldgico ao qual foi submetida enquanto
fugia. Entretanto, de maneira surpreendente, essa
pessoa, em franca atuagao de fuga, lembrou-se de
pegar um pacote de biscoitos que se encontrava em
cima da mesa e sair correndo lanchando.

A conduta de lembrar-se de comer em um
momento de fuga nao é usual e, por isso, pode ser
considerada como um detalhe nao usual para o relato.
A sua mera presenca nao reduz o nivel de credibilidade
tdo somente por ter vindo a tona na descrigao do
evento, desde que se apresente uma justificativa
razoavel.
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Imagine, por exemplo, que, diante do relato
anterior, 0 decisor perguntasse ao narrador o motivo
pelo qual o pacto de biscoitos apareceu na historia, ao
que foi respondido da seguinte maneira:

“E que sofro de hipoglicemia e até tomo
remédio para isso. Entdo, pensei que, em razdo daquela
situacdo de agressao, se ndo comesse alguma coisa
poderia ter uma crise e até desmaiado. Entao, se eu
tivesse desmaiado, ele com certeza me pegaria de volta
e me agrediria ainda mais.”

Diante dessa explicagao, o detalhe ndo usual
se encontra justificado, de maneira que a sua mera
presenca nao prejudica, em termos de credibilidade o
relato ofertado.

4.2 DETALHES SUPERFLUOS

Os detalhes supérfluos, de acordo com Vrij
(2005), sdo aqueles em conexdo com evento, mas ndo
essenciais para a sua ocorréncia. Por exemplo: a cor de
uma camiseta, de um edredom, um desenho em uma
colcha, uma estampa etc. Esses detalhes, quando
presentes, prestam-se a aprofundar, em termos de
detalhes, a narrativa dos fatos. Nesses casos, 0S
detalhes supérfluos podem servir para corroborar uma
memoria eventual, ou autobiografica (IZQUIERDO, 2018).

Vejamos os seguintes exemplos de detalhes
aparentemente supérfluos, mas que podem contribuir
para o0 esclarecimento dos fatos objeto de pesquisa.

v" Detalhes Sensoriais:

Odores especificos: A vitima pode se lembrar
de um cheiro particular no local, como o aroma de uma
vela aromatica ou um produto de limpeza.

Sons: Sons de fundo que podem ter sido
registrados pela vitima, como o barultho de trafego
distante, mosica tocando em outro comodo, ou 0 som de
uma discussao vinda do exterior.

v" Detalhes Contextuais:

Objetos ou brinquedos: Em casos de estupro
de vulneravel, a vitima pode mencionar brinquedos ou
objetos que estavam por perto ou que 0 agressor
utilizou para atrair a atencao dela.

Programacao de TV ou radio: A lembranca de
uma crianca ou adolescente sobre um programa de
televisdo ou moisica que estava tocando durante ou
antes doincidente.

v Detalhes Emocionais e Fisicos:

Sensagdes fisicas especificas: A descrigdo
de uma sensacdo fisica que ndo €& tipicamente
discutida, como a textura de um tecido ou a sensagao
de uma superficie contra a pele.

Reacdes emocionais particulares: Reacdes
emocionais detalhadas ao evento, que podem ser
atipicas ou pessoais, como uma fixacao em um detalhe
aparentemente menor que trouxe conforto ou
distracao.
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v" Detalhes Temporais:

Eventos anteriores ou posteriores: detalhes
sobre 0 que aconteceu imediatamente antes ou depois
do incidente, como a realizagdo de uma tarefa
especifica ou uma conversa com Uma pessoa
especifica.

E importante frisar que a presenca desses
detalhes ndo prova por si s6 a veracidade dorelato, mas
eles podem ser um componente da avaliagao geral da
credibilidade da narrativa da vitima. Como ja
mencionamos anteriormente, ndo é a presenca, ou
auséncia de um ou alguns dos critérios descritos que,
por si s6, viabilizara conclusao no sentido da ocorréncia
ou nao do delito, mas a sua analise em conjunto, a partir
de critérios de indugdo e abdugao (Alberto, 2023).

43 INC_OMPREENS/:\O DE DETALHES RELATADOS COM
PRECISAQ

Esse critério esta relacionado ao desajuste
entre o relato e a compreensao do seu correspondente
significado por parte do narrador. Quem declara, relata
algumas informagdes que nao compreende, mas que
podem ser perfeitamente entendidas por quem tenha o
conhecimento da realidade mencionada.

Imagine, por exemplo, que uma crianca relate
ter presenciado a transacgao ilegal de drogas enquanto
0 Seu genitor pedia que ficasse quieto, aguardando que
ele conversasse com uma pessoa pela janela do
veiculo. Nesse caso, a crianga ainda ndo compreende
que esta havendo um intercdmbio de droga, mas a
pessoa que recebe a informacado tem perfeita nocao do
que ocorreu.

0 que caracteriza a presenca do critério e,
portanto, qualifica o relato, é: (a) a apresentagao
precisa de detalhes pelo narrador; (b) a incompreensao
desses detalhes relatados pelo narrador.

Eis alguns exemplos:

v' Tréfico de drogas:

Um jovem descreve que o irmao mais velho
"sempre tinha amigos visitando e trocando pacotinhos
de papel", sem reconhecer o comportamento como
venda de drogas.

Uma pessoa relata detalhadamente como
"havia sempre muita balanga de cozinha sendo usada
no quarto do amigo", sem entender que essas balangas
sdo frequentemente usadas para pesar drogas para a
venda.

v Alienagao parental:

Uma crianca conta que "mamae/papai
sempre chora depois de falar no telefone com o
papai/mamae" e que "eles dizem que ndo é para eu
gostar de ir para a casa do papai/mamae", sem
compreender que isso pode ser uma tentativa de
alienacao parental.

A crianga descreve como um dos pais
"sempre faz jogos onde 0 outro é o vildo" ou como
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“mamae/papai disse que se eu falar com o juiz, eu
posso ficar com ele/ela para sempre", ndo entendendo
as estratégias de manipulacao envolvidas.

v Roubo:

Uma crianga relata que viu um homem
“carregando a televisdo para fora como se fosse um
presente"”, sem entender que estava presenciando um
roubo.

Uma testemunha descreve que o assaltante
estava "usando luvas bonitas", ndo percebendo que isso
poderia ser uma medida para evitar impressoes digitais.

Estes detalhes relatados com precisao
podem indicar um relato genuino e sdo valiosos para 0s
profissionais que avaliam a credibilidade do
testemunho, especialmente em situagdes complexas
onde a testemunha pode nao ter pleno entendimento
dos eventos ou das agdes observadas.

44 ASSOCIACOES EXTERNAS RELACIONADAS

Esse critério se revela presente quando,
durante o relato, o narrador realiza alguma conexao
subjetiva com outro evento similar, que pode ter
passado a ele proprio ou a terceiro, mas que tem alguma
conexdo com a situagdo descrita. A associagao
revelada pela conexdo a evento similar aumenta o grau
de corroboracao, desde que seja percebida como algo
natural, ndo induzido por perguntas externas e sem
vagueza (Kshnken, 2004).

Exemplos que se coadunam com o critério:

Em relacdo ao um crime de furto:

“Essa situacdo também ocorreu com a minha
colega de classe. A Unica coisa diferente foi que no caso
dela esse rapaz pegou o celular durante o periodo da
tarde”.

Em relacao a uma acdo de responsabilidade
civil decorrente de acidente de transito:

“Também a minha vizinha ja teve o carro dela
batido por esse rapaz, que fica dirigindo como um louco
pela nossa rua e ndo respeita semaforos”.

Nesses casos, as associagdes externas, na
primeira situagdo relacionada a colega de classe e na
segunda a vizinha, demonstram conexdes internas
feitas pelo narrador em nivel cognitivo, 0 que eleva a
credibilidade do seu relato.

Agora vejamos exemplos que nao se
coadunam com o critério em voga:

“Essa situagao do roubo foi complicada. Eu
fiquei pensando na possibilidade de que isso ocorresse
todos os dias. Se isso acontecesse, 0 meu COmErcio
fecharia. Essa zona é muito perigosa. Corro esse risco”.

Essa associagdo € vaga e hipotética,
decorrendo mais do exercicio de um pensamento
direcionado ao futuro do que algo concreto que tenha
ocorrido em relagao ao narrador. A credibilidade, aqui,
nao se revela incrementada, porque o critério ndo foi
atingido.
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4.5 ESTADO MENTAL SUBJETIVO

0 narrador descreve experiéncias prévias, de
natureza emocional ou ndo, pensamentos, ou
circunstancias atinentes ao evento narrado. Nesse
ponto, atencao para ndo correlacionar indevidamente a
experiéncia sensorial demonstrada por intermédio do
relato com o seu grau de credibilidade. Em alguns
momentos, como advertido por Marcia Johnson e
colaboradores, a experiéncia pode parecer sensorial
quando, em realidade, advém de um processo interno
cognitivo, complexo e intrincado, de elaboracao por
parte do narrador, que, inclusive, muitas vezes podera
até mesmo crer no que esta relatando (Johnson, Reye,
1981).

Vejamos alguns exemplos que se coadunam
com o critério:

Exemplo 1: Crime de Estupro

Contexto: Uma mulher adulta relata a policia
um incidente de estupro.

Narrativa: "Eu estava voltando do trabalho
tarde da noite. Nunca imaginei que algo assim pudesse
acontecer comigo. Lembro-me de cada detalhe, a frieza
do ar, a pouca luz vinda dos postes. Entao, ele apareceu
de repente. Ele era alto, com uma voz rouca. Eu pedi
para ele me deixar em paz, mas ele ndo ouviu. Depois...
depois foi s6 medo e dor. Eu ainda sinto o cheiro dele,
um misto de cigarro e suor. Desde entao, nao consigo
dormir direito. Estou sempre revivendo aquele
momento."

A narrativa apresenta detalhes sensoriais
especificos, como o cheiro do agressor e a sensagao do
ar frio, e uma descricdo emocional coerente com a
situagdo traumatica relatada, indicativos de um relato
genuino segundo os critérios CBCA.

Exemplo 2: Alienacao Parental

"Mamae diz que papai ndo nos ama. Que ele
prefere a nova familia dele. Ela chora muito quando fala
dele. Ela diz que eu ndo devo gostar dele também, que
ele é uma pessoa ruim. Mas eu lembro quando ele me
levava ao parque. Ele parecia feliz. Agora, eu fico
confuso. Nao sei se devo gostar dele ou ndo. Mamae fica
brava quando falo dele."

A fala da crianca reflete confusdo e
sentimentos contraditorios, tipicos em casos de
alienacdo parental. A crianca expressa lembrangas
positivas do pai, contrastando com a narrativa negativa
imposta pela mae, o que pode indicar uma influéncia
externa na formagao da sua opinido e percepcao.

4.6 ATRIBUICAO DO ESTADO MENTAL DO AGRESSOR

Nesse critério, a testemunha, declarante ou
vitima, descrevem, por intermédio de dados objetivos, a
maneira como 0 agressor se portava a partir do seu
estado mental. Por exemplo: suava, tremia, tinha as
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maos frias, vociferava etc. Todas essas formas de se
portar representam a manifestagao objetiva do estado
mental do agressor, de forma que esse liame (mental -
manifestagao objetiva) é considerado um elemento de
percepgao que incrementa a credibilidade do relato.

Atencao aqui ao fato de que o0 que deve ser
narrado € a manifestacdo objetiva do estado mental e
nao o estado mental em si. Exemplos como: parecia
confuso, estava em dovida, perdeu-se em
pensamentos, podem significar, em realidade, saltos
causais decorrentes da percepgdo do proprio narrador
e ndo a exteriorizagdo do que 0 agressor tinha em
mente. 0 salto causal, como sabemos, é o
preenchimento da realidade por parte do cérebro do
narrador e nao alguma manifestacdo objetiva de
comportamento.

Exemplo 1: Estelionato.

"Quando ele me apresentou o esquema de
investimento, notei que, apesar de sua fala confiante,
havia sinais contraditorios. Ele frequentemente
enxugava as maos, que pareciam suar muito. Lembro-
me de que ele evitava contato visual direto, olhando
para o lado ou para baixo, especialmente quando falava
sobre os altos retornos do investimento. Além disso,
sua voz tinha uma ligeira tremulacdo quando ele
mencionava as garantias do negécio. Depois que fiz o
deposito, ele sumiu, e foi ai que percebi que esses sinais
fisicos eram indicativos de que ele sabia que estava
enganando."

A narrativa ajustada foca em sinais fisicos,
como suor nas maos, evitacdo do contato visual, e
tremulacdo na voz, que podem ser interpretados como
indicativos de engano ou nervosismo.

Exemplo 2: Responsabilidade Civil por Injuria
Racial.

“No auge da discussao, notei que ela estava
fisicamente agitada. Suas maos tremiam e ela engolia
em seco repetidamente antes de falar. Quando proferiu
0s insultos raciais, sua respiragao estava acelerada e
ela piscava com frequéncia. Estes sinais fisicos eram
evidentes e demonstravam que ela estava em um
estado de raiva intensa e agressividade deliberada.
Suas palavras ndo foram apenas um reflexo de sua
raiva, mas uma expressao direta dela."

Este relato concentra-se em detalhes
fisicos observaveis, como tremores nas maos,
respiracdo acelerada e piscar frequente, que sao
indicativos de um estado emocional alterado e
intencional.

5 CONTEUDOS RELATIVOS COM A MOTIVAGAO

Nesses conteddos, o que se avaliard é o
comportamento do narrador enquanto declara o fato e
conta a sua versao do ocorrido. Os critérios a serem
examinados sdo o0s seguintes: (a) correcdes
espontaneas; (b) admissao de falta de meméria; (c)
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dividas sobre o proprio testemunho; (d) auto
desaprovacao; (e) perdao ao acusado.

5.1 CORRECOES ESPONTANEAS

Diversamente do que se poderia imaginar
em um primeiro momento, as correcdes espontaneas
incrementam o grau de credibilidade da narrativa, ainda
que isso pareca contra intuitivo. Isso se da porque ao
proceder a correcao, 0 narrador comprova estar
atuando no campo da meta memoria, avaliando o seu
proprio processo de recordacao, e, ao encontrar algum
defeito ou problema, proceder a corre¢do. Quando o
processo de meta memaria se apresenta exteriorizado
por intermédio da narrativa, em geral isso representa
indicio de que o nivel de credibilidade se eleva, na
medida em que quem declara estd ndao somente
recordando, mas avaliando a prépria recordagdo de
maneira critica (Manzanero, 2023). Obviamente,
contudo, a insercdo de elementos de meta memaria na
narrativa é indicador e ndo a prova de que o que esta
sendo dito é ou ndo crivel.

Bem por isso, as correcdes espontaneas
deverdo ser: (a) espontdneas, ou seja, realizadas pelo
proprio narrador e sem qualquer auxilio externo (uma
pergunta, por exemplo); e (b) de conteddo, ou seja,
atinentes ao evento e nao meramente gramaticais ou
de forma.

Exemplo 1: Crime de Lesdo Corporal.

"Estavamos discutindo na rua, era tarde da
noite. Primeiro, eu pensei que ele tinha me empurrado
com as duas maos, mas agora que lembro melhor, foi s6
com uma. Ele estava muito irritado e me empurrou. Eu
cai e senti uma dor aguda no brago. No inicio, achei que
tinha quebrado, mas depois percebi que era uma torgao.
Eu ouvio som de algo rasgando quando cai. Ele me olhou
assustado e fugiu."

A narrativa  apresenta correcdes
espontaneas que demonstram a busca por precisdo nos
detalhes do incidente, como a reconsideracao sobre
como foi empurrada e a natureza exata da lesdo. Estas
correcdes indicam um esforco para relatar os fatos de
maneira precisa.

Exemplo 2: Responsabilidade Civil do Estado
por Bueiro Aberto.

"Eu estava caminhando pela calcada, era
meio-dia. A principio, eu disse que o bueiro estava
completamente descoberto, mas agora me lembro que
na verdade uma parte da tampa estava quebrada,
deixando um buraco aberto. Eu ndo o vi e tropecei. Cai e
torci o tornozelo. No comego, pensei que tinha sido s6
um arranhdo, mas depois vi que estava inchado. As
pessoas ao redor vieram me ajudar e confirmaram que
0 bueiro estava perigoso assim ha dias."

Esta  narrativa  mostra  corregoes
espontaneas sobre detalhes especificos do incidente,
como o estado do bueiro e a extensdo da lesdo. As
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revistes feitas pelo narrador indicam uma tentativa de
fornecer um relato exato e detalhado do
acontecimento.

5.2 ADMISSAQ DE FALTA DE MEMORIA

Conguanto o critério seja autoexplicativo, ou
seja, revela-se presente quando o proprio narrador
admite a sua falta de memodria, algumas observagdes
podem ser realizadas.

Em primeiro lugar, & da mesma forma que o
critério anterior, contra intuitivo que a admissao da
falta de memoria se consubstancie em algo que eleva 0
grau de corroboragdo da narrativa. Sob o ponto de vista
leigo, a falta de memoria muitas vezes pode ser vista
como uma dificuldade de comprovacao do que ocorreu.
Imagine, por exemplo, que uma vitima de estupro nao
consiga descrever sequer a tonalidade da cor de pele do
agressor. Se o decisor ndo souber que a falta de
memoria, nesse ¢aso, atua no sentido da corroboragao
do que ocorreu, decerto compreendera que a tese da
agressao, em si, ndo estd comprovada, realizando o
seguinte salto causal: "Puxa, mas se sequer a cor do
agressor a vitima é capaz de lembrar, como vou
acreditar em seu relato"?

Pois 0 que ocorre é justamente o contrario.
Precisamente porque ndo consegue recordar sequer a
tonalidade da cor de pele do agressor e 0 reconhece em
seu relato, é que o grau de corroboragdo do que foi
descrito se eleva. Isso porque o processo de recordagao
ndo é tao simples e bindrio como se usualmente cré sob
0 ponto de vista leigo, mas muito complexo e
aprofundado, gerando muitas nuances e detalhes que,
obviamente, ndo podem ser explorados nesse trabalho.

E hé ainda outros aspectos a considerar.

A admissdo da falta de memoria pode se dar
de maneira fraca, ou forte. No primeiro caso, a fraca, o
narrador apenas diz que ndo se lembra: “Puxa, ndo me
lembro da cor do carro”, ao passo que no segundo, 0
forte, a admissao da falta de memdria é qualificada por
uma justificativa: “Puxa, ndo me lembro a cor do carro,
porque existiam varios carros de cores similares no
local do acidente”. Na segunda situagao, a admissao
forte, 0 processo cognitivo € exasperado, de maneira a
demonstrar que a memoria esta sendo avaliada sob o
ponto de vista da meta memoria, 0 que, como ja
sabemos, incrementa o processo de credibilidade. O
resultado, portanto, € que na admissdo da perda de
memoria forte, ou qualificada, a narrativa sera mais
crivel.

Outro aspecto. Quando a admissao da falta
de memoria se revela pertinente ao aspecto central da
narrativa, como, por exemplo, no caso de a vitima
relatar: “Ndo me lembro da cor do agressor”, tal
qualificara também o grau de corroboragdo. De outro
tanto, acaso a admissdo da falta de memoria se
apresente inserido no contexto dos elementos
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periféricos, como no seguinte caso: “Nao me lembro da
cor das persianas no local onde ele me bateu”, o nivel
de corroboracao ndo sera tdo acentuado. Isso porque 0s
aspectos centrais sao objeto de maior foco por parte
dos participantes do evento, de modo que o resultado
esperado é que se recordem mais e melhor. Quando ndo
0 fazem e o reconhecem, fica claro que estao atuando
no campo da meta memdria e analisando a propria
narrativa, em ordem a qualifica-la para si proprios. Por
outro lado, quando a lembranca, ou a falta dela, se da
em nivel de elementos periféricos do evento, entao os
detalhes ndo estdo focados e, por isso, tampouco
sugeririam uma recordagdo mais atenta em relacao ao
ocorrido (Coull; Mather; Johnston, 2010).

Agora unamos os critérios.

Exemplo de admissao forte e central da falta
de memoria: “Eu ndo me lembro da cor do agressor,
porque ele estava me apontando uma arma e, por isso,
eu fiquei com medo do disparo”. Repare que o elemento
central esta envolvido, 0 agressor, e, a0 mesmo tempo,
ha uma justificativa cognitiva para a admissao da falta
de memoria: “ele estava me apontando uma arma e, por
isso, eu fiquei com medo do disparo”.

Nesse caso, em que fica clara a insergao da
meta memaria como elemento de analise do relato pelo
proprio envolvido, 0 grau de corroboragao é elevado.

Obviamente, uma vez mais recordamos, a
auséncia (com pontuacgao 0), presenca (com pontuagao
1), ou presenca marcada (com pontuacéo 2) de qualquer
critério ndo é, por si s6, comprovagdo de que a situacao
tenha ou ndo ocorrido. Ndo estamos diante de um
equipamento capaz de identificar verdade e mentira. A
avaliacdo é pelo conteddo dos critérios, como o proprio
nome da técnica (CBCA) diz. Portanto, havera de ser
realizada analise conglobada dos pontos sob analise e
depois, utilizando metodologia indutiva ou abdutiva
(como ja tivemos a oportunidade de assinalar), o
decisor podera chegar a uma conclusao.

5.3 DUVIDAS SOBRE 0 PROPRIO TESTEMUNHO

0 critério também é intuitivo e se revela
presente quando o proprio narrador sugere que ele
préprio tampouco poderia acreditar no que relata.
Repare que ao fazé-lo, da mesma forma que nos
critérios anteriores, temos claro que o narrador esta
operando no nivel da meta memdria, porque esta
avaliando a credibilidade da propria recordagao, o que
nos indica um processo estruturado e mais complexo de
recordacdo, sugerindo uma elevagdao do grau de
credibilidade.

Também da mesma forma que o critério
anterior, a ddvida sobre o proprio testemunho pode ser:
(a) fraca ou forte; e (b) relacionada ao elemento central
0U aos periféricos da narrativa.

Quando se apresentar forte, a duvida sera
qualificada e justificada. Algo como: “Sei que isso é
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dificil de acreditar; nem eu mesmo acredito, mas
ocorreu, porque..”. 0 critério fraco serd sem
justificativa: “Sei que isso é dificil de acreditar; nem eu
mesmo acredito”. Quando direcionado ao elemento
central, a dovida sobre o proprio testemunho
questionard o eixo principal da versao mencionada, ao
passo que o periférico questionara 0s acessorios.

Pelas mesmas razoes externadas no critério
anterior, quando o questionamento for (a) forte e (b)
relacionado ao eixo central, o grau de corroboracao
tenderd a ser mais elevado.

Vejamos alguns exemplos.

Exemplo 1. Crime de Extorsdo -
questionamento relacionado ao eixo central.

"Eles me abordaram quando eu estava saindo
do trabalho. Um deles, acho que o lider, exigiu dinheiro,
ameacando divulgar informacgdes pessoais. Bem, ao
menos foi 0 que eu entendi, mas agora que penso sobre
isso, eles ndao mencionaram especificamente quais
informagdes seriam essas. Na hora, eu estava téo
assustado que talvez tenha presumido o pior. Eles
mencionaram algo sobre consequéncias graves se eu
ndo pagasse, mas agora nao tenho certeza se eles se
referiam a violéncia fisica ou algo mais sutil."

0 relato apresenta incertezas e
questionamentos sobre o prdprio entendimento da
vitima acerca das ameacas, indicando uma reflexdo
sobre a precisdo dos detalhes do incidente. Esse
levantamento de dividas pode ser um indicativo de um
relato genuino.

Exemplo 2: Descumprimento de Contrato de
Prestacdo de Servigos (Pintura de Muro).

"Eu contratei a empresa para pintar o muro
externo da minha casa. Eles prometeram terminar em
uma semana. Agora que penso sobre isso, ndo tenho
certeza se eles disseram especificamente uma semana
ou se fui eu que presumi isso com base no tamanho do
muro. Eles comegaram o trabalho, mas ndo terminaram
no prazo que eu esperava. Eu me lembro de ter lido 0
contrato rapidamente, e agora estou me perguntando
se talvez eu tenha interpretado mal os termos ou se
eles realmente quebraram o acordo."

Este relato mostra o cliente questionando
sua propria interpretacdo do contrato e do prazo
acordado. Essa autorreflexdo e levantamento de
dovidas sobre a propria compreensao do acordo
indicam um esforco em ser justo e preciso na descricao
do incidente.

5.4 AUTO DESAPROVAGAQ

Esse critério se revela presente quando o
narrador culpa a si proprio por algum elemento que
possa ter contribuido para a ocorréncia do evento.
Atengdo ao fato de que areprovagao que se analisa aqui
é eminentemente subjetiva e nao objetiva, ou seja, pode
ndo estar — e geralmente nao esta mesmo - fundada em
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critério algum justificado para que o evento possa ter
sucedido. Exemplo: “Também, eu ndo deveria ter saido
com aquela roupa curta”. 0 que se avalia nesse critério
¢ se o narrador esta, novamente, analisando em
retrospectiva a propria narrativa e encontrando
elementos, de natureza subjetiva, para justificar a Si
préprio o ocorrido. Quando o faz, tal conduta demonstra
que acessa a sua memoria sob o ponto de vista critico,
analisando-a a partir dos seus conhecimentos,
informacdes, preconceitos, esteredtipos etc, o que
sugere um aumento no nivel de credibilidade do relato.

Repisamos o0 seguinte: ndo se estd avaliando
a justificativa em si. Pouco importa que a roupa da
vitima tenha sido curta, ou ndo; mas, em realidade, o
fato de que o narrador procura uma justificativa para o
ocorrido, justificando-se a si proprio e se auto
reprovando.

Da mesma forma que nos critérios
anteriores, quando a auto desaprovacao for forte, ou
qualificada, haverd uma justificativa e isso
incrementard o nivel de credibilidade do relato:
“Também, ndo deveria ter saido com aquela roupa curta,
porque, afinal, isso incentiva o sexo”. Também aqui ndo
se analisa a pertinéncia da critica (ou seja, se a roupa
curta estimula ou ndo o sexo), mas o fato de haver um
relato encadeado, com uma justificativa para a auto
desaprovacao. Isso revela um processo cognitivo em
nivel de meta memaoria e, por isso, uma analise mais
elaborada da recordagao, 0 que pode sugerir um maior
grau de credibilidade.

E, da mesma forma que nos critérios
anteriores, idéntica situacdo se darda se a auto
desaprovacao se der em relagdo ao elemento central e
ndo ao periférico: “Também, eu ndo deveria ter saido
com aquela roupa curta” € um exemplo de auto
desaprovacao atinente ao elemento central, ao passo
que “Também, eu ndo deveria ter falado com aquela
amiga antes de sair.1sso me atrasou e ele conseguiu me
pegar” é um exemplo de auto desaprovagdo relacionada
ao elemento periférico, porque a amiga nao participou
do evento e a sua atuacdo ndo tem uma direta
correspondéncia com o evento criminoso.

Para que nao figuemos apenas no criminal,
vejamos um exemplo relacionado a uma possivel
alienacdo parental.

"Quando olho para tras, percebo que em
alguns momentos eu poderia ter falado menos mal do
meu ex-conjuge na frente do nosso filho. Talvez eu
tenha deixado minha frustragdo e raiva interferirem na
maneira como falo sobre ele, sem perceber o impacto
que isso poderia ter no nosso filho. As vezes, me
pergunto se eu contribui de alguma forma para a
situagdo atual, para a forma como nosso filho vé o outro
pai. Isso me faz refletir sobre como devo agir daqui para
frente."

Neste relato, o narrador expressa
arrependimento e auto desaprovacdo sobre sua
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conduta passada, questionando Se suas agdes podem
ter influenciado negativamente a percepcao da crianga.
Essa autorreflexdo sobre a propria conduta sugere
sinceridade no testemunho.

5.5 PERDAQ AO ACUSADO

0 narrador, nesse critério, perdoa 0 acusado
com o objetivo de justificar de alguma maneira o
ocorrido. O perdao pode se dar de maneira implicita,
como, por exemplo, “Ele era doente”, ou “Ele estava
bébado”, ou “Foi uma coisa isolada, decorrente de um
ataque de raiva”, ou explicita “Ele agiu assim, porque eu
0 provoquei”. Em ambos os casos, implicita ou
explicitamente, o narrador esta tentando desculpar o
agressor, justificando a conduta em fungdo de algum
elemento que julga importante.

Essa justificativa eleva o grau de
corroboragdo, namedida em que admite a ocorréncia do
evento, passando para 0 passo seguinte, de avaliagao,
em nivel de meta memoria, do ocorrido.

Exemplo: Lesao Corporal em Contexto de
Violéncia Doméstica.

“Ele perdeu o controle e me machucou, mas
eu sei que ele ndo € sempre assim. Eu ndo quero que ele
seja preso, ele é o pai dos meus filhos e a Unica fonte de
renda da nossa familia. Eu me preocupo com o que
aconteceria com as criancas se ele fosse condenado.
Talvez eu tenha contribuido para a sua raiva, talvez eu
pudesse ter evitado a situacgao. Ele ja pediu desculpas e
prometeu que isso nao vai acontecer novamente. Eu
quero acreditar nele, por nossos filhos. Eu s6 espero que
p0SSamos superar isso e seguir em frente como uma
familia."

A narrativa demonstra um claro perddo ao
agressor, com a esposa expressando preocupagao com
as consequéncias de uma possivel condenagdo para a
familia. Ela minimiza o incidente e justifica o
comportamento do marido, 0 que € comum em
situagdes onde ha dependéncia econdmica e o desejo
de manter a unidade familiar. Essa atitude de perdao e
preocupagao com as consequéncias para 0 agressor é
indicativa do critério de "perddo ao agressor" no método
CBCA.

6 ELEMENTOS ESPECIFICOS DO EVENTO

Nesse segmento, composto apenas por um
critério, o de detalhes especificos do delito, 0 que se
objetiva verificar & a convergéncia de detalhes
apurados no ambiente da investigagdo e a sua
manifestacdo expressa por parte do declarante.

Vejamos como se desenvolve.

6.1 DETALHES ESPECIFICOS DO EVENTO
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Como destacado anteriormente, 0 que se
verifica nessa oportunidade é se a descricdao do
narrador se compatibiliza com os critérios verificados
por oportunidade da investigacdo. Ocorre que a aferigao
ndo é apenas objetiva, como quando, por exemplo, a
vitima relata ter recebido um presente, ou um
pagamento, e isso pode ser aferido objetivamente, mas
também subjetivo, como no caso de que o0 acusado diga
“Melhor vocé aprender comigo do que com outro”, ou
“Esse & 0 nosso segredo”, ou, ainda, “Ele sempre
elogiava como eu estava ficando madura e 0 meu corpo
estava crescendo”.

A afericdo objetiva podera ser levada a cabo
e comprovada pela investigacao, mas, quando se tratam
dos detalhes especificos de natureza subjetiva, sera
necessario empreender  estudos, exames e
atendimentos em um nivel mais profundo, ja que a
informagdo podera tardar para vir a tona.

Exemplo: “Nesse dia eu tinha voltado da
escola e encontrei o tio José. Ele pediu que
assistissemos um filme do Homem-aranha, ja que era o
tema que estava na minha mochila. Eu concordei e
assistimos, mas, enquanto estavamos vendo o filme, ele
COmegou a passar as maos pela minha perna e pediu
para eu tirar o meu short. Ele disse que o homem-
aranha nao usa shorts quando esta em casa, mas eu ndo
sei disso. Entdo, ele comecou a passar a mao pelo meu
corpo e me disse que ela para ficar parado, assim como
0 homem-aranha faz quando quer dormir. Ele comegou
a fazer barulhos estranhos e de repente parou. Eu fiquei
sujo. Ele me disse que esse era 0 nosso segredo e que
podiamos ver o filme juntos sempre que eu quisesse”.

Nesse relato, hd detalhes especificos
objetivos (o filme, a mochila, o fato de estarem sos na
casa, a rotina do agressor, que o teria facilitado a estar
sozinho com a crianca, a rotina dos demais familiares,
para apurar o fato de a vitima ter ficado a sds com o
agressor, bem como a ejaculacao, compreendida como
“sujeira” pela vitima) e subjetivos, como a declaragao
de que esse seria um segredo entre os dois e que
poderiam assistir ao filme sempre que a vitima
quisesse.

CONCLUSOES

0 presente artigo teve como objetivo
apresentar os 19 critérios da entrevista realizada com
base na metodologia CBCA (Criteria Based Content
Analysis). Como mencionado anteriormente, trata-se
de uma das fases da metodologia SVA, que devera ser
corroborada com as demais, a entrevista cognitiva
aprimorada (e semi-estruturada) e a anédlise da
validacao do conteddo.

Algumas observacées finais ressoam
importantes:
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(a) ametodologia explorada nesse artigo nao
¢ a Unica e tao pouco a definitiva; & apenas uma das
maneiras de explorar o tema, baseada em critérios de
conteddo cientificamente delineados e capazes de
revelar o aumento ou diminuicdo do grau de
credibilidade em relacao ao relatado; a decisao final,
contudo, é do Poder Judiciario.

(b) mais uma vez, é importante destacar que
a avaliacdo da veracidade de declaragdes com base no
CBCA e seus critérios exige treinamento e experiéncia.
A elaboracdo estruturada é apenas um dos critérios, e
Sua presenca ou auséncia nao determina, por si s0, a
veracidade de uma declaragao.

(c) é fundamental notar que o CBCA e seu
critério de estrutura logica sdo apenas ferramentas
entre muitas outras na avaliagcao da veracidade das
declaragdes. A presenca ou auséncia de uma estrutura
l6gica em uma declaracdo ndo é prova definitiva de
veracidade ou fabricagao. A avaliacao de declaragoes,
especialmente em contextos tdo sensiveis, requer
treinamento, experiéncia e uma abordagem
multidimensional.

Se 0 artigo, tal como langado, viabilizou ao
menos a reflexao acerca dos pontos tratados, entao
certamente atingiu 0s seus objetivos centrais.
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0 PRAZO DECADENCIAL DO MANDADO DE SEGURANGA E A AUSENCIA
DE JUSTIFICATIVA CONSTITUCIONAL

Acyr Antunes das Neves Filho'

No més de novembro de 2020 a Camara dos Deputados criou uma comissao de juristas
presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes para avaliar e
sistematizar as normas de processo constitucional, cujo objeto conforme consta no
site da instituicdo2, é “(...) consolidar e harmonizar o regime juridico aplicavel ao
processamento e ao julgamento de agbes de controle abstrato de constitucionalidade,
das reclamacgoes constitucionais, do mandado de seguranca, do habeas data, do
mandado de injuncdo, e dos recursos extraordinarios”, com destaque para a evolucao
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: prazo decadencial; mandado de segurancga; justificativa
constitucional.

' Mestrando em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba -
Unicuritiba. Advogado inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil —Seg¢ao Parana. Bacharel em
Direito pelo Centro Universitario Campo Real.
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THE DEADLINE OF THE WRIT OF MANDAMUS AND THE ABSENCE OF
CONSTITUCIONAL JUSTIFIATION

José Sebastiao Fagundes Cunha®

In November 2020, the Chamber of Deputies created a commission of jurists chaired
by the Minister of the Federal Supreme Court Gilmar Mendes to evaluate and
systematize the rules of constitutional process, whose purpose, as stated on the
institution's website, is “(...) consolidate and harmonize the legal regime applicable to
the processing and judgment of actions for abstract control of constitutionality,
constitutional complaints, writs of mandamus, habeas data, writs of injunction, and
extraordinary appeals”, with emphasis on the evolution of jurisprudence of the Federal
Supreme Court.

Keywords: statute of limitations; writ of mandamus; constitutional justification.

S Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
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INTRODUGAO

Em que pese a recente criagdo da comissao, a
matéria ja é, ha muito tempo, objeto de estudos na
doutrina brasileira, sendo de extrema importancia
destacar o anteprojeto do Codigo de Processo
Constitucional apresentado pelo Professor Paulo
Bonavides ao Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil em 21 de setembro de 2015, fruto
de intensos estudos iniciados no ano de 2010 e
concretizados pela Comissdo Especial de Juristas para
0 Codigo de Processo Constitucional criada em 2013
pelo entdo Presidente da Ordem dos Advogado do Brasil
Marcus Vinicius Furtado Coelho.

A sistematizacgao, reavaliagao, aprimoramento
e codificacdo das normas de processo constitucional
exsurge ndo somente da necessidade da compilacao da
legislagdo nacional hoje esparsa, de forma a
proporcionar facil acesso e unificagdo da legislacao e
de suas alteracdes, mas também da necessidade de se
revisitar as agoes constitucionais e 0s processos de
constitucionalidade, no intuito de preencher lacunas
existentes, aperfeigoar os procedimentos e normatizar
0 processo constitucional como um todo, promovendo
a efetividade da tutela jurisdicional dos direitos e
garantias fundamentais.

Dentre as agdes constitucionais hoje
existentes na Constituicao Federal do Brasil que, pela
sua importancia e essencialidade, deverao constar
obrigatoriamente  no  Codigo de  Processo
Constitucional, aqui destacados o0s “remédios
constitucionais”, quais sejam, habeas corpus, o habeas
data e 0 mandado de injuncao, este estudo tera como
objeto o Mandado de Seguranga, considerado pela
doutrina um dos principais instrumentos para
assegurar a garantia e a eficacia dos direitos
fundamentais perante excessos e desmandos
praticados pelos detentores do Poder Pablico'.

0 presente estudo trard um panorama da
evolugdo histérica do mandado de seguranga no direito
brasileiro, tratando da sua inser¢do na legislacao
brasileira e das principais alteracdes ocorridas no
tempo em decorréncia de inovagdes legislativas e
alternancias de regimes constitucionais.

Cumpre também ao trabalho a analise
sintética dos principais aspectos do mandado de
seguranga, como conceito, natureza processual,
legitimidade, direito liquido e certo e cabimento, bem
como prazo paraimpetracao, tema principal do estudo.

Ndo é de hoje que existem discussoes
acaloradas na doutrina brasileira e na propria
jurisprudéncia quanto ao prazo para a interposicédo do

"THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei do mandado de seguranca
comentada. Editora Forense. 2014, p. 7.

2 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito processual
constitucional. Editora Forense. Rio de Janeiro, 2005, p. 159.
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mandado de seguranca, passando pela analise da sua
naturezajuridica, se decadéncia ou prescricao, até pela
sua inconstitucionalidade, tendo em vista a limitagao
temporal criada pelo legislador ordinario na Lei n°
1.533/1951, replicada na Lei n® 12.016/2009, hoje em vigor.

Nesse sentido, o0 estudo pretende uma
analise da questdo com enfoque nos principais
entendimentos da doutrina nacional e internacional,
bem como da jurisprudéncia nacional, em especial do
Supremo Tribunal Federal, no intuito de carrear os
fundamentos  necessarios a  apuracao  da
constitucionalidade ou da inconstitucionalidade da
exigéncia de prazo para interposigdo de agao
constitucional que visa a protecdo de direitos
fundamentais.

1EVOLUCAO HISTORICA DO MANDADO DE SEGURANGA

0 Mandado de Seguranga, tem previsdo no art. 5,
LXIX, da Constituicao da Republica Federativa de
1988, enquadrando-se na categoria dos direitos e
garantias fundamentais contra abuso de poder
promovido por agente publico, ou agente de pessoal
juridica no exercicio de atribuigdes de Poder Publico.

E atualmente regido pela Lei n° 12.016/2009 que
teve o propésito de unificar a sua regulamentagao,
tendo em vista a existéncia de diversas alteragdes
legislativas ocorridas tanto no plano constitucional
como no infraconstitucional, como também as teses
fixadas pela jurisprudéncia brasileira.

Ocorre que a defesa da existéncia de um
instrumento processual voltado a protecdo contra atos
ilegais da administracdo ja era objeto de defesa na
doutrina brasileira nos idos de 1896, quando Rui Barbosa
defendeu o cabimento do interdito possessorio para
afastar ato do Ministro da Justica que suspendeu
professores da Escola Técnica do Rio de Janeiro sem a
observancia do processo administrativo proprio2.

Contudo, conforme leciona o Professor Paulo
Dantas®, 0 mandado de seguranca surgiu pela primeira
vez na legislagdo brasileira na Constituicao de 1934,
com base na legislacao do direito anglo-americano e no
juizo de amparo mexicano, mas, sobretudo, tendo como
fonte a doutrina brasileira do habeas corpus, surgida na
redacao da primeira Constituicao republicana de 1891
com objetivo de protecdo do direito de locomocao e
outras garantias fundamentais liquidas e certas,
ligadas, por evidente, a locomogao.

Dada a referida previsdo constitucional, foi
editada aLein®191/1936 quere disciplinou 0 mandado de
seguranca, afastando a sua impetragdo contra atos
puramente politicos, disciplinares, contra a liberdade

3 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual
constitucional. Editora Atlas S.A. 3. ed. Sao Paulo. 2012, p. 345.
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de locomogdo e aqueles impugnaveis via recurso
administrativos.

Sobrevinda a Constituicdo Federal de 1937,
deixou de inserir em seu conteldo o mandado de
seguranga, ao qual ficou atribuido o status de
legislagdo ordinaria, sendo inclusive vedada a sua
impetracao contra atos do Presidente da RepuUblica, dos
ministros de Estado, dos Governadores e dos
interventores, através de Decreto Lei ° 6/1937.

Foi, contudo, a Ultima Constituicdo Federal a
suprimir o remédio constitucional, posto que no artigo
141, § 24, da Constituicao de 1946 tratou-se da protegdo
a direito liquido e certo ndo amparado por habeas
corpus e na Constituicao de 1967, artigo 150, § 21,
constou a protecdo a direito individual liquido e certo
ndo amparado por habeas corpus.

De importancia salutar destacar que o Cadigo de
Processo Civil de 1939, diante da inexisténcia de
previsao constitucional, fez constar entre 0s Seus
procedimentos especiais 0 do mandado de seguranca,
enquanto que, ap6s a retomada do seu status
constitucional com a Constituicao de 1946, o writ foi
disciplinado totalmente pela Lei n®1.533/51 que revogou
0s dispositivos do Cadigo de Processo Civil.

Promulgada a Constituicao Federal de 1988 e
suas inovagoes quanto a possibilidade de impetracao
também contra atos de agentes de pessoas juridicas
privadas nas fungdes do Poder Pablico (artigo 5°, LXIX);
possibilidade de impetracdo na modalidade coletiva,
além da individual (artigo 5° LXX) e possibilidade
protecdo a direitos individuais e coletivos, restou
necessario nova regulamentagdo, a qual restou
albergada pela Lei 1.016/2009 que unificou as diversas
inovagoes legislativas e jurisprudenciais.

2 ASPECTOS RELEVANTES

0 mandado de seguranca é uma acao utilizada
para proteger todos o0s direitos que ndo sejam
protegidos por habeas corpus e habeas data e que
tenham sido ilegalmente violados ou ameagados de
violacdo por parte de autoridades ou pessoas
equiparadas a autoridade.

Possui rito especial, caracterizado pela
celeridade e pelaimpossibilidade de dilacdo probatoria.
Esté previsto nos incisos LXIX e LXX do artigo 5° da
Constituicao Federal, dentre os direitos e garantias
fundamentais, e é regulamentado pela Lei 12.016/09, a
lei do mandado de seguranca (LMS).

“Art. 4° Nao se dard mandado de seguranca quando se tratar: | - de
liberdade de locomogdo, exclusivamente; Il - de acto de que caiba
recurso administrativo com efeito suspensivo, independente de
caucdo, fianga ou deposito; Il - de questao puramente politica; IV -
de acto disciplinar.

SVIDIGAL. Luis Eulalio de Bueno Vidigal. Mandado de seguranca. Sao
Paulo: Saraiva, 1965 p. 199.
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Existem trés caracteristicas principais que o
diferenciam dos demais processos, quais Sejam:
celeridade no procedimento, prioridade de tramitagao e
forma de cumprimento de decisdes favoraveis ao
impetrante.

A celeridade do procedimento  se
consubstancia na tramitacao rapida do processo, tendo
em vista ser mais concentrado que o procedimento
comum (CPC, arts. 318 a 330) e que o procedimento de
acdes que tramitam em Juizados Especiais (Leis
9.099/95 e 10.259/01). N&do ha audiéncias, nem
possibilidade de producdo de provas que ndo sejam
documentais e apresentadas juntamente com a
primeira manifestagcao no processo.

Conforme disposicdo expressa do artigo 20 da
Lei n°® 12.016/2009: “Os processos de mandado de
seguranga e 0s respectivos recursos terdo prioridade
sobre todos os atos judiciais, salvo habeas corpus”, de
forma que o rito do mandado de seguranca,
considerando-se apenas sua instancia originaria, sera
semelhante ao de uma agdo que tramite pelo rito
ordinario e que seja julgada antecipadamente em razao
de as questoes a discutidas serem exclusivamente de
direito.

Quando o0 mandado de seguranca foi criado, em
1934, sequer existia um codigo de processo civil e
poucas eram as acoes que admitiam a concessao de
liminares, em contraposicdo a legislagdo atual que
possibilita a concessao de liminar em qualquer acao
(CPC, arts. 294 a 302), ndo se tratando de uma
caracteristica distintiva do mandado de seguranca.

Ne sentido se tornou classica uma frase de
Luis Eulalio de Bueno Vidigal: “0 mandado de seguranga
¢, para usar de uma metafora, o antidoto dessas
medidas e por ser uma contramedida de execucdo € que
se denomina mandado de seguranga”®.

Outra caracteristica distintiva do mandado de
seguranca é a forma de cumprimento de decisdes
favoraveis ao impetrante, posto que, proferida a deciséo
que defere a liminar ou concede a seguranga ha
imediato envio dessa decisdo a autoridade, que deve
cumpri-la imediatamente ou no prazo fixado pelo juizé.
Por todas essas caracteristicas distintivas do mandado
de segurancga e também do habeas corpus em relacao a
demais acdes comuns, parte da doutrina passou a
reconhecer a sua natureza de remédio constitucional.

A professora Maria Helena Diniz afirma que o
significado juridico da palavra remédio € “meio ou
expediente para atingir a consecugao de uma finalidade
juridica;” ou “medida para reparar prejuizo ou

6 Art. 7°. Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

(..) Il - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando
houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar a
ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo
facultado exigir do impetrante caugao, fianga ou depdsito, com 0
objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.

DEZ/2023-JAN/2024 50




GRALHA

restabelecer a ordem ou uma situagao” ” tanto que
ganhou significado juridico proprio no direito brasileiro,
sendo um género que engloba todas as medidas
juridicas, ou seja, judiciais e extrajudiciais.

Celso Agricola Barbi leciona que a distincdo
entre agOes e remédios remonta ao direito medieval,
mas ja ha algum tempo encontra-se nos dicionarios de
lingua portuguesa o significado juridico da palavra
remédio, que ndo coincide com o significado que Lhe era
atribuido na Idade Média®

A despeito da grande divergéncia historica a
respeito da naturezajuridica do mandado de seguranca,
atualmente ha entendimento doutrinario amplamente
majoritario no sentido de o mandado de seguranga
possuir natureza juridica de acao.

Pontes de Miranda classifica as agGes em
declaratorias, constitutivas, condenatorias, executivas
e mandamentais, sendo a acdo mandamental "aquela
que tem por fito preponderante que alguma pessoa
atenda, imediatamente, ao que o juizo manda”, de forma
que 0 mandado de seguranga seria uma tipica agao
mandamental’.

0 Professor Hely Lopes Meirelles discorre
sobre a natureza juridica do mandado de seguranca e
conclui que se trata de uma agao civil que, por essa
razao, independentemente da origem ou natureza do
atoimpugnado, sera sempre processado e julgado como
acao civil, no juizo competente.”

Pedro Roberto Decomain ensina que:

(.) o mandado de seguranga
pode assumir feigdes
combinadas de acao
condenatdria e mandamental ou
constitutiva e mandamental,
podendo também ser
exclusivamente mandamental.
Prepondera, todavia, no
mandado de seguranga, ©
carater de acdo mandamental,
exatamente porque lhe @
inerente que a autoridade
apontada como coatora, em caso
de procedéncia do mandado de
seguranga, deva  atender
precisamente a0 Qque na

sentenca Lhe for determinado”.

"DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Teoria Geral
do Direito Civil, 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, pp 126/127

$BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranga, 11. ed., revista e
atualizada por Bernardo Pimentel Souza, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 2008, p. 42.

? MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das agdes,
tomo vi — a¢gdes mandamentais, 1. ed. Sdo Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 1976, p. 3.

'UMEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga, 30.ed. atualizada
e complementada de acordo com as emendas constitucionais, a
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Em termos praticos, a classificagdo do mandado de
seguranga como acdo de natureza mandamental ou
ndo-mandamental ndo implica em importante
relevancia, na medida em que 0 seu enquadramento
como garantia constitucional é o que Lhe confere maior
efetividade.

Nesse sentido:

(..) o mandado de seguranca
estd inserido no rol das
garantias constitucionais
fundamentais especificas,
exercendo, ao lado do habeas
corpus, do habeas data, do
mandado de injungdo, da agdo
civil pablica, da agdo popular, do
dissidio coletivo, etc. uma
fungao extremamente
importante para a protecao e
efetivagdo dos direitos,
especialmente 0S
constitucionais, no Brasil. ™

Segundo o professor Humberto Teodoro Junior,
0 mandado de seguranga ndo é apenas mais uma agao
no universo de acoes judiciais, posto que, dada a sua
figura de garantia constitucional, atua como um
remédio diferenciado, ndo s6 pelo rito proprio e célere,
mas como pela forca extraordinaria que o0 Seu
provimento pode gerar como expressiva garantia contra
ailegalidade praticada pelo Poder Piblico®.

De suma importancia destacar que a utilizagdo
da via do mandado de seguranca, por Suas
caracteristicas de celeridade, prioridade e eficiéncia
executiva, tem como pressuposto fundamental a
demonstragdo, pelo impetrante, da existéncia de
violacdo a direito liquido e certo, por autoridade pablica
em efetivo abuso de poder.

Os conceitos de liquidez e certeza implicam
condicdo basica para a impetracdo de mandado de
seguranca, pois os fatos devem ser comprovados, Sem
qualquer chance de dovida, através de prova
unicamente documental e auferivel de plano.

Leonardo Greco leciona que o direito liquido e
certo é pressuposto processual objetivo, ao aduzir que:

0 direito liquido e certo no
mandado de seguranga diz
respeito a desnecessidade de
dilagdo probatoria para

legislacdo vigente e a mais recente jurisprudéncia do STF e do ST)
por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes, com a colaboragao de
Rodrigo Garcia da Fonseca, Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 2007, p. 35.
TDECOMAIN, Pedro Roberto. Mandado de seguranga (o tradicional
e 0 polémico na Lei 12.016/09. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 16.

12 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita.
Mandado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 46.

THEODORO JUNIOR, op cit, p. 13.
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elucidagao dos fatos em que se
fundamenta o pedido. Trata-se
de pressuposto  processual
objetivo (adequacao ao
procedimento) que ndo subtrai
do autor o direito a jurisdicao
sobre o litigio, mas apenas
invalida a busca através da via
do mandado de seguranca.”

Cassio Scarpinella Bueno explica que:

Direito liguido e certo ndo deve
ser entendido como 'mérito’ do
mandado de seguranca, isto €,
como sindnimo do conflito de
interesses  retratado  pelo
impetrante em sua peticao
inicial e levado para solucéo
definitiva ao Estado-juiz. Direito
liquido e certo é apenas uma
condi¢do da agdo do mandado de
seguranga,  assimilavel  ao
interesse de agir e que, uma vez
presente, autoriza 0
guestionamento do ato coator
por essa via especial e de rito
sumarissimo, desconhecido
pelas demais acdes processuais
civis.®

Nessa esteira, tem-se que o direito liquido e
certo existira quando os fatos alegados estiverem
efetivamente demonstrados através de prova pré-
constituida e ndo dependerem de instrucdo probatoria.
Cabe destacar que a impossibilidade de producgao
probatoria nos autos de mandado de seguranga nao é
absoluta, posto que ha possibilidade de deferimento de
producao probatdria em alguns casos.

Quanto a autoridade coatora juntar as suas
informagoes documentos, deve 0 magistrado analisa-
los devidamente e determinar a possibilidade do
contraditorio a parte impetrante. Da mesma forma, se a
parte ndo detém documentos quando impetra o
mandado de seguranga e, estando eles em maos da
administragdo publica, é possivel a impetracdo do
mandado de seguranga sem prova pré-constituida, com
pedido ao juizo para que a autoridade os apresente,
conforme disciplina o art. 6° 8§ 1° e 2° da Lei
12.016/2009.

Francisco Antonio de Oliveira traz aborda o tema sobre
0 aspecto da comprovacdo do direito liquido e certo
com condicdo da agdo mandamental ao comentar que:

“GRECO, Leonardo. A teoria da ag&o no processo civil. So Paulo:
Dialética, 2003, p. 44

SBUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de Seguranga. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, pp. 13 e 14

16 OLIVEIRA. Francisco Antdnio de. Mandado de seguranga e
controle judicial — Mandado de seguranga coletivo — enfoques
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..) 0 mandamus € acao dotada
de peculiaridades proprias. Isso
significa que nao admite dilagéo
probatoria. E se a denegacao da
seguranga tiver apoio na
auséncia de prova, ndo se
formara a coisa julgada material
e a parte poderd usar das vias
ordinarias para discutir a
matéria em sua inteireza, onde
podera produzir todas as provas
que achar conveniente™.

No mesmo sentido a Professora Berenice
Soubhie Nogueira Magri afirma que:

(..) seasentenca denegatoria do
mandado de seguranga limita-se
adizer que o impetrante ndo tem
direito liquido e certo (por
inexisténcia do exame dos fatos
e da analise do direito aplicavel
ou mesmo insuficiéncia de
prova), estd aberto o acesso a
renovagdo da demanda por outra
via processual; e, na hipotese de
a sentenga denegatdria da
ordem considerar os fatos como
provados e concluir pela
inexisténcia de qualquer direito
subjetivo do impetrante, ha coisa
julgada material, inviabilizando a
repropositura da agdo.”

Conclui-se assim que 0 mandado de seguranga
¢ acdo constitucional de cunho mandamental, com rito
proprio e célere destinado a protegdo de direito liquido
e certo, sempre que houver lesdo ou ameaga de lesao a
estes direitos por parte de autoridade pUblica ou de
pessoa juridica de direito privado no exercicio de
fungdes do Poder Publico.

3 DO PRAZO PARA IMPETRAGAO DO MANDADO DE
SEGURANCA

A Lei n®12.016/2009 que disciplina atualmente
0 mandado de seguranga individual e coletivo traz
expressa disposicdo a respeito do prazo para sua
interposicao: “Artigo 23. O direito de requerer mandado
de seguranca extinguir-se-a decorridos 120 (cento e
vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do
ato impugnado”.

Conforme licdo do ilustre Professor Theodoro
Junior, a existéncia de um prazo fixo para interposicéo
do mandado de seguranga passou a constar em nossa

trabalhistas e jurisprudenciais. 2. ed. Sdo Paulo Revista dos
Tribunais, 1996, p. 155.

' MAGRI, Berenice Soubhie Nogueira. Sentenga denegatoria de
Mandado de Seguranca. Revista do Advogado da Associacao dos
Advogados de Sdo Paulo n° 64, outubro de 2001, p. 17. Apud
CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Mandado de Seguranga. Sao
Paulo: Dialética, 2002, p. 207.
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legislagdo desde a entrada em vigor da Lein®191/36 que
oregulamentou ap6s a sua criacao pela Constituicdo de
1934, prazo que foi mantido sucessivamente pelo CPC
de 1939, pela Lei n°® 1.533/1951 e pela atual Lei n®12.016,
publicada em 10 de agosto de 200918.

A regra atual apenas reproduz a norma
prevista no artigo 18 da revogada Lei n® 1.533/1951 que
contava com a seguinte redacao: “0 direito de requerer
mandado de seguranga extinguir-se-adecorridos cento
e vinte dias contados da ciéncia, pela interessado, do
ato impugnado”, bem como do artigo 331 do Cadigo de
Processo Civil de 1939: “0 direito de requerer mandado
de seguranca extinguir-se-a depois de cento e vinte
(120) dias contados da ciéncia do ato impugnado,” e do
artigo 3°daLein®191/36: "0 direito de requerer mandado
de segurancga extingue-se depois de 120 dias, contados
da sciencia do acto impugnado”.

Nos ordenamentos juridicos de outros paises,
em que ha instituicdo e regulamentagdo de agoes de
natureza mandamental, denota-se que o instituto foi
introduzido na América Central e, posteriormente, foi
recepcionado por diversos ordenamentos juridicos da
América do Sul. Em sistemas juridicos da Europa, da
Africa e da Asia, foi recepcionado em paises como
Albania, Alemanha, Andorra, Austria, Cabo Verde, Coreia
do Sul, Crodcia, Eslovaquia, Espanha, Eslovénia, Gedrgia,
Hungria, Maceddnia, Macau, Montenegro, Pol6nia,
RepUblica Tcheca, RUssia, Sérvia, Suiga”.

No México, o instituto do amparo que surgiu na
Constituicao Estadual de Yucatan, em 1834, tem como
objeto assegurar os direitos e garantias individuais
garantidos pelo texto constitucional nos mesmos
moldes do mandado de seguranca.

0 amparo nao existe somente no México, mas
em diversas repdblicas da América Central, como El
Salvador, Nicaragua, Honduras e Guatemala, tendo
também sido introduzido na Constituicdo Espanhola de
1931, através da Constituicdo de 1976, a Espanha reviveu
0 recurso de amparo, para socorrer 0s direitos
constitucionalmente protegidos, e que sofressem
transgressges.

Diferentemente da norma brasileira, no México
0 prazo para impetragdo do amparo, como regra geral, é
de quinze dias, salvo quando: a) for reclamada regra
geral autoaplicavel, ou o procedimento de extradicao,
em que serd de trinta dias; b) quando a sentenga
condenatoria definitiva for reivindicada em processo
penal, que imponha pena de prisao, o prazo é de até oito
anos; ¢) quando a protegdo for promovida contra atos
que tenham ou possam ter por efeito de privagao total
ou parcial, temporaria ou definitiva, da propriedade,

'BTHEODORO JUNIOR, op cit, p. 415

YFerrer Mac-Gregor, E. (2013). Panoramica del Derecho Procesal
Constitucional y Convencional. Madri: Marcial Pons.

2 Artigo 17 da Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y
107 de la Constitucion politica de los estados unidos mexicanos.
(www.diputados.gob.mx)
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posse ou gozo de seus direitos fundiarios, o prazo é de
sete anos; e d) quando o ato atacado implique perigo de
privacdo da vida, atentado a liberdade pessoal,
deportagdo ou expulsao incomunicavel, proscrigao ou
exilio, desaparecimento forgado de pessoas e
incorporacdo forcada ao Exército, Marinha ou
Aerondutica nacionais, 0 amparo podera ser ajuizado a
qualquer tempo?.

Na Espanha o prazo para intentar o recurso
amparo varia de acordo com o ato vulnerador do direito
fundamental invocado: a) se os atos (ou omissdes)
forem oriundos do Executivo, desde que esgotadas as
vias ordinarias, podera ser manejado 0 recurso no prazo
de 20 (vinte) dias, contados da notificacdo da decisao
prolatada no processo judicial prévio, ou nos termos do
art. 43, 2, LOTC; b) se as violagées forem originadas
imediata e diretamente de um ato (ou omissao) judicial,
ainterposicao do recurso deverd ocorrer no prazode 30
(trinta) dias, contados, igualmente, da notificacdo da
decisdo proferida no processo judicial, conforme
delineado no art. 44, LOTC; ou c) se o ato atacado sem
valor de lei for emanado do Parlamento, poderd ser
impugnados pela via do amparo em até 3 (trés) meses,
computados a partir do momento em que se tornam
permanentes, nos termos dos regramentos internos da
respectiva casa legislativa (art. 42, LOTC)?.

Na Argentina os constituintes de 1994
acrescentaram no artigo 43 da Lein®16.986 a alinea “e”
que prevé que a “Accion de Amparo” devera ser
intentada no prazo de 15 dias da data em que o ato foi
executado ou deveria ter ocorrido: “e) La demanda no
hubiese sido presentada dentro de los quince dias
habiles a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado
o debid producirse”

No chile o recurso de amparo tem previsao
expressa no artigo 21 da Constituicdo Politica da
Republica e pode ser impetrado pelo individuo preso,
detido ou preso com violacdo das disposicoes da
Constituicdo ou das leis do Pais, bem como a favor de
qualquer pessoa que sofre ilegalmente qualquer outra
privacao, perturbacdo ou ameaga ao seu direito de
liberdade pessoal e seguranca individual. Nao ha prazo
fixado, de forma que pode ser intentado enquanto
perdurar a privacao, ameaga ou perturbacdo da
liberdade.”

0 Paraguai também ha previsao expressa na
Constituicao do Pais da possibilidade de impetracéo da
acdo de amparo nas situagdes em que qualquer pessoa
que, por ato ou omissdo manifestamente ilegitima de
autoridade ou pessoa, se considere gravemente lesada,
ou em perigo iminente de sé-la gravemente, em direitos

2 ey Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.
(www.tribunalconstitucional.es)

22| gy n°16.986 — Accion de Amparo.
(http://servicios.infoleg.gob.ar)

BConstitucion Politica de la Repdblica de Chile
(https://www.camara.cl)
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ou garantias consagrados na Constituicdo e na lei, e
que, por a urgéncia do caso ndo possa ser sanado por
meios ordinarios, podera requerer amparo perante o
magistrado competente. O procedimento sera breve,
sumario, gratuito e de acdo popular para 0S casos
previstos em lei e a peticdo devera ser ajuizada dentro
de sessenta dias Uteis a contar da data em que o
prejudicado tomou conhecimento do ato ou omissao
ilegitimo, conforme previsdo do artigo 4° da Lei n°
340/2017 que regulamenta o amparo definido no artigo
134 da Constitucional Nacional.?*

No Peru, a agdo que se assemelha ao mandado
de seguranca € a demanda de amparo, prevista no
Codigo de Processo Constitucional do Peru e que dispde
sobre 0 prazo de interposi¢do no artigo 44 com a
seguinte redacao:

Articulo  44-  Plazo de
interposicion de la demanda

El plazo para interponer la
demanda de amparo prescribe a
los sesenta dias habiles de
producida la afectacion, siempre
que el afectado hubiese tenido
conocimiento del acto lesivo y
se hubiese hallado en posibilidad
de interponer la demanda. Si
esto no hubiese sido posible, el
plazo se computara desde el
momento de la remocion del
impedimento.

Tratandose del proceso de
amparo iniciado contra
resolucion judicial, el plazo para
interponer la demanda se inicia
cuando la resolucion queda
firme. Dicho plazo concluye
treinta dias habiles después de
la notificacion de la resolucion
que ordena se cumpla Lo
decidido.

Nos Estados Unidos, conforme informagoes
retiradas do site do Departamento de Justica
Americano, 0 mandamus - acdo semelhante ao
mandado de seguranca brasileiro, € recurso
extraordinario que s0 deve ser utilizado em
circunstancias excepcionais de emergéncia peculiar ou
importancia pablica, que ndo substitui outros remédios,
mas s6 é cabivel quando inexistam outras agdes
cabiveis. Segundo julgamento do caso CMH Homes v.

24 Ley n°® 340 que reglamenta el amparo
(https:/lwww.bacn.gov.py)

25 https:/ lwww.justice.gov/jm/civil-resource-manual-215-
mandamus

% MARTINS, Leonardo. Cingienta Anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Editora Konrad-
Adenauer-Stiftung. Uruguai: 2005.

7 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentérios ao
codigo de processo civil, Tomo v (arts. 302-370), 2. ed., Rio de
Janeiro, Ed. Forense, 1959, p. 212.
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Perez, 340 SW3d 444, 454 nao ha previsdo de prazo fixo
para a interposicao do mandado de seguranca.”

Na Alemanha, existe 0 instrumento da
Reclamacdo Constitucional, agdo extraordinaria que
pode se valer qualquer pessoa submetida ao poder
publico alemao para suspender medida estatal que
represente umaviolagao de direito fundamental do qual
seja titular previstos nos Art. 20 IV, Art. 33, 38,101, 103 e
104 da Constituicao do Pafs.

Segundo Leonardo Martins, a Reclamacao
Constitucional na Alemanha deve ser proposta e
fundamentada dentro de 30 dias caso seja intentada
contra decisdo proferida pelos orgdos do Poder
Judicidrio. Caso a Reclamagdo Constitucional se dirija
contra lei ou contra determinado ato estatal, ou contra
a nao abertura do acesso a via jurisdicional, deve ser
proposta somente dentro de um ano a partir da entrada
em vigor da lei ou da promulgacao do ato estatal.26

Conforme leciona o Professor Humberto
Theodoro Junior, a doutrina brasileira had muita
discussao a respeito da natureza juridica do prazo para
impetragdo o mandado de seguranga previsto na
legislacao atual. Para parte dos doutrinadores se trata
de prazo preclusivo, para outros, prazo simplesmente
extintivo, alguns considerando se tratar de prazo
prescricional e a maioria reconhece na natureza de
prazo decadencial.

0 Professor Pontes de Miranda adota uma
posicao singular, afirmando que se trata de prazo
preclusivo de direito especial? Ja Alfredo Buzaid
defende que o prazo é extintivo de uma faculdade.28

0 Mestre Hely Lopes Meirelles sustenta a
natureza decadencial do prazo previsto na legislacao
brasileira ao abordar que “Este prazo é de decadéncia
do direito a impetragdo — e, como tal, ndo se suspende
nem se interrompe desde que iniciado.”

No mesmo sentido, Celso Agricola Barbi,
referindo-se ao prazo em questao, diz que “esse prazo
tem em vista a forma processual e ndo a relacao
juridica substancial; por isso, ndo é considerado pela
doutrina, acertadamente, como prazo de prescricao
mas sim como de decadéncia, insuscetivel, portanto, de
interrupcao ou suspensao”.*

Ainda segundo ensina o Professor Theodoro
Junior, a natureza preclusiva defendida pela doutrina
tem fundamento no fato de que tal prazo ndo afeta o
direito subjetivo material da parte, enquanto a natureza
de prazo extintivo se estrutura na circunstancia da

% BUZAID, Alfredo. Do Mandado de Seguranga, v. | — Do Mandado de
Seguranca Individual, 1. ed., Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1989, p. 103.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca e acdes
constitucionais, 35. ed. atualizada e complementada de acordo
com as emendas constitucionais, a legislacao vigente e a mais
recente jurisprudéncia do STF e do STJ por Arnoldo Wald e Gilmar
Ferreira Mendes, com a colaboragdo de Rodrigo Garcia da Fonseca,
Sao Paulo, Ed. Malheiros, 2013, p. 63.

% BARBI, Celso Agricola. Do mandado de seguranga. 9.ed. Rio de
Janeiro, Editora Forense, 2000, p. 135.
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perda da faculdade operada internamente em processo
ja existente. Contudo, se trata de uma “perda” ou
“extingao” de direito, verificavel antes da existéncia da
relagdo processual, situagdo que se aproxima da
decadéncia.®

Tem-se, nessa esteira, que a doutrina
predominante qualifica o dito prazo como decadencial,
entendimento espelhado na jurisprudéncia patria, em
especial pelo Supremo Tribunal Federal que consolidou
a matéria por meio da Somula n°® 632/STF: “E
constitucional lei que fixa 0 prazo de decadéncia paraa
impetracdo de mandado de seguranga”.

No que diz respeito a contagem do prazo
decadencial, 0 artigo 23 da Lei n°12.016/2009 dispée que
0 prazo legal para ajuizamento do mandado de
seguranga serd contado da ciéncia, pelointeressado, do
atoimpugnado.

Em que pese transpareca clara a norma posta, na
pratica, o dia de inicio da contagem do prazo
decadencial de 120 dias ndo € de facil constatacao, de
forma que a anélise deve ser feita caso a caso,
conforme a situacao concreta.

Isso porque os atos de autoridades passiveis de
impugnagdo pelo mandamus podem ocorrer em
diversas situagdes e momentos. Muitas vezes sao
emitidos dentro de processos administrativos, nos
quais ha variados mecanismos de intimagao pessoal.
Em outras situagdes sao atos omissivos, nos quais nao
ha intimacdo ou noticia ao interessado. Ha que se
observar ainda a possibilidade de impetracao de forma
preventiva, na qual sequer o impetrante sofreu violacao
em seu direito liquido e certo, de modo que, enquanto
persistir a situacdo de perigo, poderd se valer da
seguranca.

0 que se pode concluir, por consequéncia, é que
nos casos em que ha divulgagao oficial, como edital de
concurso publico, publicagdo de Lei ou outro ato
normativo, 0 prazo se inicia na respectiva publicagao.
Em caso diverso, é necessario a analise do mundo
fatico, de forma a se verificar o momento em que houve
0 inequivoco conhecimento do ato pelo interessado.

Segundo  Sérgio  Ferraz, supde-se 0
conhecimento do ato se este é publicado em 6rgdo
oficial, por forga do principio da publicidade dos atos da
Administragdo, doutra parte, publicado o ato, sua
comunicacao pessoal superveniente ao interessado
ndo reabre o prazo nem o faz renascer se ja exaurido.*

Outra situacdo que foge a regra geral é a
hipdtese de ato de trato sucessivo, no qual o prazo
decadencial renova-se més a més, tendo em conta que
0s seus efeitos se prolongam no tempo, de forma

S'THEODORO JUNIOR, op cit, p. 418

2 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranga. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996, p. 129. ) .

3 STF. RMS 24119, Relator(a): MAURICIO CORREA, Segunda Turma,
julgado em 30/04/2002, DJ 14-06-2002 PP-00159 EMENT VOL-
02073-02 PP-00291
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periodica e reiterada, alcangando tempo presente e
futuro. Enquadra-se nessa espécie 0 ato omissivo.
Nestes casos, 0 prazo decadencial tem inicio a cada
lesdo ao direito liquido e certo ocorrida.

Cabe ressaltar, contudo, que quando ha previsao
legal de prazo para a pratica do ato considerado
omissivo, 0 termo inicial do prazo decadencial comega
a contar do momento em que Se esgotou 0 prazo
estabelecido na norma.®

Importante destacar que o Superior Tribunal de
Justica tem distinguido em seus julgamentos a
ocorréncia de ato administrativo concreto de efeitos
permanentes e atos administrativos sucessivos e
auténomos.

Segundo o Professor Humberto Theodoro Junior,
0 ato juridico de efeito permanente se trata de ato
Onico, mas com efeitos que persistem de maneira
permanente, contra o qual inicia-se a contagem do
prazo decadencial para interposicdo do mandado de
seguranca na data do conhecimento do ato. A exemplo,
cita o caso de indeferimento de pagamento de
vantagem salarial a servidor. Por outro lado, os atos
sucessivos autdnomos sdo aqueles decorrentes de
interpretagdo equivocada da Lei, como a redugéo a
menor dos vencimentos do servidor ocorrida més a
més, que faz reabrir a cada lesdo o prazo decadencial.34

0 prazo decadencial, diferentemente do prazo
prescricional, ndo estd sujeito a suspensdes ou
interrupgdes apos iniciado, posto que a agdo e o direito
partitham da mesma origem. Nesse sentido o Supremo
Tribunal Federal editou a SUmula 430 com a seguinte
redacdo: “Pedido de reconsideragdo na via
administrativa ndo interrompe o prazo para 0 mandado
de seguranga.”

No entanto, o Superior Tribunal tem entendido
que o prazo para impetragdo do mandado de seguranga
¢ decadencial e ndo se suspende durante 0 recesso
judicial, dando-se somente a prorrogagao para que seja
protocolado no primeiro dia Util ap6s o recesso35. No
mesmo sentido a Corte firmou entendimento no sentido
de que o prazo decadencial no mandado de seguranca
deve ser contado da data daimpetragdo, mesmo quando
tenha sido apresentado perante juizo incompetente.36

Ainda quanto ao inicio do prazo decadencial, a
redacdo do artigo 6° § 6° da Lei 12.016/2009 determina
que a extingdo do mandado de seguranca, Ssem
resolugdo do mérito, ndo restabelece o prazo o de 120
dias, de forma que a sua interposigao s6 podera ocorrer
dentro do prazo decadencial.

%THEODORO JUNIOR, op cit, p. 424-425.

% ST). RESP 1.322.277/SE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
publicado em 8/5/2013

36 STJ. MS n. 20.052/DF, Rel. Min. Gurgel de Faria, Primeira Segdo,
DJe de 10/10/2076.
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22 AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA CONSTITUCIONAL
PARA A FIXACAO DE PRAZO PARA INTERPRETACAO DO
MANDADO DE SEGURANCA

Conforme ja abordado nos itens anteriores, o
mandado de seguranga tem natureza juridica de agdo
constitucional mandamental, prevista no artigo 5°, LXIX,
da Constituicdo da RepUblica Federativa de
1988, enquadrando-se na categoria dos direitos e
garantias fundamentais, que trata de normas com
acentuado carater principiologico, tratando-se de
evidente remédio constitucional que, de forma célere e
prioritaria, garante a protegdo contra violacdes de
direitos liquidos por atos da administragéo publica.

Do texto da Constituicdo Federal de 1988 ndo se
encontra assentado de forma expressa ou Sequer
tacita, qualquer limitagdo temporal a possibilidade de
exercicio do mandado de seguranga. Da mesma forma
nao se verifica qualquer limitagdo temporal no artigo
150, § 21da Constituicao Federal de 1967 ou no artigo 141,
§ 24, da Constituicdo de 1946.

Inexistente qualquer previsao constitucional de
fixacdo de prazo para interposicao do mandamus,
conclui-se que as limitacdes existentes no
ordenamento juridico brasileiro sempre tiveram e tém,
atualmente, previsdo Unica e exclusivamente em leis
ordindrias, quais sejam: a) artigo 18 da revogada Lei n°
1.533/1951; b) artigo 331 do Codigo de Processo Civil de
1939 e c) artigo 3° da Lei n°® 191/36.

Diante deste cenario eclodiv na doutrina
brasileira ampla discussdo a respeito  da
constitucionalidade das normas infraconstitucionais
que limitam a possibilidade de impetragdo do mandado
de seguranga a prazo fixo, decadencial, nao sujeito a
qualquer suspensdo ou interrupcdo, senao apenas
quanto a prorrogagao do prazo tal para impetragao para
0 dia 0til sequinte apds o recesso forense.

Existem vozes que defendem a legalidade e a
constitucionalidade do prazo e outros a sua
inconstitucionalidade por impor restricio a uma
garantia fundamental deferida pela Constituicao sem
qualquer previsdo de limitagdo de prazo de exercicio.

A Ordem dos Advogados do Brasil arguiuv em 14
de setembro de 2009 a inconstitucionalidade de seis
disposigées da Lei n° 12.016/2009 que atualmente
regulamenta o mandado seguranca, entre elas o artigo
23 que fixa o prazo de decadencial de 120 dias, sob o
argumento de que tal normal limita 0 acesso ao Poder
Judiciario.

No julgamento da referida ADI em 9 de junho de
2021, que restou autuada sob n® 4.29637, o relator
originario Ministro Marco Aurélio votou pelo

37 STF. ADI 4296, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acordao: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em
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reconhecimento  da inconstitucionalidade  do
dispositivo por entender que “0 cidaddo conta com o
quinquénio para acionar a Administragao Publica. Ndo é
razoavel estabelecer-se, para a impetracao, periodo
diverso, estranho a ordem juridica, a disciplina
constitucional”.

Apesar do entendimento do Ministro Marco
Aurélio, 0 mesmo restou vencido nesse ponto pela
divergéncia apresentada pelo Ministro Alexandre de
Moraes e acompanhada pelos demais ministros no
sentido de que:

(..) razodvel e condizente com a
via do “writ" constitucional,
voltada para atender a direito
liquido e certo do impetrante, a
fixacdo do prazo de 120 (cento e
vinte) dias para a extingdo do
direito de requerer a prestacao
jurisdicional especificamente a
partir do mandado de seguranga,
remanescendo a possibilidade
de ajuizamento de outras ages

judiciais.

Na verdade, o STF apenas manteve o
entendimento ja consolidado na Corte através da
SUmula 632, aprovada na Sessdao Plendria de
24/09/2003, com o seguinte enunciado: “E
constitucional lei que fixa 0 prazo de decadéncia paraa
impetragao de mandado de seguranga”.

Na doutrina, pela constitucionalidade do prazo
fixo, o ilustre Professor Humberto Theodoro Junior
sustenta ser necessario aceitar a existéncia da
limitagdo temporal, posto que “ndo seria razoavel
(justo) que o ofendido ou ameagado ficasse liberado
para usar um procedimento que foge, em boa parte, dos
padroes gerais do devido processo legal e da garantia
plena do contraditério e ampla defesa por um tempo
indeterminado ou muito longo”.

Continua o brilhante professor afirmando que
“chega-se a uma proporcional e razoavel harmonizagao
entre todos os principios constitucionais incidentes
sobre 0 caso, evitando a indesejavel supremacia
absoluta de uma garantia constitucional sobre as
demais que com ela concorrem, dentro do ambito do
acesso a justica, segundo o devido e justo processo
idealizado pela Lei Maior.” ®

Segundo Paulo Roberto de Gouvéa Medina, 0
acolhimento de inconstitucionalidade do prazo
decadencial previsto em norma ordinaria poderia
prejudicar o ordenamento juridico, posto que “a
prevalecer, todos 0s prazos extintivos, especialmente
0s de decadéncia, seria questionavel, em vista da
abrangéncia do principio da inafastabilidade da tutela

09/06/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-202 DIVULG 08-10-2021
PUBLIC 11-10-2021
% THEODORO JUNIOR, op cit, p. 418.
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jurisdicional, consagrado no artigo 5° XXXV da
Constituicao, certamente por isso, a jurisprudéncia ndo
acolhe tal objecao”.

Em defesa da inconstitucionalidade do prazo
decadencial, o doutrinador Cassio Scarpinella defende
que embora tenha fixado varios pressupostos e
requisitos para sua impetragao, a constituigao quedou-
se silente quanto a seu exercicio vincular-se ou poder
vincular-se a um prazo certo e determinou no § 1° do
art. 5° que a aplicabilidade das normas que definem
direitos e garantias tém aplicagdo imediata, tém
eficacia plena, e, portanto, independem de
regulamentacéo infraconstitucional.¥’

Nas palavras do constitucionalista Georges
Abboud, a exigéncia de limitagdo temporal €
inconstitucional pois “As restricées do MS sdo dadas
pela CF 5° LXIX, de modo que é defeso a lei
infraconstitucional dispensar requisitos exigidos pela
CF ou acrescentar outros, ndo previstos na CF, como é
0 caso do prazo”.

Sérgio Ferraz manifesta-se sobre o assunto,
afirmando que:

Quando, por exemplo, afirma-se
que 0 mandado de seguranga
deve ser impetrado no prazo de
cento e vinte dias a partir do
cometimento do ato coator,
esta-se dizendo alguma coisa
que o constituinte ndo disse
porque nao quis.

Caso o constituinte quisesse
dizer que a utilizacdo do
mandado de seguranga deve
passar necessariamente por
algum critério de tempo, algum
sinal ele teria langado. Mas ndo o
fez. E é bom que se diga que ele
assim também procedeu com
referéncia ao habeas corpus, ao
habeas data, ao mandado de
injungdo e a acdo direta de
constitucionalidade e de
inconstitucionalidade.

Em nenhum destes outros
instrumentos processuais existe
qualquer direcao ou sinal do
constituinte, minimo que seja, no
sentido de que devem ser
balizados por um critério de
tempo para sua utilizagdo”*°

Segundo os professores Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery os requisitos e limites do
mandado de seguranga estdo estabelecidos apenas no
texto constitucional (CF 5°, LXIX e LXX), que ndo remeteu

$BUENO, Cassio Scarpinella. Mandado de Seguranga. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 143.

0 FERRAZ, Sérgio. Regime Juridico da Liminar em Mandado de
Seguranca. In Direito Processual Piblico. Carlos Ari Sundfeld e
Cassio Scarpinella Bueno (coord). 1. ed., 2° tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 138.
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seu regime juridico a lei federal, cabendo ao legislador
ordinario apenas 0 poder regulamentar de fixar
contornos procedimentais para seu exercicio.*

Denota-se, nesta esteira, que a discussao
acerca da autorizacdo constitucional para fixacdo, por
meio de legislagdo ordinaria, de limitagdo temporal
para propositura do mandado de seguranga nao resta
ultrapassada, conforme parte da doutrina entende, mas
ainda se encontra viva e pertinente, principalmente
neste momento em que criada a Comissao de Juristas
para elaboragdo do Codigo de Processo Constitucional.

De fato, a limitacdo temporal imposta pelo
legislador infraconstitucional ndo impede 0 acesso do
jurisdicionado ao Poder Judiciario, posto que a auséncia
de impetracdo do mandado de seguranga no prazo
decadencial ndo limita o direito subjetivo do
impetrante, uma vez que é possivel 0 ajuizamento de
outras agdes proprias dentro do prazo prescricional
previsto no Cadigo de Processo Civil.

A prépria  Lei n° 12.016/2009 prevé
expressamente em seu artigo 19 que mesmo apos
impetrada acao mandamental e denegada a seguranga,
sem decidir o mérito, ndo ha impedimento para que 0
requerente, por agdo propria, pleiteie 0s seus direitos e
0s respectivos efeitos patrimoniais.

Contudo, se a analise do tema se pautar apenas
nesta premissa, a qual inclusive é o fundamento do voto
do Ministro Alexandre de Moraes que conduziu o
resultado do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.296 e manteve o teor do
artigo 23 daLein®12.016/2009, seria opor ao mandado de
seguranca a simples natureza de acao subsidiaria das
demais, sem a devida importancia que a constituicdo
lhe confere ao cria-lo como remédio de protecdo contra
abusos de poder de agentes da administragdo publica
ao lado do habeas corpus e de outras agdes
constitucionais.

Oportuno refletir que o decurso do tempo nao
modifica a liquidez e certeza do direito, nem tampouco
os efeitos que o ato coator da administragdo publica
produz sobre a esfera juridica do cidaddo afetado, de
forma que a celeridade e prioridade na tramitagdo do
mandado seguranga sao de extrema importancia
enquanto perdure a lesao, e ndo apenas no prazo de 120
dias previsto na normal infraconstitucional.

Conforme ja mencionado no tdpico anterior,
paises como México e Alemanha, apesar de preverem
em suas legislacOes prazo para impetracao de agoes
semelhantes ao mandado de seguranca brasileiro,
reconhecem a necessidade prazos superiores a umano,
conforme o direito violado. Outros paises como Estados

“"NERY JUNIO, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de
Processo Civil Comentado e legislagdo processual civil
extravagante em vigor. 6. ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 1644,
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Unidos e Chile sequer tem previsao de prazo, podendo
ser utilizado o remédio enquanto perdurar a lesdo.

Conforme j& abordado supra, o Novo Codigo de
Processo Civil previu uma série de medidas que buscam
a protecao, de forma célere, contra abusos de direito,
como a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia
previstas nos artigos 300 e 311. Contudo, o
procedimento previsto para ambos 0S c€asos nao
alcanga a protecao célere, prioritaria e de execugao
rapida caracteristicas do mandado de seguranca, ndo
se tratando, portanto, de procedimentos similares ou
substitutos conforme entende a doutrina majoritaria e
a jurisprudéncia dos tribunais.

Na leitura da doutrina e da jurisprudéncia que
defendem e reconhecem a constitucionalidade da
norma ordinaria, ndo ha mengdo a qualquer estudo de
cunho cientifico que embase ou justifigue a
necessidade preeminente da estipulacao de prazo para
impetragdo da agdo mandamental, nem tampouco que
a inexisténcia de prazo ou a aplicacdo do prazo
prescricional, possam de alguma forma tumultuar ou
desnaturar a acao.

De suma importancia considerar que dentre as
acOes constitucionais, 0 mandado de seguranga € o
Onico que tem  previsdo, mediante lei
infraconstitucional, de aplicagdo do prazo decadencial
e em periodo inferior a 1 ano. A agdo popular deve ser
proposta dentro do prazo de cinco anos previsto no
artigo 21 da Lei n. 4.717, de 1965 e a acdo direta de
inconstitucionalidade se submete ao prazo previsto no
Decreto Lei n° 20.910/1932, ou seja, ao prazo
prescricional de cinco anos.

Dentro de tal perspectiva, indaga-se qual seria a
razao para a manutengao de um prazo fixo decadencial
de 120 dias, que nao permite suspensao ou interrupcao,
que nao tem qualquer previsao constitucional, que nao
tem qualquer embasamento cientifico e que néo esta
em consonancia com a regulamentacao de outras
acoes constitucionais?

E mais: qual seria a razdo para privar o cidadao
de se valer de remédio constitucional efetivo e eficaz
para promover a defesa de seu direito liquido e certo
violado por ato do Estado que, com toda a sua
supremacia juridica, econdmica e legal, se sobrepde
indevidamente a vontade individual, impondo ao mesmo
0 uso de outro instrumento de menor efetividade pelo
mero transcurso de tempo?

Nesse prisma, ha que se priorizar a efetividade, a
instrumentalidade, a economia processual e o devido
processo legal, além de observar o texto da Emenda
Constitucional n® 45/2004, que inseriu na Constituicao
Federal a garantia de que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0S meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”, ou seja, se ha instrumento constitucional
de maior efetividade e celeridade na protegao do direito
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reivindicado, deve este, por exceléncia, estar a
disposicao do cidadao, sem qualquer limitagao.

0 siléncio  constitucional quanto  a
regulamentagdo do prazo para interposicdo do
mandamus deve ser interpretado como o €, inexistente,
e ndo como indefinicdo que indica necessidade
limitacao ou cerceamento de direito ao uso do remédio.
Vale dizer: a regulamentacdo das garantias
constitucionais presta-se para ampliar, nunca para
diminuir tais garantias, principalmente em contra atos
ilegais ou inconstitucionais da administracao publica.
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A PRESUNGAO DE IMPRESCINDIBILIDADE DOS CUIDADOS MATERNOS
PARA A CONCESSAO DE PRISAO DOMICILIAR

Adriano Vottri Bellé'

O artigo discute a importancia da prisdo domiciliar, cautelar ou em execugdo penal,
para maes de criancas menores de doze anos. A separacao de uma mae de seu filho
normalmente tem consequéncias significativas no desenvolvimento e no bem-estar
da crianca, e pode contrariar as disposicées do ordenamento juridico quanto a
protecao integral dos infantes. A pesquisa traz aspectos conceituais, humanitarios e
comparativos do instituto, mas objetiva precisamente verificar se a mae encarcerada
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deve provar que seus cuidados sao imprescindiveis para seu filho, ou este requisito é
presumido e s6 pode ser afastado com prova em sentido oposto. Qual seria, entao, a
melhor pratica com vistas a proteger os vinculos familiares e o bem-estar das
criangas, e, ao mesmo tempo fornecer, na seara penal, resposta adequada ao crime
cometido? E o que se busca analisar a partir do didlogo entre os posicionamentos
existentes e com circunstancias que permeiam essa complexa discussao.

Palavras-chave: prisdo domiciliar; requisitos; cuidados maternos; presuncao de
imprescindibilidade; primeira infancia.

THE PRESUMPTION OF THE ESSENTIALITY OF MATERNAL CARE FOR THE
GRANTING OF HOUSE ARREST

The article discusses the importance of house arrest, precautionary or criminal
execution, for mothers of children under twelve years of age. The separation of a
mother from her child usually has significant consequences for the child's
development and well-being, and may contravene the provisions of the legal system
regarding the full protection of infants. The research brings conceptual, humanitarian
and comparative aspects of the institute, but aims precisely to verify whether the
incarcerated mother must prove that her care is essential for her child, or this
requirement is presumed and can only be ruled out with proof to the contrary. What,
then, would be the best practice with a view to protecting family ties and the well-
being of children, and, at the same time, providing, in the criminal field, an adequate
response to the crime committed? This is what we seek to analyze based on the
dialogue between existing positions and circumstances that permeate this complex
discussion.

Keywords: house arrest; requirements; maternal care; presumption of indispensability:
early childhood.
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INTRODUGAO

A presente pesquisa parte do pressuposto
essencial de que a presenca materna é fundamental
para garantir o direito da crianga de ser criado e
educado porque a mde, em regra, é a principal
responsavel pela criacdo dos filhos, sendo decisiva para
garantir que as criangas recebam protecao e cuidados
adequados, pois em regra a genitora € a principal
provedora de apoio emocional e educacional. Essa ideia
deve ser exposta desde logo e orientard as discussoes
posteriores, com enfoque essencial nas criangas, assim
entendidas aqueles menores de doze anos de idade,
foco essencial da pesquisa.

Naturalmente, contudo, estas primeiras
observacdes por si SO ndo justificariam a confecgao de
um trabalho, com o desenvolvimento de um estudo
mais aprofundado ou mesmo uma discussao entre
correntes de pensamento porque isso provavelmente
constitui uma compreensao coletiva praticamente
unanime. 0 problema reside, entao, na discussao acerca
das consequéncias que podem advir de um contexto em
que a mae se encontra privada de liberdade, seja em
decorréncia de custddia cautelar, seja devido ao
cumprimento de pena aplicada em sentenca penal
condenatdria.

A dicotomia consiste, assim, na coexisténcia
da figura materna, de filhos menores de idade —
mormente criangas — e da existéncia de acusagao ou de
condenacao criminal pela pratica de uma infracao
penal, com a privagdo da liberdade da ré/sentenciada.
Logo, de um lado existe a perspectiva inicialmente
trazida acerca da importancia da mée para a protecéo
dos infantes; e, de outro, a persecucao penal e suas
inarredaveis consequéncias, aqui especificamente
relacionadas a prisao.

Adiante na andlise da problematica proposta,
uma breve revisdo do ordenamento juridico atual teria
0 conddo de por termo a esta discussao porque, a luz da
Constituicao Federal (Brasil, 1988), e com o0 advento do
Marco Legal da Primeira Infancia, instituido pela Lei n°
13.257 (BRASIL, 2016), promoveu-se alteragao no Cddigo
de Processo Penal (Brasil, 1941) para inserir trés
hipdteses adicionais de concessao de prisdo domiciliar.
Dentre estas previsoes, ponderadas com maior atengao
no corpo deste artigo, encontra-se a possibilidade de
concessao de prisdo domiciliar a mulher que tenha fitho
com menos de doze anos de idade. Com efeito, em
funcao desta disposicao legal, a controvérsia proposta
teria solugdo com a concessdo do beneficio a mée, uma
vez comprovados oS requisitos.

No entanto, a discussao ganha ainda outro
contorno quando se passa a ventilar a necessidade — ou
a desnecessidade — de comprovagao, pela mulher
privada de liberdade e que seja mae de filho menor de
doze anos de idade, de que seus cuidados sao
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imprescindiveis para a crianga. Significa, pois, indagar:
ao requerer o beneficio em juizo, deve-se comprovar
que ndo ha outra pessoa apta a fornecer os cuidados
necessarios aos filhos menores de doze anos de idade?
Ou, por que ndo, comprovar que nem ao Estado seria
prover tais cuidados sem prejuizo ao desenvolvimento
adequado a que tém direito as criancas?

Chega-se, com isso, ao cerne do debate que se
pretende apresentar aqui. A questdo controvertida vem
sendo  objeto de decisdes judiciais  nao
necessariamente unanimes, e parece oportuno discutir,
também na perspectiva  académica, 0S
posicionamentos, levando-se em consideracao fatores
que orbitam a discussao central da dita demonstracao
de imprescindibilidade dos cuidados maternos para que
se defira o beneficio da prisdo domiciliar. Por razdes de
sintese, a0 menos por ora ndo serdao desenvolvidos
estudos casuisticos especificos, sendo apresentados
embasamentos tedricos com objetivo de enriquecer o
debate, nunca de esgota-lo.

Premissas  fixadas, problema  central
delineado, convém agora tratar da estruturado trabalho
que se apresenta nas paginas ulteriores. O capitulo
inaugural traz uma abordagem do instituto juridico da
prisao domiciliar, seus antecedentes legislativos mais
relevantes e algumas perspectivas praticas de sua
aplicabilidade enquanto claro beneficio aqueles que se
encontram custodiados em casas de detencao,
penitencidrias e afins. E o necessario marco tedrico-
conceitual do trabalho.

Na sequéncia, faz-se uma abordagem técnica
doinstituto e as previsées legais existentes atualmente
para sua aplicacdo. Sem aprofundamento em nenhuma
das hipoteses especificas, seja na conjuntura cautelar
- durante a persecugao penal — ou na execugao penal,
busca-se delimitar o cenario e observar o ponto de
contato entre as hipoteses, verificando-se se existe e
gqual € o elo entre elas. E um estudo teorico e
preparatorio de grande importéncia para o que vem pela
frente, notadamente porque permite a compreensao da
finalidade central da prisdo domiciliar.

Entdo, no capitulo final, o foco € a inevitavel
apreciacdo do questionamento ja apresentado: deve-se
0U Ndo exigir que a mae comprove que seus cuidados
sdoimprescindiveis para o filho menor para que lhe seja
concedida a prisdo domiciliar? Quais sdo 0s possiveis
entendimentos e as potenciais consequéncias da
adocdo destas posturas pelo Poder Judiciario? E
possivel concluir pela corregdo ou incorrecao de algum
entendimento?

Esta estruturacdo parece permitir que os
temas mais relevantes correlatos a matéria em estudo
sejam trazidos de forma sequencial e com a clareza de
raciocinio apta a permitir ao leitor aimersao necessaria
para compressao e formacao do desejavel juizo critico
sobre o tema exposto.
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A técnica de pesquisa principal é a
documentacdo indireta, com analise de textos
legislativos, doutrinarios e jurisprudenciais — estes
Oltimos com especial relevancia para o trabalho -
voltados ao estabelecimento e a interpretacdo das
regras voltadas ao instituto da prisdo domiciliar. Ja
metodologia de trabalho centra-se na pesquisa
bibliografica, que permite trilhar as vertentes
conceituais, estabelecer pardmetros comparativos e
estudar de maneira assertiva as nuances e
perspectivas de aplicabilidade do instituto em estudo,
com direcionamento para a situagao fatica proposta.

Como j& exposto, o problema central desta
investigacao consiste na obrigatoriedade ou nao de que
se demonstre que a presenca e o0s cuidados maternos
sdo imprescindiveis para a crianca, filha da mulher
presa, para a concessao da prisao domiciliar. De seu
turno, estas sdo as duas hipdteses de pesquisa: a) sim,
€ necessario que a requerente demonstre que sua
presencga e seus cuidados sdo imprescindiveis para que
seu filho tenha acesso aos cuidados que Lhe garantam
a dignidade assegurada pelo ordenamento juridico, sob
pena de indeferimento do pedido; ou b) ndo se faz
necessaria a demonstracdo da imprescindibilidade dos
cuidados  maternos, representando  verdadeira
presuncao legal de que a crianca menor de doze anos
de idade tem o direito de acompanhamento materno,
independentemente de qualquer outra prova.

Ap6s esta visdo geral do conteldo
estruturante do trabalho, passa-se ao estudo de cada
uma das etapas propostas, a seguir, a fim de observar
0s possiveis desdobramentos e as potenciais solugdes
para esta controvérsia.

1 A PRISAQ DOMICILIAR E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA: CONSIDERACOES INICIAIS

A prisao domiciliar ¢ uma modalidade de
cumprimento de reprimenda de carater penal prevista
no ordenamento juridico, que consiste na restricdo da
liberdade de uma pessoa, mas com a possibilidade de
cumprimento em sua propria residéncia (Senju; Perez
Filho, 2022), de modo que “esta espécie de privacao de
liberdade pode tanto ser de natureza cautelar quanto
pode representar uma forma de cumprimento da pena”
(Santos, 2018, p. 17). Durante o cumprimento da prisao
domiciliar, o individuo fica sujeito a diversas obrigagdes
decorrentes da limitagdo do espaco de locomogao,
como a monitoragdo eletronica, o cumprimento de
horarios determinados, entre outras medidas
eventualmente adequadas a situagao fatica.

Tal instituto esta diretamente relacionado ao
principio da dignidade da pessoa humana, matriz capital
do Estado Democratico de Direito, e pode ser
vislumbrada como alternativa adequada a casos em que
apessoa investigada/condenada possui filhos menores,

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

que necessitam de cuidados e protegdo, sob o
fundamento de garantir que a pena nao ultrapasse a
pessoa do condenado, respeitando o principio da
pessoalidade da pena, insculpido no Art. 5° inciso XLV
da Constituicdo Federal (Brasil, 1988). Nesses casos, a
prisdo domiciliar pode permitir que a pessoa presa
continue a exercer o papel de cuidador dos filhos
menores, com 0 objetivo de preservar o0s lacos
familiares e garantir o bem-estar das criangas.

Logo, constitui-se verdadeira “[..] forma de
efetivar o principio da dignidade da pessoa humana,
além do melhor interesse da crianca e o direito a
convivencia  familiar.  Destarte, quem  goza
principalmente dessa substituicao é a crianga que vai
crescer com a presenga maternal” (Silva, 2018, p. 45).

Especificamente no que tange a prisdo
domiciliar para maes de fithos menores de doze anos,
pode-se registrar que uma base importante é a
Convencao sobre os Direitos da Crianga, adotada pelas
Nacdes Unidas em 1989 e promulgada no Brasil no ano
seguinte (Brasil, 1990), pois reconhece a importancia
dos lagos familiares e da protecao a maternidade. O
artigo 9 da Convencdo estabelece que as criangas tém
direito a nao serem separadas de seus pais contra a sua
vontade, exceto quando as autoridades competentes
decidirem, sujeitas a revisdo judicial e em
conformidade com a lei e 0s procedimentos aplicaveis,
que tal separagdo é necessaria no interesse superior da
crianga (Brasil, 1990).

De seu turno, a Lei de Execugédo Penal (Brasil,
1984) regulamenta o direito de prisdo domiciliar para
maes de filhos menores de doze anos, com foco
direcional ao cumprimento de pena, estabelecendo que
é dever do Estado proporcionar as presas condicées
para que possam permanecer com seus filhos durante
0 periodo de amamentacgdo. Ja o Codigo de Processo
Penal (Brasil, 1941) prevé que a prisdo preventiva pode
ser substituida pela prisdo domiciliar quando a mulher
for gestante ou mae de crianga menor de doze anos,
dentre outras hipoteses previstas nos artigos 318 e
seguintes do referido diploma (Santos, 2018).

Essas legislaces refletem a preocupagao em
garantir a protecao dos direitos das maes e dos filhos
em contexto de prisao, reconhecendo a importancia da
convivéncia e compreendendo que a separacdo da mae
pode ter impactos significativos no desenvolvimento e
bem-estar das criangas. A prisdo domiciliar, nesse
contexto, pode ser uma alternativa que permita que as
maes cumpram suas penas/medidas cautelares sem a
necessidade de se separarem de seus filhos e pode
ajudar a garantir o direito das criangas a educagdo e a
salde, ou seja, uma verdadeira aplicagdo pratica do
principio do melhor interesse da crianga (Senju; Perez
Filho, 2022).
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Compreende-se, a propdsito, que a aplicacao
do melhor interesse da crianga, no caso da situacao em
estudo, tem por objetivo assegurar o direito da crianga
a convivéncia familiar e comunitaria, bem como a
protecdo integral, pois, como bem observa Colucci
(2014), tal principio deve guiar as politicas publicas e
praticamente toda a atuacao — estatal ou ndo — quando
se trata de menores de idade.

Logo, quando a mde €é detida pode haver um
prejuizo irreparavel para a crianga, que, por sua vez,
pode se ver privada de cuidados essenciais, como
alimentacao, higiene e afeto e é justamente nesse
contexto que a prisao domiciliar pode permitir que a
mae continue a exercer o papel de cuidadora, ainda que
de forma restrita, em um ambiente familiar e seguro
para a crianca. “Logo, a impossibilidade de substituicao
para prisao domiciliar causaria prejuizo direto as
criancas, as quais nao podem ser punidas por atos
praticados por suas maes” (Senju; Perez Filho, 2022, p.
414).

Cabe aqui formular um juizo critico que pode
dialogar com os preceitos até entdo apresentados, no
sentido de trabalhar sob a perspectiva que pode cobrar
das maes certa responsabilidade pela pratica da
infragdo penal e sua correlagdo com o carater
preventivo da reprimenda penal. Sabe-se que o
mencionado carater preventivo da pena & uma das
finalidades do sistema penal, ao lado da retribuicdo e da
ressocializacdo, e tem como objetivo evitar a pratica de
Novos crimes, seja por meio da intimidagdo do agente,
seja pela neutralizacao de sua periculosidade (Lucas;
Brito; Machado, 2022)

Esta perspectiva de prevengao pode ser geral,
quando visa a dissuadir a sociedade como um todo de
cometer crimes, ou especial, quando busca evitar que o
condenado volte a delinquir. Tal finalidade da pena pode
ser alcangada por meio de diversas medidas, nao
devendo constituir “[..] apenas um instrumento
utilizado pelo Estado em forma de vinganga, assim
utilizando a coagdo psicoldgica para se ter uma boa
razao para ndo se praticar atos criminais (Lucas; Brito;
Machado, 2022, p. 578).

Retomando o raciocinio, pode-se argumentar,
em uma interpretacdo menos garantista do
ordenamento juridico, que as maes deveriam ter se
atentado para as possiveis consequéncias negativas
antes da pratica da infragdo penal. Logo, invocar-se-ia
a Teoria Preventiva (Rossetto, 2014) para afirmar-se
que uma vez que a mulher —genitora—opta por praticar
algum ilicito penal, estaria abdicando dos direitos até
aqui abordados e, portanto, assumindo o risco de se ver
separada de seus filhos em uma eventual prisao. Eis a
primeira dicotomia de entendimentos do presente
trabalho.

Pois bem, esta perspectiva ainda sera
retomada em momento oportuno adiante, mas o que ja
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se pode fixar como elemento interpretativo central é a
concepgao de que o titular dos direitos tutelados ndo é,
propriamente, a mae, sendo as criangas, que dependem
dos cuidados — alias, ja se tratou desta abordagem
acima. Ora, por um breve e logico raciocinio, ndo parece
correto admitir que a mae — ora presa, imagine-se —
renuncie a um direito que, ao fim e ao cabo, ndo lhe
pertence — é do filho. Com efeito, cairia por terra esta
primeira oposi¢ao, admitindo-se a prisdo domiciliar —
ainda que se aceite a hipotese de a genitora ter
assumido o risco de ser presa em funcdo da pratica de
infragdo penal —, desde que seja medida correta e
adequada para a situacdo fatica e, obviamente, ao
melhor interesse da crianca.

Como mencionado, estas sdo consideragoes
preliminares que adiante serdo retomadas e
aprofundadas. Mas fazia-se necessario ja tratar deste
raciocinio porque na sequéncia serao analisadas as
diversas hipoteses de cabimento da prisdao domiciliar,
sempre destacando que o preenchimento dos
requisitos e a compatibilidade da medida devem ser
elementos norteadores em qualquer caso.

2 A PRISAO DOMICILIAR NO BRASIL: ESPECIES, CRITERIOS
E ELEMENTOS CENTRAIS

Apesar de o tema central do trabalho ora
proposto ter seu foco voltado a uma especifica espécie
de prisao domiciliar, ja trabalhada incialmente, reitere-
se que o ordenamento juridico brasileiro traz diversas
hipdteses de cabimento do instituto, de modo que
parece oportuno abordar sumariamente cada uma
delas, sobretudo para buscar um ponto de contato ou
algo que possa relacionar como fundamento comum e
auxiliar na compreensao do foco central do trabalho.

Adiante, portanto, serao exploradas as demais
hipéteses de cabimento previstas no Codigo de
Processo Penal (Brasil, 1941), casos estes que embora
inseridos no capitulo voltado a aplicagdo de medidas
cautelares também serve de pardmetro para a
concessdo de prisdo domiciliar em fase de execucao
penal, dado o alinhamento entre as referidas
disposicoes. Ressalte-se, por oportuno, que esta
hipdtese de custddia cautelar ndo consiste em uma
possibilidade a prisdo em estabelecimento comum
porque traz consigo a adjetivagdo de substitutiva
(Gomes Filho; Toron; Badard, 2021).

A propdsito, convém observar que elas foram
inseridas gradativamente na legislacdo e por meio de
normas ndo necessariamente voltadas a persecugao
penal, mas que inegavelmente representam a
expressdao da protecao de interesses e direitos
tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro. Esta
caracteristica parece conferir maior atualizagdo ao
instituto e suas respectivas hipoteses, por isso 0
cabimento em ambos 0s contextos.
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Inicia-se pela possibilidade — Gomes Filho,
Toron e Badard (2021) ressaltam o aspecto facultativo
ao julgador — de concessao de prisdo domiciliar a
maiores de 80 anos de idade, que tem como objetivo
garantir o direito fundamental a dignidade da pessoa
humana, ja que a idade avancada pode ser um fator que
compromete a saude fisica e mental do condenado,
tornando a prisdo mais gravosa e dificil de suportar.
Além disso, em muitos casos, a pessoa idosa ja ndo
apresenta riscos de reincidéncia; logo, representa uma
medida que busca conciliar a puni¢do do delito com a
protecdo dos direitos humanos e da dignidade do
condenado.

No que toca a prisao domiciliar a alguém preso
que se encontre extremamente debilitado por motivo
de doenga grave, entende-se que a doenga grave pode
comprometer seriamente a salde e o bem-estar da
pessoa prisao, tornando a prisdo uma condicao
incompativel com a sua condicdo fisica, entendendo-se
imprescindivel ademonstragdo de falta de estrutura do
estabelecimento  prisional para atender  as
necessidades da pessoa presa (Barbosa, 2017). Trata-se,
pois, de outra medida de natureza humanitaria, que
busca conciliar a necessidade de punicdo com a
protecdo da integridade fisica e mental do condenado,
podendo-se invocar aqui, também, o direito fundamento
previsto no inciso Il do art. 5° da Constituigdo Federal
(Brasil, 1988), segundo o qual “ninguém serd submetido
a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.

A prisdo domiciliar também representa uma
alternativa prevista na legislacao brasileira para
substituir a prisdo em estabelecimento penal quando o
preso é indispensavel aos cuidados de uma pessoa
menor de seis anos de idade ou com deficiéncia. Aqui, 0
cumprimento da decisdo de prisdo ocorre no domicilio,
desde que fique comprovado que o individuo €
responsavel pelos cuidados essenciais dessa crianca
ou pessoa com deficiéncia que requer atengdo especial
(Barbosa, 2017).

J4 a possibilidade de concessdo da benesse
para gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou
em caso de gravidez de alto risco trata da protecao da
salde fisica e emocional da gestante, levando em
consideragao as particularidades da gravidez avancada
ou de risco, bem como do nascituro, cujos interesses
também se encontram tutelados pela legislacao
referente a protegao de menores (Barbosa, 2017).

Reconhecendo que o ambiente prisional pode
apresentar riscos a salde da gestante e do feto, bem
como dificuldades na assisténcia médica adequada, a
legislacdo brasileira estabelece a prisdo domiciliar
como uma alternativa que busca conciliar a
necessidade de custddia com a preservacdo dos
direitos e da dignidade da gestante, além de resguardar
a saude e o bem-estar do nascituro, restando
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suficiente, em regra, a prova adequada da gravidez
(Gomes Filho; Toron; Badard, 2021).

Os requisitos previstos em lei para a
substituicao da prisao preventiva por prisao domiciliar
no caso de mulheres gestantes, maes ou responsaveis
por criangas ou pessoas com deficiéncia sdo
estabelecidos nos artigos 318-A e 318-B do Codigo de
Processo Penal (Brasil, 1941). Conforme o artigo 318-A,
para que ocorra a substituigdo, a mulher em questao
ndo deve ter cometido crime com violéncia ou grave
ameaca a pessoa e também ndo deve ter cometido o
crime contra seu filho ou dependente, indicando ao
julgador que leve em conta 0 caso concreto e suas
especificidades, sobretudo elementos acerca da
gravidade do delito (Gomes Filho; Toron; Badard, 2021).

De seu turno, o artigo 318-B estabelece que a
substituicao da prisdo domiciliar pode ocorrer
concomitantemente com a aplicacdo das medidas
alternativas previstas no artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal (Brasil, 1941), proporcionando uma
maior gama de possibilidades de controle e
acompanhamento da pessoa em prisao domiciliar, sem
prejudicar o devido processo legal e a efetividade da
medida cautelar. Esses requisitos tém como objetivo
equilibrar a necessidade de punicdo do infrator com a
protecao dos interesses das criangas, garantindo uma
solucao adequada dentro do contexto juridico-penal.

No mais, a permissao de concessao para
homem que seja o Unico responsavel pelos cuidados do
filho de até doze anos de idade incompletos (Barbosa,
2017) igualmente tem foco capital na protecdo dos
direitos do infante. Reconhecendo uma vez mais que a
privagdo do convivio familiar pode ser prejudicial ao
desenvolvimento emocional e psicoldgico da crianca, a
legislagdo brasileira permite que, em casos
excepcionais, 0 homem possa cumprir a pena em
regime de prisao domiciliar, desde que comprovada a
sua responsabilidade exclusiva pelos cuidados do filho
menor.

Partindo-se desta constatacao final, inserta
no paragrafo anterior, pede-se especial licenca ao
leitor para suspender momentaneamente o estudo até
entdo engendrado para observar uma mindcia crucial
para a interpretacdo proposta. E que a diferenca
essencial do texto legal do Codigo de Processo Penal
(Brasil, 1941) quando o assunto é o cuidado de filhos
menores de doze anos é exatamente a exigéncia literal,
para o pai, da comprovacao da necessidade de que seus
cuidados sdo essenciais ao infante; quando se refere a
made, hd um verdadeiro siléncio eloquente do
mencionado dispositivo legal, ou seja, o legislador se
absteve de inserir essa exigéncia as mulheres. E isso
ndo pode ser ignorado.

Em comum, todos estes dispositivos legais
parecem englobar a atengao as necessidades de outras
pessoas, nao necessariamente as caracteristicas
daqueles privados de liberdade. Logo, a excecdo do
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critério etario — oitenta anos de idade — e daquele que
trata da debilidade fisica da pessoa presa, 0s demais
casos voltam-se para a tutela de direitos e interesses
de outrem, notadamente o nascituro, a crianga e a
pessoa com deficiéncia (Gomes Filho; Toron; Badarg,
2021).

A vista disso, o ponto comum de todas as
perspectivas de concessao da prisao domiciliar parece
ser uma expressao pratica do principio da dignidade da
pessoa humana, com o fito de evitar, por exemplo, a
exposicdo da pessoa presa — ou de alguém que dela
dependa — a situagdes degradantes decorrentes, direta
ou indiretamente, do cumprimento de uma reprimenda
penal de privagdo da liberdade, o que é expressamente
vedado pela legislacao. Essa tutela, assim, sobressai a
puni¢do para aplicar, na pratica, o direito fundamental —
ja tratado aqui — que salvaguarda a pessoa destas
circunstancias incompativeis.

3 A PRESUNGAO DA NECESSIDADE DOS CUIDADOS
MATERNOS NA PRISAO DOMICILIAR

A esta altura do trabalho, algumas premissas
ja parecem consolidadas o bastante para que se possa
conferir o devido aprofundamento ao debate,
direcionando-se ao elemento central da proposta. Logo,
compreende-se que a protecdo dos direitos humanos
das maes e filhos em contexto de prisdo é uma questao
complexa e multifacetada, que requer analise
cuidadosa e abrangente, haja vista que a convivéncia
familiar decorre do melhor interesse da crianca (Silva,
2018) e constitui um direito fundamental - a ser
protegido em todas as circunstancias, inclusive
durante a prisao —, ou Seja, inegavelmente maes que
estdo presas devem ter acesso a meios de manter
contato regular com seus filhos, e a legislagao deve
garantir que as familias sejam mantidas juntas, sempre
que possivel (Colucci, 2014).

Além do mais, a salde (Santos, 2018) e a
educacao sdo outros fatores importantes a se sopesar
na protecdo dos direitos humanos de filhos com as
méaes em contexto de prisdo, razdo pela qual a custddia
domiciliar pode representar uma solucdo viavel para a
protecdo correta das criangas envolvidas (Gomes Filho;
Toron; Badard, 2021).

Como visto, a legislagao estabelece critérios
especificos para a concessao da prisao domiciliar, e um
desses critérios € justamente a idade dos filhos, que
deve ser menor que doze anos, para que a mae possa se
pleitear tal direito. Ademais, faz-se necessario
demonstrar que o crime que ocasionou a custddia foi
praticado sem violéncia ou grave ameaga, bem como
que nao foi praticado contra os proprios filhos (Brasil,
2022). Até aqui, parece ndo haver maiores
controversias.
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Todavia, a pergunta elementar é: além dos
requisitos acima mencionados, também deve-se exigir
que a mae nao tenha outro familiar capaz de cuidar das
criangas durante a sua auséncia? E dizer: deve a
genitora privada de liberdade provar que sua presencga
em carcere prejudica sensivelmente a prestacao de
cuidados a seus filhos porque ndo ha outra pessoa que
possa lhe substituir excepcionalmente durante o
periodo de carcere? Ou, entdo, esta necessidade do
infante seria presumida, de modo que a analise judicial
ndo perpassaria por esta etapa, ja superada de
antemao?

Em uma primeira observacao, o ordenamento
juridico ndo € necessariamente claro ao tratar da
questao em estudo, visto que nem o art. 117 da Lei de
Execugdo Penal (Brasil, 1984), nem o Art. 318 e seguintes
do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941) trazem
previsdo literal em algum sentido. Cabe, entdo, ao
aplicador conferir a interpretagdo da norma.

Eis que, entdo, em decisao de notoria
importancia, o Supremo Tribunal Federal, em
julgamento sob a relatoria da Ministra Rosa Weber
(Brasil, 2021), ressaltou a retirada da exigéncia de
comprovagao de imprescindibilidade da genitora para
0s cuidados dos filhos menores de doze anos,
enfatizando a preocupagdo do legislador e do Poder
Judiciario em assegurar a protegdo dos direitos da
crianga e a manutengdo dos vinculos familiares. A
presuncdo de imprescindibilidade é um elemento
fundamental nessa discussao, e foi estabelecida pelo
legislador de forma intencional ao retirar a necessidade
de comprovacao nesse sentido noartigo 318, incisoV, do
Codigo de Processo Penal, sobretudo se comparado ao
dispostonoinciso VI do mesmo dispositivo (Brasil, 1941),
como ja aventado no final do capitulo anterior.

Essa presuncdo reconhece a importancia do
papel materno no cuidado e na criacao dos filhos
menores de doze anos, considerando que a convivéncia
e a atencdo da made sdo essenciais para 0
desenvolvimento saudavel e adequado das criancas
nessa faixa etaria. Ao presumir a imprescindibilidade, o
legislador busca proteger os direitos e interesses dos
menores, reconhecendo que a separagao forcada da
mae em virtude de uma prisdo poderia acarretar
prejuizos emocionais, psicologicos e sociais para as
criancas.

Logo, seguindo-se este entendimento,
certamente ainda resta necessario demonstrar no caso
posto em juizo os demais requisitos autorizadores para
a concessao da prisao domiciliar, seja ela de natureza
cautelar ou mesmo ja em sede de cumprimento da pena.
Outrossim, o que restou estabelecido neste importante
julgamento foi justamente a presuncdo de que a
presenca fisica da mae é sobremaneira importante para
0 desenvolvimento da crianga, sem que tal
circunstancia deva ser comprovada pela requerente. A
propdsito, convém trazer para este trabalho as
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constatacdes da Ministra Relatora Rosa Weber (Brasil,
2021, p. 7-8):

A ratio da prisao domiciliar
nessas hipoteses € a
protecdo  integral  das
criancas, no sentido de bem
estar e énfase na valorizagdo
da familia (art. 226 da CF). A
imprescindibilidade da mae
para com os cuidados de filho
na idade e condigbes
apontadas no presente caso —
notadamente quando em
cena crianga com apenas 03
anos de idade — decorre do
proprio  poder  familiar.
Desconstituir essa
presungao, para efeitos
processuais penais, passa
pelas balizas do artigo 318-A
do CPP que, no caso, ndo se
concretizam: A lei, em
verdade, presume a
necessidade e importancia do
acompanhamento  materno
ao infante menor de 12 (doze)
anos, tanto que
propositalmente o legislador
retirou da redacdo do art.
312081V do CPP, a
comprovagao de que seriaela
imprescindivel aos cuidados
do menor, a qual se faz
necessaria em outros casos
do mesmo artigo (HC 187.070,
Rel. Min. Edson Fachin).

Dessa forma, a presuncao de
imprescindibilidade da genitora ao cuidado dos filhos
menores de doze anos no contexto da prisao domiciliar
reflete a compreensao de que a separacao forgada
entre mde e filho pode acarretar prejuizos
significativos para o desenvolvimento e 0 bem-estar da
crianca, reforcando a importdncia de se buscar
alternativas que conciliem a punicao do infrator com a
protecdo dos interesses das criancas envolvidas. Em
contraponto, esta presungao obriga que se demonstre —
mediante conjunto probatério — que a presenga da mae
ndo é recomendavel para o bem-estar do filho,
invertendo-se sensivelmente a sistematica de analise
jurisdicional e, claro, privilegiando a requerente
genitora.

Todavia, embora haja uma tendéncia por esta
linha de entendimento, ndo é possivel tratar do tema
atualmente sob o prisma da total pacificacdo
jurisprudencial, sendo porque ha eloguentes vozes
também em sentido contrario, ou seja, sustentando que
ainda se mantém a necessidade de demonstracao
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fatica da necessidade de cuidados, sem a presungao ora
aventada.

A proposito, esta divergéncia consta do proprio
julgamento ja mencionado linhas acima, proferido pelo
Superior Tribunal de Justiga (Brasil, 2022), no qual o voto
vencido foi do Ministro Joel Ilan Paciornik, no sentido de
que

[..] a Terceira Segdo desta
Corte estabeleceu que, paraa
concessao excepcional, no
caso de apenada que seja
mae, exige-se que "tal
medida seja proporcional,
adequada e necessaria e que
a presenga da mae seja
imprescindivel para oS
cuidados da crianga ou
pessoa com deficiéncia"
(RHC  145.931/MG,  Rel.
Ministro  Sebastidao Reis
Junior, Terceira Secao, Dle
16/3/2022).

Na hipotese, as instancias
ordindrias, soberanas na
analise dos fatos,
entenderam pela negativa do
pedido de prisao domiciliar,
ao fundamento, sobretudo, de
que nao fora comprovado que
a presenca da apenada é
imprescindivel aos cuidados
dos seus filhos menores de 12
anos. Para se afastar essa
conclusdo, é cogente o
reexame do  conteddo
probatdrio dos autos, o que é
inadmissivel em sede de
habeas corpus (Brasil, 2022, p.
5, grifos no original).

Ressalte-se que a decisdo neste julgamento
foi, por maioria, pela concessao da ordem de Habeas
Corpus, acompao dia qunhando o voto do Relator, o
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Em qualquer caso, vale
oregistrojustamente para que se faga possivel dialogar
com a perspectiva de que ainda seria exigivel a
demonstracdo do critério da necessidade de cuidados —
0 que, alias, ja havia sido decidido neste mesmo caso
nas instancias anteriores.

0 pano de fundo para este contraponto a
presungdo trazida nesta pesquisa parece se
fundamentar no fato de que a concessdo da prisao
domiciliar para maes de filhos menores de doze anos
poderia transmitir a mensagem de que a gravidade do
crime € menos relevante quando envolve uma mae com
criancas, ou seja, poderia conduzir a uma interpretacao
leniente em relagao a punigdo, minando a confianga no
sistema de justica.
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Ademais, concessao de prisao domiciliar para
maes de fithos menores de doze anos poderia criar
precedentes para outros casos limitrofes, ampliando
em demasia a demanda por critérios mais amplos de
elegibilidade para a prisao domiciliar, pondo em risco a
propria credibilidade do instituto, além de poder
constituir um estimulo a reincidéncia.

Embora validos e reflexivos, estes argumentos
foram considerados na decisao do Supremo Tribunal
Federal ora em estudo, na qual a Relatora Ministra Rosa
Weber concede a ordem de Habeas Corpus a paciente
que, diga-se, era reincidente. Todavia, preenchidos 0s
requisitos estudados anteriormente e levando em
conta principios constitucionais do melhor interesse da
crianga, a ordem foi concedida (Brasil, 2021). A este
propdsito, é crucial aqui novamente citar o referido
julgado, porque outra vez é cirdrgico no dialogo com
argumentos contrarios, por deixar muito claro o
fundamento estruturante da decisao,

[..] assegurando, com absoluta primazia, o
direito a convivéncia familiar.

Além disso, o Brasil é signatario de
importantes documentos internacionais voltados a
protecao das criangas, de que se pode citar, p. ex, a
Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da
Crianca — promulgada, no territério nacional, pelo
Decreto n® 99.710/1990 -, que consagrou, em seu Artigo
3° |, o principio do melhor interesse da crianga, além de
impor aos Estados partes o compromisso geral de
“zelar para que a crianca ndo seja separada dos pais
contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a
revisdo judicial, as autoridades competentes
determinarem, em conformidade com a lei e oS
procedimentos legais cabiveis, que tal separagdo é
necessaria ao interesse maior da crianga” (Artigo 9, 1)
(Brasil, 2021, p. 6, grifos no original).

Portanto, o prisma interpretativo ndo se volta
ao delito ou a acusada/condenada, sendo ao infante e
aos direitos assegurados por textos supranacionais e
de ordem constitucional. Esta conjectura, apta a
conferir a pertinéncia necessaria para dar seguranga e
legitimidade as decisdes que enfrentam tal tematica,
tende a resolver os questionamentos apresentados,
sobretudo se constatada a existéncia de analise
casuistica criteriosa mesmo em se aplicando a
presuncao aqui retratada. Nao parece plausivel
imaginar que tal concessao implicaria na mensagem de
que 0 crime compensa para maes, ou que o beneficio da
prisdo domiciliar estaria banalizado a ponto de abrir-se
um leque grande demais.

Ademais, notadamente este artigo caminha
para sustentar que o0s cuidados maternos sao
presumidamente necessarios para criancas, devendo
ser afastada esta presungao apenas em casos em que
houver demonstragdo fatica da incompatibilidade da
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medida. Todavia, a par destas perspectiva juridico-
normativa, é igualmente relevante observar que devem
desenvolvidas politicas pablicas que atuem de forma
efetiva no sentido de mitigar essas limitagoes e
desafios enfrentados pelas mulheres em prisao
domiciliar, tais como a oferta de assisténcia social e
psicologica, para as maes em prisao domiciliar, a fim de
proporcionar um ambiente acolhedor e garantir o bem-
estar fisico e emocional de todos 0s envolvidos.

Hodiernamente, as politicas publicas e o
sistema juridico ainda apresentam lacunas e falhas no
que tange a protecdo dos direitos humanos das maes e
filhos em contexto de prisdo (Senju; Perez Filho, 2022.
Urge, portanto, aimplementacao de medidas que visem
minimizar os impactos negativos desse cenario e
garantir a protecao integral dos direitos envolvidos.

Ao fim e ao cabo, é necessario ampliar o
didlogo e a cooperagdo entre os diversos 06rgaos
responsaveis pela implementacdo dessas politicas,
como o0 sistema de justica criminal, o sistema de
protecdoa crianca e ao adolescente e as areas de salde
e assisténcia social. Somente com uma atuagdo
integrada e coordenada sera possivel superar 0S
desafios e limitacGes enfrentados pelas maes em
prisao domiciliar e garantir a protegdo integral dos
direitos humanos envolvidos, em especial o direito da
crianca a um desenvolvimento pleno e compativel com
0s preceitos constitucionais ja estudados nesta
pesquisa.

CONCLUSAO

Feitas as observagoes anteriores sobre a
tematica em estudo, convém neste momento ressalvar
desde logo a total despretensao do presente trabalho
em formar juizo conclusivo por qualquer das hipoteses
da pesquisa, tratados introdutoriamente, ou de
quaisquer constatacoes aventadas no decorrer das
linhas anteriores. Ainda que se olvidasse ser o Direito
uma ciéncia social inevitavelmente sujeita a
constantes — e ora rapidas — transformacdes, a propria
peculiaridade da tematica central abordada tem a
eminentemente adjetivagdo casuistica, cuja analise
contempla a reserva de jurisdicao e a ponderacao
individual para que se chegue a uma decisao alinhada
ao que o ordenamento juridico brasileiro prevé.

Tanto é assim que os dois julgados que
serviram de inspiracdo para este trabalho -
notadamente aquele do Supremo Tribunal Federal sob
relatoria da Ministra Rosa Weber, ora homenageada -,
nao obstante asseverem pela presuncao de
necessidade de cuidados maternos na analise da
possibilidade de concessao da prisao domiciliar a maes
encarceradas, trazem em seu bojo a inarredavel
necessidade de analise dos requisitos legais previstos
em Lei para concessao do beneficio. Nao bastasse isso,
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no julgamento do Superior Tribunal de Justiga houve
voto divergente, devidamente analisado.

Assim, para além de formar conceitos e
encerrar debates, a presente pesquisa buscou fixar
marcos conceituais e interpretativos acerca do
instituto da prisao domiciliar e de sua funcao de viés
humanistico a seara penal e processual penal. Suas
origens, como visto, transcendem os limites brasileiros
- ndo sao criagdes nacionais, como alguém desavisado
poderia supor — e ganham contornos ainda mais
definidos quando se afunila a discussao para menores
de doze anos de idade com maes encarceradas, seja por
prisao de natureza cautelar ou ja na fase de execugao
penal.

Nota-se que prisao domiciliar para maes de
filhos menores de doze anos pode ter varias vantagens
significativas em comparagao com a prisao tradicional,
sobretudo pela preservacao dos lacos familiares,
aspecto fundamental para o bem-estar emocional e
psicoldgico das criangas. Neste contexto, ao permitir
que as maes fiqguem em casa com seus filhos, a prisao
domiciliar pode ajudar a manter esses lagos e
minimizar o impacto negativo da prisdo na vida das
criangas.

Ademais, reputou-se relevante retratar as
demais hipoteses previstas para o beneficio da prisao
domiciliar, com vistas a tracar um perfil comparativo e
buscar algo como um denominador comum entre as
diversas facetas do instituto. Isso poderia auxiliar na
analise e na decisdo em casos limitrofes, assim
entendidos aqueles em que ndo ha absoluta clareza
quanto a possibilidade de deferimento ou
indeferimento de pedido, mas no qual se demande uma
busca mais profunda pelas origens, pelos objetivos e,
em especial, pela razdo da existéncia do instituto.

E com estas referéncias que se chega,
finalmente, ao debate especifico que intitula o artigo:
afinal, a mulher que se encontra presa e que tem filho
menor de doze anos de idade deve demonstrar que Seus
cuidados sdo necessarios e indispensaveis a sua prole,
ou, ao contrario, esta dita imprescindibilidade tem
presuncao legal e somente pode ser afastada quando
demonstrada alguma incompatibilidade? Como tratado
na introducdo do trabalho, estas sdo as hipoteses
dialdgicas da pesquisa.

Assim, foram analisados dois importantes
precedentes jurisprudenciais dos Tribunais Superiores
da jurisdicdo brasileira, interligados em sua esséncia -
por discutirem a mesma matéria —, com objetivo
maximo de apresentar os pontos fundamentais do
debate, aquilo cuja analise incumbe ao Poder Judiciario
em sua esséncia. E como ndo poderia deixar de ser, a
matéria & controvertida, sujeita a posicionamentos
divergentes tanto em instancias jurisdicionais
inferiores, quanto no proprio julgamento do Superior
Tribunal de Justica (Brasil, 2022).
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Com efeito, restaram analisados os requisitos
existentes e 0s argumentos de ambos as vertentes para
observar-se que parece haver um maior alinhamento
com o ordenamento juridico da corrente que defende
estar presumida a necessidade de cuidados maternos a
filhos menores de doze anos de idade, presuncgao esta
que ndo é absoluta e, por consequéncia, admite prova
em sentido contrario. Significa, pois, admitir que
embora haja necessidade de reprimenda estatal em
relacdo a mulher acusada ou condenada, sobressai o
principio do melhor interesse da crianca e a
consequente protecdo integral assegurada pela
Legislacao.

Confirma-se, desta maneira, a hipdtese de
pesquisa segundo a qual existe a presuncdo de
preenchimento deste requisito, alinhada aos ja
mencionados  principios e  disposicdes  legais
produzidos pelo legislador brasileiro, além de
adequagdo a normas internacionais das quais o pais é
signatario. Esta coeréncia também encontra guarida na
intepretacdo do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941),
pois em outra previsao para prisao domiciliar — pai com
filho menor de doze anos de idade, art. 318, inciso VI -
existe a previsdo expressa de que oS cuidados do
genitor encarcerado devem ser imprescindiveis a
crianca, 0 que nao esta previsto no inciso V do referido
dispositivo.

Observa-se, ainda, que a metodologia de
elaboracao do trabalho, engajando tanto a problematica
norteadora quanto os objetivos do estudo, bem assim as
técnicas de pesquisa permitiram a organizacao e a
concatenacdo da exposicao das ideias. Este contexto
permitiu a apresentacao de conceitos, 0 estudo do tema
sob o0 prisma dos direitos humanos e das
caracteristicas pertinentes da reprimenda penal, a
verificagdo das demais situacfes em que a prisao
domiciliar é cabivel e, finalmente, da discussao do tema
central ora proposto.

Por oportuno, j& encaminhando para o
encerramento destas breves digressoes, é necessario
observar que embora muito significativa, apenas a
concessao da prisao domiciliar a genitora ndo resolve a
problematica porque ha uma parcela consideravel de
familias vivendo e situagdo de vulnerabilidade social,
de modo que a andlise das limitacdes e desafios
enfrentados pelas maes em prisao domiciliar se revela
uma tarefa complexa, que envolve miltiplos aspectos e
variaveis e que vao além da seara processual. Entre os
principais obstaculos encontrados pelas mulheres
nessa situacdo, pode-se mencionar a falta de
assisténcia social e psicoldgica, que se traduz em uma
caréncia de apoio e orientacdo para lidar com as
dificuldades inerentes a situacdo de prisdo domiciliar, 0
que tende a agravar ainda mais a sua condigdo de
vulnerabilidade.

Em resumo, a presenca materna é essencial
para garantir o direito da crianca de se desenvolver em
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um ambiente saudavel e seguro no seio de sua familia,
sendo determinante que a convivéncia familiar e
comunitaria seja assegurada, no contexto que
proporcione o desenvolvimento integral do infante. Por
isso, & necessario que as politicas pUblicas e as
instituicdes envolvidas com a protecdo da crianga
trabalhem juntas para garantir que esses direitos sejam
respeitados e promovidos, e a concessao doinstitutoda
prisao domiciliar nos casos em estudo, com a
presungao de necessidade de cuidados maternos,
parece estar alinhada a este contexto de protecao.
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0 COMPLIANCE PENAL: ASPECTOS INTRODUTORIOS

-

Agenor de Lima Bento'

O estudo tem por objetivo apresentar os aspectos introdutérios sobre o compliance
criminal no contexto do Brasil. A problematica reside na compreensao geral do
instituto e suas principais polémicas. Termo recente, o compliance refere-se a estar
em conformidade com as regras e leis do pais e, também, a criacdo de politicas e
regras de governanga dentro das empresas. O trabalho faz uso do método légico
dedutivo combinado a pesquisa bibliografica e documental como precedente,
abordando as legislagdes e decretos que possibilitaram a inauguracao do compliance.
Como principal contribuicao, verifica-se o instituto como medida de prevencao e
mitigacao de riscos das companhias. O estudo conclui que houve um crescimento do
compliance no Brasil e a ado¢cdo de uma cultura de conformidade das companhias
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brasileiras, pUblicas e privadas, bem como do proprio brasileiro que, agora, adota
critérios mais claros nos seus atos.

Palavras-chave: compliance criminal; governanca; mitigacao e prevenc¢ao de riscos.

CRIMINAL COMPLIANCE: INTRODUCTION ASPECTS

Demetrius Nichele Macei?

The study aims to present the introductory aspects of criminal compliance in the
context of Brazil. The problem lies in the general understanding of the institute and its
main controversies. A recent term, compliance refers to being in compliance with the
rules and laws of the country and also the creation of governance policies and rules
within companies. The work makes use of the deductive logic method combined with
bibliographic and documentary research as a precedent, addressing the legislations
and decrees that enabled the inauguration of compliance. The institute is the main
contribution as a measure for the prevention and mitigation of risks by companies. The
study concludes that there has been a growth in compliance in Brazil and the adoption
of a culture of compliance by Brazilian companies, both public and private, as well as
by Brazilians themselves, who now adopt clearer criteria in their acts.
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INTRODUGAO

Instituto ha pouco conhecido no Brasil, o
compliance ganhou atengdo nos Oltimos anos,
notadamente, pela grande repercussao havida com as
recentes crises, quebras societarias e escandalos
empresariais, cenario que levou a edicdo de diversas
leis e regulamentos para impedir e disciplinar as
atividades sociais.

0 termo, compliance vem do inglés to comply,
0uU seja, estar em conformidade, adequado com regras e
regulamentos nacionais e, até mesmo, internacionais.

De acordo com a Associacao Brasileira de
Bancos Internacionais (ABBI, 2009), o termo compliance
“vem do verbo em inglés ‘to comply’, que significa
‘cumprir, executar, satisfazer, realizar o que lhe foi
imposto’, ou seja, compliance é o dever de cumprir,
estar em conformidade e fazer cumprir regulamentos
internos e externos impostos as atividades da
instituicao”.

Por isso que, uma estrutura de compliance é
aquela pela "[...] qual uma organizagao consiga prevenir
e detectar condutas criminosas/ilegais e, também,
promover uma cultura que encoraje 0 cumprimento das
leis e uma conduta ética" (Serpa, 2016, p. 59).

A criagao e implementacao de programas de
conformidade deve ser um passo dado pela alta gestao
da sociedade, fortalecendo as empresas e criando
padrdes de tomada de decisdes. Contudo, a governanga
corporativa se vincula a como as decisoes de gestao
sd0 tomadas.

Neste sentido, o presente estudo tem por
objetivo apresentar os aspectos introdutérios do
compliance criminal no contexto do Brasil. A
problematica reside na compreensao geral do instituto
e Suas principais polémicas.

Para atender aos objetivos gerais e
especificos, o trabalho se desenvolvera ao longo do
segundo tdpico, que abordara o compliance em termos
gerais e seus principais desmembramentos. Além disso,
ird fazer uso do método ldgico dedutivo combinado a
pesquisa bibliografica e documental, abordando as
legislacbes e decretos que possibilitaram a
inauguracao do compliance.

0 estudo do tema se justifica considerando
que o instituto do compliance é recente e vem
ganhando cada vez mais proeminéncia no cenario atual.

1 DESENVOLVIMENTO

0 termo governanca corporativa foi criado, no
Brasil, no final da década de 1990 e, no mundo, na década
de 1980 (Carvalho, 2021, p. 144). Nos Estados Unidos, na
década de 1980, surgiu um movimento de
engrandecimento dos acionistas, da abertura de
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capital, de criacdo de fundos de investimentos e de
pensdo e o pedido de transparéncia nos negocios
publicos.

Varios escandalos em termos mundiais
mexeram com 0 mercado global, tais como o caso da
General Motors e uma grande pressao de conselhos
sobre gigantes do mercado, como [BM, American
Express etc.

0 final da década de 1990 e o inicio da década
de 2000 foram marcados por uma série de cddigos de
melhores praticas, tais como a revisdo do Cadbury
Report, 0 OECD Principles of Corporate Governance e a
lei Sarbanes-Oxley Act.

0 Cadbury Report foi criado, em 1991, pelo
inglés Adrian Cadbury e traz uma série de
recomendacdes do The Committee on the Financial
Aspects of Corporate Governance, objetivando criar
regras claras e basicas para evitar e mitigar riscos e
falhas na governanga corporativa, seu texto serviu de
base para a criagdo de outras regras de governanca,
como o da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE), da Unido Europeia
e dos Estados Unidos. Carvalho (2021, p. 564) ensina que:

0 principal objetivo da comissao
de notaveis liderado por Sir
Adrian Cadbury foi recomendar
praticas capazes de resgatar a
confianca dos investidores na
honestidade e na accontability
das companhias listadas, ou
seja, das companhias de capital
aberto, e seus trabalhos
estavam focados nas
demonstracdes financeiras. A
criacdo da comissao teve como
grandes motivadores 0S
escandalos envolvendo o grupo
Coloroll, 0 consorcio Asil Nadir's
Polly Peck, e o grupo Maxwell. 0
produto dos trabalhos da
comissao foi um relatorio:
Report of the comitee on the
financial aspects of corporate
governance. O relatério ficou
conhecido como o0 primeiro
codigo de boas praticas e
governanca  corporativa  no
mundo e influenciou
profundamente as  praticas
brasileiras na medida em que o
IBGC desenvolveu codigo similar
e, inclusive, recebeu a visita do
Sir  Adrian  Cadbury para
esclarecer o conceito de boa
governancal8. O relatdrio da
comissao parte da visdao de
governanca corporativa como o
sistema  pelo qual as
companhias sdo dirigidas e
controladas. Além disso, propde
0 estabelecimento das fungdes
dos acionistas, do conselho de
administracao, dos diretores e
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dos auditores, ressaltando o0s
deveres da alta direcdo na
composicao de acoes
estratégicas para supervisionar
o desenvolvimento do negdcio e
reportar aos acionistas as suas
acbes. 0s conselhos de
administracao estao sujeitos as
leis, regulagdes e  as
deliberagGes dos acionistas nas
assembleias gerais.

No dmbito da OCDE, criaram-se principios com
diversos objetivos, tais como:

[.] auxiliar os decisores
politicos a avaliar e melhorar o
enquadramento juridico,
regulamentar e institucional
para 0 governo das sociedades,
de modo a apoiar a eficiéncia
econémica, 0 crescimento
sustentavel e a estabilidade
financeira. Tal é conseguido,
principalmente, através dos
incentivos aos acionistas, aos
membros do conselho e aos
executivos, bem como aos
intermediarios financeiros e aos
prestadores  de  servigos,
adequados ao desempenho das
suas fungbes dentro de um
quadro de controlo e equilibrio.
Pretende-se que os Principios
Sejam concisos, compreensiveis
e acessiveis a comunidade
internacional. Com base nos
Principios cabera as iniciativas
governamentais,
semigovernamentais ou do
sector privado avaliar a
qualidade do enquadramento de
governo das sociedades e
desenvolver disposicoes
imperativas ou voluntarias mais
detalhadas que possam ter em
conta as diferengas econdmicas,
juridicas e culturais, especificas
de cada pais.

Os Principios da OCDE foram aprovados pelos
ministros representantes dos paises em 1999 e, entao,
tornaram-se uma referéncia internacional para
decisdes de politicos, investidores, sociedades e outros
sujeitos com interesses em negadcios. Ensina Carvalho
(2021, p. 44k):

Apos sete anos, a 0CDE também
contribuiu  significativamente
com o0 tema. Com a primeira
manifestagdo de uma entidade
internacional e
intergovernamental sobre a
governanca corporativa, em 1999
oferece  uma publicacdo
gratuita: OECD Principles of
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Corporate Governance. Essa
publicacdo & um grande marco
na medida do seu pioneirismo,
rigueza de analise e fortissima
influencia que exerce até os
correntes dias. Ela propde uma
primeira contribuicdo a ser
construida a  partir  das
profundas alteragoes
econdmicas e sociais da década
de 1990, da necessidade de que
as corporagdes utilizem o seu
capital de modo eficiente, e de
uma visdo contextualizada da
governanca corporativa, ou seja,
a governanca corporativa como
uma parte de um contexto
econdmico muito maior, incluido
e dependente de politicas
macroecondmicas e do grau de
competitividade dos produtos e
dos fatores de mercado.
Também ressalta a sua
dependéncia da produgdo de
normas, de aspectos
regulatorios, institucionais e de
meio ambiente, sem perder de
vista uma responsabilidade
social abrangendo a ética
empresarial, observando 0
cuidado com o meio ambiente e
com oS interesses sociais de
cada comunidade na qual as
operagoes ocorram e,
ressaltando, ainda, a
importancia do impacto
reputacional na longevidade da
empresa.

Houve, também, a revisao dos principios, que
nas palavras de Carvalho (2021, p. 578):

A revisdo realizada nao foi
simplesmente  uma  revisdo
gramatical ou uma expressao
diversa para representar 0
conceito anterior. Ocorreu o
reconhecimento  de  uma
ampliagdo do campo de atuacao
da governanga corporativa,
especialmente em razao de
fatos e escandalos que
ocorreram apds 1999.

Ap6s verem falir a sociedade Enron e uma série
de outras empresas, em 2001 e diante, os Estados
Unidos criaram a Lei Sarbanes-Oxley Act, que foi
sancionada em 2002, objetivando proteger investidores
e outros stakeholders de maquiagens e erros contabeis
das sociedades empresarias. Criou, assim, umaregra de
prestacao de contas e tem por finalidade combater e
prevenir fraudes que possam impactar o desempenho
financeiro das organizagdes. Ainda, de Carvalho (2021, p.
598), colhe-se interessante explicacao, dizendo:
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Outro documento extremamente
relevante para a compreensao
da governanga corporativa é a
norte americana  Sarbanes-
Oxley Act of 2002, ou
simplesmente: SOx. A sua
elaboracdo se deu como rapida
reagdo a graves casos de
fraudes contabeis ocorridos
principalmente na Enron e na
Worldcom. A importancia da SOx
¢ tamanha que o0 estudo da
governanga corporativa  nos
Estados Unidos pode ser
didaticamente dividido em dois
momentos: antes e p6s 200328. A
divisdo ocorre em razao do forte
marco normativo que foi
inaugurado  com a  SOx
especialmente em razao da
tentativa do governo Bush em
resgatar a confianga dos
investidores ~ nos lideres
empresariais. Ela regula, de
modo geral, a responsabilidade
corporativa e introduz
obrigagdes de implementar
mecanismos  de  controles
internos29, porém, em seus 11
titulos, também ha disposicoes
sobre crimes do colarinho
branco, fraudes corporativas,
crimes envolvendo praticas
corporativas e contabeis, a
responsabilidade do presidente
(Chief Executive Officer — CEO) e
do diretor financeiro (Chief
Financial Officer — CFO) pelas
demonstracdes financeiras,
entre outras.

No Brasil, houve a criacao do Instituto
Brasileiro de Conselheiros de Administraca o (IBCA),
que, depois, mudaria 0 nome para Instituto Brasileiro de
Governanga Corporativa (IBGC). Em 2009, o IBGC
também criou um cddigo de melhores praticas para a
governanga corporativa, tendo em vista as crises
financeiras que assolavam (e assolam) o mundo.

Estoura no Brasil o caso Sadia (com a
condenagao de membros do conselho de administracao
por descumprimento do dever de diligéncia), vem a
publico o caso do “Mensaldo” e a “Operagdo Lava-Jato”.
Com estes fatos historicos, a Comissdo de Valores
Mobilidrio (CVM) editou diversos atos envolvendo a
governanga corporativa e o legislador patrio criou uma
Lei Anticorrupcdo (Lei n® 12.846/2013).

Com tudo o que asseverado até aqui, percebe-
se um processo de amadurecimento da governanca
corporativa, notadamente para a solucdo de conflitos
havidos nas sociedades empresarias. Nao & demais
lembrar que o investidor deseja a maximizagao dos seus
ativos, buscando, com seu investimento, o lucro.
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Tamanho o sucesso da governanga corporativa
que, atualmente, até mesmo sociedades empresarias
que ndo possuem acoes listadas na bolsa de valores
possuem sistemas anticorrupgao ou departamentos de
compliance e governanga, objetivando evitar seu nome
ligado a algum escandalo.

0 Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa (IBGC) (apud Entenda [..], 2022) possui,
como dito acima, um Cddigo de Melhores Préticas,
criando um sistema de relagdes e boas praticas na
sociedade brasileira, dizendo:

Governanca corporativa é o sistema pelo qual
as empresas e demais organizagbes sao dirigidas,
monitoradas e incentivadas, envolvendo  0S
relacionamentos  entre  sdcios, conselho  de
administragdo, diretoria, 6rgdos de fiscalizagdo e
controle e demais partes interessadas. As boas
praticas de governanga corporativa convertem
principios basicos em recomendagfes objetivas,
alinhando interesses com a finalidade de preservar e
otimizar o valor econdmico de longo prazo da
organizacdo, facilitando seu acesso a recursos e
contribuindo para a qualidade da gestao da
organizacao, sua longevidade e 0 bem comum.

Com a publicacdo da Lei Anticorrupgao (ou Lei
da Empresa Limpa), o legislador brasileiro objetivou
diagnosticar, identificar e corrigir comportamentos
considerados antiéticos e socialmente inapropriados. A
lei visa punir o corruptor, trazendo dupla
responsabilizacdo, civil e administrativa, quando
praticados atos contra a administragdo piblica
nacional e - veja 0 alcance - estrangeira também.

0 grande objetivo da governanga e do
compliance & evitar a corrupgdo, de modo a Se criar
ciclos que impegam o corruptor a alcancar o0 Seu
objetivo, que é corromper alguém.

Segundo Kleindienst (2019, p. 45), os primeiros
registros de corrupgao sdo imemoraveis. Diz a referida
autora:

Na biblia constam inimeras
adverténcias  contra  lucros
desonestos e passagens sobre a
aceitacao de suborno: "que cega
aos olhos dos sabios e falseia a
causa dos justos”
(Deuterondmio, 16:19) e “também
suborno nao aceitaras, pois o
suborno cega os que tém vista, e
perverte as palavras dos justos”
(Exodo 23:8). H4 uma vasta
literatura sobre a historia da
corrupgdo mundial, que sempre
esteve presente na sociedade.
No dicionario, o termo corrupgéo
deriva do latim corruptio onis,
que significa: corromper algo ou
alguém com a finalidade de
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obter vantagens, quebrar algo
em pedacos, deteriorar, agéo ou
resultado de subornar individuos
em beneficio proprio,
desvirtuamento de habitos.

Vale ressaltar que o conceito de transgressao
de regras tem significado distinto em cada sociedade. 0
que é considerado corrupto num lugar, pode ndo ser
assim considerado em outro.

Quanto ao Brasil, assinala Kleindienst (2019, p.
67), dizendo:

Segundo o0s estudiosos, &
evidente que o problema da
corrupgao no Brasil deriva da
heranga  de  colonizagao
portuguesa, que culturalmente
confundia patriménio pdblico
(Estado) com o particular.
Enquanto o Estado obrigava e
reprimia o particular a ceder aos
Seus caprichos, este reproduzia
0 mesmo modelo, ou Seja, a0 Seu
redor estabelecia um sistema de
honrarias e privilégios de forma
corriqueira, sem
comprometimento com ideais
éticos, religiosos ou interesses
coletivos. Tudo estava baseado
na ideia de que a coisa publica
ndo tinha dono, por isso servia
para atender aos interesses de
quem estava no poder. Ocorre
que, fortemente influenciado por
outros paises, 0 Brasil passou ao
longo dos Oltimos anos a
interpretar o problema da
COrrupgao como uma questao
politica, com sérias
consequéncias ao
desenvolvimento  do  pais,
principalmente  porque este
problema pressiona
negativamente a efetividade das
praticas governamentais.

E o tal do “jeitinho brasileiro”, que tanto se fala
por aqui. Para se ter eficacia no combate a corrupgdo, é
necessario que as regras legislativas sejam aplicadas
com seriedade e severidade. Fato é que, no Brasil, 0s
governos pouco conseguem combater a corrupgao,
basta analisar os fatos trazidos nas noticias divulgadas
pelos jornais no cotidiano.

Poder-se-ia falar que a propria sociedade
brasileira € de um certo modo corrupta, pois, na
primeira oportunidade que tem, tenta lograr um ganho
ainda que nao seja merecedora.

No panorama da legislagdo brasileira,
percebe-se que a vinda da Constituicdo Federal de 1988
foi um marco importante para o combate a corrupgao,
pois o0 constituinte trabalhou e trouxe principios como a
moralidade e a improbidade administrativa, passando
pela impessoalidade e pela publicidade dos atos
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pablicos. Por isso, desde 1988, diversas normas, atos e
acordos tém sido realizados pela RepUblica Federativa
do Brasil para aprimoramento do combate a corrupgao.

Cabe destacar que o Brasil é signatario da
Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupcao
desde 2003, em que o texto obriga os aderentes a
adotarem medidas de prevengao e punicdo de atos
corruptos, melhorar as  praticas  contabeis,
administrativas, de auditoria e a criar sancoes eficazes
de punigdes civis, penais e administrativas. Quanto a
sua finalidade, a Convengdo estabelece:

A finalidade da presente
Convengdo é: a) Promover e
fortalecer as medidas para
prevenir e combater mais eficaz
e eficientemente a corrupgéo; b)
Promover, facilitar e apoiar a
cooperagdo internacional e a
assisténcia técnica na
prevencao e na luta contra a
corrupgao, incluida a
recuperacdo de ativos; ¢)
Promover a integridade, a
obrigagdo de render contas e a
devida gestdo dos assuntos e
dos bens publicos.

Em 1992, o legislador patrio editou a Lei
Nacional n°® 8429/1992, conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa, como forma de punir 0s
agentes pUblicos causadores de danos ao Erario.

Fato & que a responsabilidade das pessoas
juridicas, até entdo, era pouco provavel, notadamente
nas esferas administrativa e civil.

Mais recentemente, em 2013, o Brasil editou a
Lei Nacional n° 12.846/2013, que trouxe a
responsabilizacdo administrativa e civil das pessoas
juridicas improbas no sistema nacional. Explicam
Marinella, Paiva e Ramalho (2015, p. 453):

Porém, ainda que ambas tratem
do mesmo tema, a nova lei
demonstra  uma  diferente
vertente pela qual pretende
enfrentar o0 problema da
corrupgdo: enquanto a Lei n.
8.429 busca a responsabilizagéo
do agente publico que efetuou
ou favoreceu o ato ilegal, a nova
Lei n 12846 atua na
responsabilizagdo da pessoa
juridica que solicitou avantagem
ilicita ou, de outra forma, foi
beneficiada pelo ato improbo.
Saliente-se que anova leiamplia
consideravelmente seu campo
de atuagdo ao autorizar a
punicao mediante a
responsabilidade objetiva, 0 que
significa dizer que basta o
envolvimento de uma pessoa
juridica em ato supostamente
lesivo a administracao publica,
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independentemente de culpa ou
dolo, que ja é possivel incidir
sobre ela as severas sanges
previstas.

Com a publicagdo e vigéncia da Lei
Anticorrupgdo Empresarial, o Poder Executivo federal
realizou a sua regulamentagdo por meio do Decreto n°
8420/2015, atualmente revogado pelo Decreto n°
11129/2022, que tomou seu lugar. Outros 6rgdos da
Unido também efetuaram a regulamentacdo, tal como a
Controladoria-Geral da Unido (CGU), por meio de
Portarias n° 909/2015 e n° 910/2015 e Instrugdes
Normativas n° 1/2015 e n° 2/2015. As normas trazem
regulamentagdes acessorias para a aplicagdo da Lei
Anticorrupgao no Brasil.

Segundo informagdes do Instituto Brasileiro de
Governanga Corporativa (IBGC), a publicagdo e vigéncia
da Lei da Empresa Limpa foi responsavel pela melhora
no ambiente empresarial brasileiro, transparéncia das
empresas, melhora na relacdo de confianca dos
stakeholders e investidores e aplicagdo de san¢ao aos
infratores, dentre outros.

Importante ressaltar que, conforme decisao do
Conselho Administrativo de Defesa Econfmica,
“compliance é um conjunto de medidas internas que
permite prevenir ou minimizar os riscos de violacao as
leis decorrentes de atividade praticada por um agente
econdmico e de qualquer um de seus socios ou
colaboradores”.

A necessidade de uma estrutura de
compliance e governanga na companhia, ainda que nao
possua capital aberto, se explica pela analise que o
departamento faz ndo s6 da legalidade das agfes
internas, mas também para verificar se 0s atos estdo de
acordo com os valores e principios da companhia, de
forma a estabelecer um padrdo lidimo de conduta
interna (Franco, 2019).

0 departamento de compliance pode,
inclusive, criar padrées de comportamentos ainda mais
severos que aqueles dispostos na propria legislagao,
tais como, proibicoes de recebimento de presentes,
viagens, entre outros que podem ser aplicados
internamente na sociedade.

A cultura do compliance e da conformidade
deve ser criada e mantida pela sociedade empresarial,
com apoio incondicional da estrutura de gestao e da
alta administracdo, que devem ndo sé apoiar, mas
incentivar e disseminar a cultura dagovernanga interna
na companhia. O exemplo deve vir de cima.

Com a implantagdo da cultura da governanga,
cada profissional podera ser capaz de identificar o que
pode e deve ser feito (ou ndo) no exercicio de seu mister
e quais cuidados, principios ou valores deve observar.

Da mesma forma que regras Sao necessarias,
elas ndo podem ser tantas a ponto de inviabilizar o
conhecimento interno dos funcionarios, colaboradores
e fornecedores, prestadores de servigo e stakeholders,
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ja que o0 excesso de regras para conhecimento pode
desestimular o aprimoramento interno das pessoas
responsaveis.

A area de compliance deve ser independente
para evitar conflitos de interesse entre a companhia e
seus proprios colaboradores e/ou pessoas externas.
Casos ha em que a funcdo de compliance é exercida por
funcionarios do financeiro/controladoria, juridico e
outros.

Estudo da KPMG (2021, p. 10) demonstra a
maturidade do comportamento da governanga no
Brasil, indicando quem executa a area ou departamento
de compliance dentro das companhias. Em 2021, 64%
das dareas ou departamentos era comandada por
alguém do compliance e 15% por colaborador da
auditoria interna. Em 2015, apenas 40% eram
comandadas por uma area especifica do compliance
(KPMG, 2021, p.10).

Referida pesquisa também consultou as
empresas sobre o reforco dado pelos executivos
seniores para a cultura de compliance e governanga da
companhia. 0 resultado demonstrou que em 2021 houve
expressivo aumento sobre a cultura do compliance
dentro das organizagdes (KPMG, 2021, p. 7).

No quesito quem “preside o comité de ética e
compliance”, vimos que é de extrema importancia a
independéncia do referido departamento, para evitar
conflitos de interesses entre as decisdes do
departamento de compliance e governanga e outros
departamentos da companhia.

A KPMG também estudou esse quesito e
chegou ao resultado de que quem preside 0 Comité de
Etica e Compliance das companhias €, normalmente, 0
CEO, seguido pelo Compliance Officer e pela auditoria
interna. Depois, vem o Juridico e o CFO. Importante
destacar que neste estudo da KPMG demonstrou-se
grande evolucao no atual estagio dos comités de ética
internos (KPMG, 2021, p. 6).

Esse movimento de luta contra a corrupcao
que o mundo passa, fez com que o compliance
crescesse e, notadamente, as disposicoes do
compliance criminal, area focada na prevencao de
crimes e contravencoes dentro e fora da companhia.

Fato € que a necessidade de um departamento
de compliance bem estruturado e organizado, evita
sobremaneira ilicitos civis, administrativos e, claro,
penais entre os atores empresariais.

Anselmo (2017, p. 142) define o conceito de
compliance criminal, dizendo que “o sistema de
continua avaliagdo das condutas praticadas na
atividade da empresa, tendo como objetivo evitar a
violacdo de normas criminais, a pratica de crimes
contra a empresa ou mesmo praticas danosas sob a
perspectiva criminal”.

Desta forma, o compliance criminal surge
como forma de evitar que 0 empresario, no seu dia a dia,
atue  de forma criminosa,  autorizando,
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responsabilizando ou  praticando  atos  que,
considerados tais como realizados, possam ser
criminosos ou até mesmo lesivos ao patrimdnio da
sociedade.

Uma das grandes diferengas entre o advogado
criminalista cotidiano e o de compliance criminal esta
no momento de atuagdo. Enquanto aquele atua apds o
cometimento eventual do delito, este atua na
prevengao, ou seja, antes do cometimento do possivel
ilicito criminal, atuando, entdo, de forma preventiva.

No Brasil, um dos grandes marcos historicos
do compliance criminal é a publicagcdo da Lei de
Lavagem de Dinheiro (Lei Nacional n°® 9613/1998), ja que
referida lei obrigou diversas entidades, inclusive 0s
bancos, a criarem um sistema preventivo de fraudes e
de desvios de dinheiro para evitar punicdes no ambito
penal/administrativo e, com isso, trazer maior garantia
em seus negocios.

0 conceito de programa de integridade esta
disciplinado no Decreto n®11.129/2022, que diz:

Art. 56. Para fins do disposto
neste Decreto, programa de
integridade consiste, no ambito
de uma pessoa juridica, no
conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo
a dendncia de irregularidades e
na aplicacao efetiva de cdodigos
de ética e de conduta, politicas e
diretrizes, com objetivo de: | -
prevenir, detectar e sanar
desvios, fraudes, irregularidades
e atos ilicitos praticados contra
a  administragdo  publica,
nacional ou estrangeira; e Il -
fomentar e manter uma cultura
de integridade no ambiente
organizacional. Paragrafo
Onico. 0 programa de
integridade deve ser
estruturado, aplicado e
atualizado de acordo com as
caracteristicas e 0s riscos
atuais das atividades de cada
pessoa juridica, a qual, por sua
vez, deve garantir o constante
aprimoramento e a adaptacao do
referido  programa, visando
garantir sua efetividade.

Por isso que, a criacdo de um programa de
integridade e conformidade, de forma independente,
sendo este um dos requisitos do programa de
compliance, a independéncia, conforme art. 57 do
Decreto 11.129/2022, que diz:

Art. 57. Para fins do disposto
noinciso VIII do caput do art. 7°
da Lei n°® 12.846, de 2013, o
programa de integridade sera
avaliado, quanto a sua existéncia
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e aplicacdo, de acordo com oS
seguintes parametros: IX -
independéncia, estrutura e
autoridade da instancia interna
responsavel pela aplicacdo do
programa de integridade e pela
fiscalizagao de Seu
cumprimento;

Desta forma, a criagdo de uma estrutura de
compliance pode ser considerada como uma atenuante
em caso de cometimento de ilicito penal ou
administrativo, conforme estabelece o referido
Decreto.

No que tange do Direito Penal, a complexidade
do cotidiano e a globalizacdo trouxeram diversos
desafios ao administrador da sociedade, que pode
cometer, mesmo sem saber exatamente como, ilicitos
que possam prejudicar a reputagdo e atuacao da
empresa.

Casos no Brasil ndo faltam de ilicitos
cometidos por empresas e sociedades empresarias. 0
rumoroso caso do “Mensaldo” demonstrou uma
orquestracao de sociedades que se utilizavam do Poder
Publico para corromper servidores e parlamentares.

Da mesma forma, a “Operagdo Lava Jato”
mostrou ao Brasil um esquema de organizacao
criminosa entre as maiores empreiteiras nacionais, que
utilizavam uma espécie de cartel para vencerem
licitagbes e contratos com a Petrobras e, com isso,
aumentar seus lucros e recebimentos.

CONCLUSAO

0 presente estudo teve como objetivo analisar
0 compliance criminal na perspectiva da legislacao
brasileira. Notadamente, aquelas utilizadas pelas
companhias para evitar a criminalizagdo por atos
advindos dos seus funcionarios, ou colaboradores.

A prevencdo foi constatada como uma das
principais caracteristicas do instituto que, de modo
prévio, passou a evitar a pratica, pelos principais
funcionarios da empresa, de delitos que comprometam
a atividade social e cologuem o nome da companhia, ou
de seus diretores, dentre os investigados, com uma
série de riscos para a sociedade — pedidos de
recuperacdo judicial, faléncia e até mesmo o
fechamento da empresa.

Em virtude dos grandes e rumorosos casos de
corrupgao, constatou-se que a legislagdo brasileira
evoluiu muito em relagdo ao que existia antes.

Estudos  realizados  por  consultorias
especializadas demonstraram o crescimento do
compliance no Brasil e a adocdo de uma cultura de
conformidade pelas companhias brasileiras, piblicas e
privadas, bem como pelo proprio brasileiro, que, agora,
adota critérios mais claros nos seus atos.
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JURIMETRIA E PRINCIPAIS INDICADORES DO JUDICIARIO PARANAENSE

Ramon de Medeiros Nogueira'

O artigo tem por objetivo compreender a jurimetria como metodologia aplicavel a
busca pela efetividade no contexto do Judiciario paranaense. A problematica reside no
diagnostico da aplicacdo da metodologia qualitativa ao Direito, no cenario atual, como
ferramenta de analise e gestado da jurisdicdo. O estudo faz uso do método logico
dedutivo combinado com a analise de dados estatisticos levantados pelos principais
indicadores.

"Mestre em Direito das Relagdes Sociais pela PUC-SP. Foi professor de Direito Comercial da Faculdade
de Direito de Curitiba no periodo de 1999/2009, chefe de Departamento de Direito Privado da mesma
instituicdo no periodo de 2003/2005 e professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito da
Universidade Tuiuti do Parang, entre 2001 e 2003. Formador de Formadores reconhecido pela Enfam.
Atuou como Procurador-Geral do Tribunal de Justica Desportiva, Diretor Juridico da Sanepar e
Procurador-Geral da Assembleia Legislativa do Parana. Atualmente & Desembargador do Tribunal de
Justica do Parana. Diretor-Geral da Escola Judicial do Parana - EJUD-PR. Enderego para acessar este CV:
http://lattes.cnpg.br/9197999980079503
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Como principal contribuicao, verificou-se a jurimetria como metodologia inovadora
gue permite uma avaliacdo muito mais precisa dos fenémenos juridicos, com
aprimoramento das politicas judiciarias em um contexto de escassez de recursos e
maior demanda por justica. O método quantitativo permite a parametrizagcao da justica,
com a instituicdo de metas e adocdo de medidas realisticas para alcanca-las. No
ambito do Judiciario paranaense, os principais indicadores apontam para uma melhoria
significativa em aspectos estratégicos, combinada a imposicao de aprimoramento
constante que contemple o cenario emergente.

Palavras-chave: estatistica e probabilidade no direito; parametrizacao da justica;
gestdo estratégica e racional; eficiéncia; principais indicadores.

2 Doutor em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parané (2012). Advogado em Curitiba (2002).
Professor Associado do Departamento de Direito Publico da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parand, da Graduagéo e Pds-Graduagao (Mestrado e Doutorado). Ministra as disciplinas de:
Direito Financeiro, Direito Administrativo, Direito Notarial e Registral, e Politica e Politicas PUblicas.
Conselheiro Estadual da Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢cdo do Parana (2010-2012, 2013-2015, 2016~
2018, 2019-2021, 2022-2024). Presidente da Comissao de Estudos Constitucionais (2016-2018, 2019-2021,
2022-2024) da Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo do Parana. Enderego para acessar este CV:
http://lattes.cnpg.br/6130548557084828
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JURISDICTION AND MAIN INDICATORS OF THE JUDICIARY OF PARANA

Adriane Garcel Chueire Calixto?

The article aims to understand jurimetrics as a methodology applicable to the search
for effectiveness in the context of the Parana Judiciary. The problem lies in the analysis
of the application of qualitative methodology in Law, in the current scenario, as a tool
for diagnosis and jurisdiction management. The study uses the logical deductive

% Doutoranda e Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba —
UNICURITIBA. Advogada licenciada na OAB/PR. Mediadora Judicial. Possui graduagdo em Letras com
licenciatura Plena em Portugués e Inglés pelo Centro Universitdrio Campos de Andrade (2005) e
Graduagdo em Direito pela Universidade Tuiuti do Parang (2012). P6s-graduada em Direito Publico
Aplicado pela Escola da Magistratura do Parana - EMAP (2014). Pés-graduada em Direito do Trabalho,
Processo do Trabalho e Previdenciario pela Escola da Magistratura do Trabalho da 9? Regido - EMATRA
vinculada ao Centro Universitario UNIBRASIL (2015). P6s-Graduada em Ministério PUblico, especialista
em Estado Democratico de Direito pela Fundacao Escola do Ministério PUblico - FEMPAR em parceria
com a UNIVERSIDADE POSITIVO (2019). E Assessora da Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do
Parana. Coordenadora Editorial da Revista Gralha Azul, Periodico Cientifico da Escola Judicial do Parana.
Professora de Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado no Curso de Direito do Centro Universitario do
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method combined with the analysis of statistical data collected by the main
indicators. As the main contribution, jurimetrics was found to be an innovative
methodology that allows a much more precise assessment of legal phenomena,
improving judicial policies in a context of scarcity of resources and greater demand for
justice. Jurimetrics allows the parameterization of justice, with the establishment of
goals and the adoption of realistic measures to achieve them. Within the scope of the
Parana Judiciary, the main indicators point to a significant improvement in strategic
aspects, combined with the imposition of constant improvement that takes into
account the emerging scenario.

Keywords: statistics and probability in law; parameterization of justice; strategic and
rational management; efficiency; main indicators.
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INTRODUGAO

Atrajetoria de busca pela eficiéncia e melhoria
nos servigos Judiciarios ndo é nenhuma novidade.

Antes mesmo da Emenda Constitucional n°
4512004, os pesquisadores, gestores, e Tribunais de um
modo geral, ja buscam saidas para o fendmeno da crise
da jurisdicao na tentativa de conseguir realizar o dever
de eficiéncia em um cendrio no qual, cada vez mais, a
Justica é demandada.

No entanto, a grande imensa maioria das
pesquisas no contexto do Judiciario seguem o padrao
tradicional de aplicacao da metodologia qualitativa de
analise, que perde de vista questdes fundamentais.

Um grande passo foi dado pelo Conselho
Nacional de Justiga, que passou a elaborar o Relatdrio
Justica em NOmeros para tragar o panorama anual do
Judicidrio.

No entanto, o panorama desafiador oriundo do
Estado de Direito e da era do Big Data, como também as
grandes mudancas provocadas pelo contexto de
excepcionalidade, causado pela crise sanitaria, impde a
adocdo de mudangas drasticas nos pardmetros
necessarios a gestao eficiente dos tribunais.

Em 2009, a Resolugdo n° 76/2009, do Conselho
Nacional de Justica, passou a dispor sobre os principios
do Sistema de Estatistica do Poder Judiciario,
estabelecer indicadores, fixar prazos e determinar
penalidades.

Em 2020, a Resolugdo CNJ no 331/2020, instituiu
a Base Nacional de Dados do Poder Judiciério (Datalud)
como fonte primaria de dados do Sistema de Estatistica
do Poder Judiciério (SIESPJ) para os tribunais.

Ato continuo, atenta as mudangas no cenario
juridico, a Resolugdo n® 462/2022, do Conselho Nacional
de Justica, deu um salto importante ao dispor sobre a
gestao de dados estatisticos e criar a chamada Rede de
Pesquisas Judiciarias (RPJ), com mecanismos de
colaboragdo, comunicacao e divulgacao dos estudos e
diagndsticos entre os grupos de pesquisas judiciarias
dos tribunais.

A resolugdo reconhece a importancia da
utilizacdo da base de dados do Datajud, que fornece
informagdes criticas e dados dos servicos prestados,
como fonte de diagnostico do Judiciario — um caminho
para acompanhar e aperfeigoar as politicas judiciarias.
Como também, a relevancia da pesquisa continua e
colaborativa para a evolucdo das cortes de Justica no
pais. Ndo é possivel aprimorar 0s servigos, senao, por
meio da investigagao cientifica de qualidade.

Ao passo que a Resolugdo n°® 325/2020 traga a
Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2021-2026, a
Resolucdo n® 462/2022 sistematiza o caminho a ser
trilhado para a superacdo dos macrodesafios. 0
aperfeicoamento da gestdo administrativa e de
governanca do Judiciario dependera eminentemente da

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR

atividade constante de pesquisa integrada dos
tribunais.

Por isso, & importante que se incentive, cada
vez mais, a investigagdo cientifica por parte dos
operadores do direito, inclusive, 0s magistrados, uma
vez que vivenciam o dia a dia da jurisdicao.

A histéria do Direito bem demonstra a
importancia da pesquisa continua para a evolucdo do
pensamento juridico e estruturas do Estado. Em tempos
de crise judiciaria, cabera aos pesquisadores definirem
0S novos contornos da Administragdo Publica. A
produgdo cientifica & fundamental para que se
proponham melhorias e mudangas nos Servigos, com
mais eficiéncia, adequagdo e alinhamento com a
realidade social.

As modificagdes imprescindiveis para a
otimizacao da administracao judiciaria resultardo,
necessariamente, das pesquisas, vez que permitem um
diagnéstico dos gargalos para que, a partir dai, se
pensem proposicdes e estratégias — em especial, em
termos de gestdo estratégica, daquelas que se utilizam
de dados estatisticos confiaveis.

A resolugdo, neste segmento, enfatiza a
importancia da produgdo cientifica, sobretudo, pelos
magistrados e gestores das cortes, como processo
necessario para a melhoria dos servigos prestados, nos
termos do que exige o artigo 37 da Constituigdo Federal,
que trata do principio da eficiéncia administrativa.

Neste cendrio, o estudo busca compreender a
jurimetria como metodologia auxiliar na busca pela
efetividade no contexto do Judiciario paranaense.

Para tanto, utiliza-se do método logico
dedutivo combinado com a andlise de dados
estatisticos levantados pelos principais indicadores,
desenvolvendo-se ao longo de trés capitulos principais.

Em um primeiro momento, como ponto de
partida, o estudo ird investigar a jurimetria em termos
gerais. Na sequéncia, analisar a questao da efetividade
da jurisdicao e o papel da metodologia como
ferramenta de gestdo. Por fim, analisar os principais
indicadores do Judiciario paranaense de modo a
compreender a aplicagdo pratica da jurimetria.
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1 JURIMETRIA: CONCEITO, SURGIMENTO E REFERENCIAL
TEORICO

De modo wusval, o estudo do direito
fundamenta-se no mecanicismo classico, abstratismo,
que se firma na mera revisao bibliografica com base no
tripé, doutrina, lei e jurisprudéncia.

Conforme destacam Juliana Cristina Luvizzoto
e Gilson Piqueras Garcia (2020, p. 47):

Desde a referida época romana,
era comum que as opinides de
célebres juristas gozassem de
autoridade e forga obrigatéria de
lei, 0 que culmina, ainda hoje,
numa estratégia profissional de
utilizagdo daquilo que se
convencionou denominar de
“argumentos de autoridade”. O
mesmo se pode afirmar quanto a
técnica de realizacdo de
pesquisas juridicas, as quais,
basicamente, consistem na
revisdo bibliografica de obras
classicas, com alguma citagao
exemplificativa ou de reforgo da
jurisprudéncia. Contudo, hoje, a
atividade juridica profissional e
académica reflete a aspiragéo
de examinar as consequéncias
da aplicagdo da lei ao caso
concreto, do impacto de
decisdes judiciais ou de outras
instancias  julgadoras  no
contexto da sociedade.

A investigacao meramente qualitativa, com
analise ndo numérica, com vistas a compreensao dos
fendbmenos juridicos, gestdo e adequada entrega da
prestacao jurisdicional pelos tribunais, vem se
mostrando insuficiente em um cenario em que se busca
a materializacdo dos direitos e efetiva realizacao da
justica.

Nos Oltimos anos tem se tornado cada vez
mais frequente o estudo empirico, com aplicacédo do
campo da econometria e aproximacdo da estatistica e
probabilidade do wuniverso juridico para melhor
compreensao do escopo investigativo.

A metodologia usual acaba por impossibilitar a
adequada andlise do fendmeno juridico, que alinhado as
mudangas sociais e exigéncias constitucionais, carece
de uma investigagdo mais realistica e precisa da
realidade social.

Aandlise quantitativa, com aporte numéricona
estatistica, é trazida pelo método jurimétrico como giro
epistémico racionalizador.

Atualmente, no entanto, ainda ndo existe um
conceito exato e aprofundado acerca do que viria a ser
jurimetria.
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Na doutrina, ainda busca-se definir com
exatidao o método e seu ambito de abrangéncia, 0 que
segundo Adilson Pereira, Sandra Vieira, Maicon Rodrigo,
Wilson Cabral, Hildeglan Carneiro, Mariana de Alcantra
(2022, p. 67) “é uma missao desafiadora”.

Em termos conceituais, Muilder, Noortwijk e
Combrink-Kuiters (2010) explicam que a jurimetria é
metodologia que aplica a mateméatica para analisar '[...]
sentengas que possuam alguma relagcdo entre
processos com cenarios”. Paulo Roberto Colombo
Arnoldi (2010, p. 93 - 94), em contrapartida, destaca que
a jurimeria é area do conhecimento originada pela
“aplicacdo dos meétodos da Estatistica e da
Probabilidade ao estudo e elucidagdo dos fendmenos
juridicos”.

Apartir daanalise interpretativa dos conceitos
trazidos por Loevinger e Mulder, Filipe Zabala e Fabiano
Silveira (2014, p. 76) definem a jurimetria de modo
semelhante aos demais autores, como “a aplicagao de
métodos quantitativos no Direito”.

Conforme destaca Hippertt (2023, p. 144) a
jurimetria compreende “[..] a aplicagdo de técnicas
préprias do ramo da estatistica para o contexto do
Judiciario, predicao, descricao e diagnosticos.

A metodologia proposta pela jurimetria é
inovadora e permite uma avaliagdo muito mais
concreta dos fendmenos juridicos, o que resulta no
aprimoramento das politicas publicas judiciarias e
ampliacdo do acesso a justica em um cendrio de
escassez de recursos e maior demanda por justica.
Conforme destacam Daniel Francisco Nagao Menezes e
Cassio Modenesi Barbosa (2015, p. 286):

A Jurimetria é uma metodologia
gque quebra o paradigma do
conhecimento cientifico que
vem se firmando nos Ultimos 20
anos no ensino dogmatico. Nos
Oltimos 40 anos o conhecimento
juridico estd pautado na
reproducdo das “licoes” juridicas
contidas nos livros de direito
direcionados a graduagdo, obras
estas que ndo passam da
simplificacdo  de  conceitos
juridicos pensados em outros
paises a um século atras.[.] A
estratégia metodoldgica para
organizar o0s dados assim
coligidos se da pelo uso da
Estatistica, ciéncia que possui
como objeto de estudo os dados
empiricos  quantitativamente
organizados para possibilitar a
identificacao de comportamento
em um dado conjunto de
elementos concretos, como o
nomero de demandas relativas,
por exemplo, aos contratos de
prestacao de servicos de
telefonia, objeto deste artigo.
Qutro efeito importante & o de

DEZ/2023-JAN/2024 87




GRALHA

deslocar o foco do estudo do
Direito da pesquisa qualitativa
para a quantitativa e, apenas
ap6s compreender, interpretar e
modelar os dados fornecidos
projetar conclusdes qualitativas
com relagdo a natureza da
prestacao jurisdicional. Assim, a
eleicdo desta ou aquela
natureza de demanda -
considerada em seu conjunto e
ndo em uma unidade isolada —
como a mais relevante para
determinado grupo social e
quais as politicas pdblicas
necessarias para solucionar 0s
conflitos produzidos nas suas
relagGes materiais e nao mais
em modelos arbitrariamente
estabelecidos.

Filipi Zabala e Fabiano Silveira (2014, p. 76)
explicam que, no Direito, a jurimetria é aplicavel ao
exercicio de cada um dos trés poderes do Estado,
embasando a tomada de decisdo pelo magistrado, a
elaboracdo legislativa, a gestdo publica e, inclusive, a
advocacia no ambito da instrucdo probatoria. Em
qualguer um dos casos a metodologia, quando aplicada,
traria um maior rigor metodoldgico na avaliagdo das
informagoes.

No contexto do legislativo, a tomada de
decisdo politica é substituida por um maior rigor e
embasamento na criagdo e manutencao da legislagao,
0 que agrega em termos de eficiéncia e coeréncia, com
diminuicdo da distancia entre a criacdo da lei e a
realidade, conforme explicam os autores (Zabala;

Silveira, 2014, p. 77):

Uma das mais destacadas
atuagdes da Jurimetria é a
analise de informacoes
organizadas em bancos de dados
publicos, fundamentais para o
entendimento  da  situacao
socioecondmica  vigente. A
organizagdo e analise de dados
proporcionam um ambiente
favoravel paraa producdo de leis
coerentes, criando um alicerce
comum para  discussdes
politicas.

No contexto da gestao, a jurimetria permite a
tomada de decisao mais assertiva pelo gestor,
enquanto, na seara da atividade jurisdicional, confere

"“A atividade juridica tem cada vez mais inclinado o seu olhar para
a matematica. Conhecer os nomeros para discernir qual é a
jurisprudéncia majoritaria virou uma estratégia processual para
um bom advogado, que nao pode mais ficar alheio a identificagdo
de tendéncias para montar seu plano de atuagdo e argumentagao.
Do mesmo modo, 0 recurso a matematica para avaliar o impacto de
determinadas decisées apresenta fundamental importancia para
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aporte técnico de informacdes para uma analise
inteligente dos dados pelo magistrado.

Neste contexto, Pinto e Mendes (2015, p. 10)
destacam que, mesmo com a aplicagdo da metodologia,
ainda sim, a figura do magistrado se fara presente na
tomada de decisdo, de modo que nado se defende a
substituicdo do julgador, mas uma somatéria de
esforgos para otimizar a prestagao.

Na advocacia, as métricas permitem uma
analise mais segura dos caminhos a tomar, com
avaliacao da chance de sucesso pelo advogado, como
também servem de evidéncias que fundamentam a
argumentacado em sede de instrucao probatdria.l

A estatistica aplicada ao direito é ferramenta
técnica que agrega substancialidade a informagao que,
quantificada, resulta em declaragdes mais precisas. A
analise estatistica “oferece ferramentas para analisar
informagGes, medir incertezas e auxiliar na tomada de
decisdo” (Zabala; Silveira, 2014, p. 76). Isto é, confere
cientificismo a mera opinido a partir da quantificagao
da informagao.

Apesar do ceticismo no cendrio nacional, no
contexto internacional o estudo jurimétrico ndo é téo
recente e a primeira alusao foi feita, em 1949, por Lee
Loevinger, criador e referéncia no estudo do método.

0 advogado aplicou a estatistica as palavras-
chave na tentativa de compreender os padroes da
decisdo judicial (Loevinger, 1949), com o estudo “no
artigo intitulado "Jurimetrics: the next step forward”,
publicados no Minnesota Law Review.

Segundo Ricardo Haddad (2010, p. 3927),
Loevinger demonstrou como as decisdes judiciais
podem ser “experimentadas (como ocorre com 0S
experimentos das ciéncias exatas) e ndo somente”
comentadas.

Em 1961 e 1963, Loevinger publicou os artigos
“Jurimetrics: science and prediction in the field of law”
e "Jurimetrics: the methodology of legal inquiry”.

Na década de 70, Mario Losano cria o termo
“juscibernética” para definir a aplicagao do computador
como ferramenta do direito, quando o termo jurimetria
cai no esquecimento.

Em um momento inicial, a jurimetria nao foi
bem aceita porque na concepgao da doutrina 0 método
l6gico matematico destoava da logica da atividade
jurisdicional (Haddad, 2010, p. 3920).

Ao longo do século XX, o movimento da Law and
Economics desenvolveu-se, cindindo o estudo
compartimentado e interpenetrando a Economia no

julgadores que, atualmente, para além da exigéncia legal
constante no artigo 20 do Decreto-Lei n° 4.657/1942 (Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), necessitam identificar
provaveis consequéncias faticas decorrentes da aplicacao de atos
normativos, até para que suas decisdes se tornem efetivas e
equanimes” (Luvizotto; Garcia, 2020, p. 49).
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Direito, 0 que contribuiu com o desenvolvimento da
jurimetria.

0 grande destague da corrente deu-se na
década de 60, somando estudos de diversos autores
com o passar do tempo, Ronald Coase, Oliver
Williamson e Elinor Ostron, Douglas North, Richard
Posner, Guido Calabresi, Gary Becher, Henry Mainne,
George Stigler, Armen Alchian, Steven Medema e
Trimarcchi.

Conforme destaca Paulo Roberto Colombo
Arnoldi (2010, p. 91), a cisdo entre as disciplinas é
superada pela percepcdo de que os estudos empiricos
da economia maximizam os resultados alcancados e
sd0 muito Oteis para o direito. A conjugagdo entre
Direito e Economia enriquece e traz eficiéncia para o
sistema juridico.

Para o autor (Arnoldi, 2010, p. 93), ajurimetria é
a nova tendencia incorporada ao Direito no pais, e
origina-se da busca por elucidar os fenémenos
juridicos recorrendo-se a metodologia usual da
probabilidade e estatistica, “ciéncia que permite
recolher, resumir, interpretar e modelar dados da
realidade, esclarecendo como uma determinada
populagado de eventos se comporta”.

Neste sentido, Adilson Pereira, Sandra Vieira,
Maicon Rodrigo, Wilson Oliveira, Hildeglan Carneiro e
Maria de Alcantara (2022, p. 63), explicam que a
aplicacdo da jurimetria resulta na expressao grafica e
estatistica dos fatos juridicos, que podem ser
observados quantitativamente, o que resulta em “uma
justica mais sensivel e proxima da realidade”.

No Brasil, a jurimetria remonta ao ano de 2008,
utilizada por advogados paulistas em um estudo que
buscava compreender os padroes de comportamento
em decisoes judiciais. No entanto, apenas ganhou
destaque em 2011, quando passou a ser tratada
cientificamente na universidade Mackenzie (Macaipe;
Valenca; Tauchert; Cabral Junior; Brito; Alencar, 2022, p.
65).

Nos dias atuais, a jurimetria tem sido aplicada,
principalmente, para a otimizar a prestacao
jurisdicional.

No entanto, Paulo Roberto Coldmbo Arnoldi
(2010, p. 89) adverte que ela é “uma metodologia de
estudo do Direito em geral, dentro e fora dos tribunais,
capaz de oferecer contribuigoes relevantes em todas
as areas de especialidade do direito, tanto na pesquisa
académica como no exercicio privado das profissdes
juridicas”.

0 salto evolutivo provocado pela pandemia do
COVID-19, por sua vez, resultou em um segundo nivel de
associacdo da jurimetria aos modelos preditivos, [...]

2Cf. HIPPERTT, 2023.
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funcdes matematicas que aplicadas a certo volume de
dados, identificam ndo apenas padrdes como oferecem
previsdes do que pode ocorrer”.

2 JURIMETRIA: EFETIVIDADE DA JURISDIGAO

Com o processo de redemocratizagdo e a
ampliacdo dos direitos, o Judiciario migrou para o
centro em uma sociedade eminentemente litigante.

Questdes sociais, relacionais e, até mesmo,
politicas, passaram a ser trazidas para resolugdo pela
justica com multiplicacao ascendente no nimero de
conflitos.

Aimportancia de que foi dotada a jurisdicdo no
Estado de Direito, como a Gltima instancia para a tutela
dos direitos e resolugao dos conflitos sociais, como
também o0s contornos expressivos da crise do excesso
de judicializagdo, como outra face da ampliagdo do
acesso, encontram-se refletidos no relatério Justica
em Nomeros de 2023.

Em 2022, o Relatorio Justica em NOmeros
apontou para um total de 81,4 milhdes de processos em
tramitagdo, o equivalente a 7,5% a mais de agoes do que
no ano anterior (Brasil, 20230)

Ao passo que a justica se desdobra na
sociedade do litigio na tentativa de dar conta do 6nus
processual elevado, dela exige-se cada vez mais
efetividade, em uma crise sem precedentes.

Em contrapartida, o excesso de demandas nao
afasta a obrigatoriedade do cumprimento pelo
Judiciario do dever constitucional da eficiéncia, muito
pelo contrario.

Conforme a sociedade se complexifica e 0s
litigios tornam-se mais frequentes exige-se mais do
Judiciario, que é frequentemente provocado a atuar nos
momentos de tensdo democratica e violagdo de
direitos.

Mesmo em um cendrio de litigiosidade
ascendente, a jurisdicao deve cumprir com a missao
constitucional de realizar os direitos fundamentais e
consagrar uma sociedade mais justa e solidaria, com
desenvolvimento econdmico e social.”

Como 6rgdo da Administracao Pablica que é, ao
lado do Executivo e Legislativo, cabe ao Judiciario
desempenhar satisfatoriamente suas funcdes, com
uma administracao racional e eficiente.

Conforme destaca Didier (2016, p. 100), “O
processo, para ser devido, hd de ser eficiente. 0
principio da eficiéncia, aplicado ao processo, é um dos
corolarios da clausula geral do devido processo legal”.

A aplicacdo da eficiéncia ao Judiciario é
extraida da leitura conjunta do artigo 37 da Constituicao
Federal e artigo 8° do Cddigo de Processo Civil.
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Neste sentido, Nieto (2005 p. 69), destaca que a
ineficacia da jurisdicdo compreende a sindrome do
desgoverno judicial, “um fato indiscutivel que sufoca o0s
juizes, oprime o cidadao e regozija os delinquentes”.

Por sua vez, Ivo Gigo Jr (2014) refere-se a uma
tragédia sem precedentes, a partir da terminologia
tragédia dos comuns, para dizer que a crise é tragica,
porque ndo desejada, mas € inevitavel diante do
contexto criado.

Cassio Mondenesi Barbosa e Daniel Francisco
Nagdo Menezes (2013, p. 164) apontam que a crise da
justica é a crise da efetividade estrutural do Judiciario
e destacam como uma das causas a “ma administragao
judicial embaracada pelo arcaismo de seus métodos
gerenciais”.

Conforme destaca Karen Paiva Hippertt (2023,
p. 13), o fendmeno impulsiona a adogdo de mudangas
para superagdo dos obstaculos e melhoria continua
para que, mesmo em um cendrio de judicializagdo
demasiada, com limitagdo orcamentaria e de pessoal, 0
sistema de justica mostre-se cada vez mais eficiente:

A crise da jurisdicdo como um
fendmeno que se agravou no
Estado de Direito precisa ser
objeto de debates constantes,
porque dos niveis inadequados
de acesso a justica no pais
resultam reflexos extrajuridicos
significativos. A escalada da
crise veio a dar lugar ao repensar
dos paradigmas até entdo
vigentes, que foram colocados
em xeque. Quando o pais se
recuperou da crise sanitaria e as
portas do Judicidrio reabriram
para o presencial, a sociedade e
0s jurisdicionados depararam-
Se com um novo normal cada vez
mais disruptivo e tecnoldgico.
Por outro lado, é cada vez mais
ardua a missao imposta a Justica
brasileira de assegurar acesso a
justica célere, efetivo,
satisfativo em um Judiciario com
crescimento  exponencial de
demandas com limitacdo
orgamentaria e de pessoal.
Desafios de grande magnitude
que  requerem  mudangas
sistémicas e  estratégicas
(Hippertt, 2023, p. 13).

Quando lida a luz da imposicao do dever de
eficiéncia, a crise exige da administracao publica, na
figura do Judiciario, a melhoria constante da prestagao
jurisdicional, com alinhamento as exigéncias impostas,
conforme adverte a autora (Hippertt, 2023, p. 139).

A jurimetria se coloca, justamente, neste
momento em que os arduos desafios enfrentados para
a melhoria da prestagao jurisdicional e o cumprimento
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do dever de eficiéncia impde a interseccao do Direito
com outras disciplinas capazes de agregar
estrategicamente.

A pesquisa quantitativa, com aplicagdo da
estatistica, permite uma gestao racional e a tomada de
decisao mais acertada pelo gestor publico.

De acordo com destaca Fernando Correa
(2019): “Quando se faz jurimetria, enxerga-se o
Judicidrio como um grande gerador de dados que
descrevem o funcionamento completo do sistema.
Quando se faz jurimetria, estuda-se o Direito através
das marcas que ele deixa na sociedade”.

Para Karen Paiva Hippertt (2023, p. 144) “A
aplicacdo da estatistica [..] propicia a obtengdo de
informagdes qualitativas como espécie de diagndstico
da prestacao jurisdicional, da efetividade de algumas
medidas e a assertividade quanto as praticas de gestao
a serem adotadas”.

Tem-se, portanto, que jurimetria é método que
possibilita uma gestdo estratégica, racional e técnica,
muito mais eficiente e assertiva, que foge ao
abstrativismo do método qualitativo.

Ndo é possivel gerir adequadamente e de
forma eficiente, muito menos, guiar a tomada de
decisdo  estratégica, sendo, munindo-se de
informag0es qualificadas, precisas, da realidade que se
coloca; e sem gestao adequada, ndo ha eficiéncia.

Por isso, a jurimetria se apresenta como
método inovador, ja que confere uma perspectiva de
analise diferenciada, com mapeamento do fendmeno
juridico, englobando a realidade, os efeitos praticos e a
probabilidade de ocorréncia, o que fundamenta
eventuais interferéncias e modificagdes pelo gestor em
um contexto pratico.

A superacdo da sindrome do desgoverno
judicial citada por Nieto (2005, p. 69), com ganhos em
efetividade, nesta perspectiva, precede o alinhamento
do Direito com a realidade e o distanciamento da
investigagao abstrata.

Como pontua Hippertt (2023, p. 140), enquanto
a eficiéncia “tem por enfoque a analise custo-beneficio,
a moderna teoria da Administracao traz a eficacia que
se centra na andlise dos objetivos e métodos e a
efetividade, uma somatéria entre as duas e que resulta
no alcance dos objetivos e métodos da melhor maneira
possivel”. Neste sentido, da-se a aplicacdo da
jurimetria no contexto da administracdo da justica.

AResolucao do Conselho Nacional de Justica n.
325/2020, dispde sobre o Planejamento e a Gestdo
Estratégica no ambito do Poder Judiciario e elegeu
como macrodesafios do Judiciario para o periodo de
2021-2026, dentre outros, a agilidade e produtividade na
prestacdo jurisdicional; a garantia dos direitos
fundamentais; enfrentamento & corrupcdo, a
improbidade administrativa e aos ilicitos eleitorais;
prevengao de litigios e adogao de solugées consensuais
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para o0s conflitos; consolidacdo do sistema de
precedentes obrigatorios; impulso as execucgdes
fiscais, civeis e trabalhistas; aperfeicoamento da
gestdo da justica criminal; fortalecimento do processo
eleitoral; fortalecimento da Politica Nacional de Gest&o
de Pessoas; aperfeicoamento da gestao orcamentaria e
financeira; aperfeicoamento da administracao e
governanca judiciaria; fortalecimento da Estratégia
Nacional de Tecnologia da Informagao e de Protecao de
dados; e aperfeicoamento da  Politica de
Sustentabilidade.

0s macrodesafios compreendem problemas-
chave e grandes temas objetos da atuagao conjunta dos
tribunais e conselhos de justica visando ©
aprimoramento da prestacdo jurisdicional. 0 seu
enfrentamento somente sera possivel por meio de uma
gestdo estratégica conjunta do Judicidrio.

A'importéancia da jurimetria para aperfeicoar a
gestdo administrativa e de governanga é tamanhaque a
Resolugdon® 462/2022, do Conselho Nacional de Justica
passou a dispor sobre a gestao de dados estatisticos,
criacdo de Rede de Pesquisas Judiciarias (RPJ) e dos
Grupos de Pesquisas Judiciarias (GPJ) no ambito do
Poder Judiciario.

Para além, destaca Arnoldi (2010, p. 94), de um
modo geral, tanto ojudiciario como o Conselho Nacional
de Justica “estdo cientes da necessidade de estudos
quantitativos-empiricos para aperfeicoar a sua gestao
e iniciaram esfor¢cos na promogao de pesquisas desse
género”. Por isso, atualmente, ndo existe corte que ndo
possa ter o desempenho acompanhado em tempo real e
de forma precisa, sobretudo, em se considerando que,
paralelamente a aplicacdo da pesquisa jurimétrica, o
Judiciario brasileiro migrou 100% para o digital.

Por possibilitar a analise e gestdo estatistica
dos dados, no contexto do Judicidrio, 0 método
quantitativo-empirico alinha-se a meta de aperfeigoar
a gestao administrativa e de governanga, com uso dos
dados qualificados como diagndstico do judiciario e da
eficiéncia das politicas judiciarias.

Por sua vez, sem uma governanga adequada,
em um cenario de crise, ajustica afastar-se-a cada vez
mais da realizagdo das demais metas, inclusive, dos
fins constitucionalmente eleitos.

Antes de fazer bem-feito, é preciso saber se
“as coisas bem-feitas sdo as que realmente deveriam
ser feitas” (Chiavenato, 1994, p. 70) e a escolha do que
deve ser feito, 0 modo de realizacdo e a analise dos
impactos para alcance dos objetivos e métodos carece
da investigagdo realistica e precisa do fendmeno
juridico que se sucede no contexto da jurisdigdo, o que
s6 ajurimetria pode fornecer.

Importante esclarecer, como bem pontua,
Marcelo Guedes Nunes (2024):

0 Direito nao é inteiramente
mensuravel. Mensuraveis sdo
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apenas suas manifestacoes
concretas. Ideais, abstragdes
e valores ndo podem ser
medidos por serem
desprovidos de extensdo e de
concretude. Além disso, toda
a problematica em torno das
propostas  politicas  de
transformagdo e dos ideais
de justica social sdo
contrafactuais e, portanto,
ndo podem ser detectados
pela pesquisa empirica, seja
ela qualitativa ou
quantitativa. E a persuasao da
sociedade a respeito dos
ideais a serem perseguidos 6,
sem dovida, um problema de
relevancia absoluta, que
ultrapassa o0 escopo da
Jurimetria e entra nos limites
da filosofia do Direito.

Neste sentido, premente esclarecer trés equivosos
associados a terminologia Jurimetria:

Primeiro, a Jurimetria ndo é
uma disciplina resultante da
aplicacdo da informatica ao
Direito. A informatica é uma
ferramenta acidental e a
Jurimetria existiria, ainda que
a custa de um esforgo maior,
independentemente de
qualquer computador. A
metodologia da Jurimetria é a
inferéncia estatistica e seu
objeto € o funcionamento da
ordem juridica, sendo o
computador apenas  um
instrumento  capaz  de
acumular dados e ampliar o
poder de calculo dos
pesquisadores. E inegavel que
0s avangos da computagdo
permitiram um crescimento
nos estudos jurimétricos em
consequéncia da facilidade
de acesso a dados e a um
maior poder de calculo. No
entanto, estas facilidades
ndo sao a esséncia da
Jurimetria.  Segundo, a
Jurimetria ndo €& uma
tentativa de automatizar o
Direito e reduzir as decisdes
judiciais a um calculo
matematico  exato. Ao
contrario, ela parte da
premissa de que a génese de
uma decisdo juridica
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concreta € um ato de
vontade, cuja complexidade
impede a sua redugcdo a um
modelo deterministico e que,
portanto, a automatizacdo do
processo de decisdo € ndo s6
indesejavel, mas inviavel.
Para que a Jurimetria exista
enquanto  aplicagdo  de
métodos estatisticos em
pesquisas  juridicas, &
essencial que o Direito seja
uma  manifestagdo  da
liberdade humana, com suas
incertezas e  variagoes.
Terceiro, a Jurimetria ndo
pretende substituir outras
areas do conhecimento
juridico, como, por exemplo, a
filosofia do Direito e a
dogmatica. A Jurimetria &
uma disciplina positiva que
pretende  descrever  as
caracteristicas de uma
ordem juridica. A avaliacdo da
conveniéncia  politica e
axiologica de uma dada
ordem juridica ndo esta na
pauta de trabalho da
Jurimetria pelo simples fato
de tais juizos ndo serem
passiveis de confirmagao
através de testes
estatisticos (Nunes, 2024).

Isto posto, € inegdvel que a jurimetria auxilia a
formulagdo de politicas pdblicas, e também na previsao de
consequéncias de decisdes. Contudo, a implementagdo de
decisdes é uma questao de precedéncia politica, e em Oltima
analise, ultrapassa o ambito da ciéncia empirica.

3 JUSTICA EM NUMEROS E PRINCIPAIS INDICADORES DO
JUDICIARIO PARANAENSE

Realizado anualmente pelo Conselho Nacional
de Justica, desde 0 ano de 2004, o Relatorio Justica em
Nomeros tem servido como um dos principais
indicadores do Judiciario e se aperfeicoa ano a ano,
gragas ao avanco da tecnologia.

De acordo com Schwartz e Guilherme, o
relatorio:

$SCHWARTZ, Hamilton Rafael Marins; GUILHERME, Gustavo Chueire
Calixto. Matematica aplicada ao Direito: A “Calculadora Judicial
Eletronica AGNESI" em prol da celeridade e da eficiéncia. Revista
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“Justica em NUmeros 2023"
revela que o Poder Judiciario
brasileiro possuia, ao final de
2022, 814 milhdes de
processos em tramitacdo
(CNJ, 2023, p. 92). Apesar dos
grandes avangos do sistema
de justica nos Gltimos anos,
ainda existe um problema
relacionado ao acesso a
justica e a morosidade,
questdo concernente  ao
sistema de justica mundial.®

Os dados levantados auxiliam a que se trace
um verdadeiro diagnéstico atualizado, com uma gestao
racional e precisa dos Tribunais.

0 Tribunal de Justica do Estado do Parana
(TIPR), escopo do presente estudo, é retratado no
relatorio, data-base 2022, compondo a lista dos
tribunais de grande porte do pais, ao lado do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), Sdo Paulo (TJSP),
Minas Gerais (TIMG) e Rio de Janeiro (TJRJ). Segundo o
Estudo, o TISP é o maior deles, antecedido pelo TIMG,
TIRJ, TIRS e TIPR.

Em termos orcamentarios, o relatério aponta
que as despesas totais do Poder Judiciario no ano de
2022 somaram R$ 116 bilhdes. 0 aumento de 5,5%, em
relacdo ao Oltimo ano, € atribuido a inflacdo e
acréscimo de 4% nos gastos com pessoal.

0 Justica em NUmeros (2023) indica que a
despesa daJustica Estadual representa 61% da despesa
total do Judiciario. Isso porque, o segmento abrange
78% dos processos em tramitagdo, em comparagao a
Justica Federal que corresponde a 15% dos processos
para 1% das despesas, como também a Justica do
Trabalho com 6% dos processos e 19% das despesas.

Em 2022, 0 custo total do servigo de Justica por
habitante do Tribunal de Justiga do Estado do Parana foi
de R$ 266,7, valor este que € inferior a grande parcela
dos custos por habitante nos demais tribunais
estaduais.

0 Painel de Estatisticas do Banco Nacional de
Dados do Poder Judiciario (DataJud) também permite o
acompanhamento atualizado, em termo real, dos dados
da justica brasileira. Ele ¢ utilizado na producéo anual
do Justica em NOmeros pelo Conselho Nacional de
Justica.

Em média, o relatorio aponta que a cada grupo
de mil habitantes, 127 ingressaram com uma acao
judicial em 2022, um aumento de 7,4% no nomero de
casos novos por habitante em relagdo ao ano anterior.

Judiciaria do Parana. ISSN: 2316-4212 Ano XVII Dez 23-Jan-fev 2024.
Disponivel em: https://www.revistajudiciaria.com.br/, p. 108.
Acesso em: 10 dez.2023.
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No Tribunal de Justica do estado do Parang,
foram 10.103 casos novos por cem mil habitantes.

0 Justica em NOmero também calcula o indice
de carga de trabalho de magistrados e servidores no
ambito nacional, com variacdo positiva entre 10,7% e
10,5% no pais. No caso dos magistrados, no ano de 2022,
0 volume médio bruto de processos para gestao foi de
6.747 (aumento de 4,7%) e para os servidores a carga foi
de 566 processos por pessoa (aumento de 4,4%). No
Tribunal de Justiga do Estado do Paran4, o indice foi de
1.618 processos por magistrados.

J4, o indice de produtividade por servidor,
apenas para a area judiciaria, sofreu um aumento de
10,5% no periodo, com uma média de 150 processos por
servidor, sendo que na Justica Estadual o aumento foi
de 12,3%. No Parang, o indice de produtividade foi de 178
processos por servidor.

A taxa de congestionamento do Judiciario
como um todo tem caido gradativamente chegando
72,9% noano de 2022. Na Justica Estadual a queda foi de
1,9 ponto percentual. No Parana, a taxa liquida de
congestionamento, com a exclusdo dos processos
suspensos,  sobrestados  ou  provisoriamente
arquivados, foi de 64,8% e a total de 71,1%, abaixo da
media nacional.

0 Indice de Atendimento a Demanda (IAD), por
seu turno, alcangou o patamar de 96,1%, isto é, menos
de 100%, contribuindo para a elevacgao do estoque em
1,8 milhdo de processos. No TIPR, o indice de
atendimento a demanda chegou ao patamar de 104,1%,
um resultado extremamente positivo.

Com relagdo ao cumprimento da Politica
Nacional de Priorizacdo do Primeiro Grau, estabelecida
nas resolucdes n° 194/2014, n° 19/2014 e 219/2016, todas
do Conselho Nacional de Justica, criou-se o Painel de
Acompanhamento para monitoramento em termo real
por Tribunal.

0 painel descriminainformagdes do nimero de
servidores, como também dos valores dos cargos e
fungoes. Segundo o relatério, nenhum dos tribunais do
pais conseguiu cumprir com a politica atingindo a
equivaléncia de despesas destinadas a cargos em
comissao entre os dois graus de jurisdi¢do; quanto as
fungdes comissionadas, 0s avan¢os também ndo foram
significativos mantendo-se a disparidade. No Parana, o
percentual de servidores na area judiciaria de primeiro
grau é de 83%, em cargos em comissdo e fungdes
comissionadas é de 76% e na area administrativa é de
10%.

Os indicadores de casos novos por servidor e

do segundo grau supera o do primeiro grau em 68,3%.
Sao0 41 casos novos em comparagao com 60 no segundo
grau. No TJIPR, o nimero é de 1.385 e 1.374, no segundo e
primeiro graus respectivamente.

Em contrapartida, a carga de trabalho de
primeiro grau dos magistrados é quase que o dobro do
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que a do segundo grau, isto &, 3.783 acdes em
comparacao as 7.163 de primeiro grau. No Parand, os
valores sao de 3.161no primeiro grau e 6.333 no segundo.
Por sua vez, a carga de trabalho por servidor é de 294 no
segundo grau e 722 no primeiro.

Os indicadores de produtividade de
magistrados e servidores da area judiciaria, mensurado
com base no total dos casos baixados e pessoas
atuantes durante o0 ano, aumentou em comparagao aos
anos anteriores, apontando para uma produtividade
crescente no primeiro grau e decrescente no segundo.
No Tribunal de Justica do Estado do Parand, o padrdo se
manteve, com Indice de Produtividade (IMP) de 1318 no
segundo grau e 1.670 no primeiro, como também o Indice
de Produtividade dos(as) Servidores(as) da Area
Judiciaria (IPS-Jud) de 123 e 190, no segundo e primeiro
grau respectivamente. )

Na corte paranaense, o Indice de Atendimento
a Demanda comparativamente entre primeiro e
segundo grau foi de 105% e 95%, respectivamente. A
taxa de congestionamento, por outro lado, foi maior no
primeiro do que no segundo grau, 51% e 73%,
respectivamente.

Os processos em fase de execugdo, por seu
turno, apresentam uma tendéncia de crescimento, ap6s
um periodo de queda, com estoque similar ao de sete
anos atras e destaque para as execucdes fiscais. No
Parand, o percentual de casos pendentes de execugao
com relagdo ao estoque de processos é de 51,6%; na
primeira instancia, a taxa de congestionamento é de
65% na fase de conhecimento e 81% na de execucao;
além disso, ha um total de 808.117 execucdes fiscais
pendentes, uma proporgao de 25% a mais em relagdo ao
total de processos pendentes no primeiro grau, com
taxa de congestionamento de 85% e tempo médio de
tramitacao do processo baixado de 4 anos e 4 meses.

Ato continuo, o indice de produtividade por
magistrados na fase de execugao e conhecimento,
compreende um total de 600 e 1106 processos,
respectivamente. No TIPR, o nomero de processos é de
591 e 1.028, respectivamente. No que diz respeito a
produtividade por servidor, € de 65 e 117, na fase de
execugao e conhecimento respectivamente, superior a
média nacional de 50 para 94 em cada uma das fases.

0 indice de atendimento a demanda
comparando as fases de execug¢do e conhecimento no
Parana é de 106%, em ambas as fases, relativamente ao
indice geral do Judiciario de 93% e 98%,
respectivamente. J4, a Taxa de Congestionamento no
Estado, é de 81% e 65%, contra a média nacional de 84%
e 67/%, nas fases de execucdao e conhecimento,
respectivamente. ]

Em termos de produtividade, o Indice de
Produtividade Comparada (IPC-Jus) e, portanto, de
eficiéncia, do TIPR, incluindo a rea administrativa, é de
96, sendo superior a média dos demais Tribunais.
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Segundo dados do Conselho Nacional de
Justica, o indice de produtividade dos magistrados do
TIPR é de 1.618 processos baixados (IPM realizado),
sendo que para que alcangassem a eficiéncia maxima,
com IPC-Jus de 100%, deveriam ter baixado 61
processos a mais. No caso dos servidores, precisariam
ter baixado cinco processos a mais, totalizando, 155
processos, para uma eficiéncia maxima. Fazendo um
paralelo, a taxa de congestionamento liquida (TCL)
reduziria em 1%, passando para 64%.

Quanto a transformacdo digital e atuacdo
inovadora, o TJPR possui um percentual 684% de
adesdo das unidades judiciarias ao Juizo 100% Digital, 2
nocleos da Justica 4.0, ndo possui Balcoes Virtuais e
possui 100% de casos novos com ingresso eletronico.

Orelatorio, ainda, aponta que o tempo médio de
duragdo dos processos eletronicos na corte € de 3 anos
e 3 meses.

Em termos de conciliagao, o TIPR encontra-se
nas primeiras posigdes nos 0ltimos cinco anos
consecutivos quanto ao uso dos métodos adequados de
resolugao de conflitos. Compreende o segundo tribunal
com o maior indice de conciliagdo (14,3%), com
destaque parao1°grau e paraa fase de execugao, e com
0 maior nomero de Centros Judiciarios de Solugao de
Conflitos, no total sdo 145 CEJUSC's, em comparagao ao
TIMG que possui 299.

0 tempo médio de tramitagdo dos processos é
de 2 anos e 3 meses para 0s processos baixados e 3anos
e 3 meses para os pendentes. Comparativamente, a
média nacional do Poder Judiciario é de 2 anos e 5
meses, e 4 anos e 5 meses, respectivamente. Ainda, o
tempo médio da inicial até a sentenga no segundo grau
é de 5 meses e no primeiro de 2 anos e 1 més, inferior a
média nacional de 7 meses, e 2 anos e 5 meses,
respectivamente.

Por fases, o tempo médio de tramitacdo é de 2
anos e 11 meses na fase de execucao, e 1ano e 6 meses
na fase de conhecimento, tempo inferior a média
nacional de 4 anos, e 1ano e 6 meses, respectivamente.

Em complementagdo, a Base Nacional de
Dados do Poder Judiciario (Datajud) armazena dados e
metadados em ambito nacional de todos 0s processos,
fisicos e eletronicos, mesmo que sigilosos, dos
tribunais do pais.

0 sistema conta com diversos filtros que
permitem uma busca extremamente detalhada e que é
atualizada constantemente. Com uso da plataforma, é
possivel acompanhar em tempo real as estatisticas
ligadas a gestao de pessoal, produtividade, indicadores,
classes, assuntos, mapas e metas; despesa de pessoal,
por ramo, tribunal e periodo especifico; 0s grandes
litigantes.

0 Datajud foi instituido, em 2020, pela
Resolugdo n° 331 do Conselho Nacional de Justica e
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passou a servir como fonte primaria de dados do
Sistema de Estatistica do Poder Judiciario — SIESPJ.

Segundo o painel, que conta com dados
posteriores aqueles publicados pelo Relatdrio Justica
em NOmeros, cuja data-base compreende o ano de
2022, em termos de gestao judiciaria, o tempo de giro do
acervo do Tribunal de Justica do Parand é de 2 anos e 5
meses, abaixo da média nacional da Justiga Estadual,
que € de 2 anos e 8 meses.

No ambito da justica parananense, até a data
de 30/09/2023, havia um total de 3.449.629 processos
em andamento, dos quais 679.721 encontram-se
arquivados, 2.769.908 pendentes, 400.461 conclusos,
54.893 prontos para julgamento e 24.648 com mais de
100 dias. No ano de 2023, houve um ingresso de 1.167.654
novas agdes, 1215.337 casos julgados e 1.215.337
baixados.

No que diz respeito a produtividade, até
setembro de 2023, a corte proferiu cerca de 3.481.553
decisdes, 2.530.769 despachos, realizou um total de 420.
272 audiéncias, sendo 218.291 audiéncias de conciliagdo
e mediacdo (art. 334, CPC). O primeiro grau foi o que
teve a maior produtividade, com um total de 2.762.924
decisdes, sendo que, na série histérica da quantidade de
decisdes por més, o de maior produtividade foi o més de
agosto com 456.705 decisdes e o0 de menor
produtividade foi o de janeiro, com 293.379 decisdes.

No que serefere as despesas e receitas, noano
de 2022, houve um gasto de R$ 116.003.297.535,00, sendo
que, do total, 94,72% contemplam recursos humanos e
um total de R$ 34.933.151 com informatica.

Como 20 maiores litigantes da Justica Estadual
paranaense, no polo passivo, a Base Nacional de Dados
do Poder Judiciario, aponta, em primeiro lugar, para o
Estado do Parand, que é responsavel por 530% dos
casos, seguido da Companhia de Saneamento do Parana
(SANEPAR), 0i S.A-Em Recuperacao Judicial, Municipio
de Curitiba, Instituto Nacional do Seguro Social, Tim
Celular S.A, Paranaprevidéncia, Copel Distribuicao S.A,
[tal Unibanco S.A, Banco Bradesco S.A, Tribunal de
Justica do Parana, Municipio de Paranagua, Companhia
Paranaense de Energia, Municipio de Maringa e
Telefonica Brasil S.A. No polo ativo, Municipio de
Curitiba, sendo responsavel por 897% dos casos,
seguido do Ministério Pdblico do Parana (8,56%),
Municipio de Londrina, Estado do Parana, Ministério da
Fazenda, Municipio de Maringa, Municipio de Matinhos,
Municipio de Paranagua, Municipio de Ponta Grossa,
Municipio de Cascavel, Banco Bradesco S.A, Governo do
Parand —Secretaria de Estado da Fazenda, Municipio de
Colombo, Municipio de Sao José dos Pinhais, Municipio
de Guaratuba e Banco do Brasil S.A.

Quanto ao cumprimento das Metas do Poder
Judiciario, o Datajud aponta o seguinte no que se refere
ao Tribunal de Justica do Parana: 1) meta 1 (julgar
quantidade maior de processos de conhecimento do
que os distribuidos, excluidos 0s suspensos e
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sobrestados no ano corrente): foi cumprida na
proporgdo de 103,64% no 2° grau, 100,23% no Juizado
Especial, 99,17% no 1° grau e 9213% nas Turmas
Recursais; de um modo geral, foram julgados mais
processos de conhecimento do que distribuidos, com
cumprimento da meta; 2) meta 2 (identificar e julgar até
3111212023 na Justiga Estadual, pelo menos, 80% dos
processos distribuidos até 31/12/2019 no 1° grau, 90%
dos processos distribuidos até 31/12/2020 no 2° grau, e
90% dos processos distribuidos até 31/12/2020 nos
Juizados Especiais e Turmas Recursais): 102,39% de
cumprimento no 1° grau, 97,03% no 2° grau e 91,39% nos
Juizados Especiais e Turmas Recursais; 3),meta 3
(aumentar na Justiga Estadual o indicador de Indice de
Conciliagdo do Justica em NOmeros em 1 ponto
percentual com relagdo a 2022. Clausula de barreira:
15% de indice de conciliagdo): ainda inexistem dados
cadastrados no sistema; 4) meta 4 (65% das agdes de
improbidade administrativa e das acOes penais
relacionadas a crimes contra a Administracao Publica,
distribuidas até 31/12/2019, em especial a corrupgao
ativa e passiva, peculato em geral e concussdo):
inexistem dados cadastrados no sistema.

A anélise dos principais indicadores do
judiciario paranaense, que foi utilizado como pardmetro
da pesquisa, permite concluir por um avango
significativo em pontos estratégicos nos ultimos anos
que, no entanto, deve continuar a ser buscado.

E preciso ter em mente que a eficiéncia como
meta a ser alcangada requer uma melhoria e adequacao
constantes, alinhadas ao diagnéstico fornecido pelos
dados que sinaliza o que precisa ser feito. No entanto, o
mais importante ja foi feito, adotar a jurimetria para
uma maior racionalizacdao da tomada de decisao
viabilizando, de fato, a busca pelo aprimoramento
constante a partir de decisdes e politicas estratégicas.

CONCLUSAO

A jurimetria ¢ metodologia inovadora que
adiciona compreensao qualitativa a investigagdo dos
fendmenos juridicos.

Embora, de inicio, ndo tivesse sido bem
recepcionada pela comunidade juridica cientifica
brasileira, na atualidade, o método quantitativo-
empirico trazido pela jurimetria encontra-se refletido
em diversas pesquisas que servem de verdadeiro
diagndstico do judiciario brasileiro e, como
consequéncia, da efetividade das politicas e praticas
adotadas para realizagdo da gestdo 6tima das cortes,
até entdo.

0s dados coordenados qualificam a analise,
que Se torna mais precisa, e servem para que o gestor,
e 0s gestores de forma conjunta, possam elaborar e
reajustar o plano de gestao estratégica das cortes.
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Com eles, é possivel tragar um panorama
muito mais realistico e perceber em que medida as
metas estdo sendo alcangadas.

Em contrapartida, torna-se mais viavel a
prestagdo de um servico publico de exceléncia, capaz
de efetivamente trazer satisfatividade, compor 0s
conflitos e gerar pacificacao social, realizando os
direitos fundamentais.

Em um paralelo com o mito da caverna de
Platao, & como se a pesquisa qualitativa evidenciasse
0s fatos e fendmenos do cotidiano da jurisdigdo que,
antes, apenas eram analisados sobre a Otica das
sombras, tidas como verdades em razdo da dissonancia
dos resultados obtidos com o método qualitativo de
analise.

0 alinhamento com arealidade e consequéncia
praticas resulta na maior assertividade das medidas
adotadas, com isso, na eficiéncia.

No contexto do Judiciario paranaense, a analise
das estatisticas trazida pelos principais indicadores do
Judiciario, Relatério Justica em NOmeros, do Conselho
Nacional de Justica e a Base Nacional de Dados do Poder
Judiciario, permitiu concluir por um significativo avango
com cumprimento das metas tragadas para o Judiciario
brasileiro. Sobretudo, a justica paranaense tem uma
produtividade acima da média e o maior indice de
conciliagao do pais.

No entanto, é certo que ainda ha muito que
avancar e a melhoria precisa ser continua buscando
sempre contemplar as demandas do cenario
emergente.

Os primeiros passos ja foram dados, ja que a
parametrizacdo da justica brasileira conta com todos
os indicadores fundamentais para possibilitar a
instituicdo de metas e adogdo de medidas realisticas
para alcanca-las. Agora, a melhoria precisa continuar e
acompanhar cada vez mais as exigéncias do contexto
social.
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