PLACEBO CONSTITUCIONAL
Uma analise dos instrumentos juridicos
de protecdo de direitos fundamentais,
previstos na CF/88, revela que sua

efetividade permanece comprometida.
Muito em razdo da morosidade no
cumprimento de decisdes judiciais. Pdg. 64

D8N

APOSENTADORIAS EM RISCO

Em entrevista, a advogada Mércia Ribeiro diz
que o escandalo do INSS, além de aumentar
a percepcdo publica da vulnerabilidade da
previdéncia, pode decretar precocemente

o fracasso da concessao do beneficio nas
regras atuais. Pdg. 20
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A TECNOLOGIA AVANGA, 0 DIREITO DORME

a comédia de Woody Allen, o persona-

gem Mickey Sachs, interpretado pelo

proprio Allen, descobre que é estéril

em uma visita ao médico. Sua mulher,
Hannah (Mia Farrow), reage mal a ideia de
gue nio poderd ser mie e acusa o marido.
“Vocé estd me culpando?’, pergunta Sachs.
O filme é “Hannah e Suas Irmas”, de 1986, e
Allen esta no auge de sua carreira cinemato-
grafica. Na cena seguinte, o casal procura um
amigo e pede que ele doe o material para a
inseminacdo artificial. “Eu seria o pai, vocé s6
teria que deixar tudo em um copinho”, adver-
te o personagem de Allen. Em dado momen-
to, o amigo concorda e nascem gémeos. Um
especialista em direito suces-
sério talvez especulasse se os
“bebés de proveta” seriam her-
deiros de Sachs ou do amigo.
Eis a questao.

Na vida real, a atriz colom-
biana Sofia Vergara, da série “Modern Fa-
mily”, venceu uma batalha judicial contra
seu ex-noivo, o diretor Nick Loeb, por embri-
6es congelados. Em 2013, os dois realizaram
um tratamento de fertilizacdo in vitro com o
objetivo de usar uma barriga solidaria para
gerar filhos. Com o fim do relacionamento,
no ano seguinte, deu-se inicio a uma disputa
gue se estendeu por anos. Vergara, finalmen-
te, conseguiu uma liminar, que foi converti-
da em decisio definitiva, a qual impede que
Loeb use o embrido sem seu consentimento.
Caso o embrido criopreservado fosse implan-
tado em um Utero e a gestacio tivesse pros-
seguimento, o bebé que porventura viesse
a nascer teria direitos de herdeiro sobre os
bens da atriz? Eis outra questao.

A legislacao brasileira
é alheia aos direitos de
heranca do embriao
congelado

O tema do embrido herdeiro é capa desta
edicdo da Revista Bonijuris. Dados da Associa-
¢do Brasileira de Reprodugdo Assistida (SBRA)
mostram que o nimero de embrides congela-
dos no Brasil cresceu 255% no periodo de dez
anos. Impulsionado pela tecnologia e pelo au-
mento de clinicas especializadas, o Brasil se
tornou lider em reproducao assistida na Amé-
rica Latina. A técnica, entretanto, avanca em
sentido inversamente proporcional a legisla-
¢do. Inexiste norma juridica que reconheca
plenamente os embrides congelados como
potenciais herdeiros no direito sucessorio.

A igualdade legal dos filhos, independen-
temente de sua concepcdo, dentro ou fora
do utero, é inconteste
no direito brasileiro.
Mas a coisa se compli-
ca quando se fala em
sucessdo. Os tribunais
tém decidido a favor do
desenvolvimento do embrido criopreserva-
do post mortem, ou seja, aquele que ocorre
apés o falecimento de um dos genitores, sob
consentimento expresso em testamento ou
documento similar. Do contrario, ndo ha que
se discutir a custédia do évulo fecundado ou
sua condicdo de herdeiro.

A legislagdo brasileira é alheia aos direi-
tos de vida ou de heranca do embrido crio-
preservado. Se o “despertar” ocorre fora do
atero, reina o vacuo. Quanto ao direito suces-
sério de um embrido gerado apés a morte de
um dos genitores, as decisdes ficam a cargo
do julgador e ao sabor de suas convicc¢des e
crencas. Para o século 21, isso ndo basta.

Boa leitura!
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Jorge Calazans ADVOGADO

A CUMPLICIDADE DA TECNOLOGIA NAS FRAUDES FINANCEIRAS

Brasil enfrenta hoje uma
onda colossal de fraudes
financeiras digitais. Mi-
lhares de pessoas tém
sido enganadas por falsas cor-
retoras de investimento que
prometem lucros rapidos, pla-
taformas sofisticadas e uma
suposta seguranca institu-
cional. Por tras desses golpes,
existe um elo perturbador: o
uso massivo das ferramentas
da META PLATFORMS Inc. - con-
troladora do Facebook, Insta-
gram e WhatsApp — como meio
estruturante dessas fraudes.

Nao estamos diante de in-
cidentes pontuais, mas de um
verdadeiro modelo industrial
de crime digital. Organizacdes
criminosas transnacionais
operam em escala, utilizando
inteligéncia artificial, videos
com ‘deepfakes” de persona-
lidades conhecidas e algorit-
mos de publicidade hiperseg-
mentada para atingir os mais
vulneraveis: aposentados, tra-
balhadores endividados e pe-
guenos investidores em busca
de renda extra.

Esses grupos atuam como
instituicdes financeiras clan-
destinas, captando recursos do
publico, prometendo rentabili-
dades irreais e intermediando
operagdes ilegais, sem qualquer
autorizacdo dos 6rgaos regula-
dores. A viabilidade desse mo-
delo esta diretamente ligada a
omissdo da principal platafor-
ma de distribuicdo: a META.

A empresa nio apenas per-
mite a disseminacdo desses
contetidos, assim como lucra
com eles. A cada clique patroci-
nado, a cada campanha finan-
ciada com dinheiro oriundo
das préprias vitimas, a META
arrecada. Mesmo apés diver-
sas denuncias, reportagens in-
vestigativas e alertas técnicos,
os anuncios fraudulentos con-
tinuam sendo veiculados.

Essa permanéncia sistemati-
ca dos anuncios reflete um feno-
meno conhecido como ‘cegueira

A Meta, como uma das
empresas mais influentes
do planeta, precisa entender
que operar no Brasil significa
também submeter-se as
leis brasileiras

deliberada™ a escolha conscien-
te de ndo agir, mesmo dispondo
de meios técnicos e informacdes
suficientes para barrar crimes
em andamento. A META detém
recursos sofisticados de inteli-
géncia artificial, ferramentas de
moderacdo automatizada e ana-
lises comportamentais altamen-
te precisas. No entanto, opta por
priorizar a venda de antncios,
ainda que isso custe a seguranca
dos usudrios brasileiros.

Essa omissdo néo é passiva —
é camplice. A empresa pode ser
responsabilizada criminalmen-

te por sua participacao indire-
ta na operacao de instituicdes
financeiras clandestinas, crime
previsto na legislacio penal
brasileira. Ao fornecer o meio,
lucrar com a operacio e ignorar
deliberadamente sua natureza
ilegal, a META contribui para o
éxito da fraude. Trata-se de um
tipico caso de dolo eventual: a
empresa tinha plena conscién-
cia do risco de estar facilitando
crimes e, mesmo assim, aceitou
esse risco em nome do lucro.

Isso ndo é um ataque a li-
berdade de expressio. E uma
chamada a responsabilidade de
guem, ao oferecer uma estrutu-
ra tecnolégica poderosa, decide
fechar os olhos para o sofrimen-
to alheio — desde que o caixa
continue cheio. A META, como
uma das empresas mais influen-
tes do planeta, precisa entender
gue operar no Brasil significa
também submeter-se as leis bra-
sileiras, inclusive as penais.

O combate as fraudes digi-
tais exige mais do que regu-
lacdo: exige coragem, que é
necessaria para enfrentar nio
apenas os golpistas que atuam
nas sombras, mas também os
gigantes tecnolégicos que, a
luz do dia, fornecem palco, pla-
teia e bilheteria para que esses
crimes prosperem. L

Jorge Calazans. Advogado especiali-
zado na defesa de investidores vitimas
de fraudes, sécio do escritério Cala-
zans e Vieira Dias Advogados.

10 REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris

BE80

Jéssica Vishnevsky Cosimo PROCURADORA JURIDICA DA
CAMARA MUNICIPAL DE NOVA ODESSA

QUEM CALA NAO CONSENTE, RESISTE

s comissbées parlamen-

tares de inquérito (cPpis),

previstas no art. 58, § 3°,da

Constituicdo Federal, sio
instrumentos essenciais para a
atuacdo fiscalizatéria do Poder
Legislativo, dotadas de poderes
semelhantes aos das autorida-
des judiciais. Embora tenham
natureza politica, suas ativida-
des devem respeitar os princi-
pios que sustentam o estado
democratico de direito, especial-
mente os relativos a protecdo
dos direitos fundamentais.

Um dos pilares dessa ordem
constitucional é o direito ao si-
léncio, assegurado pelo art. 5°,
inc. Lx111, da Constituicio Fede-
ral. Esse direito, que expressa o
principio nemo tenetur se dete-
gere — segundo o qual ninguém
é obrigado a produzir prova
contra si mesmo -, aplica-se
tanto a testemunhas quanto
a investigados, sendo garan-
tia inafastavel. Sua finalidade
é proteger o individuo contra
a autoincriminacdo e evitar
praticas arbitrarias e abusivas
por parte do Estado. O exerci-
cio desse direito ndo pode ser
interpretado como confissio,
nem gerar presuncao de culpa-
bilidade, conforme pacificado
pelo Supremo Tribunal Federal.

No ambito das cpis, a dis-
tincdo entre testemunha e
investigado é fundamental.
Enquanto a testemunha é
uma figura neutra e imparcial,
incumbida do dever legal de

colaborar com a verdade sob
compromisso formal, o investi-
gado tem prerrogativas especi-
ficas, como a faculdade de nao
comparecer compulsoriamen-
te e a impossibilidade de assi-
nar termo de compromisso. Ig-
norar essa linha diviséria abre
espaco para arbitrariedades e
violagées constitucionais.

Casos recentes relaciona-
dos a cp1 das Bets exemplifi-
cam essa controvérsia. No HC
254.442/DF, 0 ministro André
Mendonga reconheceu que,
embora formalmente convoca-
da como testemunha, a advo-
gada e influenciadora Deolane
Bezerra estava, na pratica, na
condicdo de investigada. Com
base na jurisprudéncia conso-
lidada nas ADPEs 395 e 444, O
relator garantiu-lhe o direito
de ndo comparecer, evitando
potencial violacdo ao principio
da ndo autoincriminacao.

Em contrapartida, no HC
255.454/DF, 0 ministro Dias To-
ffoli manteve o dever de com-
parecimento da ex-BBB Adélia
de Jesus Soares, considerando a
qualificacdo formal no oficio de
convocacdo que a indicava como
testemunha. Embora tenha as-
segurado o direito ao siléncio e a
assisténcia de advogado, o julga-
mento evidenciou a instabilida-
de jurisprudencial sobre o tema.

Diante da repercussio des-
ses casos envolvendo figuras
publicas, foi apresentada a Pro-
posta de Emenda a Constitui-
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“ E crucial lembrar que
as CPls, embora sejam
mecanismos relevantes
de controle parlamentar,
devem atuar dentro dos
limites constitucionais

e causar o menor dano
possivel a intimidade,

a honra e a dignidade
das pessoas. O objetivo
dessas comissoes ndo

é constranger ou expor
individuos a execracdo
publica, mas reunir
elementos que subsidiem
a atividade legislativa

e a formulagdo de
politicas publicas ii

¢a0 13/25, que visa alterar o art.
58 da Constitui¢do para tornar
obrigatério o comparecimento
de qualquer pessoa as CPIs, in-
clusive por meio de conducdo
coercitiva. Essa iniciativa, ao
transformar uma medida ex-
cepcional em regra, impde gra-
ve risco a ordem constitucional
e desconsidera precedentes fir-
mes do Supremo Tribunal Fe-
deral, que declararam inconsti-
tucional a conducao coercitiva
dirigida a pessoas formalmen-
te indiciadas ou processadas.
Além disso, afronta preceitos
constitucionais como o devido
processo legal (art. 5°, L1v), a li-
berdade de locomocdo (art. 5°,
XV) e o principio da ndo autoin-
criminagao (art. 5°, LXIII).

E crucial lembrar que as
CPIs, embora sejam mecanis-
mos relevantes de controle
parlamentar, devem atuar den-
tro dos limites constitucionais
e causar o menor dano possivel
aintimidade, a honra e a digni-
dade das pessoas. O objetivo
dessas comissGes ndo é cons-
tranger ou expor individuos a
execracdo publica, mas reunir
elementos que subsidiem a ati-
vidade legislativa e a formula-
¢ao de politicas puablicas.

O uso politico ou midiatico
das cpIs, com violacGes a ima-
gem e a presuncao de inocén-
cia, desvirtua sua finalidade
constitucional. Cabe ao Judici-
ario exercer controle rigoroso
sobre eventuais abusos e ex-
cessos no seu ambito. O Supre-
mo Tribunal Federal ja decidiu,
alids, que o tratamento desu-
mano, truculento ou debocha-
do infligido a convocados pode
ensejar indenizacdo por danos
morais, como forma de preser-
var a dignidade humana.

O debate sobre a PEC 13/25 re-
vela o conflito entre a busca por
eficiéncia investigativa e a pro-
tecdo dos direitos fundamen-
tais. Resultados ndo podem
justificar relativizacdo das ga-
rantias constitucionais. Legali-
dade, presuncdo de inocéncia e
dignidade humana nao sio obs-
taculos a investigacdo: sdo seus
limites essenciais. Sem eles, a
democracia perde sua base.

O direito ao siléncio ndo é
mero artificio processual: é clau-
sula de civilidade democratica.
Ja atentativa de impor, via cons-
titucional, o comparecimento
obrigatério a qualquer custo
- como propde a PEC - afronta
nio s6 a jurisprudéncia do STE,
mas o espirito da Constituicdo
de 1988, erguida sobre os escom-
bros de um regime autoritario.

Em contextos em que o con-
vocado é efetivamente investi-
gado, a faculdade de ndo com-
parecer é legitima expressdo
do devido processo legal. Esta
em jogo nio apenas o funciona-
mento das CPIs, mas a preserva-
¢do das garantias individuais e
a contencdo do arbitrio estatal.

A liberdade de ir e vir, con-
sagrada no art. 5°, Xv, da Cons-
tituicdo Federal, é um dos pi-
lares mais sagrados da ordem
democratica. Ndo pode ser
sacrificada sob pretextos de
eficiéncia investigativa ou mo-
ralidade publica.

Quem cala ndo consente.
Quem cala resiste. E quem ca-
minha livremente nao deve ser
conduzido como se ja fosse cul-
pado. [

Jéssica Vishnevsky Cosimo. Procura-
dora juridica da Camara Municipal de
Nova Odessa. Pés-graduada em Direi-
to Constitucional pela PUC Campinas.
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Emanueli Marques Pilger MESTRE EM COMUNICAGCAO PELA UFRB

JUDICIALIZAGAO DA SAUDE: DISPUTA POR LEITOS DE UTI

Constituicdo Federal de
1988 consagrou, Como
fundamento da republi-
ca, a dignidade da pes-
soa humana (art. 1°, 111) e, como
direito fundamental, o direito
a vida (art. 5°, caput), ambos
inalienaveis e indisponiveis.
Tais principios norteiam toda
a atuacio estatal, especialmen-
te no que tange a efetivacdo
do direito a satude, assegurado
pelo art. 196 da carta magna
como direito de todos e dever
do Estado.
A saltde, nesse contexto,
é compreendida ndo apenas
como auséncia de doenga, mas
como condicdo essencial para
o pleno exercicio da cidadania,
incumbindo ao poder publico
formular e executar politicas
sociais e econdmicas que vi-
sem a reducdo de riscos e ao
acesso universal e igualitario
a acgoes e servicos de promo-
¢do, protecdo e recuperacio da

saude, em consonancia com os
objetivos do Sistema Unico de
Sauide (sus) e os valores funda-
mentais de justica social e soli-
dariedade.

No cotidiano das unidades
hospitalares brasileiras, a efe-
tivagdo desse direito encontra
severas limitacées, sobretudo

0 que se verifica é o
fendmeno denominado
“fuga da regulacao”, que
ocorre quando pacientes
ou familiares recorrem
diretamente ao Judiciario

no que se refere ao acesso a
leitos de unidade de terapia
intensiva (uTiI). Diante da es-
cassez de recursos e da alta
demanda, agravadas pelas
falhas na oferta de atencido
basica, instituiu-se, no ambito

do sus, o sistema de regula-
cao de leitos, que consiste na
organizacgdo técnica da fila de
pacientes que aguardam, em
todo o estado ou municipio,
vagas de internacdo em UTI,
observando critérios como
gravidade clinica, tempo de
espera e necessidade assis-
tencial.

Destarte, essa fila de regu-
lacdo é gerida por centrais
especializadas, responsaveis
por analisar laudos médicos e
priorizar, de forma impessoal
e equitativa, os casos mais ur-
gentes. Trata-se de um instru-
mento técnico-administrativo
essencial para a alocacdo justa
de recursos escassos. Todavia,
o que se verifica, com frequ-
éncia crescente, é o fendmeno
denominado “fuga da regula-
¢do’, que ocorre quando pa-
cientes ou familiares, diante
da espera, recorrem direta-
mente ao Poder Judiciario ou

MARCELO
SOARES DE OLIVEIRA
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“ Em um estado
democratico de direito, é
inaceitavel que o direito

a saude seja convertido
em privilégio. Sob a dptica
constitucional, a dignidade
da pessoa humana

exige universalidade,
impessoalidade e justica
distributiva. Um sistema
justo ndo se pauta na
capacidade de acesso ao
Judiciario, mas sim na
aplicacdo técnica e ética
dos recursos publicos.
Afila da regulagao,
conquanto imperfeita,
configura o instrumento
mais legitimo para
preservar tais valores “

a canais de influéncia para ob-
ter, por decisdo liminar, o aces-
so imediato ao leito, em detri-
mento da ordem estabelecida.
Embora compreensivel sob a
6ptica emocional e humana,
tal pratica desafia o principio
da isonomia (art. 5°, caput) e
compromete a equidade do
sistema.

Consoante entendimento
consolidado na doutrina e na
jurisprudéncia patria, a judi-
cializacdo da sauide, embora
ndo constitua problema em si
mesma, revela-se preocupan-
te quando desconsidera cri-
térios técnicos e compromete
a organizacdo da politica pu-
blica. Ao conceder liminares
que determinam a imediata
internagdo em UTI sem ob-
servar a fila da regulacéo, o
Poder Judiciario, muitas ve-
zes, interfere em decisGes que
sdo eminentemente médicas
e administrativas, ensejando
o risco de pretericio de pa-
cientes em estado mais grave.
Esse tipo de intervengdo, ain-
da que inspirado na protecdo
do direito a vida, pode colidir
com outros principios consti-
tucionais, como a moralidade
e a eficiéncia administrativas
(art. 37 da cF), bem como com
a dignidade de outros pacien-
tes que igualmente aguardam
na fila.

Ora, em um estado demo-
cratico de direito, é inaceitavel
gue o direito a saude seja con-
vertido em privilégio. Sob a
6ptica constitucional, a digni-
dade da pessoa humana exige
universalidade, impessoalida-
de e justica distributiva. Um
sistema justo ndo se pauta na

capacidade de acesso ao Judi-
ciario, mas sim na aplicacdo
técnica e ética dos recursos
publicos. A fila da regulagio,
conquanto imperfeita, con-
figura o instrumento mais
legitimo para preservar tais
valores.

Dessarte, mais do que deci-
soes judiciais isoladas, impde-
-se, para a efetivacdo dos di-
reitos fundamentais a vida e a
dignidade da pessoa humana,
o fortalecimento estrutural e
sistematico da politica publica
de saude. Isso inclui, de forma
urgente, a ampliacdo da ofer-
ta de leitos de uTI, 0 aprimo-
ramento dos mecanismos de
transparéncia na gestdo dos
recursos publicos e o rigoroso
respeito aos protocolos técni-
cos que norteiam a regulacio e
a priorizacdo do atendimento.
Somente com a expansio da
capacidade instalada e a me-
lhoria da governanca sera pos-
sivel assegurar um acesso mais
justo, racional e universal aos
servicos de saude intensiva.
Enquanto o acesso a UTI per-
manecer submetido a légica do
privilégio, da influéncia politi-
ca ou econdémica, ou mesmo da
pressao judicial dissociada dos
critérios técnicos, o principio
constitucional da dignidade da
pessoa humana continuara a
ser desvirtuado, transforman-
do a vida em uma mercadoria
sujeita a disputas e desigual-
dades. u

Emanueli Marques Pilger. Mestra em
Comunicacdo pela Universidade Fe-
deral do Recdncavo da Bahia (UFRB).
Graduada em Direito pela Faculdade
de Ciéncias e Tecnologias (FTC).
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TRIBUNA LIVRE -

Mariana Azevedo Couto Vidal DOUTORANDA EM DIREITO PENAL PELA PUC MINAS

0 FETICHE DA EXECUGAO PENAL

crenca de que o Brasil é o
pais da impunidade nao
se sustenta diante dos
dados oficiais sobre o sis-
tema prisional, que apontam
em direcdo oposta a narrativa
dominante. O Brasil tem uma
das maiores populacdes carce-
rarias do mundo, estando em 3°
lugar. No ranking mundial, fi-
camos atras da China (2° lugar)
e dos Estados Unidos (1° lugar).
Segundo o Sistema de Informa-
¢oes do Departamento Peni-
tenciario Nacional (SISDEPEN),
o Brasil tem uma populacido
carceraria, de aproximadamen-
te, 909.067 mil pessoas (sobre)
vivendo no sistema prisional.
Sabe-se que a pena, em es-
pecial a privativa de liberdade,
é socialmente concebida como
um discurso legitimador e
eficaz de resposta a criminali-
dade. E nessa retérica de lei e
ordem que se consolida o po-
pulismo penal, sobretudo no
ambito legislativo, por meio
da politiza¢do do direito penal.
Nesse contexto, os politicos
exploram o medo social em
relacdo a criminalidade para
conquistar a confianca da po-
pulacdo, por meio de leis que
promovem o recrudescimento
penal. A pena torna-se, assim,
o verdadeiro marketing do
politico. Se, no senso comum,
afirma-se que no Brasil tudo
acaba em pizza, pode-se dizer
que, para o legislador (e con-
sequentemente para 0 Nosso
pais), tudo acaba em pena.

A pena e a execuc¢do penal
exercem um certo fascinio so-
cial, frequentemente alimen-
tado pela cobertura midiatica.
Nesse cenario, a midia desem-
penha um papel central na
consolidacdo dessa atracdo. A
matéria-prima, quando se tra-
ta de crime, é abundante: ha
crimes todos os dias, o tempo
todo. Nos programas policia-
lescos, no radio, na televisao,
nos jornais e, sobretudo, nas
redes sociais. O crime vende; a
verdade, nem sempre. Embora
a midia devesse ter o compro-
misso de informar corretamen-
te sobre o sistema prisional e a
execucdo penal, o que se ob-
serva é uma recorrente desin-
formacéo. Afinal, o que chama
mais atencdo: uma reportagem
sobre as diversas violacdes de
direitos humanos dentro do
sistema prisional ou a manche-
te de que presos nio retorna-
ram da saida temporaria??

Em determinado episédio
de um podcast bastante po-
pular, que tinha como tema a
banalizacdo das doencas men-
tais, um psiquiatra forense foi
convidado para uma entrevis-
ta. No decorrer da conversa, o
apresentador decidiu mudar
o foco e direcionou o didlogo
para o tema da execucdo penal.

A pergunta feita ao psiquia-
tra foi: “O que o senhor acha
dessas ‘saidinhas’™?”

A resposta chamou atencido
justamente pela expressdo uti-
lizada. O psiquiatra afirmou:

“As penas aqui no Brasil sido
estelionatarias.”

Para justificar sua resposta,
primeiramente ele explicou que
ndo consegue entender o pensa-
mento das pessoas que sdo favo-
raveis a saida temporaria. Segun-
do ele, uma pessoa condenada a
80 anos de prisdo ndo cumpre
esse tempo integralmente, pois
a legislacao prevé beneficios que
permitem a progressio de regi-
me. Neste ponto, é importante
fazer uma ressalva quanto ao
uso da palavra “beneficios”. Insti-
tutos como a progressao de regi-
me, o livramento condicional e a
remicdo de pena nio sio benes-
ses, mas sim direitos previstos
em lei. Beneficio e direitos sdo
duas coisas diferentes.

Na visdo dele, quando uma
pessoa é condenada a deter-
minado tempo de pena priva-
tiva de liberdade, a sociedade
acredita que ela cumprira essa
pena integralmente, mas néo é
0 que acontece. Por isso, fez a
analogia com o estelionato: a
lei promete uma coisa, mas na
pratica acontece outra.

No estelionato, a obtencao
da vantagem indevida deve-se
ao fato de o agente conduzir a
vitima ao engano ou quando
deixa que a vitima permaneca
na situacdo de erro na qual se
envolveu sozinha. Na analogia
feita pelo psiquiatra, imagi-
no que a vitima é a socieda-
de, o Estado é o sujeito ativo
que conduz a vitima ao enga-
no. Quanto a pena, confesso
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que ainda ndo sei exatamen-
te como ela se encaixa nessa
analogia, mas talvez funcione
como o instrumento distorci-
do dessa relacdo: usada sem
critério, fora do seu contexto
legitimo, acaba sendo aplicada
de forma equivocada, em pre-
juizo da prépria funcéo e fina-
lidade que deveria cumprir.

O Brasil adota um sistema
de execucdo penal progressi-
vo, no qual a pena privativa de
liberdade é flexibilizada ao per-
mitir gradacdes da restricdo da
liberdade, bem como antecipa-
¢des no seu cumprimento ou
determinadas saidas da prisao,
como a progressdo de regime,
livramento condicional, remi-
¢do, saida temporaria, indulto
e comutacdo. A Lei de Execu-
¢do Penal adota um sistema
progressivo de execucdo das
penas privativas de liberdade,
passando do regime mais se-
Vero ao menos gravoso (regime
fechado - regime semiaberto —
regime aberto), desde que aten-
didos os requisitos objetivo e
subjetivo.

Conforme o art. 75 do Cédi-
go Penal, o tempo de cumpri-
mento das penas privativas de
liberdade n3o pode ser superior
a 40 anos. Sob essa perspectiva,
duas sdo as principais razdes
que justificam a existéncia
dessa regra. A primeira decor-
re do art. 5° inc. XLvII, alinea
‘b, da Constituicio Federal de
1988, que proibe expressamen-
te a pena de carater perpétuo.
A segunda fundamenta-se no
principio da humanidade, tam-

bém previsto na Constituicao,
uma vez que nao seria razoavel
manter alguém encarcerado
por toda a vida, sem qualquer
perspectiva de liberdade. O Pa-
cote Anticrime, Lei 13.964/19, al-
terou o art. 75 do Cédigo Penal,
aumentando de 30 para 40 anos
o tempo limite de cumprimento
de pena privativa de liberdade.
E por isso que uma pessoa
nio pode ficar privada de liber-
dade por mais de 40 anos.
Contrario ao senso comum,
gquando uma pessoa é conde-
nada a uma pena maior que
40 anos, como, por exemplo,
80 anos, o calculo dos direitos
assegurados pela Lei de Exe-
cucdo Penal incide sobre o
total da pena imposta. Assim,
se o apenado recebe uma con-
denac¢do de 80 anos, o calculo
da progressdo de regime ou li-
vramento condicional incidira
sobre os 80 anos e ndo 40 anos.
Todo esse didlogo me fez
pensar em como as pessoas
tém uma obsessdo em debater
sobre execu¢do penal como
se fossem especialistas. Todo
mundo sabe tudo sobre o as-
sunto, o que é bom e ruim. Na
verdade, sdo “pseudoespe-
cialistas”, pois acreditam que
sabem tudo, mas, na pratica,
ndo sabem nada. E a mesma
légica de, eu, penalista, come-
car a discorrer sobre o tema da
entrevista, qual seja, a bana-
lizacdo das doencas mentais.
Nio tenho qualificacdo de um
psiquiatra para afirmar o que
é certo. Opinides pessoais, o
que eu penso ou deixo de pen-

sar, sdo assuntos para a mesa
de bar, para uma conversa in-
formal entre amigos. Em um
ambiente piblico, de formacéo
de opinido e divulgacdo de in-
formacgoes, é adequado que
cada um se manifeste acerca
daquilo que domina. E preciso
haver embasamento técnico e
responsabilidade sobre o que
se transmite aos outros.

Se toda a tematica da exe-
cucdo penal esta prevista na
Constituicdo Federal de 1988,
no Coédigo Penal, na Lei de Exe-
cucdo Penal e nos Tratados e
Convengdes Internacionais de
que o Brasil é signatéario, onde
se encaixa o “estelionato juridi-
co’? A enganacdo ndo decorre
da norma, mas daquilo que a
sociedade consome e entende
como verdadeiro. Ninguém
jamais foi enganado pela apli-
cacdo da pena, mas sim pela
auséncia de informacdo qua-
lificada. O leigo ndo tem obri-
gacdo de dominar dogmatica,
teorias ou leis. No entanto,
aqueles que tém o dever de
informar devem fazé-lo com
compromisso com a verdade e
a objetividade, tornando o co-
nhecimento acessivel a todos.

E, por fim, é preciso cautela
com os “pseudoespecialistas’,
pois eles se multiplicam com
astlicia e auxilio das redes so-
ciais. [

Mariana Azevedo Couto Vidal. Douto-
randa em Direito Penal pela puc Minas.
Pés-graduada em Ciéncias Criminais
pela Faculdade Estacio. Pés-graduada
em Tribunal do Juri e Execugdo Penal
pela Faculdade Legale . Bolsista CAPES.

NOTAS

1 Os dados desta pesquisa fo-
ram extraidos do banco de dados
World Prison Brief (WPB).

2 A saidatemporaria esta prevista
no art. 122 da Lei 7.210/84, dispositi-

vo alterado recentemente pela Lei
14.843/24.
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TRIBUNA LIVRE -

Gabriela Emanuele de Resende DOUTORANDA E MESTRA EM DIREITO PELA PUC-MG
Mariana Colucci Goulart Martins Ferreira DOUTORANDA EM INTERVENCAO PENAL E

GARANTISMO PELA PUC-MG

TEMPOS DE INCERTEZA PARA 0 PROCESSO PENAL

o estudo de introducdo
a ciéncia juridica, ainda
nos periodos inaugurais
da graduacdo em direi-
to, o discente, recém-saido do
ensino médio, aprende a licao
mais importante que norteia a
atividade juridica: tudo depen-
de. Para cada caso, haverd uma
resposta, ou mais de uma. E,
nesse sentido, também cami-
nha o processo penal. O Minis-
tério Publico apresentara suas
teses, a defesa serad oferecida,
enquanto cabera ao magistra-
do, com excecdo dos crimes de
competéncia do tribunal do
juari, decidir qual tese ira aco-
lher no momento de prolatar
a sentenca, a luz do contexto
fatico-probatoério dos autos.
Porém, enquanto ultima
ratio, o direito penal e, conse-
quentemente, o processo penal
tém limites no poder de punir

(jus puniendi), os quais nio
deverdo ser transpostos, sob o
risco de retomada de um peri-
odo inquisitorial ou da era dos
suplicios, conforme apontam
as licoes foucaultianas. Assim,
para a supressao de garantias e
de direitos fundamentais, ndo

Nao sao raros 0s casos
em que a condenagao se
da fundamentada sobre

provas ilicitas e a nulidade,

com sorte, somente é

reconhecida nos tribunais
superiores

ha espaco para o ‘depende”
a resposta correta seria uma
unissona negativa.

Em rumos contrarios as
bases do garantismo penal, a

pratica forense revela aos seus
atuantes um constante estado
de incerteza sobre o resultado
justo da acdo. Constantemen-
te, sdo verificadas decisdes em
desfavor do acusado disso-
nantes ao processo penal de-
mocratico. Nos processos que
envolvem crimes patrimoniais
ou crimes contra a dignidade
sexual, a palavra da vitima,
conforme jurisprudéncia con-
solidada, tem relevante valor
probatério. Na mesma direcao,
a palavra dos policiais, nos cri-
mes que envolvem trafico de
drogas, exemplificativamente,
tem fé-plblica, um conceito
emprestado do direito admi-
nistrativo ao processo penal,
apesar da gravidade deste al-
timo.

Nessa toada, ndo sdo raros
0s casos em que a condenacao
em primeira instdncia se da
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BE80

Invasdes de domicilio em comunidades periféricas, o estado de coisas dos sistemas
penais e a violéncia policial em desfavor da popula¢do negra sao exemplos de
que o Estado brasileiro, corriqueiramente, tolera inconstitucionalidades

fundamentada sobre provas
ilicitas colhidas com violacdes
de domicilio, por exemplo, e a
nulidade, com sorte, somente
é reconhecida nos tribunais
superiores. Da mesma forma,
a inseguranca que permeia o
processo penal ja se inicia com
a distribuicdo da acdo, tendo
em vista que a sentenca pro-
latada dependera do entendi-
mento ou do viés adotado pelo
préprio magistrado. Situacdo
similar acontece na segunda
instancia, em que o resulta-
do da apelacdo ird depender
de qual camera seja a respon-
savel por prolatar o referido
acérdio e, ainda, de quem seja
a relatoria.

Seguramente, a incerteza
gue paira sobre o processo pe-
nal também acomete outras
areas do direito, com a dife-
renca de que a sancdo decor-
rente de uma condenacao cri-
minal é, em regra, corpérea e
deixara, sobre a pessoa presa,
marcas, ainda que invisiveis,
que extrapolam o contexto
intramuros das prisées. Do
elevado ntimero de decisGes
genéricas e padronizadas,
contrariando o principio da
fundamentagdo das decisGes
judiciais e os procedentes do
Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal,
resta a constante inquietacao
de que as alegacgdes feitas nas
pecas sdo ignoradas ou, ainda,
de que as provas constantes
nos autos pouco importam

para a quase inevitavel conde-
nacao.

Em reforgo ao coro de incer-
tezas, o Tribunal de Justica de
Santa Catarina criou, em ju-
nho de 2025, a Vara Estadual de
Organizac¢des Criminosas, que
contard com cinco integran-
tes para decisdes colegiadas e
andnimas sobre os crimes que
envolvem organizagées crimi-
nosas. Em que pese a legitima
preocupacdo dos magistrados
com sua prépria seguranca, a
referida criacdo é dotada de
clarividente violagdo consti-
tucional e a Convencao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos
(artigo 8.1).

Da medida imposta, sur-
gem alguns questionamentos:
como alegar a suspeicdo de um
juiz que ndo conhec¢o? O anoni-
mato se estendera aos delega-
dos e aos policiais que lidarem
com o mesmo tema, conside-
rando a preocupacio com a se-
guranca dos servidores? Como
garantir a observancia ao prin-
cipio do juiz natural?

A preocupagdo que, do-
ravante, inquietard todos os
que debrucam sobre a causa
penal serda se a medida evi-
dentemente inconstitucional
implantada no estado de San-
ta Catarina se estendera, em
breve, ao restante do territério
brasileiro. Nao sao raras as si-
tuacées em que inconstitucio-
nalidades sdo postas de lado
em beneficio da falaciosa es-
cusa de garantia da seguranca

publica. Invasdes de domicilio
em comunidades periféricas, o
estado de coisas inconstitucio-
nal dos sistemas penais reco-
nhecido pelo préprio Supremo
Tribunal Federal e a violéncia
policial em desfavor da popu-
lacdo negra sdo exemplos de
gue o Estado brasileiro, corri-
gueiramente, tolera inconsti-
tucionalidades.

Diante do vasto cendrio de
crescentes incertezas que atin-
gem o processo penal, as quais
ndo se esgotam na brevidade
deste texto, a funcdo dos ope-
radores do direito, como um
todo, é a de resisténcia. Aos
docentes, incumbird a forma-
¢do pautada nas bases do ga-
rantismo penal de protecdo
dos direitos e garantias funda-
mentais, alinhada ao reforco
da constante limitacdo do po-
der punitivo. Aos demais pro-
fissionais, sobretudo aqueles
gue ndo se coadunam aos pres-
supostos garantistas, caberj,
ainda, a lembranca de que a
violagdo dos direitos daquele
a quem se rotula como inimigo
poder, em outro momento, re-
cair sobre si mesmao. [

Gabriela Emanuele de Resende. Pro-
fessora do Centro Universitario Dom
Helder. Doutoranda e mestra em Di-
reito pela Pontificia Universidade Ca-
télica de Minas Gerais.

Mariana Colucci Goulart Martins
Ferreira. Doutoranda em Interven-
cao Penal e Garantismo (puc Minas).
Mestra em Direito e Inovagdo (UEJE).
Mestra em Teoria do Direito (UNIPAC).
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“AS APOSENTADORIAS
ESTAO EM RISCO”

MARCIA CLEIDE RIBEIRO
ADVOGADA TRABALHISTA E PREVIDENCIARIA,
POS-GRADUADA EM DIREITO PUBLICO

dvogada com escritério em Itapeva, um dos municipios de médio porte de Sdo Pau-
lo que ainda preservam a qualidade de vida do interior, Marcia Cleide Ribeiro é
convidada frequente de programas na internet, no radio e na TV, onde responde a
perguntas e da dicas a populacdo sobre temas relacionados ao direito trabalhista e
previdenciario. Com a descoberta de um esquema bilionario de fraudes no INSS en-
volvendo associacdes que descontaram ilegalmente R$ 6,3 bilhdes de aposentados e pensio-
nistas, Marcia escalou o noticiario, questionando a integridade da legislacdo previdenciaria
e a evidente inseguranca juridica da populacao, cuja expectativa de vida ao nascer, segundo
dados do IBGE, ultrapassa 76 anos, em média. Formada pela Fundacao Karnig Bazarian, com
pos-graduacio em direito publico pela Escola Paulista de Direito (EPD) e em “negotiation
skills” pela Harvard School, nos Estados Unidos, a advogada diz que o escandalo deve au-
mentar a percepcao publica de vulnerabilidade do sistema previdenciario, com reflexos, in-
clusive, na concessio de futuras aposentadorias. De acordo com a profissional, nada garante,
por exemplo, que o R$ 1 bilh&o liberado pelo governo em devolugdes as vitimas de descontos
indevidos nio seja também objeto de desvios. Para ela, a auséncia de mecanismos eficientes
de verificacdo, como cruzamento de dados e autenticacdo de seguranca, aumenta o risco de
que golpistas canalizem esses recursos em beneficio préprio. Indagada se os “penduricalhos”
(vantagens e beneficios financeiros adicionais) concedidos a membros do Judiciario e do Mi-
nistério Piblico podem vir a gerar impactos negativos no sistema previdenciario, Marcia
responde afirmativamente, principalmente se esses valores forem incorporados ao calculo
de aposentadorias e pensdes. Ela revela, ainda, uma preocupacio com os impactos do enve-
lhecimento populacional e diz que a pressdo no sistema previdenciario pode fazer com que o
governo venha a aumentar, mais uma vez, a idade minima para a aposentadoria do trabalha-
dor brasileiro. “Essa nio deve ser a tinica solucéo. E necessario incentivar a formalizagdo do
trabalho, combater a evasdo previdenciaria e criar politicas que estimulem a permanéncia
de pessoas mais velhas no mercado’, afirma. A seguir, os principais trechos da entrevista:

Arte: Giovana Tows

De que forma o esquema bilionario de fraudes
contra aposentados do INSss, revelado em abril
deste ano, abala o direito previdenciario? Es-
tamos entrando na seara da inseguranca juri-
dica também nas leis de aposentadoria?

Esse tipo de esquema compromete a credibili-
dade do sistema previdencidrio e, assim como

outras fraudes ja ocorridas, revela falhas sig-
nificativas nos mecanismos de controle e fis-
calizagéo. O impacto vai além do prejuizo eco-
némico aos cofres publicos: atinge também o
aspecto social, pois gera desconfianca quanto
a seguranca dos direitos de quem depende de
beneficios legitimos. Embora a legislacdo pre-
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videncidria permaneca formalmente intacta,
a percepgdo publica de vulnerabilidade do sis-
tema alimenta um clima de insegurancga juri-
dica, especialmente em relacdo a protecdo e
integridade das aposentadorias. Com tantos
desfalques ja registrados, cresce o risco de que
a manutencdo e a concesséo de futuras aposen-
tadorias sejam prejudicadas.

A senhora afirmou recentemente que o pro-
grama de devolucio anunciado pelo governo
nio sera suficiente para ressarcir todas as vi-
timas. Ha aqueles que assinaram ou autoriza-
ram o desconto em folha sem saber. Quais se-
rdao os caminhos juridicos para essas pessoas?
Para aposentados e pensionistas que sofreram
descontos indevidos — mesmo quando assina-
ram ou autorizaram sem plena consciéncia do
que estavam contratando —, as medidas juri-
dicas recomendadas incluem, inicialmente, a
contestac@o administrativa junto ao INSS e a
instituicdo financeira responsdvel, solicitando
a suspensdo imediata dos descontos e a devolu-
cdo dos valores pagos; em caso de fraude com
indicios de crime, é aconselhdvel registrar ocor-
réncia na delegacia de policia para apuracdo.
Persistindo o problema, pode-se ingressar com
acéo judicial visando a restitui¢o em dobro
dos valores, com fundamento no Cédigo de De-
fesa do Consumidor, bem como pleitear indeni-
zagéio por danos morais quando comprovado
dolo ou falha grave, por se tratar de situacdo
que afeta diretamente a dignidade e a subsis-
téncia do beneficidrio.

Responsaveis pela investigacdo do esquema
de fraude no Ministério Publico Federal dizem
que, a partir de agora, o cuidado esta em de-
volver o dinheiro porque, do contrario, havera
um esquema de fraude inclusive no ressarci-
mento. A senhora concorda?

Sim, essa preocupacdo é legitima, pois a eta-
pa de ressarcimento também pode ser alvo de
fraudes, especialmente quando ndo hd controle
rigoroso para identificar quem realmente tem
direito a devolugdo. Sem mecanismos eficien-
tes de verificacdo (como cruzamento de dados,
autenticac@o segura e conferéncia documen-
tal), aumenta o risco de que golpistas recebam

GARAN
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garantidorasdorio.com.br
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Sem mecanismos eficientes de verificacdo, aumenta o risco de que golpistas
recebam valores indevidos, desviando recursos destinados as verdadeiras vitimas
[do escandalo do INSS] ou a pessoas que nem sequer sofreram a fraude

valores indevidos, desviando recursos destina-
dos as verdadeiras vitimas ou a pessoas que
nem sequer sofreram a fraude. Por isso, além de
transparéncia e fiscalizagé@o continuas, é fun-
damental que o processo seja realizado exclusi-
vamente por canais oficiais e seguros, evitando
intermedidrios ndo autorizados e prevenindo
que a solugédo do problema acabe gerando novo
prejuizo ao erdrio e aos beneficidrios.

O governo esta anunciando que as fraudes
ocorreram a partir de 2019, mas a imprensa ja
mostrou que o esquema pode datar de muito
antes. Sob o aspecto juridico, ha esperanca de
que esses aposentados venham a receber seu
dinheiro de volta?

Sim, é possivel obter a restituicdo, mesmo que
as fraudes tenham ocorrido antes de 2019, pois
o direito a devolugéo de valores indevidamente
descontados se fundamenta em principios como
a vedacédio ao enriquecimento ilicito e a protecdo
do consumidor. No dmbito civil, o prazo prescri-
cional geral para cobranca é, em regra, de até
dez anos, podendo variar conforme a natureza
da agéio e a legislacdo especifica aplicavel. Quan-
do comprovado que os descontos resultaram de
fraude, engano ou auséncia de consentimento
vdlido, o beneficidrio pode pleitear a devolugdo,
preferencialmente em dobro, com base no Cédigo
de Defesa do Consumidor, além de indenizacdo
por danos morais. O ponto central serd demons-
trar o nexo entre o desconto e o ato fraudulento,
ainda que este tenha ocorrido hd vdrios anos.

Especialistas recomendam que as vitimas da
fraude nio aguardem o governo para reaver
os valores e procurem, de imediato, um advo-
gado previdenciario. Por qué?

Pois, quanto antes forem tomadas medidas
juridicas, maiores s@o as chances de cessar os
descontos indevidos e recuperar os valores pa-
gos, evitando prescricéo e perda de provas. O
juiz pode determinar a suspenséo dos descon-

tos como medida liminar. O processo adminis-
trativo ou judicial costuma ser demorado, e
aguardar solugées do governo pode resultar
em critérios restritivos ou excluséo de casos. O
advogado especializado analisard a documen-
tacdo, ajuizard agdes individuais ou coletivas e
adotard estratégias especificas para cada situa-
cdio. Assim, garante-se mais rapidez e seqguran-
ca na defesa dos direitos da vitima.

A questido dos “penduricalhos” concedidos a
membros do Judiciario e a conselheiros de es-
tatais pode vir a provocar uma derrocada no
sistema previdenciario?

A concessdo de “penduricalhos” (beneficios
e adicionais que elevam artificialmente a re-
muneragdo) a membros do Judicidrio e conse-
lheiros de estatais pode, sim, gerar impactos
relevantes no sistema previdencidrio, especial-
mente se esses valores forem incorporados para
cdlculo de aposentadorias e pensées. Isso am-
plia de forma desproporcional o custo dos be-
neficios futuros, pressionando as contas publi-
cas e comprometendo o equilibrio atuarial dos
regimes proprios. Embora isoladamente néo
seja suficiente para provocar uma ‘derrocada”
imediata, a manutencéo dessa prdtica, soma-
da a outros fatores de déficit, contribui para o
aumento do desequilibrio financeiro e para a
necessidade de reformas que muitas vezes atin-
gem de forma mais dura os servidores de base e
a populagéo em geral.

Em 2023, a expectativa de vida do brasileiro
aumentou para 76,4 anos, em média. De que
forma isso impacta o direito previdenciario?

O aumento da expectativa de vida impacta dire-
tamente o direito previdencidrio, pois amplia o
periodo em que os beneficios de aposentadoria
e pensdo precisam ser pagos, elevando o custo
para o sistema. Isso pode levar a ajustes nas
regras de concesséo, como mudanc¢as na ida-
de minima, no tempo de contribui¢cdo ou nos
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0 aumento da expectativa de vida impacta o direito previdenciario, pois amplia o
periodo em que os beneficios de aposentadoria e pensao precisam ser pagos. Isso
pode levar a ajustes nas regras de concessao e a mudangas na idade minima

fatores de cdlculo, visando manter o equilibrio
financeiro e atuarial dos regimes previdencid-
rios. Além disso, influencia a aplicagdo de indi-
ces como o fator previdencidrio e pode motivar
reformas que incentivem a permanéncia do
trabalhador no mercado por mais tempo, equi-
librando a relagdéo entre tempo de contribuicéo
e tempo de recebimento do beneficio.

Nos paises desenvolvidos, o grande desafio
previdenciario esta na equacdo aumento da
populacido idosa e baixa taxa de natalidade.
No Brasil, esse quadro esta se consolidando.
A saida é aumentar a idade minima de quem
quer se aposentar?

De fato, o Brasil caminha para um cendrio seme-
lhante ao dos paises desenvolvidos, com envelhe-
cimento populacional e redugdo da taxa de nata-
lidade, o que pressiona o sistema previdencidrio.
Aumentar a idade minima é uma medida fre-
quentemente adotada para equilibrar as contas,
pois reduz o tempo de pagamento de beneficios
e amplia o periodo de contribui¢éo. No entanto,
essa ndo deve ser a tinica solucdo: é necessdrio
também incentivar a formalizagdo do trabalho,
combater a evasdo previdencidria, diversificar
fontes de financiamento e criar politicas que es-
timulem a permanéncia de pessoas mais velhas
no mercado de trabalho. Assim, o equilibrio do
sistema pode ser buscado sem sobrecarregar
apenas o sequrado com exigéncias mais rigidas.

O Banco Mundial diz que, caso nada seja feito
sobre os problemas do atual sistema previ-
denciario, a idade minima do brasileiro para a
aposentadoria sera de 78 anos em 2060. Nio é
hora de se buscar alternativas legais para im-
pedir essa implosao da previdéncia?

E essencial agir antes que o sistema atinja um
ponto critico, pois elevar a idade minima para
patamares como 78 anos comprometeria a fi-
nalidade da aposentadoria. As solucées legais
incluem combater fraudes e sonegacdo, incen-

tivar a formalizacdo do emprego, diversificar
as fontes de custeio e adotar politicas que es-
timulem a longevidade produtiva. Também é
relevante discutir modelos complementares,
unindo regimes publico e privado, para aliviar a
pressdo sobre o sistema. Com base nos dados jd
existentes e na tendéncia mundial, o Brasil pre-
cisa se planejar para evitar medidas extremas.
Assim, preserva-se o equilibrio atuarial sem sa-
crificar a dignidade do trabalhador.

Os millenials e a gera¢ido Z podem ter expecta-
tiva de se aposentar?

Sim, millenials e a geracdo Z podem ter expec-
tativa de se aposentar, mas provavelmente em
condicées bem diferentes das atuais. O cendrio
demogrdfico e econémico aponta para reformas
previdencidrias continuas, que podem incluir
idade minima mais alta, cdlculo de beneficio
menos vantdjoso e maior incentivo a previdén-
cia complementar. Para garantir seguranca fi-
nanceira no futuro, essas geracgdes precisardo
planejar-se com antecedéncia, investindo em
alternativas privadas e diversificando fontes de
renda para a aposentadoria. Assim, embora a
aposentadoria puiblica deva continuar existin-
do, ela tende a ser apenas uma parte do susten-
to, exigindo maior protagonismo individual no
planejamento previdencidrio.

Afinal, a previdéncia é deficitaria ou superavi-
taria?

O Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
que atende trabalhadores da iniciativa privada,
apresenta déficit quando se compara apenas d
arrecadacdo das contribuicées previdencidrias
com o total de beneficios pagos. J4 a seguridade
social, que engloba previdéncia, satide e assis-
téncia, é financiada por vdrias fontes de receita,
e alguns especialistas defendem que, conside-
rando todo esse conjunto, ndo haveria déficit
estrutural, mas, sim, md gestdo e desvios de fi-
nalidade.
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Marcus Gomes ADVOGADO E JORNALISTA

0 DIREITO SUCESSORIO DOS
EMBRIOES CONGELADOS

Condicao de herdeiros dos filhos gerados post mortem coincide

com principios da teoria concepcionista, mas o Judiciario exige

vontade expressa do genitor no testamento

direito das familias e o

direito sucessoério tém

passado por ingentes

transformacées devido

as inovagdes sociais e
cientificas, sobretudo no cam-
po da biomedicina. O debate
gira em torno do impacto das
técnicas de reproducdo assis-
tida, com foco na implantacdo
(post mortem) de embrides
congelados ou criopreserva-
dos, e da consequente materia-
lizacdo do planejamento fami-
liar por meio da constituicdo
de um nuUmero crescente de
descendentes concebidos por
meios das técnicas ectogenéti-
cas. As questdes envolvendo o
tema sdo complexas e exigem
que o direito sucessério e as
leis vigentes, em qualquer pais
do mundo, baixem a guarda
diante da tecnologia e de um

admiravel mundo novo se que
se impGe irrefreavel.

A expressdo “admiravel
mundo novo” néo é desproposi-
tada. Esse é o titulo do livro do
escritor britanico Aldous Hux-
ley (1894-1963), lancado em 1932.
Na obra, Huxley imagina um
mundo asséptico, dividido em
castas — a mais alta é a dos “al-
fas” e a mais baixa, a dos “ipsi-
lons"-, onde os seres humanos
sdo resultado da fertilizacdo in
vitro, com cddigo genético pre-
viamente determinado. Os ip-
silons, por ébvio, sdo os mem-
bros da classe trabalhadora,
gue carece de ambic¢ées porque
seu DNA, tal como o das abelhas
operarias, foi programado para
essa funcdo. Ja os alfas estdo
no topo da cadeia alimentar.
Nessa realidade distopica, o

2

tempo é contado a partir de

Henry Ford, o criador das li-
nhas de montagem e precursor
da moderna sociedade de con-
sumo - e a histéria se passa em
632 d.E. (depois de Ford).

O dilema dos embriGes con-
gelados, no entanto, precede a
distopia e vislumbra aspecto
juridico que parece crucial: o
reconhecimento dos embrides
congelados como sujeitos de
direito. Embora a legislacdo
brasileira, em especial o art.
20 do Cédigo Civil, diga que “a
personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com
vida’, também garante a pro-
tecdo dos direitos do nascituro
desde a concepcao. No entanto,
os embrides criopreservados,
ainda que sejam fruto de téc-
nicas de reproducdo assistida,
encontram-se em um limbo
juridico, pois ndo sdo conside-
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‘ ‘A questao dos direitos
sucessorios dos embrides
criopreservados se torna
ainda mais excruciante
quando se considera

a possibilidade de
concep¢ao muito tempo
apos a morte do autor

da heranca. A falta de
previsao legal especifica
para esses casos gera uma
situacdo de inseguranca
juridica. Embora alguns
tribunais tenham
reconhecido o direito

de filhos péstumos a
heranca, desde que tenha
havido consentimento

do falecido para a
utilizacao dos embrides,
essa interpretacao

nao é uniforme e

pode variar “

rados nascituros até que sejam
implantados no Gitero materno.

A Lei de Biosseguranca (Lei
11105/05) e a Resolugdo 2.320/22
do Conselho Federal de Medi-
cina (cFM) fornecem diretrizes
sobre o uso de embrides, permi-
tindo sua doacdo ou descarte
sob certas condicgées. A questdo
do descarte é particularmen-
te controversa, uma vez que
a maioria dos casais que opta
pela reproducdo assistida fre-
guentemente decide pela rejei-
¢do dos embrides excedenta-
rios — ndo utilizados - ao final
do tratamento. O entendimen-
to do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) sobre o uso desses em-
brides para pesquisa cientifica
também reflete a complexidade
da questdo, equilibrando direi-
tos a vida e a dignidade huma-
na com direitos fundamentais.

Além disso, a protecdo dos
embrides criopreservados deve
ser considerada ndo apenas sob
a perspectiva juridica, mas tam-
bém sob a 6ptica ética. O debate
sobre a dignidade da vida pré-
-natal é central, pois envolve
questdes morais que refletem
as crencas e os valores da socie-
dade. Assim, a discussdo sobre
a natureza dos direitos dos em-
brices deve considerar nio ape-
nas a letra da lei, mas também
as implicacbes éticas de trata-
-los ou como simples objetos ou
como sujeitos de direitos.

A questdo dos direitos su-
cessorios dos embrides crio-
preservados se torna ainda
mais excruciante quando se
considera a possibilidade de
concep¢do muito tempo apds
amorte do autor da heranca. A
falta de previsdo legal especi-
fica para esses casos gera uma

situacdo de inseguranca juri-
dica, uma vez que os direitos
sucessorios dos embrides gera-
dos post mortem dependerao
de instrumentos que prevejam
essa situacdo, como testamen-
tos e planejamento sucessorio.

Embora alguns tribunais
tenham reconhecido o direito
de filhos péstumos a heranca,
desde que tenha havido con-
sentimento do falecido para a
utilizacdo dos embrides, essa
interpretacdo nao é uniforme
e pode variar. A questdo da
autonomia da vontade se des-
taca, permitindo que o desejo
de continuidade familiar seja
respeitado, mas também abre
a possibilidade de prolongar
inventarios ad infinitum e ge-
rar conflitos patrimoniais.

Um exemplo pratico que
ilustra essa inseguranca é a de
um casal que manifesta vonta-
de de implantar embrides con-
gelados caso o marido venha
a falecer. Se ndo houver um
testamento inequivoco que in-
dique a intencdo do falecido de
permitir essa utilizagao, surgi-
rao disputas entre outros her-
deiros, que podem questionar
a validade da concepgao pods-
tuma e, consequentemente, os
direitos sucessérios do filho
que vier a nascer.

Viiva perde disputa por
embriio congelado

Em 2021, a Quarta Tur-
ma do Superior Tribunal
de Justica (sTJ) proibiu a
implantacdo de embrides
congelados em uma vitiva
por entender que tal proce-
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dimento dependeria de
manifestacdo de vontade
expressa do marido em car-
ta testamentaria ou docu-
mento publico registrado
em cartério. A decisdo foi
tomada apoés os filhos do
primeiro casamento entra-
rem com processo judicial
impedindo a utilizacdo
do material genético do
pai — morto em 2017 — pela
madrasta vitva, alegando
ndo existir documento que
comprovasse autorizacdo
dada em vida. O falecido e
avitiva eram casados desde
2013 sob o regime de sepa-
racao obrigatéria de bens -
ele tinha 72 anos. Em testa-
mento particular, o falecido
deixou parte da heranca
para os filhos do primeiro
casamento e, para a espo-
sa, a importancia de R$ 10
milhées mais o dinheiro
necessario para a compra
de um apartamento. Os ad-
vogados da viava alegaram
que haveria autoriza¢do do
marido para o congelamen-
to e posterior implantacdo
dos embrides. A vitiva ain-
da tentou ficar com a cus-
tédia dos embrides, mas a
Justica entendeu que con-
fiar a guarda a ela significa-
ria autorizar a continuida-
de do procedimento.

A proposta de reforma do
Codigo Civil de 2002, atual-
mente em tramitacdo no Con-
gresso, busca abordar lacunas
legais e oferecer maior segu-
ranca juridica aos direitos dos
filhos p6stumos. A inclusao de
disposi¢ées que proibam o des-
carte de embrides e garantam

a filiacdo e direitos sucessé-
rios dos filhos concebidos post
mortem pode representar um
avanco inusitado, se conside-
radas as diferentes formas de
constituicdo familiar e como
elas podem se beneficiar com
a possibilidade de um embriao
congelado vir a ser herdeiro
necessario, com acesso incon-
testavel a heranca.

E preciso recordar que a re-
forma proposta é resultado de
um longo processo de discus-
sdo envolvendo juristas, médi-
cos e representantes da socie-
dade civil, o que nao significa
dizer que ird produzir efeitos
positivos — as discussdes no
Congresso Nacional ndo tém
data para comecar. O objetivo
é criar um marco legal que ndo
apenas reconheca os direitos
dos embrides, mas também
promova a ética na pratica da
reproducdo assistida. Um dos
principais pontos da reforma é
a regulamentacdo clara sobre
o consentimento e a utilizacdo
dos embrides criopreservados,
evitando ambiguidades que
possam levar a litigios.

As teorias sobre o inicio
da personalidade civil, como
a natalista, a condicional e a
concepcionista, influenciam
diretamente a protecdo dos di-
reitos dos embrides criopreser-
vados. A teoria concepcionista,
que reconhece direitos desde o
momento em que o0 esperma-
tozoide fertiliza o évulo, pare-
ce ser a mais adequada para
garantir a protecao dos embri-
Oes e seus direitos sucessoérios.
A natalista traz o conceito de
que a personalidade juridica
s6 se inicia no nascimento com
vida. O nascituro, condicdo do
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feto quando ainda no Gtero da
mae, é considerado um ser hu-
mano em potencial, mas que
nao possui direitos como pes-
soa. “Precisa respirar ou apre-
sentar qualquer outro sinal de
vida’, tais como “batimentos
do coragao, pulsacdes do cor-
ddo umbilical ou movimentos
efetivos dos muisculos de con-
tragcdo voluntaria, estando ou
nao cortado o corddo umbilical
e estando ou ndo desprendida
a placenta™. A teoria condicio-
nada se coloca entre as duas
anteriores. Reconhece que a
personalidade se inicia com
a concepcao, desde que o feto
nasca com vida.

O tema envolvendo o reco-
nhecimento da personalidade
juridica apés a implantacao do
embrido no Gtero parece coin-
cidir com os principios da te-
oria concepcionista, porém se
reveste de maior complexida-
de nos casos em que os filhos
nascem apos o falecimento de
um genitor. O art. 1.784 do C6-
digo Civil dispde que a heranca
se transmite no momento da
morte do autor, porém nao al-
canca a concepgao que ocorrer
posteriormente.

Descartar embriio
congeladondo é
considerado aborto

Em que ponto especi-
fico da gestacdo o aborto
comega a ser criminaliza-
do no Brasil? A resposta
estd no termo “nidagdo’,
que é o processo no qual
o 6vulo fecundado se pren-
de a parede do Utero, dan-

do-se inicio, segundo a teo-
ria aplicada no pais, a vida
intrauterina. Interromper
a gravidez, deliberadamen-
te, a partir desse momento
significa provocar a morte
do feto ou do embrido, o
que gera sancdes criminais
previstas nos artigos 124 e
seguintes do Cédigo Penal.
Na fertilizacdo in vitro, no
entanto, a lei ndo se aplica,
uma vez que o desenvolvi-
mento extrauterino, fora
do utero, é conduta atipica
nio criminalizada. E jus-
tamente com base nesse
conceito de nidagdo que a
utilizacdo de pilula do dia
seguinte e de dispositivos
intrauterinos (DIU) sdo
permitidos pela legislacao.
Ambos afetam o produto
derivado da fecundacio
antes desse processo, que
ocorre em 12 dias e impede
que haja a implantacdo do
6vulo fecundado. E tam-
bém por esse motivo que
os embrides congelados po-
dem ser descartados sem
que os laboratérios respon-
saveis pela criopreservacao
incorram em crime.

Em decisdo de 2024, a su-
prema corte do Alabama, nos
Estados Unidos, trouxe abor-
dagem radical. Em julgamento
considerado histérico, decla-
rou que um embrido criado
por fertilizacdo in vitro (FIv)
deve ser tratado legalmente
como uma crianca. Em sintese,
os embrides foram colocados
no mesmo patamar juridico
dos individuos nascidos, sem
nenhuma distincao. A decisdo
desorientou candidatos a FIv e

espantou clinicas, que suspen-
deram tratamentos por teme-
rem processos judiciais.

A igualdade entre filhos é
um principio fundamental no
direito sucessério. O reconhe-
cimento dos embrides criopre-
servados como potenciais her-
deiros é essencial para garantir
que todos os filhos, concebidos
ou nio, tenham seus direitos
iguais respeitados. No enten-
der de juristas renomados,
caso do civilista Flavio Tartuce,
que foi o relator do anteprojeto
de reformulacdo apresentado
ao Senado Federal, o Cddigo
Civil deve ser reformulado
para incluir explicitamente os
embrides congelados, evitando
assim a violacdo do principio
da igualdade.

De fato, a jurisprudéncia
brasileira tem se posicionado
em favor da igualdade entre
os filhos, independentemente
de sua condicdo de nascimen-
to. Entretanto, quando se fala
em sucessdo, as opinides se
distanciam. Decisdes recentes
se pautam na manifestacdo
expressa do genitor nos casos
de fertilizacdo in vitro ocorri-
da no pés-morte, o que signi-
fica produzir um testamento
publico ou documento de von-
tade antecedente lavrado em
cartorio.

O uso de instrumentos ju-
ridicos, como testamentos e
fideicomissos (disposicdo tes-
tamentaria), é fundamental
para assegurar os direitos dos
embrides criopreservados. A
possibilidade de reservar bens
para filhos ainda nio concebi-
dos, por meio de disposi¢ées
documentais publicas, e a im-
plementacao de planejamento
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sucessério sio medidas que
podem ajudar a garantir que
os direitos dos filhos péstumos
sejam respeitados.

O fideicomisso, por exemplo,
pode ser uma ferramenta po-
derosa para garantir a prote-
¢do dos direitos dos embrides
criopreservados. Ao instituir
um fideicomisso, o autor da
heranca pode designar que os
bens sejam reservados para os
filhos que ainda ndo nasceram,
garantindo que eles tenham
acesso a heranca assim que
forem concebidos e nascerem
com vida.

A peticdo de heranca tam-
bém se mostra relevante, per-
mitindo que os embrides, uma
vez concebidos e nascidos,
reivindiquem seus direitos
sucessorios. Essa pratica deve
ser regulamentada para evitar
insegurancas juridicas e ga-
rantir a protecdo dos direitos
dos filhos. A jurisprudéncia
ja tem reconhecido casos em
gue embrides criopreservados
implantados pés-morte foram
considerados herdeiros, desde
que houvesse autorizacdo ex-
pressa do falecido.

O direito de sucessdo dos
embrides criopreservados é
um tema que reflete as profun-
das transformacdes sociais e
juridicas que estdo ocorrendo
na sociedade contemporanea.
A evolucdo das técnicas de re-
producdo assistida demanda
uma adaptacdo do ordena-
mento juridico, que deve ga-
rantir a protecdo dos direitos
dos embrides - especialmente
em relacdo ao direito avidae a
dignidade - e o reconhecimen-
to de sua condigcdo como sujei-
tos de direitos.

O bebé mais velho
do mundo

Relatério da Associacdo
Brasileira de Reproducio
Assistida (SBRA) mostra
gue o numero de embrides
congelados no Brasil cres-
ceu 255% no periodo de
dez anos. A quantidade de
congelamentos saltou de
32.1821 em 2012 para 114.372
em 2022, com destaque
para a regido Sudeste, que
registrou um crescimento
de 2577% no mesmo pe-
riodo. Impulsionado pela
pesquisa na area e pelo au-
mento de clinicas especia-
lizadas, o pais ja é o lider
de reproducao assistida na
América Latina. Resolucao
do Conselho Federal de
Medicina (ceM), publicada
em 2017, permite o descar-
te de embriées congelados
apés trés anos, mediante
vontade expressa dos pa-
cientes. Esse periodo, no
entanto, ndo significa que
ha um prazo de validade
no processo de criopreser-
vagao. No dia 26 de julho
deste ano (2025) nasceu,
nos Estados Unidos, um
bebé chamado Thaddeus
Daniel Pierce, gerado a
partir de um embrido con-
gelado em maio de 1994.
Ele foi adotado por um
casal que ndo conseguia
ter filhos. Com mais de 30
anos, Thaddeus é conside-
rado o “bebé mais velho do
mundo”.

A reforma do Cédigo Civil
de 2002, ao abordar questées

como a proibicdo do descarte
de embrides e a garantia dos
direitos sucessérios dos filhos
concebidos post mortem, re-
presenta um passo destemido
em direcdo a uma maior segu-
ranca juridica e previsibilidade
nas relacoes familiares.

E crucial que o legislador
atente para a necessidade de
um marco regulatério que
contemple as diversas realida-
des familiares e o impacto das
novas tecnologias na vida das
pessoas. O reconhecimento
dos embrides criopreservados
como sujeitos de direito ndo é
apenas uma questdo juridica,
mas um tema que precisa ser
amplamente discutido pela so-
ciedade.

O debate que trata dos direi-
tos dos embrides congelados
sofre resisténcia das camadas
mais conservadoras da socie-
dade, principalmente dos reli-
giosos, mas ja se tornou inevi-
tavel. Toca em pontos cruciais,
como a autonomia do planeja-
mento familiar e a igualdade
entre os filhos; sdo temas que
devem continuar a evoluir a
medida que as tecnologias e
as relacdes interpessoais se
transformem. O compromisso
com esses principios garantira
o direito a heranca e a filiacdo
que hoje parece andar a passos
largos enquanto a legislacido
claudica. u

NOTA

1 AMARAL, Julia Martins. Direito
sucessoério dos embribes criopreser-
vados. TCC. Universidade Estadual
Paulista “Jalio de Mesquita Filho",
Franca. 2024.
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LEGITIMIDADE DO EMBRIAO
SUCESSOR E INCOGNITA NA LEI

utero materno

presenteartigoexamina

o direito sucessério do

nascituro e do embrido

diante dos constantes

avancos cientificos que
tém impactado a compreensao
do direito das sucessées. Para
tanto, considera-se que a legis-
lacdo brasileira adota o prin-
cipio da coexisténcia, o qual
preconiza que, para que alguém
possa herdar, é indispensavel
que esteja vivo no momento da
abertura da sucessao.

Também se estuda a com-
patibilidade do art. 1798 do
Cobdigo Civil com a possibilida-
de de o nascituro e o embrido
participarem de uma sucessio
legitima, lembrando que, no
ultimo caso, ndo existe legis-
lacdo especifica regulando a
tematica, o que demanda um
maior amadurecimento cien-

Ante a inexisténcia de legislacao, a interpretacao mais razoavel
considera o ovulo fecundado como herdeiro a partir do implante no

tifico e juridico. Em seguida, o
texto busca analisar a contro-
vérsia em torno da sucessdo
de embribes criopreservados,
explorando, particularmente,
os diferentes posicionamentos
doutrinarios e os impactos que
essa questdo pode ter sobre a
seguranca juridica na trans-
missdo patrimonial.

Por fim, investiga-se a capa-
cidade sucessoéria na sucessao
testamentaria, que apresenta
um rol mais abrangente do que
aquele previsto para a suces-
sdo legal, incluindo filhos ain-
da nao concebidos de pessoas
indicadas pelo testador.

1.CAPACIDADEE
LEGITIMACAO PARA
SUCEDER

O Cédigo Civil procura escla-
recer quem pode ser herdeiro,

legitimo ou testamentério, e
quem esta impedido de suceder.

A regra geral insita no art.
1.798 do Cédigo Civil, aplicavel
tanto a sucessdo legitima como
a testamentdria, estabelece
que estdo legitimadas a suce-
der todas as pessoas nascidas
ou ja concebidas no momento
da abertura da sucessdo. Isso
significa que as pessoas natu-
rais e os nascituros existentes
a época do falecimento do au-
tor da heranca podem ser her-
deiros ou legatarios.

Apesar de o dispositivo re-
tro mencionar “legitimacao’,
a doutrina compreende o
texto legal como “capacidade”
para suceder. O referido arti-
go apresenta nitida confusao
terminolégica, visto que tra-
ta da “capacidade de herdar”.
Ora, ndo se admite a confusao
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entre a capacidade e a legiti-
macaoz.

A capacidade juridica cor-
responde a aptidao das pesso-
as, fisicas ou juridicas, para a
aquisicao de direitos e deveres.
Conforme o art. 1° do Cédigo
Civil, toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem ci-
vil. No caso das pessoas fisicas,
a personalidade civil e a capa-
cidade de direito comecam do
nascimento com vida (art. 2°
do Cédigo Civil). Mas nem toda
pessoa capaz esta legitimada
para a pratica de um determi-
nado ato juridico, pelo que a
legitimacao se traduz em uma
capacidade especifica3.

Nessa linha, a capacidade
para suceder constitui a apti-
ddo para adquirir a heranca.
A regra é que somente tém
capacidade para suceder as
pessoas fisicas nascidas ou
ja concebidas no momento
da abertura da sucessio. Isso
significa dizer que, em geral, é
necessario ter personalidade
no momento da abertura da
sucessdo. Em casos especiais,
indicados na lei, basta que a
personalidade se verifique
mais tarde-.

A despeito da proximidade,
o instituto da capacidade de
direito, previsto no art. 1° do
Cobdigo Civil, ndo corresponde
aquela para suceder, uma vez
que esta é mais ampla. E que a
lei concede capacidade suces-
séria a sujeitos ainda nao con-
cebidos no momento da aber-
tura da sucessdo, enquanto na
capacidade de direito somente
sdo capazes as pessoas fisicas
(seres humanos nascidos com
vida) ou as pessoas juridicas®.

Ademais, a legitimacao,
também chamada de vocacgdo
hereditaria, representa o cha-
mamento, legal ou voluntario,
para a aquisicdo da heranca.
A qualidade de herdeiro tem
a ver com a ordem da vocagao
hereditaria, que ndo se con-
funde com a capacidade para
suceder.

2. CAPACIDADE PARA
SUCEDER NA SUCESSAO
LEGITIMA

O art. 1.798 do Cédigo Civil con-
sidera capazes para suceder
todas as pessoas fisicas, desde
gue nascidas ou ja concebidas
no momento da abertura da
sucessdo®. Para que exista o

direito sucessoério, é entdo con-
dicdo indispensavel que, no
momento da abertura da su-
cessdo, o herdeiro esteja vivo,
isto é, que ele exista (ja tenha
nascido) e sobreviva ao autor
da heranca, ou tenha sido pelo
menos ja concebido?.

No caso da sucessdo legiti-
ma, o critério para a afericdo
da legitimidade para suceder
é “a existéncia de particular re-
lacdo ou situacdo pessoal esta-
belecida entre o sucedido e os
eventuais sucessiveis’, o que
exclui, consequentemente, as
pessoas juridicas®.

Até mesmo por questdo de
légica, é imprescindivel que o
herdeiro ou legatario sobrevi-
va ao de cujus. Trata-se do cha-
mado principio da coexistén-
cia, isto é, o sucessor (herdeiro
ou legatario) deve sobreviver
ao autor da heranca. Nao se
transmite a heranca para pes-
soa que nao existe ou que ja es-
tava morta quando o autor da
heranca faleceu®.

Faz-se mister provar que
0 herdeiro permanece vivo
ou que sua morte tenha sido
posterior, ainda que por breve
lapso, @ morte do autor da he-
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“ Para que alguém
possa herdar, é
necessario que esteja
vivo no momento do
falecimento do autor da
heranca. Entretanto, a
regra geral segundo a
qual s6 tém capacidade
para suceder as pessoas
ja existentes, isto é, as
pessoas nascidas quando
se abre a sucessao, tem
como excecao aquele que
ja foi concebido no ventre
materno, mas ainda nao
nasceu com vida, ou

seja, 0 nascituro “

rancgal®. Isso ocorre porque a
existéncia do herdeiro suces-
sivel é antes um pressuposto
da sucessao hereditaria do que
uma causa de incapacidade de
exercicio ou de falta de legiti-
magao.

3.0NASCITURO

E O PRINCIPIO DA
COEXISTENCIA

O principio da coexisténcia é
um dos fundamentos do direi-
to das sucessdes patrio. Para
que alguém possa herdar, é
necessario que esteja vivo no
momento do falecimento do
autor da heranca. Entretanto,
aregra geral segundo a qual s6
tém capacidade para suceder
as pessoas ja existentes, isto
é, as pessoas nascidas quando
se abre a sucessdo, tem como
excecdo aquele que ja foi con-
cebido no ventre materno, mas
ainda ndo nasceu com vida, ou
seja, 0 nascituro!,

A capacidade para suceder
também foi concedida pelo
legislador aquele que, no mo-
mento da abertura da suces-
sdo, era apenas concebido®.
Nessa senda, o art. 1.798 do C6-
digo Civil menciona, expressa-
mente, que, além das pessoas
nascidas, tém capacidade para
suceder as ja concebidas, o que
coloca o nascituro em uma si-
tuacdo peculiar.

Apesar de nao ter persona-
lidade juridica, que somente
sera adquirida no momento de
seu nascimento com vida (art.
20 do Cédigo Civil), o nascituro
tem capacidade para suceder,
quer se trate de sucessdo legi-
tima ou testamentaria, bastan-
do que tenha ele sido concebi-
do até o momento da abertura

da sucessdo®. Isso ocorre pelo
fato de o legislador considerar,
em curso, o processo vital des-
de a concepgaot4.

Os direitos do nascituro de-
pendem do seu nascimento com
vida para a sua materializacao.
Alias, no que toca ao direito su-
cessorio, ndo ha diivida em rela-
¢do a opcao do legislador pela
compreensdo condicionalista,
uma vez que se esta diante de
direitos patrimoniais’s. Assim,
se o autor da heranca morrer
antes do nascimento do concep-
tus, a titularidade da heranca
ou legado fica, provisoriamente,
em suspenso’s,

Com o nascimento, os direi-
tos que estavam em suspenso
se concretizam e sdo adquiri-
dos retroativamente'. Tal so-
lucdo era também a adotada
pelo direito romano, que, por
ficcdo, considerava o nasci-
turo como se tivesse nascido
no que se referia aos seus in-
teresses (nasciturus pro iam
nato habetur quoties de eius
commodis agitur)®. Isso signi-
fica que aquele que nasce com
vida ndo é titular da heranca a
partir do nascimento, mas sim
desde a abertura da sucessao.
Alias, exatamente por conta
dessa retroacdo na aquisicao
dos direitos patrimoniais, se
nascer com vida, o nascituro
faz jus aos bens hereditarios,
bem como aos seus frutos,
rendimentos e acréscimos.
Em contrapartida, responde
pelas despesas decorrentes da
titularidade do acervo heredi-
tario.

Por outro lado, se o nasci-
turo nascer morto (natimor-
to), os bens serdo devolvidos
aos herdeiros legitimos do
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falecido ou ainda a eventu-
al substituto testamentario,
retroagindo a devolucio a
data da abertura da sucessio.
E que, ndo obstante estejam
resguardados os direitos da
personalidade do natimorto,
ele ndo tem nenhum direito
sucessério®. Pode ainda ocor-
rer de o nascituro nascer com
vida, mas morrer logo depois,
caso em que houve a aquisi-
¢do da personalidade juridica,
ainda que a vida tenha sido
muito breve, razdo pela qual
ele adquiriu direitos e com a
sua morte os transmitiu a seus
sucessores?°,

4. ENQUADRAMENTO

DO EMBRIAO
CRIOPRESERVADO

As grandes inovac¢des no do-
minio da biologia certamen-
te produzem consequéncias
no ambito sucessério?. Esse
é o caso da polémica atinen-
te a capacidade sucessoéria do
embrido criopreservado (con-
gelado), que ainda néo foi im-
plantado no Utero ou que foi
implantado  artificialmente
apos o falecimento do pai?2. A
matéria acertadamente nao
foi regulada pelo Cédigo Civil
de 2002, uma vez que se trata
de um avanco ainda muito re-
cente, necessitando de maior
amadurecimento cientifico e
juridico para que possa fazer
parte do texto codificado.

A legislacio brasileira apre-
senta algumas defini¢cdes so-
bre a tematica, diferenciando
a fecundacdo artificial homé-
loga da heteréloga. Enquanto
a fecundacao homéloga ocorre
com células reprodutivas (ga-
metas) provenientes do préprio

casal, a heteréloga utiliza game-
tas de terceiros (art. 1.597, incs.
111, 1v e V, do Cédigo Civil). Como
envolve outra pessoa estranha
ao casal, a fecundacao artificial
heteréloga apresenta questdes
éticas e legais especificas sobre
consentimento, anonimato e
direitos parentais?3.

Nesse contexto, em se tratan-
do apenas de gametas congela-
dos, sem que tenha ocorrido a
concepcao laboratorial, ndo ha
que se falar em direito suces-
sério Em contrapartida, na hi-
pétese da realizacdo prévia dos
procedimentos, inclusive com a
implantacdo do embrido, ainda
gue o nascimento ocorra apés a
morte do pai, ndo resta divida
guanto aos direitos relaciona-
dos a sucessdo. Isso porque, se
o embrido ja existia e foi im-
plantado antes do falecimento,
devem ser seguidas as regras
relativas ao nascituro.

Duas outras situac¢des pos-
siveis sdo mais problematicas:
a) quando o embrido ja existia
no momento da abertura da
sucessdo, mas nio tinha sido
implantado, ocorrendo a im-
plantacdo post mortem, isto
é, sua realizacdo se da apds o
falecimento e, consequente-
mente, depois da abertura da
sucessdo?¥; b) o embrido foi
concebido posteriormente a
abertura da sucessao, utilizan-
do material biolégico (esper-
matozoide ou évulo) criopre-
servado do falecido?s.

Nesses casos, questiona-se
se o filho nascido teria direito
a sucessdo, existindo bastante
polémica entre os estudiosos.

Parte da doutrina, interpre-
tando literalmente o art. 1.798
do Cédigo Civil, considera que
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No que toca ao embrido que foi concebido post mortem, é evidente que
a situacao ndo se enquadra na regra do art. 1.798 do Cédigo Civil, uma
vez que sua concepgao se deu apds a morte do autor da heranga

o embrido nio tem capacidade
para suceder, visto que somen-
te sdo dotadas dessa capaci-
dade as pessoas nascidas ou
j& concebidas no momento da
abertura da sucessio?¢, toman-
do-se a ideia de pessoas ja con-
cebidas como correspondendo
a existéncia de uma nova vida
em desenvolvimento no ven-
tre materno?”.

Em sentido diverso, argu-
menta-se que o embrido con-
gelado ja poderia ser conside-
rado um ente humano, tal qual
0 nascituro, tendo plena apti-
dio para suceder. Conforme
defende Fabio Ulhoa Coelho,
objetivando evitar “discrimi-
nacao da filiacdo, deve-se con-
siderar que os embrides crio-
conservados produzidos com
o material genético fornecido
por pessoas casadas ou em
unido estavel tém capacidade
para suceder se vierem um dia
a ser inseminadas num utero
e nascerem com vida"8, Esse
posicionamento é expresso no
Enunciado 267 das Jornadas de
Direito Civil do cJE, que dispde:

A regra do art. 1798 do Cédigo
Civil deve ser estendida aos em-
brides formados mediante o uso
de técnicas de reproducéo assisti-
da, abrangendo, assim, a vocagao
hereditaria da pessoa humana a
nascer cujos efeitos patrimoniais
se submetem as regras previstas
para a peticdo da heranca.

Na linha do enunciado, os
embrides teriam capacidade

para suceder, sendo-lhes apli-
cavel o disposto acerca da peti-
¢dode heranca, isto é, caso haja
0 nascimento, seria possivel
reclamar, no prazo de 10 anos
(art. 205 do Cédigo Civil), a sua
participagdo na heranca?d. Tal
situacdo exigiria que os de-
mais sucessores devolvessem
parte do que receberam a fim
de compor a quota do novo
herdeiro, o que geraria graves
prejuizos a seguranca juridi-
ca. Além disso, o enunciado é
fonte de incertezas, pois nio
faz distingdo entre embrides
concebidos antes ou depois da
abertura da sucessdo. Ademais,
subordinar o fenémeno suces-
sério a um prazo tio extenso
se mostra incompativel com a
necessidade de solucao célere e
definitiva em processos envol-
vendo direito sucessério.
Assim sendo, diante da au-
séncia de regras claras acerca
do tema, é melhor a interpre-
tacdo que se alinha a redacdo
do art. 1.798 do Cédigo Civil e
garante a seguranca juridica.
Admitir que o embrido conge-
lado tenha capacidade suces-
séria traz grande instabilidade
a sucessdo, visto que as novas
técnicas médicas prolongam
cada vez mais a viabilidade do
nascimento de um embrido
congelado. Reconhecer capa-
cidade sucesséria ao embrido
congelado é acrescentar mais
um elemento de discérdia na
sucessdo, que ja é conturbada
por sua prépria natureza, haja

vista as constantes disputas
entre herdeiros pelos bens. E
que, enquanto ndo implantado
o embrido e nascida a crianca,
a sucessdo estaria pendente,
“ndo atendendo as exigéncias
do direito de imediata conti-
nuidade das relacdes e situa-
¢oes juridicas de titularidades
do de cujus™3e.

No que toca ao embrido que
foi concebido post mortem,
apoés a abertura da sucessao, é
ainda mais evidente que a situ-
acdo ndo se enquadra na regra
do art. 1798 do Cédigo Civil,
uma vez que sua concepecao se
deu apés a morte do autor da
heranca. Também n&o se pode
admitir, nesse caso, a utilizacdo
de analogia em relacdo a possi-
bilidade de o testador dispor
em beneficio de prole eventual
(art.1799, 1, do Cédigo Civily3t. E
que a previsdo da lei é a desig-
nacdo de filhos de outras pes-
soas existentes no momento
da abertura da sucessdo, nao
de filhos do testador32.

Por conseguinte, ante a ine-
xisténcia de legislacdo especifi-
ca sobre a sucessdo do embrido,
as disposicdes constantes do
Cdédigo Civil, interpretadas
de acordo com os principios
hermenéuticos amplamente
reconhecidos, sem deixar es-
paco para desvios ideolégicos,
levam a solucdo que prestigia
o desenlace da situagdo suces-
soéria em curto prazo e acaba
seguindo a ordem natural das
coisas. Nessa linha, a interpre-
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tacdo mais razoavel a ser dada
ao Cédigo Civil é no sentido de
se considerar como ja conce-
bida, para efeitos sucessoérios,
somente aquela vida ja em de-
senvolvimento no ventre ma-
terno. Assim sendo, a seguran-
¢a juridica e a estrutura atual
da relacdo sucessoéria ndo ad-
mitem que se reconheca capa-
cidade sucesséria ao embrido
criopreservado e implantado
apoés a abertura da sucessio3s.

5.CAPACIDADE PARA
SUCEDER NA SUCESSAO
TESTAMENTARIA

No que toca a deixa testamen-
taria, o art. 1.798 do Cédigo Ci-
vil cuida tanto da sucessao le-
gitima como da testamentéria.
A regra geral é, entdo, a de que
todas as pessoas podem ser
contempladas em atos de alti-
ma vontade (testamenti factio
passiva), bastando, para tanto,
que a pessoa exista ao tempo
da morte do disponente, ainda
que por um instantes34,

A vontade do falecido é o
Unico e exclusivo fator de de-
signacdo do sucessor na su-
cessdo testamentaria. E nesse
ponto vale notar que a dispo-
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sicdo de ultima vontade tem
carater intuitu personae, seja
a titulo singular (legatario) ou
a titulo universal (herdeiro).
Dessa forma, se, apoés a feitu-
ra do testamento, o herdeiro
ou legatario morrer antes do
testador, a clausula que os be-
neficia caduca, tornando-se
ineficaz a disposicdo que os
instituia3s.

E possivel, entretanto, que
o testador, prevendo a possi-
bilidade de pré-morte do her-
deiro instituido, determine
que, nessa hipoétese, o direito
a sucessdo passara aos filhos
daquele. Nesse caso, os filhos
do herdeiro instituido rece-
berdo a heranca por forca da
disposicdo testamentéria, por
meio da chamada substituicdo
testamentaria, e ndo como re-
presentantes de seu pai. Isso
porque, no direito brasileiro,
nao se admite o direito de re-
presentag¢dao na sucessao tes-
tamentaria, de maneira que os
beneficiarios devem ser insti-
tuidos pelo testadorss.

Em relagdo a sucessdo legi-
tima, o Ambito da capacidade
testamentaria passiva é mais
amplo, o que procura garantir

o império da autonomia priva-
da do testador3”. De fato, o art.
1.799 do Cddigo Civil apresenta
algumas regras especiais, in-
dicando outras pessoas, além
das existentes ou ja concebi-
das quando da abertura da
sucessdo, que também podem
ser chamadas a suceder: a) os
filhos, ainda ndo concebidos,
de pessoas indicadas pelo tes-
tador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessio; b) as
pessoas juridicas; c) as pessoas
juridicas, cuja organizacgao for
determinada pelo testador sob
a forma de fundacdo. Assim
sendo, a capacidade sucessé-
ria na sucessdo testamentdria
evidentemente apresenta rol
mais abrangente do que aquele
cabivel para a sucessao legal3®.

6. FILHOS AINDA NAO
CONCEBIDOS DE PESSOA
INDICADA PELO TESTADOR
O principio de que somente tém
legitimacdo para suceder as
pessoas nascidas ou ja concebi-
das na época do decesso do au-
tor da heranca encontra impor-
tante excecdo no art. 1.799, I, do
Cédigo Civil, que admite, como
sucessivel, a designacao de con-
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0 Cadigo Civil estabelece o direito de heranga a todas as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura sucessdria. Essa regra abrange o nascituro
ou nao nascido, com capacidade para suceder, mas ndo o embriao congelado

cepturo (futuro filho de pessoa
determinada no testamento).

Tal regra opera, no ambito
da sucessdo testamentaria, um
evidente alargamento da capa-
cidade de suceder, estabelecen-
do que poderdo ser chamados
a sucessao os filhos, ainda ndo
concebidos, de pessoas indica-
das pelo testador, desde que vi-
vas estas no momento da aber-
tura da sucessdo?®. Ora, ndo se
trata de nascituro (conceptus),
que ja foi concebido e implan-
tado no utero, cuja situacdo ja
foi resolvida pelo art. 1.798 do
Cddigo Civil. Também nio se
cuida do embrido laboratorial,
que ja foi artificialmente con-
cebido, mas ainda nao foi im-
plantado no Gtero. Aqui se esta
diante do nondum conceptus,
isto é, de pessoa futura, de in-
dividuo que ainda nao foi con-
cebido ao tempo da abertura
da sucessao*®.

O art. 1.799, 1, do Cédigo Ci-
vil ndo fala em prole, mas sim
em filhos (e nio outros des-
cendentes, como netos ou bis-
netos), ainda nio concebidos,
de pessoas designadas pelo
testador. Com isso, evita-se
polémica que existiu duran-
te a vigéncia do Cédigo Civil
de 1916, que se referia a “prole
eventual’, expressdo que era
compreendida apenas como
a descendéncia natural (de
filhos legitimos, legitimados
ou ilegitimos). Assim sendo, o
legislador de 2002 abandonou
a expressdo prole e referiu-se

expressamente aos filhos ain-
da nao concebidos, superando
adavida quanto a extensdo do
vocabulo prole4!.,

Nessa senda, considerando
a redacdo do art. 1799, 1, do
Cbdigo Civil, apenas podem
ser objeto de disposicao testa-
mentaria os filhos de pessoas
determinadas, ndo sendo ad-
missivel a indicacdo de netos
ou outros descendentes42.
Deve ainda o testador indicar
claramente a pessoa deter-
minada, ou as pessoas deter-
minadas, cujo filho ou filhos
serdo beneficiados, o que de-
corre de exigéncia legal e atua
como requisito de validade e
eficacia da disposicdo de ulti-
ma vontade*3, Admite-se que
somente um dos genitores es-
teja especificado, caso em que
pouco importa quem seja o
outro pai ou mae44,

Também se apresenta con-
trovertida a aplicacdo do art.
1799, 1, do Cédigo Civil aos fi-
lhos ndo decorrentes de filia-
¢do natural. Interpretando-se
a disposicao de forma restriti-
va, conclui-se que somente po-
dem ser nomeados herdeiros
testamentarios os filhos con-
cebidos naturalmente, visto
gue mencionada regra expres-
samente se refere aos “filhos,
ainda ndo concebidos”. Desse
modo, como a concepcao So-
mente se verifica nos casos de
filiagdo biolégica ou natural,
nio faz sentido a sua aplica-
¢do aos casos de filiacdo civil. E

aqui ndo ha que se falar em in-
terpretacdo conforme o princi-
pio constitucional da isonomia
entre os filhos (art. 227, § 6°, da
Constituicdo Federal), visto
que se esta diante de disposi-
cdo atinente a sucessdo testa-
mentaria, devendo-se levar em
conta que os eventuais agra-
ciados ndo sio filhos do autor
da heranca, bem como que a
elaboracgdo do negdcio juridico
testamentario esta fulcrada na
liberdade de testar4s,

Outro questionamento que
se coloca é a possibilidade de
que a prole ‘eventual” resul-
te de procedimentos de fer-
tilizacdo assistida utilizando
gametas de uma pessoa ja fa-
lecida. Sobre esse tema, a dou-
trina majoritaria entende que
o dispositivo legal faz mencao
expressa a prole eventual de
“pessoas indicadas pelo tes-
tador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessio”. Assim
sendo, tais pessoas devem es-
tar vivas no momento da aber-
tura da sucessao, quando se ve-
rificardo as circunstancias da
declaracdo de vontade*¢, nio
se admitindo, conforme a legis-
lacado, a utilizacdo de material
genético de pessoa que faleceu
anteriormente#7.

Outrossim, ha controvérsia
no que toca a legalidade de
clausula restritiva, que esta-
belece, por exemplo, que sera
beneficiado apenas o filho
que seja homem ou que seja
biolégico*®. Como se trata de
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mera liberalidade do autor da
heranca, referida clausula nao
pode ser afastada, prevalecen-
do os ditames da autonomia
privada%e,

Conforme dispbe o art.
1.800 do Cédigo Civil, se hou-
ver a cldusula testamentéria
consignada no inciso 1 do art.
1.799 do Cédigo Civil, isto é, no
caso de serem beneficiados
‘os filhos, ainda ndo concebi-
dos, de pessoas indicadas pelo
testador”, os bens da heranca
serdo confiados, apés a liqui-
dacdo ou partilha, a curador
nomeado pelo juiz. Salvo dis-
posicao testamentaria em con-
trario, o curador sera a prépria
pessoa cujo filho o testador
esperava ter por herdeiro, e,
sucessivamente, as pessoas in-
dicadas no art. 1.797 — note-se,
que, por engano, o art. 1.800, §
1°, faz remissdo ao art. 1.775, e
ndo ao art. 1.797, que é o cor-
reto.). Os poderes, deveres e
responsabilidades do curador,
assim nomeado, regem-se pe-
las disposi¢des concernentes a
curatela dos incapazes, no que
couber (art. 1.800, § 2°, do Codi-
go Civil).

Se nao falhar a expectativa,
nascendo com vida o herdeiro
esperado, ser-lhe-a deferida
a sucessio desde o momento
da morte do testador, junta-
mente com os frutos e rendi-
mentos que houver produzido
(art. 1.800, § 3°, do Cddigo Ci-
vil), uma vez que o acessério
segue o destino do principal.
Os frutos e rendimentos dos
bens da heranca ndo sdo do
curador, que é apenas um
administrador. Todavia, se o
curador for a pessoa cujo filho
o testador esperava ter por

herdeiro, aplica-se entdo o art.
1.689 do Cddigo Civil, de modo
que o curador, por ser pai ou
maie, enquanto no exercicio
do poder familiar, permanece-
ra na administracdo dos bens
que pertencam a seu descen-
dente, bem como sera usufru-
tudrioso,

Ademais, o § 4° do art. 1.800
do Cobdigo Civil ressalva que
se, decorridos dois anos apés
a abertura da sucessio, ndo for
concebido o herdeiro esperado,
os bens reservados, salvo dis-
posicdo em contrario do tes-
tador, caberdo aos herdeiros
legitimos. Isso significa que,
se as pessoas designadas pelo
testador nido tiverem o filho
esperado, nem puderem mais
té-lo, porque morreram an-
tes da abertura da sucessao, a
disposicdo testamentaria sera
ineficaz, pelo que os bens cabe-
rdo aos herdeiros legitimos5.,
Note-se que o prazo é para a
concep¢do e ndo para o nasci-
mento com vida, de maneira
que ‘o herdeiro esperado nao
precisa ter nascido no prazo
de dois anos fixado na lei, mas,
sim apenas ter sido concebi-
do™s2. Além disso, é de se ob-
servar que o prazo decadencial
em questdo nio pode ser alte-
rado®3, ndo se admitindo que o
testador estipule mais do que
dois anos, pois tal prazo legal
tem natureza de conditio ex
legiss-.

Em face da redacdo do § 4°
do art. 1.800 do Cédigo Civil, o
grave transtorno que poderia
ser gerado pelo fato de se dei-
xar a heranca em suspenso,
aguardando o nascimento dos
filhos ainda nao concebidos, é
minimizado, pois o tempo de
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espera nio sera tio longo. Re-
almente, ndo sendo concebido
o herdeiro esperado no prazo
de dois anos apés a abertura
da sucessdo, a disposicao tes-
tamentaria se resolve, por for-
ca de lei, de modo que os bens
reservados caberao aos herdei-
ros legitimos, incluindo seus
frutos e rendimentos. E possi-
vel, entretanto, que o testador
preveja a situagdo e determine
gue os bens reservados caibam
a outras pessoas (substituicao
vulgar), e ndo aos herdeiros le-
gitimos?®s.

CONSIDERACOES FINAIS

O Cddigo Civil previu, como re-
gra geral, que podem suceder
todas as pessoas nascidas ou
ja concebidas no momento da
abertura da sucessio. Isso sig-
nifica que, conforme determi-
na o principio da coexisténcia,
para que alguém possa herdar
deve estar vivo no momento
da morte do autor da heranca.
No entanto, a legislacdo excep-
ciona o nascituro, que, embora
ainda nédo tenha nascido, tem
capacidade para suceder (art.
1.798 do Cddigo Civil).

No que toca a sucessio le-
gitima do embrido, trata-se
de tema recente, sem regula-
mentacdo pelo Cédigo Civil de
2002. Ante a inexisténcia de
legislacdo especifica, a inter-
pretacdo mais razoavel a ser
dada a codificacdo é no sen-
tido de se considerar como ja
concebida, para efeitos suces-
sorios, somente aquela vida ja
em desenvolvimento no ven-
tre materno. Esse ndo é o caso
do embrido que estava conge-
lado, mas foi implantado so-
mente apds o passamento do

autor da heranca. Entretanto,
existem autores que defen-
dem que o embrido congelado
ja pode ser considerado um
ente humano com direito a su-
cessao.

Nesse contexto, parece-
-nos que a seguranca juridica
e a estrutura atual da relacdo
sucessfria ndo admitem que
se reconheca capacidade su-
cessoria ao embrido criopre-
servado e implantado apés a
abertura da sucessdo. Em con-
trapartida, no caso de embrido
implantado antes da morte do
pai, simplesmente se aplicam
as regras atinentes a sucessao
do nascituro.

Por outro lado, a capacidade
sucesséria na sucessio testa-
mentaria apresenta rol mais
abrangente do que aquele pre-
dito para a sucessao legal. De
fato, o art. 1799. do Cédigo Ci-
vil apresenta algumas regras
especiais, indicando outras
pessoas, além das existentes
ou ja concebidas quando da
abertura da sucessao, que tam-
bém podem ser chamadas a
suceder. E nesse ponto temos
a possibilidade de sucessdo de
filhos, ainda ndo concebidos,
de pessoas indicadas pelo tes-
tador, desde que vivas estas ao
se abrir a sucessao.

Em suma, a presente pes-
quisa se ocupou de aspectos
tedricos e praticos do direito
sucessério do nascituro e do
embrido, objetivando apresen-
tar ao leitor uma visdo precisa,
clara e atualizada da matéria
no Brasil. Em todo caso, ndo
obstante a tomada de posicado
dos autores acerca dos temas
examinados, ficou evidente
gue a matéria apresenta bas-

tante divergéncia, sobretudo
na doutrina, o que é conse-
guéncia da sua regulamenta-
¢do lacunosa pelo ordenamen-
to juridico brasileiro. [
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0 DIREITO DE ESQUECIMENTO
SOB UM FALSO CONFLITO

LITIGIO ENTRE LIBERDADE DE INFORMACAO E VIDA PRIVADA, NO
CONTEXTO JURIDICO, SE REVELA UMA CONSTRUCAO TEORICA
ARTIFICIAL, DESPROVIDA DE SUSTENTACAO SOLIDA

m um cendrio marcado pela perenidade

informativa, onde dados pessoais sdo

perpetuamente revisitados por algorit-

mos e plataformas digitais, a tensao entre

liberdade de informacdo e privacidade
assume contornos dramaticos, exigindo uma
reflexdo critica sobre os fundamentos normati-
vos que sustentam tais direitos. No Brasil, essa
discussao tem sido sistematicamente reduzida
a um falso conflito constitucional, no qual se
pressupde uma antinomia irreconciliavel entre
os incisos Iv e X do art. 5° da Constituicdo Fede-
ral de 1988, relegando ao Poder Judiciario a tare-
fa quimérica de ponderar, em termos abstratos,
a hierarquia entre principios fundamentais.
Contudo, essa narrativa neoconstitucionalista
(STRECK, 2011) desconsidera a autonomia do di-
reito civil, que ja dispde de instrumentos aptos
a resolver tais litigios sem recorrer a metafisi-
cas colisbes axioldgicas.

A origem do direito ao esquecimento remon-
ta ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(RGPD) europeu de 2016, que consagrou o ‘right
to erasure” como mecanismo de controle indi-
vidual sobre dados pessoais. No ordenamento
patrio, a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD),

promulgada em 2018, incorporou parcialmente
esse instituto, embora com nuances decorren-
tes da tradicdo juridica nacional. Enquanto o
modelo europeu prioriza a autodeterminacio
informativa, o Supremo Tribunal Federal (STE),
no julgamento do caso Aida Curi (2021), reafir-
mou a primazia do interesse publico na preser-
vagdo da memoria histérica, vedando a criacdo
de um direito auténomo ao esquecimento. Esse
posicionamento revela uma dialética entre in-
fluéncias transnacionais e particularidades lo-
cais, na qual o direito brasileiro se inclina para a
protecdo daliberdade de imprensa, em sintonia
com a tradicdo norte-americana, mas sem abdi-
car completamente dos mecanismos reparaté-
rios previstos no Cédigo Civil.

A judicializacdo excessiva de conflitos que, em
sua esséncia, sdo de natureza privada evidencia
uma crise hermenéutica no direito contempora-
neo. Como alerta Streck (2011), a elevacdo de li-
tigios intersubjetivos ao patamar constitucional
resulta em uma ‘colonizacao” do direito civil pelo
neoconstitucionalismo, fenémeno que transfor-
ma questdes técnicas de responsabilidade civil
em debates abstratos sobre hierarquia de princi-
pios. Essa dindmica, além de fragilizar a seguran-
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¢a juridica, desvia o foco da anéalise dogmatica
para juizos subjetivos de proporcionalidade, nos
quais a dignidade humana é frequentemente
instrumentalizada como clausula geral de su-
pressdo de direitos. O caso do programa Porta
dos Fundos, analisado por Dietrich (2023), exem-
plifica essa distor¢do: embora o conflito envol-
vesse questdes de dano moral e abuso de direito,
o debate foi indevidamente transposto para o
plano constitucional, exigindo ponderacdo entre
liberdade artistica e liberdade religiosa.

Nesse contexto, questiona-se a premissa de
que o direito ao esquecimento representa um
verdadeiro conflito entre garantias fundamen-
tais. A andlise da jurisprudéncia civilista, em
especial dos precedentes do Superior Tribunal
de Justica (sTJ1), demonstra que os mecanismos
tradicionais de responsabilidade civil (ilicitude,
dano moral e nexo causal) sdo suficientes para
resolver casos de reexposicdo midiatica de fatos
pretéritos. Decisbes como o RESp 1.335.153/SP € 0
RESp 1.708.215/PR comprovam que o Cédigo Civil
de 2002, interpretado a luz da funcéo social dos
direitos, ja internaliza critérios objetivos para
distinguir o legitimo exercicio da liberdade de
imprensa de condutas abusivas. A insisténcia
em constitucionalizar tais disputas revela, por-
tanto, uma desconfianca infundada na capacida-
de autorregulatéria do direito privado, além de
subverter a divisdo epistemolégica entre publico
e privado, essencial a coeréncia do ordenamento.

Diante desse panorama, o suposto conflito
entre liberdade de informacdo e privacidade,
no ambito do direito ao esquecimento, consti-

tui uma falsa dicotomia, cuja solugido adequada
reside ndo na ponderacdo abstrata de princi-
pios constitucionais, mas na aplicacio rigorosa
do regime civilista de responsabilidade. Para
tanto, estabelecem-se trés objetivos especificos
neste trabalho: (i) analisar criticamente a narra-
tiva do conflito constitucional, desconstruindo
sua base tedrica e expondo suas limitacdes pra-
ticas; (ii) investigar os equivocos metodolégicos
do neoconstitucionalismo, com énfase na judi-
cializacdo excessiva de litigios privados e na ba-
nalizacdo da proporcionalidade como panaceia
hermenéutica; (iii) examinar, a luz da doutrina
e da jurisprudéncia civilistas, os mecanismos
normativos capazes de resolver casos de direito
ao esquecimento sem recorrer a abstragdes me-
tajuridicas, reafirmando a autonomia do direito
civil como ambito privilegiado para a solucdo
de tais disputas.

1. O DIREITO AO ESQUECIMENTO: ENTRE A
MEMORIA E A DIGNIDADE

1.1. Definicao e contextualizacao

O direito ao esquecimento, embora nio expres-
samente nominado no ordenamento juridico
brasileiro, emerge como desdobramento dos
direitos da personalidade, sobretudo da digni-
dade da pessoa humana, intimidade e privaci-
dade, encontrando substrato normativo no art.
59, incisos X e LxXI, da Constituicdo Federal de
1988. Sua origem remonta ao direito europeu,
concretizado no Regulamento Geral de Prote-
¢do de Dados (RGPD), instituido pela Unido Eu-
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Enquanto o direito europeu prioriza o controle individual sobre dados pessoais, o
direito patrio subordina esse controle as exigéncias do interesse coletivo, alinhando-
se mais a tradi¢ao norte-americana de protecao a liberdade de imprensa

ropeia em 2016, cujo art. 17 consagra o “direito
ao apagamento’ (right to erasure), permitindo
que os titulares de dados exijam a eliminacao
de informacées pessoais quando estas forem
desatualizadas, irrelevantes ou tratadas ilicita-
mente (UNIAO EUROPEIA, 2016).

No contexto brasileiro, esse direito foi ini-
cialmente delineado por meio da Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD) — Lei 13.709/18 —, que,
em seu art. 18, IV, assegura ao titular a possibili-
dade de solicitar a “anonimizacao, bloqueio ou
eliminacdo de dados desnecessarios, excessi-
vos ou tratados em desconformidade com a lei”
(BrasIL, 2018), refletindo uma adaptacdo aos
principios europeus, porém com nuances proé-
prias decorrentes do sistema juridico nacional.

A transposicdo desse instituto para o direito
patrio ndo se deu sem controvérsias, sobretu-
do diante da tensdo entre a protecao da intimi-
dade e a liberdade de expressdo e informacao.
Dois casos emblematicos ilustram esse conflito:
a Chacina da Candelaria, julgado pelo Superior
Tribunal de Justica (s1J) no Recurso Especial
1.335.153-RJ (2013), e o0 caso Aida Curi, submetido
ao Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso
Extraordinario 1.010.606-RJ (2021). No primeiro,
o STJ reconheceu, obiter dictum, o direito ao es-
guecimento como o direito de nio ser lembrado
contra a propria vontade, aplicando-o aos con-
denados que cumpriram pena, mas ressaltando
que tal direito ndo se estenderia a fatos histori-
cos de relevancia coletiva (BRASIL, STJ, 2013, p. 4).

O tribunal ponderou que a tutela da digni-
dade da pessoa humana na sociedade da infor-
macio inclui o direito ao esquecimento, porém
afirmou que “a historicidade do fato narrado”
limita sua aplicacdo quando o evento integra a
memoéria social (BRASIL, STJ, 2013, p. 5).

Ja no caso Aida Curi, o STF, ao analisar a revi-
véncia midiatica de um crime ocorrido em 1958,
estabeleceu precedente crucial ao declarar a
incompatibilidade do direito ao esquecimento
com a Constituicdo Federal, sob o argumento

de que “a passagem do tempo, por si s6, ndo
tem o conddo de transmutar uma publicacido
ou um dado nela contido de licito para ilicito”
(BRASIL, STF, 2021, p. 329). A corte suprema, em
decisdo unanime, fixou a tese de que ‘eventuais
excessos ou abusos no exercicio da liberdade
de expressdo devem ser analisados caso a caso’,
rejeitando a ideia de um direito auténomo ao
esquecimento e privilegiando a primazia do
interesse publico na preservacdo da memoria
histérica (BRASIL, STF, 2021, p. 330). Esse enten-
dimento foi reforcado pela mencédo ao regula-
mento europeu, que, embora garanta o direito
ao apagamento, ndo se aplica a dados tratados
para fins histéricos, cientificos ou de interesse
publico (UNIAO EUROPEIA, 2016, art. 17, § 3°).

A adaptacio brasileira ao modelo europeu
revela-se, portanto, parcial e seletiva. Enquan-
to o RGPD prioriza o controle individual sobre
dados pessoais, o direito patrio, conforme con-
sagrado pelo STE, subordina esse controle as
exigéncias do interesse coletivo, alinhando-se
mais a tradicdo norte-americana de protecdo
a liberdade de imprensa. Contudo, a LGPD in-
troduziu mecanismos de equilibrio, como o
principio da finalidade (art. 6°, 1) e o direito a
revisdo de decisdes automatizadas (art. 20), que
permitem uma ponderacgado ex post entre os di-
reitos em conflito. Nesse sentido, Martins (2021)
argumenta que o direito ao esquecimento nao
se confunde com a supressio da memoria, mas
com a autodeterminacio informativa, permi-
tindo ao individuo reconstruir sua identidade
sem a tirania de um passado perpetuamente
revisitado. Essa visdo, porém, esbarra na ju-
risprudéncia consolidada pelo STF, que, ao ne-
gar provimento ao recurso no caso Aida Curi,
afirmou categoricamente que “a Constituicdo
ndo admite a criacdo judicial de um direito ao
esquecimento que funcione como censura pré-
via” (BRASIL, STF, 2021, p. 331).

Assim, a evolucdo do direito ao esquecimen-
to no Brasil demonstra uma dialética entre

44 REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris

e Q n Danilo Tartarini Sanches DOUTRINA JURIDICA -

influéncias transnacionais e particularidades
locais. Enquanto o modelo europeu enfatiza a
protecdo de dados pessoais como direito fun-
damental auténomo, o ordenamento brasileiro,
sobretudo apés o julgamento do STE, sublinha a
indissociabilidade entre informacéo veridica e
interesse publico, relegando o direito ao esque-
cimento a hipéteses excepcionais de dano mo-
ral comprovado. Essa divergéncia reflete nio
apenas diferencas culturais, mas também dis-
tintas concepc¢des sobre o papel do Estado na
mediacdo entre privacidade e liberdade de ex-
pressao, tema que permanece aberto ao debate
doutrinério e a reinterpretacao jurisprudencial
(JUNIOR, 2018; MARTINS, 2021).

1.2. A narrativa do conflito constitucional

A narrativa do conflito constitucional entre a
liberdade de informacao, consagrada no art. 5°,
1v, da Constituicdo Federal de 1988, e o direito
a privacidade, previsto no art. 5°, X, do mesmo
diploma, emerge como um dos dilemas mais
complexos da hermenéutica juridica contem-
poranea. Essa tensdo normativa reflete nio
apenas a colisdo de direitos fundamentais, mas
também os riscos de uma “colonizacao consti-
tucional” de litigios que, em sua esséncia, per-
tenceriam a esfera privada (STRECK, 2011).

A liberdade de imprensa, como corolario da
liberdade de expressdo, assume papel central
nas democracias modernas, conforme referido
por Lustosa (2000) ao analisar o papel fundante
da Gazeta do Rio de Janeiro na formacdo da opi-
nido publica brasileira. Contudo, como alerta
Caldas (1997), o exercicio desse direito ndo pode
transformar-se em instrumento de violacdo da
intimidade alheia, exigindo permanente pon-
deracdo com os direitos da personalidade.

A critica de Streck (2011) a judicializacdo ex-
cessiva de conflitos privados ganha especial re-
levancia nesse contexto. O autor argumenta que
a elevacio sistematica de litigios intersubjetivos
ao patamar constitucional resulta em uma bana-
lizacdo dos direitos fundamentais. Essa perspec-
tiva encontra eco na andlise de Ferrigolo (2005),
para quem a protecdo da honra e da imagem
deve ser compreendida como limite imanente

ao proprio exercicio da atividade jornalistica. A ﬂ
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
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0 paradoxo dessa equacao reside na natureza assimétrica dos direitos em
conflito. Enquanto a liberdade de informagdo opera como direito difuso, a
privacidade configura-se como direito personalissimo, de carater indisponivel

tem se debrucado sobre essa tensdo, como de-
monstra o RESp 58101/sP (1997), que estabeleceu
anecessidade de “evidente interesse jornalistico”
como parametro para justificar a divulgacao de
imagens sem autorizacao, vinculando-a ao inte-
resse publico de receber informacées.

O paradoxo dessa equacdo reside na natu-
reza assimétrica dos direitos em conflito. En-
qguanto a liberdade de informacdo opera como
direito difuso, essencial ao funcionamento
democratico, a privacidade configura-se como
direito personalissimo, de carater indisponivel.
Dias (2000) adverte que o poder de comunica-
¢do da imagem exige contrapesos rigorosos,
posicdo reforcada pelo art. 20 do Cédigo Civil,
gue condiciona a utilizacdo da imagem a au-
torizacdo expressa, exceto quando “necessaria
a administracdo da justica ou a manutencio
da ordem publica”. A tensdo entre esses polos
normativos manifesta-se de forma aguda nos
casos envolvendo personalidades publicas, em
que 0 STJ, no RESp 818764/ES (2007), declarou que
‘o direito de informacéao nao é absoluto’, vedan-
do a divulgacdo de “noticias falaciosas que ex-
ponham indevidamente a intimidade”.

A “colonizacio constitucional” criticada por
Streck (2011) ocorre precisamente na judicializa-
¢do de conflitos que deveriam ser resolvidos na
esfera civel, através da aplicacdo direta dos arti-
gos 12 e 20 do Cédigo Civil. O autor alerta para o
risco de transformacdo do Poder Judiciario em
arbitro moral da sociedade, fenémeno que cor-
romperia a prépria funcdo jurisdicional. Essa
perspectiva encontra ressonancia na andlise de
Drummond (2003), que aponta o habeas data
como instrumento adequado para protecdo da
privacidade, sem necessidade de recorrer a ar-
gumentacdes constitucionais complexas. A cri-
tica ganha contornos ainda mais nitidos quan-
do se observa a tendéncia de fundamentacao de
decisdes judiciais em principios constitucionais
genéricos, em detrimento da aplicacdo direta da
legislacdo infraconstitucional especifica.

A ponderacdo entre esses direitos exige
uma hermenéutica constitucional sensivel as
nuances do caso concreto. Como observa Ta-
vares (2005), a dignidade humana funciona
como principio aglutinador nesse processo in-
terpretativo. O Tribunal Constitucional Fede-
ral alemao, na conhecida decisdo Lebach (1973),
determinou parametros relevantes ao exigir
proporcionalidade entre interesse publico e
dano a privacidade, critério adotado implicita-
mente pelo STJ no julgamento ja mencionado.
Contudo, como adverte Streck (2011), a super-
valorizacdo da argumentacdo principiolégica
pode levar a uma subversao do sistema juridi-
co, transformando cada litigio em um embate
constitucional.

Essa complexa tessitura normativa exige dos
operadores do direito uma compreensio pro-
funda dos limites e potencialidades de cada ins-
tituto. Como demonstra a evolucdo histérica da
imprensa brasileira, analisada por Sodré (1999),
o equilibrio entre liberdade de informacéo e
protecdo da personalidade sempre foi marcado
por tensdes, exigindo permanente revisido cri-
tica dos paradigmas interpretativos. O desafio
contemporaneo reside em evitar tanto o auto-
ritarismo censério quanto a banalizacdo dos
direitos da personalidade, mantendo o sistema
juridico como instrumento efetivo de protecio
da dignidade humana em sua dupla dimensao
individual e coletiva.

2. A CRITICA A PONDERACAO COMO
METODO HEGEMONICO

2.1. Neoconstitucionalismo e judicializacao
excessiva

O neoconstitucionalismo, movimento juridico
gue emergiu no pés-segunda guerra mundial,
caracteriza-se pela centralidade normativa da
Constituicdo e pela ampliacdo do papel dos
principios como vetores axiolégicos do orde-
namento. Nesse contexto, a teoria da colisdo de
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principios de Robert Alexy ganhou proeminén-
cia ao oferecer um modelo racionalizador para
solucionar tensdes entre direitos fundamentais,
mediante a técnica da ponderacdo. Contudo,
essa ascensdo paradigmatica ndo ocorreu sem
criticas, sobretudo quanto aos riscos de judi-
cializacdo excessiva e a introducdo de critérios
subjetivos na decisdo juridica, como alerta Die-
trich (2023) ao questionar a transformacao de
“pesos metafisicos” em fundamentos decisérios.
A teoria alexyana estrutura-se na distincado
qualitativa entre regras e principios, estes al-
timos compreendidos como mandados de oti-
mizacdo que demandam realizacdo na maxima
medida possivel, considerando as circunstan-
cias faticas e juridicas (ALEXY, 2002). Nas hipéte-
ses de colisdo (inevitaveis em sistemas constitu-
cionais complexos), Alexy prop6e a ponderacio
como mecanismo para definir a prevaléncia de
um principio sobre outro, mediante a “férmula
do peso’, que avalia a intensidade da interven-
¢do, a importancia abstrata dos principios e a
adequacdo das medidas (ALEXY, 2008). A aparen-
te racionalidade desse método, contudo, esbarra
em desafios epistemolégicos e praticos. Como
observa Nepomuceno (2019), a atividade inter-
pretativa é intrinsecamente marcada por cren-
cas pessoais, ideologia e vieses, elementos que
permeiam a aplicacdo da ponderacdo, conver-
tendo-a em terreno fértil para a subjetividade.
A judicializacdo excessiva decorre, em parte,
da expansdo do controle de constitucionalida-
de e da leitura principiolégica do direito, que
transfere ao Judiciario a tarefa de concretizar

valores constitucionais em casos concretos.
Dietrich (2023) critica o recurso imediato a
ponderacdo em detrimento de solucdes tradi-
cionais do direito civil, apontando para uma
migracao irrefletida de problemas dogmaticos
para o ambito constitucional. O caso do “Espe-
cial de Natal do Porta dos Fundos” ilustra essa
dindmica: ao analisar o conflito entre liberda-
de artistica e liberdade religiosa, o Judiciario
enfrentou o desafio de sopesar principios sem
critérios objetivos, recorrendo a balizas como a
proporcionalidade em sentido estrito, cuja apli-
cacdo depende de juizos valorativos nao total-
mente controlaveis (DIETRICH, 2023). A deciséo,
embora fundamentada em parametros alexya-
nos, revelou a fragilidade de um método que
depende da mensuracdo de intensidades e da
hierarquizacdo mével de direitos, como adverte
Streck (2013).

A critica a metafisica dos pesos ganha corpo
quando se vé que a ponderacdo, longe de ser
uma técnica neutra, envolve escolhas valorati-
vas dissimuladas sob um véu de racionalidade
procedimental. Alexy (2002) reconhece que a
féormula do peso ndo elimina a discricionarie-
dade, mas busca conté-la através de uma es-
trutura argumentativa que exige a justificacdo
das preferéncias adotadas. Contudo, como de-
monstra Nepomuceno (2019), processos cogni-
tivos como o viés de confirmacao e o efeito halo
influenciam subliminarmente a avaliacido dos
principios, distorcendo a aplica¢do do método.
A suposta neutralidade da ponderacio é, assim,
desconstruida pela psicologia cognitiva, que
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0 neoconstitucionalismo brasileiro promove uma desvalorizagao da Constituicao
ao banalizar o uso de principios. A excessiva flexibilidade transforma-se, assim, em
instrumento de ativismo judicial, onde a subjetividade do intérprete predomina

expbe a imbricacdo entre razio e emocao na to-
mada de decisdes.

Ademais, a teoria da colisdo de principios
enfrenta objecées quanto a sua compatibili-
dade com a seguranca juridica. Ao substituir a
légica binaria das regras (validas ou invalidas)
por uma gradacdo de pesos, o0 modelo alexya-
no introduz uma variabilidade que dificulta a
previsibilidade das decisées. Como alerta Avi-
la (2009), o neoconstitucionalismo brasileiro
frequentemente promove uma desvalorizacdo
da Constituicdo ao banalizar o uso de princi-
pios como ferramentas retéricas, esvaziando
sua normatividade. A excessiva flexibilidade
da ponderacdo converte-a em instrumento de
ativismo judicial, onde a subjetividade do intér-
prete predomina.

2.2, O equivoco da constitucionalizacao das
relacoes privadas
A insercdo indiscriminada de principios cons-
titucionais nas relacdes privadas, embora fun-
dada na nobre intencdo de garantir a eficicia
horizontal dos direitos fundamentais, acarreta
riscos a coeréncia do ordenamento, sobretudo
guando desconsidera a especificidade das nor-
mas civis e a complexidade das relagées inter-
subjetivas. Como alerta Lobo (2015), o direito
civil ndo se confunde com o Cédigo Civil, mas
constitui o alicerce do direito privado, cuja or-
ganicidade depende de equilibrio entre autono-
mia da vontade e tutela de valores coletivos.

A aplicacio direta de direitos fundamentais
a litigios privados, sem media¢do hermenéutica
adequada, tende a banalizar institutos como a
proporcionalidade, transformando-a em ins-
trumento de judicializacdo de conflitos que
demandariam solucdo no dmbito da equidade
e da ponderacdo de interesses concretos. Sar-
let (2007) ressalva que a dignidade da pessoa
humana, embora eixo axiolégico da ordem juri-
dica, ndo pode ser invocada de modo absoluto,
sob pena de esvaziar a normatividade civilista.

Exemplar é o uso inadequado da proporciona-
lidade em casos de dano moral, nos quais jui-
zes, movidos por um “ativismo constitucional’,
aplicam critérios de ponderacdo abstratos, des-
vinculados da andlise casuistica dos deveres de
cuidado, da intensidade do dano e da razoabili-
dade das expectativas das partes. Essa pratica,
como observa Fermentdo e Fernandes (2019),
desloca o foco da reparagdo concreta para uma
“liturgia principiolégica’, em que a dignidade
humana é instrumentalizada como clausula
geral de supressio da autonomia privada.

A fragilizacdo da autonomia do direito civil
revela-se ainda na tendéncia de subordinar re-
lacdes contratuais e obrigacionais a parametros
constitucionais rigidos, ignorando a historici-
dade dos institutos. Bobbio (1995) lembra que a
dicotomia entre publico e privado nasceu da ne-
cessidade de distinguir relacdes de subordina-
¢ao estatal daquelas fundadas na coordenacao
entre iguais. A constitucionalizacido excessiva,
ao transpor essa fronteira, arrisca converter
o direito civil em apéndice do direito publico,
como bem ilustra o embate entre dignidade hu-
mana e propriedade. Neves (1995) adverte que a
propriedade, embora garantida constitucional-
mente, deve ser interpretada a luz de sua fun-
¢do social, mas sem desfigurar sua natureza de
direito subjetivo. Aplicar a proporcionalidade
de modo a subordinar sempre o interesse patri-
monial a dignidade, sem andlise contextualiza-
da, viola o principio da subsidiariedade, conver-
tendo o Judiciario em legislador positivo.

O caso paradigmatico reside nos danos mo-
rais decorrentes de relacdes trabalhistas ou con-
sumeristas, em que a proporcionalidade é invo-
cada para justificar indeniza¢Ges exorbitantes,
baseadas em critérios subjetivos como “grau de
ofensa a dignidade”. Tepedino (2003) critica essa
abordagem, pois ela desconsidera parametros
legais como o art. 944 do cc/2002, que vincula
a reparacdo a extensio do dano. A consequén-
cia é a inseguranca juridica e a judicializacdo de
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conflitos que deveriam ser resolvidos pela via
da mediac¢do ou da interpretacéo civilista, como
propde Goretti (2016). A constitucionalizacao,
quando desprovida de filtros hermenéuticos,
nao apenas fragiliza a autonomia do direito ci-
vil, mas também banaliza os préprios direitos
fundamentais, transformando-os em instru-
mentos retéricos de decisées casuisticas.

3. O REGIME CIVIL COMO SOLUCAO
ADEQUADA

A solucdo para os casos de direito ao esqueci-
mento ndo demanda transposicdes artificiais
ao plano constitucional, encontrando funda-
mentacdo s6lida na estrutura normativa do
direito civil, conforme demonstram a doutrina
especializada e a jurisprudéncia consolidada. A
andlise integrada desses elementos revela um
sistema auténomo, assentado em trés pilares
centrais - ilicitude, dano moral e nexo causal -,
qgue dispensam a complexidade metafisica da
ponderacdo de principios.

O art. 186 do Cdédigo Civil de 2002 define a ili-
citude como violacdo de dever objetivo de con-
duta, conceito que engloba o abuso do direito de
informar. Como alerta Streck (2011), a reexposi-
¢do de fatos histéricos sé caracteriza ilicitude
guando desrespeita padrdes de razoabilidade,
distanciando-se de finalidades socialmente le-
gitimas. A jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (STJ), no REsp 1.335.153/sP, exemplifi-
ca tal transgressdo ao condenar a divulgacdo
ndo anonimizada de nomes de vitimas em do-
cumentarios, sob o argumento de “exposicdo
desnecessaria a dor alheia”. De modo analogo, o
sensacionalismo em reconstituicées midiaticas
de crimes — com detalhes graficos alheios ao in-
teresse publico - foi repelido no RESp 1.594.458/
RS, reforcando o entendimento de que a vio-
lacdo do dever geral de cuidado independe de
abstracdes constitucionais.

No tocante ao dano moral, a doutrina ci-
vilista superou a concepcdo restritiva de dor
subjetiva, passando a reconhecer a reativacao
traumatica como hipétese autébnoma de repa-
racdo. Nas palavras de Bittar (1994), o dano ex-
trapatrimonial decorre de “turbacdes de animo
resultantes da violacdo de direitos personalissi-
mos’, categoria que engloba a revitimizacao de
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familiares de vitimas de crimes histéricos, con-
forme assentado no RESp 1708.215/PR. A perda
de relevancia social atual do fato, exposta pela
divulgacdo tardia da identidade de adolescente
infrator 15 anos apés o evento (AGRG no REsp
1.921.364/sc), demonstra que o direito civil ja dis-
poe de critérios objetivos para delimitar a legi-
timidade informativa.

O nexo causal, por sua vez, exige comprova-
¢do técnica da relacdo direta entre a divulgacao
e o prejuizo. No julgamento do RESp 1.453.902/
MG, 0 STJ admitiu como prova valida métricas de
redes sociais que atestaram aumento de assédio
virtual pés-exposicao, aliadas a laudos periciais
que comprovaram agravamento de transtornos
psiquicos. Essa abordagem empirica contrasta
com a vagueza da ponderacdo constitucional,
pois, como alerta Dietrich (2023), a elevagdo ime-
diata de conflitos privados ao patamar de coli-
sdo de direitos fundamentais substitui a técnica
juridica por juizos de valor subjetivos.

A jurisprudéncia civilista comprova que a au-
tonomia privada ndo demanda mediagées cons-
titucionais para resolver tensées informativas.
No caso Porta dos Fundos vs. Centro Dom Bosco
(2020), discutiu-se suposta ofensa a liberdade re-
ligiosa por obra satirica. Embora o debate inicial
invocasse ponderacio entre principios, o STJ de-
cidiu com base no art. 187 do cc, analisando se
a critica artistica configurara abuso de direito.
Conforme observado por Dietrich (2023), crité-
rios como a finalidade social da obra e a ausén-
cia de ataques ad hominem fundamentaram a
decisdo sem apelo a abstracées metafisicas.

Essa orientacdo alinha-se as criticas de Stre-
ck (2011) ao “neoconstitucionalismo’, que con-
verte “‘questdes de técnica juridica em falsos
dilemas axiolégicos”. O direito civil, em con-
trapartida, opera com categorias normativas
fechadas, como: (i) violacdo de intimidade (art.
21, cc); (ii) uso indevido de imagem (art. 20, ccC);
(iii) divulgacdo desproporcional de fatos pre-
téritos (art. 186 c/c 187, cc). Tais dispositivos,
interpretados a luz da funcdo social dos direi-
tos (art. 422, cc), dispensam a criacdo de “novos
direitos” constitucionais. Conforme sintetizado
por Aguiar Dias (1987), ‘o dano moral reside na
lesdo a direitos da personalidade, ndo no mero
desconforto’.

A conjugacdo entre doutrina e jurisprudén-
cia evidencia, assim, que o direito ao esqueci-
mento é questio de responsabilidade civil, ndo
de colisdo principiolégica. A liberdade de im-
prensa encontra limites intrinsecos no préprio
Cédigo Civil, cujos artigos 186 e 187 estabelecem
parametros objetivos para distinguir infor-
macao legitima de abuso. Como conclui Bittar
(1994), a técnica civilista ja internalizou os me-
canismos para equilibrar autonomia privada e
direitos fundamentais, tornando desnecessaria
a judicializacdo de debates que a civilistica re-
solve com precisdo dogmatica.

CONCLUSAO

A andlise critica empreendida neste trabalho
demonstra que o pretenso conflito entre liber-
dade de informacao e privacidade, no contexto
do direito ao esquecimento, configura-se como
uma construcio teérica artificial, desprovida
de sustentacdo dogmatica sélida. A elevacdo
sistematica de litigios privados ao patamar de
colisdo constitucional revela ndo apenas uma
incompreensio da autonomia do direito civil,
mas também uma perigosa tendéncia a judi-
cializacdo de questdes que demandam solucdo
técnica e casuistica. O ordenamento juridico
brasileiro, em sua estrutura civilista, ja dispoe
de mecanismos normativos capazes de resolver
os casos de reexposicao indevida de fatos pre-
téritos sem recorrer a abstracdes principiolégi-
cas, preservando tanto a dignidade individual
qguanto o interesse publico na preservacio da
memoria coletiva.

A narrativa neoconstitucionalista, ao trans-
formar questdes de responsabilidade civil em
debates sobre hierarquia axiolégica de direi-
tos fundamentais, introduz uma inseguranca
juridica que corrompe a prépria racionalidade
do sistema. A ponderacao, elevada a condicao
de método hegeménico, revela-se inadequada
para resolver conflitos que envolvem a com-
plexidade das relac¢des privadas, pois substitui
critérios objetivos por juizos subjetivos sobre a
“importancia relativa” de principios abstratos.
Essa dinamica, além de fragilizar a previsibili-
dade das decisdes, converte o Poder Judicirio
em arbitro moral de disputas que deveriam ser
resolvidas a luz da técnica juridica tradicional,
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conforme demonstrado nos precedentes do Su-
perior Tribunal de Justica sobre abuso do direi-
to de informar.

A constitucionalizacdo excessiva dasrelacbes
privadas, embora fundada em boas intencées,
desconsidera a historicidade e a organicidade
do direito civil, que opera como sistema auténo-
mo de regulacdo de condutas intersubjetivas.
Ao transpor indiscriminadamente principios
constitucionais para o ambito privado, corre-se
o risco de esvaziar a normatividade civilista,
substituindo-a por uma “liturgia principiolégi-
ca” que banaliza tanto os direitos fundamentais
quanto os institutos tradicionais de respon-
sabilidade. O caso paradigmaético do direito ao
esquecimento evidencia que a solugdo para tais
conflitos ndo reside na criacdo de novos direitos
ou na hierarquizacdo mével de valores, mas na
aplicacdo rigorosa dos artigos 186, 187 e 927 do
Cddigo Civil, que ja internalizam limites objeti-
vos ao exercicio de direitos subjetivos.

A critica ao neoconstitucionalismo, longe
de representar um retrocesso teérico, reafir-
ma a necessidade de preservar a divisdo epis-
temoldgica entre publico e privado, essencial
a coeréncia do ordenamento. A insisténcia em
transformar cada litigio privado em um embate
constitucional ndo apenas sobrecarrega o Judi-

ciario, mas também obscurece a especificidade
dos problemas juridicos, impedindo que sejam
analisados em sua complexidade prépria. A ju-
risprudéncia civilista, ao resolver casos como o
da reexposicdo midiatica de vitimas de crimes
histéricos ou da divulgacio sensacionalista de
fatos irrelevantes, comprova que o direito civil
dispde de instrumental suficiente para harmo-
nizar liberdade de imprensa e privacidade sem
recorrer a metafisicas colisdes de principios.
Portanto, o direito ao esquecimento nio deve
ser compreendido como um dilema constitucio-
nal insolavel, mas como uma questdo de ade-
guacdo a normativa civil, que exige dos opera-
dores do direito um rigor técnico muitas vezes
negligenciado em favor de abstracdes teéricas.
A superacdo desse falso conflito depende do
resgate da autonomia do direito privado e do
reconhecimento de que a tutela da dignidade
humana, longe de demandar inovagées princi-
piolégicas, encontra respaldo em institutos tra-
dicionais como o dano moral e o abuso de direi-
to. Somente assim sera possivel preservar tanto
a integridade do sistema juridico quanto a efe-
tividade dos direitos fundamentais em uma so-
ciedade democratica, evitando que a busca por
solucdes grandiloquentes comprometa a segu-
ranca juridica e a justica concreta. |
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0 CONDOMINIO EM

FUNDOS DE INVESTIMENTO

O ENQUADRAMENTO DA INSTITUICAO COMO ENTE
DESPERSONALIZADO SE AJUSTA A PREVISAO LEGAL,
CONSIDERANDO SEU PERFIL MULTIPATRIMONIAL

4 na doutrina juridica brasileira uma

discussdo que vem desde o fim dos

anos 1950 sobre a natureza juridica dos

fundos de investimento, iniciada com

a entrada em vigor da Lei 3.470/58, que
trata sobre o imposto de renda, e em seu art. 82,
ja revogado, declarava que os fundos de inves-
timento eram condominios sem personalidade
juridica.

De 14 para c4, o mercado de investimento
amadureceu e se popularizou, fazendo parte da
vida de praticamente todos os brasileiros que
tém acesso ao sistema financeiro.

No entanto, apés sete décadas ainda se dis-
cute se os fundos de investimento tém natu-
reza juridica de condominio, como o legislador
sempre lhe atribuiu, ou se estariam mais bem
enquadrados como um tipo societario.

Este estudo apresentard as definicdes de
fundos de investimento desenvolvidas pela
doutrina juridica brasileira e apontara suas ca-
racteristicas singulares, que os aproximam ora
dos condominios, ora da sociedade.

Nesse contexto, discorremos sobre as ca-
racteristicas e definic6es dos condominios em
geral e da sociedade a fim de possibilitar uma

clara comparacdo com as caracteristicas dos
fundos de investimento.

Por fim, sera dado destaque a recente regu-
lacdo trazida pela Lei da Liberdade Econdmica,
expondo os motivos pelos quais entendemos
que a escolha do legislador traduziu de forma
correta a natureza juridica dos fundos de inves-
timento.

1. FUNDOS DE INVESTIMENTO

O primeiro registro legislativo referente a natu-
reza juridica dos fundos de investimento se deu
através do art. 82 da Lei 3.470/58, que declarava
que estes eram condominios despersonalizados.

Na sequéncia, em 1959, a Portaria 309 do
Ministério da Fazenda permitiu que as compa-
nhias de crédito e financiamento constituissem
fundos em condominio.

Em 1965, a Lei 4.728, que tratava sobre a mo-
dernizacdo do mercado de capitais, fez mencoes
a “fundos em condominio”, trazendo alguma re-
gulacdo e estabelecendo que o Banco Central
teria competéncia para regulamentar o tema.

Foi entdo criada a Comissao de Valores Mo-
biliarios (cvM), em 1976, através da Lei 6.385, que
estabeleceu que parte dos fundos seriam regu-
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lados pela cvM e parte permaneceria regulada
pelo Banco Central.

Apenas com o advento da Lei 10.303/01 foi
definido que todos os fundos de investimento
passariam a ser regulados pela cvM. No entan-
to, de 1958 a 2019 praticamente toda a regula-
mentacao se deu através de normas infralegais,
sobretudo por regulamentos e portarias emiti-
das pelo Banco Central e pela cvM.

Nesse sentido, o Banco Central, através da
Circular 2.616/95, conceitua®:

Art. 1° O fundo de investimento financeiro, cons-
tituido sob a forma de condominio aberto, é uma
comunhdo de recursos destinados a aplicacdo em
carteira diversificada de ativos financeiros e demais
modalidades operacionais disponiveis no ambito do
mercado financeiro, observadas as limitacdes pre-
vistas neste Regulamento e na regulamentagao em
vigor.

Por seu turno, a cvM dispde na instrucao
CVM 555/14% em seu art. 3°, que ‘o fundo de in-
vestimento é uma comunhd&o de recursos, cons-
tituido sob a forma de condominio, destinado a
aplicagdo em ativos financeiros”.

Ou seja, os fundos de investimentos sdo ca-
racterizados pela unido de ativos financeiros
de diversas pessoas, os quais sdo divididos
em cotas, cujo objetivo de seus proprietarios
é receber um maior retorno no investimento
desses ativos financeiros em comparacio se o
estivesse fazendo de forma isolada, somados
a diminuicdo dos riscos, por se tratar de uma
empreitada gerida por um investidor profis-
sional.

Segundo licdo de Tatiana Nogueira da Rocha:

Os fundos de investimento funcionam como uma
sociedade de investidores, organizada por uma
instituicao financeira ou por um administrador de
recursos. E uma espécie de condominio, onde cada
participante é proprietario de cotas. Nessa socie-
dade, cada investidor entra comprando cotas da
carteira que tem o perfil desejado. E depois sai do
investimento vendendo estas cotas. Os investidores
movimentam livremente o capital. Os rendimentos
obtidos sao distribuidos aos cotistas de acordo com
0 numero de cotas de cada um. O ganho ou preju-
izo estarad expresso na diferenca de preco entre a
compra e a venda de tais cotas.

Com o advento da Lei de Liberdade Econémi-
ca (Lei 13.874/19), foram introduzidos os artigos
1.368-C a 1.368-F ao Cédigo Civil, disciplinando
os conceitos gerais para os fundos de investi-
mento. O art. 1.368-C reproduz a defini¢do con-
tida no art. 3° da instrugdo cvM 555/14:

Art. 1.368-C — O fundo de investimento é uma co-
munhdo de recursos, constituido sob a forma de
condominio de natureza especial, destinado a apli-
cacao em ativos financeiros, bens e direitos de qual-
quer natureza.

Apesar de o novo regramento estabelecer
gue os fundos de investimentos possuem na-
tureza juridica de condominio de natureza
especial, faz a ressalva que nio se aplicam as
normas referentes ao condominio ordinario,
bem como as normas referentes ao condominio
edilicio e ao condominio em lotes, dispostas dos
artigos 1.314 ao 1.358-A do Cédigo Civil. Apesar
disso, os eles mantém caracteristicas similares
aos condominios em geral, como a limitacdo de
responsabilidade do condémino de acordo com
a sua cota-parte, conforme dispde o art. 1.315 do
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Ao administrador cabe a responsabilidade de escrituragdo, custodia,
controle e processamento dos ativos financeiros, destacando-se o dever
de prestar informacoes aos cotistas e ao mercado em geral

Cobdigo Civil, além do dever de contribuir para a
manutencao do condominio, também segundo
a sua cota-parte.

Entre as caracteristicas tipicas dos fundos
de investimento destacam-se a auséncia de per-
sonalidade juridica prépria, sua independéncia
patrimonial com relacdo a instituicdo financei-
ra que a administra, escrituragdo contabil proé-
pria, dever de publicidade e a obrigacdo de ter o
seu regulamento registrado em cartério.

Com relacdo a classificacdo em espécies, os
fundos sdo divididos em fundos de investimen-
to financeiro (FIF) e os fundos de aplicacdo em
cotas (FAC). Os primeiros sio a espécie mais ba-
sica e comum, constituida através da forma de
condominio aberto, com prazo indeterminado,
identificando-se os fundos de renda fixa e os de
renda variavel. J4 os segundos sdo caracteriza-
dos por serem constituidos por cotas de outros
fundos de investimento.

Os fundos de investimento sdo regulados e
fiscalizados pela cvM e autorregulados pela as-
sociacdo brasileira das entidades dos mercados
financeiro e de capitais (ANBINA).

O art. 1.368-D elenca os parametros gerais
com relagdo aos regulamentos individuais dos
fundos, ressalvando que outras normas pode-
rdo ser impostas pelas cvM.

A regulamentacdo exercida pela cvM tem
como um dos pontos centrais tornar os fundos
de investimento uma ferramenta segura e con-
sequentemente atrativa para os investidores.
As principais formas impostas para trazer tal
seguranca sio a publicidade das informacoes
contabeis dos fundos e o préprio regulamento
de cada fundo.

Em razdo disto, a cvM impds que os regula-
mentos devem ser registrados em cartério, e
assim possibilitar acesso publico aos interessa-
dos em conhecer as regras de administragdo e
funcionamento de cada fundo, sendo possivel
ao investidor tomar ciéncia sobre os riscos en-
volvidos nos investimentos de cada fundo.

Nesse sentido, indicou que o regulamento do
fundo pode criar classes de cotas com direitos
e obrigacées diversos, bem como descrever a li-
mitacdo de responsabilidade de cada investidor
e dos prestadores de servicos.

Ou seja, um fundo de investimento podera
determinar que determinados tipos de cotas
poderdo receber um retorno diferenciado em
troca de uma responsabiliza¢do maior.

Comrelagio aresponsabilidade dos adminis-
tradores e prestadores de servico, o Cédigo Civil
consignou como regra que estes ndo possuem
responsabilidade de apresentar os resultados
esperados, visto que suas principais obrigacées
sdo de meio, ou seja, a sua responsabilidade é de
envidar seus melhores esforcos para atingir os
resultados almejados pelo fundo.

Nesse sentido, o § 2° do art. 1.368-D dispde
que “a avaliacdo de responsabilidade dos pres-
tadores de servico devera levar sempre em con-
sideragdo os riscos inerentes as aplicagdes nos
mercados de atuacdo do fundo de investimento
e a natureza de obrigacdo de meio de seus ser-
vicos'.

Entretanto, pode haver excecdo a regra com
a determinacédo de responsabilizacido do gestor
e dos prestadores de servicos se for demons-
trado que estes atuaram com ma-fé, conforme
disposto no art. 1.368-E.

No entanto, é pertinente a critica feita pelo
professor Flavio Tartuces:

Sobre a limitagdo da responsabilidade, penso que o

regulamento ndo pode afastar, por si so, a incidén-

cia da responsabilidade objetiva e solidaria prevista
no Cddigo de Defesa do Consumidor, em havendo
investidor que seja caracterizado como destinatario
final fatico e econémico do servico financeiro ofe-
recido, caso de uma pessoa natural que nao desen-
volva a atividade de investimentos de forma profis-

sional, mas apenas para incremento de suas rendas
e de seu patriménio.

O art. 1.368-D ainda possibilita que o regu-
lamento do fundo estabeleca que a responsa-
bilidade dos cotistas sera limitado ao valor da
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cota. Isso significa que a cota do investidor fica
segregada do seu patriménio, e eventuais pre-
juizos do fundo serdo satisfeitos até o limite
do valor das cotas, ndo invadindo o patriménio
geral ou particular dos cotistas. Essa limitacdo
de responsabilidade é denominada segregacao
patrimonial perfeita ou absoluta.

A administracdo do fundo de investimento
cabe ao administrador e ao gestor, que sdo pro-
fissionais especialistas, com atuacio extensa-
mente regulada pela cvM.

Ao administrador cabe a responsabilidade
de escrituracao, custédia, controle e processa-
mento dos ativos financeiros, destacando-se o
dever de prestar informacdes aos cotistas e ao
mercado em geral.

Ao gestor do fundo cabem as decisGes sobre
os investimentos que serao realizados pelo fun-
do.

Os fundos também sio obrigados a contra-
tar um auditor externo independente, que tem
a finalidade de verificar as demonstracées fi-
nanceiras e, assim, dar maior credibilidade e
transparéncia ao fundo diante do mercado.

Ainda com relacdo aos aspectos de gover-
nanca dos fundos de investimento, merece
mencado a funcio da assembleia de cotistas, que
é o instrumento criado pela legislacdo através
do qual ocorrem as principais deliberac¢des so-
bre o fundo, com competéncia para deliberar
sobre questdes de elevada importancia, como a
substituicdo do gestor, a liquidacdo do fundo e
a alteracdo do regulamento.

Ocorre que, na pratica, a participacdo dos
cotistas é minima, visto que a grande maioria
dos cotistas ndo possui qualquer interesse nas
gquestdes administrativas dos fundos, interes-
sando-se somente nos seus rendimentos. Quan-
do estes ndo vém como esperado, geralmente os
cotistas migram para outros investimentos.

Ainda, a falta de conhecimentos técnicos
sobre os fundos de investimento, os investi-
mentos em geral, ou até mesmo sobre a conta-
bilidade torna a participacdo nas assembleias
desinteressante para os cotistas.

A extincdo do fundo de investimento se da
pela sua liquidacao, que é a divisdo dos ativos
remanescentes entre os cotistas, podendo ocor-
rer com a chegada do termo final convenciona-
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Apesar da semelhanca entre o proprietario e o administrador nas figuras juridicas do
trust e do condominio, o fato de o trustee também possuir patrimonio no trust implica
uma grande diferenca na responsabilidade dos administradores nesses institutos

do, por deliberacao dos cotistas ou pela decre-
tacdo da insolvéncia do fundo.

O art. 1.368-E disciplina sobre a responsabili-
dade do fundo, prevendo em seus §§ 1° e 2° que,
caso o patriménio seja insuficiente para cum-
prir com as suas obrigacdes, serdo aplicadas as
regras da insolvéncia dispostas nos artigos 955
a 965 do Cédigo Civil. Esta podera ser requerida
judicialmente por credores, pelos proprios cotis-
tas de acordo com o regulamento ou pela cvM.

Parece-nos que a opc¢do do legislador pelas
regras da insolvéncia civil, e ndo por uma apli-
cacdo subsidiaria da lei de faléncias, ocorreu
em razdo da responsabilidade limitada dos co-
tistas, o que impossibilitaria a arrecadacdo de
outros bens nao relacionados ao fundo ou seu
regulamento, bem como a necessidade de utili-
zacdo dos mecanismos mais sofisticados da Lei
11.101/05.

2. DA NATUREZA JURIDICA DE
CONDOMINIO DOS FUNDOS DE
INVESTIMENTO

Até o advento da Lei 13.874/19 (Lei de Liberdade
Econdmica), que introduziu os artigos 1.368-C a
1.368-F ao Cédigo Civil, havia uma grande dis-
cussdo na doutrina sobre a natureza juridica
dos fundos de investimento. Antes disso ape-
nas os fundos de investimento imobiliario pos-
suiam regulacao legal (Lei 8.668/93), os demais
eram regulados por nomas infralegais, como os
regulamentos da cvM.

Apesar de o novo regramento buscar pacifi-
car as controvérsias doutrinarias sobre a natu-
reza juridica dos fundos de investimento, o dis-
posto no art. 1.368-C, caput e § 1° nado surtiram
tal efeito, pois estabelecem a natureza juridica
de condominio especial. Além disso, declaram
gue nio se aplicam aos fundos as normas refe-
rentes aos condominios em geral, condominio
edilicio e condominio em lotes.

Nesse ponto, o professor Gustavo Tepedino*
desfere dura critica:

Isso reflete a diminuta utilidade da figura condo-
minial para qualificar juridicamente o instituto. Por
traduzir elemento externo e acidental da relacdo
juridica, referente ao nimero de titulares dos direi-
tos incidentes sobre o fundo, a referéncia legal ao
condominio ndo se presta a esclarecer a natureza
do bem juridico a que corresponde o fundo de in-
vestimento. Nem se pode dizer que em todo fundo
héa condominio, haja vista a existéncia de fundos ex-
clusivos, com cotista Unico.

No mesmo sentido é a critica consistente a
classificacdo como condominios formulado por
Ricardo de Santos Freitas®:

Como se V&, as dificuldades para tentar enquadrar os
fundos de investimento em um instituto de natureza
civilista sao evidentes. Sua natureza nao é seguramen-
te de direito real, que apresenta uma feigdo estatica,
pois o dinamismo dessas estruturas e sua conexao
com a produgao econdémica, ainda que substancial-
mente financeira, é evidente. Aproxima-se muito mais
das figuras do direito societario, razao pela qual esta
tese encontra-se hoje enfraquecida. Nao obstante,
devemos registrar que em paises de sistema juridico
com base romanista fortemente inspirados no contra-
tualismo, como Franca e Portugal, variantes sobre a
tese da copropriedade encontram repercussao.

Em outro trecho da mesma obra, A Natureza
Juridica dos Fundos de Investimento, o profes-
sor Ricardo de Santos Freitas complementa:

Se o tipo econdmico fundo de investimento, em to-
das as suas espécies existentes na realidade juridica,
estd regulado em lei especial, e o sentido juridico de
sua representacao global subsume-se perfeitamente
ao conceito abstrato de sociedade, tal qual estatui-
do no artigo 981 do Cédigo Civil, ndo hesitaremos,
entdo, em concluir que estamos diante de uma so-
ciedade. Vale recordar que o regime tipoldgico par-
cialmente aberto adotado pelo legislador brasileiro
exige tdo somente que a lei especial tenha tipificado
a estrutura organizativa, isto €, tenha regulamen-
tado o tipo econdmico em questdo. Nao se exige
que a lei especial venha expressamente referir que
aquela estrutura organizativa sera considerada uma
sociedade, pois essa exigéncia é caracteristica do re-
gime tipolégico fechado e ndo condiz com o quanto
estatuido no artigo 983 do Cddigo Civil.

No mesmo sentido, Fernando Schwarz Ga-
ggini® também desenvolveu raciocinio seme-
lhante, ao expor que:
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Existem diversos pontos que contrariam a tese do
perfeito condominio, uma vez que, dentre outros,
aos cotistas ndo é facultado influenciar na admi-
nistracao dos bens constitutivos do patriménio do
fundo, ndo é permitida a livre utilizacao dos ativos
do fundo, ndo é possivel requerer a dissolu¢ao da
comunhao e nao podem obter a divisao dos bens,
direitos estes decorrentes da propriedade e previs-
tos aos condominios na modalidade de condominio
disciplinada no Codigo Civil patrio.

As principais criticas sobre a escolha do le-
gislador em imputar natureza juridica de con-
dominio aos fundos de investimento se referem
as caracteristicas intrinsecas que o assemelha-
riam muito mais a uma sociedade do que a um
condominio em geral.

Os cotistas de um fundo nio tém ingeréncia
na administracao, o que nao ocorre nos condo-
minios em geral. Além disso, o cotista ndo tem
a faculdade de requerer a dissolucdo do fundo
ou a sua divisao.

Pautados nessas caracteristicas, muitos
doutrinadores declaravam que os fundos de
investimento poderiam ser classificados como
um trust, figura societaria do sistema juridico
anglo-saxdo, ou, ainda, como uma sociedade em
conta de participacgao.

No entanto, nem o trust nem a sociedade em
conta de participacdo demonstram ser solu-
¢Oes viaveis para essa questao.

O trust é caracterizado como uma relacao
contratual na qual hd uma biparticio do patri-
monio entre o trustee, que é o administrador, e
o settlor, que é proprietario originario.

A propriedade do trustee é limitada por um
trust agreement ou trust indenture.

M
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Apesar da relacdo contratual semelhante en-
tre o proprietéario e o administrador nas figuras
juridicas do trust e do condominio, o fato de o
trustee também possuir patriménio no trust
implica uma grande diferenca na responsabili-
dade dos administradores nesses institutos.

A confusdo entre o patrimonio do trustee e
do trust resulta em uma menor segregacao pa-
trimonial e, consequentemente, menor prote-
¢do e maior risco, se comparado com a total se-
gregacdo patrimonial existente nos fundos de
investimento. De qualquer forma, o trust nio
foi incorporado ao sistema juridico brasileiro;
sendo assim, ndo haveria como enquadrar os
fundos de investimento nacionais nessa figura
juridica estrangeira.

Nas discussbes doutrinarias realizadas a
partir de 1959, recordamos o posicionamento do
professor Félix Ruiz Alonso, que desde a déca-
da de 1970 ja advogava a favor da classificacdo
dos fundos de investimento como condominio
mobiliario.

O fundamento da referida classificacio sio
as caracteristicas similares entre os fundos e os
condominios, muito mais estreitas se compara-
do com os tipos societarios existentes até hoje.

Destaca-se a auséncia de personalidade ju-
ridica, que, no caso dos condominios, a lei per-
mite que mesmo assim o condominio possa ser
sujeito de direitos e deveres.

Em comparacdo, as sociedades desperso-
nalizadas ndo podem ser sujeitos de direitos e
deveres. No caso da sociedade em conta de par-
ticipacdo, o contrato social sé produz efeitos
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Apesar de o fundo de investimento se caracterizar por ser de uma
comunhao voluntaria, e com fins lucrativos, o condominio difere da
sociedade essencialmente pela auséncia de personalidade juridica

entre os socios, e todos os atos sdo praticados
em nome do sécio empresario.

Ainda, sociedade em conta de participacao é
uma entidade temporaria, na qual havera um sé-
cio que sera comerciante e os demais ocultos. To-
das as atividades se ddo em nome do comercian-
te até que a empreitada comum seja realizada.

Esse modelo foi copiado do cédigo francés,
que, segundo o professor Félix Ruiz Alonso, te-
ria decorrido de um equivoco, pois tal relacdo
na realidade deveria ter sido classificada ape-
nas como uma relacdo de concessio de crédito,
um mutuo, e ndo como um tipo societario.

Nao obstante a isso, os fundos sdo uma for-
ma afim de sociedade, e os negécios de investi-
mento no Brasil podem ser realizados através
de fundos em condominio, mas também na for-
ma de sociedades anénimas.

Caber mencionar que sdo elementos essen-
ciais a toda sociedade a pluralidade de pessoas,
patriménio social, objetivo comum e daffectio
societatis.

Quase todos esses elementos também se
encontram nos fundos de investimento, com
excecdo do dffectio societatis, apesar de esse
aspecto ser muito semelhante ao de uma socie-
dade anénima.

No comunheiro, ndo ha relacdo interpessoal
associativa, pois no fundo ou condominio a re-
lacdo é focada entre o sujeito e a coisa.

A dffectio societatis é um elemento subje-
tivo, é a vontade e interesse de se reunir para
realizar as atividades da sociedade, ou seja, 0
interesse de empreender em sociedade. Tal ele-
mento atualmente ndo est4 presente em todas
as sociedades, ou em todos os sécios de uma so-
ciedade, principalmente quando se analisam as
sociedades andnimas.

Com relacdo aos fundos, ndo existe entre os
cotistas o interesse de se reunir para empreen-
der, visto que eles ndo tém qualquer participa-
¢do nas atividades do fundo, pois o empreende-
dor é o administrador do fundo.

Nisso, os cotistas do fundo se assemelham
aos investidores em uma sociedade anénima
aberta com acées sendo negociadas em bolsa
de valores, visto que esses s6cios ndo possuem
dffectio societatis, jA que na maioria dos casos
nio tem qualquer conhecimento e envolvimen-
to com a atividade da sociedade.

No fundo, o interesse dos cotistas é individu-
alista. Ndo hé real interesse no desenvolvimen-
to do todo, visto que o tempo todo o seu patri-
monio é medido individualmente.

Nesse sentido, fica claro que a atividade de
investimento pode ser realizada juridicamen-
te através de uma sociedade ou através de um
fundo de investimento.

Vale trazer a baila os ensinamentos do pro-
fessor Félix Ruiz Alonso?, que em 1971 ja decla-
rava:

Reconhecendo a forma do condominio para os fun-
dos de investimento mobilidrios, ndo se ignora o
alargamento que se esta fazendo do instituto. O
legislador, porém, desde 1959 vem se referindo in-
cessantemente a esses fundos com a designacao de
condominios. Nao se poderia cogitar que o legislador
errasse, € menos ainda, que a lei habitualmente esti-
vesse eivada de impropriedades. [...] no pais, por en-
guanto, os inversores estdo se habituando ao instituto
do condominio e, por isso, paulatinamente espalha-se
a mentalidade peculiar do condominio, independente
e auténoma, que olha mais a propria cota que ao pa-
trimoénio global. [...] com o passar do tempo, a resis-
téncia inicial que encontrara o condominio mobiliario,
ira diminuindo e o aspecto societario, que porventura
se queira criar, caira simultaneamente em declinio.

E evidente que a definicdo da natureza juri-
dica dos fundos de investimento nio é uma ta-
refa simples, visto que a discussdo doutrinaria
se arrasta desde 1959, com o primeiro regula-
mento sobre o tema.

No entanto, com a popularizacio dos investi-
mentos no Brasil, parece-nos que a opc¢ao insis-
tente do legislador tem se demonstrado corre-
ta, visto a quantidade de operacdes realizados
atualmente e a necessidade de um instituto
juridico que se amolde a essas necessidades de
seguranca, transparéncia e fiscalizacao.
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0 legislador deveria ter seguido o exemplo
dos fundos imobiliarios e regulado os
de investimento por lei prépria

E evidente que a regulamentacio se deu de
forma obviamente tardia, com pelo menos cin-
co décadas de espera, e, ainda, sem a utilizacio
da melhor técnica legislativa, visto que foi tra-
zida como um excerto na Lei 13.874, como uma
famigerada “jaboticaba” legislativa.

Fica claro também que o legislador deveria
ter seguido o exemplo dos fundos imobiliarios,
e regulado os fundos de investimento através
de uma lei prépria.

Ainda, o legislador escolheu alocar o capitu-
lo destinado a regular os fundos imobiliarios,
instituto que regula bens méveis ou imateriais,
no titulo dos direitos reais, mas, provavelmente,
tal decisdo tenha sido didaticamente mais acer-
tada apenas para localiza-lo na sequéncia dos
capitulos referentes aos condominios especiais.

CONCLUSAO

Das conflitantes visdes doutrinarias sobre a
natureza juridica dos fundos de investimento
existentes desde a sua primeira regulacdo em
territério nacional, em 1959, extraiu-se que o le-
gislador sempre optou por atribuir aos fundos
de investimento natureza de condominio espe-
cial, ndo obstante sua semelhan¢a com uma so-
ciedade, por ser constituido por diversas pesso-
as e ter uma finalidade e patrimonio préprios.

Apesar de o fundo de investimento se carac-
terizar por ser de uma comunhéao voluntaria, e
com fins lucrativos, ele difere da sociedade es-
sencialmente pela auséncia de personalidade
juridica e por ndo possuir affectio societatis en-
tre os cotistas.

A auséncia de personalidade juridica é uma
caracteristica que busca proteger o patriménio
dos investidores, no sentido que a unido dos re-
cursos do cotistas formam a massa patrimonial
do fundo, que é um patriménio segregado.

Por nio ter personalidade juridica, o fundo
ndo pode assumir obrigacdes que ndo estejam
ligadas aos objetivos estabelecidos em seu re-
gulamento, o que afasta o risco de eventuais
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A regulamentacao atual dos fundos de investimento determina que a
massa condominial seja divisivel matematicamente e intelectualmente,
contabilizando diariamente o valor unitario das cotas

execucées de credores contra o fundo, manten-
do o patriménio protegido.

Os cotistas tém interesse exclusivo na valori-
zacgdo das suas cotas-parte, e ndo possuem qual-
quer interesse ou relacdo lateral com os demais
cotistas, bem como vontade de empreender em
conjunto, fatores primordiais para distinguir o
fundo de uma sociedade, visto que esta é criada
e mantida com base na relacdo entre muitas ve-
zes personalissima entre os sécios.

Entre as sociedades tipificadas no ordena-
mento juridico brasileiro, a sociedade por conta
de participacdo é a que possui caracteristicas
mais préoximas as de um fundo de investimen-
to, principalmente pela auséncia de personali-
dade juridica.

No entanto, a sociedade em conta de parti-
cipacdo é uma modalidade fragil para regular
os fundos de investimento, principalmente por
seu carater transitério e informal, e pelo fato de
a sociedade em si ndo ser sujeito de direitos e
deveres, visto que nessa modalidade todos os
atos sdo praticados em nome do sécio empre-
sario. Além disso, o sécio participante busca
somente o lucro, sem qualquer interesse na va-
lorizacio da massa, e a administragado da socie-
dade pode ser realizada por todos os sécios em
conjunto, apesar de eventuais registros publi-
cos das decisdes serem externadas através do
sécio empresario.

Os fundos de investimento sido criados por
iniciativa do administrador, que tem carater de
empreendedor, e ndo possui vinculo patrimo-

nial com o fundo, diferentemente das socieda-
des, que sdo criadas por iniciativa dos sécios,
todos com carater empreendedor. Outra ca-
racteristica distintiva é o fato dos investidores
terem uma posicao passiva na empreitada, ape-
nas investindo seu capital e aguardando a sua
valorizac¢do, o que em geral ndo ocorre com as
sociedades, com excecdo das sociedades anéni-
mas, em especial aguelas com a¢ées comerciali-
zadas em bolsa de valores.

No ambito patrimonial, assim como ocorre
com os condominios em geral, o fundo de inves-
timento é constituido por uma multiplicidade
de propriedades parciais que, unidas, formam a
massa do fundo.

A regulamentacdo atual dos fundos de in-
vestimento determina que a massa condomi-
nial seja divisivel matematicamente e intelec-
tualmente, contabilizando diariamente o valor
unitario das cotas, possibilitando a entrada e
saida de condéminos na massa de forma har-
monica.

Assim, parece-nos acertada a opcao do le-
gislador em manter a classificacdo dos fundos
de investimento como condominio especial,
como apontando desde 1959, visto que, apesar
das muitas semelhancas com as sociedades
empresarias, ndo had nenhum tipo societario
atualmente que permitiria um enquadramento
melhor do que temos hoje com o condominio,
principalmente para agasalhar a auséncia de
personalidade juridica, a autonomia patrimo-
nial e a administracao profissional. [
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Alexandre Oliveira PROFESSOR E MESTRANDO EM DIREITO PELA FADISP

0 EFEITO PLACEBO DOS
REMEDIOS CONSTITUCIONAIS

A MOROSIDADE E A AUSENCIA DE MECANISMOS DE
CUMPRIMENTO JUDICIAL ENFRAQUECEM DIREITOS E GARANTIAS

FUNDAMENTAIS

promulgacdo da Constituicdo da Re-

publica Federativa do Brasil de 1988

representou um marco histérico na

consolidacdo do estado democratico

de direito no pais, instituindo um sis-
tema de garantias que se articula em torno da
efetivacdo dos direitos fundamentais. Entre
os instrumentos destinados a proteger esses
direitos, destacam-se os remédios constitu-
cionais, acbes judiciais especificas previstas
no préprio texto constitucional que conferem
aos cidaddos meios concretos de defesa contra
omissdes, abusos e ilegalidades praticadas pelo
poder publico ou por particulares. Mecanismos
como o habeas corpus, o mandado de seguran-
¢a, o mandado de injuncao, o habeas data e a
acdo popular expressam o compromisso consti-
tucional com a maxima efetividade dos direitos
e liberdades assegurados, funcionando como
pontes operacionais entre a norma constitucio-
nal e a realidade vivenciada pelos individuos
(SILVA, 2023; CANOTILHO, 2020).

Apesar da previsdo normativa minuciosa e
da consagracdo doutrinaria desses instrumen-
tos como clausulas essenciais do constituciona-
lismo contemporaneo (BARROSO, 2022; MORAES,

2021), a experiéncia brasileira revela um quadro
de persistente disfuncdo entre o modelo ideali-
zado e a pratica institucional. A jurisprudéncia
das cortes superiores, especialmente do Supre-
mo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, revela que os remédios constitucionais,
embora formalmente disponiveis, enfrentam
sérias dificuldades operacionais: morosidade,
burocracia processual, exigéncias formais ex-
cessivas, limitacoes interpretativas e auséncia
de efetividade pratica. Tal cenario compromete
0 acesso a justica, enfraquece o controle social
sobre o poder publico e produz efeitos deleté-
rios sobre a protecdo dos direitos fundamentais.

Este artigo teve por finalidade examinar cri-
ticamente os entraves enfrentados pelos remé-
dios constitucionais em sua aplicacdo pratica
no Brasil, a luz da jurisprudéncia recente das
mais altas cortes e da doutrina constitucional
contemporanea. Ao longo da pesquisa, foi pos-
sivel identificar ndo apenas obstaculos mate-
riais como os altos custos processuais e a baixa
difusdo dos mecanismos, mas também entraves
hermenéuticos e institucionais, relacionados ao
modo como os tribunais tém compreendido e
limitado a atuagdo desses instrumentos. A pro-
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posta do trabalho consistiu, portanto, em com-
preender como se d4 a inter-relacdo entre nor-
ma, interpretacao e efetividade no campo dos
remédios constitucionais, com especial atencdo
a atuacdo do Judiciario como agente de imple-
mentacido (ou nio) dos direitos fundamentais.

A delimitacdo da pesquisa incidiu exclusi-
vamente sobre os cinco remédios previstos
expressamente na Constituicao de 1988 (art. 5°,
incs. LXVIII a LxXI1I), excluindo-se, por critérios
de foco analitico, outros mecanismos processu-
ais de controle de constitucionalidade ou tutela
coletiva. Também se optou por restringir a ana-
lise as decisées proferidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
a partir dos anos 2000, com foco nos julgados
MI 708/DF, MI 3283/DF, HD 478/DF E ARE 824781,
gue sintetizam as principais dificuldades ope-
racionais enfrentadas por esses institutos. No
campo doutrinario, foram utilizados autores
classicos e contemporaneos que tratam dos re-
meédios constitucionais com abordagem critica,
como Barroso (2022), Mendes e Gonet (2022),
Sarlet (2020), Moraes (2021), Streck (2022), Silva
(2023), Bulos (2020) e Canotilho (2020).

A metodologia adotada foi qualitativa e ex-
ploratéria, ancorada na técnica da pesquisa
documental e jurisprudencial. Foram utiliza-
dos como fontes primarias a Constituicdo Fe-
deral, leis especificas de regéncia (como as leis
4.717/65 e 9.507/97), decisbes judiciais publicadas
em repositérios oficiais e doutrina juridica es-
pecializada. A organizacdo da pesquisa seguiu
um roteiro prévio de categorizacdo tematica,
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voltado a identificacdo dos principais impasses
juridicos, técnicos e institucionais relacionados
a operacionalizacdo dos remédios constitucio-
nais. Tal procedimento metodolégico estd em
consonancia com os principios da pesquisa
cientifica qualitativa, conforme as diretrizes
estabelecidas por Gil (2017), especialmente no
que se refere a abordagem indutiva, a énfase
interpretativa e ao uso de dados empiricos ar-
ticulados a fundamentos teéricos consistentes.

Espera-se, com esta investigacdo, oferecer
uma leitura critica e tecnicamente embasada
sobre os limites estruturais e interpretativos
que comprometem a eficicia dos remédios
constitucionais no Brasil contemporaneo, con-
tribuindo nao apenas para o debate académico,
mas também para a formulacio de propostas
de aprimoramento normativo, institucional e
hermenéutico que possam recuperar o papel
garantidor desses instrumentos no sistema
constitucional vigente.

1. PANORAMA TEORICO E NORMATIVO
DOS REMEDIOS CONSTITUCIONAIS

Previsao constitucional e classificacao dos
remédios

A Constituicado da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 dedicou-se a estruturar um sistema
protetivo robusto dos direitos fundamentais,
prevendo, de forma expressa, instrumentos
juridicos que garantem a sua concretizacio e
defesa diante de atos lesivos do poder publico
ou de particulares. Sdo os chamados remédios
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0 habeas corpus, de tradi¢cao consolidada no constitucionalismo ocidental, tem por
finalidade proteger a liberdade de locomogao diante de ilegalidade ou abuso de
poder. Trata-se de a¢do gratuita, dotada de rito célere e legitimidade universal

constitucionais, disciplinados especialmente
no art. 5°, incisos LXVIII a LXXIIL Tais remédios
sdo compostos por cinco espécies: habeas cor-
pus, mandado de seguranca, mandado de injun-
¢do, habeas data e acdo popular. A doutrina os
identifica como mecanismos jurisdicionais de
protecdo direta, de cunho técnico-processual,
com natureza ora individual, ora coletiva, a de-
pender da legitimacdo e da finalidade da acdo
(SILVA, 2023; BULOS, 2020).

O habeas corpus (art. 5°, LxvIII), de tradicao
consolidada no constitucionalismo ocidental,
tem por finalidade proteger a liberdade de loco-
mocao diante de ilegalidade ou abuso de poder.
Trata-se de acdo gratuita, dotada de rito célere
elegitimidade universal. JA o mandado de segu-
ranga (art. 5° LXIX e LXX), voltado a protecdo de
direito liquido e certo ndo amparado por habe-
as corpus ou habeas data, exige prova pré-cons-
tituida e distingue-se em individual ou coleti-
vo, a depender da titularidade do impetrante. O
mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI), por sua vez,
visa suprir omissdo legislativa que inviabilize o
exercicio de direitos constitucionais, sobretudo
os de eficacia limitada, sendo tradicionalmente
utilizado em temas como greve, aposentado-
ria especial e liberdade sindical (MORAES, 2021;
MENDES; GONET, 2022).

O habeas data (art. 5°, LxxI1) configura uma
acdo de cunho informacional, garantidora do
acesso e da retificacdo de dados pessoais cons-
tantes de registros de entidades publicas ou
privadas de carater publico. Apesar de seu po-
tencial diante do avanco da tecnologia e da cul-
tura digital, sua utilizacdo permanece margi-
nalizada na pratica judicial (SARLET, 2020). Por
fim, a acdo popular (art. 5°, LXXI1I e Lei 4.717/65)
permite a qualquer cidaddo impugnar atos le-
sivos ao patriménio publico, a moralidade ad-
ministrativa e ao meio ambiente, sendo um dos
principais instrumentos de controle social da
atividade administrativa do Estado (BARROSO,
2022).

Concepgcao doutrindria da funcao garantidora
A doutrina constitucional contemporanea re-
conhece, nos remédios constitucionais, nao
apenas simples meios procedimentais, mas,
sim, expressdes concretas do principio da ma-
xima efetividade dos direitos fundamentais.
Canotilho (2020), ao tratar da teoria dos direi-
tos fundamentais no contexto europeu, ressal-
va que a existéncia formal de garantias ndo é
suficiente: é imprescindivel que essas garantias
operem, no plano pratico, como instrumentos
de transformacdo das promessas constitucio-
nais em experiéncias vividas. A efetividade,
portanto, exige estrutura institucional, acesso
real a justica e interpretacdes que favorecam o
titular do direito em jogo.

No mesmo sentido, Barroso (2022) sustenta
qgue os remédios constitucionais sdo clausulas
operativas de um constitucionalismo compro-
metido com a justica substantiva. Para o autor,
a judicializacdo dos direitos fundamentais por
meio desses instrumentos é uma decorréncia
legitima da abertura procedimental das cons-
tituicbes contemporaneas, sobretudo diante
da inércia ou omissdo dos poderes Legislativo
e Executivo. Todavia, alerta para o risco de ba-
nalizacdo das garantias, seja por meio de inter-
pretacdes restritivas, seja pela excessiva forma-
lizagdo dos requisitos processuais.

Sarlet (2020) reforca essa compreensdo ao
evidenciar que os remédios constitucionais sdo
mecanismos privilegiados para a realizacdo da
eficacia horizontal e vertical dos direitos fun-
damentais. No entanto, aponta que o uso limi-
tado dessas garantias em contextos de vulnera-
bilidade social, aliado a falta de uniformidade
jurisprudencial, tem frustrado o principio da
protecdo adequada e efetiva.

Na vertente critica, Streck (2022) denuncia
o esvaziamento hermenéutico dos remédios
constitucionais quando aplicados com base em
formalismos desvinculados da realidade. Para
o autor, a tradicdo jurisprudencial brasileira, ao
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insistir em critérios técnicos excludentes, con-
verte esses instrumentos em “ritos liturgicos”
que reafirmam a desigualdade. A hermenéutica
constitucional, segundo ele, deve ser compro-
metida com a emancipagdo e com a concreti-
zacao de direitos, e ndo com a reproducgdo das
estruturas de dominacao social.

Dessa forma, os remédios constitucionais,
embora concebidos como dispositivos de fruicio
democratica dos direitos fundamentais, acabam,
muitas vezes, desvirtuados por praticas judiciais
e institucionais que contradizem sua légica fun-
dante. A tensdo entre a promessa constitucional
e a realidade judicializada sera o eixo da andlise
critica que se desenvolvera nos tépicos seguin-
tes, com base nos dados extraidos da jurispru-
déncia das mais altas cortes brasileiras e nos
diagnésticos doutrinarios que alertam para as
disfuncdes estruturais desses mecanismos.

2. DESAFIOS PRATICOS NA OPERACAO
DOS REMEDIOS CONSTITUCIONAIS

Morosidade do Judiciario
A morosidade judicial é um dos fatores mais
gravemente citados pela doutrina como obs-
taculo a efetivacdo dos remédios constitucio-
nais. Conforme analisado por Mendes e Gonet
(2022), 0 tempo excessivo para apreciacao e jul-
gamento das ac¢des constitucionais comprome-
te sua utilidade, transformando o que deveria
ser uma resposta imediata a violacdo de direi-
tos em um tramite lento e, por vezes, inécuo. A
consulta de casos como o Mandado de Injun-
¢cdo 3283/DF, relativo a aposentadoria especial
de servidores, evidencia que, mesmo quando a
corte reconhece o direito, a implementacao se
arrasta por anos, muitas vezes exigindo recur-
sos reiterados para cumprimento da decisao.
Sarlet (2020) chama atencdo para a contradi-
¢do entre a urgéncia que caracteriza os direitos
fundamentais e o comportamento institucio-
nal que posterga indefinidamente sua fruicao.
A lentiddo no julgamento nio se restringe ao
excesso de processos ou a deficiéncia estrutural
do Judiciario, mas também decorre da comple-
xidade que se impde a esses mecanismos, tor-
nando-os menos acessiveis e menos céleres do
gue a propria Constituicio exige.
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Mesmo quando os remédios constitucionais sao aceitos e julgados
procedentes, a efetividade pratica das decisées continua sendo um dos
maiores problemas enfrentados pelo sistema juridico brasileiro

Acesso restrito da populacao

A dificuldade de acesso da populacdo aos remé-
dios constitucionais é evidenciada em varios
planos: desde o custo processual até a tecni-
cidade exigida para redigir as pecas iniciais e
acompanhar os tramites. Barroso (2022) obser-
va que, embora a Constituicdo garanta a gra-
tuidade de a¢des como o habeas corpus, a via
pratica é limitada por barreiras técnicas e cul-
turais. O desconhecimento da existéncia dos
remédios, aliado a auséncia de mecanismos
institucionais que facilitem o acesso, reduz o
alcance dessas garantias, sobretudo entre as
camadas mais vulneraveis.

O caso do habeas data 478/DF, julgado pelo
sTJ, é emblematico: a corte entendeu ser im-
prescindivel que o impetrante comprove re-
cusa formal por parte da autoridade publica
ao fornecimento das informacdes solicitadas.
Tal exigéncia burocratica, apesar de legalmen-
te possivel, opera como restricdo indevida ao
exercicio de um direito fundamental. Streck
(2022) interpreta tais decisdes como reflexo de
uma hermenéutica formalista que, em vez de
remover obstaculos, reforca desigualdades es-
truturais.

Interpretacao jurisprudencial restritiva
A interpretacdo restritiva dos remédios tem
contribuido para seu esvaziamento normativo e
funcional. No Mandado de Injun¢do 708/DE, em
que se discutia o direito de greve dos servidores
publicos, o STF reconheceu a omissao legislativa,
mas limitou sua resposta a aplicacido analégica
da Lei 7.783/89, que trata da greve no setor priva-
do. Embora a decisdo tenha sido um avango em
relacdo a postura tradicional da corte, ela tam-
bém demonstrou os limites da atuacao judicial
quando ndo acompanhada de medidas concre-
tas de implementacao (MORAES, 2021).

Streck (2022) critica a tendéncia jurispruden-
cial de se refugiar em modelos interpretativos
conservadores e analdgicos, sem enfrentar os

efeitos reais das omissdes constitucionais. Para
ele, essa logica esvazia o contetido dos direitos
fundamentais e frustra o projeto constitucio-
nal, ao subordinar a Constituicio a convenién-
cias praticas e formais.

Excesso de formalismo e burocracia

A presenca de regras processuais complexas
e exigéncias formais rigorosas transforma os
remédios constitucionais em mecanismos eli-
tizados e tecnicamente inacessiveis. A andlise
de decisbes envolvendo acdo popular revela
exigéncias quanto a legitimacdo ativa, a de-
monstracdo de dano especifico e a prova docu-
mental que desincentivam o uso da ferramenta
por cidaddos comuns. Silva (2023) alerta que a
acao popular, concebida como instrumento de
controle democratico, vem sendo tratada pelos
tribunais como um tipo especial de acdo civil
publica, sujeita as mesmas dificuldades proba-
torias.

Barroso (2022) defende a simplificacdo das
regras de admissibilidade e a flexibilizacdo de
exigéncias técnicas em nome da protecao subs-
tancial dos direitos. Quando o Judiciario impde
filtros processuais rigorosos, segundo o autor,
desloca o foco da garantia do direito para o
julgamento da forma, esvaziando o contetido
substantivo da norma constitucional.

Falta de efetividade das decisdes judiciais
Mesmo quando os remédios constitucionais
sdo aceitos e julgados procedentes, a efetivida-
de pratica das decisées continua sendo um dos
maiores problemas enfrentados pelo sistema
juridico brasileiro. No ARE 824781, o STF decidiu
que a acdo popular prescinde da demonstra-
¢do de dano patrimonial, bastando a lesdo a
moralidade administrativa. Apesar do avanco
interpretativo, nota-se que as decisées nesse
tipo de agdo continuam sendo executadas com
lentiddo ou mesmo descumpridas, sem sancdo
institucional concreta.
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Sarlet (2020) observa que a simples procla-
macao de um direito sem instrumentos efetivos
de execucao compromete a nogao de dignidade
constitucional. A auséncia de mecanismos de
coercdo, de controle do cumprimento das or-
dens judiciais e de responsabilizacdo do ente
omisso gera, segundo ele, uma “ineficacia estru-
tural” que atinge especialmente os mais vulne-
raveis.

3. ANALISE DE CASOS EMBLEMATICOS

Mandado de Injuncao sobre o direito de
greve dos servidores publicos

O Mandado de Injuncdo 708/DF representou
um divisor de dguas ao enfrentar a auséncia de
lei especifica que regulamentasse o exercicio do
direito de greve no setor publico. O STF, ao apli-
car subsidiariamente a Lei 7.783/89, reconheceu
a omissao legislativa, mas restringiu a eficacia
do julgado a concessdo de autorizacdo formal,
sem efeitos estruturantes. Para Mendes e Go-
net (2022), embora a corte tenha adotado pos-
tura mais proativa que em julgados anteriores,
a medida ainda foi insuficiente para produzir
transformacdo concreta nas praticas adminis-
trativas, o que manteve a inseguranca juridica
no setor.

Subutilizacao do habeas data e entraves
procedimentais

O exame do Agint no HD 478/DF, julgado pelo
STJ, revela o quanto o habeas data permanece
um mecanismo de dificil utilizacdo. A exigéncia

de prova da negativa do 6rgdo publico em for-
necer informacées previamente solicitadas im-
pde um 6nus desproporcional ao impetrante.
Sarlet (2020) argumenta que tal posicionamen-
to reduz a potencialidade da acdo como instru-
mento de protec¢do da privacidade e do controle
informacional em tempos de digitalizacdo. A
baixa adesdo ao habeas data, conforme dados
citados por Barroso (2022), reflete ndo apenas
desconhecimento social, mas também desin-
centivo institucional.

Ineficiéncia da acdao popular como
instrumento de controle

No julgamento do ARE 824781, o STF reafirmou
que ndo é necessario comprovar dano material
ao erario para que se admita a acdo popular,
bastando a demonstracdo de lesdo a morali-
dade administrativa. Trata-se de avanco im-
portante, mas ainda insuficiente. Silva (2023)
ressalta que as a¢des populares continuam en-
frentando entraves operacionais severos, desde
adificuldade de acesso a informacéo até a baixa
probabilidade de execucao efetiva das decisdes.
A pratica revela que, apesar da previsao legal,
o cidaddo comum encontra barreiras quase in-
transponiveis para exercer esse mecanismo de
controle social.

4. REFLEXOES CRITICAS E PROPOSTAS DE
APERFEICOAMENTO

A analise critica dos remédios constitucionais
aluz da doutrina contemporanea e da jurispru-
déncia atual das cortes superiores evidencia
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qgue o problema da inefetividade ndo se limita
a auséncia de normas ou a deficiéncia estru-
tural do Judiciario. O cerne da questdo, como
destaca Canotilho (2020), reside na dissonan-
cia entre a Constituicdo formal e sua eficicia
material, sendo os remédios constitucionais os
instrumentos por exceléncia para superar essa
clivagem. No entanto, como demonstrado, tais
instrumentos sio frequentemente restringidos
por interpretacdes juridicas que esvaziam seu
contetdo, afastando-os da sua funcao de trans-
formacéo social.

A atuacdo do Poder Judiciario, sobretudo
do Supremo Tribunal Federal, tem sido ambi-
valente. Em decisées como o Mandado de In-
juncdo 708/DF e 0 ARE 824781, observa-se um
avanco interpretativo no sentido de suprir
omissdes legislativas e ampliar a abrangén-
cia dos direitos protegidos. No entanto, como
aponta Streck (2022), o Judiciario permanece,
em muitos casos, preso a uma hermenéutica
formalista, distanciada da funcdo emancipa-
téria da Constituicdo. Para o autor, a manu-
tencdo de filtros técnicos excludentes revela
uma légica de poder que contradiz o ideal de
acesso a justica, tornando os remédios cons-
titucionais rituais esvaziados de poténcia ga-
rantidora.

Barroso (2022) indica que a superacdo desse
quadro exige uma mudanca de paradigma: do
constitucionalismo declaratério para um cons-
titucionalismo de resultados. Para ele, é neces-
sério que os operadores do direito assumam
uma postura proativa na interpretacdo e apli-
cacdo dos remédios, compreendendo-os nio
como excecdes, mas como expressdes normais
do sistema de garantias. Além disso, a efetivida-
de dos remédios demanda que sejam adotadas
medidas institucionais voltadas a simplificacdo
procedimental, a eliminacdo de barreiras técni-
cas desnecessarias e a promocao da cultura ju-
ridica entre os cidad3os.

Nesse sentido, Mendes e Gonet (2022) defen-
dem reformas legislativas pontuais, capazes
de adequar a legislacdo processual a realidade
contemporanea, com énfase na digitalizacdo
dos procedimentos e no fortalecimento da
Defensoria Piblica como agente de democra-
tizacdo do acesso a justica. A informatizacio

dos sistemas judiciais, segundo os autores, tem
potencial para reduzir a morosidade, aumen-
tar a transparéncia e facilitar a impetracio dos
remédios constitucionais, especialmente por
parte de populacdes historicamente margina-
lizadas.

A formacéo juridica também é apontada por
Sarlet (2020) como um ponto central. A insufi-
ciéncia da educacao juridica basica impede que
os cidaddos conhecam e reivindiquem seus di-
reitos. Assim, ele propde a institucionalizacao
de campanhas permanentes de conscientiza-
¢do e a inclusdo do ensino de direitos constitu-
cionais nos curriculos escolares. Moraes (2021)
complementa essa proposta ao sugerir a ca-
pacitacdo continua de magistrados, promoto-
res e defensores para que possam interpretar
os remédios constitucionais a luz da maxima
efetividade e da fungdo garantidora da Cons-
tituicao.

José Afonso da Silva (2023) reforca a neces-
sidade de resgatar o carater popular dos ins-
trumentos como a acdo popular e o habeas
data. Para ele, o uso desses remédios deveria
ser promovido por politicas publicas, inclusi-
ve com campanhas de incentivo e desburocra-
tizacdo do acesso. Ja Bulos (2020) alerta que
os remédios constitucionais ndo sdo apenas
técnicas processuais, mas, sim, verdadeiras
expressoes do estado democratico de direito.
Quando sdo restringidos ou neutralizados
por meio de praticas juridicas excludentes,
toda a légica da Constituicdo cidada é com-
prometida.

Assim, as propostas de aperfeicoamento nao
se esgotam em mudancas legislativas ou admi-
nistrativas, mas exigem um reposicionamento
do proéprio direito constitucional brasileiro.
Como sintetiza Streck (2022), é preciso reconec-
tar os remédios constitucionais a sua funcao
originaria: ndo garantir a forma, mas garantir
ajustica.

CONCLUSAO

A analise aprofundada dos remédios constitu-
cionais revela que, embora previstos com cla-
reza e abrangéncia na Constituicdo Federal de
1988, sua efetividade permanece gravemente
comprometida. Os problemas vao além da sim-
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ples omissao legislativa ou da deficiéncia estru-
tural do sistema judiciario: eles se concentram
na forma como esses instrumentos sdo inter-
pretados, aplicados e, muitas vezes, obstaculi-
zados por praticas burocraticas, hermenéuticas
restritivas e baixa acessibilidade.

O levantamento dos principais entraves de-
monstrou que a morosidade judicial, o forma-
lismo excessivo, as dificuldades técnicas e eco-
ndmicas de acesso, e a auséncia de mecanismos
eficientes de cumprimento das decisdes judi-
ciais enfraquecem o poder transformador que
esses remédios deveriam exercer. A pesquisa
dajurisprudéncia recente das mais altas cortes,
aliada a leitura critica da doutrina especializa-
da, evidencia que a distancia entre o ideal cons-
titucional e a realidade pratica ainda é signifi-
cativa.

Embora haja avangos pontuais, especialmen-
te em julgados que reconhecem omissées legis-
lativas ou ampliam a compreensdo de lesdes a
moralidade puablica, tais decis6es ndo tém sido
suficientes para alterar de forma estrutural o
quadro de ineficacia que atinge esses instru-
mentos. A persisténcia dos obstaculos aponta
para a necessidade de reformas mais profun-
das, que envolvam desde mudancas legislativas
e processuais até transformacdes culturais e
pedagdgicas.

A efetividade dos remédios constitucionais
depende de uma convergéncia de esforcos en-
tre o Judiciario, o Legislativo, os operadores do
direito e a sociedade civil. Garantir que esses
mecanismos cumpram sua funcao de protecdo
dos direitos fundamentais exige ndo apenas
leis bem escritas, mas também uma pratica ins-
titucional comprometida, uma hermenéutica
voltada a realizacdo da justica e uma sociedade
gue conheca e reivindique os instrumentos que
a Constituicao lhe assegura.

Superar os entraves atuais é, portanto, um
desafio que envolve vontade politica, sensi-
bilidade juridica e engajamento democratico.
Somente assim os remédios constitucionais
deixardao de ser promessas normativas para
se tornarem ferramentas reais de garantia
da dignidade, da liberdade e da cidadania no
Brasil. [ |
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DOUTRINA JURIDICA

José Victor Mouta POS-GRADUADO EM DIREITO DO ESTADO PELA UEL

0 DESVIO DE REGEITAS POR MEIO
DAS CONTRIBUIGOES SOCIAIS

FINALIDADE DIVERSA NA ARRECADACAO DE RECURSOS POR
PARTE DO TESOURO NACIONAL PODE CAUSAR DANOS DE ORDEM
TRIBUTARIA E LEGAL COM EFEITOS IMPREVISIVEIS

ob uma perspectiva histérica, os Estados
evoluiram e se tornaram mais comple-
X0s; atrairam para si inimeras responsa-
bilidades: desde o oferecimento de servi-
¢os tradicionais, como satide, seguranca e
educacao, até os mais novos, como qualidade de
vida, emprego, bem-estar social, direito ao meio
ambiente e protecao social. Isso contribuiu para
que passassem a enfrentar graves problemas re-
lacionados com a participacio politica e a estabi-
lidade econémica. Além disso, eles precisam ga-
rantir o desenvolvimento, estimular a atividade
econdmica, 0 emprego e a renda. Para tanto, bus-
cam incessantemente a arrecadacado de receitas,
interferindo, inclusive, em verbas que deveriam
ser destinadas para finalidades especificas, como
aquelas oriundas das contribuicées sociais.
Diante desse cenario, este estudo tera por fi-
nalidade analisar o regime juridico aplicavel as
contribuicdes, os limites impostos pela Cons-
tituicdo Federal para sua criacdo, bem como
quais serdo as consequéncias de um eventual
desvio de destinac¢do das contribuicdes - nota-
damente, das contribuicdes sociais.
Construir-se-4 uma base teédrica, utilizando-
-a ndo apenas como fundamento para atingir

a finalidade que o texto procura alcancar, mas
também para elucidar como as contribuicées
devem ser interpretadas. Para tanto, o trabalho
sera dividido em trés partes:

A primeira parte analisara a base teérica que
servird como norte para a elaboracio de um es-
boco sobre as diretrizes hermenéuticas usadas
para o estudo do regime juridico aplicavel as
contribuicdes, em geral, e as contribuicées so-
ciais, especificamente. A segunda se concentrara
no estudo sobre a criacdo das contribuicées, se
constituem espécies de tributos e o que existe
em seu regime juridico-constitucional que lhes
confere identidade especifica, bem como iden-
tificar os limites constitucionais para sua insti-
tuicdo. A terceira e Gltima parte deste trabalho
correspondera ao estudo das finalidades das
contribuicdes sociais, verificando se é possivel
constitucionalmente eventual desvio de desti-
nacio das contribuicées sociais e quais as con-
sequéncias advindas desse desvio de destinacao.

1. BASE TEORICA PARA A INTERPRETACAO
DAS CONTRIBUICOES

Humberto Avila, em seu artigo Contribuicées
na Constituicgéo Federal de1988,ensina que, para
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se interpretar as contribui¢ées, primeiramente,
é preciso identificar um norte, uma diretriz her-
menéutica, capaz de orientar a interpretacao.
Para o autor, a diretriz para a interpretagdo das
contribuicdes pode ser encontrada no ordena-
mento constitucional, mais precisamente, junto
aos principios constitucionais e junto as regras
de competéncias. Estes devem ‘determinar o
modo como os argumentos deverdo ser utiliza-
dos para justificar as decisdes de interpretacdo
acerca das contribuicées” (AviLa, 2003, p. 312).

Estabelecida a fonte da interpretacdo das
contribuicdes, é necessario que se definam os
limites para essa interpretacio. Humberto Avi-
la aponta que os limites para a interpretacao se
encontram nos proéprios dispositivos constitu-
cionais e no contetuido de sentido que deles pos-
sa extrair, ou seja, em sua norma juridica.

Afirma Lenio Luiz Streck que “texto e nor-
ma sdo coisas distintas, mas nio separadas, no
sentido de que um possa subsistir sem o outro”
(2005, p. 35). Dessa forma, infere-se que os limi-
tes para a interpretacdo das contribuicdes sdo
definidos, portanto, por meio da analise con-
junta dessas duas variaveis: dispositivos cons-
titucionais e sua norma juridica, a qual é cons-
truida “a partir da interpretacao sistematica de
textos normativos” (AviLa, 2003, p. 309).

Além de ter os dispositivos constitucionais
e sua norma juridica como limites para a inter-
pretacdo das contribuicdes, Humberto Avila
discorre que é preciso considerar, ainda, um ter-
ceiro item, ao qual denominou “referibilidade”.
De acordo com o autor, “ndo ha um regime ju-

ridico das contribuicdes que ndo se possa har-
monizar com o ordenamento constitucional.
O que deve haver é uma natureza e um regime
gue mantenham referibilidade ao préprio orde-
namento juridico” (AVILA, 2003, p. 309).

Nesse contexto, referibilidade carrega o sen-
tido de adequacao, tanto do dispositivo consti-
tucional ou infraconstitucional quanto de sua
norma juridica, ao ordenamento juridico brasi-
leiro. Essa nocdo de referibilidade é importan-
te porque traca diretrizes hermenéuticas para
a interpretacdo das contribuicdes. Humberto
Avila aponta trés delas:

a) enunciados prescritivos relativos a outros orde-
namentos juridicos ndo podem ser diretamente
utilizados para justificar determinadas decisées in-
terpretativas referentes ao ordenamento juridico
brasileiro, sem que seja verificada a possibilidade de
ultrarreferibilidade daqueles enunciados.

b) enunciados descritivos relativos a normas juridi-

cas revogadas nao podem ser diretamente utiliza-

dos para justificar determinadas decisdes interpre-
tativas referentes ao ordenamento juridico vigente.

) consideracdes a respeito de como as contribui-

cOes tém sido instituidas e de como as receitas tém

sido empregadas pelos administradores ndo podem
justificar o modo como as contribuicdes devem ser

instituidas. (AviLa, 2003, p. 310)

Além de a Constituicdo Federal definir os
principios como diretriz hermenéutica para es-
tabelecer limites a interpretacao das contribui-
¢oes, ela também faz uso de regras de compe-
téncia. Nesse sentido, para definir critérios de
interpretacdo para as contribuicdes, é essencial
a analise das regras de competéncia, tendo em
vista que:
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E possivel inferir que as contribuicGes tém natureza juridica de tributo pelo
fato de que, na Constituicdo Federal, vé-se a outorga de competéncia aos entes
politicos para a obtencao de receitas por meio de contribuicdes especiais

O intérprete nao pode, portanto, romper os limites
tracados pela Constituicdo e optar pela falta de li-
mites nas hipoteses em que a Constituicao escolhe
a fixacdo de limites ou escolher a livre ponderacdo
de principios nas situacdes em que a Constituicao
escolhe a atribuicdo de poder por meio de regras
preexcludentes da livre ponderacdo. (AviLa, 2003,
p.312)

No mais, é preciso analisar, também, o que
o Avila denominou “regras de prevaléncia ar-
gumentativa’, que auxiliam na “interpretacio
das normas relativas as contribuicées, espe-
cialmente porque elas, dizendo respeito a fi-
nalidades sociais retoricamente utilizaveis e a
importantes fontes de receita da Unido Federal,
permitem manipulacdo de argumentos unica-
mente relacionados aos interesses do governo
e do erario (AviLa, 2003, p. 303).

Por esse motivo, Avila entende que devem
ser utilizados como diretrizes hermenéuti-
cas para interpretacdo das contribuicdes os
principios constitucionais e as regras de com-
peténcia, alijando os argumentos praticos, re-
lacionados a necessidade de aumentar a arre-
cadacio.

Sendo assim, para se interpretar as contri-
buicbes, faz-se necessario adotar algumas di-
retrizes hermenéuticas, que conduzirdo a ati-
vidade de interpretacdo. Para Humberto Avila,
deve-se buscar essas diretrizes hermenéuticas
junto aos enunciados descritivos contidos na
Constituicdo Federal de 1988, bem como em
suas normas juridicas.

Ao se interpretar as contribuicées, deve-se
levar em consideracdo o conceito de referibili-
dade, investigando, assim, se o regime juridico
da contribuicdo em anélise se harmoniza com o
ordenamento juridico brasileiro.

Faz-se necessario, também, que se analisem
as regras de competéncia constitucional, uma
vez que, por meio delas, a Constituicdo estabe-
lece limites para a atuacdo do intérprete, dire-
cionando sua atividade hermenéutica.

2. NATUREZA JURIDICA DAS
CONTRIBUICOES

O art. 3° do Cédigo Tributario Nacional dispde
que tributo consiste em toda prestacio pecuni-
aria que decorre de lei, e ndo da vontade, que
nao constitui sancdo de ato ilicito nem indeni-
zacgdo pelo uso de bens puiblicos. A Constituicdo
Federal corrobora esse entendimento.

E assente na doutrina que as contribuicées,
notadamente aquelas instituidas pelos artigos
149 e 195 da Constituicdo, tém natureza juridica
de tributo, uma vez que possuem todas as ca-
racteristicas que a identificam como exacées de
natureza tributéria.

Conforme ensina Leandro Paulsen,

J& na Constituicao anterior, como na atual, podia-
-se vislumbrar o que seja tributo por carateristicas
muito bem definidas, comuns a todas as espécies
tributarias: a) obrigacao pecuniaria voltada ao cus-
teio das atividades dos entes politicos ou outras ati-
vidades do interesse publico; b) instituida por lei e
independente da vontade do sujeito passivo; ¢) que
nao constitui sancao de ato ilicito. [...] Também o
carater compulsorio resta evidente na medida em
que a Constituicao coloca a lei, que obriga a todos,
como fonte a obrigacdo tributdria. (PauLsen, 2003,
pp. 366-367)

E possivel inferir que as contribuicées tém
natureza juridica de tributo pelo fato de que, na
Constituicdo Federal, vé-se a outorga de compe-
téncia aos entes politicos para a obtencdo de re-
ceitas por meio de contribuicdes especiais (arts.
149 e 195 da Constituicado Federal).

Além disso, o art. 149 da Constituicido Federal
faz remissdo expressa aos incisos 1 e 111 do art.
150 e inc. 111 do art. 146, todos da Constituicdo
Federal, e determina, portanto, que as contri-
buicdes sdo aplicaveis os principios da legalida-
de, dairretroatividade e da anterioridade, todos
integrantes do sistema juridico-constitucional
tributario.

A importancia em se definir a natureza juri-
dica das contribuicdes como integrante do or-
denamento juridico tributario se d4 na medida
em que
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as garantias do contribuinte se ddao mediante pres-
suposicao do que seja tributo. Sua efetividade de-
pende de tal conceito, que é constitucional. [...] Em
se tratando de um conceito que se extrai, como
visto, da propria Constituicdo, nenhum texto legis-
lativo pode vir a altera-lo, sob pena de inconstitu-
cionalidade. [...] Ou seja, ndo ha como o legislador,
no exercicio da sua atividade ordinaria, ou mesmo
no exercicio do poder constituinte derivado, preten-
der alterar o conceito constitucional de tributo, seja
expressa ou implicitamente. (Pautsen, 2003, p. 368)

Entretanto, embora se encaixem como tribu-
tos, as contribuicdes se diferenciam das outras
espécies de tributos, quais sejam, dos impostos,
das taxas e das contribui¢des de melhoria. De
acordo com Humberto Avila,

as contribuicdes possuem caracteristicas que as
diferenciam das outras espécies tributarias. O que
existe no regime juridico-constitucional das mesmas
e que lhes confere identidade especifica é a circuns-
tancia de serem instrumento para a promogao de
finalidades constitucionalmente postas em carater
permanente. [...] Pode-se afirmar que as contribui-
¢des servem de instrumento para promover finali-
dades, sem que se possa preconizar — como pode
ocorrer no caso dos outros tributos vinculados a fins
— que as finalidades foram, enfim, atingidas. Diante
dessas consideracdes, pode-se concluir que o que
caracteriza as contribuicoes nao é, exclusivamente,
a sua vinculagcdo a uma finalidade, o que é verda-
deiro, mas ndo exclusivo. O que as diferencia é a
sua vinculacdo a uma finalidade ideal, com grau de
abstracao maior, em determinada area (social, eco-
ndémica ou profissional). (AviLa, 2003, p. 317)

Sobre o tema, Leandro Paulsen ensina que

as contribuicdes especiais sao obrigacdes pecunia-
rias instituidas pela Unido como instrumento da sua
atuacgao nas areas social, de intervengao no dominio
econdmico ou do interesse de categorias profissio-
nais ou econdmicas que revestem todas as carac-
teristicas inerentes aos tributos: a) obrigacao pecu-
nidria voltada ao custeio das atividades dos entes
politicos ou outras atividades do interesse publico;
b) instituida por lei e independente da vontade do
sujeito passivo; ) que nao constitui sancao de ato
ilicito. (PauLsen, 2003, p. 368)

Diz-se que as contribuicfes se destacam das
outras espécies por promoverem finalidades
em virtude de o caput do art. 149 da Constitui-
¢do Federal mencionar expressamente que as
contribuicdes servirdo de instrumento para a
atuacdo “nas respectivas areas”, por exemplo, a
area social, de intervencdo no dominio econé-
mico e de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas.
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A parafiscalidade é um fendmeno que detém implica¢des com o aspecto
pessoal da estrutura normativa tributaria. Surgiu no mundo pés-guerra
como solugao para conflitos relacionados a assisténcia social

As contribuicdes sociais, por exemplo, sdo
aquelas previstas no art. 195 da Constituicdo
Federal. Este artigo delimita o &mbito de inci-
déncia das contribuicdes de custeio da seguri-
dade social, por exemplo, auferir receita, pagar
remuneracdes e obter lucro. Humberto Avila
esclarece que

nao ha outras finalidades sociais além daquelas que
a prépria Constituicdo intitulou de sociais, e as fina-
lidades sociais possuem fontes de receita ja especi-
ficadas no art. 195 e, quando se trata de finalidade
social que ndo se inclui na saude, na assisténcia e
previdéncia social, ha artigos especificos prevendo
regras de competéncia. (Avita, 2003, p. 321)

Entende o autor, com fundamento na pré-
pria Constituicdo, que é incoerente instituir
contribuicdes de carater geral, sem promover
uma finalidade especifica. Para tanto, existe o
imposto, cujo fim é, exatamente, servir de ins-
trumento para promover finalidades estatais
gerais, em que ndo ha previsio especifica de
recursos.

Entender de modo diverso seria ndo sé esvaziar os
limites tracados pela Constituicao para a instituicao
de contribuicdes sociais, como também ignorar a
funcao dos proprios impostos. Se cada finalidade
estatal tivesse de ser custeada por uma contribuicao
diferente, pergunta-se: para que pagar os impostos?
(AviLa, 2003, p. 321)

Leandro Paulsen ensina que “as possibili-
dades da instituicdo de contribuicdes sociais,
pois, estdo atreladas aos deveres e objetivos, de
cunho social, estabelecidos constitucionalmen-
te. Trata-se, pois, de competéncia ampla, mas de
modo algum, uma carta em branco” (PAULSEN,
2003, p. 370).

Nao significa dizer que a instituicdo de con-
tribuicdes fica adstrita as hipéteses contidas no
art. 195 da Constituicdo Federal. O § 4° do art.
195 da Constituicdo dispde expressamente que
a lei podera instituir novas fontes de custeio,
desde que sua instituicdo obedeca ao que dis-
poe o inc. I do art. 154 da Constituicdo Federal,
ou seja, desde que as novas contribuicdes sejam

instituidas mediante lei complementar, ndo te-

nham base de calculo e o0 mesmo fato gerador

de impostos e que seja ndo cumulativa.
Leandro Paulsen explica, inclusive, que

podera haver dupla contribuicdo para a mesma fi-
nalidade social, mas desde que para agoes diversas
do Estado a ela voltadas, e.g. educacdo basica do
trabalhador, custeio da previdéncia etc. Para as con-
tribuicdes de seguridade, a Constituicao remove tal
impedimento, deixando muito clara a possibilidade
de instituicdo de mais de uma contribuicdo para a
mesma finalidade (num bis in idem finalistico), e
ainda a instituicado de novas contribuicoes. (PauLsen,
2003, p. 382-383)

Embora seja possivel a instituicdo de outras
contribuicdes, nos moldes do que dispde o §
4° do art. 195 da Constituicdo Federal, explica
Humberto Avila que

apesar de a Constituicdo nao prever expressamente

quais os fatos, o Poder Legislativo nao podera es-

colher qualquer fato como hipdtese de incidéncia
da contribuicdo instituida [...] se o aspecto distinti-
vo das contribuicoes é a sua vinculacao a finalida-
des estatais permanentes, a escolha constitucional
de determinadas bases de cdlculo como fontes de
promocao de determinadas finalidades pré-exclui
sua utilizacdo para promogdo de outras finalidades.
(AviLa, 2003, p. 323)

Diante disso, consoante a analise dos princi-
pios constitucionais e as regras de competéncia
constitucional, verifica-se que as contribuicées
tém natureza juridica de tributo, porquanto se
trata de uma obrigacdo pecuniaria voltada ao
custeio das atividades dos entes politicos ou
outras atividades de interesse publico; é insti-
tuida por lei, independentemente da vontade
do sujeito passivo, e ndo constitui sancido por
ato ilicito.

Embora tenham natureza de tributo, as con-
tribuicées se diferenciam das outras espécies
tributarias pela sua finalidade, a qual vem deli-
neada na prépria Constituicdo Federal.

3. PARAFISCALIDADE
A parafiscalidade é um fenémeno que detém
implicacdes com o aspecto pessoal da estrutu-
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ra normativa tributaria, no que diz respeito ao
destino das receitas fiscais.

De acordo com Durval Aires Filho, a parafis-
calidade

surgiu no mundo do pds-guerra como absoluta
solucdo para os efeitos dos problemas produzidos
pelos odiosos conflitos relacionados a assisténcia
social. O fato relevante que sempre esteve na raiz da
parafiscalidade, desde suas origens foi o desordena-
mento que as guerras causaram nas coletividades
[...]. (FitHo, 2003, p. 181)

Ainda segundo o autor, a parafiscalidade re-
vela duas impressdes, quais sejam:

Primeira, o poder publico ndo havia projetado, na
previsdo destes problemas, recursos para custear,
ou, muitas vezes, contingenciar as atividades assis-
tenciais basicas e necessarias decorrente do dano
de guerra; segunda, ndo seria possivel resolver esses
problemas por meios convencionais, de tal modo
que a urgéncia e a presteza passaram a exigir gera-
¢do pronta de recursos e descentralizacdo de méto-
dos para torna-los disponiveis e aplica-los aos seus
objetivos. Contudo, embora em sua origem remon-
tasse a essas questoes, a parafiscalidade também se
espraiou pelo campo das relagdes entre sindicatos
e orgaos de controle e disciplina de atividades pro-
fissionais e seus integrantes, e de intervencdo do
Estado no dominio econémico. (FiLHo, 2003, p. 181)

Durval Aires Filho explica que

um tributo so é fiscal se sua justificacdo institucio-
nal visa a arrecadar recursos para os cofres publicos
e, por todas as vezes, objetiva a sustentagdo dos
encargos que sdo proprios do érgao central da ad-
ministracdo. [...] os tributos ditos parafiscais sdo ins-
tituidos, nao para a obtencao de receita, nem para
bombear recursos diretos para o Tesouro ou Fazen-
da, mas para regular ou modificar a distribuicao de
riqueza nacional, entre tantos objetivos, equilibrar
os niveis de preco de utilidades ou de salarios, e

para outras atividades econdmicas ou sociais seme-
lhantes. (FiLvo, 2003, p. 181)

Segundo Amilcar de Araujo Falcao, as contri-
buicdes parafiscais sdo “verdadeiros tributos,
cuja Unica peculiaridade relevante esta em que
asua arrecadacao e emprego do produto obtido
sdo delegados a entes institucionalmente des-
tacados do Estado e dotados de personalidade
juridica prépria” (apud MELO, 2010, p. 105).

Para José Eduardo Soares de Melo ‘o exato
enquadramento juridico da parafiscalidade cir-
cunscreve-se e decorre da andlise e compreen-
sdo das figuras da competéncia e da capacidade
tributdria” (MELO, 2010, p. 105, grifo do autor).

De acordo com Roque Antonio Carrazza,

competéncia tributdria é a possibilidade juridica de

criar, in abstracto, tributos, descrevendo, legislati-
vamente, suas hipdteses de incidéncia, seus sujei-
tos passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas.

Como corolario disto, temos que exercitar a compe-

téncia tributaria é dar nascimento, no plano abstra-
to, a tributos. (2007, p. 30)

Ensina ainda o autor que ‘o titular da com-
peténcia tributaria ndo pode nem substancial-
mente modifica-la, nem delega-la, nem renunci-
a-la. Admite-se, porém, que deixe de exercita-la
ou que a exercite apenas em parte” (CARRAZZA,
2007, p. 31).

Verifica-se, portanto, que a competéncia tri-
butéria reine algumas caracteristicas peculia-
res, sendo uma das mais importantes a indele-
gabilidade. De acordo com Roque Carrazza,

a indelegabilidade constitui uma das caracteristicas
fundamentais da competéncia, ndo podendo ser
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No Brasil, os titulares da competéncia tributaria sao as pessoas politicas,
que detém Poder Legislativo préprio. Essas pessoas politicas podem
criar, em carater privativo, todas as modalidades de tributos

objeto de renuncia, muito menos de delegacao a
terceiros, posto que, quanto o Texto Magno outor-
ga uma competéncia, ele tem em mira promover
um interesse publico, que s6 considera atingivel por
intermédio da atuacao do titular escolhido.

A indelegabilidade reforca a nocdo de que a com-
peténcia tributaria nao é patrimdnio absoluto da
pessoa politica que a titulariza. Esta pode exercitar
a competéncia tributaria, ou seja, pode criar o tribu-
to, mas ndo tem a total disponibilidade sobre ela.
Melhor dizendo, nao é senhora do poder tributario
(que se confunde com a propria soberania), mas ti-
tular da competéncia tributaria, que esta submeti-
da as regras constitucionais. (CArRrRAzzA, apud MELo,
2010, p. 106)

No Brasil, os titulares da competéncia tribu-
taria sdo as pessoas politicas que detém Poder
Legislativo proéprio, quais sejam, a Uniao, os es-
tados, os municipios e o Distrito Federal. Essas
pessoas politicas podem criar, em carater priva-
tivo, todas as modalidades de tributos. Sdo con-
siderados titulares da competéncia tributaria
exatamente porque, em nosso ordenamento
juridico, o Poder Legislativo é o inico que tem a
aptidao para criar tributos.

Com relacdo a capacidade tributaria, Roque
Carrazza ensina que é

a aptidao de uma pessoa figurar no polo positivo da

obrigagao tributaria. Correlaciona-se com o sujeito

que ocupa a posicao de credor dentro da obrigacao
tributaria e que detém, portanto, a titularidade do

direito subjetivo a prestacdo tributdria. (CarrAzzA,
apud MkLo, 2010, p. 106)

Ensina ainda que

A arrecadacdo tributaria é feita, em geral, pelo
6rgao destinatario do tributo, por meio de seus
competentes érgaos. Nada impede, porém, que tal
incumbéncia seja confiada a uma pessoa qualquer
(publica ou privada), estranha a organizacao admi-
nistrativa do mesmo. (Carrazza, apud Melo, 2010,
p. 107)

Desse modo, entende Roque Carrazza que a
parafiscalidade consiste na

atribuicao, pelo titular da competéncia tributaria,
mediante lei, de capacidade tributaria ativa a pes-
soas publicas ou privadas (que persigam finalidades
publicas ou interesse publico) diversas do ente im-

positor, que, por vontade dessa mesma lei, passam
a dispor do produto arrecadado para a consecucao
dos seus objetivos. (Carrazza, apud MeLo, 2010, p.
107)

De modo a corroborar o que anteriormente
fora exposto, Claudio Martins explica que

a parafiscalidade consiste na atribuicdo de uma ca-
pacidade tributaria concedida ou delegada pelo Es-
tado a certos organismos institucionais, oficiais ou
semioficiais, no sentido de cobrarem de seus com-
ponentes, associados ou correlacionados, por inter-
médio de uma estacdo arrecadadora, certos tribu-
tos ou contribuicdes criadas por lei, que subordina
a sua aplicacao ao exclusivo interesse da instituicao
a que o tributo ou contribuicao parafiscal disser res-
peito. (apud FiLHo, 2003, p. 182)

Inserir a parafiscalidade no contexto do des-
vio de recursos arrecadados através das con-
tribuicGes para a seguridade social é relevante
porque, de acordo com Durval Aires Filho,

o grande problema da parafiscalidade consiste no
controle da boa aplicagdo do dinheiro arrecadado
pelos inUmeros organismos paraestatais e, nesse
ambito, podem se achar posturas de desvio, justa-
mente porque as funcdes desses 6rgdos parafiscais
personificam fungdes estatais descentralizadoras,
portanto, modalidade de finangas paralelas cujas
arrecadacoes, como dito, ndo entram no Tesouro
Nacional. (FitHo, 2003, p. 182)

Verifica-se, pois, que a caracteristica parafis-
cal da contribuicdo pode contribuir para o des-
vio da destinacao legal do produto arrecadado
pelas contribuigées sociais.

4. DESTINACAO LEGAL E DESVIO DE
DESTINACAO
Consoante afirmado anteriormente, as contri-
buicdes se caracterizam pela sua finalidade, o
que representa uma excecao ao art. 4° do Codi-
go Tributario Nacional, uma vez que o destino
da arrecadacdo tem papel essencial para carac-
terizar o tributo como contribuicao.

José Eduardo Soares de Melo corrobora tal
entendimento ao afirmar que “sob esse prisma,
revela-se destituida de plena eficicia a regra
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inserta no art. 4°, 11, do CTN no sentido de que
para qualificar a natureza juridica especifica do
tributo é irrelevante ‘a destinacdo legal do pro-
duto de sua arrecadagdo™ (2010, p. 96).

Nessa linha de raciocinio, as contribuicées
sociais se encontram diretamente vinculadas a
seguridade social e, portanto, o produto de sua
arrecadagdo deve integrar o cofre da segurida-
de, consoante dispée o inc. 111 do § 5° do art. 165
da Constituicao Federal.

Dessa forma, as contribuicdes apresentam
finalidade e destinacdo especificas, principal-
mente porque a redacdo do § 5° do art. 165 da
Constituicdo Federal é expressa ao afirmar que
a lei orcamentaria anual federal é composta
por trés orcamentos diferentes: o orcamento
fiscal da Unido, o orcamento de investimento
das empresas estatais e o orcamento da segu-
ridade social.

Em consonancia com o que foi mencionado,
o inciso vI do art. 167 da Constituicdo veda “a
transposicdo, o remanejamento ou a transfe-
réncia de recursos de uma categoria de progra-
macao para outra ou de um 6rgdo para o outro,
sem prévia autorizacao legal”; o inc. viil do mes-
mo dispositivo constitucional coibe “a utiliza-
¢do, sem autorizagdo legislativa especifica, de
recursos do orcamento fiscal e da seguridade
social para suprir necessidade ou cobrir déficit
de empresas, fundagées ou fundos, inclusive
dos mencionados no art. 165, § 5°".

Nesse contexto, tema relevante se concentra
no fato de saber se seria licito ocorrer eventuais
desvios na aplicacdo dos recursos arrecadados
através de uma contribuicado, notadamente, um
desvio do produto da arrecadacdo das contri-
buic¢bes sociais.

Sobre o tema, Hugo de Brito Machado Se-
gundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado
afirmam que

quando a Cofins e a CSLL foram indevidamente cria-
das pela Unido, com suposto fundamento no art.
195, inciso |, da Constituicao Federal, para integra-
rem o orcamento do Tesouro Nacional, continuam
elas a ser arrecadadas pelo Tesouro Nacional, em
flagrante violacdo ao disposto no art. 165, § 5°,
combinado com o art. 194, paragrafo Unico, inciso
VII, da Constituicao Federal, que determinam tenha
a seguridade social orcamento préprio e gestdao
descentralizada.
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Para o STF, é irrelevante que a arrecadagao das contribui¢des seja feita pelo
Tesouro Nacional, uma vez que os valores seriam repassados para o INSS. Contudo,
tal entendimento possibilitaria “o desvio das contribui¢oes de seguridade”

Nao pode prevalecer, como sustentam alguns, por
ignorancia ou ma-fé, o principio da unidade orca-
mentaria. Esse principio nao pode sobrepor-se a
Constituicdo Federal, que estabeleceu de forma di-
ferente exatamente para superar tal principio, que
ficou restrito as contas do Tesouro e das autarquias
comuns. Nao se aplica a seguridade social, que se
tornou uma autarquia de nivel constitucional por
forca dos supracitados dispositivos. (MacHabo Se-
GUNDO; Ramos MacHADo, 2003, p. 296)

A despeito desse entendimento, Hugo de Bri-
to e Raquel Cavalcanti explicam que o Supre-
mo Tribunal Federal entende de forma diversa.
Para a Suprema Corte, é irrelevante que a ar-
recadacdo das contribuicdes seja feita pelo Te-
souro Nacional, uma vez que os valores seriam
repassados para o INSS.

Contudo, os autores afirmam que tal enten-
dimento consolidado pelo Supremo Tribunal
Federal possibilitaria ‘o desvio das contribui-
¢oes de seguridade, destruindo e descaracteri-
zando o sistema de seguridade e de contribui-
¢Oes idealizado pela Constituicio” (MACHADO
SEGUNDO, RAMOS MACHADO, 2003, p. 298).

A despeito de existir vedacdo constitucional
expressa para o desvio do produto da arrecada-
¢do das contribuicdes sociais, Hugo de Brito e Ra-
quel Cavalcanti explicam que existem duas for-
mas de desvio de destinacdo das contribuicées
sociais: o desvio juridico ou legal, desvio contra-
rio as disposi¢des legais, ou meramente factual.

Na primeira hipétese, de desvio legal ou ju-
ridico, as “normas juridicas determinam, au-
torizam ou de qualquer modo viabilizam que
esse desvio se consume, fazendo assim com que
aquele que o perpetre esteja agindo se descum-
prir as disposic¢des legais que tratam da contri-
buicdo desviada” (MACHADO SEGUNDO; RAMOS
MACHADO, 2003, p. 298-299).

Ensinam os autores que essa hipétese de
desvio da arrecadacdo ‘desnatura’ a proépria
contribuicao, pois ela passa a assumir caracte-
risticas de imposto (MACHADO SEGUNDO; RA-
MOS MACHADO, 2003, p. 299). Tem-se, nessa situ-

acao, clara inconstitucionalidade da lei, tendo
em vista que, em seu préprio bojo, encontra-se
o desvio de destinacdo das contribuicdes.

A segunda hipétese seria de desvio contrario
as disposicdes legais, ou entdo, desvio mera-
mente factual. De acordo com os autores, nessa
hipétese, ndo ha uma norma juridica que de-
termina o desvio; ocorre um desvio de fato, ou
seja, a lei prevé a destinacdo adequada, mas a
arrecadacdo é feita ao arrepio do que diz a lei.
Nesse caso, haveria constatacdo de inconstitu-
cionalidade.

Durval Aires Filho, contudo, leciona:

Partindo da prépria natureza das contribuicdes, es-
pecialistas do Direito Tributario tém recomendado
como boa técnica legislativa, a expressa previsao de
que o tributo, ao ser instituido, tenha afetacdo do
produto arrecadado a sua finalidade institucional.
E da esséncia da vinculacdo das receitas a um de-
terminado 6rgdo para atender a finalidade também
determinada. Portanto, sendo a contribuicdo insti-
tuida para atender a finalidade previamente tracada
nao teria sentido que o produto de sua arrecadacao
tivesse destinacdo desgarrada, diversa da referente
a atividade que é, por exceléncia, o pressuposto da
obrigagao. (FiLHo, 2003, p. 201)

Desse modo, infere-se que, para qualificar as
contribuicdes como de seguridade social, deve-
-se observar a destinacdo do produto da arre-
cadacio.

O autor ensina ainda que

[...] no caso das contribuigdes sociais para a seguri-
dade, o elemento “destinacdo” esta ligado a prépria
natureza da imposicdo. Assim, tais contribuices
sao de custeio, portanto, o produto de sua arre-
cadacao deve ser obrigatoriamente destinado ao
INSS, justamente para financiar e custear a seguri-
dade, abrangendo todos os 6rgaos e entidades que
a ela se vinculam na tarefa securitaria, seja como
contingéncia ou protecdo contra riscos e vulnerabi-
lidades. (FiLHo, 2003, p. 202)

Observa Durval Filho:

O grande problema, no entanto, a ser solucionado
é que o mencionado inciso Xl, implante da Emen-
da Constitucional n. 20, na vedacao, faz referéncia
apenas ao art. 195, |, a e Il, deixando de fora da
proibicdo outras fontes. Dai, por esta via, o artificio
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permite a utilizacdo das contribuicdes sociais refe-
rentes a receita, faturamento e lucro das empresas
em outras finalidades, que ndo para o pagamento
de beneficios do regime geral. [...] O que se observa,
como dito no inicio, sdo verdadeiros desvios patroci-
nados pelo préprio governo, portanto, posturas es-
tatais condenaveis, abusivas, as quais representam
discricionariedade, autoritarismo e, por consequén-
cia, fortalecimento do papel do Estado como agente
interventor no dominio econdmico do ambito des-
tes entes previdenciarios, quando deveria adotar a
linha do equilibrio e da regulacdo, lancando politicas
claras, com vistas a atingir objetivos sociais extremes
de qualquer duvida. (FiLHo, 2003, p. 203)

Verifica-se, pois, que a especificidade do des-
tino da arrecadagdo é que confere o carater de
contribuicdo. A doutrina entende que o desvio
do produto da arrecadacdo ndo traz nenhuma
influéncia com relacdo a natureza juridica do
tributo.

A mudanca da destinacao do produto da ar-
recadacdo das contribuicdes sociais, entretan-
to, pode ferir os objetivos essenciais do direito,
surgindo, dai, problemas com relacio a legali-
dade e, notadamente, a seguranca juridica e, em
razdo disso, a regra juridica que determina ou
autoriza o desvio pode ser considerada invali-
da, por estar em dissonancia com a prépria es-
séncia do tributo.

CONCLUSAO

As contribuicées sdo fruto do Estado social,
consequéncia das alteracdes no papel do Esta-
do e da administracdo que surgiram da passa-
gem de um Estado liberal para um Estado inter-
vencionista.

Em razdo disso, surge o fenémeno da para-
fiscalidade como forma de arrecadacao de re-
ceitas para suprir as necessidades essenciais da
populacdo no pds-guerra. Surgem as contribui-
¢Oes parafiscais, com a finalidade de arrecadar
recursos financeiros para determinados fins
institucionais especificos.

Embora a parafiscalidade tenha sido uma
ferramenta importante para a arrecadagdo de
receitas num momento de precariedade, ao
mesmo tempo ela pode ser fonte de desvios,
porque concretizam funcées descentralizado-
ras do Estado, evidenciando uma funcéao para-
lela de arrecadacao de receitas, que ndo entram
nos cofres do Tesouro Nacional, em virtude de
a propria Constituicdo Federal, no § 5° do art.
165, dispor sobre a existéncia de orcamentos di-
ferenciados.

Procurou-se estudar a criacdo das contribui-
¢oes, se constituem espécies de tributos e o que
existe em seu regime juridico-constitucional
que lhes confere identidade especifica, bem
como identificar os limites constitucionais
para sua instituicdo e o fenémeno da parafis-
calidade.

O estudo das caracteristicas anteriores ofe-
receu fundamentos para a verificacido das fi-
nalidades das contribuicdes sociais, bem como
para inferir que eventual desvio de destinacdo
das contribuicdes sociais seria inconstitucio-
nal, porque a prépria Constituicio Federal veda
o desvio de destinacdo do produto da arrecada-
¢do das contribuicdes sociais.
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O desvio da destinacdo do produto da arre-
cadacdo das contribuicdes sociais pode causar
problemas com relacdo a legalidade e, notada-
mente, com a seguranca juridica e, em razao

disso, a regra juridica que determina ou autori-
za o desvio pode ser considerada invalida, por
estar em dissondncia com a prépria esséncia
do tributo. [
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DOUTRINA JURIDICA

Sofia Esmanhoto Andrioli ADVOGADA

VIABILIDADE DA ARBITRAGEM
TESTAMENTARIA NO BRASIL

EMBORA A LEI 9.307/96 NAO PREVEJA EXPRESSAMENTE A FIGURA
DO ARBITRO NA DISPUTA SUCESSORIA, TAMBEM NAO A PROIBE,
ABRINDO ESPACO PARA SUA APLICACAO

m que pese a existéncia de 6timos estudos
acerca da arbitragem testamentaria como
instrumento de resolucio de conflitos su-
cessorios, ha certa caréncia na doutrina
nacional a respeito da possibilidade de se
estabelecer convencdo arbitral por meio de tes-
tamento para solucionar conflitos, quer com re-
lacdo a partilha dos sucessores, divisdo do patri-
monio propriamente dita, quer relativamente a
administracdo da heranca ou dos bens herdados.
No periodo moderno, com o desenvolvimen-
to dos sistemas legais nacionais e o surgimen-
to do direito civil, a arbitragem testamentaria
passou a desempenhar um papel singular na
resolucdo de disputas de heranca. As leis e pra-
ticas variam de pais para pais, mas muitas ju-
risdi¢cdes reconhecem a validade e a eficacia da
arbitragem testamentaria como um meio alter-
nativo de resolucdo de litigios sucessérios.
Apesar de o instituto ainda nédo carregar o ti-
tulo de “arbitragem testamentaria’, tem-se que
é exatamente essa a ideia que tanto a doutrina
nacional quanto o direito alienigena desejam
transparecer, isto é, a possibilidade de delega-
¢do, a um terceiro de confianca do testador, de
poderes para fazer valer sua Gltima vontade.

Assim, por meio de analise conceitual do
método, a pesquisa demonstrara ao leitor os
pressupostos subjetivos, objetivos e as formas
legais para a instauracdo da arbitragem no am-
bito familiar, e depois passara a discutir o uso
deste poderoso instrumento nos litigios que en-
volvem direito patrimonial disponivel.

1. ARBITRAGEM TESTAMENTARIA E SEU
PROPOSITO

Como mencionado, ha certa caréncia de estu-
dos na doutrina nacional acerca da utilizacao
de convencdo arbitral por meio de testamento
para solucionar conflitos, em relacdo a partilha
dos sucessores ou a administracdo da heranca
ou dos bens herdados.

Conforme dito por Arnoldo Wald, tampouco
se tem abundancia doutrinaria a respeito da
“arbitragem testamentaria sobre os casos em
que sdo inexistentes os herdeiros necessarios, e
gue, por consequéncia, ha expressiva liberdade
em testar™,

Atualmente, com o desenvolvimento dos
sistemas legais nacionais e o surgimento do
direito civil, a arbitragem testamentaria pas-
sou a desempenhar um papel importante na
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resolucdo de disputas de heranca. As leis e
praticas variam de pais para pais, mas muitas
jurisdicoes reconhecem a validade e a eficacia
da arbitragem testamentaria como um meio
alternativo de resolucdo de litigios sucessoérios.
Inclusive, no Brasil, a ideia da arbitragem testa-
mentaria (no sentido de indicar terceiro de con-
fianca do testador para solucdo de potenciais
conflitos entre herdeiros ou decorrentes da
interpretacao do testamento) foi empregada no
testamento de Santos Dumont? e, nos Estados
Unidos, de George Washington3.

No caso do Pai da Aviacao, seu testamento
nomeava como seu inventariante seu sobrinho
Arnaldo Dumont Villares, a quem ele delegou
poderes completos para executar e fazer cum-
prir o testamento, inclusive com poderes para
excluir quem questionasse o documento. Ge-
orge Washington também estabeleceu, em seu
testamento, inventariantes e executores, que
seriam sua esposa, filhos, e seu sobrinho prote-
gido.

Mesmo que o instituto ainda nédo carregue
o titulo de “arbitragem testamentdria’, é exa-
tamente essa a ideia que tanto Santos Dumont
guanto George Washington quiseram transpa-
recer em seus testamentos, isto é, a delegacdo a
um terceiro de confianca do testador, de pode-
res para fazer valer sua Gltima vontade.

Apesar de ainda ndo ser um instituto am-
plamente conhecido no direito patrio, a arbi-
tragem testamentaria é um conceito legal que
remonta a tempos antigos e tem suas raizes his-
téricas profundamente enraizadas nas praticas
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A conhecida lentiddo do Judiciario no Brasil
se traduz, no mundo comercial, em perdas eco-
ndémicas, perda de clientes e perda de imagem.
Em relacdo ao direito das sucessées, ha certa-
mente o dano econémico derivado da paralisia
de processos e, sobretudo, o campo sucessoério é
especialmente sensivel a lentiddo e ao drama-
tismo da resolucdo judicial de conflitos numa
area muito particular: a das relagées pessoaiss.

Em sintese, a arbitragem testamentaria ja é
utilizada em outras jurisdicdes, pois possibilita
determinar, por testamento, convencio arbi-
tral para solucionar conflitos entre sucessores,
tanto em relacdo a partilha quanto a adminis-
tracdo da heranca ou dos bens herdados. Ha
alguns julgados no direito patrio que se debru-
cam sobre a matéria, mas ndo ha consenso so-
bre sua viabilidade.

2. ARBITRAGEM TESTAMENTARIA NA
ESPANHA
A Espanha é um pais que tem expressamente
em sua legislacdo previsio para arbitragem tes-
tamentaria. O artigo 10 da Lei de Arbitragem
espanhola determina que também sera valido
a arbitragem instituida por disposicdo testa-
mentaria para solucionar diferencas entre her-
deiros nio forzosos ou legatarios por questées
relativas a distribuicdo ou administracido da
heranca®.

Assim como no Brasil, na Espanha, o testa-
mento é um instrumento indispensavel para
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A arbitragem testamentaria é uma disposi¢do na qual o testador impde aos seus
herdeiros facultativos a obrigacdo de resolver suas disputas por meio de um arbitro
designado por ele ou a ser determinado de acordo com a Lei de Arbitragem

determinar as disposicGes finais da vontade.
Além disso, existe também a categoria dos her-
deiros necessarios, que tém direito a legitima.
Sao herdeiros necessarios, chamados de forzo-
sos, os descendentes, os ascendentes e os vil-
vos, diferenciando-se, porém, a legitima de cada
qual. Assim, a parcela disponivel é variavel”.

A lei permite a arbitragem testamentaria
para solucionar conflitos entre herdeiros facul-
tativos e legatarios. A partir disso, surge uma
primeira questdo, que versa sobre se deve ser
verificada a parcela da heranca e a qualidade
do sucessor a que ela é destinada. Ou seja, sen-
do um herdeiro necessario, também aquinhoa-
do com parte do disponivel, sobre esta parcela
pode ser estabelecida a arbitragem?

Pela interpretacao literal do dispositivo, ha-
vera restricdo a clausula apenas pela qualidade
do sucessor. No entanto, ha entendimento no
sentido de aceitar a arbitragem testamentaria
entre os herdeiros necessarios, desde que limi-
tada a disposicdo apenas da parte disponivel da
heranca®.

Entao, se um filho também é legatéario, e sua
legitima é respeitada, o legado se aplica a par-
te disponivel, mesmo que o descendente faca
parte da categoria de herdeiro necessario; des-
sa forma, é possivel aplicar a arbitragem testa-
mentaria ao legado formatado para ele®.

A arbitragem testamentéria é uma disposi-
¢do na qual o testador impde aos seus herdei-
ros facultativos a obrigacdo de resolver suas
disputas por meio de um arbitro designado por
ele ou a ser determinado de acordo com a Lei de
Arbitragem, sob a condicdo de surgirem litigios.
Caso contrario, o procedimento arbitral nao é
iniciado. Essa clausula tem efeito vinculante
para os herdeiros instituidos, que ndo tém a
opcao de submeter seus conflitos ao Judiciario.
Assim, ndo esta nas maos dos sucessores acei-
tar ou recusar a arbitragem; ao receberem a
heranca destinada a eles, os mesmos se subme-
tem a condic¢do prevista no testamento®.

O arbitro aqui ndo é designado para atu-
ar como um terceiro encarregado de realizar
a partilha, mas sim como um juiz diante dos
conflitos entre os herdeiros, que surgem de di-
vergéncias sobre a divisdo e administracdo da
heranca™.

E importante destacar essa questdo, espe-
cialmente porque na Espanha existe a figura
juridica interessante do contador-partidor, que
nio tem equivalente em nosso sistema. Por
meio de ato entre vivos ou de tltima vontade,
um terceiro pode ser nomeado com a finalidade
exclusiva de realizar a partilha dos bens apés a
morte do instituidor?. No mais, além das ques-
tées que podem comprometer a prépria insti-
tuicdo da clausula, vicios no testamento que re-
sultem em sua nulidade, ineficacia, revogacdo
ou caducidade das disposicées de Gltima vonta-
de, em geral, afetam a previsdo do juizo arbitral.

3. ARBITRAGEM TESTAMENTARIA NO
BRASIL E SUA POSSIBILIDADE

O Cébdigo Civil brasileiro e a Lei 9.307/96 nada
falam a respeito da arbitragem testamentaria,
de modo que, para defender a viabilidade do
instituto no Brasil, deve-se verificar se ndo ha
vedacao e se ndo ha normas ou principios com
0s quais o instituto seja incompativel.

Nos termos do direito sucessoério, desde que
se preserve a parte legitima, é permitido ao
testador estabelecer condicées ou encargos a
serem cumpridos pelos herdeiros designados e
legatarios (conforme os arts. 1.897 e 1.938 do Co6-
digo Civil de 2002).

Assim, ao beneficidrio cabe acatar a restricao
ou renunciar a heranca. Segundo o regime ju-
ridico da arbitragem espanhola, a arbitragem
testamentaria representa um encargo para o
sucessor. Este, por sua vez, fica legalmente obri-
gado a seguir determinadas diretrizes em caso
de disputa, ou seja, a imposicdo vincula o bene-
ficiario. Para 6nus sobre os bens da heranca, é
necessario verificar se a restricao é ilicita. Nes-
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se sentido, deve-se recorrer a Lei 9.307/96 para
identificar possiveis obstaculos a instituicdo da
arbitragem por vontade testamentaria.

Surge entdo a seguinte indagacao: a arbitra-
gem se fundamenta na autonomia da vontade.
Este principio também se aplica ao direito es-
trangeiro, ja que a escolha da arbitragem como
alternativa para resolver conflitos é voluntaria.
Na disposicdo testamentaria, ao contrario do
que ocorre na arbitragem em que ha um acor-
do entre as partes quanto a figura do arbitro,
sua instituicao é feita por imposicdo do testa-
dor. Embora haja excecées na legislacdo, como
na Espanha, essa questdo é superada. Cordén
Moreno®, por exemplo, classifica a arbitragem
guanto a sua origem: contratual e testamenta-
ria. Mesmo sem previsdo em nosso sistema, a
instituicao da arbitragem por ato unilateral, de-
vido as suas peculiaridades, ndo parece violar a
Lei de Arbitragem.

Quando a arbitragem é preconizada por
testamento como um encargo para o herdeiro
testamentario ou legatario, este, ao aceitar a
heranga, também assume os 6nus associados,
concordando, portanto, em se submeter legal-
mente a eventuais disputas com os coerdeiros
em relagdo a sua parte na heranca.

Logo, quando o beneficiario aceita a heran-
¢a, é exatamente nesse momento que o acordo
arbitral se torna obrigatério. Em sintese, au-
sente norma expressa a respeito, a convencio
prevista no testamento deve ser considerada
como um 6nus (lato sensu), imposto ao suces-
sor instituido (herdeiro ou legatario). Aceita a
heranca, o herdeiro ou legatario estara juridica-
mente obrigado a cumprir a determinac¢do do
testador: eventuais conflitos entre os coerdei-
ros relativamente aquela parcela hereditaria
serdo submetidos ao juizo arbitral na pessoa do
arbitro designado ou mesmo da camara arbi-
tral apontada pelo testador.

Além das restricoes a liberdade de testar,
incluindo a preservacdo da parte legitima, é
importante notar a proibicdo de cldusulas que
favorecam pessoas indefinidas, deixando a de-
terminacdo de sua identidade para terceiros,
ou que deixem ao arbitrio do herdeiro ou de
outrem fixar o valor do legado, exceto em situ-
acoes especiais e restritas conforme previsto
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A imposicdo do inventario judicial quando ha um testamento nao impede a
previsdo de arbitragem nas disposi¢des testamentarias, nem a instauragao
do juizo arbitral em situac¢des adequadas para esse procedimento

no art. 1.900 do Cédigo Civil de 2002, em que é
permitido ao terceiro escolher entre herdeiros
indicados ou estabelecer o valor do legado.

Os conflitos surgidos durante o inventario
ou ap6s a distribuicdo dos quinhdes devem ser
relacionados a distribuicdo e administracio da
heranca. O desafio em nosso sistema juridico
reside no fato de que, na presenca de um tes-
tamento, ha uma reserva da jurisdicado estatal
para processar o inventario. Mesmo se os her-
deiros designados forem maiores e capazes, a
intervencdo judicial é necessaria, inclusive com
a participacdo do Ministério Publico. Alias, a
Lei 11.441/07 reforca essa questdo, permitindo
a partilha extrajudicial apenas na auséncia de
testamento ou na presenca de interessado in-
capaz.

Todavia, a imposi¢cdo do inventario judicial
quando ha um testamento ndo impede a pre-
visdo de arbitragem nas disposicdes testamen-
tarias, nem a instauracdo do juizo arbitral em
situacdes adequadas para esse procedimento.
Os juizos arbitral e judicial coexistem de forma
harmoniosa, cada um com jurisdicdo de deter-
minadas questdes, ou seja, certos conflitos sdo
reservados a um juizo, excluindo a competéncia
do outro.

Primeiramente, é mais facil de se sustentar a
independéncia entre os juizos quando os con-
flitos entre os herdeiros surgem apés a entrega
dos quinhdes. Uma vez encerrado o inventario
e cumprido o testamento, a jurisdi¢cdo estatal se
esgota. A partir desse momento, as relagées ju-
ridicas dos sucessores sido regidas pelo direito
comum. Se houver um acordo arbitral previsto,
futuros conflitos entre os coerdeiros, que agora
(até momento anterior a partilha) sio condémi-
nos, devem ser resolvidos exclusivamente por
meio da arbitragem.

A dificuldade em sustentar a coexisténcia
dos dois juizos estd na ocorréncia de conflitos
durante o processo de inventario judicial, como
ja mencionado, o qual é indispensavel na pre-

senca de um testamento. No entanto, mesmo
nesse cenario, defende-se a viabilidade da coe-
xisténcia das duas jurisdi¢ées. Isso se deve ao
fato de que a matéria a ser submetida a um ou
outro juizo é necessariamente diferente.

Para os litigios relacionados a heranca como
um todo, incluindo a partilha com herdeiros le-
gitimos, e outros conflitos entre estes e os her-
deiros designados, mesmo que haja uma clau-
sula arbitral prevista para estes beneficiarios,
0 juiz do inventario (pressupondo que o inven-
tario com testamento seja obrigatoriamente
judicial) sera o Unico competente para decidir
a questdo. Especial atencdo é dada a maneira
como as divergéncias na interpretacdo do tes-
tamento sdo resolvidas. Embora na Espanha,
como mencionado anteriormente, questdes de
interpretacdo do testamento também sejam
resolvidas pelo juizo arbitral, 14 o direito suces-
sorio tem peculiaridades que permitem essa
conclusdo, como a dispensa de intervencao es-
tatal mesmo na presenca de um testamento. No
Brasil, no entanto, o controle de validade do tes-
tamento, isto é, das disposicoes testamentéarias
é exclusivamente realizado pelo Poder Judicia-
rio, com a participacdo do Ministério Publico,

Portanto, parece invidvel, por enquanto,
sustentar a possibilidade de um juizo arbitral
para resolver questdes relacionadas a validade
do testamento. A mesma conclusido se aplica
a verificacdo de termos, condicdes e encargos
impostos pelo testador. Em respeito a este ul-
timo, a intervencao judicial é necessaria nesses
casos™.

No que tange aos conflitos relacionados a
partilha, se envolverem apenas os herdeiros
nomeados, excluindo os herdeiros legitimos, e
houver disputa sobre a divisdo dos bens (apenas
em relacdo ao método de partilha, ndo a inter-
pretacdo do testamento), mediante solicitacdo
de qualquer das partes, o tribunal arbitral deve
ser constituido. Nesse cenario, a controvérsia
seraresolvida, determinando-se, por exemplo, 0
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critério a ser utilizado na distribuicdo dos bens,
a avaliacdo precisa dos ativos e até mesmo a de-
finicdo da partilha, se necessario.

Como mencionado, a aceitacdo da heranca
implica a aceitacdo por todos da clausula arbi-
tral do testamento; portanto, nesse aspecto, a
discordancia entre eles quanto a partilha, apos
a aceitacdo da heranca, é meramente acesséria
em relacdo ao principal, o exercicio conjunto
do direito sucessoério, concordando quanto a
rentincia a solucdo estatal em caso de divergén-
cias na divisao.

O consentimento unidnime de todos para
submeter a disputa ao tribunal arbitral, resul-
tante da aceitacdo da heranca, é suficiente para
permitir que a esfera judicial ndo seja a Ginica
opcao. Dessa forma, supera-se o aparente obs-
taculo contido na literalidade do art. 2.016 do
Coédigo Civil vigente, que dispde que a partilha
serd sempre judicial se os herdeiros discorda-
rem ou se algum deles for incapaz. Esse apa-
rente obstaculo pode ser contestado com argu-
mentos soélidos, considerando que a sentenca
arbitral tem os mesmos atributos que a judicial
nesse caso, ja que se trata de um direito patri-
monial disponivel.

No contexto da arbitragem testamentaria, a
convergéncia entre os herdeiros sobre a manei-
ra de resolver eventuais litigios é uma consequ-
éncia natural da aceitacdo da heranca. Assim, o
art. 2.016 do Cédigo Civil ndo impede a instaura-
¢do do juizo arbitral, pois os interessados estdo
totalmente de acordo nesse ponto.

No entanto, se poderia indagar se a senten-
¢a arbitral, provocada pelos herdeiros designa-
dos (os Unicos no caso em questdo), seria sufi-
ciente para encerrar o inventario e entregar os
quinhées aos sucessores. Entende-se que nio.
Existe resisténcia em retirar do controle judi-
cial a verificacdo do cumprimento exato das
disposi¢oes de ultima vontade, especialmente
considerando a intervencdo do Ministério Pa-
blico nesse processo.

Em resumo, quando héa testamento, o inven-
tario é inteiramente judicial, desde a abertura
até a entrega dos quinhdes. O juizo arbitral coe-
xiste com o judicial nesse caso, cada um lidando
com a matéria para a qual é competente; e uma
vez instaurada a arbitragem, ela é considerada
como uma questio prejudicial.

Assim, se a divergéncia estiver relacionada a
avaliacio dos bens, o arbitro dara a solugéo, que
sera definitiva no inventario. Se o conflito for
sobre os critérios da partilha, esses serdo defi-
nitivamente resolvidos no juizo arbitral, vincu-
lando a todos no inventério judicial. E mesmo
se, em certas circunstancias, a partilha for de-
cidida pelo arbitro, entre as partes, ela se torna
definitiva e ndo pode mais ser modificada.

Embora exista a possibilidade de partilha
amigavel por escritura publica ou por escrito
particular, a homologacédo judicial é necessaria
quando ha testamento. Nessa etapa, o exame
do Judiciario esta relacionado exclusivamente
a andlise do cumprimento das disposic¢oes tes-
tamentarias.
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Dessa forma, ndo ocorre conflito de compe-
téncia, pois ao Judiciario cabe verificar se as
condicdes estabelecidas pelo testador foram
cumpridas e se na partilha foram respeitadas
as restricées impostas no testamento, como
encargos, clausulas de incomunicabilidade,
impenhorabilidade e inalienabilidade. No en-
tanto, é proibido ao juiz avaliar ou questionar a
partilha em si, por exemplo, eventuais diferen-
cas nos valores dos quinhdes, pois se trata de
matéria patrimonial disponivel, sobre a qual a
competéncia para decidir é do arbitro.

Outrossim, poder-se-ia indagar como seria a
pratica dos dois sistemas judiciais coexistindo.
Ora, se um conflito, cuja atribuicdo para julga-
mento seja do juizo arbitral, surgir, o inventario
podera ser suspenso, se necessario, aguardando
essa decisdo. A suspensido é fundamentada no
art. 313, 11, do CPc, pois se verifica a prejudiciali-
dade externa.

Uma vez proferida a sentenca arbitral, vin-
culante para as partes, ela sera adicionada aos
autos para prosseguimento com relagdo as
questdes exclusivamente judiciais até o térmi-
no do inventario. No entanto, nem sempre sera
necessario suspender o inventario. Por exem-
plo, se o conflito enviado ao juizo arbitral se res-
tringir a prestacdo de contas, o processo podera
seguir seu curso normalmente até o fim.

Em agravo de instrumento apreciado em
2007, 0 qual tramitava no Tribunal de Justica de
Sao Paulo, foi determinado que a instituicdo da
arbitragem deve ser respeitada pela jurisdicdo
estatal como qualquer convencdo privada, com
aressalva de que, por 6bvio, ndo se pode afastar
do controle do Poder Judiciario a apreciacdo da
regularidade do processo de arbitragem, que,
como todo ato juridico, esta sujeito a ser invali-
dado*. Assim, o magistrado, acertadamente, en-
tendeu pela validade da convencéo arbitral para
partilha de bens, observada sua regularidade.

Em outro caso referente a uma apelacao ci-
vel, também no TISP, entendeu-se pela incompe-
téncia do Judiciario para revogar ou determinar
o cumprimento de testamento, o que infringe o
principio Kompetenz-Kompetenz, uma vez que
o proéprio juizo arbitral tem competéncia para
decidir sobre sua prépria competéncia, tendo
legitimidade primordial para decidir sobre as

guestdes relativas a existéncia, validade e efica-
cia da contratacdo da arbitragem e do contrato
a que se refere’.

Em outro julgado, foi entendido como nula
clausula arbitral de testamento que obriga os
sucessores a se valerem de juizo arbitral®. Em
que pese a decisio mencionada, entende-se
aqui que ndo ha qualquer violacdo ao ordena-
mento juridico patrio, pois quando a arbitra-
gem é estabelecida por testamento como um
encargo para o herdeiro ou legatério, este, ao
aceitar a heranca, também assume os 6nus as-
sociados, neste caso, se submeter a arbitragem.

4. LEGITIMA DE HERDEIROS NECESSARIOS
E A QUESTAO ARBITRAL

De inicio, cabe esclarecer que a legitima é a
parte da heranca que ndo pode ser disposta li-
vremente caso haja herdeiros necessarios, cor-
respondendo a 50% do patriménio do testador,
garantida em favor de determinados sucesso-
res legitimos®.

Logo, a liberdade de testar ndo é absoluta,
pois a lei impde restricdes se o testador tiver
os herdeiros necessarios, que, conforme o art.
1.846 do Codigo Civil, tém direito a metade dos
bens do testador. A quota disponivel é a outra
metade dos bens, que pode ser deixada livre-
mente para quem o testador desejar, de forma
gue o testador sé tera plena liberdade de testar
se ndo tiver descendentes, ascendentes ou cén-
juge, podendo, nesse caso, dispor de todo o seu
patriménio conforme desejar?.

Os herdeiros necessarios sio os descenden-
tes (filhos, netos, bisnetos etc.), ascendentes
(pais, avés, bisavos etc.) e o conjuge, consoante o
art. 1.845 do Cédigo Civil. Assim, se houver her-
deiros necessarios, o testador nio pode dispor
ou legar parte dos bens que invada a legitima,
nos termos do art. 1.857, paragrafo primeiro, do
Céddigo Civil. Caso o testamento inclua a legiti-
ma, pode haver reducdo das disposicées testa-
mentdarias ou rompimento do testamento.

Além da limitacdo a liberdade de testar, a lei
também exige que se obedeca ao principio da
indisponibilidade da legitima nos casos de doa-
¢ao, sob pena de a doagdo se tornar inoficiosa®.

O Supremo Tribunal Federal® declarou a in-
constitucionalidade da distinc¢do de regime su-
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cessorio entre conjuge e companheiro, prevista
no art. 1.790 do Cédigo Civil. Antes da decisao,
o companheiro sofria inimeras diferenciacées
na sucessdo em relacdo ao conjuge, o que, apos
0 julgamento dos recursos extraordinarios
646.721/RS e 878.694/MG, prevaleceu o entendi-
mento de que tais distin¢des sdo inconstitu-
cionais, pois violam os principios da igualdade,
dignidade da pessoa humana, proporcionali-
dade e vedagdo ao retrocesso. Isto, pois tanto o
casamento quanto a unido estavel sdo conside-
radas entidades familiares e devem ser protegi-
das pelo ordenamento juridico brasileiro. Inclu-
sive, ha proposta de reforma do Cédigo Civil?, a
qual prevé exclusdo do cénjuge e companheiro
como herdeiro necessario.

Nesse sentido, em se tratando de arbitragem
testamentaria, tem-se que, por mera decorrén-
cia dalégica normativa, a legitima de herdeiros
necessarios ndo sera atingida pela arbitragem
caso estes ndo queiram. Logo, a exemplo do
herdeiro forcoso na Espanha, o herdeiro neces-
sario ndo tera sua legitima submetida a arbitra-
gem caso nao queira.

CONCLUSAO

A arbitragem testamentaria é um conceito ju-
ridico que envolve a resolucdo de disputas re-
lacionadas a interpretacado, aplicacdo ou vali-

dade de disposicdes testamentarias por meio
de um processo arbitral. Pode-se concluir que
a essa arbitragem, quanto a parcela disponivel
do patriménio do testador, é compativel com
o ordenamento juridico brasileiro. O principio
constitucional da inafastabilidade do Poder
Judiciario ndo impede que as partes optem por
resolver suas controvérsias por meio de arbitra-
gem. Embora a Lei 9.307/96 ndo preveja expres-
samente a espécie testamentaria, também nio
a proibe, abrindo espago para sua aplicagao.

Além disso, a arbitragem testamentaria pode
oferecer vantagens significativas, proporcio-
nando um ambiente mais adequado e menos
adversarial do que o litigio judicial tradicional.

Ademais, salienta-se a impossibilidade de a
arbitragem testamentaria comprometer a le-
gitima dos herdeiros necessarios. Desde que
os interessados concordem voluntariamente
em submeter suas disputas testamentarias a
arbitragem, respeitando os requisitos legais de
capacidade e manifestacdo de vontade, ndo ha
razdo para negar-lhes esse direito.

Destarte, tem-se que a arbitragem testamen-
taria é compativel com o ordenamento juridico
patrio. E preciso conscientizacdo e trabalho
doutrinario para promover sua aceitagdo entre
os cidadaos e operadores do direito, destacando
seus beneficios. [
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TEORIA MATERIALISTA DA
CONEXAQ PROCESSUAL

AINDA QUE DIFERENTES, DIREITO E ECONOMIA PODEM SE UNIR
PARA COIBIR DEMANDAS REPETITIVAS E IMPOR FILTROS CONTRA O
ABUSO DAS ACOES INDIVIDUAIS E COLETIVAS

m uma perspectiva ortodoxa, direito e
economia sdo como agua e 6leo: disci-
plinas que nio se misturam. A primeira
requer humanidade; a segunda, frieza.
Felizmente, o raciocinio nio procede.
Tanto o direito quanto a economia originam-
-se do comportamento humano. Um fenémeno
pode ser analisado concomitantemente tanto
sob o ponto de vista juridico como econémico.
Dajuncao de perspectivas nasce a juseconomia,
disciplina que auxilia o intérprete a melhor
compreender os eventos a sua volta.

O presente estudo segue tais premissas.

Para tanto, realizou-se um recorte no amplo
universo do direito brasileiro: optou-se pelo
processo civil. Dentro deste, escolheu-se um
tema de especial importancia para o acesso a
justica (CF, art. 5°, XxXXV): a conexao, fato jurige-
no e corriqueiro nos féruns. Dentro do institu-
to da conexdo processual, optou-se pela teoria
materialista, adotada pelo Cédigo de Processo
Civil (cpc), no art. 55, § 3°.

Como examinaremos no item 1, o art. 55, § 3°,
ampliou a incidéncia da conex&do em relagdo ao
cpC de 1973. A partir de entendimentos doutri-
narios e jurisprudenciais, o CPC vigente permi-

tiu a reunido de processos com relacio de pre-
judicialidade entre si, ainda que sem identidade
de pedido ou de causa de pedir. O objetivo foi
evitar decisGes conflitantes ou contraditérias,
privilegiando a satisfacdo do direito material.
Dessa forma, estabeleceu-se uma barreira para
os litigantes. Atentou-se para os efeitos deleté-
rios do ajuizamento de demandas semelhantes
em juizos e comarcas diferentes.

A alteracdo normativa nos revela a preocu-
pacdo do legislador com a eficiéncia (CF, art. 37):
eficiéncia da administracdo judiciria e efici-
éncia endoprocessual, que envolvem recursos
preciosos — como tempo, pessoas e or¢amento.
Nesse sentido, o cpPCc em vigor reiterou a deci-
sdo do constituinte reformador. Segundo a Ec
45/04, 0 processo ha de ser célere e de duracdo
razoavel (CF, art. 5°, LXXVIII).

Percebe-se, portanto, que o ordenamento
juridico é criado por pulsées e debates que po-
dem até mesmo se cristalizar em normas cons-
titucionais. Trata-se da convivéncia dos seres
humanos, denominados “agentes econémicos”
pelo fato de realizarem as melhores escolhas
possiveis em um cendrio de recursos escassos e
contextos dindmicos. No item 2, trataremos da
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matéria, usando as ferramentas conceituais da
Analise Econémica do Direito (AED).

A partir da correlacdo do direito e da econo-
mia (item 3), verificaremos que a regra do art.
55, § 3°, do CPC 2015 ndo impacta apenas o pro-
cesso civil. Pelo fato de o direito ordenar con-
dutas, ele oferece incentivos aos agentes, para
gue busquem uma atividade publica — no caso,
a jurisdicdo — menos custosa. Existe uma ra-
cionalidade econdémica, voltada a reducao dos
custos de transacao, a correcao de assimetrias
informacionais e a internalizacdo, pelos agen-
tes, das externalidades negativas que decorrem
da decisao de litigarem judicialmente.

A racionalidade econdémica, no ambito do
processo civil, auxilia as atividades da Fazenda
Publica, sempre premida por interesses multi-
plos e por restri¢cées do erario.

Destaque-se, ainda, que a abordagem utili-
zada neste estudo tem carater positivo - com
base na norma vigente — e ndo preditivo - que
implicaria proposicdo de alternativas diante
do quadro institucional. Observamos o direito
posto e dele extraimos consequéncias, a partir
dos achados identificados.

1. TEORIA MATERIALISTA DA CONEXAO
NO PROCESSO CIVIL
A Constituicdo Federal de 1988 foi prédiga na
concessdo de direitos e garantias, fato compre-
ensivel apés a carta de 1967, outorgada por um
regime politico opressor.

Consequéncia direta da fruicido daqueles
direitos e garantias, o acesso a justica aparece

em diversos dispositivos, como: (i) art. 5°, XXXV
- inafastabilidade da tutela jurisdicional; (ii)
art. 5°, LXXIII — acdo popular e tutela de interes-
ses difusos, néo apenas individuais; (iii) art. 5°,
LXXIV — assisténcia judiciaria gratuita; (iv) art.
98,1-juizados especiais; (v) art. 134 — Defensoria
Publica para os necessitados.

A construcdo do acesso a justica deu-se na
sede adequada, a Constituicao Federal. A legis-
lagdo infraconstitucional acompanhou o racio-
cinio democratico, como se verifica no Cédigo
de Processo Civil de 2015, do qual menciona-
mos: (i) art. 3° — inafastabilidade da tutela ju-
risdicional, temperada pela solucéo consensual
dos conflitos; (ii) arts. 98 a 102 — gratuidade de
justica; (iii) arts. 185 a 187 — Defensoria Publica.

Criado pela reforma do Judiciario (EC 45/04),
o Conselho Nacional de Justica disponibiliza a
sociedade um farto repositério de informacées,
para transparéncia e controle. O relatério Jus-
tica em Numeros divulga estatisticas sobre re-
ceitas, despesas, movimentacdes processuais,
desempenho, produtividade e outros dados
coletados empiricamente - i. e., sem abstracdes,
com base nos casos concretos —, em todos os ra-
mos do Poder Judiciario brasileiro.

Para o ano-base de 2022, informou-se que,
“em média, a cada grupo de mil habitantes, 127
ingressaram com uma acao judicial no ano de
2022" (CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA, p. 102).
“Durante o ano de 2022, em todo o Poder Judici-
ario, ingressaram 31,5 milhdes de processos e fo-
ram baixados 30,3 milhdes. Houve crescimento
dos casos novos em 10%” (p. 93).
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0 instituto da conexao visa a alocacao de recursos publicos, a fim de que gerem
utilidade aos agentes econdémicos, criando-lhes uma estrutura de incentivos.
Trata-se de conceitos fundamentais na analise economica do direito

O Anudrio da Justica Brasil 2024 — lancado
em 22 de maio de 2024, em ceriménia no STF —
apresentou dados sobre o ano-base de 2023.
Confirmou-se o viés de crescimento: ‘em 2023
foram protocolados 35 milhdes de casos novos,
32% amais do que em 2020" (CONJUR EDITORIAL,
p. 20). Ou seja, acima de 10% em relagdo a 2022.

Sdo nimeros expressivos, que confirmam a
multiplicidade de interesses — e conflitos — da
sociedade atual. O acesso a justica, combinado
com as inovacoes tecnolégicas, tem repercutido
nas varias disciplinas do direito. Na esfera civel,
por exemplo, houve a reducgdo de prazos pres-
cricionais pelo Cédigo de 2002, que revogou o
de 1916 - oriundo da republica velha, em um
Brasil eminente agrario.

De modo geral, o Codigo Civil de 2002 reduziu sen-

sivelmente os prazos prescricionais, atento a maior

celeridade da vida contemporanea, com seus meios
velozes de comunicacgao e de transporte, que facili-

tam cada vez mais o exercicio dos direitos. (ScHrel-
BER, 2022, p. 150)

A doutrina processualista confirma a mul-
tiplicidade de feitos judiciais e a existéncia de
demandas multitudinérias. Ao discorrer sobre
a Fazenda Publica em juizo, Leonardo Carneiro
da Cunha aponta para situac¢do rotineira, veri-
ficada nos foros de todo o pais, em virtude de
interesses transindividuais, a¢des coletivas (CF,
art. 5°, LXXI1I) e demandas em massa.

Com efeito, ndo é raro que uma determinada situa-
¢ao atinja, em massa, uma quantidade exagerada
de pessoas, que diante disso, passam a ingressar em
juizo na busca do reconhecimento de seu direito.
[...] demandas cuja solugao é a mesma; ao decidir o
primeiro caso, o juizo estara dando solugao a todos
os demais. (2007, p. 91-92, grifos no original)

Nesse contexto de inimeros litigantes, cau-
sas de pedir e pedidos, o instituto da conexao
processual merece olhar cuidadoso. Nao raro,
as demandas relacionam-se entre si. Para com-
preendermos a evolucdo do instituto, vale a
pena recorrermos a Candido Dinamarco. O ex-
certo abaixo refere-se ao cpc de 1973, com rapi-

do panorama sobre a extensdo que era dada a

conexao.
Conexo significa interligado. Conexidade, ou co-
nexdo de causas, ¢ a relacao de semelhanca entre
duas ou varias demandas que tenham um ou mais
elementos constitutivos em comum, sem terem to-
dos (nessa hipdtese demandas nao seriam conexas,
mas iguais: CPC, art. 103 e art. 301, § 2°). (2004, p.
148-149, grifos no original)

Naquela oportunidade, vigorava o art. 103.
Transcrevemos.
Art. 103. Reputam-se conexas duas ou mais agoes,

quando lhes for comum o objeto ou a causa de
pedir.

Passados os anos e, no espirito de sua época,
o cpc de 2015 ampliou a incidéncia do instituto.
Aproveitou ao maximo o carater racionalizador
da conexao, tipico de um ambiente processual
em que as demandas, os interesses e a pratica
de atos sdo multiplos. O art. 55 do cpc vigente
(i) manteve o desenho original de 1973 - cone-
xd0 por identidade de pedido ou causa de pedir
(art. 55, caput); (ii) “superou a divergéncia acerca
da possibilidade de conexio entre processo de
conhecimento e processo de conexdo, [..] cer-
tamente em razdo de similitude ndo do pedi-
do, mas da causa de pedir” (THEODORO JUNIOR,
2022, p. 111); e (iii) insertou, no § 3°, o tipo de co-
nexao que interessa de perto no presente estu-
do. A partir do enunciado do § 3°, permite-se, ao
juizo, a reunido de feitos ainda que ndo tenham
identidade nem no objeto, nem na causa de pe-
dir. Eis o inteiro teor do art. 55. Grifou-se.

Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agdes
quando lhes for comum o pedido ou a causa de pe-
dir.

§ 1° Os processos de acdes conexas serao reunidos
para decisdo conjunta, salvo se um deles ja houver
sido sentenciado.

§ 2° Aplica-se o disposto no caput:

| — a execugao de titulo extrajudicial e a acao de
conhecimento relativa ao mesmo ato juridico;

Il — as execucdes fundadas no mesmo titulo exe-
cutivo.

§ 3° Serao reunidos para julgamento conjunto os
processos que possam gerar risco de prolagao de de-
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cisdes conflitantes ou contraditorias caso decididos
separadamente, mesmo sem conexdo entre eles.

Por oportuno, deve-se registrar que a cone-
xd0 modifica apenas a competéncia relativa
(cpc, art. 54), ndo a absoluta — neste Gltimo caso,
o andamento de um dos feitos sera suspenso, até
gue o conexo seja solucionado (cpc, art. 313, V, a).

Além disso, a prorrogacido de competéncia
por conexao é aplicavel a demandas de mesmo
procedimento. As causas conexas serdo entdo
apreciadas em conjunto por um dnico juizo — o
prevento, ou seja, aquele em que primeiramen-
te houve o “registro ou a distribuicdo da peticado
inicial” (cpc, arts. 58 e 59).

Da anélise do art. 55, percebe-se que o legis-
lador privilegiou a relacao juridica de direito
material, pois uma causa pode efetivamente
influir na solucdo da outra.

O legislador alude a um vinculo de prejudi-
cialidade, ao mencionar “risco de prolagdo de
decisdes conflitantes ou contraditérias”. Assim
sendo, adotou-se a teoria materialista da cone-
Xd0 que, por sua vez, privilegia a eficiéncia (cF,
art. 37) na prestacdo de um servico publico es-
sencial: a jurisdicdo.

Eficiéncia é um termo polissémico. Aqui o
utilizamos tendo em mente (i) a eficiéncia exo-
gena ao processo — no ambito da administracio
judiciaria, com a reunido de feitos, atengdo para
decisdes contraditérias, diminuicdo de indices
de recorribilidade -, (ii) bem como a eficiéncia
enddégena ou endoprocessual, que ocorre no
interior do processo — com a organizagdo e a
concentracdo de atos, a otimizacdo do tempo
e a atuacdo dos sujeitos processuais, matérias
gue competem ao magistrado, na qualidade de
gestor do processo (CPC, art. 8°).

Sem a regra do art. 55, § 3°, os demandan-
tes poderiam continuar a instar o Judiciario
através de juizos e comarcas diferentes, com
dispéndio irracional de insumos, vultosos tan-
to dentro quanto fora do processo, conforme
vimos. O § 3° enseja, portanto, uma ‘estratégia
para a economia de atos processuais, [..] e im-
portante filtro quanto ao abuso do direito de
acao, com a possibilidade de visualizar a multi-
plicacdo de demandas idénticas ou até mesmo
fraudulentas” (TINOCO, 2021, p. 738).

COM A GARANTE
BELO HORIZONTE
A INADIMPLENCIA
NAO ATRAPALHA
0 DIA A DIA DOS
MORADORES.
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“Analise econdmica do direito” é expressao que designa o uso de teorias e métodos
da economia para compreensao de fendmenos juridicos. Assim como a psicologia,
a histéria ou a sociologia, a economia nao diminui a relevancia do direito

A reunido dos feitos deve ser calibrada no
caso concreto, mediante a ponderacdo do ma-
gistrado quanto a forca do vinculo entre as de-
mandas e o proveito do julgamento conjunto.
Além disso, a Simula 235 Superior Tribunal de
Justica — vigente desde 2000 e que foi reprodu-
zido no § 1° do art. 55 do CPC — prevé que a ‘co-
nexao nio determina a reunido dos processos,
se um deles ja foi julgado”. Consequentemente,
havendo o julgamento de um dos feitos, cai por
terra a possibilidade de julgamento comum. A
restricdo da-se em virtude da diferenca entre
o fato juridico da conexdo e os efeitos juridicos
da conexdo, como alertado por Fredie Didier.
“Conexdo nao é a reunido dos processos. Co-
nexao é o fato que pode ter essa consequéncia.
Pode haver conexao, como visto, sem que haja a
reunido dos processos” (2015, p. 142).

A ampliacdo do conceito de conectividade
era debatida antes do advento do cpc de 2015 —
publicado em 17 de marco de 2015, vigente desde
18 de marco de 2016. Acérddo emblematico do
sTJ, relatado pelo ministro Luis Felipe Salomao,
deixa claro o temperamento para os rigores do
art. 103 do Cédigo Buzaid.

De mais a mais, a moderna teoria materialista da co-
nexao ultrapassa os limites estreitos da teoria tradi-
cional e procura caracterizar o fendmeno pela iden-
tificacdo de fatos comuns, causais ou finalisticos
entre diferentes acdes, superando a simples identi-
dade parcial dos elementos constitutivos das a¢des.
(Resp 1.221.941/ry, 1. 24/2/2015, pie 14/4/2015)

A exposicdo de motivos do cpc de 2015 corro-
borou a busca por resultados concretos, ligados
a satisfacdo do direito material. A busca reside
na base da teoria materialista da conexao.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o or-
denamento juridico passa a carecer de real efeti-
vidade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua
correlata realizagdao, no mundo empirico, por meio
do processo. (BrasiL, 2015, p. 24.)

Com base nas licées do processo civil, pode-
mos agora realizar a transicdo para a esfera ju-
secondmica.

Em esséncia, o instituto da conexdo visa a
alocagéo de recursos publicos, a fim de que ge-
rem utilidade aos agentes econdémicos, criando-
-lhes uma estrutura de incentivos. Trata-se de
conceitos fundamentais na analise econémica
do direito.

2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
“Analise econdmica do direito” (AED) ou “direito
e economia’ sdo expressdes que designam o uso
de teorias e métodos da economia para com-
preensio de fendmenos juridicos. Assim como
a psicologia, a histéria ou a sociologia, a econo-
mia ndo diminui a relevancia do direito. Antes
o auxilia, pois traz questionamentos préprios
sobre a conduta humana.

Como alertado na introducéo, adotamos, no
presente estudo, a AED positiva, lastreada em
normas positivas do ordenamento. A partir de-
las, avaliaremos, no item 3, o mundo do “ser”, o
mundo dos fatos: incentivos, consequéncias e
eficiéncia que porventura demonstrem ao re-
gular condutas humanas. Ndo adotamos, por-
tanto, a abordagem prescritiva, sobre o “dever-
-ser”, que implicasse sugestGes para os achados
encontrados.

Inicialmente, vejamos as diferencas episte-
moldgicas entre o direito e a economia.

Enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Eco-
nomia é também matematica; enquanto o Direito
é marcadamente hermenéutico, a Economia é mar-
cadamente empirica; enquanto o Direito aspira ser
justo, a Economia aspira ser cientifica; enquanto a
critica econdmica se da pelo custo, a critica juridica
se da pela legalidade. (SaLama, 2008)

Além das diferencas estruturais, convém res-
saltar que a AED é uma disciplina surgida nos
Estados Unidos, no século 20, a partir de estu-
dos de autores como Ronald Coase e Richard
Posner.

O teorema de Coase, por exemplo, refere-se
(i) as trocas entre agentes econdmicos, (ii) aos
custos de transacdo - i.e., custos para obter in-
formacdes, para negociar e para executar um
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acordo - e (iii) aos impactos sobre terceiros —
que, em sintese, podem ser definidos como ex-
ternalidades (positivas ou negativas).

Por sua vez, Richard Posner apontou a neces-
sidade de o processo legal minimizar custos so-
ciais, sejam eles os custos de erro — gerados pelo
Judiciario ao aplicar uma decisdo errénea — ou
os custos diretos — tempo e recursos humanos
utilizados pelo sistema judicial.

Existem diversas escolas e olhares sobre o
intercdmbio entre direito e economia, subme-
tidos a crivo cientifico. Consequentemente,
deve-se impedir o uso simplério dos conceitos
econdmicos, sobretudo em um pais de abismos
sociais e financeiros como o Brasil. A AED nédo
se reduz a um utilitarismo vulgar, para negar
direitos fundamentais com base em contas
aritméticas. Ao contrario, a AED serve de su-
porte para o bem-estar social, para se entender
as repercussoes reais das normas juridicas no
mundo dos fatos.

Determinados conceitos sdo de ampla acei-
tacdo entre as diversas escolas jusecondmicas.
Nesse sentido, vamos a eles.

A porta de entrada para a economia da-se na
constatacdo de que os bens da vida sdo escas-
s0s, os desejos humanos sdo infinitos e, a partir
da dualidade, nasce a racionalidade do agente
econémico.

Sem escassez ndo haveria conflitos formais
ou informais; intimos ou levados ao Estado;
meros aborrecimentos ou lides judiciais. A es-
cassez leva ao dilema das escolhas e ao sacrifi-
cio do que nao foi escolhido. O valor sacrifica-

do pelo agente racional denomina-se custo de
oportunidade.

Por “racionalidade do agente” ndo se quer
dizer que os seres humanos realizam calculos
matematicos em cada escolha que facam em
suas vidas. Racionalidade é um derivativo légi-
co. Escolher um bem significa abrir mao de ou-
tro, dai a racionalidade.

As motivag6es para a escolha podem ser int-
meras - altruisticas ou imorais. O agente econ6-
mico deseja ter utilidade no bem escolhido, a fim
de maximizar o seu bem-estar. Quanto melho-
res forem os incentivos dados ao agente, melhor
serd a eficiéncia na fruicdo daquela utilidade.

Escassez, escolha, bem-estar, utilidade, in-
centivos e eficiéncia sdo, portanto, elementos
gue gravitam em torno da racionalidade econ6-
mica, demonstrada pelo agente.

O dilema das escolhas esta cristalizado no
ordenamento brasileiro, v.g., nos artigos 20 e 21
da lei de introducéao as normas do direito brasi-
leiro — incluidos por forca da Lei 13.655/18. Gri-
fou-se.

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e

judicial, ndo se decidira com base em valores juridi-

cos abstratos sem que sejam consideradas as conse-
quéncias prdticas da decisao.

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a ne-

cessidade e a adequacgao da medida imposta ou da

invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possi-
veis alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa,

controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de

ato, contrato, ajuste, processo ou norma adminis-

trativa devera indicar de modo expresso suas conse-
quéncias juridicas e administrativas.
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A reflexao econdmica trazida pela LINDB é bastante saudavel ao processo
civil e aos debates em torno da garantia de direitos, pois envolvem
justamente a fruicao dos bens da vida, disputados pelos litigantes

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput
deste artigo devera, quando for o caso, indicar as
condigdes para que a regularizacao ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos inte-
resses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das pe-
culiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Transformando-se a linguagem juridica da
LINDB em linguagem econdmica, pode-se afir-
mar que o diploma se referiu (i) a escassez de re-
cursos; (ii) as escolhas racionais; (iii) aos custos
de oportunidade; (iv) aos incentivos que devem
ser dados aos individuos, para que (v) diminu-
am as externalidades negativas, (vi) com a ma-
ximizacdo do bem-estar dos envolvidos.

A reflexdo econOmica trazida pela LINDB é
bastante saudavel ao processo civil e aos deba-
tes em torno da garantia de direitos. Envolvem
justamente a fruicdo dos bens da vida, disputa-
dos pelos litigantes.

Os direitos juridicos tém um “custo de oportuni-
dade”: quando sao impostos, outros bens valiosos
(inclusive outros direitos) tém de ser deixados de
lado, pois os recursos consumidos na imposicao dos
direitos sao escassos — nao sao superabundantes.
(HoLmes; SusTein, 2019, p. 217)

Por sua vez, o processo civil utiliza-se da estru-
tura do Poder Judiciario. Sendo um recurso pu-
blico oferecido a sociedade, o Judiciario depende
de gestdo eficiente — ex6gena e endbgena ao pro-
cesso (item 1) — para prestar os servicos que se es-
peram de um estado democratico de direito (CF,
art. 1°, caput). Nao a toa, Ivo Gico Janior salienta
que “quanto mais se utiliza o servico publico ad-
judicatério, mais congestionado ele ficara e mais
lenta serd a prestacdo jurisdicional” (2023, p. 155).

O item a seguir examina a forma como a te-
oria materialista da conexao favorece a intera-
¢do econdmica entre os agentes e a maquina
judiciaria.

3. CORRELACOES CONCEITUAIS
Nesta etapa do estudo, abordamos as regras ju-
ridico-processuais —relacionadas a teoria mate-

rialista da conexao —, tomando como suporte a
teoria econdémica. Correlacionamos o direitoe a
economia, com atencao ao comportamento dos
individuos que participam de um litigio sujeito
a conexdo. Focamos na racionalidade dos indi-
viduos. Desse modo, verificaremos a estrutura
de incentivos do CPC e 0 seu impacto na pratica
para realizacdo do direito material.

Os individuos da relacao processual sdo par-
tes ou sujeitos. O conceito puro de parte, como
definido por Candido Dinamarco, refere-se aos
litigantes, que defendem pretensdo prépria ou
alheia. “[A] tutela jurisdicional a ser concedida
enderecar-se-a a uma das partes, impondo-se a
outra o sacrificio de uma pretensao (parte ven-
cedora e parte vencida)” (2004, p. 246).

Existe, ainda, o conceito de sujeito proces-
sual, a abranger as partes e aqueles que atuam
no processo: magistrado, advogado — publico
ou particular —, membro do Ministério Publico
ou da Defensoria Publica, testemunha, perito,
assistente, servidor auxiliar (cpc, arts. 70 a 187).
Todos sdo destinatarios da norma de coopera-
¢do prevista no art. 6° do CPC, que se reporta a
dimenséo endégena do processo.

A cooperacdo entre os sujeitos do processo
requer capacidade de gestdo de varios dese-
jos, ndo raro contraditérios entre si. Tal fato
demonstra a capilaridade do processo civil na
sociedade e, consequentemente, a necessidade
de se atentar para o comportamento dos varios
agentes econdémicos.

Agentes econdmicos podem negar normati-
vidade a ideia de cooperacao, criar externalida-
des negativas e, como resultado, aumentar os
custos sociais do processo. Lembremos que os
tltimos sdo os custos de erros e os custos dire-
tos (item 3).

[EIm sede de analise econdmica do direito, nao se

pode levar em conta somente o custo do autor/cre-

dor em ajuizar determinada demanda, uma vez que

o custo social inclui igualmente as despesas legais

do réu/executado e de toda a maquina judiciaria.
E natural que o autor ndo leve em consideracao os
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demais custos e, portanto, sua atitude de demandar
ainda que sem qualquer perspectiva de sucesso, su-
gere uma tendéncia ao litigio excessivo, ao deman-
dismo. (VArGas, p. 191-192)

Os custos sociais do processo transcendem,
portanto, as partes e aos sujeitos envolvidos.
Afetam a sociedade (dimensdo exégena ao pro-
cesso). Logo, a teoria materialista da conexao e
a possivel reunido dos feitos militam em prol
do erario, bem como da decisdo racional dos
litigios. Otimizam a alocac¢do de recursos, com
ganhos de escala para o sistema judiciario.

Convém lembrar que a qualidade das decisées
também é aspecto importante. Evitar decisdes
contraditérias ou conflitantes implica defender
a credibilidade do Estado-juiz. O Poder Judici-
ario atua como garantidor da legalidade e da
seguranca juridica (CF, art. 59, caput). A credibili-
dade das decisdes judiciais incentiva os agentes
econdmicos, que sabem ex ante as precaucoes
que devem tomar para maximizar seu bem-estar.

Quanto mais precisa a decisao, mais evidente sera a

conduta admitida e a vedada, e isso possibilita um

incremente nas relacdes juridicas entre os individu-
os. O segundo objetivo é desestimular demandas
fundadas em decisdes imprecisas, e com isso mini-
mizar os custos da sociedade com o processamento

e julgamento de pretensdes que nao possam ser

entendidas como compativeis com o sistema juridi-

co. Um terceiro objetivo é reduzir os riscos nas rela-
¢Oes sociais, pois quanto mais precisas as decisoes
menores sao as variaveis nao cogitadas capazes de

influenciar as operacbes entre agentes juridicos.
(MacHADO; Dias, p. 602-603)

Prosseguindo, temos que a teoria materia-
lista da conex3o corrige igualmente as assime-
trias de informacgéo.

Segundo a “teoria dos jogos”, a lide judicial
coloca agente-autor e agente-réu em situacio
de conflito. Cada parte atua com base na expec-
tativa de qual serd o comportamento da outra
— quais as provas, quais os argumentos, qual a
robustez dos pleitos, como extrair o atendimen-
to de seu interesse. A peticdo inicial, a contes-
tacao, a réplica, as audiéncias, as pericias e de-
mais oportunidades de saneamento processual
permitem a cada jogador conhecer o repertério
do outro. A assimetria informacional sera resol-
vida pelo julgador, que entdo aplicara o direito
de modo correto e chegara a verdade possivel
sobre os fatos deduzidos em juizo.
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Despesas primarias surgem das atividades do Estado com politicas publicas,
pessoal, investimentos, custeio, excluindo-se os juros. Nao sao despesas
financeiras, contraidas pelo Estado, que geram encargos e juros

Pode acontecer de, em virtude da incerteza
informacional, um agente criar demandas su-
cessivas em juizos distintos, com nitida conec-
tividade/prejudicialidade. Estar-se-a4 diante de
uma racionalidade. Egoistica no plano moral,
porém racional no plano econémico. O agente
tentara obter a utilidade de impedir o sanea-
mento dos fatos. Tentard manter a assimetria
nas informacdes, algo que ndo colabora em hi-
pbtese alguma com o ideario de paz social.

Atitudes parasitarias e procrastinatoérias,
como as descritas anteriormente, desestimu-
lam os bons litigantes. D3o ensejo a outro pro-
blema: a selecdo adversa, “em que detentores le-
gitimos de direitos sdo afastados do Judiciério,
enquanto agentes ndo detentores de direitos
sdo atraidos justamente por causa da morosi-
dade judicial para postergar o adimplemento”
(Gico JUNIOR, 2023, p. 417).

Esse cendrio impede a satisfatividade do di-
reito material e corrompe a duracgio razoavel
do processo (CF, art. 5°, LxxvIiI). O bem da vida
precisa ser entregue no tempo devido, dai a
contribuicdo positiva da teoria materialista da
conexao, uma vez que (i) tem efeito dissuasdrio,
(ii) reduz custos de transacéo, (iii) colabora para
a gestao eficiente da litigancia. O ato de litigar
envolve “valores monetarios, de tempo e psico-
légicos” (Fux; BODART, 2021, p. 172) € se espraia
para além das partes, alcancando os demais su-
jeitos processuais e a sociedade.

No ponto, vale a pena uma breve incursao
ao direito orcamentario e ao direito financeiro.
Como sabido, o regime da EC 95/16 impactou os
gastos com despesas primarias na esfera publi-
ca. Este aspecto nao foi diluido de todo pela Ec
126/22, que revogou a EC 95/16.

Despesas primdrias surgem das atividades
do Estado com politicas publicas, pessoal, in-
vestimentos, custeio, excluindo-se os juros. Nao
sdo despesas financeiras, contraidas pelo Esta-
do através de empréstimos e financiamentos,
que geram encargos e juros.

Se na EC 95/16 a limitacdo das despesas pri-
marias tinha como pardmetro a despesa paga
no exercicio financeiro, na EC 126/22 a limitacdo
das despesas primarias passou a ter como para-
metro a dotacdo orcamentaria.

Sob um mecanismo ou outro, temos um teto
de gastos - i.e,, de alocacdo de recursos, para
despesas primarias na administracdo publica.
O Judiciario integra a administracdo publica.
Logo, restringiu-se a alocacdo de recursos para
a estrutura daquela administracéo.

Via de regra, dificulta-se o preenchimento de
cargos vagos em virtude de aposentadorias ou
gue gerem pagamento de pensdo. Temos aqui
0 impacto orcamentdario sobre a forca de tra-
balho do Judiciario, ou seja, sobre uma parcela
consideravel dos sujeitos do processo.

O déficit de pessoal nos leva, em um primeiro
momento, a questao da eficiéncia produtiva do
processo. Aquela em que “o foco é no processo
produtivo e na taxa output/input dele resultan-
te (como produzir)” (Gico JUNIOR, 2023, p.106). E
dizer: fazer mais — tratar as demandas judiciais
que ndo param de ser recebidas, por via do aces-
So a justica — com menos - recursos humanos e
financeiros.

E natural, portanto, que haja congestiona-
mento na maquina judicidria. Dessa forma,
processos ficam parados sem solugio, em rela-
¢do ao total tramitado no ano. Em consulta ao
painel Justica em Nuimeros?, mantido pelo cNJ
e com situacgdes processuais até 31 de marco de
2024, constatamos taxas expressivas de con-
gestionamento nos ramos da Justica Federal
(74,36%) e da Justica Estadual (72,01%). Sdo al-
tos indices de congestionamento, que denotam
dificuldades para diminuicdo do estoque exis-
tente de processos.

Em um segundo momento, é inegavel a ten-
déncia de restricdo nos gastos publicos, desde
a EC 95/16. Chegamos a questdo da eficiéncia
alocativa, haja vista que os recursos devem
ser canalizados com parciménia em todos os
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ramos da administracdo piblica. Em sintese, a
eficiéncia alocativa “se refere a uma preocupa-
¢do com o retorno ou a utilidade que se extrai
da cesta de bens e servicos produzida” (Gico
JUNIOR, 2023, p. 106). Ndo basta apenas produzir
com menos insumos, e sim aloca-los estrategi-
camente para necessidades puiblicas com maior
retorno ou utilidade.

Para a administracdo ptblica, a definicdo do
retorno ou utilidade surge com o orcamento
publico. O orcamento é a peca que determina
prioridades e aloca verbas para a entrega de
bens e servicos a sociedade brasileira. E, por-
tanto, exemplo concreto da premissa de escas-
sez econdmica e do dilema das escolhas.

Os valores sacrificados (custos de oportuni-
dade) foram definidos por decises politicas,
em ambito federal, estadual e municipal. Foram
frutos de decisdes iniciadas no Poder Executivo
e delimitadas por leis aprovadas pelo Poder Le-
gislativo, ambos atuando como porta-vozes da
soberania popular (CF, art. 1°, paragrafo inico,
c/c arts. 165 e 166). Trata-se da separac¢do dos po-
deres, clausula pétrea da ordem constitucional
(CF, art. 60, § 4°, 111). Os recursos, quando repar-
tidos pela administracdo publica, visam inclusi-
ve a finalidade de “erradicar a pobreza e a mar-
ginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais”
(CE, art. 39, 111).

A teoria materialista da conexao traz retorno
e utilidade aos gastos publicos, destinados para
o Judicidrio conforme as leis orcamentarias.
Isso porque, além de tudo o que ja expusemos, a

teoria materialista também estabelece progno-
ses positivas para processos futuros — proces-
sos que poderiam nascer e congestionar a ma-
guina ja soterrada por demandas. Consulte-se o
mencionado RESP 1.221.941/RJ.
A doutrina alerta, ainda, no que respeita as conse-
quéncias de ndo serem reunidas essas acbes para
julgamento conjunto, que, tendo havido sentenca
ja transitada em julgado, declarando a inexisténcia
de relagao juridica entre as partes, eventual titulo
executivo consubstanciado na dita relacdo inexis-
tente poderd ensejar uma execugdo, mas que se
apresentard natimorta, em face da auséncia de
condicdo da agdo. Se prolatada sentenca no curso
da execugdo, assim como ocorre nos embargos,
terd ela o conddo de extinguir o feito executivo.
(Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 24/2/2015, DJe
14/4/2015. Grifamos.)

Esta claro que a litigdncia revela externali-
dades positivas — concretizacao de direito fun-
damental (CF, art. 5°, XXXV) — e externalidades
negativas — custo social.

Luiz Fux e Bruno Bodart alertam que “‘sob
uma perspectiva social, a litigdncia apenas é
positiva quando os beneficios da mudanca de
comportamento pelos individuos forem maio-
res do que os recursos consumidos na operacao
do sistema de justica” (2021, p. 82).

Por via de consequéncia, as demandas de va-
lor esperado negativo - frivolas ou de “aborre-
cimento” — devem ser coibidas. Ndo satisfazem
o direito material, que é exatamente a raiz do
processo, lembrada na exposicdo de motivos
do cpc (item 2). A teoria materialista da cone-
xd0 opera um filtro para condutas de agentes
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A teoria materialista da conexao processual admite a reunido de demandas em
virtude de prejudicialidade, ainda que sem identidade de objeto ou de causa de
pedir. O conceito de conectividade foi ampliado em relagao ao CPC de 1973

econdmicos que instam, de modo temerario, o
sistema da justica.

Vale mencionar o RESP 1.817.845/Ms, acor-
dao que cuidou da necessidade de reparagdo
de danos criados por abuso processual. Sob
o prisma econémico, a reparacio possui efei-
to dissuasério. Coage o litigante faltoso a in-
ternalizar as externalidades negativas da sua
conduta.

[...] foram ajuizadas, a pretexto de defender uma
propriedade sabidamente inexistente, quase 10
acdes ou procedimentos administrativos despro-
vidos de fundamentacdo minimamente plausivel,
sendo que 04 destas agdes foram ajuizadas em um
infimo espaco de tempo — 03 meses, entre setem-
bro e novembro de 2011 -, justamente a época da
ordem judicial que determinou a restituicao da area
€ a imissao na posse aos autores.

[...] mediante o uso desenfreado de sucessivos estra-
tagemas processuais fundados na md-fé, no dolo
e na fraude, configura-se igualmente a existéncia
do dever de reparar os danos de natureza extra-
patrimonial que do ato ilicito de abuso processual
decorrem, restabelecendo-se, quanto ao ponto, a
sentenca de procedéncia. (Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, Relatora para acérdao Min. Nancy An-
drighi, Terceira Turma, julgado em 10/10/2019, Dle
de 17/10/2019. Grifamos.)

O acérdido contém nitida concepcao realista
sobre 0 acesso a justica. A AED dialoga direta-
mente com esse realismo.

Tomemos os custos da assisténcia judiciaria
gratuita, por exemplo. Eles se justificam a luz
da Constituicdo Federal - incentivo econémi-
co concedido pelo art. 5°, LXXIV — e realizam a
inclusdo, na sociedade, de individuos com tal
perfil demografico. Por seu turno, litigantes que
nao facam jus a gratuidade muitas vezes pagam
taxas judiciarias relativamente baixas — o que
pode incentivar o demandismo, com a utilidade
que entenderem pertinente.

Vulneraveis ou nao, litigantes geram custos.
Custos devem ser balanceados por mecanismos
de eficiéncia - tal como a reunido de processos
por prejudicialidade —, haja vista o congestiona-
mento do sistema judicial brasileiro e a relevan-

cia do Judiciario para o estado democratico de
direito.

Trazemos, ainda, um ualtimo aspecto que
pode ser levantado pela AED: o comportamento
dos procuradores lato sensu — defensores, pro-
motores e advogados — na qualidade de sujeitos
do processo. O fato merece destaque, sobretu-
do no ambito da Fazenda Publica, que lida com
interesses transindividuais, a¢des coletivas e
demandas em massa.

Caso a reunido de processos ndo seja aven-
tada pela parte adversaria ou pelo julgador,
os referidos sujeitos tém incentivo legal para
requerer o julgamento conjunto das causas
conexas (CPC, art. 55, § 3°), inclusive em preli-
minar de mérito na contestacdo (art. 337, VIII).
Deve-se atentar aos requisitos concomitantes,
a que aludimos anteriormente: (i) causas de
competéncia relativa; (ii) causas com mesmo
procedimento; (iii) uma das causas ndo haver
sido julgada; (iv) demonstracdo, ao magistrado,
do grau de conectividade e do proveito do jul-
gamento conjunto.

Além disso, na hipétese de demandas su-
cessivas e frivolas, os procuradores podem se
valer da aplicacdo de penalidades por abuso
processual — vide o REsP 1.817.845/Ms. A condu-
ta busca incentivar o melhor comportamento
do litigante faltoso e, ao mesmo tempo, aten-
ta a maximizacdo dos interesses dos préprios
procuradores - que, por sinal, maximizam os
interesses publicos, sejam eles primarios ou
secundarios.

A atuacdo racional dos procuradores das
partes tem, portanto, significado especial no
processo. Sdo individuos que lidam com a efici-
éncia alocativa de recursos que, além de escas-
sos, tém alto valor constitucional. O julgamen-
to conjunto de feitos, em atendimento a teoria
materialista da conex3o, evita gastos investi-
gativos e o dispéndio de atividade profissional
especializada - i.e., aspectos relacionados aos
custos sociais do processo.
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0 processo judicial € um emblema do estado democratico de direito. Tem indole
instrumental para a distribuicao dos bens da vida e, pelo fato de ter tamanha
envergadura na sociedade, requer conhecimentos multidisciplinares

CONCLUSAO

A teoria materialista da conexdo processual
admite a reunido de demandas em virtude de
prejudicialidade, ainda que sem identidade de
objeto ou de causa de pedir. O conceito de co-
nectividade foi ampliado em relagdo ao revoga-
do cpc de 1973.

Esse fenémeno juridico permite-nos a anali-
se sob o ponto de vista econdémico, diante das
normas positivadas no ordenamento.

Embora haja diferencas epistemolégicas en-
tre o direito e a economia, a anélise econdémica
do direito revela aspectos sobre as condutas
dos agentes econdmicos, que vivem no univer-
so de escassez de bens, escolhas possiveis, ma-
ximizacdo de bem-estar, utilidade e eficiéncia
para a fruicdo dos bens da vida.

A teoria materialista da conexdo cria uma
estrutura positiva de incentivos para os agen-
tes envolvidos no litigio, quais sejam, as partes
e outros sujeitos do processo. Também revela
a busca pela eficiéncia tanto exégena quanto
endégena ao processo, diminuindo os custos
sociais no acesso a justica.

Por sua vez, os custos sociais requerem aten-
¢do ao orcamento publico e uma visdo realista
sobre as externalidades positivas e negativas

da decisdo de os litigantes acionarem a maqui-
na judiciaria.

Apesar de se referir a concretizacdo de di-
reito fundamental (CF, art. 5°, XXXV), 0 acesso
a justica exige parcimoénia, para que o tramite
seja célere (CF, art. 5°, LxxvIiI), reduzindo assi-
metrias de informacao e sem perder de vista o
direito material.

Nesse sentido, a teoria materialista da cone-
xa0 processual pode igualmente coibir deman-
das sucessivas e frivolas. Pode, portanto, servir
de filtro contra o abuso processual, aliada a im-
posicdo de multas.

A visdo jusecondmica deve ser considerada
de modo estratégico, especialmente pela Fazen-
da Publica, haja vista os interesses transindivi-
duais que a perpassam e a atuacdo em deman-
das em massa.

O processo judicial é um emblema do estado
democratico de direito. Tem indole instrumen-
tal para a distribuicdo dos bens da vida. Pelo
fato de ter tamanha envergadura na sociedade,
o0 processo requer conhecimentos multidis-
ciplinares — como os da teoria materialista da
conexao e os da AED. De tal modo, promove-se o
melhor acesso a justica, com a ponderacao dos
ganhos e das perdas consequentes. [

NOTA

1. Disponivel em: https://justica-em-numeros.
cnj.jus.br. Acesso em: 22 maio 2024.
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DOUTRINA JURIDICA

Ana Flavia Baetas Valois ADVOGADA, ESPECIALISTA EM DIREITO E PROCESSO CIVIL PELA ESA -

OAB/PI

RESPONSABILIDADE CIVIL
DO MEDICO DO SUS

ATUANDO EM UM AMBIENTE DE QUALIDADE INSUFICIENTE,
PROFISSIONAL GERA PARA SI UMA DOSE EXTRA DE
COMPROMISSO NO TRATO COM A POPULACAO CARENTE

y

primordial saber que a definicdo e ca-

racteristica do erro médico comeca com

a inobservancia de alguma técnica rela-

cionada ao tratamento efetuado no pa-

ciente, que foi capaz de produzir dano
vital, classificado em modalidade culposa como
negligéncia, imprudéncia ou impericia. Nesta
pesquisa, no quesito material, fincou-se uma
atencao especial sobre a negligéncia.

Observado o desvelar no exercicio da medi-
cina, tem-se a proliferacdo de a¢des de respon-
sabilidade civil.

Pontua-se primeiramente que, quando o
médico agir com dolo, ou seja, com intencao de
prejudicar o paciente, ele serd submetido ao Cé-
digo Penal. J& na esfera civel, sera, juntamente
com o Estado, responsavel por indenizar o pa-
ciente.

Cabe recordar que a obrigacdo é especifica
de meio, porque é esta a exigéncia do compor-
tamento do médico, ao se importar com o seu
resultado no dever de cura. Se o paciente vier,
entdo, a ser atingido, é ele que respondera me-
diante comprovacdo de sua culpa?

Este comportamento incute na esfera de
discussdo sobre o profissional médico como

agente do Estado e, a partir disto, se tenta ex-
plicar a forma de como é verificado o seu ato,
ou seja, como deverd ser a sua postura. Nota-se,
também, quando um dos responsaveis pelo pa-
ciente esta enquadrado nio somente em hospi-
tais publicos, mas nos privados, estes Gltimos,
desde que sejam, também, prestadores de servi-
¢o publico através de convénios de cooperacio
com o Sistema Unico de Satde (sus), conforme
a Lei 8.080/90.

Sendo assim, no presente estudo, perquire-se
sobre um restaurar do equilibrio na relacio en-
tre médico e paciente com o uso inicial da me-
diacdo como justa composicdo de conflitos na
seara da sauide publica.

Em segundo plano, propds-se um executar,
na esfera processual — advindos da teoria ge-
ral de cargas probatérias dindmicas — presente
no direito processual civil, trazer no seu cotejo
o alcance adequado na utilizacdo das provas
para ambos os lados: autor e réu, em que este,
atualmente, ndo abarcado pelo Cédigo de De-
fesa do Consumidor (cpc) (quando especial-
mente ligado as demandas por erro especifico
de negligéncia ocorrido no hospital publico).
Lembrando que ndo é mais aplicavel ao atendi-
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mento custeado pelo sus nas situa¢des quando
ocorridas em hospitais privados conveniados, é
0 que se mostrou em recente decisdo do Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ), conhecido na so-
ciedade como “Tribunal da Cidadania”.

Em terceiro, e por fim, espera-se que este
estudo emane sobre a inicial pratica da me-
diacdo, em que ainda se sabe poder existir a
chance para solucdo imediata do deslinde ou o
executar da teoria dita acima, necessaria para
colaborar na crescente judicializacido da saude,
ocorrida exatamente por conta do aumento no
numero de causas deste género.

A metodologia utilizada embasa-se em lite-
ratura especializada, encontrada em livros dou-
trinarios, artigos cientificos, dissertacGes de
mestrado e teses de doutorado, obtidas princi-
palmente dos autores Franca (2014), Rodrigues
(2014) e Vitério (2018).

Busca-se explicar qual seria o tipo de respon-
sabilidade atribuida quando o profissional mé-
dico é ligado ao sus e esta alocado em hospital
publico ou privado conveniado.

Em seguida, analisa-se especificamente a re-
levancia da aplicacdo de normas protetivas a
pessoa do consumidor, levando em considera-
¢do as particularidades de cada caso concreto
e, estando em concordancia, em primeiro lugar
com os principios da isonomia, do contraditério
e da ampla defesa.

E, adiante, faz-se a andlise do uso da teoria
probatéria das cargas dindmicas de maneira
gue haja como forma de dinamizar e modular
aregra achada no direito do consumidor de in-

versio do 6nus da prova para se ter, entdo, uma
disputa igualitaria nas pretensdes que envol-
vam demandas indenizatérias no ramo exclusi-
vo do direito da satide.

1. A RESPONSABILIDADE CIVIL NOS
HOSPITAIS BRASILEIROS

Santos (2016, p. 3) diz que “a responsabilidade
civil pode ser conceituada como a aplicacdo de
medidas voltadas a repara¢do do dano moral
ou patrimonial causado a terceiros”.

Partindo deste pressuposto, rememora-se
que a saude brasileira apresenta um histérico
de precedentes nefastos, onde o binémio médi-
co e paciente trouxe a baila o atual comporta-
mento do Judiciario ao se deparar com a visdo
da responsabilidade civil médica observada
principalmente dentro dos hospitais publicos
brasileiros.

De acordo com Sena et al (2017, p. 2), “a ndo
maleficéncia é um dos principios basicos da
bioética. Em conformidade com ele, o profissio-
nal de sadde tem o dever de ndo causar danos
ao paciente”.

Vé-se que a definicdo inicial sobre a caracte-
ristica do erro médico comeca com a inobser-
vancia de alguma técnica relacionada ao trata-
mento efetuado no paciente, que foi capaz de
produzir um dano vital, sendo pelo direito civil
classificado na forma culposa como negligén-
cia, imprudéncia ou impericia.

Os pressupostos desta responsabilidade es-
tdo elencados na acdo ou omissdo do agente es-
tatal médico quando ele age com dolo ou culpa,
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O diagnostico errdneo e a omissao praticada em um hospital publico, na
mentalidade do paciente e no juizo do legislador, terdo o minimo dever de
investigacao e o poder de gerar uma indenizagdo justa e equitativa

ligando este fato ao nexo de causalidade, sendo
admitidas as excludentes - se assim houver no
caso concreto — como o caso fortuito, a forca
maior, a culpa exclusiva da vitima ou também
de terceiros.

Quanto as suas espécies, a responsabilidade
civil estudada pode ser classificada em contra-
tual ou extracontratual, objetiva ou subjetiva.
As duas primeiras reportam-se as fontes de
obrigacdo que nascem de um contrato ou na
lei, considerando se estas Gltimas se esquadri-
nham no caminho ou nio, quando elencadas
sob a observancia velada na culpa.

O hospital publico, embasado pelo art. 37 § 6°
da Ccr/88, assume a teoria do risco administrati-
vo, gerando a responsabilidade objetiva da pes-
soa juridica de direito ptiblico, no qual o médico
terad na subsidiariedade, em caso de culpa ou
dolo, a sua dose de disposicao em litigio, caben-
do ainda, pelo hospital, se comprovado dano a
vitima, acdo de regresso.

Encontra-se, a partir deste parametro defini-
do de pesquisa, o que dispde a chamada iatroge-
nia, no qual as autoras Mandai e Sato (2016) pas-
sam a ideia como sendo a atuacdo positiva do
meédico que causa um mal ao enfermo, ou seja, é
a consequéncia do tratamento que resultou no
erro médico, referindo-se as complicacées mé-
dicas que resultam em efeitos colaterais de um
determinado tratamento, no qual ndo ha outra
opcdo a nio ser aquele resultado para salva-
guardar a vida do paciente, agravando muitas
vezes o seu estado.

No entanto, as autoras apontam também o
nao acarretar de um dano ao paciente, no qual
o mero erro de diagnéstico ndo gerara de pron-
to as consequéncias da responsabilidade civil.
Em regra, para ensejar a responsabilidade, é de
factual importancia ser verificado se o médico
em questado teve culpa pelo modo que procedeu
com este diagnéstico.

No entorno da atuacido médica, o diagnéstico
erréneo e a omissdo praticada em um hospital

publico, na mentalidade do paciente e no jui-
zo do legislador, terdo (se provados) o minimo
dever de investigacdo e o poder de gerar uma
indenizacao justa e equitativa advindas de um
julgamento equilibrado para ambos os lados.
Desta forma, é necesséario sublinhar que, nas
licoes de Goncalves, o conceito de responsabili-
dade civil ird além, quando este explica que em:
Toda obrigacdao ha um dever juridico originario, en-
guanto na responsabilidade ha um dever juridico su-
cessivo. E, sendo a responsabilidade uma espécie de
sombra da obrigacdo, sempre que quisermos saber
quem é o responsavel, teremos de observar a quem

a lei imputou a obrigacao ou o dever originario.
(GongaLves, 2015, p. 24)

Paulatinamente, lembra-se que a interpreta-
¢do daideia de Rocha (2016, p. 12) aponta para de-
pois do mito do cédigo, quando passou a ser per-
ceptivel a distancia entre os postulados legais e
a realidade social. J4 o desenvolvimento envol-
vendo o lado sanitério, englobaria, pela légica, a
saude publica, e esta transformacio evolutiva
se deu, entdo, a partir dos anos 50 do século 20.

Juntamente com as devidas mudancas que
acompanhariam o cenario politico, a seara pre-
videncidria e a de assisténcia social acabam por
se contrapor com as ideias inseridas no antigo
Cédigo Civil, que permaneciam com o0s seus
abismos sem acompanhar a esfera de necessi-
dade de leis que protegessem os principais ato-
res desta discussao.

Diante deste quadro preocupante, depois de
38 anos, foi criada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, trazendo consigo o desta-
gue ao principio da dignidade da pessoa huma-
najuntamente com a cria¢do do sus.

A partir do momento que se vislumbra um
salto no modo de operar a saide publica brasilei-
ra, registrou-se a existéncia da responsabilidade
civil hospitalar sob atento olhar da populacéo.

Dois anos depois, criam-se o CDC e, 12 anos
mais tarde, a atualizacdo do Cédigo Civil. Verifi-
cou-se, com a vigéncia daquele a regulamenta-
¢do da doutrina existente, uma maior condicdo
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de compreensao para os pacientes, passando a
ser chamados de consumidores. Desta forma,
se uma diagnose seguida de um tratamento
viesse acompanhada de vicio e, se assim fosse
constatado, existiria aqui a inversdo do 6nus da
prova em favor da parte que seria “hipossufi-
ciente” da relacao, ou seja, a do paciente.

Ademais, o Cédigo de Processo Civil trouxe
ao sistema um novo alcance sobre a responsa-
bilidade civil nos hospitais para colocar o foco
de que este quadro atual bancado pela judiciali-
zacgdo da sadde é, de longe, insuficiente.

Passou o tempo e ainda se verifica a ausén-
cia de politicas publicas eficientes, aliada ao
‘cancer da corrupcao ativa e passiva existente
no pais”, fizeram com que houvesse um abarro-
tamento nos atendimentos, causados pela ma
distribuicio destes operadores.

Todos esses fatores, somados a tecnologia
mais avancada e permissiva, fizeram com que
o paciente-consumidor ficasse mais informado
de seus direitos. Porém, o médico atuante, com
o escudo da medicina defensiva (esta considera-
da cara aos cofres puiblicos), viu sendo exposta a
sua fragilidade, unida as frustracdes tdo debati-
das pela prépria ma administracdo do sus.

Tem-se, conforme Gongalves (2015, p. 24),
como o grande desafio do futuro “sanar as de-
ficiéncias juridicas sociais que as instituicdes
estdo passando, adaptando-se a economia, a
integralizacio do Sistema Unico de Satde e
tentando, assim, amenizar os seus problemas e
frustracées”.

Confirma o dito acima o que Vitério aponta:

A Organizacdo Mundial de Saude (oms) revelou
recentemente que o erro médico ja constituiu um
fenébmeno epidémico, notabilizando-se como um
grave problema mundial de sadde publica, que con-
fronta crassamente a dignidade da pessoa humana.
Sendo assim, o Direito precisa responder aos desa-
fios éticos, sociais e processuais que este sombrio
cenario impde [...] aludida morosidade, além de ou-
tros fatores, a exemplo do desequilibrio processual
na fase probatéria e a insignificancia do quantum
indenizatério, maximiza ainda mais o agudo sofri-
mento das vitimas. (Vitorio, 2017, p. 3)

De acordo com a ideia de Rocha (2016, p. 12),
a evolucdo da responsabilidade civil hospitalar
no direito brasileiro é perceptivel no que é per-
tinente notar sobre o distanciamento dos pos-
tulados legais na realidade social.

L
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A terceira turma do ST) decidiu que problemas relacionados ao atendimento
médico custeado pelo SUS em hospitais privados nao estao sujeitos ao CDC, mas
estariam, a partir de entao, abarcados pela responsabilidade civil do Estado

Vé-se que o médico e os hospitais publicos,
representados pela figura do Estado, conforme
o direito administrativo patrio, deverdo ter o
minimo de conhecimento prévio das normas
contidas tanto no cbc, quanto no cc/02, além de
saber da normatividade basica antes de aden-
trar em recintos de governanca publica para
realizar o seu trabalho. Ainda que seja recente
a decisdo do s1J afirmando ndo ser mais o cDC
aplicavel ao atendimento quando estes estive-
rem agindo em hospital privado em convénio
sendo custeado pelo sus.

A terceira turma do sTJ decidiu que proble-
mas relacionados ao atendimento médico cus-
teado pelo sus em hospitais privados nio estido
sujeitos ao cDc, mas estariam, a partir de entao,
abarcados pela responsabilidade civil do Esta-
do (2020).

2. O DIREITO CIVIL E O DIREITO DO
CONSUMIDOR EM QUESTOES DE SAUDE

A tematica da responsabilidade civil subjetiva
encontra-se presente no art. 927 do cc/02 quan-
do preza: ‘Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repa-
ra-lo” (Cédigo Civil 2002). A partir deste ensejo,
observa-se que os conceitos materiais em tipos
contratuais para serem avistados neste tipo de
demanda necessitariam de conceituacdo do
que viria a ser responsabilidade civil contratual
e extracontratual.

De maneira simples, qualquer doutrina civi-
lista indica como responsabilidade contratual
aquela abarcada na existéncia de um contrato
formal fundado entre duas partes, com obri-
gaches e direitos em suas clausulas estabele-
cidas.

No entanto, quando existe confronto destes
direitos e ocorre o acidente do dano culposo,
abrem-se aspas para a definicdo do lado extra-
contratual, que, se aliado a presenca de cons-
tatacdo do dano (indubitavel peca de fomento
nas acdes por erro médico), pode um agente

publico violar um dever de conduta erga om-
nes, positivo ou negativo. Até mesmo quando
ultrapassar a linha da legalidade e, assim, Ginica
e por meio disto, provocar danos, em que nio
se vé ligacdo anterior entre paciente e médico
pelo proéprio dano provocado, estar-se-ia, entao,
diante da responsabilizacdo extracontratual,
que demonstra se as virtudes emprestadas
neste comportamento (com risco de fato lesivo)
ocorreram para desvirtuar o diagnéstico em
combate.

A relacdo encontrada entre estas duas ci-
éncias se dard no embate analisado quando
se nota um tratamento diferenciado nas de-
mandas advindas do direito médico. O mesmo
acontece tendo em vista a questdo da vulnera-
bilidade do consumidor quando paciente. Ja de
acordo com Rocha (2016, p. 18), caberia ao pres-
tador-réu provar que a alegacdo de erro nao
seria, de fato, verdadeira. Ou seja, evidencia-se
a busca por um julgamento mais justo e equili-
brado entre as partes.

No entanto, sabe-se que o consumidor, ape-
sar de ser considerado hipossuficiente, ndo de-
veria ter na disputa de qualquer comprovacio
de litigio disparidade de armas quando se tem
a legitima necessidade de ser provada qual se-
ria a realidade natural do ocorrido, ou seja, um
agir sem a pressdo que se encontra comumente
inserida nos inforttinios decorrentes devido a
subjetividade que cada ser humano apresen-
ta; ao ponto de isso sempre ser considerado, de
pronto, ma pratica médica. Contudo, embora
o consumidor seja reconhecido como parte hi-
possuficiente na relacdo juridica, ndo deve ser
submetido a uma desigualdade de condicdes na
disputa pela comprovacio dos fatos em litigio.
Torna-se, portanto, imprescindivel apurar a re-
alidade dos acontecimentos de maneira impar-
cial, sem a interferéncia da pressio emocional
comumente associada as circunstancias ad-
versas, decorrentes da subjetividade inerente
a cada individuo. Essa complexidade nio deve
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conduzir, de forma precipitada, a presuncao de
ma pratica médica.

Com isso, médicos, apesar de profissionais
liberais e fornecedores de um servico baseado
na cura, sdo seres humanos sujeitos a falhas im-
previsiveis e métodos que podem - por serem
humanamente manipulados - estar com algum
defeito. De outro lado, existe também aquele
que pode estar vulneravel, exatamente como
Angelim adverte:

Os profissionais de salde, ndo raro, apresentam
condi¢des de vulnerabilidade perante incontaveis
situacdes do dia a dia, seja pelas particularidades de
cada doenca e distintas reacoes de cada paciente,
seja pelas limitacbes impostas pela ciéncia no caso
de tratamentos e diagndsticos, ou ainda, seja pelas
diversas situagdes urgentes onde os médicos se en-
contram. (AnGeLim, 2018, p. 57)

O que se pede é o juntar entre a ciéncia
consumerista com uma prospeccdo ideal de
equilibrio entre o civilismo e o processualismo
brasileiro, posto que, para o direito médico, se
demandariam esforcos diferenciados aos em-
pregados nas outras areas do direito, pois estdo
lidando efetivamente com o papel do ato de cui-
dar, e este nunca deveria ser tratado em ambos
os lados com frieza e parcialidade, e sim, total
racionalidade.

3. SOBRE O ERRO ESPECIFICO DA
NEGLIGENCIA

A negligéncia rouba a cena diante do atendi-
mento médico quando o agente, sem tomar os
devidos cuidados, comporta-se como um pro-
fissional acompanhado de total desleixo.

Age com negligéncia aqueles que nio respei-
tam os deveres nas tratativas, sejam interiores
e exteriores de cuidado.

Para Santos (2016, p. 53), “a negligéncia mé-
dica, portanto, pode ser entendida como culpa
por omissdo que se exterioriza quando o mé-
dico deixa de fazer o que deveria ter feito por
motivagdo proépria, seja por inércia, desleixo,
inobservancia ou descuido na execuc¢do do
ato’.

Partindo da premissa de Vitério (2017, p. 14),
de que ‘estreita é a relacdo existente entre o
erro médico e a inequivoca violacdo ao meta-
principio da dignidade da pessoa humana’, faz-
-se assente a ideia mais apregoada de que é por
meio deste descuido comumente verificado nos
corredores dos hospitais do sus que se encon-
tram os exemplos da famosa inércia que paira
sobre esses ambientes.

Franga (2014, p. 259) ja advertia sobre as
principais razées em que ocorre tal eventuali-
dade do erro especifico da negligéncia, que sdo
encontradas, em primeira mao, no verdadeiro
abandono do doente. Deve ser destacado, tam-
bém, que na relacdo entre médico e paciente
existe a obrigacdo inserida na normal conti-
nuidade do tratamento, até que se encontre
a cura total do enfermo e, quando se deixa de
atendé-lo, comete-se amitde esta quebra con-
tratual.

Em seguida, trata-se do ato de omitir o trata-
mento ou retarda-lo na conduta de encaminhar
a um especialista, por exemplo, ou deixar de en-
caminhar o paciente a tempo para que outro
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Quanto as receitas nao decifraveis e a falibilidade humana, é compreensivel
porque até mesmo os farmacéuticos, ao cometerem o engano de nao entender a
caligrafia de seus colegas médicos, prejudicavam o tratamento das vitimas

médico, estando de plantdo, pudesse examina-
-lo. Existe também outra figura comum, s6 que
de dificil andlise e, quanto menos reparacdo em
provas, que seria a negligéncia de um médico
pela omissdo de outro, haveria quem chamas-
se este tal ato de “negligéncia vicariante’, que
seria um médico ser considerado o responsavel
pelos atos culposos advindos do seu colega de
profissao.

O Cédigo de Etica Médica define o ato acima
apontado como infracio de ambos. E o caso co-
mum do cirurgido com o anestesista, nos atos
de escolha do médico e do paciente, de quem e
com quem caber a validade de relacdo contra-
tual. Se analisar pelas questdes técnicas con-
signadas no diagnéstico e no prognéstico, por
escolha prépria do médico-chefe no seu agir, ha
de advir, entdo, um dano letal ao enfermo. Tra-
ta-se, neste caso, da chamada culpa in iligendo,
pois este assume a responsabilidade de dispen-
sar a escolha do paciente, e, optando pela sua ao
acarretar um dano a este, deve provar que, mes-
mo se estivesse agindo com a conduta de outro
anestesista que nio fora escolha sua, 0 mesmo
resultado danoso teria acontecido.

Apbs a leitura de Tellechea (2018, p. 2), enten-
de-se que o médico, em determinadas situagoes,
podera ser igualmente vulneravel. Tal condicdo
de fragilidade, quando mostrada, podera ser
constatada mediante uma andlise minuciosa
sobre a individualidade das particularidades
que cada situacdo concreta ird envolver.

Ainda que feito desta forma, quanto a esfera
processual, cabera o dever de elencar a respos-
ta que tanto o enfermo sobrevivente quanto a
familia do paciente perdido pode perseguir. E
como ainda observa Franca (2014, p. 260), em
que esta escolha de como punir ocorre no ambi-
to civil, posto que, nas esferas penal e adminis-
trativa, os médicos respondem pela sua prépria
culpa.

E quando a responsabilidade recair sobre a
equipe técnica, Franca considera uma “negli-

géncia do superior responsavel’, como abaixo
se confere:
Quando este auxiliar efetua uma tarefa em que
a assisténcia do médico é indispensavel, e disso
vem resultar dano a vida ou a saude do pacien-
te, responde penal ou civilmente este auxiliar ou
0 proprio hospital por indenizacao. (Franca, 2014,
p. 260)

Quanto as receitas nio decifraveis e a falibi-
lidade humana, é compreensivel, ao se deparar
com esta situacdo, que ndo raro passou a ser
feita através dos computadores e somente as-
sinada, porque até mesmo os farmacéuticos ao
cometerem o engano de ndo entender a caligra-
fia de seus colegas médicos prejudicavam o tra-
tamento das vitimas. Neste caso, ambos seriam
vistos como responsaveis pelo erro.

Vale recordar o que ocorre em um grau ain-
da maior nos hospitais publicos, onde as horas
excessivas nas condic¢des de trabalho sdo consi-
deradas pela grande maioria desta classe como
desumanas e, que seria o esquecimento de cor-
po estranho em cirurgia, (ainda que este nio te-
nha causado mal ou influéncia alguma no tra-
tamento), tipo de fato que surge diversas vezes,
principalmente nas operag¢des de urgéncia com
risco de morte.

Percebe-se com isso que o fato se revela,
ainda que de forma mais gravosa, quando, por
total falta de atencao, a cirurgia é realizada do
lado errado, ou seja, parcial ou totalmente fora
dos ditames protocolares exigidos para uma
boa pratica cirtirgica. Além do mais, Franca
pontuou de forma excelente:

nos Estados Unidos, a Joint Commission on Accre-
ditation of Health Care Organizations ao analisar
126 casos com tais resultados adversos, inclusive
apresentado o protocolo universal para prevenir a
cirurgia no local errado, do procedimento errado e
da pessoa errada. (FRanga, 2014, p. 264)

Em resumo, o que esta nac¢do quis demons-
trar é que um mecanismo de prevencdo pode
aqui ser criado, quando aponta desde identi-
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ficar um paciente corretamente; melhorar a
comunicacao; entronizar a avaliacdo de riscos
e, assim, descobrir na visita do pré-operatério
possiveis riscos; como também listar quem
sera naquele hospital ali operado; identificar
o prontudrio com marcacio de hora, data e
local, bem como e finalmente a confirmacio
anterior do paciente; isto é, se ele estiver em
condicbes e consciente para ter a ciéncia de
que sera operado.

Franca (2014, p. 264) ainda destaca em citagio
genuina que “ndo ha nada de imoral, mesmo
na auséncia da culpa, em obrigar a reparacao
da coletividade puiblica causadora do dano por
atos dos seus agentes”.

Por fim, aponta-se a negligéncia por parte
dos hospitais, tema central deste artigo, a luz
do que estabelece o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (cDc). Ao regulamentar a obrigacdo de
proteger o consumidor contra riscos oriundos
de produtos e servicos, o cDC impde o dever de
transmitir informacées de forma clara, precisa
e preventiva. Assim, a omissdo (ou a falha na
comunicacdo dessas informacdes) configura
descumprimento da normativa consumerista,
especialmente em contextos que envolvem a
prestacao de servicos hospitalares.

4. A LEI DE MEDIAQ[\O COMO PRIMA
FACIE RESOLUTORIA

A lei de mediacdo comeca, de forma timida, a
ser aplicada na seara do direito e da medicina.

Por conta da judicializacdo da satude e da
crise na democracia atual, ao ver-se o cidaddo
desassistido, este viu no Judiciario a ponte de
seguranca que Pereira (2014, p. 778), doutrina-
dor europeu, cita como solucionador paliativo
para as suas saidas de vida ou morte.

A judicializacdo de nenhuma sadde publica
é desejavel. Ap6s andlise, nota-se que os proble-
mas do sus sdo realmente de gest3o.

Enquanto a Justica surge como garantidora
das promessas que os politicos ndo cumprem,
(avistadas na entrega de um servico rapido e
ineficaz para os seus milhées de usuarios) os
servicos do sus continuam sendo prometidos e
nao cumpridos pelo Estado.

Isso se deu apés um longo caminho em que
este poder se distanciava desse tipo de de-

nas areas de Direito
Trabalhista, Civel,
Consumerista,

Empresarial, Societario,
Internacional, Mediacao
e Arbitragem.

Sdo Paulo |
—
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As faculdades de saude ndo abordam temas como erro assistencial e seguranca do
paciente de forma adequada nas suas grades curriculares. A Fiocruz relata que, em
73% dos casos, apresentaram condenagdo dos médicos em primeira instancia

manda coletiva, porém, com a crise batendo
na porta a solavancos e dando noticias diarias
do caos existente, o préoprio Supremo Tribunal
Federal consagrou entendimento da chamada
“solidariedade passiva’ na judicializacdo da
satde publica. Sendo assim, o autor do pro-
cesso pode, enfim, escolher qual ente (Unido,
Estado, Distrito Federal ou municipio) ira de-
mandar.

Todavia, caso o autor opte por direcionar a
sua argumentacdo a luz dos principios da efi-
cacia, eficiéncia e celeridade — valores estes
promovidos pela modernidade e que, sem du-
vida, impulsionam o direito médico alocando-o
em uma posicdo de destaque - surge, entdo, a
oportunidade de considerar-se a interpretacao
proposta por Vitério. Essa abordagem, quando
valorizada, desvela um ponto de importante
atencao.

Todos ganham com o devido destaque sobre as
camaras de mediacdo tanto publicas quanto pri-
vadas, que se encontram em eclosdo nas esferas
multifacetarias do direito, estas ao comando do
art. 168 do cpc, a exemplo da Camara de Media-
¢ao no Direito da Saude — CAMEDS, que tem ob-
tido consideraveis resultados na autocomposicao
de conflitos, esta sendo entao, servidora de exer-
cer o papel de mais proxima do Estado do Piaui,
em Imperatriz, no estado vizinho, Maranhao, a
qual resultou de uma parceria com os entes pres-
tadores do servico publico de saude, sao eles (Mu-
nicipio, Estado, Hospitais Federais e OAB). (ViTorIO,
2017, p. 22)

A jurista supracitada também comenta so-
bre a legitimacdo extrajudicial na resolucio de
conflitos na seara da satide, por intermédio de
juntas profissionais e via centros judiciarios de
solucdo consensual de conflitos, os chamados
CEJUSCs. Pondera-se ainda que, na interpreta-
¢do de Vitério (2017, p. 23), além da morosidade,
o fator preponderante é o desequilibrio proces-
sual na fase probatéria e a insignificancia do
quantum indenizatério, o qual maximiza ainda
mais o sofrimento da vitima.

5. A TRANSICAO ENTRE O DIREITO
MATERIAL E PROCESSUAL NO PROBLEMA
DO ERRO MEDICO

A pandemia se alocou como um momento
emergencial para a satide brasileira, que ja se
encontrava em situacdo de extrema delicade-
za. Ao confirmar na pratica que o sistema de
saude nado estava preparado para este aconte-
cimento, a situagdo piora quando, nas palavras
de Castro (2021), ndo existem situagées para de-
safogar o Judiciario em relacdo a tais deman-
das da satde. E entendimento do autor que as
faculdades de satide ndo abordam temas como
erro assistencial e seguranca do paciente de
forma adequada nas suas grades curriculares.
De acordo com a reportagem pesquisada, a
F1ocruz relata que, em 73% dos casos, apresen-
taram condenacdo dos médicos em primeira
instancia.

Um cenério cadtico necessita de medidas
preventivas em mediac¢des ou, quando o proces-
S0 ja existe em curso, a chance de ser apresenta-
das provas dindmicas para ambos os lados.

Ao rever as palavras de Lanes (2020), em se
tratando de dano ocasionado por médico no
exercicio do seu labor, tem-se um estudo de
relevancia social e juridica, posto abarcar o in-
teresse da coletividade. Observa-se que do erro
cometido no hospital do sus por negligéncia,
e sendo a forma antes mediadora utilizada no
tratamento, evitaria o acimulo de processos,
no entanto, quando este ndo puder ser evitado,
deve o operador do direito utilizar-se da carga
dindmica nas provas utilizadas no processo.

A pergunta que é feita com toda contundén-
cia é: o que seria, entdo, a inovacdo trazida no
Cobdigo de Processo Civil (2015) tdo auxiliadora,
ainda que secundaria na solucdo das questdes
aqui formuladas e debatidas?

A teoria da distribuicdo dindmica da prova
estabeleceu uma tarefa dada a prépria prova
a quem pelas circunstancias reais de cada caso
concreto, tenha melhores condi¢des de melhor
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poder produzi-las, trazendo para si total simili-
tude ao contraditério e ampla defesa.

De acordo com a ideia de Lopes, (2021) a res-
ponsabilidade civil do Estado aponta a existén-
cia da teoria do risco administrativo moderado
ou mitigado, quando sustenta que, mesmo dis-
pensando a prova de culpa da administracao,
autoriza o poder publico de mostrar a culpa da
vitima, podendo ser meio de excluir ou atenuar
a indenizacado a ser paga pelo Estado ou em re-
gresso, pelo proprio médico.

Desta forma, compreende-se que, se de ime-
diato ndo forem utilizadas as armas da media-
¢do, é entendida a postura do Estado ao ter que
retirar dos seus cofres as indeniza¢ées quando
ocorridas em seus hospitais, sejam eles de gran-
de porte, ou nas clinicas particulares convenia-
das pelo sus.

A postura do nosso Tribunal da Cidadania foi
a de que o Estado podera ser responsabilizado
por erros médicos quando ocorridos em hospi-
tais particulares conveniados ao suUs, s restan-
do necessario apontar qual ente sera o respon-
savel, para que o particular saiba onde ordenar
e com quem uma tentativa de mediacdo ou acdo
indenizatéria. O préprio sus devera mencionar
em suas resolucdes qual pessoa juridica sera ci-
tada. Se a Unido, os estados ou o municipio.

Em resumo, Lopes assevera:

O médico estara agindo como um executor das or-

dens da “Administracdo Publica”, e nessa atuacao

‘longa manus’, o agente s6 estara obrigado a inde-

nizar o administrado lesado caso ndo tenha utilizado

de total diligéncia na cura deste, ou seja, comprovan-
do-se em sua conduta culpa ou dolo. O médico tam-

bém é parte hipossuficiente no polo processual. Cos-
tumeiramente, podemos imaginar apenas o paciente
com tal caracteristica, porém, é um profissional que
a todo momento trabalha sob tenséo, seja pelo ex-
cesso de demanda, seja pelas condigdes precarias da
rede publica de saude e, até mesmo no questiona-
mento de sua formacdo devido a grande oferta de
cursos de medicina espalhados pelo pais, fazem dele
até mais hipossuficiente do que o proprio paciente. A
hipossuficiéncia a que se refere é a psicoldgica, moral
e financeira, pois qualquer erro pode leva-lo a ruina.
E 0 que se observa, entdo, é um entrave no banco
dos réus onde os pacientes vao requerer pela respon-
sabilizacao civil e penal daquele que tinha apenas a
premissa de reparar um infortinio ou salvar vidas.
(Lopes, 2021, p.10)

Com a leitura de Silva Junior (2021), obser-
vou-se que, com o passar dos anos, houve um
aumento em demandas judiciais sobre os pro-
cedimentos médicos, mas que, em contraparti-
da, ndo houve consonancia em relaco as leis e
doutrinas devido ao fato de ter-se uma éptica
defasada das responsabilidades civeis de atua-
¢do médica.

Portanto, a transicado entre o direito material
e processual se faz importantissima, bem como
a introducdo de qualquer meio resolutério que
se torne futuramente de praxe, no qual aponta
que deveria passar anteriormente pelo uso de
processos cada vez mais mediativos como for-
ma de produtividade cientifica, portanto, justa-
mente aliada ao uso do dinamismo probatério
na esfera processual cada dia mais e mais sen-
do utilizada na pratica como forma de melhor
equilibrio nas rela¢des, bem como na busca de
estabilizacdo juridica para ambos os atores de
cada caso concreto.
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Houve um aumento em demandas judiciais sobre os procedimentos médicos,
mas, em contrapartida, nao houve atualiza¢ao das leis e doutrina, mantendo-
se uma optica defasada das responsabilidades civeis de atuacdo médica

6. 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL E

O NECESSARIO USO DO DINAMISMO
PROBATORIO

Visando um aprimoramento no julgado das de-
mandas, tem sido utilizada a teoria das cargas
probatérias dinamicas, resultando positiva-
mente na apuracio da culpa, contribuindo para
o equilibrio do 6nus da prova.

Quanto a responsabilidade médica diante
dos direitos dos pacientes, o que existe, con-
forme Pereira (2014 p. 777), “é uma enunciagdo
de uma arquitetura de ideias fortes, a variacdo
de pontes que visam ligar sem confundir as
varias margens que o direito da medicina vem
tocando’. Pereira (2014, p. 778) ainda salienta
em sua tese que a doutrina utilizada tanto na
Espanha quanto na Argentina corrobora com
a chamada “distribuicdo dindmica do 6nus da
prova’. Assim, em funcdo das circunstancias
do caso, aquele que tem melhores condicdes
técnicas, profissionais ou faticas para produ-
zir a prova fica onerado com o dever de pro-
duzi-la.

Alerta Zonlandeck (2013, p. 2) “até que ponto
se aplica a este raciocinio o ativismo judicial,
até que ponto o dinamismo das cargas proba-
térias dindmicas interfere na relacdo juridica
médico-paciente?”. Completando o raciocinio,
entende-se que Carga dinamica, segundo Ro-
drigues:

E um instrumento processual destinado a dinamizar
a regra processual da distribuicao do énus da prova,
para os casos excepcionais de dificil solucdo proba-
téria em que o magistrado atua sem formacao efe-
tiva da conviccao da verdade dos fatos controver-
sos, atribuindo em desfavor da parte que tinha as
melhores condicdes faticas, profissionais, técnicas e
econdmicas, o encargo de suportar a falta de prova
ou a prova deficiente desacolhendo a sua preten-
sao. (Ropricues, 2014, p. 257)

Esta teoria preceitua na sua caracterizacio
que, ante a divida e ndo instaurada assim a
conviccado do juiz, dar-se-a o valor apropriado a
complexidade da situacao; isto é, o justo recair

a parte que detenha os melhores meios de ob-
tencdo das provas capazes de aplicar justeza ao
julgamento. sera justo que recaia sobre a parte
gue possui as melhores condi¢des de produzir
as provas a, entdo, responsabilidade de apre-
senta-las, de modo a possibilitar uma decisdo
judicial mais justa e fundamentada. Este com-
portamento ocorreria independentemente da
posicdo processual assumida, estivesse aliada
com autor ou réu, cuja natureza dos fatos alega-
dos, como se sabe, podera estar de acordo com
as normas processuais civeis, quando definidos
como constitutivos, impeditivos, modificativos
ou extintivos.

Portanto, a solucdo apresentada nos moldes
de Rodrigues apresenta nio sé independéncia
da relacdo processual das partes, mas também
da natureza dos fatos alegados. E inconteste, o
autor preceitua:

Também ndo guarda nenhuma relagdo com a in-
versao ou alteragao do 6nus da prova, impondo a
colaboracdo efetiva do autor e réu na instrucao
processual e, na busca da verdade material possivel.
Esse ponto é fulcral para a compreensdo da teoria
da carga probatdria dindmica. A adogao da teoria
néo significa que a parte autora da demanda inde-
nizatodria esteja isenta do encargo de produzir prova
sobre a culpa do médico ou nexo de causalidade;
ou seja, nao lhe confere a vantagem de alegar os
fatos que consubstanciam sua pretensao de esperar
comodamente que a parte devedora (o profissional
médico ou o hospital) comprove o fato contrario. A
Teoria da Carga Probatdria Dinamica impde a efetiva
contribuicdo das partes para a busca da verdade real,
exigindo um comportamento probatério ativo, sob
pena de sofrer os efeitos da falta ou insuficiéncia da
prova, com a sucumbéncia da pretensao. (RoDRIGUES,
2014, p. 259)

Para que o raciocinio se verifique do inicio
ao fim coerente e possivel para a contribuicdo
ndo s6 académica, mas de via pratica, deve-se
atentar até que ponto a teoria mencionada ira
interferir na relacdo, hoje, amedrontada entre
meédico e paciente.

A instrumentalidade processual se torna pre-
senca marcante para identificar o contexto por
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este artigo proposto. Tém-se, assim, o principio
da colaboracdo e o da ndo surpresa, que juntos
ao contraditério, sdo substanciais, no sentido de
lograr equidade e justica nas decisées a serem
proferidas. Ou seja, é imperioso tratar-se de alo-
car juizes imparciais, proativos, atentos de uma
maneira geral para o que acontece na sociedade
em matéria de direito da saude.

Fato é que se abre espago para ao menos ten-
tar equilibrar e humanizar o trato da medicina
no direito, mantendo preservados os principios
fundamentais de quem é o hipossuficiente na
relacdo, sem esquecer que ambos os atores sdo
pessoas vulneraveis.

7. A RESPONSABILIDADE DO MEDICO E
DO ESTADO COM O PACIENTE DO SUS
Chega-se ao ponto central, no qual se vé a ana-
lise do Estado arrecadador de tributos, porém
desobediente na contraprestacdo de um bom
devolver social para o enfermo.

A prépria Constituicdo Federal atribuiu ao
Ministério Piblico a funcdo institucional de
promover os servicos de relevancia publica em
seu art. 129, II. Este extrato da norma permitiu
que o parquet promovesse as agoes que fossem
adequadas quanto a relevancia do imediatismo
da urgéncia na esfera publica.

O que jamais pode ser esquecido é que o pro-
prio poder publico tem responsabilidade. E a
chamada responsabilidade civil do Estado. E,
em especifico, esta preceitua a objetividade, pois
preconiza o dever de uma obrigacao de fazer, sa-
lientada pela teoria do risco administrativo.

Entretanto, o médico que atende pelo sus,
ainda que fora destes parametros seja um pro-
fissional liberal e responda de forma culposa,
passa neste caso a ser coberto também por
este tipo de responsabilidade, porque veste a
roupa de agente publico estatal, empregado
publico, ou seja, é o mesmo que demandar con-
tra o Estado em sua forma de ndo garantidor
de um bem publico ainda maior, em resumo:
o de manter a conservacdo e manutencio da
vidal!

No que tange ao atendimento do paciente
por intermédio do servico publico, este sendo
patrocinado pela pessoa juridica de direito pa-
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As decisdes do Superior Tribunal de Justica geralmente excluem a Unido do
polo passivo em ag¢des de erro médico do SUS. Porém quem assinalara se sera
a Unido, o estado ou o municipio a ser demandado sera o préprio érgao

blico que é o Estado, caracteriza-se, entdo, como
uma responsabilidade objetiva para a entidade
(hospital) e extracontratual para o profissional.

Cabe demonstrar que, na responsabilidade
civil do Estado por erro médico, evidencia-se es-
tar em jogo a chamada falta do servico publico
de qualidade. A vitima, entdo, podera acionar o
meédico, o Estado, ou ambos, todavia, ainda ndo
hé plena transparéncia e passividade em quais
dos entes federativos deveriam ser correta-
mente acionados.

As decisbes do sTJ tém-se apresentado no
sentido de geralmente excluir a Unido do polo
passivo em demandas oriundas de erro médico
nos atendimentos realizados pelo sus. Porém,
guem assinalara se serd a Unido, o estado ou o
municipio a ser demandado sera o préprio 6r-
gdo. Nao se pode esquecer que, no referente a
prescricio, esta é a quinquenal, porém no termo
inicial ndo se tratard na data do evento, e sim no
dia em que a vitima teve o devido conhecimen-
to do dano que o agente estatal lhe causou.

Quanto a solidariedade, a tese que este artigo
apresenta é a favoravel ao que diz Soares (2016,
p. 47) ao preconizar que ha “solidariedade entre
o médico e o estado, pois estes respondem lado
alado quando se tratar de paciente do Sistema
Unico de Saude'.

Conforme a posicdo do autor acima citado,
calha importante pontuar que, se houver culpa
na conduta, a responsabilidade é integral do Es-
tado, ndo cabendo direito de regresso em face
deste profissional, pois este agiu com a chama-
da culpa in vigilando. Existe uma relacdo con-
tratual entre o cidadio e o sus (Estado). Cabe
a este fiscalizar os profissionais que operarem
em seu nome, pois o erro especifico da negli-
géncia, cuja modalidade culposa se comportara
sobre o parametro da solidariedade, existira no
momento de o paciente procurar a satde publi-
ca em quaisquer hospitais do pais.

E preciso ter um olhar atento sobre a juris-
prudéncia quando for eivada de falta de maior

transparéncia ou pacificidade, quando o pré-
prio sTJ persegue a decisdo de que o hospital,
pelo ato culposo praticado pelo profissional e
de sua equipe médica, mesmo que sem o vincu-
lo empregaticio com a instituicao, também res-
pondera. A circunstancia de os servicos médi-
cos terem sido prestados na forma gratuita, ou
remunerados pelo sUs ndo isentam, aqui neste
caso especifico, o profissional.

Logo, o sus é descentralizado, de acordo com
o art. 198, I, da CF/88, e tem competéncia federal,
estadual e municipal, ou seja, entre todos estes
entes, cada um poderia ser demandado confor-
me a localizacdo da m4a prestacdo de seus ser-
vicos, como dito na introducdo, conforme for
avistado o erro cometido em hospitais inteira-
mente puablicos ou privados, estes Gltimos sem-
pre atentos se estiverem conveniados com o SUS.

Por conseguinte, Amaral (2012, p. 141) diz que
“as dificeis condic6es nas quais o trabalho médi-
co é realizado esbarram nos limites estruturais
colocados pelos sistemas publicos de satide”.

Portanto, onde existem subjetividade e im-
previsibilidade inerentes ao corpo humano,
onde o direito e a realidade sdo indissociaveis,
comprova-se, na visdo de Tellechea (2018), que
nao é s6 no organismo a discussao e sim na so-
ciabilidade inscrita no modo condutor de intro-
duzir freio ao motor que ligaria politicas publi-
cas de saude ineficientes em resolugées, ainda
pouco conhecidas pela grande maioria da po-
pulacdo brasileira. A problematica nio se res-
tringe somente ao aspecto biolégico, mas tam-
bém a sociabilidade que se evidencia na forma
de como se buscam limites sobre o mecanismo
impulsionador das politicas publicas de satide.
Tais politicas, marcadas por ineficiéncia na re-
solucdo de demandas, ainda sdo pouco entendi-
das e acessadas pela maior parte da populacao.

CONCLUSAO
Buscou-se demonstrar a visdo do médico quan-
do trabalhador do sus, como se fosse um agen-
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te duplo. Posto que, solidariamente, responde
por seu erro negligente junto a este sistema, fi-
cando a mercé das falibilidades compactuadas
dele, gerando para si uma dose extra de preocu-
pacdo em atender bem, pois sabe que ja atua em
um ambiente publico de extrema e insuficiente
qualidade.

A problematica seria, entio, identificar o ato
ilicito, bem como as hipéteses existentes em
que se explicam como seria o ato de responsa-
bilizar este agente e observando qual seria a
melhor solucdo a ser perseguida.

Diante dos pressupostos de acdo e omissao,
culpa ou dolo, relacdo de causalidade e o dano
experimentado pela vitima, sdo imprescindi-
veis ndo somente um olhar mais atento e pers-
picaz sobre a maneira no qual sera o jeito a se
conduzir a problematica no seu estado mate-
rial, processual e mediativo, ou seja, a melhor
forma probatéria a ser conduzida. No entanto,
guando se nega a condicdo humana estar dis-
posta a cometer falhas, se ignora o préprio ato
de ser, ou seja, se nega a existéncia da espécie.

Anteriormente, ao verificar-se a presenca do
chamado “médico de familia”, havia um reconhe-
cimento de uma medicina mais prestativa e de
perto analisada. Quase intima, esta relacdo aca-
bava por cultivar o afeto, mesmo que pouco re-
gistrado hodiernamente, pois a realidade social
trouxe esta mudanca de paradigma, em que hou-
ve industrializacdo, crescimento, urbanizacao,
onde as demandas de trabalho aumentaram, as-
sim como o niimero de pessoas no mundo.

Um mundo cujo desgaste psicolégico é pato-
génico, dando énfase para a criacdo “sem que-
rer’, mas com todo um propésito por detras,
de uma medicina altamente defensiva, fria e
equidistante entre médico e paciente, até por-
que pessoas de diferentes profissées mudaram
também, acompanhando todo o engajamento
involuntario de comportamento presente nas
relacoes interpessoais cada vez mais liquidas e
volateis, propondo um automatico aumento no
numero de acées deste género.

Relacionou-se a visdo econémica e inicial da
mediacdo, comportada sob outra 6tica, a de alo-
car o direito material encontrado nas ciéncias
civilista ou consumerista, objetivando assim,
se verem quebrados todos os arcos impeditivos
de resolucao, causados pela rigidez processual
enfrentada.

Esta quebra acima citada estaria interligada
diretamente na forma de distribuicdo no pré-
prio sistema legal onde deveria, entdo, haver
uma espécie de modulacdo nas questdes que se
relacionassem ao direito médico e respeitando,
desta forma, a complexidade de cada caso con-
creto.

Concluiu-se, no trazer do exemplo da media-
¢do e no manusear continuo da teoria das car-
gas probatérias na esfera judicial, comandante
geral e responsavel por proteger o patrimonio
mais indiscutivel em forma de bem juridico tu-
telado, este sendo perfeitamente encontrado
nos moldes do principio universal da dignidade
da pessoa humana, ou seja, a vida. [
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que atende pelo sus, ainda que fora destes parametros seja um profissional liberal e responda de forma
culposa, passa neste caso a ser coberto também por este tipo de responsabilidade, porque veste a roupa
de agente publico estatal, com o dever de manter a conservacao e a manutencio da vida. Palavras-cha-
ve: RESPONSABILIDADE CIVIL; NEGLIGENCIA; HOSPITAL PUBLICO; PROVAS. Abstract: The Federal Constitu-
tion attributed to the Public Prosecutor’s Office the institutional function of promoting services of public
relevance in its article 129, ii. This extract from the rule allowed the parquet to promote the actions that
were appropriate regarding the relevance of the immediacy of urgency in the public sphere. What can
never be forgotten is that the government itself has responsibility. It is the so-called civil liability of the
State. And, specifically, it prescribes objectivity, as it advocates the duty of an obligation to do highlighted
by administrative risk. The doctor who attends through the sus, even if outside these parameters he is a
liberal professional and responds culpably, is also covered by this type of responsibility, because he wears
the clothes of a state public agent, with the duty to maintain the conservation and maintenance of life.
Keywords: LIABILITY; NEGLIGENCE; PUBLIC HOSPITAL; EVIDENCE. Data de recebimento: 17.06.2025. Data de
aprovacao: 01.08.2025. Fonte: Revista Bonijuris, vol. 37, n. 5 — #696 — out./nov., pags. 110-124. Editor: Luiz
Fernando de Queiroz, Ed. Bonijuris, Curitiba, PR, Brasil, 1SSN 1809-256 (juridico@bonijuris.com.br)
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DOUTRINA JURIDICA

Danielly Débora Rodrigues da Silva BACHAREL EM DIREITO

QUEBRA DA CADEIA DE
CUSTODIA NO PROCESSO

PROCEDIMENTO INTRODUZIDO PELO PACOTE ANTICRIME LEVANTA
DUVIDAS ACERCA DE EXCLUSAO DE PROVA ILICITA QUE FAVORECE

O ACUSADO

1. A CADEIA DE CUSTODIA NO PROCESSO
PENAL
o processo penal é importantissimo
que os vestigios de um crime sejam pre-
servados desde o inicio da fase investi-
gativa até o final do processo judicial,
uma vez que, isoladamente, poderdo
demonstrar a materialidade delitiva do fato
imputado. Isto posto, o vestigio deve ser cole-
tado, transportado, armazenado e manuseado
de maneira adequada, para assegurar a sua in-
tegridade, autenticidade e confiabilidade.

Por essas razdes, a Lei 13.964 de 24 de dezem-
bro de 2019, popularmente conhecida como “Pa-
cote Anticrime”, introduziu disposi¢des sobre a
cadeia de custédia no Cédigo de Processo Pe-
nal, estipulando, nos artigos 158-A a 158-F, uma
série de procedimentos destinados a garantir e
documentar a ordem cronolégica dos vestigios
coletados (BRASIL, 2019, online).

1.1 Conceito de cadeia de custodia
O Coddigo de Processo Penal define cadeia de
custddia como:

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custodia o con-
junto de todos os procedimentos utilizados para

manter e documentar a historia cronolégica do ves-
tigio coletado em locais ou em vitimas de crimes,
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu
reconhecimento até o descarte. (Brasit, 2019, on-
line)

Geraldo Prado (2014, p. 80) aponta que a ca-
deia de custédia é um “dispositivo que pretende
assegurar a integridade dos elementos probaté-
rios”. Essa definicdo precede a Lei 13.934/19, que
regulamentou os procedimentos de custédia
no ordenamento juridico brasileiro.

No entendimento de Gustavo Badaré (2021,
p. 696-697), a cadeia de custddia consiste em:

Um procedimento de documentacao ininterrupta,
desde o encontro da fonte de prova, até a sua jun-
tada no processo, certificando onde, como e sob a
custédia de quais pessoas e 6rgaos foram mantidos
tais tracos, vestigios ou coisas que interessam a re-
construcdo histérica dos fatos no processo, com a
finalidade de garantia de sua identidade, integrida-
de e autenticidade.

Para Alexandre Cebrian Aratjo Reis (2024,
p. 330):

O termo refere-se, portanto, as providéncias que
devem ser ordenadamente observadas e documen-
tadas, em cada etapa da produgao da prova até
sua analise pelo juizo, inclusive no que se refere a
identificacdo do responsavel pela coleta, guarda e
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analise do elemento sensivel, em ordem a garantir
a seguranca acerca da procedéncia da prova e sua
nao contaminacao e, consequentemente, a confia-
bilidade do vestigio, ou seja, de “todo objeto ou
material bruto, visivel ou latente, constatado ou
recolhido, que se relaciona a infracdo penal” (art.
158-A, § 3°).

Note-se que a legislacdo é clara ao abordar
a rastreabilidade do vestigio, definindo-o, nos
termos do § 3° do art. 158-A do CPP, como “todo
objeto ou material bruto, visivel ou latente,
constatado ou recolhido, que se relaciona a in-
fracdo penal” (BRASIL, 2019, online).

Além disso, tendo em vista que o legislador
se refere especificamente a cadeia de custédia
do vestigio, é relevante mencionar a diferenca
entre vestigio, evidéncia, indicio, elemento de
informacdo e prova. Embora esses termos se-
jam frequentemente usados como sinénimos,
cada um tem sua prépria definicio. A evidéncia,
por exemplo, é o vestigio analisado e depurado,
vinculado ao fato investigado (COMPLOIER e
MAGNO, 2021, p. 203).

O indicio, conforme definicdo do art. 239 do
CPP, é “a circunstancia conhecida e provada,
que, tendo relacdo com o fato, autorize, por in-
ducao, concluir-se a existéncia de outra ou ou-
tras circunstancias” (BRASIL, 1941, online).

Ja a prova pode ser entendida como uma ati-
vidade probatéria (conjunto de atos praticados
para reconstruir e confirmar um fato); um meio
de prova (instrumento utilizado para apre-
sentar as fontes de prova ao processo, como a
prova pericial); e um resultado probatério (tra-
ta-se do convencimento que os meios de prova

geram no magistrado e nas partes envolvidas)
(BADARO, 2021, p. 614).

Os elementos informativos, por sua vez, Sdo
obtidos através de investigacées criminais (fase
pré-processual) e sdo essenciais para o inicio do
processo judicial. As fontes sdo locais de onde
sdo obtidas informacdes relevantes no contex-
to penal, que, por fim, serdo denominadas de
elementos informativos, podendo ser pessoas,
objeto ou lugares. Por exemplo, em um caso de
homicidio, o corpo da vitima é uma fonte de
prova. Ja os meios de prova sdo elementos ex-
traidos das fontes de prova e materializados em
documentos, como laudos ou exames de corpo
de delito (COMPLOIER e MAGNO, 2021, p. 204).

Portanto, a importancia da cadeia de custé-
dia é indiscutivel para preservar a integridade
da fonte de prova — principalmente em se tra-
tando daquela cuja producdo ocorre fora do
processo — e assegurar que os elementos coleta-
dos sejam obtidos de maneira apropriada, sem
negligéncia ou manipulagdo intencional (CoM-
PLOIER e MAGNO, 2021, p. 204).

Embora as etapas da cadeia de custddia ape-
nas foram regulamentadas no CPP em 2019, a
preocupacdo com a preservacdo das fontes de
provas nio é algo recente. Esse tema ganhou vi-
sibilidade na década de 1990, nos Estados Uni-
dos, durante o caso de O. J. Simpson (LIMA, 2022,
p. 623).

O ex-jogador de futebol americano enfren-
tou acusacdes de envolvimento na morte de
sua ex-esposa, Nicole Brown Simpson, e de um
amigo dela, Ron Lyle Goldman. Apesar das evi-
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No processo penal é importante que os vestigios de um crime sejam preservados
desde o inicio da fase investigativa até o final do processo judicial, uma vez que,
isoladamente, poderdo demonstrar a materialidade delitiva do fato imputado

déncias incriminatérias, a defesa conseguiu a
sua absolvicdo criminal devido a constatacdo
de irregularidades na preservacgdo do local do
crime e nos procedimentos policiais, eviden-
ciando, portanto, falhas na cadeia de custédia
(L1MaA, 2022, p. 623).

Como exemplo, um dos investigadores, Phi-
lip Vannatter, manteve uma amostra de sangue
de O. J. Simpson em sua posse por varias horas,
e parte do sangue coletado nao foi localizado.
Além disso, a defesa apresentou evidéncias su-
gerindo que Mark Fuhrman, o detetive respon-
savel por supostamente encontrar a luva en-
sanguentada no quintal de O. J. Simpson, tinha
tendéncias racistas, frequentemente utilizando
termos pejorativos e se vangloriando no passa-
do sobre incriminar negros (THAGARD, 2003, p.
365, tradugao do autor).

Por fim, note-se que o legislador adotou as
orientacdes da Portaria 82/14 da Secretaria
Nacional de Seguranca Publica (SENASP), que
instituiu diretrizes nacionais para os procedi-
mentos relativos a cadeia de custédia. Logo, a
portaria em questdo surge com o intuito de pa-
dronizar suas fases:

[...] considerando que a cadeia de custodia é fun-
damental para garantir a idoneidade e a rastreabi-
lidade dos vestigios, com vistas a preservar a con-
fiabilidade e a transparéncia da produgao da prova
pericial até a conclusao do processo judicial;
considerando que a garantia da cadeia de custddia
confere aos vestigios certificacdo de origem e desti-
nagao e, consequentemente, atribui a prova pericial
resultante de sua analise, credibilidade e robustez
suficientes para propiciar sua admissao e permanén-
cia no elenco probatério [...]. (Brasi.. Ministério da
Justica e Seguranca, 2014, online)

Dessa forma, a maioria dos procedimentos ja
estava previamente definida, como o reconhe-
cimento do vestigio e as etapas de preservacio
do local do crime, além das fases de fixacao,
coleta, acondicionamento, recebimento, proces-
samento, armazenamento e descarte do vesti-
gio (BrasIL. Ministério da Justica e Seguranca,
2014, online).

Assim, tanto o Cédigo de Processo Penal
quanto a Portaria 82/14 da SENASP preconizam o
registro detalhado e documentado do vestigio,
a identificagdo precisa dos envolvidos em sua
manipulacdo, o armazenamento seguro, assim
como a necessidade de um controle de transfe-
réncia e de qualidade dos materiais coletados.

1.2 Principios da cadeia de custédia

As fases da cadeia de custédia pretendem ga-
rantir tanto a autenticidade quanto a integri-
dade da fonte da prova. A autenticidade indica
gue a origem da fonte de prova é genuina e le-
gitima, enquanto a integridade se refere ao seu
estado inalterado (BADARO, 2021, p. 697).

Nesse contexto, a doutrina espanhola intro-
duziu o conceito de “mesmidade” da fonte da
prova, o que implica a aplicacio rigorosa de uma
série de procedimentos formais na custédia e tra-
tamento dos elementos probatérios. O objetivo é
prevenir qualquer alteracdo, assegurando que os
elementos apresentados em juizo sejam os mes-
mos coletados no inicio da investigacao (idem).

O conceito de “mesmidade” foi adotado pela
doutrina brasileira, sobretudo no que diz res-
peito a finalidade da cadeia de custédia. Segun-
do Prado (2021, p. 151), a “autenticidade da prova’
deve ser avaliada por meio da comparacio de
sua obtencdo com os principios da “mesmida-
de” e da “desconfianca’.

1.2.1 Principio da mesmidade
O principio da “mesmidade” é entendido como
a garantia de que a fonte de prova considerada
serd a mesma que foi originalmente coletada,
mantendo-se integra e correspondendo ao seu
estado original (LOPES JR., 2023, p. 1040).
Nas palavras de Geraldo Prado (2021, p. 151):
[A] cadeia de custodia fundamenta-se no principio
universal de "autenticidade da prova”, definido
como “lei da mesmidade”, isto é, o principio pelo
qual se determina que o0 “mesmo” que se encontrou

na cena [do crime] é o “mesmo” que se esta usando
para tomar a decisdo judicial.
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Em algumas situacdes, devido a manipula-
¢Oes realizadas pelas autoridades responsaveis
pela cadeia de custédia da fonte de prova, o que
é apresentado no processo pode ser uma versao
modificada, contaminada ou parcial, e ndo a
sua versao integra. Como exemplo, sdo as inter-
ceptacdes telefonicas, em que muitas vezes ha
violagdo da “mesmidade’, de modo que a defesa
é impedida de ter acesso a fonte de prova em
sua forma original e completa (LoPES Jr., 2023,
p. 1040).

Isso acontece porque a fonte apresentada
a Justica é filtrada pela autoridade policial ou
6rgao acusador, que pode selecionar o que é de
seu interesse. Portanto, ndo se trata da mesma
fonte de prova coletada (idem).

Em suma, a violacdo do principio da mesmi-
dade implica a violacdo da cadeia de custédia,
haja vista que a fonte de prova foi alterada ou
filtrada, comprometendo a sua integridade e
resultando em uma versido que ndo reflete a
fonte originalmente coletada. Como resulta-
do, a defesa é privada de um acesso completo
e justo as provas, o que pode violar as regras de
preservacdo da integridade e imparcialidade do
processo (idem).

TOTALIZE.

1.2.2 Principio da desconfianca
O principio da “desconfianca’, por sua vez, exige
gue o vestigio seja validado através de um pro-
Cesso que comprove sua correspondéncia com
as alegacdes da parte interessada. Dessa forma,
0 juizo ndo deve conceder confianca especial a
nenhuma das partes do processo, de modo que
nio pode estar certo de que o material apresen-
tado corresponde exatamente ao que as partes
afirmam ser (LOPES JR., 2023, p. 1040).

As fontes de prova apresentadas devem ser

submetidas a um rigoroso processo de “acredi- “““W m M
tacdo’, tendo em vista que nem todas podem n “““ m
ser consideradas com valor probatério (idem). _Totalize Batel

COBRANGA CONDOMINIAL

Nesse sentido, Geraldo Prado (2021, p. 155)
guestiona:

41 3244-5622
Foram alterados elementos probatorios ou dados 4198497-6434 O
essenciais? Foram suprimidos elementos essenciais? R. Silveira Peixoto, 1040
Foram acrescentados, artificiosamente, elementos Curitiba | Parand
relevantes que haviam sido ilicitamente obtidos e,

portanto, fazia-se necessario ocultar a fonte verda- totalizecondominios.com.br
deira? Perguntas sem resposta satisfatoria no ambi-
to da investigacdo em curso que servem somente
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A autoridade policial é acionada para uma ocorréncia em uma residéncia. Ao chegarem
ao local, os investigadores encontraram um cadaver. A partir da constatacdo
desse fato, da-se inicio a cadeia de custddia, que ocorre em varias etapas

para reforcar o denominado ‘principio da descon-
fianga’, consagrado também no direito norte-ame-
ricano.

Ocorre a violagdo desse principio quando a
fonte de prova apresentada nio é rigorosamen-
te verificada quanto a sua autenticidade e inte-
gridade, bem como quando existe uma confian-
ca preestabelecida no dmbito probatério, o que
pode resultar em um favorecimento a uma das
partes envolvidas no processo judicial.

1.3 Os procedimentos de preservacao da
cadeia de custédia

Para simplificar o entendimento sobre a cadeia
de custddia, considere o exemplo hipotético a
seguir de um caso de homicidio. Este cenario
mostrara a importancia de seguir rigorosamen-
te os procedimentos de cadeia de custédia para
a preservacao dos vestigios, mantendo-os inte-
gros e, assim, garantindo sua validade no pro-
cesso judicial. Vejamos:

Suponha que a autoridade policial é acio-
nada para uma ocorréncia em uma residéncia
apés os moradores préximos ouvirem gritos,
sugerindo uma discussio, vindos de la. Ao che-
garem ao local, os investigadores encontraram
um cadaver no sofa da sala, o que os levou a
conclusdo de que se tratava de um vestigio in-
dispensavel para a investigacao, devido ao fato
de ser a possivel vitima de um crime.

A partir da constatacio desse fato, da-se ini-
cio a cadeia de custédia, que ocorre em varias
etapas. A primeira delas é a preservacdo do lo-
cal de crime, nos termos do § 1° do art. 158-A do
cpp. Ainda, menciona Lima (2022, p. 624, grifo do
autor) que a Portaria 82/14 da SENASP separa o
local do crime em area imediata, mediata e re-
lacionada:

a.l. drea imediata: é a &rea onde ocorreu o evento

alvo da investigacao. E a drea em que se presume

encontrar a maior concentracao de vestigios relacio-
nados ao fato (v.g., interior do quarto da casa em

que o feminicidio foi cometido); a.2. drea media-
ta: compreende as adjacéncias do local do crime. A

area intermediaria entre o local onde ocorreu o fato
e o grande ambiente exterior que pode conter ves-
tigios relacionados ao fato sob investigagdo. Entre o
local imediato e o mediato existe uma continuidade
geografica (v.g., jardim da casa onde o agente des-
cartou o instrumento usado para cometer o delito);
a.3. drea relacionada: é todo e qualquer lugar sem
ligacao geografica direta com o local do crime e que
possa conter algum vestigio ou informacao que pro-
picie ser relacionado ou venha a auxiliar no contex-
to do exame pericial (v.g., casa do agente em que
foi localizada uma camisa suja de sangue).

Apés isso, em fases subsequentes que com-
preendem o rastreamento do vestigio, confor-
me descrito no art. 158-B do CPP, ocorrem o reco-
nhecimento, o isolamento, a fixacio, a coleta, o
acondicionamento, o transporte, o recebimen-
to, o processamento, 0 armazenamento e, por
fim, o descarte (BRASIL, 2019, online).

Lima (2022, p. 627, grifo do autor) explica que,
de acordo com a Portaria 82/14 da SENASP, a ca-
deia de custddia é dividida em duas fases:

a) fase externa: compreende todos 0s passos en-
tre a preservacdo do local de crime ou apreensdes
dos elementos de prova e a chegada do vestigio ao
o6rgao pericial encarregado de processa-lo. Compre-
ende, portanto, a preservagao do local de crime, a
busca do vestigio, seu reconhecimento (I), isolamen-
to (Il), fixacao (lll), coleta (IV), acondicionamento
(V), transporte (VI) e recebimento (VII);

b) fase interna: compreende todas as etapas entre
a entrada do vestigio no érgao pericial até sua de-
volugao juntamente com o laudo pericial, ao 6rgao
requisitante da pericia. Compreende, portanto, a
recepcdo e conferéncia do vestigio, a classificacao,
guarda e/ou distribuicao do vestigio, analise pericial
propriamente dita (VIII), guarda e devolugao do ves-
tigio de prova (IX), guarda de vestigios para contra-
pericia (IX), e registro da cadeia de custddia.

Logo, ainda na fase externa, o cadaver - en-
contrado em &rea imediata — serad reconhecido
(art.158-B,inc. 1, CPP) na cena do crime por perito
oficial ou por agente estatal encarregado, que fi-
cara responsavel pela sua preservacgido, devendo
realizar o manuseio com cautela e documentar
toda a sua cronologia existencial, observadas as
regras técnicas conforme a sua natureza (§ 2° do
art. 158-A, CPP) (BRASIL, 2019, online).
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Nesse cenario, Geraldo Prado (2021, p. 168) ad-
verte:

Esta historia cronoldgica documentada sera varia-
vel, consoante sao distintas as espécies de vesti-
gios. Isso é assim basicamente porque o processo
de coleta deve levar em conta o tipo de vestigio
coletado e o método de coleta, armazenamento
e transporte e as possibilidades concretas de alte-
racao do elemento probatério em virtude da téc-
nica de coleta, do método de armazenamento e
de transporte (terceirizado? etc.) e da protecao do
elemento probatorio contra a interferéncia de ter-
ceiros enquanto estiver depositado sob a responsa-
bilidade do Estado.

Apbs o reconhecimento desse vestigio na
cena do crime, o comodo onde o cadaver foi en-
contrado e a residéncia serdo isolados pela au-
toridade policial (LiMa, 2022, p. 628). Essa fase,
prevista no art. 158-D, inc. 11 do CPP, pretende
preservar a integridade do material e evitar a
contaminacao desse local (BRASIL, 2019, online).
Trata-se de uma exigéncia do principio da “mes-
midade”.

Apenas pessoas autorizadas, como investiga-
dores e peritos, terdo permissio para acessar o
recinto. Consoante ao § 2° do art. 158-C do CPP,
é proibido entrar em locais isolados e remover
vestigios, antes da autorizacdo do perito res-
ponsavel, podendo configurar crime de fraude
processual, previsto no art. 347 do Cédigo Penal,
sob pena de detencdo de trés meses a dois anos
e multa (BRASIL, 2019, online).

Em seguida, o vestigio (cadaver) sera colo-
cado em sua posicdo original no local onde foi
encontrado, e fotografias poderdo ser tiradas
para complementar sua descricio detalhada.

Doe seu Imposto de Renda para o Hospital Pequeno Principe
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Trata-se da etapa de fixacdo. E indispensével
que a descricao conste no laudo pericial elabo-
rado pelo perito encarregado pelo atendimento,
de acordo com o exposto no art. 158-B, inc. 111 do
CPP (BRASIL, 2019, online).

Apbs a fixacdo, o cadaver sera coletado e,
cuidadosamente, acondicionado em uma lona
preta (LIMA, 2022, p. 628). Dessa forma, o vesti-
gio coletado sera embalado de maneira indivi-
dualizada, levando em conta suas particulari-
dades. Esse procedimento deve ser registrado,
incluindo a data, hora e nome do responsavel
pela coleta e pelo acondicionamento, como de-
talhado no art. 158-B, incisos 1v e v, CPP (BRASIL,
2019, online).

Além disso, a lei dispde, no art. 158-D do CPP,
sobre o recipiente apropriado para o acondicio-
namento do vestigio. O recipiente sera determi-
nado conforme as caracteristicas de sua natu-
reza — fisica, quimica e biolégica — e devera ser
selado com lacres inviolaveis, com numeracio
individualizada, contendo o grau de resisténcia
e espaco para registro sobre seu contetido. Esse
procedimento visa garantir a idoneidade do
vestigio e impedir a sua contaminacao ou vaza-
mento (BRASIL, 2019, online).

Uma vez lacrado, o recipiente somente pode-
ra ser aberto pelo perito encarregado da analise
ou por agente autorizado, mediante motivacao
(§ 2° do art. 158-D do cpp). Cada rompimento do
lacre deve ser registrado em uma ficha detalha-
da de acompanhamento do vestigio, incluindo
informacdes sobre o agente, data, local, finali-
dade e, ainda, sobre o novo lacre utilizado (§ 4°
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Todas as pessoas que tiveram contato com o vestigio durante os procedimentos
de cadeia de custodia devem ser identificadas e suas interagdes, registradas,
incluindo data e hora, conforme o0 8 3° do art. 158-E do CPP

do art. 158-D do cpp). Contudo, o lacre rompido
nio sera descartado, devendo ser preservado
dentro do novo recipiente (§ 5° do art. 158-D do
CPP) (BRASIL, 2019, online).

Posterior ao acondicionamento, ocorre o
transporte do cadaver em um caminhdo do
Instituto Médico Legal (L1MA, 2022, p. 628). Du-
rante o transporte, o vestigio serd mantido em
condicdes adequadas para garantir a sua inte-
gralidade, em consonéancia com o art. 158-B, inc.
vI do cpp (BRASIL, 2019, online). Nessa etapa, é
necessario evitar o manuseio desnecessario do
material, a exemplificar a troca imotivada de
embalagens (LIMA, 2022, p. 628).

Devidamente transportado, o cadaver sera
recebido pelo médico legista do IML, momen-
to em que sera formalizada a transferéncia da
posse do vestigio (LIMA, 2022, p. 628). Essa etapa
exige uma documentacao minuciosa, conforme
determina o art. 158-B, inc. viI do cPp, incluindo
informacées essenciais, como:

[...] nimero de procedimento e unidade de policia
judiciaria relacionada, local de origem, nome de
quem transportou o vestigio, codigo de rastreamen-
to, natureza do exame, tipo do vestigio, protocolo,
assinatura e identificacdo de quem o recebeu; (Bra-
sit, 2019, online)

Depois do recebimento, sera realizado o pro-
cessamento do cadaver para a necropsia, que
corresponde ao exame pericial em si, nos ter-
mos do art. 158-B, inc. viil do cPP (BRASIL, 2019,
online). O vestigio sera manuseado de acordo
com a metodologia apropriada correspondente
a sua natureza. Adverte Lima (2022, p. 629) que
informacg6es detalhadas sobre os procedimen-
tos a serem observados em cada exame pericial
estdo descritas no Manual de Procedimento
Operacional Padrao, coordenado pela SENASP.

Apbs a analise pericial, o vestigio sera devol-
vido a central de custédia, onde permanecera,
conforme estipulado no art. 158-F do cPP. Se
esta ndo dispuser de espaco ou condic¢des apro-
priadas para armazenar o material, o paragrafo

Unico do art. 158-F do cpp estabelece que a auto-
ridade policial ou judicial devera especificar as
condicdes de depédsito em outro lugar, median-
te solicitacdo do diretor do érgdo central de pe-
ricia (BRASIL, 2019, online).

Assim, o cadaver sera mantido em uma ge-
ladeira do IML até o momento do sepultamen-
to, ocorrendo, entdo, o armazenamento (LIMa,
2022, p. 629). Esse procedimento consiste na
guarda do vestigio em condicdes adequadas
para possiveis diligéncias posteriores, com vin-
culacdo ao nuimero correspondente ao laudo,
de acordo com o art. 158-B, inc. 1X do cPP (BRASIL,
2019, online).

Por fim, ocorre o procedimento de descarte,
que se refere a liberagdo do vestigio, nos termos
do art. 158-B, inc. X do cpP (BRASIL, 2019, onli-
ne). No caso exemplificado, o descarte ocorre-
ra quando o corpo for sepultado (LIMA, 2022, p.
629).

Todas as pessoas que tiveram contato com o
vestigio durante os procedimentos de cadeia de
custédia devem ser identificadas e suas intera-
¢oes, registradas, incluindo data e hora, confor-
me o § 3° do art. 158-E do cpPP (BRASIL, 2019, onli-
ne). Logo, é de extrema importancia limitar ao
maximo o acesso ao vestigio, a fim de prevenir
gualquer manipulacdo indevida. Assim, Aury
Lopes Jr. (2023, p. 1042) explica:

A preservacdo da cadeia de custddia exige grande
cautela por parte dos agentes do estado, da coleta
a analise, de modo que se exige o menor numero
de custodios possivel e a menor manipulacao do
material. O menor numero de pessoas manipulando
o material faz com que seja menos manipulado e
a menor manipulacdo conduz a menor exposi¢ao.
Expor menos é protecdo e defesa da credibilidade
do material probatério.

Além disso, os institutos de criminalistica
devem dispor de uma central de custddia para
guardar e controlar os vestigios, com sua ges-
tio diretamente ligada a autoridade central de
pericia oficial, de acordo com o art. 158-E do cPP
(BRASIL, 2019, online).
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As centrais de custédia devem oferecer ser-
vicos de protocolo, incluindo uma area para
conferéncia, recebimento e devolucio de mate-
riais, permitindo que sejam selecionados, clas-
sificados e distribuidos. E crucial que o local
seja seguro e apresente condi¢des ambientais
que nao prejudique as propriedades do vesti-
gio, conforme o § 1° do art. 158-E do CPP (BRASIL,
2019, online).

2. CONSEQUENCIAS DA VIOLACAO DA
CADEIA DE CUSTODIA

Apesar de a legislacao ter estipulado os proce-
dimentos de cadeia de custddia, ainda ndo ha
uma regulamentacio sobre as consequéncias
juridicas das suas eventuais irregularidades.
Sem a regulamentacio, surgem questionamen-
tos quanto a forma como essas falhas devem
ser tratadas no ambito juridico.

Alguns doutrinadores defendem que pos-
siveis erros podem comprometer a admissibi-
lidade da prova no processo, enquanto outros
sustentam a necessidade de analisar cada caso
de forma individual, considerando a gravidade
da irregularidade e seu impacto na integridade
da prova. Essa divergéncia também se eviden-
cia nas interpretacdes adotadas pelos tribu-
nais, resultando em diferentes decisdes sobre o
assunto.

2.1 A tese de inadmissibilidade probatoéria da
violacao da cadeia de custodia

Segundo a doutrina, o procedimento probaté-
rio se desdobra em quatro etapas. O primeiro
momento consiste no requerimento da produ-
¢do de determinada prova nos autos. Em segui-
da, inicia-se a etapa de admissdo da prova, mo-
mento em que o magistrado deve analisar se ela
é licita ou ilicita (MARCAO, 2023, p. 202).

Em terceiro, tem-se a producdo, sendo o ato
de trazer para os autos a prova que foi proposta
e admitida. Por fim, o Gltimo momento é o da
valoracdo probatéria, qual resulta na analise
pelo magistrado, juntamente aos demais ele-
mentos juntados aos autos (idem).

Explica Aury Lopes Jr. (2021, p. 536) que, no
tocante a admissdo probatéria, ha uma analise
considerando o filtro da legalidade e da tipici-
dade processual do elemento probatoério:

o
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Capez afirma que o ordenamento juridico “distanciou-se da doutrina e da jurisprudéncia
patria, que distinguiam as provas ilicitas das ilegitimas, concebendo como prova
ilicita tanto aquela que viole disposi¢des materiais quanto processuais”

[£] crucial levar a sério os quatro momentos da prova,
especialmente no que tange a separacdo entre “ad-
missao” e “valoragao”. O primeiro trabalha na pers-
pectiva do filtro de legalidade/ilegalidade, a partir do
respeito ao devido processo (e toda a base principio-
l6gica ja explicada) e a tipicidade processual. Para
valorar, a prova deve ser necessariamente objeto de
admissdo em momento distinto, até para ndo preju-
dicar o contraditério. Portanto, nao pode o julgador,
diante da impugnacao de determinada prova, poster-
gar a admissao para a sentenca, sob pena de grave
confusao entre admissdo e valoragao e, por conse-
guinte, violagdo do contraditério e da ampla defesa
(Como posso me defender sem saber se uma prova
vale ou nao vale? se sera admitida ou nao? Faco de-
fesas alternativas? Invidvel!). Sem desconsiderar, ain-
da, que uma prova somente pode ser produzida, se
admitida, o que reforca ainda mais a importancia da
separacdo e observancia dos momentos da prova.

Assim sendo, a Constituicdo Federal dispde,
em seu art. 5°,inc. LvI, que as provas obtidas por
meios ilicitos ndo sdo admitidas no processo
penal (BrasiL, 1988, online). De modo analogo,
o Cddigo de Processo Penal aborda a inadmissi-
bilidade das provas ilicitas em seu art. 157 (BRA-
SIL, 2008, online).

Logo, as provas ilicitas sdo inadmissiveis e,
portanto, ndo devem ingressar no processo ju-
dicial, muito menos ser valoradas. Entretanto,
se ja foram admitidas, as provas ilicitas devem
ser desentranhadas do processo.

A ilicitude da prova pode surgir de diversas
formas, como a realizacdo de busca domiciliar
sem ordem judicial ou fora de situacdo de fla-
grante; o uso da violéncia para a obter de confis-
sdes; e o testemunho em juizo sem a presenca
de um advogado, entre outras situacdes (REIS,
2024, p. 751).

Diante deste cenério, apesar de o legislador
nao ter distinguido a prova ilicita da ilegitima,
colocando-as na mesma categoria, a doutrina
procurou diferencia-las. Para a doutrina, a pro-
va “ilegal” é, portanto, classificada como um gé-
nero, enquanto a prova ilegitima e a ilicita sdo
espécies (LOPES JR., 2021, p. 594).

Sob essa 6ptica, leciona Alexandre Cebrian
Aragjo Reis (2024, p.754):

a) prova ilicita em sentido estrito — denominacao
empregada para designar a prova obtida por meio
de violagdo de norma, legal ou constitucional, de
direito material. Essa nomenclatura é utilizada, por-
tanto, para adjetivar a prova para cuja obtencao
violouse direito que independe da existéncia do
processo. Exs.: extrato de movimentacao bancaria
obtido por meio de indevida violacdo de sigilo ban-
cario ou confissao extraida mediante coacao moral;
b) prova ilegitima — é como se designa a prova ob-
tida ou introduzida na acao por meio de violagdo de
norma de natureza processual. E a prova, portanto,
que deriva de comportamento processualmente ili-
cito. Ex.: exibicdo, em plendrio do Tribunal do Juri,
de prova relativa ao fato de que a parte contraria
ndo tenha sido cientificada com a antecedéncia ne-
cessaria (art. 479 do CPP).

Todavia, Fernando Capez (2024, p. 40) reforca
gue o ordenamento juridico “distanciou-se da
doutrina e da jurisprudéncia patria, que distin-
guiam as provas ilicitas das ilegitimas, conce-
bendo como prova ilicita tanto aquela que vio-
le disposi¢ées materiais quanto processuais”.
Portanto, entende-se que as provas ilicitas sdo
aquelas em sentido amplo, sem qualquer dis-
tincao (LOPES JR., 2021, p. 595).

2.1.1 A ilicitude probatéria da violacao da
cadeia de custodia
Como mencionado, ao tratar dos procedimen-
tos da cadeia de custédia, surgem duas corren-
tes contrapostas sobre as consequéncias juridi-
cas de eventuais irregularidades. Para a tese da
inadmissibilidade, a ndo observancia de qual-
quer etapa da cadeia de custédia implica a im-
possibilidade de valoragdo da prova e, portanto,
ela ndo sera admitida no processo penal.

Para Geraldo Prado (2021, p. 162):

A violacdo da cadeia de custddia implica a impos-
sibilidade de valoracdo da prova, configurando seu
exame — de verificacdo da cadeia de custédia — um
dos objetos do juizo de admissibilidade do meio de
prova ou do meio de obtenc¢ao de prova, conforme
0 caso. As consequéncias juridicas da quebra da ca-
deia de custodia ndo se submetem a juizo de peso
probatorio, sequer de relevancia da prova.

Prado (2021, p. 144) reforca o seu ponto de
vista ao enfatizar a distin¢do entre “fiabilidade”
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e “peso da prova’. A fiabilidade — a qual deter-
mina se um elemento estd apto a ser avaliado
e implica uma “prova sobre a prova’ — esta re-
lacionada ao controle do ingresso da prova no
processo, de forma que a avaliacdo da prova so-
mente serd realizada apés a sua validacao.
Nesse aspecto, Aury Lopes Jr. (2023, p. 1040)
também sustenta que a violacdo da cadeia de
custddia deve resultar na ilicitude probatéria:

Utilizando o mesmo raciocinio desenvolvido ao tra-
tar das invalidades processuais, em que a violagdo
da forma traz atrelada a lesdo a um direito funda-
mental, é preciso compreender que a disciplina da
cadeia de custodia € um meio para o cumprimento
de regras probatérias diretamente vinculadas a con-
cepcao de devido processo penal. Dessarte, quebrar
a cadeia de custodia é violar as regras que a defi-
nem e, portanto, é violar o devido processo.

Para Aury Lopes Jr. (2021, p. 626), a regra nao
deve ser flexibilizada, mas, sim, reforcada com
uma abordagem pedagogica. Isso tem por ob-
jetivo conscientizar as instdncias inferiores e
as autoridades policiais sobre a necessidade de
aderir a um padrao de legalidade. Como resul-
tado, espera-se desencorajar a pratica de con-
dutas ilegais e promover boas praticas tanto
nos procedimentos policiais quanto periciais,
bem como no ambito judicial.

Sob a perspectiva de Renato Marcao (2023, p.
202):

Os procedimentos que integram a cadeia de cus-

todia, dos artigos 158-B ao 158-F, tém por obje-

tivo assegurar a lisura, a fiabilidade, a idoneidade
da prova, e a vulneracao de qualquer deles tem por

consequéncia a desvalia, a inadmissibilidade e a ex-
clusao da prova material produzida.

Em suma, a tese da inadmissibilidade preten-
de impedir que qualquer prova que viole a ca-
deia de custddia ingresse no processo judicial,
uma vez que a quebra da cadeia de custédia
significa violar as regras que a regem (LOPES
JR., 2021, p. 625). Tratar-se-ia, portanto, de uma
nulidade absoluta.

2.1.2 Critica a tese da inadmissibilidade da
prova violadora da cadeia de custédia

A tese da inadmissibilidade, porém, ndo esta
livre de criticas, haja vista o seu carater abso-
luto de vedagdo do ingresso das provas ilicitas
no processo penal, sem considerar a gravidade
ou as circunstancias do caso (LOPES JRr., 2021, p.
596).

Logo, se existe uma barreira para a entrada
da prova violadora da cadeia de custddia, o que
fazer com as provas benéficas ao acusado? (Ibi-
dem, p. 626).

Suponha que a autoridade policial tenha
encontrado uma faca préxima ao corpo da vi-
tima, contendo a impressao digital do suposto
autor do crime. Suponha também que todos os
tramites necessarios foram seguidos, sobretu-
do os procedimentos relacionados a cadeia de
custédia.

Contudo, em momento subsequente, essa
mesma autoridade policial encontrou um ma-
terial digital que comprovou que o suposto au-
tor estava em outra cidade, a uma distancia de
500 km, quando o crime ocorreu. Por alguma
razdo, os agentes responsaveis nio assegura-
ram a cadeia de custédia desse vestigio digital,
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Embora a Constituicdo e o CPP sejam categdricos ao proibir a admissao da
prova ilicita, em sentido amplo, ha uma corrente doutrinaria que argumenta a
favor da valoragéo probatéria, propondo uma flexibilizacao dessa regra

0 que sugere a possibilidade de ter sido modi-
ficado.

Assim, a prova digital que poderia ser utili-
zada em favor do acusado, mas violadora da ca-
deia de custédia, ndo deveria ser admitida, en-
guanto a prova desfavoravel, de acordo com as
etapas de custddia, deve ser admitida e ensejar
a sua condenacao?

2.2 A tese da valoracao probatoéria dos
vestigios violadores da cadeia de custodia
Embora a Constituicdo Federal e o Cédigo de
Processo Penal sejam categéricos ao proibir a
admissao da prova ilicita, em sentido amplo, ha
uma corrente doutrinaria que argumenta a fa-
vor da valoracdo probatéria, propondo uma fle-
xibilizacdo dessa regra. Assim, uma vez supera-
do o critério da admissibilidade, a prova ilicita
seria analisada e valorada.

Marcio (2023, p. 202) salienta que a valoracao
implica atribuir um grau de confiabilidade a
essas provas, o que influencia diretamente na
formacéao da convic¢io do magistrado sobre os
fatos apresentados.

Nesse contexto, despontam trés principais
sistemas de valoracdo das provas, que se divi-
dem em: o sistema da prova legal ou tarifada; o
sistema da intima convic¢do do juiz ou da certe-
za moral; e o sistema da livre convic¢do do juiz
ou persuasio racional.

No sistema da prova legal ou tarifada, o juiz
élimitado pela legislacdo a seguir rigorosamen-
te as regras que atribuem um valor especifico a
cada prova, sem ter autonomia para avalia-las
com base em sua prépria conviccdo pessoal
(CAPEZ, 2024, p. 241).

Diferentemente do sistema anterior, no sis-
tema da intima convic¢do ou da certeza moral
dojuiz, alegislacdo ndo prevé qualquer regra de
valoracao das provas, de modo que concede ao
juiz plena liberdade para decidir com base em
sua propria conviccdo e consciéncia. Esse sis-

tema se destaca como uma exce¢do no ordena-
mento juridico brasileiro (idem).

O sistema da livre convicgéio ou da persuaséo
racional se posiciona como um equilibrio entre
os sistemas de valoracdo anteriores. Nele, o juiz
tem autonomia para formular sua convicgio,
de modo que nao esta restrito a regras predefi-
nidas de valora¢do da prova (idem).

Todavia, é necessario que a decisio seja de-
vidamente fundamentada, com a exposicdo
das razdes que levaram o juiz a essa conclusao,
além de que deve respeitar os parametros legais
(idem). Apenas as provas produzidas em contra-
ditério podem ser utilizadas como fundamento
para a sentenca condenatéria. Além disso, o
magistrado ndo pode buscar fundamentos ex-
ternos aos autos. Esse é o sistema adotado pelo
Cobdigo de Processo Penal brasileiro, nos termos
do art. 155, caput (ibidem, p. 242).

2.2.1 A valoragao da prova violadora da
cadeia de custodia

Consoante a doutrina que defende a possibili-
dade de valorar a prova violadora da cadeia de
custddia, eventuais irregularidades nos proce-
dimentos de cadeia de custédia ndo resultam
necessariamente na inadmissibilidade da fonte
de prova. Essa posicdo considera as irregulari-
dades como uma questio de peso, e ndo de vali-
dade do meio de prova.

Assim, a quebra na cadeia de custddia im-
plicaria um juizo de valoracdo pelo juiz do fato
quando for julgar o caso, atribuindo um menor
valor aguela prova que violou a cadeia de cus-
tédia (COMPLOIER e MAGNO, 2021, p. 214). Logo,
a prova violadora sera admitida no processo
judicial, mas as consequéncias juridicas serdo
abordadas no ambito da valoracao.

Segundo a perspectiva de Eugénio Pacelli
(2021, p. 550):

[Elventual falha nos procedimentos aqui previstos ndo

importara automaticamente na inutilidade/invalidade

do vestigio como elemento probatério para utilizacdo
no bojo de procedimento investigatdrio ou acdo pe-
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nal, embora esta seja a consequéncia na maioria dos
casos. A eventual auséncia de uma parte desse pro-
cedimento nao necessariamente invalidara a prova
coletada, que podera ser analisada no contexto com
as demais partes do procedimento de sua producao.

Para Gustavo Badard (2021, p. 706), a existén-
cia de vicios na cadeia de custddia ndo implica
sua imediata ilicitude, principalmente nos ca-
sos de irregularidades leves. Ainda:

[Dlefende-se que as irregularidades da cadeia de
custodia nao sao aptas a causar a ilicitude da prova,
devendo o problema ser resolvido, com redobrado
cuidado e muito maior esforgo justificativo, no mo-
mento da valoracao.

Nao é a cadeia de custodia a prova em si, mas sim
uma “prova sobre prova”. Sua finalidade é assegurar
a autenticidade e integridade da fonte de prova, ou
a sua “mesmidade”. Ela, em si, ndo se destina a de-
monstrar a veracidade ou a falsidade de afirmacoes
sobre fatos que integram o thema probandum.
Ainda que com cuidados redobrados, é possivel que
mesmo em casos nos quais haja irregularidade na
cadeia de custddia, a prova seja aceita e admitida
sua producao e valoracao.

Por outro lado, no caso de vicios mais graves, em
que se tenham duvidas sobre a autenticidade ou a
integridade da fonte de prova, em que haja uma
probabilidade de que ela tenha sido adulterada,
substituida ou modificada, isso enfraquecera seu va-
lor, cabendo ao julgador, motivadamente, fazer tal
analise. (BabaAro, 2021, p. 706-707, grifo do autor)

Seguindo esse raciocinio, os promotores
de justica Levy Emanuel Magno e Mylene
Comploier (2021, p. 214) argumentam que as
irregularidades na cadeia de custddia estdo
relacionadas a autenticidade, acarretando con-
sequéncias no peso da prova, que serdo ava-
liadas pelo magistrado ao proferir sua decisao
no processo penal. Portanto, eventuais falhas,
como aquelas consideradas simples e isoladas,
nao podem resultar no descarte da prova.

Comploier e Magno (2021, p. 214) expressam
essa ideia da seguinte forma:

[...] A ocorréncia de irregularidades, principalmente

se simples e isoladas, ndo podem levar ao descarte

automatico da prova.

E necessaria a apuracdo, em concreto, se, ainda que

detectada a ocorréncia de irregularidades formais,

houve implicacao concreta na prestabilidade ou nao

da fonte e do meio de prova, com comprometimen-
to da credibilidade do meio de prova.

Para Rogério Sanches Cunha (2020, p. 180),
mesmo diante de uma quebra da cadeia de cus-
t6dia, a prova ainda pode ser considerada legiti-
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Quanto a norma probatéria, trata-se do dnus da prova que recai sobre a
acusacao, assim como a sua responsabilidade de apresentar todas as provas
necessarias, visto que se parte do pressuposto de inocéncia do réu

ma e admissivel, embora sua autenticidade pos-
sa ser questionada. Assim, o valor probatério
pode variar de acordo com o grau de conformi-
dade com os procedimentos observados. Logo,
a prova nao deve ser descartada, mas, sim, valo-
rada pelo julgador.

Nas palavras de Cunha (2020, p. 180):

[EIntendemos que nao observancia dos regramen-
tos da cadeia de custddia ndo pode ser rotulada (ou
confundida) com a obtencao ilegal da prova. A pro-
va a ser custodiada é ilegal, pois, do contrario, nem
merece ser guardada.

No capitulo em estudo, o elemento objeto da cus-
todia ndo tem vicios instrumentais na sua obtencao,
processuais ou legais. Em razao de algum evento
acidental ou intencional, tem maculada a sua custo-
dia genuina. Isso interfere na sua qualidade.

Sob essa éptica, a Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas
Corpus 653.515/RJ, por maioria, seguindo o vo-
to-vista do ministro Rogerio Schietti Cruz, con-
cedeu a ordem e absolveu o réu, que enfrentava
acusacoes pelo crime de trafico de drogas (Bra-
SIL, 2021, p. 35).

No caso, as substancias apreendidas pela au-
toridade policial foram entregues a pericia em
embalagem inadequada e sem lacre, similares
as utilizadas para embalar produtos em mer-
cados, sendo fechada apenas com um né, o que
evidencia falhas na cadeia de custddia (BRASIL,
2021, p. 35)

Nos termos do voto-vista do ministro Ro-
gerio Schietti Cruz, o réu foi absolvido devido
a auséncia de outros elementos probatérios
capazes de corroborar a convic¢do sobre sua
autoria no delito imputado e ndo pela inobser-
vancia dos procedimentos de custédia (BRASIL,
2021, p. 35-49).

Destaca-se importante trecho do acérdao:

Com a mais respeitosa vénia aqueles que defendem
a tese de que a violagdo da cadeia de custddia im-
plica, de plano e por si so, a inadmissibilidade ou a
nulidade da prova, de modo a atrair as regras de
exclusao da prova ilicita, parece-me mais adequa-
da aquela posicdo que sustenta que as irregulari-

dades constantes da cadeia de custédia devem ser
sopesadas pelo magistrado com todos os elementos
produzidos na instrucdo, a fim de aferir se a prova é
confidvel. Assim, a mingua de outras provas capazes
de dar sustentacao a acusacao, deve a pretensao
ser julgada improcedente, por insuficiéncia probato-
ria, e o réu ser absolvido. (Brasit, 2021, p. 46)

Portanto, conclui-se do julgado que a viola-
¢do da cadeia de custddia deve ser tratada com
uma nulidade relativa. No entanto, é possivel
notar que, apesar de a prova que viola a ca-
deia de custddia ser considerada uma questio
de nulidade relativa, devendo ser analisada no
ambito da valoragdo, no Habeas Corpus 653.515/
RJ ela foi fundamental a ensejar a absolvicdo do
réu. Isso porque, diante da auséncia de outros
elementos probatoérios, surgiram davidas sobre
a autoria do delito.

2.2.2 Criticas a tese da valoragao da prova
violadora da cadeia de custodia
Uma critica central a essa corrente esta relacio-
nada a interpretacao literal do art. 5°,inc. LvI, da
Constituicdo Federal, e do art. 157 do Cédigo de
Processo Penal. Segundo os dispositivos, como
se viu, em nenhuma hipétese as provas ilicitas
podem ser admitidas no processo judicial, mui-
to menos ser valoradas.

Na visdo de Aury Lopes Jr. (2021, p. 625):

[E] preciso compreender que a disciplina da cadeia
de custodia é um meio para o cumprimento de
regras probatorias diretamente vinculadas a con-
cepcao de devido processo penal. Dessarte, que-
brar a cadeia de custddia é violar as regras que a
definem e, portanto, é violar o devido processo.
A quebra da cadeia de custddia faz com que ela
seja considerada uma prova ilicita, na medida em
que, na diccao do art. 157 do CPP, viola normas
legais (CPP).

Nesse sentido, Geraldo Prado (2021, p. 217) es-
clarece:

Ao ser quebrada a cadeia de custddia da prova ha
em regra prejuizo a comprovagao e/ou refutacao
dos elementos informativos, requisito de verifica-
¢do dos fatos penalmente relevantes. Com isso, 0s
elementos apreendidos ndo podem ser empregados
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A norma de tratamento determina ao juiz tratar o acusado como inocente até que
haja uma sentenga penal condenatéria. Além disso, esse principio proibe o uso
injustificado de algemas e qualquer forma de tratamento que sugira culpabilidade

validamente como fonte de prova. Traduzem-se em
prova ilicita.

Dessa forma, se a violacdo da cadeia de cus-
tédia resulta na ilicitude da prova, entdo, de
acordo com o texto constitucional e legal, essa
prova deve ser considerada inadmissivel no
processo penal, sem excecdes. Em sintese, a
ideia de valorar a prova que viola as normas de
cadeia de custédia estaria em desacordo com o
gue esta estabelecido na legislacao.

3. A ADMISSIBILIDADE DA PROVA
VIOLADORA DA CADEIA DE CUSTODIA
PRO-REU

Diante das duas teses anteriormente citadas,
remanesce uma davida no que diz respeito a
possibilidade, ou nao, de admitir provas viola-
doras da cadeia de custédia que sejam favora-
veis ao acusado.

Essa questao foi também analisada por Aury
Lopes Jr. (2021, p. 626), que expressamente ques-
tiona: “Mas e se a quebra é produzida em rela-
¢do a uma prova fundamental para a defesa?".

Em se tratando de prova violadora da ca-
deia de custédia, mas essenciais a defesa, Lo-
pes Jr. (idem) argumenta que é possivel aplicar
a doutrina da admissibilidade da prova ilicita
pré-réu, em nome do principio da proporcio-
nalidade. Para além do argumento em torno
da proporcionalidade, a resposta também se
baseia em outros principios fundamentais do
processo penal.

3.1 Principio da presunc¢ao de inocéncia
O principio da presuncio de inocéncia, confor-
me delineado no art. 5°, inc. LvII, da Constituicdo
Federal, é uma garantia fundamental que asse-
gura que ninguém pode ser considerado culpa-
do até que uma sentenca penal condenatéria te-
nha transitado em julgado (BrAsIL, 1988, online).
Segundo alguns autores, esse principio desdo-
bra-se em trés aspectos fundamentais: um rela-
cionado a norma de tratamento, outro relaciona-

do a norma probatéria e um terceiro associado a
norma de julgamento (LOPES Jr., 2021, p. 116).

A norma de tratamento determina ao juiz tra-
tar o acusado como inocente até que haja uma
sentenca penal condenatéria. Além disso, esse
principio proibe o uso injustificado de algemas
e qualquer forma de tratamento que sugira cul-
pabilidade de alguém que ainda nio foi conde-
nado de forma definitiva (LoPEs JR., 2021, p. 116).

Quanto a norma probatéria, trata-se do 6nus
da prova que recai sobre a acusacao, assim como
a sua responsabilidade de apresentar todas as
provas necessarias, visto que se parte do pressu-
posto de inocéncia do réu. Apenas as provas pro-
duzidas de maneira licita, com contraditério e
legalidade, serdo consideradas validas, de modo
gue as provas que nio atendam a esses critérios
poderio ser rejeitadas (LOPES JRr., 2021, p. 116).

No que diz respeito a norma de julgamento,
esta relacionada ao standard probatdrio, ou
seja, o nivel necessario para uma condenacio.
Ao contrario das normas probatoérias, que sdo
subjetivas e definem o que é admissivel como
prova, o principio da presuncdo de inocéncia
atua de forma subjetiva, exercendo influéncia
na interpretacdo das provas (ibidem, p. 118).

A decisdo proferida deve ser fundamenta-
da, e as provas apresentadas em contraditério
devem ser suficientes para uma condenacao.
Se houver uma divida razoavel, a decisdo deve
sempre favorecer o réu, seguindo o principio o
in dubio pro reo (idem).

3.2 A provai ilicita pro-réu

A tese da inadmissibilidade das provas ilicitas,
apesar da literalidade do art. 5°, inc. Lv1, da CF e
art. 157 do cPp, tem sido flexibilizada por outra
corrente que pretende corrigir possiveis erros
que a exclusdo dessas provas poderia causar em
casos excepcionalmente graves. Essa corrente é
conhecida como critério da proporcionalidade
(FERNANDES, GOMES FILHO e GRIVONER, 2011, p.
129).
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As provas ilicitas sao inadmissiveis no processo penal. Todavia, a
aplicacdo rigida dessa posi¢ao pode resultar em julgamentos injustos e
desproporcionais, sobretudo quando a prova ilicita for favoravel ao réu

Dessa forma, a aplicagdo do principio da pro-
porcionalidade é amplamente aceita na dou-
trina, sendo, portanto, reconhecida a possibili-
dade de utilizar, no processo penal, uma prova
ilicita que seja favoravel ao acusado, ainda que
esta seja violadora de normas legais ou consti-
tucionais (idem).

Além disso, Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance
Fernandes (2011, p. 130) aduzem que ‘quando a
prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo
préprio acusado, tem-se entendido que a ilicitu-
de é eliminada por causas legais, como a legiti-
ma defesa, que exclui a antijuridicidade”.

Nesse cenario, destaca-se o principio in du-
bio pro reo, que é uma aplicacdo do principio
da presuncio de inocéncia, tanto como norma
probatéria quanto como norma de julgamento.
Isso significa que, como ja mencionado, o 6nus
da prova recai sobre a acusacdo e as provas
apresentadas devem ser robustas, de modo a
superar a divida razoavel. Ao contrario, existin-
do duvidas, a absolvicdo do acusado é a medida
correta a se observar (LOPES JR., 2021, p. 118).

3.3 Pode uma prova violadora da cadeia de
custédia ser valorada pré-réu no processo?
Diante de todo o exposto, conclui-se que as pro-
vas ilicitas, em sentido amplo, sdo inadmissi-
veis no processo penal, conforme a literalidade
do texto constitucional e legal. Todavia, como ja
visto, a aplicagdo rigida dessa posicdo pode, em
determinadas circunstancias, resultar em jul-
gamentos injustos e desproporcionais, sobretu-
do quando a prova ilicita for favoravel ao réu.

Assim, surge uma corrente doutrinaria e ju-
risprudencial que sustenta que a exclusdo ab-
soluta das provas ilicitas deve ser ponderada
conforme as circunstancias do caso concreto.
Nesse sentido, se uma prova ilicita é determi-
nante para a defesa e pode evitar uma condena-
¢do por erro judicial, sua admissibilidade pode
ser considerada proporcional.

Além do principio da proporcionalidade,
essa corrente invoca o principio da presuncio
de inocéncia e o principio in dubio pro reo. De
acordo com o principio da presuncio de inocén-
cia, o acusado deve ser considerado inocente
até prova em contrario. Portanto, se uma prova
ilicita favorece a sua inocéncia, a exclusdo des-
sa prova pode violar este principio, impedindo
gue o acusado se beneficie de uma prova funda-
mental para sua defesa.

O principio in dubio pro reo, que determina
que na davida o réu deve ser absolvido, reforca
essa perspectiva. A exclusdo de uma prova fa-
voravel ao acusado pode resultar em uma con-
denacao baseada em incertezas, o que contraria
esse principio.

Mas como seriam tratadas as provas que
violam a cadeia de custddia? Conclui-se que
as provas violadoras da cadeia de custddia sdo
aquelas que infringem a prépria norma, esta-
belecida do art. 158-A ao art. 158-F do cpP. Logo,
trata-se de uma prova ilicita.

A quebra da cadeia de custédia — seja por
auséncia de documentacio, falhas nos proce-
dimentos, modificacdo intencional da fonte de
prova, entre outros — compromete a integrida-
de e a autenticidade das fontes de provas, o que
pode resultar em davidas sobre a materialida-
de e/ou autoria do fato imputado.

Constatou-se, portanto, a possibilidade de
estender a tese de admissibilidade da prova ili-
cita pré-réu para as provas que violam a cadeia
de custddia. Dessa forma, a admissibilidade da
prova violadora pode ser considerada se ela
for favoravel ao réu, haja vista a flexibilizacdo
justificada pelos principios fundamentais men-
cionados anteriormente. Uma vez superado o
filtro da admisséo, a prova sera valorada. As-
sim, se a admissibilidade da prova violadora for
considerada proporcional e benéfica ao réu, ela
podera ser usada para fundamentar a decisdo
judicial. [
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NOTA

1. “For example, one of the detectives, Philip
Vannatter, had carried a sample of Simpson'’s
around with him for hours: and some of the
blood taken from Simpson was unaccounted

for. After much digging, the defence team fou-
nd evidence that Mark Fuhrman, the detective
who had allegedly found the bloody glove in
Simpson's yard, was a raving racist who, con-

trary to his claim on the stand, frequently used
the word “nigger” and had bragged in the past
about framing blacks, especially those involved
with white women."” (THAGARD, 2003, p. 365)
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mutacdo constitucional é um impor-

tantissimo instrumento de integracao

normativa, que consiste na ressignifi-

cacdo ou complementagdo informal

do dispositivo constitucional, decor-
réncia da exigéncia de conformacao daquele as
novas realidades faticas constataveis no meio
social, politico, juridico e outros.

Ainda assim, em que pese a relevancia desta
faceta do poder constituinte, seu uso irrestrito
ou imponderado compromete sobremaneira a
seguranca juridica de qualquer ordenamento.
Diante disso, se mostra necessaria a contextua-
lizacdo do fendmeno da mutacdo constitucio-
nal, em especial no que diz respeito aos seus
pressupostos de aplicagdo e limitacao.

1. MUTACAO CONSTITUCIONAL: DA
ATIVIDADE INTERPRETATIVA

Desde o inicio do desenvolvimento da teoria
cientifica juridica, tem-se por postulado que
inexiste identidade entre a realidade fatica e
o ordenamento juridico. Ainda que este tenha

0S LIMITES NECESSAR
MUTAGAO GONSTITUCIONAL

05 DA

por pretensdo regulamentar aquela, a dinami-
cidade das relagdes sociais e a burocratizacio
procedimental, prépria da formacdo dos atos
normativos, sempre se mostraram uma dificul-
dade ou empecilho a este propésito.

Esta compreensdo validou-se ainda mais a
partir da revolugdo informacional no século 20,
responsavel pela globalizacao, que se caracteri-
za pela integracao social, econémica e cultural
em nivel mundial. Acessar e compartilhar in-
formacobes, associar-se, comunicar-se de forma
efetiva, fazendo-se ouvir, reestruturar-se ou se
reinventar nunca se mostrou tdo viavel quanto
no tempo presente. As sociedades estdo cada
vez mais fluidas, instaveis, complexas, con-
tenciosas e plurais e o desafio acima exposto,
principalmente sob uma perspectiva constitu-
cional, em nenhum momento se mostrou tao
genuino.

Sob uma perspectiva geral, as constituicées
correspondem a lei maxima, fundamental e
norteadora dos ordenamentos juridicos dos
seus respectivos povos. Elas sdo as responsa-
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veis por “regular a forma do Estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisi¢ao e o exercicio
do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos, os
limites de sua acao, os direitos fundamentais
do homem e as respectivas garantias” (SILvA,
2015, p. 40). Nela, estdo consubstanciados os
preceitos, valores e condutas que consistem no
fundamento do existir comunitario de determi-
nado povo (SILVA, 2015, p. 41), que, no exercicio
do poder constituinte originrio, de que é titu-
lar, se compromete a observa-los.

Por esta razdo, as constituicdes — sejam elas
rigidas, assim consideradas aquelas cujas nor-
mas somente poderio ser modificadas por meio
de um procedimento especifico, mais solene e
dificultoso, distinto do aceito para criagdo ou
alteracdo das leis infraconstitucionais; sejam
elas flexiveis, que nado distinguem a forma de
criacdo ou reforma de normas constitucionais
da prevista para as infraconstitucionais — apre-
sentam uma faceta estavel. Sendo as normas
constitucionais a manifestacdo da soberania
popular, ndo é admissivel que elas possam ser
modificadas pela conveniéncia ptblica do mo-
mento (BAINI, 2012, p. 81), a “instabilidade do
texto maior seria responsavel pela instabilida-
de do préprio Estado” (BULOS, 1996, p. 34).

Cabe a lei fundamental, enquanto institui-
dora do estado democratico de direito, preser-
var a paz, a confiancga nas institui¢des consti-
tuidas, a previsibilidade, enquanto faceta ou
resultado do principio da legalidade, a seguran-
ca juridica e a ordem; e nisto consiste a funcdo
estatica da Constituicdo. Ainda assim, a norma
constitucional ndo é apenas conformadora das
estruturas estatais, sociais, econémicas e po-
liticas, mas também é conformada por elas e
sensibiliza-se as mudancas verificadas no am-
bito de sua incidéncia. Em razdo disso, ndo se
deve compreender a sua funcdo estatica sob
uma concepc¢do meramente abstrata, desloca-
da da realidade. Afirmar que a norma funda-
mental é estatica ndo consiste em concebé-la
como imutavel. Conforme esclarece Silva (2015,
p. 41), deve-se:

[...] formular uma concepcdo estrutural de constitui-
¢cdo, que a considera no seu aspecto normativo, nao
€orno norma pura, mas como norma em sua conexao
com a realidade social, que lhe dd o conteudo fdtico
e o sentido axioldgico. Trata-se de um complexo, nao
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Nao ha duvidas de que “mesmo as decisdes fundamentais da
sociedade podem mudar com o passar do tempo, com a transi¢do das
ideias ou com a ocorréncia de eventos faticos relevantes”

de partes que se adicionam ou se somam, mas de ele-
mentos e membros que se enlagam num todo unitario.
O sentido juridico de constituicdo nao se obtera, se a
apreciarmos desgarrada da totalidade da vida social,
sem conexdo com o conjunto da comunidade (desta-
gue Nnosso).

Em outras palavras, uma vez que a Consti-
tuicido corresponde a norma em sua conexao
com a realidade social, como expée Silva (2015),
ainda que ela apresente pretensdo de continui-
dade e estabilidade, o “dinamismo da realidade
social, com situacées e exigéncias sempre no-
vas, em constante evolucgdo, obriga a adapta-
¢do das normas constitucionais aos ditames
da vida” (BULOS, 1996, p. 34). E nessa perspectiva
que Bulos (1996, p. 35) enuncia que:

A propria efetividade de uma norma constitucional
repousa na sua capacidade de enquadrar e fixar, na
ordem juridica, as vontades e as instituicbes menores
que a sustentam, as quais devem corresponder as for-
gas sociais, politicas, econémicas, morais, religiosas,
existentes no grupo social.

Nao ha davidas de que “mesmo as decisdes
fundamentais da sociedade podem mudar com
o passar do tempo, com a transicdo das ideias
ou com a ocorréncia de eventos faticos relevan-
tes” (BAINI, 2012, p.14-15). Resistir a tais adapta-
¢des ou modificacdes no texto constitucional,
sejam formais ou de sentido, sob o pretexto de
gue elas se mostrariam contrarias a vontade do
titular do poder constituinte, corresponderia a
argumentacao destituida de qualquer embasa-
mento tedrico.

A partir dos preceitos da teoria do poder
constituinte, compreende-se que a vontade do
povo ndo é manifestada exclusivamente quan-
do do exercicio do poder constituinte origina-
rio, responsavel por aprovar a constituicdo de
um novo Estado; tal poder, uma vez manifes-
tado, ndo é extinto, apenas permanece latente
e, quando necessario, evidencia-se novamente.
Conforme esclarece Baini (2012, p. 14), ao povo
compete:

[...] estabelecer normas constitucionais. E uma vez es-
tabelecidas essas normas, a ele compete, sempre que
Ihe convier, estabelecer outras em seu lugar. Porque o
Poder Constituinte apenas instrumentaliza a manifes-
tacdo de vontade do Povo, a quem permanece sempre
vinculado.

A vista disso, as constituicdes, em especial
as escritas, dispdem de mecanismos formais
de reforma de seu texto, prevendo os procedi-
mentos respectivos. Estes, como anteriormen-
te esclarecido, podem ser os mesmos adotados
para criar ou reformar leis infraconstitucio-
nais, caso das constituicées flexiveis, ou podem
ser especiais, mais formais e rigorosos do que
os anteriores. No contexto brasileiro, por exem-
plo, a Constituicdo de 1988, classificada como
rigida, consigna em seu art. 60 a possibilidade
de emendas constitucionais que, salvo algumas
hipéteses de limitagdes circunstanciais (art. 60,
§ 1°, CRFB/88) e materiais (art. 60, § 4°, CRFB/88),
se dardo mediante a aprovacao, em dois turnos,
em cada casa do Congresso Nacional, conside-
rando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros
(art. 60, § 29).

Ainda assim, verifica-se que, de modo geral,
esses mecanismos de modificagdo da norma
fundamental nem sempre se mostram sufi-
cientes para conformar normalidade e nor-
matividade. A atividade legiferante ndo apre-
senta a capacidade de prever ou acompanhar
todas as mudancas ocorridas na sociedade, o
que resulta em lacunas legislativas ou previ-
sdes normativas destituidas de embasamento
fatico e, portanto, de eficacia social. ‘A realida-
de pode mostrar que a aplicacdo das normas
constitucionais da maneira como foram posi-
tivadas nao produz o resultado almejado, ou
pode mostrar, simplesmente, a inviabilidade
de sua aplicacio” (BAINI, 2012, p. 71). E nesse ce-
nario que surge o conceito de mutacgées cons-
titucionais, objeto de estudo do presente tra-
balho. Acerca delas, cabem as consideracdes a
seguir.
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2. DELIMITACAO CONCEITUAL E
FENOMENOLOGICA

Atribui-se a doutrina alem4, em especial a esco-
la alema de direito publico, a partir do final do
século 19, a teorizacdo do fendémeno cunhado
de “mutacdo constitucional”. Paul Laband, por
volta do ano de 1895, ao analisar a constituicao
alema de 1871, empregou o termo, pela primeira
vez, ao fazer a distincdo entre reforma cons-
titucional (Verfassungdnderung) e mutacdo
constitucional (Verfassungswandlung) (LANCA,
2014; BAINT, 2012).

O jurista notou que diversos dispositivos da
constituicdo do Reich, resultado do processo
de unificacdo do antigo império alemao, supor-
taram alteracées de sentido, ainda que sem a
implementacdo dos procedimentos de reforma
instituidos. Esta percepcdo o conduziu a pu-
blicar o livro Mutacgdo da Constituicdo Alema.
Desde entdo, como se pode ver a partir da com-
paracdo entre as contribuicées doutrinarias
abaixo, ainda que com algumas distin¢ées pon-
tuais, este fendmeno é descrito como a mudan-
ca informal de sentido do texto constitucional.

George Jellinek (1991), embasando-se nos tra-
balhos do seu antecessor, Laband, compreendia
gue além da alteracdo de sentido, a despeito da
alteracdo textual, a mutacio constitucional ca-
racterizava-se por ser ndo intencional ou cons-
ciente. Em suas palavras:

Por reforma da Constituicdo entendo a modificacdo
dos textos constitucionais produzida por acdes volun-
tarias e intencionais. E por mutagdo da Constituicao,
entendo a modificacdo que deixa intacto seu texto,

sem muda-lo formalmente, produzida por fatos que
nao tém que ser acompanhados pela intencdo ou
consciéncia de tal mutacdo. Ndo é preciso dizer que a
doutrina das mutagdes € muito mais interessante que
a das reformas constitucionais. (JeLLinek, 1991, p. 7)

Ocorre que estes critérios, elencados por
Jellinek, ndo sdo essenciais ou determinantes
ao conceito de mutacdo constitucional, uma
vez que, conforme esclarecia Hesse (1992), ainda
que esse fenémeno ndo pudesse ser percebido
por um leigo, ndo hé certeza de que ele nao se-
ria notado por um intérprete atento.

Talvez por esta razdo, Anna Candida da
Cunha, um dos principais nomes da doutrina
brasileira que versam sobre a tematica, em sua
obra Processos Informais de Mudanca da Cons-
tituicdo, ndo os considera:

™ [Enquanto a reforma] consiste nas modificagdes cons-
titucionais reguladas no proprio texto da constituicao
(acréscimos, supressoes, emendas), pelos processos
por ela estabelecidos para sua reforma; [...] [as mu-
tacbes constitucionais] consiste na alteracdo, nao da
letra ou do texto expresso, mas do significado, do sen-
tido e do alcance das disposi¢des constitucionais, atra-
vés ora da interpretagdo judicial, ora dos costumes, ora
das leis, alteragoes essas que, em geral, se processam
lentamente, e sé se tornam claramente perceptiveis
quando se compara o entendimento atribuido as clau-
sulas constitucionais em momentos diferentes, crono-
logicamente afastados um do outro, ou em épocas
distintas e diante de circunstancias diversas. (FErrAZ,

|_2000, p. 9) (grifo nosso)

Semelhantemente, Silva (2010, p. 61-62) com-
preende que a mutacdo constitucional ‘con-
siste num processo nio formal de mudancas
das Constituicdes rigidas, por via da tradicao,
dos costumes, de alteracdes empiricas e socio-
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As mutagdes constitucionais sao conceituadas como mudangas
informais e tém por finalidades o equilibrio das fun¢des estaticas e
dindmicas da Constituicao e o aumento da sua for¢ca normativa

légicas, pela interpretacdo judicial e pelo orde-
namento de estatutos que afetem a estrutura
organica do Estado”. Sem maiores divergéncias,
Bullos (1996, p. 27) segue 0 mesmo entendimen-
to e afirma:

Assim, denomina-se mutagdo constitucional o proces-
so informal de mudanca da Constituicdo, por meio do
qual sao atribuidos novos sentidos, contetdos até en-
tao ndo ressaltados a letra da Lex Legum, quer através
da interpretagdao, em suas diversas modalidades e mé-
todos, quer por intermédio da construcédo (construc-
tion), bem como dos usos e costumes constitucionais.

Em sintese, as mutacgdes constitucionais mu-
tacdes constitucionais sdo conceituadas como
mudancas informais no sentido constitucional
e tém por finalidades precipuas o equilibrio das
funcoes estaticas e dindmicas da Constituicdo
e o aumento da sua forca normativa (BAINI,
2012). A primeira, na medida em que ndo impe-
de o exercicio do papel ordenador e estabiliza-
dor da sociedade pela Constituicdo, possibilita
o progresso da lei fundamental, atualizando-a
conforme as mudancas estruturais constatadas
no Estado e na sociedade. E a segunda, uma vez
gue a norma fundamental somente se mostrara
como a ordem juridica fundamental da coletivi-
dade, ou seja, como forca normativa, caso seja
consonante a realidade concreta de seu tempo.

Ainda assim, em que pese a relevancia desta
faceta do poder constituinte, mostra-se valido,
em especial no cenario brasileiro, o questiona-
mento acerca e, consequente, a instituicdo dos
parametros limitativos da manifestacao consti-
tucional, tendo em vista que o seu uso irrestri-
to ou imponderado também apresenta a capa-
cidade de subverter a ordem constitucional. A
este respeito, Baini (2012) escreve:

[ Deixar as mutacdes constitucionais sem limites é es-
vaziar a forca normativa da Constituicdo, repousando
toda a normatividade da vida constitucional na insta-
bilidade e irracionalidade da vida historica. Isto é, sem
limites, as mutacoes constitucionais se transformariam
no instrumento fatal da forca normativa do fatico, pois
se elas fossem ilimitadas, toda vez que a realidade se
opusesse a norma constitucional dir-se-ia que houve
uma mutagao constitucional, e a propria Constituicao

dissolver-se-ia em um mero espelho da realidade, sem
nenhuma capacidade regulatéria ou, como diria Fer-
dinand Lassalle, em um mero pedaco de papel onde
seriam escritos até os mais caprichosos desejos das
forgas socioldgicas, independentemente da eticidade
de seu conteudo e do compromisso politico com o
bem comum, a democracia, a na¢do, a comunidade
|_ou o bem-estar social.

Diante disso, partindo do pressuposto de que
o fendmeno sob andlise ndo pode ser invocado
apenas para satisfazer interesses especificos
e causais de grupo particulares (LANGA, 2014),
que ndo representam os paradigmas reais do
presente, o préximo capitulo deste artigo pre-
tende apresentar os principais limites a modi-
ficacdo informal do sentido da Constituicao,
de modo a ser possivel diferenciar as mutacées
constitucionais das inconstitucionais, como
distingue Ferraz (2000).

3. LIMITES A MUTACAO
CONSTITUCIONAL

Conforme esclarecido no tépico primeiro, o
estudo acerca do fenémeno das mutagdes
constitucionais, adotando-se uma perspectiva
internacional, ndo é recente, pois data de 1895.
A despeito disso, a efetiva preocupac¢do com a
delimitacdo de limites a sua implementacdo
surgiu apenas na década de 1970, a partir dos
trabalhos desenvolvidos por Konrad Hesse, em
sua obra titulada Limites da Mutagdo Cons-
titucional. Lanca (2014, p. 30) esclarece que,
anteriormente ao marco temporal acima, os
precursores dos trabalhos acerca da mutacio
constitucional, Laband e Jellineck, partindo de
uma perspectiva dualista e aparteadora do fato
e danorma, ndo consideravam existir limites ao
poder constituinte difuso, tendo em vista que,
para eles, a realidade fatica ndo estaria sujeita
aos dominios do direito.

Nada obstante, embora pequena parcela
doutrinaria e jurisprudencial ainda concorde
com esse modo de pensar, a exemplo do Bulos
(1996, p.41), que sustenta nao ser “possivel de-
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limitar os limites da mutagdo constitucional,
porque o fenémeno é, em esséncia, o resultado
de uma atuacdo de forcas elementares, difi-
cilmente explicaveis”, estudos mais apurados
acerca da matéria revelam a falibilidade dessa
compreensio, em especial por ela ter por pre-
missa tedrica a “derrota da Constituicao juridi-
ca para a Constituicdo histérica e sociolégica,
ou a sucumbéncia das normas constitucionais
ante a realidade constitucional, como se nao
houvesse limite as forcas da realidade” (BAINT,
2012, p. 37-38) e como se, em concordancia com
Ferdinand Lassalle (1933), a Constituicdo fosse
um mero pedaco de papel, destituida de qual-
quer forca normativa.

Rudolf Smend e seu discipulo Hsii Dau-Lin
foram os sucessores da dupla supracitada e,
simpatizantes das teses da integracao, que “de-
fendem uma relacdo dindmica entre politica e
constituicdo juridica em termos integrados, e
nio isolados” (LANGA, 2014. p. 33); destacaram-
-se no processo de sistematizacdo da teoria da
mutacdo constitucional, o tltimo mais do que o
primeiro. Ainda assim, nem mesmo eles delimi-
taram limites precisos ao fené6meno sob andlise.

Como informado, o primeiro doutrinador
qgue logrou certo éxito em estipular um para-
metro para o controle das mutacdes constitu-
cionais foi o Konrad Hesse (1973), para quem, a
partir dos conceitos de programa da norma e
ambito da norma elaborados pelo seu discipu-
lo Friedrich Muller, a mutac¢do constitucional,
enquanto fenémeno interpretativo verificado
no processo de concretiza¢cdo das normas cons-
titucionais, tem por limites aqueles delineados
pelo programa normativo, em essencial pelo
texto constitucional (LANGA, 2014. p. 12-13).

A mencéo ao trabalho de Hesse ndo é a toa.
Em que pese a existéncia de diversos estu-
dos posteriores ao seu, que apresentassem o
mesmo objeto de estudo, até os dias atuais, o
programa normativo ou, em uma perspectiva
mais restritiva, a norma positivada, € um dos
principais, se ndo o principal, limite elencado
a mutacdo constitucional, sendo mencionado
na maior parte do referencial bibliografico uti-
lizado na elaboracao deste artigo, de quem sdo
exemplos (BAINI, 2012; RosaA, 2020; LANGA 2020;
LANGA, 2024, FERRAZ, 2000; RICHARD, 2018).

Outros parametros restritivos também se-
rao considerados e abordados, como o sistema
constitucional positivo e as restri¢cdes impostas
as mudancas formais do texto constitucional,
a partir da perspectiva brasileira, ainda assim,
pela suarelevancia, inicia-se o desenvolvimento
deste capitulo pela anélise do programa norma-
tivo enquanto limites a mutacio constitucional.

3.1. Programa normativo enquanto
limites a mutacao constitucional

Sem duvidas, é notéria a relacdo entre o texto, a
seguranca e a estabilidade. Ideias e compromis-
sos ndo consignados podem se mostrar como
folhas ao vento, facilmente cambidveis e sem
rumo certo, direcionados de acordo com as pre-
tensdes histéricas dominantes. Nesse sentido,
as constituicdes escritas e, especialmente as ri-
gidas, como é o caso da brasileira, diante de sua
demonstrabilidade ou facilidade de verificacao,
garantem maior protecdo aos reais designios e
compromissos do titular do poder constituinte,
uma vez que dificultam possiveis distor¢des de
significados.

Conforme esclarece Lanca (2014, p. 107), ‘os
textos normativos, portanto, sdo instrumentos
de objetivacdo de pretensdes juridicas na his-
téria, para as quais os sistemas juridicos ainda
nao encontraram substituto, se é que encontra-
rio’. E por esta razio que ele deve ser o primeiro
parametro considerado na analise dos limites a
mutacdo constitucional que, sendo fenémeno
interpretativo, tem ele por ponto de partida.

Ainda assim, importa dizer que reconhecer
este fato ndo implica conceber o direito cons-
titucional como sinénimo de texto normativo.
Aquele ndo esta restrito a este. A norma consti-
tucional é muito mais ampla que o texto cons-
titucional. Conclui Hesse (1983) que, a partir da
teoria da norma e da interpretacdo concretiza-
dora de Muller, “a norma nao pode ser isolada
da realidade; ao contrario, a realidade e suas
respectivas circunstancias (ambito normati-
vo'), afetadas pelo comando dedntico da norma
constitucional (‘programa normativo’), é parte
integrante e constitutiva da norma em si” (BAI-
NI, 2012, p. 222). Em outras palavras, o conteido
da norma constitucional é determinado pela
conjugacdo entre a realidade e o texto.
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Ndo se deve ignorar que o programa normativo é fruto da tradi¢do, e seu
processo de compreensao também é condicionado pelas mudangas sociais,
politicas e econdmicas averiguadas em determinado recorte histérico

Nio obstante, nem todos os fatos da reali-
dade sdo apreciados no dmbito normativo e,
consequentemente, integram o contetido da
norma constitucional. Para tanto, é necesséario
que eles sejam compreendidos pelo programa
normativo, ou seja, que haja relagido entre o
sentido temporal do texto e o seu ambito nor-
mativo. Dessa forma, enfrentando o problema
dos limites a mutacdo constitucional, tem-se
que, caso o fato histérico, ainda que regula-
mentado por normal constitucional, modifi-
gue-se a tal ponto que ultrapasse as possibili-
dades interpretativas do sentido temporal do
texto, este fato deixara de compor o dmbito
normativo daquela norma, ainda que se trate
de mudanca necessaria. E nesse sentido que
se suscita o texto como limite a mutagio cons-
titucional. Sob esse olhar, Hesse (2009, p. 117)
escreve que:

[~ [A] interpretacdo acha-se vinculada a algo estabeleci-
do. Por isso, seus limites situam-se [...] onde terminam
as possibilidades de uma compreensao légica do texto
da norma ou uma determinada solucao esta em clara
contradicdo com esse texto. [...] O texto da Constitui-
cao escrita] se converte em um limite inultrapassavel
da interpretacao constitucional. A existéncia desse li-
mite é pressuposto da fungao racionalizadora, estabili-
zadora e limitadora do poder préprio da Constituicao.
[...] Onde o intérprete se impde a Constituicao deixa
de interpreta-la para muda-la ou enfraquecé-la. (Hesse,

|_2009, p. 117 apud Baini, 2012, p. 216)

Lanca (2014, p. 107), em concordancia com a
compressido acima, também pontifica, coeren-
temente, que:

[...] ainda que o direito ndo esteja restrito apenas a
sua dimensao textual, o fendbmeno da mutacdo cons-
titucional encontra uma primeira modalidade de limite
no programa normativo, de onde se extrai, como pa-
rametro inicial, o texto da norma. [...] uma mutacdo
constitucional, juridicamente aceitavel, ocorre quando
a alteracdo da realidade regulada pela norma se opera
de modo compativel com a possibilidade interpretativa
do texto, ou seja, compativel com aquilo que os dados
linguisticos da norma comunicam no ponto da histéria
em que é observado.

Por todo, é evidente a razio pela qual o tex-
to oferece estabilidade e seguranca ao direito

constitucional. A necessaria correlacdo entre
programa e dmbito normativo impede que, de
forma arbitraria, o intérprete crie realidades
constitucionais ilegitimas, o que ocorreria caso
ele ndo se vinculasse ao objeto de sua interpre-
tagao: o texto.

Por fim, conforme escreve Lanca (2014), ndo
se deve ignorar que, sendo componente da his-
téria, o programa normativo, assim como o am-
bito normativo, é fruto da tradicao dela e, sendo
assim, o seu processo de compreensdo também
é condicionado pelas mudancas sociais, politi-
cas e econdmicas averiguadas em determina-
do recorte histérico. Dessa forma, ao elencar
o texto como limite a mutac¢do constitucional,
deve-se analisa-lo a partir das significacdes que
aquela tradicdo histérica confere a ele ou, em
outras palavras, dos parametros de compre-
ensdo textual vigentes. Caso contrario, ele se
mostraria um empecilho ao desenvolvimento
politico e social e, consequentemente, ao direito
constitucional.

3.2. O sistema constitucional enquanto
limite a mutacao constitucional

E evidente que a atuacdo do intérprete ao de-
terminar o dmbito normativo do dispositivo
constitucional, atualizando-o de acordo com
as mudancas estruturais verificadas no Estado
e na sociedade, ndo deve estar pautada, exclu-
sivamente, no texto do ato normativo analisa-
do, mas em todo o sistema constitucional, que,
além das normas-regras, também é constituido
pelas normas-principios, as quais, conjunta-
mente, consagram os valores e interesses estru-
turais de determinada sociedade.

Dois sdo os principais critérios adotados
para distinguir as espécies normativas supra-
citadas, sendo eles o da generalidade e o da
qualidade. A partir do primeiro, tem-se que as
regras apresentam contetido mais especifico,
ou seja, de facil determinacdo, enquanto os
principios apresentam maior grau de generali-
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dade ou abstracao, isto é, de dificil delimitacdo
conteudista. A partir do segundo critério, re-
gras distinguem-se por serem mandamentos
definitivos, o que significa que ou sdo satisfei-
tas ou ndo sdo, enquanto os principios seriam
“mandamentos de otimizacgao, ou seja, dispo-
sicdes normativas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes,
satisfazendo-se em graus variados” (ALEXY,
2006, p.91).

Apesar de distintas, ndo ha hierarquia entre
as espécies normativas integrantes do sistema
constitucional vigente e, por esta razio, ambas
devem ser consideradas na analise da legiti-
midade, ou ndo, da mudanca informal em co-
mento. "As mutacdes constitucionais, ‘embora
traduzindo a mudanca de sentido de algumas
normas provocada pelo impacto da evolucdo
da realidade constitucional, ndo contrariam os
principios estruturais (politicos e juridicos) da
constituicdo” (CANOTILHO, 2010, p. 1.229).

Ainda assim, ao reconhecer esta premissa,
nio se deve ignorar a complexidade envolvi-
da em suscitar as normas principiolégicas en-
guanto instrumentos restritivos do fenémeno
sob analise. A este respeito, pertinentes sdo as
observacdes de Lanca (2014, p. 130), para quem
os principios, por apresentarem estrutura pre-
dominantemente hermenéutico-argumentati-
va, sdo instrumentos de compreensio de maior
alcance e, por esta razdo, viabilizam mutacges
constitucionais para além da elasticidade lite-
ral de outras normas. E em determinar os limi-

tes a elasticidade literal da norma que consiste
a complexidade da atividade interpretativa, em
especial diante da pluralidade de valores, al-
gumas vezes contraditérios, consagrados pela
Constituicdo, tendo em vista que mutacgdes
contrarias a elasticidade mencionada nio de-
vem ser admitidas.

Sendo assim, nas situacées em que “o progra-
ma normativo indicado por um principio cons-
titucional entre em contradicdo inconcilidvel
e tormentosa com o sentido do texto de outro
dispositivo da Constituicao [...] [deve-se valer] o
mais rapido quanto possivel, dos procedimen-
tos de reforma do Poder Constituinte derivado”
(LANGA, 2014, p. 130). As mutagdes constitucio-
nais ndo devem ferir a harmonia do sistema
constitucional, promovendo valores contradi-
toérios a ele, antes, devem promové-la.

Verifica-se, portanto, que as mutacgdes cons-
titucionais ou legitimas consistem nas mu-
dancas informais de sentido condizentes nédo
apenas com programa normativo diretamente
afetado por ela, mas sim com todo o sistema
constitucional, considerando, em especial,
os principios normativos. Toda mutacdo que
subverta um desses e, assim sendo, promova
uma quebra da Constituicio, nio deve ser ad-
mitida.

3.3. Restricoes as mudancas formais do
texto constitucional enquanto limites as
mutacoes constitucionais

No primeiro item deste trabalho, consignou-
-se que as constituicdes, sejam escritas ou nio,
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Quando o programa normativo indicado por um principio constitucional entra
em contradicao inconciliavel com o sentido do texto de outro dispositivo da
Constituicao, deve-se promover a reforma do Poder Constituinte derivado

consistem no instrumento pelo qual o povo, ti-
tular do poder constituinte, consubstancia as
decisdes politicas e valores fundamentais que
irdo reger o funcionamento do novo Estado.
Ainda assim, indicou-se que a vontade popular
ndo apresenta carater imutavel, mas altera-se
em tempos e tempos, como resultado da sua
sensibilidade as mudancas estruturais consta-
tadas na realidade constitucional.

E nessa senda que o poder constituinte de-
rivado reformador se impée, uma vez que tem
por objetivo “permitir a mudanca da Consti-
tuicdo, adaptacdo da Constituicdo a novas ne-
cessidades, a novos impulsos, a novas forcas,
sem que para tanto seja preciso recorrer a re-
volucio, sem que seja preciso recorrer ao Poder
Constituinte origindrio” (SILVA, 2015, p. 67). Se-
gundo o Barroso (2016, p. 42), esse poder:

[ [...] apresenta as caracteristicas de derivado, subor-
dinado e condicionado. E derivado porque retira sua
forca do Poder Constituinte originario; subordinado
porque se encontra limitado pelas normas expressas e
implicitas do texto constitucional, as quais ndo podera
contrariar, sob pena de inconstitucionalidade; e, por
fim, condicionado porque seu exercicio deve seguir as
regras previamente estabelecidas no texto da Consti-

|_tuicao Federal.

Assim sendo, tem-se que o poder constituinte
derivado reformador é um poder essencialmen-
te limitado, o que, esclareca-se, se da em virtude
da “necessidade de preservar a identidade basi-
ca do projeto constitucional, assegurando a pre-
servacdo da esséncia da Constituicao” (Rosa,
2020, p. 78). As limitacdes ao poder sob comento,
se classificam em expressas e implicitas.

Aslimitacées expressas estdo consignadasna
Constituicdo e apresentam quatro subespécies:
as circunstanciais, procedimentais, temporais e
materiais. A primeira delas elenca situagées ju-
ridicas diante das quais ndo se podera reformar
a Constituicdo. Conforme ja informado, tais cir-
cunstancias estdo previstas no art. 60, § 1°, da
CRFB/88 e correspondem a intervencao federal,
estado de sitio e estado de defesa. As seguintes

limitacdes, também denominadas de formais,
dizem respeito ao procedimento por meio do
qual tais modificais ocorrerdo. A norma cons-
titucional brasileira, por exemplo, restringiu os
legitimados para propor as emendas constitu-
cionais, elencando-os no seu art. 60, incisos I a
111, e previu procedimento especial para tanto,
sendo ele a aprovacgao, em dois turnos, em cada
casa do Congresso Nacional, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos
votos dos respectivos membros (art. 60, § 2°).

O terceiro grupo de limitagées, por sua vez,
impossibilita a alteracdo do texto constitucio-
nal durante determinado periodo de tempo,
objetivando-se a consolidacdo da nova lei fun-
damental. Alguns doutrinadores argumentam
gue tais limitacdes ndo existem na Constitui-
¢do Federal de 1988, porém, outros, exemplo do
Luis Roberto Barroso (2019), a enxergam no art.
60, § 5°, que impede que emenda constitucional
rejeitada ou prejudicada seja objeto de nova
emenda na mesma sessdo legislativa em que
ocorreu a rejeicdo. A quarta limitacdo expressa
inviabiliza que determinadas matérias sejam
alteradas de forma prejudicial. Na Constituicdo
Federal de 1988, tais matérias estdo elencadas
no art. 60, § 4° e correspondem a forma federa-
tiva de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico; a separacdo dos poderes e os direitos
e garantias individuais (também conhecidas
como ‘clausulas pétreas”).

Por fim, consistem em limita¢Ges implicitas
aquelas, ndo enumeradas textualmente, que
“pressupdem o sistema e a légica da reforma
constitucional, porque impedem que se modifi-
qgue o modo como se modifica a Constituicao e
que se modifique inteiramente a Constituicao,
disfarcadamente outorgando uma nova em
lugar da anterior” (BAINI, 2012, 243). Ainda que
inexista consenso acerca de quais limites se-
riam esses, alguns doutrinadores dedicam-se a
identifica-los, exemplo de Rosa (2020, p. 82-83).
Para ele:
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[~ A primeira limitacdo implicita diz respeito a titularidade
do poder constituinte originario, prevista no art. 1°,
§ Unico, da Constituicao. Segundo essa limitacao, o

constituinte derivaplo reformgdpr nao poderél, através Cuidar do bem-estar
de uma emenda a Constituicdo, mudar o titular do .
poder que cria o proprio poder reformador. A segun- das pessoas e garant"‘
da limitacao implicita consiste na impossibilidade de .

suprimir a titularidade do poder constituinte derivado o sorriso delas no
reformador. Também tem previsdo no art. 1°, § uni- o o

co, da Constituicdo. [...] A terceira limitacao implicita condomlnlo pOde ser
consiste na impossibilidade de alterar o proprio pro- H H

cesso de modificacdo da Constituicao, seja o processo bem mais tranqmlo.
de revisao ou de emenda da Constituicdo, bem como

os artigos que tratam das limitagdes explicitas impos- O Seg redO?

tas pelo constituinte originario [...] A quarta limitacao . -

implicita consiste na impossibilidade de supressdo dos Boa |nf0|‘magao.

fundamentos da Republica Federativa do Brasil, previs-
|_tos no art. 1°, da Constituicao [...]

Com contetido de qualidade, que
otimiza a gestdo do condominio, nao ha

No estudo dos parametros restritivos das mu- % .
desafio que nao possa ser superado.

tagOes constitucionais, a breve exposi¢do acerca
dos limites ao poder constituinte derivado refor-
mador se mostra necessaria. Isso porque, “por
ser a reforma formal a mudanca constitucional
mais precisa, evidente e intencional, poder-se-
-ia afirmar que se nio se pode reformar formal-
mente a Constituicdo sob determinados aspec-
tos, menos ainda seria admissivel reforma-la
informalmente” (BAINI, 2012, p. 241). Em outras
palavras, as mutacdes constitucionais, sendo
manifestacio do poder constituinte derivado di-
fuso, também estdo vinculadas aos limites esti-
pulados a reforma constitucional, de modo que
sdo tidas como inconstitucionais quaisquer mo-
dificacées informais que vao de encontro a eles.

Sustentar o contrario seria admitir que as
mutacdes constitucionais nado estariam sujeitas
a limites juridicos, o que implicaria concebé-las
como manifestacdes do poder constituinte ori-
ginario, ou seja, instrumentos capazes de criar,
de forma independente e informal, uma nova or-
dem constitucional, o que se mostraria absurdo.
Dito isto, delineados os principais parametros
restritivos das mutacdes constitucionais, no pré-
ximo capitulo analisar-se-4, pontualmente, de
qual forma este fenémeno vem sendo compre-
endido e tratado pelo Supremo Tribunal Federal.

o conNpOMINIO

4. HIPOTESE DE MUTACAO vivaocondominio.com.br
CONSTITUCIONAL RECONHECIDA PELA
JURISPRUDENCIA DO STF: ANALISE

Inicialmente, com o fim de enriquecer o estudo
proposto e justificar a escolha da anélise a se-
guir, é necessario consignar, embora sob o risco

© 413324 9062
3 ©vivaocondominio
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Por ser a reforma formal a mudancga constitucional mais precisa, evidente
e intencional, ndo se poderia reformar formalmente a Constituicao
e menos ainda seria admissivel reforma-la informalmente

de redundancia, que a mutacao constitucional,
como qualquer outro fenémeno juridico, apre-
senta meios concretizadores préprios ou, em
outras palavras, vias caracteristicas pelas quais
nasce e se manifesta.

Nos trabalhos que versam sobre esta maté-
ria, comumente elencam-se dois meios princi-
pais, sendo eles a) a interpretacao e as praticas
constitucionais e b) usos e costumes dos 6rgaos
constitucionais (BAINI, 2012), e, com base neles,
classificam-se as espécies de mutacdo constitu-
cional, a saber, “a) mutacdo constitucional por
meio de interpretacdo legislativa; b) mutacao
constitucional por meio de interpretacdo admi-
nistrativa; c¢) mutacdo constitucional por meio
de interpretacio judicial e; d) mutacio consti-
tucional por meio de praticas constitucionais”
(Rosa, 2020, p. 27).

Sobre as espécies supramencionadas, tem-
-se, de forma sucinta, que a mutacdo constitu-
cional por meio de interpretacdo legislativa se
da a partir da atividade legiferante, quando,
por ato normativo primario, se busca alterar o
sentido dado a alguma norma constitucional
(BARROSO, 2009, p. 220). Ja a por meio de inter-
pretacdo administrativa, que pode ser realizada
por qualquer dos trés poderes no exercicio da
funcdo administrativa, se concretiza diante da
producdo de atos normativos secundarios que
resultem na extensao ou restricao, de forma re-
flexa, da norma constitucional.

Seguindo a mesma légica de classificacdo, a
mutacdo constitucional por meio de interpre-
tacdo judicial corresponde aquela que “tem por
finalidade a construcdo de normas decisérias
diante de casos concretos [que], eventualmen-
te, [...] pode resultar em mutac¢do constitucio-
nal” (Rosa, 2020, p. 30), quando a “interpretacdo
tem origem na incorporacao de um fato social,
de um valor social atual” (Rosa, 2020, p. 27).
Por fim, mutacdo constitucional por meio de
praticas constitucionais, corresponde aquela
resultante das normas juridicas consuetudina-

rias, quais sejam, os usos constitucionais e os
costumes, quando estes configurem praticas
de aplicacdo da Constituicio, facilitando-a ou
flexibilizando-a (RosA, 2020, p. 32).

Segundo alguns estudiosos, a exemplo de
Baini (2012) e Barroso (2010), dentre os meios
concretizadores do fenémeno juridico estuda-
do, a interpretacdo, em especial a judicial, se
destaca. Tal compreensdo decorre do fato de
que:

™ No contexto do neoconstitucionalismo, em que as
Cartas passam a se valer de clausulas gerais, isto é,
de conceitos juridicos indeterminados e de principios
orientadores do sistema, o intérprete é chamado a
abandonar a posicao passiva e a atuar como copartici-
pante do processo de criacdo do direito, pois a plenitu-
de de sentido dos enunciados normativos, dependera

| _de uma atividade integrativa. (Barroso 2010, p. 433)

Essa atividade esta presente, em especial, na
interpretacdo da norma legal consignada nas
decisdes judiciais, que representam o principal
meio de concretude do direito legislado, ja que
consideram as particularidades do caso concre-
to. No contexto do direito e da mutacao consti-
tucional, isso também se verifica, acentuando-
-se 0 papel da corte suprema brasileira, leia-se,
o Supremo Tribunal Federal (STF), uma vez que
a prépria Constituicdo de 1988, em seu art. 102,
caput, lhe atribui o dever de guardar a Consti-
tuicao.

Por essas razdes, apesar de o fendmeno sob
andlise ser manifestado por mais de um meio,
desponta a mutacdo constitucional por inter-
pretacao judicial do STF, uma vez que, in praxis,
é esta corte que dita a Gltima palavra em direito
constitucional, em especial no que diz respeito
a mudanca informal do sentido das normas da
lei maior.

Esclarecido este ponto, segue caso emble-
matico em que a suprema corte debateu a téc-
nica constitucional aqui estudada. Por razdes
evidentes, este trabalho nao tem a pretensao
de analisa-lo detalhadamente, hipétese em que
se extrapolaria o recorte epistemolédgico aqui
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proposto; ainda assim, é relevante conferir os
parametros utilizados pelos ministros para jus-
tificar ou rejeitar a mutacao constitucional no
julgamento em questao.

4.1. Reclamacao 4335/AC: da necessidade
ou nao de expedicao de resolucdo do
Senado Federal suspendendo os efeitos
de norma declarada inconstitucional

Sem duwvidas, no estudo das mutacdes consti-
tucionais, a Reclamacao 4335/Ac corresponde a
ocorréncia emblematica. Seja por ser o primei-
ro caso em que o Supremo Tribunal fez mencéo
a expressdo mutacdo constitucional, seja pelas
polémicas divergéncias envolvendo o julga-
do. Contextualizando, a presente reclamacao
foi ajuizada pela Defensoria Publica da Unido
(ppU) em face de decisdo judicial que indeferiu,
com base no art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90, o pe-
dido de progressdo de regime apresentado por
dez presos condenados por crimes hediondos,
a despeito da decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral, no Habeas Corpus 82.959/sP, em sede de
controle de constitucionalidade incidental, no
sentido da inconstitucionalidade do respectivo
dispositivo normativo.

De um lado, a DPU sustentava o cabimento
da reclamacdo em decorréncia do descumpri-
mento da decisdo da suprema corte e solicitava
a concessdo da progressao do regime. De outro
lado, o juiz de direito da Vara de Execucdes Pe-
nais da Comarca de Rio Branco argumentava
a impossibilidade de extensdo dos efeitos da
decisdo do Habeas Corpus 82.959/sp para além

das partes envolvidas, uma vez que, com base
no art. 52, inc. X, da Constituicio de 1988, as leis
declaradas inconstitucionais pelo STF em con-
trole de constitucionalidade somente seriam
suspensas diante de resolucdo do Senado nessa
direcado, conforme a redacdo do artigo mencio-
nado. Nesse cendrio, diante da literalidade do
dispositivo constitucional, expressa no sentido
da resolucgdo, os ministros discutiram a verifi-
cacgdo, ou ndo, do fenémeno da mutacgdo cons-
titucional, a modificar o sentido da norma e
conferir efeitos erga omnes as decisdes do STF
em controle de constitucionalidade incidental,
a despeito da atuacao do poder legislativo.

O relator da acdo foi o ministro Gilmar Men-
des, que argumentou pela mutacdo constitu-
cional do art. 52, inc. X, da CRFB/88. Para ele, tal
entendimento fundamentava-se nas alteracées
ocorridas no ordenamento juridico, o qual, vi-
sando reduzir a sobrecarga da maquina judicia-
ria, adotou medidas que faziam repercutir, ain-
da que indiretamente, as decisGes do STF sobre
a (in)constitucionalidade das normas, sobre as
decisdes de outros tribunais, a exemplo da dis-
pensa da reserva de plendrio para declaracio de
inconstitucionalidade (art. 97, CRFB/88) quando
ja houver decisdo nesse sentido proferida pela
corte; assim como na ampliacdo do sistema
concentrado de constitucionalidade no Bra-
sil, implementado pela CRFB/88 e consequente
superacdo da concepc¢do de controle difuso de
constitucionalidade exercido pelo STF com efei-
tos apenas inter partes. Assim, tais mudancas, no
contexto fatico-juridico, exigiriam a adaptacdo
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Ainda que as constituicdes, sejam rigidas ou flexiveis, apresentem
uma faceta estavel, tendo em vista as matérias a respeito das quais
versam, o dinamismo da realidade social exige adaptacdes

do texto constitucional, a permitir que o tribunal
constitucional conferisse efeitos erga omnes as
suas decisées, independentemente da atuacdo
estatal, de modo a evitar a atuacio repetitiva e
desnecessaria da corte e garantir a celeridade e
eficiéncia do controle de constitucionalidade.
Nesse sentido também se manifestou o minis-
tro Eros Grau. Em seu voto, ele argumentou pela
necessidade de adaptacdo da normatividade a
realidade, indicando que a interpretacao juridica
correta seria aquela que atende ao cédigo dos va-
lores dominantes. Assim sendo, tendo em vista o
crescimento do numero de litigios e a multipli-
cacdo de processos idénticos no ambito controle
de constitucionalidade incidental, fatos capazes
de comprometer a paz social, a reinterpretacio
do art. 52, X, corresponderia a medida de politica
judiciaria apta a atender a necessidade politico-
-fatica de desafogamento da corte constitucio-
nal. Ademais, indica que a mutagao constitucio-
nal em questdo também tinha por fundamento
a necessidade politica de garantir a liberdade
dos individuos, ja que, caso nao fosse conferida
efeitos erga omnes a decisdo do STF, o regime de
cumprimento de pena restaria comprometido
Em contrapartida, os ministros Sepulveda
Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewan-
dowski e Marco Aurélio alegaram a impossibi-
lidade do reconhecimento da mutacdo cons-
titucional do art. 52, inc. X, da Constituicdo
brasileira. Em sintese, sustentaram que o cons-
tituinte originario atribui ao Senado esse papel
de conferir, ou nao, efeitos erga omnes as deci-
soes do STF em controle difuso por uma razio
evidente: a separacao e harmonia entre os pode-
res. Argumentou-se que a atuac¢do do Senado ga-
rantia que as decisdes do STF, especialmente no
controle difuso, fossem refletidas e considera-
das pelo Legislativo, o que garantia legitimidade
democratica a essa espécie de controle de cons-
titucionalidade, e representaria um controle po-
litico das decisdes da corte constitucional, o que
seria esséncia a seguranca juridica institucional.

O entdo ministro Joaquim Barbosa, em con-
cordancia com o ministro Sepulveda pertence,
também apontava a ja existéncia de varios me-
canismos constitucionais que visam conferir
efeitos vinculantes e gerais as decisdes do STF,
sendo eles o préprio controle objetivo de cons-
titucionalidade e, incidentalmente, a edicio das
stimulas vinculantes. Ademais, para eles, uma
vez que suprimir ou rebaixar a atuacado do Poder
Legislativo nos termos do artigo analisado po-
deria desvirtuar o equilibrio entre os poderes e
subverter a estrutura de controle de constitucio-
nalidade originalmente desenhada pela Consti-
tuicdo de 1988, esta mutacdo deveria ser objeto
da acdo do poder constituinte derivado reforma-
dor, manifestado por meio de proposta de emen-
das a Constituicdo, e ndo através do processo de
mudanca informal do texto normativo.

Os outros ministros na época, a saber: Teo-
ri Zavascki, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber
e Celso Mello, também votaram pelo conhe-
cimento da reclamacdo apresentada, como
também fizeram os ministros Gilmar Mendes
e Eros Grau, porém ndo sob os mesmos argu-
mentos, uma vez que suscitaram a edicdo da
Stimula Vinculante 26 do STE, que surgiu apos
os votos de Mendes e Grau, que dispunha:

[ SV-26: Para efeito de progressdo de regime no cum-
primento de pena por crime hediondo, ou equiparado,
0 juizo da execucao observara a inconstitucionalidade
do art. 2° da Lei n.° 8.072, de 25 de julho de 1990,
sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou
nao, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo funda-
mentado, a realizagao de exame criminoldgico (Brasit,

|_2009).

Dessa forma, uma vez que segundo a CRFB/88
as sumulas vinculantes apresentam efeitos
erga omnes, a reclamacio apresentada deveria
ser aceita, sendo este o entendimento que pre-
valeceu naquele julgado.

No tocante aos argumentos utilizados pe-
los ministros para defender ou ndo a mutacio
constitucional, tem-se que os apresentados
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pelo ministro-relator como pelo ministro Eros
Grau sio criticados significativamente por par-
cela consideravel da doutrina brasileira. Ambos
os ministros invocam a dicotomia entre as fun-
¢Oes estatica e dindmica da Constituicao, entre
a rigidez e a elasticidade do direito e entre a
dimensao legislativa e a dimensdo normativa
do direito, e, ao final, conferem prevaléncia a
dinamicidade em detrimento da estabilidade
constitucional, argumentando pela necessida-
de da Constituicido se adequar as mudancas e
demandas sociais.

Ora, ainda que nao haja conflitos acerca da
premissa de que a Constituicdo é influenciada
pela realidade social, econémica e politica em
gue esta inserida, é igualmente incontestavel
que ela ndo se submete absolutamente aque-
la, j& que, se assim fosse, ela no teria qualquer
forca normativa. Sendo assim, “por desatender
a funcdo da mutacdo constitucional de equili-
brar as funcdes estatica e dindmica, dando evi-
dente (e talvez excessiva) prevaléncia a funcao
dindmica a proposta de mutagdo do Min. Eros
nio se coadune com a Teoria das Mutacdes
Constitucionais” (BAINI, 2012, p.312).

Ademais, argui-se que a elasticidade da inter-
pretacao deve encontrar limites no préprio tex-
to normativo da Constituicdo, que, no caso do
art. 52, inc. X, ndo deu nenhuma margem para
compreender o Senado Federal como mero ins-
trumento que conferiria publicidade as deci-
sbes do Supremo Tribunal Federal. Nessa linha,
expde Rosa (2020, p. 184) ao afirmar que:

[ [O] intérprete da norma constitucional, ao formar o
programa da norma, somente podera admitir inter-
pretagdes que sejam permitidas pelo texto normativo,
dentro da elasticidade que o texto normativo com-
porta. Nesse caso, ndao ha como admitir que o texto
normativo do art. 52, X, da Constituicao Federal/88,
comporta tal interpretacdo, indo além da elasticidade

| _do texto normativo.

Nesse sentido, também se critica os votos no
sentido da mutacio constitucional sob o funda-
mento de que, neste caso, o sistema constitucio-
nal também foi violado, em especial no tocante
a consagracdo da separacdo dos poderes, pre-
visto no art. 2° da Constituicio de 1988. A parti-
cipacido da casa legislativa, no controle de cons-
titucionalidade brasileiro, se deu ao longo de
toda uma histéria de ganhos democraticos, que,
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A participacao do Legislativo no controle de constitucionalidade se deu ao
longo de toda uma histdria de ganhos democraticos, que, com excecdo da
Constituicao de 1937, estava prevista em todas as cartas brasileiras

com excecdo da Constituicdo Polaca de 1937, es-
tava prevista em todas as constituicées brasilei-
ras, desde a de 1934. Reduzir a fun¢do do Senado
Federal a mera publicidade invadiria competén-
cia que constitucionalmente lhe foi atribuida e
influiria profundamente nos ganhos democra-
ticos conquistados por este érgao.

De todo modo, ao final desse estudo de caso,
perquire-se como o tema da mutagdo consti-
tucional foi abordado pelos ministros do Su-
premo Tribunal Federal no julgamento da RcL
4335/AC, seja os argumentos utilizados para
fundamenta-la, a saber as modificacées no or-
denamento juridico, em especial a ampliacdo
da atuacdo do STF, e os limites estipulados para
contemplar a admissibilidade da mudanca in-
formal, sendo elas a possibilidades do texto
normativo sob andlise e o sistema constitucio-
nal, além do debate acerca da inexisténcia de
fato novo juridico relevante a fundamentar a
mutacio constitucional.

CONCLUSAO

A partir do trabalho em questdo, verificou-
-se que o instituto da mutacdo constitucional
corresponde a um dos mais relevantes do or-
denamento juridico. Isso porque, ainda que as
constituicoes, sejam rigidas ou flexiveis, apre-
sentem uma faceta estavel, tendo em vista as
matérias a respeito das quais versam, relacio-
nadas ao lancamento das bases do Estado so-
berano e de seu povo, a lei fundamental ndo é
apenas conformadora das estruturas estatais,
sociais, econ6émicas e politicas, mas também é
conformada por elas e sensibiliza-se as mudan-
cas sobrevindas no dmbito de sua incidéncia,
o que significa que o dinamismo da realidade
social exige adaptacdes das normas constitu-
cionais. Tais adaptacdes podem se dar por meio
da adocdo dos mecanismos formais de reforma
constitucional, sendo eles aqueles estipulados
na propria lei fundamental, a exemplo do que
se observa no art. 60 da CRFB/88, com a previsio

das emendas constitucionais, ainda assim, a ati-
vidade legiferante ndo apresenta a capacidade
de prever ou acompanhar todas as mudangas
da sociedade, o que resulta em lacunas legislati-
vas ou previsdes normativas destituidas de em-
basamento fatico e, portanto, de eficacia social.

E nesse contexto que surge a mutacio cons-
titucional, que corresponde a mecanismo in-
formal de reforma constitucional, uma vez que
nao segue nenhum procedimento preestabele-
cido, que modifica o sentido da norma consti-
tucional sem que seu texto seja alterado, a fim
de equilibrar as funcdes estatica e dinamica da
Constituicdo e aumentar sua forca normativa.
Ainda assim, em que pese a relevancia desta fa-
ceta do poder constituinte, mostra-se valido, em
especial no cenario brasileiro, o questionamen-
to acerca e, consequentemente, a instituicdo,
dos pardmetros limitativos da manifestacdo
constitucional, tendo em vista que o seu uso
irrestrito ou imponderado também apresenta
a capacidade de subverter a ordem constitu-
cional. Na busca dos parametros supramencio-
nados, identificou-se os principais deles, sendo
eles: o programa normativo do texto; o sistema
constitucional positivo enquanto limitador e
as restricdes impostas as mudancas formais do
texto constitucional.

Em resumo, segundo o primeiro deles, o tex-
to normativo deve ser o primeiro parametro
aplicado na anélise dos limites a mutacdo cons-
titucional, de modo a restringir mutacgées que
extrapolem as possibilidades interpretativas
do texto ou sua compreensido légica, conside-
rando “aquilo que os dados linguisticos da nor-
ma comunicam no ponto da histéria em que é
observado” (LANGA, 2014, p. 107). J4 a partir do
segundo pressuposto de andlise, tem-se que a
atuacdo do intérprete ao determinar o ambito
normativo do dispositivo constitucional nio
deve ser restringir apenas ao texto normativo,
mas a todo o sistema constitucional ao qual a
norma pertence, o qual consagra os valores e
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0 texto normativo deve ser o primeiro parametro aplicado na analise
dos limites a mutagao constitucional, de modo a restringir mutagdes que
extrapolem as possibilidades interpretativas ou sua compreensao légica

interesses estruturais de determinada socieda-
de. Desse modo, as mutacdes constitucionais
nao devem ferir a harmonia do sistema consti-
tucional, promovendo valores contraditérios a
ele, antes, devem promové-la. Por fim, a partir
do terceiro parametro identificado, verificou-
-se que se deve adotar como condicdes limita-
tivas as mutacdes constitucionais as mesmas
estipuladas para as mudancas formais do texto
constitucional, assim compreendidas aquelas
que seguem procedimentos preestabelecidos.
Em outras palavras, as mutacgées constitucio-
nais, sendo manifestacdo do poder constituinte
derivado difuso, também estdo vinculadas aos
limites estipulados a reforma constitucional
formal, de modo que sio consideradas incons-
titucionais quaisquer modifica¢cdes informais
gue vao de encontro a eles.

Identificados os principais parametros teori-
cos de limitacdo a mutacao constitucional, res-
tou demonstrar a aplicabilidade deles no cena-
rio juridico brasileiro. No exame do julgamento
da Reclamacao 4335/Ac, que tratou da possivel
mutacdo constitucional do art. 52, inc. X, da
CRFB/88, ao enfrentar o questionamento acerca
da necessidade ou néo de expedicdo de resolu-

¢do do Senado Federal para suspender os efei-
tos de norma declarada inconstitucional, cons-
tatou-se, a partir dos votos dos ministros, que
eles entendem como elementos de analise da
viabilidade ou ndo da mutacdo constitucional,
além de outros, modificacées no ordenamento
juridico, em especial a ampliacdo da atuagdo do
STF, a (im)possibilidade interpretativa do texto
normativo em avaliacdo e a (in)conformidade
da mudanca com o sistema constitucional bra-
sileiro, parametros de andlise trabalhados na
presente pesquisa. [
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LEIS ORDINARIAS

— Lei15.177, de 23 de julho de 2025
MULHERES EM SOCIEDADES EMPRESARIAS

Estabelece a obrigatoriedade de reserva minima de participacido de mulheres em conselhos de admi-
nistracdo das sociedades empresarias que especifica; e altera a Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976
(Lei das Sociedades Andnimas), e a Lei 13.303, de 30 de junho de 2016 (Lei de Responsabilidade das
Estatais).

[Art. 1°: Esta Lei estabelece reserva minima de 30% (trinta por cento) das vagas de membros titulares
para mulheres em conselhos de administragéo das sociedades empresdrias que especifica.]

— Lei15.169, de 17 de julho de 2025
ASSISTENCIA AO ESTUDANTE

Altera a Lei 12.858, de 9 de setembro de 2013, para incluir as politicas de assisténcia aos estudantes da
educacdo superior e da educacao profissional, cientifica e tecnolégica entre as prioridades para rece-
bimento de recursos do Fundo Social, e a Lei 14.914, de 3 de julho de 2024, para dispor sobre a aplicagido
de receitas para o atendimento a estudantes beneficiados por politicas de a¢do afirmativa de reserva
de vagas da educacado superior e da educacio profissional, cientifica e tecnolégica publica federal.

[Art. 2°: Para fins de cumprimento da meta prevista no inciso VI do caput do art. 214 e do disposto
no art. 196 da Constitui¢do Federal, serdo destinados exclusivamente para a educagéo publica, com
prioridade para a educacdo bdsica, para politicas de assisténcia estudantil da educagéo superior e da
educacdo profissional, cientifica e tecnoldgica da Uniéo, do Distrito Federal, dos Estados e dos Muni-
cipios e para a satide, na forma do regulamento, os seguintes recursos:

§ 4° As receitas de que trata o inciso III do caput destinadas a assegurar o atendimento a estudantes
beneficidrios de politicas de assisténcia estudantil da educacdo superior e da educagdo profissional,
cientifica e tecnolégica da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios serdo aplicadas
em programas de acdes afirmativas que assegurem o ingresso por reserva de vagas, conforme previ-
sdo em legislag@o especifica. (NR)]

— Lei15.160, de 3 de julho de 2025
CRIME SEXUAL COMETIDO POR JOVEM OU IDOSO

Modifica os arts. 65 e 115 do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para alterar
circunstancia atenuante e vedar a redu¢do do prazo de prescri¢cdo para os crimes que envolvam vio-
léncia sexual contra a mulher, quando o agente for, na data do fato, menor de 21 (vinte e um) anos ou,
na data da sentenca, maior de 70 (setenta) anos de idade.

[Art. 1°: Art. 1° Esta Lei modifica os arts. 65 e 115 do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo
Penal), para alterar circunsténcia atenuante e vedar a redugéo do prazo de prescrigédo para os crimes
que envolvam violéncia sexual contra a mulher, quando o agente for, na data do fato, menor de 21
(vinte e um) anos ou, na data da sentenca, maior de 70 (setenta) anos de idade.]

158 REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris

S880 LecisLAGAo

— Lei15.156, de 1° de julho de 2025

INDENIZAGAO A PESSOA COM DEFICIENCIA

Dispéde sobre o direito a indenizagdo por dano moral e a concessio de pensdo especial a pessoa com
deficiéncia permanente decorrente de sindrome congénita associada a infeccdo pelo virus Zika; e
altera a Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943, e
as Leis 8.742, de 7 de dezembro de 1993, e 8.213, de 24 de julho de 1991.

[Art. 1°: Serd concedida indenizagéo por dano moral d pessoa com deficiéncia permanente decorrente
de sindrome congénita associada a infecg¢éo pelo virus Zika, que consistird em pagamento de parcela
tnica no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), atualizado da data de publicagéo desta Lei até
a data do pagamento pela variacdo do Indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), calculado
pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).]

— Lei15.155, de 30 de junho de 2025
EMPREENDEDORISMO

Altera a Lei 7.853, de 24 de outubro de 1989, para incluir o incentivo ao empreendedorismo entre as
medidas de apoio as pessoas com deficiéncia e para atualizar a terminologia relativa as pessoas com
deficiéncia.

[Art. 1°: (VETADO).

§ 2° As normas desta Lei visam a garantir as pessoas com deficiéncia as agées governamentais ne-
cessdrias ao seu cumprimento e das demais disposi¢ées constitucionais e legais que lhes concernem,
afastadas as discriminagées e os preconceitos de qualquer espécie, e entendida a matéria como obri-
gacdo nacional a cargo do poder ptiblico e da sociedade. (NR)]

— Lei15.153, de 26 de junho de 2025
CNH SOCIAL

Altera a Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997 (Cédigo de Transito Brasileiro), a fim de permitir a desti-
nacao de recursos arrecadados com multas de transito para o custeio da habilitacdo de condutores
de baixa renda, estabelecer regras para transferéncia de propriedade de veiculo por meio eletrénico
e exigir exame toxicolégico nos casos que especifica.

[Art. 1°: Esta Lei altera a Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997 (Cédigo de Trdnsito Brasileiro), para per-
mitir que os recursos arrecadados com multas de transito sejam aplicados no custeio da habilita¢éo
de condutores de baixa renda, estabelecer regras para transferéncia de propriedade de veiculo por
meio eletrénico e exigir exame toxicoldgico nos casos que especifica.]

— Lei15.150, de 16 de junho de 2025
PROTE(;AO AOS ANIMAIS

Altera a Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que “dispde sobre as sanc¢des penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente’, para proibir a realizacdo de tatuagens
e a colocacdo de piercings em caes e gatos, com fins estéticos.

[Art. 1°: Ficam proibidas, em todo o territério nacional, a realizacgdo de tatuagens e a colocagdo de
piercings em cdes e gatos, com fins estéticos.]
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— Lei15.142, de 3 de junho de 2025

VAGAS DESTINADAS

Reserva as pessoas pretas e pardas, indigenas e quilombolas o percentual de 30% (trinta por cento)
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos puabli-
cos no ambito da administracdo publica federal direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Uniao [..]

[Art. 1°: E reservado ds pessoas pretas e pardas, indigenas e quilombolas o percentual de 30% (trinta
por cento) das vagas oferecidas:

I - nos concursos ptiblicos para provimento de cargos efetivos e empregos ptiblicos no dmbito da ad-
ministracéo publica federal direta, das autarquias, das fundagées publicas, das empresas ptblicas e
das sociedades de economia mista controladas pela Unido;

II - nos processos seletivos simplificados para o recrutamento de pessoal nas hipdteses de contrata-
¢dio por tempo determinado para atender a necessidade tempordria de excepcional interesse publico.]

DECRETOS

— Decreto 12.574, de 5 de agosto de 2025

PRIMEIRA INFANCIA

Institui a Politica Nacional Integrada da Primeira Infancia.
[Art. 1°: Fica instituida a Politica Nacional Integrada da Primeira Infancia — PNIPI, no dmbito da Unido.

§ 1° A PNIPI tem como finalidade estabelecer coordenacgéo intersetorial e integrada das politicas se-
toriais destinadas a crian¢a na primeira inféncia, em articulacdo com os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios.

§ 2° A PNIPI atenderd a primeira infdncia em sua diversidade e considerard as interseccionalidades
socioeconémicas, territoriais e regionais, étnico-raciais, de género e de deficiéncia.]

— Decreto 12.564, de 24 de julho de 2025

IDENTIFICAGAO BIOMETRICA DO TRABALHADOR

Regulamenta o art. 2°-I da Lei 10.820, de 17 de dezembro de 2003, para dispor sobre os procedimentos e
requisitos técnicos para a verificacdo biométrica da identidade do trabalhador, o consentimento para
tratamento de dados pessoais biométricos e o uso de assinaturas eletrdnicas e digitais nas operacées
de crédito consignado com desconto em folha de pagamento para fins de contratacdo e averbacao.

[Art. 1°: Este Decreto regulamenta o art. 2°-I da Lei 10.820, de 17 de dezembro de 2003, para dispor sobre
os procedimentos e requisitos técnicos para a verificago biométrica da identidade do trabalhador,
o consentimento para tratamento de dados pessoais biométricos e o uso de assinaturas eletrénicas
e digitais nas operacoées de crédito consignado com desconto em folha de pagamento para fins de
contratacdo e averbagdo.] u
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CIVIL

NEXO CAUSAL

Laudo pericial que atestaa
inexisténcia de erro médico
afasta aresponsabilidade
objetiva do plano de satide

Direito Civil e do Consumidor.
Apelacéo Civel. Responsabilidade
Civil por erro médico. Exame de
colonoscopia. Alegadas perfuracdes
intestinais. Dano comprovado.
Auséncia de nexo causal. Laudo
pericial conclusivo. Improcedéncia
mantida. Recurso desprovido. I. Caso
em exame. Apelacdo Civel interposta
por R. R. C. contra sentenca que
julgou improcedente pedido de
indenizacao por danos morais e
materiais decorrentes de suposto
erro médico ocorrido durante exame
de colonoscopia com polipectomia,
realizado em 29/03/2012, custeado
por plano de satide da Unimed de
Belém. A autora alegou ter sofrido
multiplas perfuragdes intestinais
em decorréncia do procedimento,

o que a levou a realizagdo de
cirurgia de urgéncia e lhe causou
sequelas fisicas e psicolégicas.

O juizo de origem, com base no
laudo do Instituto Renato Chaves,
concluiu pela auséncia de nexo
causal entre o exame e as lesoes,
julgando improcedente o pedido. II.
Questdo em discussio. A questdo em
discussao consiste em definir se ha
responsabilidade civil da operadora
de plano de saidde Unimed de Belém
por falha na prestacao de servico
meédico durante colonoscopia, a
justificar indenizacao por danos
morais e materiais a paciente, em
virtude de complicagdes clinicas
subsequentes ao exame. III. Razdes
de decidir. A responsabilidade da
operadora de plano de satde é

BE80

objetiva, nos termos do art. 14 do
CDC, mas exige demonstracdo

de dano, conduta culposa e nexo
causal entre ambos. O dano é
incontroverso, estando comprovada
a ocorréncia de perfuracdes
intestinais e a necessidade de
cirurgia de urgéncia, bem como
sequelas fisicas e emocionais na
autora. O nexo causal entre o exame
de colonoscopia e as leses ndo se
comprova nos autos, conforme laudo
pericial oficial emitido pelo Instituto
Médico Legal “Renato Chaves”,

gue atestou tratar-se de quadro
isquémico, sem sinais de perfuracdo
mecanica. O laudo pericial exclui
causas infecciosas e inflamatérias

e reforca a auséncia de indicios

de falha técnica no procedimento,
destacando que as perfuracées
apresentavam caracteristicas
anatémicas de necrose e sofrimento
tecidual isquémico. A inexisténcia de
prova técnica indicando erro médico
afasta o dever de indenizar, mesmo
sob o regime da responsabilidade
objetiva. A pretensdo de inversdo

do 6nus da prova nao prospera, por
auséncia de verossimilhanca das
alegacdes e de indicios minimos

de falha na prestacao do servico,
nos termos do art. 6°, VIII, do

CDC. O acompanhamento médico
prestado, o custeio integral do
tratamento e a auséncia de ilicitude
afastam a caracterizacdo de falha
na prestacao de servico por parte
da operadora de saiide. As provas
apresentadas pela autora, ainda
que reforcem sua narrativa, ndo
infirmam o laudo pericial oficial,
que possui maior forca probatéria
por sua imparcialidade e rigor
técnico. A divergéncia quanto a
interpretacao da prova pericial

ndo é suficiente para justificar
areforma da sentenca, quando
ausente prova robusta em sentido
contrario. IV. Dispositivo e tese.
Recurso desprovido. Tese de
julgamento: A configuracdo da
responsabilidade civil da operadora
de plano de satide por suposto

erro médico exige a comprovagao

do dano, da conduta culposa e do
nexo de causalidade entre ambos.
A existéncia de complicacées
clinicas apés procedimento médico,
por si sé, ndo é suficiente para
presumir erro médico ou falha
na prestacao do servigo. Laudo
pericial oficial conclusivo que afasta
o nexo causal afasta também a
obrigacdo de indenizar, ainda que
aresponsabilidade seja objetiva. A
inversdo do 6nus da prova prevista
no CDC exige demonstracdo de
verossimilhanca das alegacées, o que
néo se configura quando ausentes
elementos minimos de falha médica.
(TJPA - Ap. Civel n. 0028823-
70.2012.8.14.0301 — 2a. T. de Dir.
Priv. - Ac. un@nime — Rel.: Des.
Alex Pinheiro Centeno — Fonte: DJ,
17.06.2025).

VALIDADE CONTRATUAL

Fixacio unilateral de precos
de combustivel superiores
aos dos concorrentes pela
distribuidora nio configura
clausula abusiva se ausente
onerosidade excessiva

Direito Civil. Apelacdo Civel.
Contrato de distribuicao de
combustiveis. Clausula de
galonagem. Fixa¢do unilateral de
precos. Onerosidade excessiva.
Improcedéncia do pedido autoral.
Procedéncia da Reconvencao.
Manutencao da Sentenca. I. Caso
em exame 1. Trata-se de recurso de
apelacéo civel interposta contra
sentenca que, nos autos da agao de
resolucdo de contrato cumulada
com perdas e danos, julgou
improcedente o pedido inicial e
procedente a reconven¢ao proposta
por Alesat Combustiveis S/A,
condenando o autor ao pagamento
de perdas e danos, referentes a
5.285.000 litros de combustiveis ndo
adquiridos. II. Questdo em discussdo
2. A controvérsia envolve: (i) a
validade da clausula contratual

de fixacdo unilateral de precos

pela distribuidora; (ii) a alegacdo

162

REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris

B880

EMENTARIO TITULADO E ANOTADO

de clausulas contratuais abusivas

e pratica anticoncorrencial; (iii)

a configuracdo de onerosidade
excessiva; (iv) a validade da clausula
de galonagem e sua eventual
nulidade ou revisao. III. Razdes de
decidir

3. A clausula de fixacao de pregos,
embora unilateral, ndo configura
ilicitude, sendo admitida em
contratos empresariais, desde

que nio implique desequilibrio
injustificado. 4. A prova pericial
demonstrou que os precos da ré eram
superiores aos de concorrentes, mas
ndo se evidenciou pratica abusiva

ou violacdo a boa-fé objetiva. 5. A
alegada onerosidade excessiva ndo
restou configurada, inexistindo fato
extraordinario ou imprevisivel capaz
de justificar a resolucdo contratual.
6. A clausula de galonagem, prevista
contratualmente, é valida, ndo
havendo demonstracéo de que

sua execugao seria inviavel. O

ndo atingimento da meta minima
nao implica, por si, abusividade. 7.
Correta a sentenca que reconheceu
o inadimplemento contratual e
converteu a obrigacdo em perdas

e danos, a serem apuradas em
liquidacao.

IV. Dispositivo e tese 8. Recurso
desprovido. Sentenca mantida.
Tese de julgamento: “1. £ valida

a clausula contratual que
estabelece a fixacdo de precos

pela distribuidora em contratos
empresariais, desde que
previamente estipulada e ndo
abusiva. 2. A clausula de volume
minimo (galonagem) nao é nula se
houver possibilidade objetiva de
cumprimento e previsdo contratual
expressa. 3. A onerosidade excessiva
exige demonstracao de evento
extraordindrio e imprevisivel,

o que nio se verifica quando as
dificuldades decorrem de condigdes
normais do mercado.”

(TJMG - Ap. Civel n.
1.0000.25.113253-6/001 - 12a. Cam.
Civ. — Ac. un@nime - Rel.: Desa.
Régia Ferreira de Lima — Fonte: DJ,
12.06.2025).

EMPRESTIMO CONSIGNADO

Descontos realizados em
folha de pagamento a titulo
de empréstimo consignado
sio permitidos até o limite
legal de 30% da remuneracio
liquida

Direito Civil e Processual Civil.
Agravo Interno. A¢do revisional de
contrato de empréstimo. Descontos
consignados em folha. Legalidade.
Superagao do limite legal ndo
comprovada. Recurso desprovido.

I. Caso em exame. 1. Agravo

Interno interposto contra decisdo
monocratica que negou provimento
a Apelacdo e manteve sentenca de
improcedéncia em agdo revisional
de contrato c/c anulacdo de contrato
com obrigacao de fazer, proposta
com o objetivo de suspender
descontos consignados realizados
pelo Banco do Estado do Para S/A.
Alegacao de superendividamento

e comprometimento do minimo
existencial em razio de gastos com
tratamento de satide de familiar; II.
Questdo em discussao. 2. A questao
em discussdo consiste em saber se
os descontos realizados em folha

de pagamento pelo banco recorrido
extrapolam os limites legais e se
configuram violacdo ao minimo
existencial do agravante, autorizando
arevisdo judicial dos contratos
bancarios; II1. Razdes de decidir. 3. A
jurisprudéncia consolidada do STJ
admite o julgamento monocratico
pelo relator com fundamento no
art. 932 do CPC/2015 e na Simula
568/STJ, ndo configurando ofensa
ao principio da colegialidade; 4.

A decisdo agravada reconheceu
aregularidade dos descontos
realizados, os quais se encontram
dentro do limite legal de 30% da
remuneracao, conforme verificado
por meio de contracheques e
documentos oficiais; 5. O argumento
de superendividamento carece de
comprovacao técnica ou juridica
especifica nos autos; 6. Auséncia de
fatos novos ou argumentos juridicos
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aptos a infirmar os fundamentos da
decisdo agravada; IV. Dispositivo e
tese. 7. Agravo Interno conhecido e
desprovido. Tese de julgamento: 1.
E legitimo o desconto em folha de
pagamento, dentro do limite de 30%
da remuneracdo liquida, a titulo de
empréstimo consignado, ndo sendo
suficiente, por si s6, a alegacdo de
superendividamento para justificar
arevisdo contratual, na auséncia
de provas especificas de abuso ou
ilegalidade contratual.

(TJPA - Ap. Civel n. 0839685-
47.2024.8.14.0301 — 1a. T. de Dir.
Priv. — Ac. undnime - Rel.: Des. José
Torquato Araujo de Alencar -
Fonte: DJ, 16.06.2025).

BEM DE FAMILIA

Imével locado a terceiro
somente sera caracterizado
como bem de familiasea
renda obtida for utilizada
para subsisténcia familiar

Direito Civil. Recurso Especial.
Execucao. Penhora de bem imével.
Bem de familia. Recurso desprovido.
1. Caso em exame. 1. Recurso especial
interposto contra acérddo do
Tribunal de Justica de Pernambuco
que negou provimento a agravo

de instrumento, mantendo a
penhora de imével, tendo em vista
ando caracterizagao como bem de
familia. 2. O recorrente alega que o
imével penhorado é seu Gnico bem
residencial e que a renda obtida
com sua locacio é utilizada para a
subsisténcia familiar, pleiteando

a impenhorabilidade nos termos

da Lei n. 8.009/1990. 3. O juiz de
primeiro grau e o Tribunal de
origem concluiram pela auséncia

de prova de que a renda locaticia é
destinada a subsisténcia do devedor,
afastando a protecdo do bem de
familia. II. Questio em discussio.

4. A questdo em discussio consiste
em saber se o imével penhorado

se enquadra na definicdo de bem

de familia, sendo impenhoravel,
considerando a renda obtida com

sualocacdo e sua destinagdo para
a subsisténcia do devedor. II1.
Razdes de decidir. 5. A Corte de
origem analisou adequadamente as
questdes necessarias a solucao do
litigio, ndo havendo nulidade por
omissdo no acérdao recorrido. 6. A
jurisprudéncia do STJ consolidada
na Stimula n. 486 condiciona a
impenhorabilidade do imével locado
a comprovacdo de que arenda é
revertida para a subsisténcia ou
moradia do devedor, o que nao
foi demonstrado no caso. 7. A
modificacdo das conclusoes das
instancias ordinarias demandaria
reexame de provas, o que é vedado
em recurso especial, conforme a
Stmula n. 7 do STJ. IV. Dispositivo e
tese. 8. Recurso desprovido. Tese de
julgamento: “1. A impenhorabilidade
do imével locado a terceiros depende
da comprovacdo de que a renda
obtida é revertida para a subsisténcia
ou moradia do devedor. 2. A revisdo
de elementos fatico-probatérios
é insuscetivel na via especial,
conforme a Siimula n. 7 do STJ".
(STJ - Rec. Especial n. 2.193.122/
PE - 4a. T. Rec. - Ac. undnime — Rel.:
Min. Jodo Otéavio de Noronha -
Fonte: DJ, 23.06.2025).

NOTA BONIJURIS*: A ementa
esclarece que o imével gravado
como bem de familia nem
sempre precisa ser a residéncia
domiciliar. A questdo em
discussao consiste em saber

se o imével penhorado se
enquadra na definicdo de bem
de familia, sendo impenhoravel,
considerando a renda obtida
com sua locagdo e sua
destinacdo para a subsisténcia
familiar, nos termos da Lei
8.009/90. A jurisprudéncia do
STJ consolidada na Stmula 486
condiciona a impenhorabilidade
do imével locado a comprovacao
de que arenda é revertida para
a subsisténcia ou moradia

do devedor, nos seguintes
termos: “Stimula 486/STJ - E

impenhoravel o Ginico imével
residencial do devedor que
esteja locado a terceiros, desde
que arenda obtida com a
locagdo seja revertida para a
subsisténcia ou a moradia da
sua familia.” O interessante
deste entendimento é que

ele se aplica até mesmo no
caso do credor ser o fisco,

que a principio tem crédito
privilegiado: “Execucdo Fiscal.
Impenhorabilidade do bem

de familia. Imével objeto da
penhora. Residéncia da genitora
e do irmdo do executado.
Entidade familiar. [...] Conforme
consignado no v. acérdao, o
imével objeto da penhora serve
de moradia ao irm3o e a genitora
do recorrido-executado, sendo
que este mora em uma casa ao
lado, a qual nio lhe pertence,
pois a casa de sua propriedade,
objeto da penhora em questao,
nao comporta a moradia de
toda a sua familia. IT- O fato
de o executado ndo morar na
residéncia que fora objeto da
penhora nio tem o condio de
afastar a impenhorabilidade
do imével, sendo que este

pode estar até mesmo alugado,
porquanto a renda auferida
pode ser utilizada para que a
familia resida em outro imével
alugado ou, ainda, para a prépria
manutencao da entidade
familiar” (REsp 698.750/SP,

Rel. Min. Denise Arruda, DJ de
10/05/2007).

RESPONSABILIDADE CIVIL

Falta de cautelana
transferéncia de valores
caracteriza culpa exclusiva
davitima e afastaa
responsabilidade civil de
instituicao bancaria

Apelacao Civel. Acdo indenizacdo
por danos morais e materiais.

164

REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris
https://www.livrariabonijuris.com.br/condominio-vivo

B880

EMENTARIO TITULADO E ANOTADO

Sentenca de improcedéncia. Recurso
da parte autora. Mérito. Pretendida
aresponsabilizacio do réu pela
fraude. Nao acolhimento. Parte a
autora que recebeu uma mensagem
via SMS informando sobre uma
suposta tentativa de compra e, sem
verificar a veracidade da informacao,
entrou em contato com o niimero
indicado, quando foi instruida a
realizar transferéncia de valores.
Demonstrada a falta de cautela da
parte. Caracterizada a culpa exclusiva
da vitima. Inexisténcia do dever da
casa bancaria de monitorar todas

as operacoes financeiras de todos

os seus clientes e, desconfiando,
bloguear a operacao bancaria,

sob pena de ser responsabilizada.
Inocorréncia de participacdo do

réu no golpe. Fortuito externo
comprovado. Responsabilidade

civil afastada. Sentenca mantida.
Sentenca inalterada. Honoréarios
recursais devidos (STJ, EDcl no
Aglnt no Resp 1.573.573/RJ). Recurso
conhecido e desprovido.

(TJSC - Ap. Civel n. 5014426-
72.2023.8.24.0036 —1a. Cam. Esp. de
Enfrentamento de Acervos — Ac.
undnime — Rel.: Des. Anténio
Augusto Baggio e Ubaldo - Fonte:
DJ, 18.06.2025).

ALUGUEL DE EX-CONJUGE

Ex-cénjuge que faz uso
exclusivo de imével nio
partilhado deve pagar

aluguel ou indenizacio
aquele que nio usufrui do
imével

Direito de Familia. Apelacao Civel.
Acdo de divércio c/c partilha de
bens e arbitramento de aluguel.
Sentenca de procedéncia parcial.
Recursos de ambas as partes.
Provimento. I. Caso em exame. 1.
Apelacbes civeis interpostas em
acdo de divércio cumulada com
partilha de bens e arbitramento de
aluguel. Sentenca que: (i) decretou o
divércio; (ii) determinou a partilha
igualitaria de bens e dividas do
casal, com apuracdo em liquidacdo
de sentenca; (iii) extinguiu, sem
resolucdo de mérito, o pedido de
arbitramento de aluguéis; (iv)
indeferiu a gratuidade da justica

a ambas as partes; e (v) distribuiu
o 6nus sucumbencial de forma
reciproca. II. Questdo em discussao.
2. As questées em discussio
consistem em saber se: (i) é devida a
concessdo da gratuidade da justica
a ambas as partes; e (ii) é cabivel

o arbitramento de aluguéis ou
indenizacdo em favor do cénjuge
que nio usufrui do imével comum
ocupado exclusivamente pelo
outro. III. Razdes de decidir. 3. A
declaracgéo de hipossuficiéncia
apresentada por pessoa natural
goza de presuncao relativa de
veracidade (CPC, art. 99, § 3°), a
qual nio foi afastada por prova
em sentido contrario. Concedida

a gratuidade da justica a ambas as
partes. 4. O uso exclusivo de imével
comum por um dos ex-conjuges
enseja a obrigacdo de indenizar o
outro na proporcao de sua cota.

A indenizacdo correspondera
ametade do valor de aluguel
presumido do imével, a ser apurado
em liquidacdo de sentenca, com
correcao monetaria e juros de mora
a partir da citacao. IV. Dispositivo. 5.
Recursos da parte autora e da parte
ré providos.

(TJSC - Ap. Civel n. 5000376-
80.2024.8.24.0141 — 8a. Cam. de Dir.
Civ. — Ac. undnime — Rel.: Desa.
Fernanda Sell de Souto Goulart -
Fonte: DJ, 12.08.2025).

DIVIDA PARTILHAVEL

Obrigacdo decorrente de ato
ilicito cometido por um
conjuge nio se comunicana
partilha, salvo se
comprovada areversio em
proveito da familia

Direito de Familia. Apelagao Civel.
Acéo de Divércio e Partilha. Divida
decorrente de responsabilidade
civil. Obrigacao oriunda de ato
ilicito. Inexisténcia de proveito
comum. Incomunicabilidade.
Recurso desprovido. I. Caso em
exame. 1. Apelacao civel interposta
contra sentenca que reconheceu

a unido estavel anterior ao
casamento e determinou a
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DIREITO PUBLICO

BE80

partilha de patriménio amealhado
na constancia do vinculo,
excluindo valor devido em razado
de condenacdo por acidente

de transito. O apelante alegou
que a divida deveria integrar o
acervo partilhavel. II. Questdo
em discussio. 2. A questido em
discussédo consiste em definir se
é partilhavel a divida oriunda de
condenacdo imposta ao apelante
com o objetivo de reparar danos
causados por ele em um acidente
de transito. III. Razdes de decidir.
3. A obrigacdo decorrente de

ato ilicito cometido por um dos
cOnjuges ndo se comunica, salvo
em caso de reversio em proveito
da familia, conforme dispée o art.
1.659, IV, do Cédigo Civil. 4. No
caso, a condenacdo teve origem
em acidente de transito causado
pelo apelante, que dirigia sem
habilitacéo, inexistindo qualquer
proveito gerado a familia pela
pratica desse ato. IV. Dispositivo e
tese. 6. Recurso desprovido. Teses
de julgamento: As condenagdes
decorrentes de responsabilidade
civil extracontratual constituem
obrigagdes originadas de ato
ilicito. Por essa razdo, ndo se
comunicam entre os cénjuges,
salvo se comprovada a reversao
do proveito em favor da entidade
familiar.

(TJMG - Ap. Civel n.
1.0000.25.160055-7/001 — Cams.
Especializadas Civeis — Ac. undnime
- Rel.: Des. Alexandre Magno
Mendes do Valle - Fonte: DJ,
13.06.2025).

CUMULAGAO DE DANOS

Contrato com clausula penal
moratoria por atrasona
entrega deimével afastaa
cumulacao com lucros
cessantes

Consumidor e Processual Civil.
Recurso Especial. Rescisdo
Contratual. Atraso na entrega do
imével. Lucros cessantes. Clausula

penal moratéria. Cumulagéo.
Impossibilidade. Tema 970/

STJ. Reexame de fatos e provas

e interpretacdo de clausulas
contratuais. Impossibilidade.
Stimulas 5 e 7 do STJ. Danos morais
configurados. Atraso excessivo.
Valor. Revisdo. Simula 7/STJ.

1. A Segunda Secdo do STJ, no
julgamento do REsp n. 1.635.428/
SC, sob a sistematica dos recursos
repetitivos, firmou a tese de que

‘A clausula penal moratéria tem

a finalidade de indenizar pelo
adimplemento tardio da obrigacao,
e, em regra, estabelecida em

valor equivalente ao locativo,
afasta-se sua cumulagdo com
lucros cessantes” (Tema 970/

STJ). 2. Hip6tese em que, havendo
clausula penal estipulada em
contrato, fixando indenizagdo

em patamar razoavel, deve ser
mantida a condenacio somente ao
pagamento da multa contratual,
no percentual ja previsto,
afastando-se a condenagdo em
lucros cessantes. Precedentes. 3.
Rever o entendimento do Tribunal
de origem acerca das premissas
firmadas com base na analise do
instrumento contratual e do acervo
fatico-probatério dos autos atrai
aincidéncia das Simulas 5 e 7 do
STJ. 4. Nao obstante esta Corte
Superior ja tenha reconhecido que o
simples inadimplemento contratual
decorrente do atraso na entrega

do imével é incapaz, por si s6, de
gerar indenizac¢do por danos morais,
forcoso reconhecer que no caso

em concreto configurou-se a lesdo
extrapatrimonial, pois o atraso foi
excessivo. 5. A revisdo do quantum
indenizatério fixado a titulo de
danos morais demandaria reexame
do conjunto fatico-probatério

dos autos, esbarrando no ébice da
Stimula 7/STJ. Recurso especial
conhecido em parte e provido em
parte.

(STJ - Rec. Especial n. 2.168.047/
BA -3a. T. Rec. - Ac. undnime — Rel.:
Min. Humberto Martins — Fonte: DJ,
23.06.2025).

NOTA BONIJURIS*: A

clausula penal moratéria

em si ja tem a finalidade de
indenizar pelo adimplemento
tardio da obrigacéo, e, em

regra, é estabelecida em valor
equivalente ao locativo, afasta-
se entdo a sua cumulacio

com lucros cessantes. Nos
termos da jurisprudéncia do
STJ, é possivel a cumulagéo de
clausula penal moratéria com
os lucros cessantes, quando a
multa contratual ndo apresenta
equivaléncia com os locativos,
sem que tal proceder caracterize
afronta ao Tema Repetitivo
970/STJ. Em sendo possivel a
cumulacao, é licita a pretensdo
formulada exclusivamente
quanto a reparac¢ao dos

danos materiais, em respeito

ao principio dispositivo. Por
exemplo, num caso concreto
onde a prescricdo de clausula
penal moratéria de 0,5% (meio
por cento) sobre o valor pago

se mostra desproporcional

ao valor do locativo, tido
normalmente entre 0,5% a 1% do
valor do bem, dai sim é possivel
a pretensdo de ressarcimento de
lucros cessantes cumulada com
a clausula penal.

DIREITO PUBLICO

FALHA ADMINISTRATIVA

Impedimento temporario
indevido em CNH nio
configura dano moral
indenizavel

Recurso Inominado. Turma recursal
proviséria da Fazenda Publica.
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Responsabilidade civil objetiva do
Estado. Inclusdo de impedimento na
CNH. Dano moral ndo configurado.
Recurso conhecido e provido.I. O
departamento estadual de transito
do Rio Grande do Sul - DETRAN/
RS interpds recurso inominado
contra sentencga do juizado especial
da Fazenda Publica que julgou
parcialmente procedente a agao
proposta por condutor, condenando
o réu ao pagamento de R$ 1.500,00 a
titulo de danos morais. A sentenca
reconheceu a inclusdo indevida

de impedimento na CNH do autor
e considerou configurado o dano
moral. O recorrente alegou a
inexisténcia de conduta ilicita, de
dano e de nexo causal, requerendo
areforma da sentenca. II. H4 duas
questdes em discussdo: saber

se a inclusdo temporéaria de
impedimento na CNH configura
conduta administrativa apta a
ensejar indenizacao por danos
morais e saber se estdo presentes os
requisitos para a responsabilizacdo
objetiva do estado, notadamente

a demonstracao de dano e nexo
causal. III. A responsabilidade civil
do estado por atos administrativos
é objetiva, com base na teoria do
risco administrativo (CF, art. 37,

§ 6°), ndo dependendo de prova

de culpa. Contudo, nem toda

falha administrativa implica no
dever automatico de indenizar;

é necessario demonstrar dano
efetivo e nexo causal. No caso
concreto, o impedimento lancado
na CNH do autor foi levantado
apés sua inclusdo, ndo havendo
comprovacao de prejuizo

concreto ou de abalo significativo

a direitos da personalidade. A

mera inclusdo temporaria, sem
demonstragdo de consequéncias
concretas, caracteriza-se como
mero aborrecimento, insuficiente
para configurar dano moral. A
auséncia de prova de dano afasta a
responsabilidade objetiva do estado
e impede a condenacao por danos
morais. IV. Reformada a sentenca.
Recurso provido.

(TJRS - Rec. Inominado n.
51701182720218210001 - 1a. T. Rec.
Proviséria da Fazenda Publica — Ac.
undnime - Rel.: Juiza Marcia Regina
Frigeri - Fonte: DJ, 17.06.2025).

MULTA URBANISTICA

Na auséncia de previsio
legal vigente, a
administracio publica pode
negar pedido de
parcelamento de crédito nio
tributario

Direito Administrativo. Apelacao
Civel. Regularizacio Imobiliaria.
Multa. Parcelamento de crédito
ndo tributario. Inexisténcia de
previsdo legal na data do pedido.
Negativa administrativa. Auséncia
de ilegalidade. Sentenca mantida.
Rejeicdo de preliminar. I. Caso

em exame. 1. Apelacio civel
interposta contra sentenca que
julgou improcedente o pedido de
parcelamento de multa imposta
pela Administracdo Municipal de
Santa Luzia no contexto de adesdo
a lei de anistia para regulariza¢do
imobiliaria. A Apelante pretendeu
parcelar o débito de R$ 87.788,96,
decorrente de infracées
urbanisticas, tendo seu pedido
negado pela auséncia de previsao
legal a época do requerimento
administrativo (11/07/2019). II.
Questdo em discussao. 2. Ha duas
questdes em discussio: (i) definir se
o valor recolhido a titulo de preparo
é suficiente mesmo apés alteracdo
do valor da causa na sentenca; (ii)
estabelecer se é possivel compelir o
Municipio a conceder parcelamento
de crédito néo tributério relativo

a multa urbanistica, na auséncia

de previsdo legal vigente a época
do requerimento. III. Razdes

de decidir. 3. O valor das custas
processuais de apelacido, conforme
tabela do TJMG vigente em 2024, é
fixo e independe do valor da causa,
motivo pelo qual, estando o preparo
recolhido conforme o montante
estipulado (R$ 443,49), ndo ha falar

em insuficiéncia, rejeitando-se a
preliminar arguida pelo Apelado.
4. A Administracdo Publica esta
vinculada ao principio da legalidade
estrita, de modo que somente pode
conceder parcelamento de créditos
nio tributérios quando houver
previsdo normativa especifica
autorizando tal medida. 5. A
inexisténcia de norma municipal
vigente em 11/07/2019 autorizando o
parcelamento de multa urbanistica
afasta ilegalidade na negativa do
pedido pela Administragéo, ndo
havendo margem para intervencao
judicial em juizo de mérito
administrativo. 6. O depésito
judicial é impertinente frente ao
nao reconhecimento do direito
ao parcelamento; além de ndo
ter o condao de elidir os efeitos
da mora ja que ndo se equipara a
satisfacdo do crédito. IV. Dispositivo
e tese. Recurso desprovido. Tese
de julgamento: O valor das custas
de apelacéo civel no TIMG é fixo
e independe do valor da causa,
sendo suficiente o recolhimento
conforme tabela vigente. A
Administracdo Publica ndo esta
obrigada a conceder parcelamento
de crédito néo tributario na
auséncia de previsdo legal especifica
vigente a época do requerimento.
A negativa de parcelamento de
multa urbanistica sem respaldo
normativo ndo configura ilegalidade
ou abuso de poder passivel de
controle judicial. O depésito judicial
de parcelas, sem reconhecimento
do direito ao parcelamento, ndo
equivale ao adimplemento do débito
nem afasta os efeitos da mora.
(TJMG - Ap. Civel n.
1.0000.25.075794-5/001 - 1a. Cam.
Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des.
Manoel dos Reis Morais — Fonte: DJ,
10.06.2025).

NOTA BONIJURIS*: A
administracdo publica esta
vinculada ao principio da
legalidade estrita, de modo
gue somente pode conceder
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parcelamento de créditos

nao tributarios quando
houver previsdo normativa
especifica autorizando

tal medida. As multas
aplicadas pela administracdo
publica ndo sio tributos
(impostos), elas ndo tém
natureza juridica tributéria.
Portanto, a inexisténcia de
norma municipal vigente
autorizando o parcelamento
das multas urbanisticas,
mencionadas nesta ementa,
afasta ilegalidade da

negativa da administracdo
publica quanto ao pedido de
parcelamento, ndo havendo
margem para intervencao
judicial em juizo de mérito
exclusivamente administrativo.
Mesmo que o administrado
deposite judicialmente parte
do valor das multas que

deve, tal depésito judicial é
impertinente, frente ao ndo
reconhecimento do direito ao
parcelamento; além de nio ter
o condéo de elidir os efeitos da
mora, ja que nao se equipara a
satisfacdo do crédito.

ARREMATAGAO DE VEiCULO

Aplicacio de ICMS em
arrematacio de veiculo
utilizado em leildo judicial
para uso préprio é ilegal

Direito Tributério e Direito
Administrativo. Apelacdo Civel.
ICMS incidente sobre arrematacao
de veiculo usado em leildo judicial.
Licenciamento. Exigibilidade

do CRLV. Principio da ndo
cumulatividade. Limites da ordem
judicial. Recurso parcialmente
provido. I. Caso em exame. 1.
Recurso de apelagdo interposto
contra sentenca que, em sede de
mandado de seguranca, determinou
a suspensao da exigéncia de ICMS
sobre a arrematacao de veiculo

em leildo judicial e ordenou a
expedicdo do Certificado de
Registro e Licenciamento de Veiculo
(CRLV), sem ressalvas quanto a
existéncia de outros débitos. 2. A
controvérsia originou-se da negativa
da autoridade administrativa

em liberar o CRLV, sob alegagdo

de existéncia de débito de ICMS
incidente sobre a arrematacdo do
bem. II. Questido em discussio. 3.

A questdo em discussido consiste
em saber se é legitima a exigéncia
de ICMS como condicdo para a
expedicdo do CRLV de veiculo
arrematado em leildo judicial,
adquirido por particular para uso
proprio, e se é possivel a concessdo
da ordem judicial de expedicdo

do CRLV de forma genérica, sem a
verificacdo da existéncia de outros
débitos. III. Razdes de decidir.

4. A exigéncia de ICMS sobre a
arrematacao de veiculo usado em
leildo judicial viola o principio da
ndo cumulatividade, uma vez que o
tributo j4 foi recolhido na operacdo
anterior. 5. A jurisprudéncia
consolidada do Tribunal de Justica
de Mato Grosso reconhece a
ilegalidade da cobrancga em tais
casos, por configurar bitributacao.
6. No entanto, a determinacao
genérica para expedicdo do CRLV,
sem considerar a existéncia de
outros débitos legalmente exigiveis,
extrapola os limites do pedido e
viola o art. 131, § 2°, do Cdédigo de
Transito Brasileiro. 7. A ordem
judicial deve, portanto, ser limitada a
suspensdo da exigibilidade do ICMS
e a autorizacdo para expedicdo do
CRLV somente se inexistirem outros
débitos. IV. Dispositivo e tese. 8.
Recurso parcialmente provido. Tese
de julgamento: “1. E ilegal a exigéncia
de ICMS sobre arrematacao de
veiculo usado em leildo judicial por
particular, para uso préprio e sem
destinagdo mercantil, por violagao
ao principio da ndo cumulatividade.
2. A autorizacio judicial para
expedic¢do do CRLV deve ser
condicionada a inexisténcia de
outros débitos legalmente exigiveis,
conforme o art. 131, § 2°,do CTB.”

(TJMT - Ap. Civel/Rem.
Necessdria Civel n. 1012937-
79.2024.8.11.0041 — 1a. Cam. de Dir.
Publ. e Col. - Ac. undnime — Rel.: Des.
Rodrigo Roberto Curvo - Fonte: DJ,
23.06.2025).

BENEFICIO FISCAL

Reducio de CSLL e do IRPJ
para prestador de servico
hospitalar exige a
constituicio de sociedade
empresaria

Tributario. Processual Civil. Agravo
interno no agravo em recurso
especial. IRPJ. CSLL. Servigos
hospitalares. Beneficio fiscal.
Reducdo de aliquota. Requisito

nio preenchido: sociedade
empresaria ndo caracterizada.
Revis3o do juizo. Obice da Stimula
7/STJ. Jurisprudéncia do STJ.
Conformidade do acérdao. Stimula
83/STJ. Dissidio jurisprudencial
prejudicado. 1. Tendo o recurso sido
interposto contra decisdo publicada
na vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015, devem ser exigidos

os requisitos de admissibilidade

na forma nele previsto, conforme
Enunciado Administrativo n.
3/2016/STJ. 2. Ambas as Turmas de
Direito Publico do STJ firmaram
entendimento de que “‘com o
advento da Lei n. 11.727/2008, com
inicio de vigéncia em 1°/01/2009,
passou-se a exigir, além do
enquadramento da atividade como
de natureza hospitalar, outros

dois requisitos para a concessao

do beneficio: estar o contribuinte
constituido como sociedade
empresaria e atender as normas

da ANVISA’ (AgInt no AREsp n.
1.768.558/RJ, relator Ministro Gurgel
de Faria, Primeira Turma, julgado
em 6/3/2023, DJe de 15/3/2023). 3.
Nos termos do referido art. 15, §
19,111, “a", da Lei n. 9.249/1995 (e do
art. 33, § 1°, alinea a, da IN/RFB
1.700/2017), além do enquadramento
da atividade como de natureza
hospitalar, a concessao do beneficio

168

REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris
https://www.livrariabonijuris.com.br/xoinadimplencia

B880

EMENTARIO TITULADO E ANOTADO

de reducédo das aliquotas da CSLL

e do IRPJ exige a observancia de
dois outros requisitos: (i) estar o
contribuinte constituido como
sociedade empresaria e (ii) atender
as normas da ANVISA. Logo, a
partir da inovacédo instituida

pela Lei n. 11.727/2008, devem os
prestadores de servicos hospitalares
estar organizados sob a forma de
sociedade empresaria para que
possam fazer jus ao beneficio fiscal
de apurar o IRPJ e a CSLL com
aliquota reduzida. 4. O Tribunal de
origem, a luz do suporte fatico-
probatério, firmou conclusdo

de que a recorrente nio pratica
empresa, como atividade econémica
profissionalmente organizada

para a consecucdo do objeto social,
de modo que a modificacéo do
acérddo no sentido das alegagdes
recursais demanda o reexame da
matéria probatéria, providéncia
inviavel no ambito do recurso
especial. Aplicacdo do 6bice da
Stmula 7/STJ. Precedentes. 5. O
acérdao firmou entendimento

em conformidade com a firme
jurisprudéncia do STJ no sentido de
que o desempenho das atividades
profissionais da contribuinte
destituido de carater empresarial
impede a obtencédo do beneficio
pretendido, ainda que formalmente
registrada na Junta Comercial, no
regime de pessoa juridica limitada.
Precedentes. 6. Prejudicado o
recurso quanto ao dissidio alegado,

diante da incidéncia de 6bices de
conhecimento a mesma questao,
quando do seu exame pela alinea
“a” do permissivo constitucional. 7.
Agravo interno nao provido.
(STJ - Ag. Interno no Ag. em
Rec. Especial n. 2.771.202/RS -1a. T.
—Ac. undnime - Rel.: Min. Benedito
Gongalves — Fonte: DJ, 23.05.2025).

ISENGAO TRIBUTARIA

Pleito de isencio tributaria
nio exige prévio
requerimento
administrativo

Direito Tributério. Recurso
Inominado. Municipio de Sapucaia
do Sul/RS. Pedido de isengdo e
compensacao de valores recebidos.
Possibilidade de compensacao e
desnecessidade de requerimento
administrativo prévio. Recurso
parcialmente provido. I. Caso

em exame. 1. Trata-se de recurso
inominado interposto pelo
Municipio de Sapucaia do Sul/RS
contra sentenca de procedéncia em
demanda que discutia a concessao
de isencio e eventual restituicéo
de valores. O Municipio alegou,

em sintese, que a parte autora nao
teria requerido a isenc¢do na via
administrativa, e que ndo pode

ser responsabilizado pela mora.
Pugnou, ainda, pela compensacdo
com valores eventualmente ja
restituidos administrativamente.

A sentenca foi de procedéncia
integral dos pedidos. II. Questado
em discussdo. 2. A questdo em
discussdo consiste em: (i) analisar
se a auséncia de requerimento
administrativo prévio impede o
acesso ao Judiciario para pleito de
isencao tributaria e constituir em
mora a Administracao; e (i) aferir
se é possivel a compensacgao dos
valores reconhecidos judicialmente
com aqueles ja restituidos
administrativamente a parte
autora. III. Razdes de decidir. 3. A
falta de pedido administrativo ndo
constitui ébice ao ingresso em juizo,
conforme assegura o art. 5°, inciso
XXXV, da CE/88, sendo legitima

a postulacdo judicial direta. 4. A
corre¢do monetaria néo representa
penalidade ao ente publico, mas
instrumento de recomposicdo do
valor da moeda, compativel com

o principio da reparacao integral.
5. A resisténcia manifestada na
contestacdo configura a mora

do Municipio. 6. E possivel a
compensacao dos valores devidos
judicialmente com restituices
eventualmente ja promovidas,
para evitar o pagamento em
duplicidade, considerando que

o repasse ao Municipio decorre
daquilo que nao foi restituido ao
contribuinte. IV. Dispositivo e tese.
5. Recurso parcialmente provido.
Tese de julgamento: “1. A auséncia
de requerimento administrativo
prévio ndo impede o ajuizamento
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de agdo para obtencdo de isengao
tributaria. 2. A compensacao de
valores reconhecidos judicialmente
com quantias ja restituidas
administrativamente é admissivel,
a fim de evitar duplicidade de
pagamento.” Dispositivos relevantes
citados: CE/1988, art. 50, XXXV.
(TJRS - Rec. Inominado n.
50056082120238210035 —1a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Juiza Quelen Van
Caneghan - Fonte: DJ, 26.05.2025).

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Inclusio de sécio no polo
passivo de execucao fiscal
exige apuracio de condutae
responsabilidade

Direito Tributério. Execugdo

Fiscal. Agravo de Instrumento.
ICMS declarado e ndo recolhido.
Responsabilidade tributaria do
sécio. Auséncia de notificagdo

no processo administrativo.
Cerceamento de defesa.
Impossibilidade de inclusdo do s6cio
na CDA. Manutencao da exclusdo
do polo passivo. Manutencao

da decisdo agravada. I. Caso em
exame. 1. Trata-se de agravo de
instrumento interposto pelo
Estado do Tocantins contra decisao
proferida em acdo de execugdo
fiscal ajuizada para cobranca

de Imposto sobre Circulacgio de
Mercadorias e Servicos (ICMS)
declarado e néo recolhido, conforme
CertidGes de Divida Ativa (CDA)
A-194/2008 e A-195/2008. A decisdo
recorrida acolheu parcialmente

a excecao de pré-executividade

e excluiu asécia K. 1. A.de A. do
polo passivo da execugao, por
auséncia de notificacio no processo
administrativo tributario. IL.
Questao em discussio.

2. Ha duas questdes em discussio:
(i) definir se a inclusdo do sécio

no polo passivo da execugdo

fiscal exige prévia notificacdo no
processo administrativo tributario;
e (ii) estabelecer se a excecdo

de pré-executividade é meio

processual adequado para afastar a
responsabilidade do sécio no caso
concreto. III. Razdes de decidir. 3.

A excecdo de pré-executividade é
admissivel em execucdo fiscal para
discussdo de matérias de ordem
publica, desde que prescindam

de dilacdo probatéria, conforme
Sumula 393 do Superior Tribunal de
Justica (STJ). 4. A responsabilidade
tributéria do sécio, nos termos

do artigo 135, inciso 11, do Cédigo
Tributario Nacional (CTN), exige

a comprovagao de atos praticados
com excesso de poderes, infracdo a
lei, contrato social ou estatuto, sendo
inviavel sua imputacao automatica
pelo mero inadimplemento do
tributo, conforme Stimula 430

do STI. 5. O tributo em questao
decorre de langamento por
homologacéo, dispensando
procedimento administrativo para
sua constituicio em relagdo a pessoa
juridica contribuinte. No entanto,
aresponsabilizacdo do sécio exige
prévia apuracao de sua conduta por
meio de processo administrativo,
garantindo-lhe o exercicio do
contraditério e da ampla defesa. 6.
A auséncia de notificacdo da sécia
no processo administrativo fiscal
caracteriza cerceamento de defesa e
afasta a presuncao de legitimidade
da CDA, impossibilitando sua
inclusdo automaética no polo
passivo da execucgdo fiscal. 7. A
jurisprudéncia do STJ e de tribunais
estaduais consolida o entendimento
de que a inclusdo de sécio na
execucao fiscal sem prévia apuracdo
de sua responsabilidade viola o
devido processo legal. IV. Dispositivo
e tese. 8. Recurso desprovido. Tese
de julgamento: 1. A inclusdo de

sécio no polo passivo da execugio
fiscal, com base no artigo 135, inciso
111, do Cédigo Tributario Nacional,
exige a comprovacao de atos
praticados com excesso de poderes,
infracao a lei, contrato social ou
estatuto, sendo inadmissivel a
responsabilizacdo automatica

pelo mero inadimplemento da
obrigacao tributéria. 2. Para que

0 sécio seja responsabilizado,
é imprescindivel a instauracdo
de processo administrativo
tributério, garantindo-lhe o
contraditério e a ampla defesa,
sob pena de nulidade da sua
inclusdo na Certidao de Divida
Ativa e consequente ilegitimidade
passiva na execucdo fiscal. 3. A
excecdo de pré-executividade é
meio processual adequado para
afastar a responsabilidade tributaria
do sécio quando demonstrada a
auséncia de notificacio no processo
administrativo, por se tratar de
matéria de ordem publica que
independe de dilacdo probatéria.
(TJTO - Ag. de Instrumento n.
0001007-77.2025.8.27.2700 — Turmas
das Céms. Civeis — Ac. un@nime —
Rel.: Des. Marco Anthony Steveson
Villas Boas - Fonte: DJ, 13.05.2025).

NOTIFICAGAD PREVIA

Aplicacio de sancio
administrativa sem prévia
notificacido que possibilite o
contraditorio é ilegal

Direito Administrativo. Reexame
Necessario. Agdo anulatéria. Multas
de transito. Auséncia de notificacdo
valida. Cerceamento de defesa.
Principio do devido processo legal.
Sentenca confirmada em Reexame
Necessario. 1. Caso em exame.
Trata-se de Reexame Necessario
originado da sentenca prolatada
em Acdo Declaratéria de Nulidade
de Ato Administrativo a qual julgou
procedente o pedido inicial, a fim de
declarar a ilegalidade das infracées
de transito lavradas em desfavor

do autor, sob o fundamento de que
resta caracterizado o cerceamento de
defesa pela auséncia de notificacdo
valida, ensejando violacdo aos
principios do contraditério, ampla
defesa e devido processo legal. 2.
Questdo em discussdo. A questdo
em discussédo consiste em verificar
alegalidade da penalidade imposta
a parte autora, diante da auséncia
de regular notificacdo do auto
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de infracdo a fim de declarar a
nulidade do ato administrativo. 3.
Razodes de decidir. 3.1 O principio da
legalidade, ao qual esta subordinada
a administracdo publica, impde o
envio da notificacdo ao proprietario
do veiculo ou ao infrator, para

que tome ciéncia da imposicao da
penalidade, podendo identificar o
condutor e/ou apresentar de defesa
prévia, nos termos do artigo 282,

do Cédigo de Transito Brasileiro.
3.2 A Stmula n. 312 do Superior
Tribunal de Justica prescreve que é
necessario notificar a parte adversa
da autuacdo e da aplicacio da pena
decorrente da infracdo no processo
administrativo para imposicdo de
multa de transito. 3.3 O artigo 257
do Cédigo de Transito Brasileiro
reforca a obrigatoriedade da ciéncia
da autuacio e da possibilidade de
manifestacdo de defesa, inclusive
nos casos de infragdes por ndo
identificacdo do condutor. 3.4 A
auséncia de notificagdo tanto das
infracdes de transito, quanto das
penalidades aplicadas, impde o
reconhecimento da ilegalidade dos
atos administrativos praticados
pela Administragdo Publica,

por violacdo aos principios do
contraditério e da ampla defesa.

4. Dispositivo e tese. Sentenca

confirmada em Reexame Necessario.

Tese de julgamento: A auséncia de
comprovacao da notificacdo valida
da autuacdo e da penalidade no
processo administrativo, configura
cerceamento de defesa a luz
dos principios da legalidade, do
contraditério e da ampla defesa, nos
moldes do artigo 282 do Cédigo de
Transito Brasileiro e da Simula 312
do Superior Tribunal de Justica.
(TJPR - Reex. Necessdrio n.
0010274-71.2025.8.16.0019 — 4a. Cam.
Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des.
Abraham Lincoln Merheb Calixto —
Fonte: DJ, 24.06.2025).

NOTA BONIJURIS*: A
casuistica jurisprudencial
caminha no mesmo sentido,

quanto a obrigacdo de
notificacdo prévia pela
administracao publica antes
da imposicdo de sangdo
administrativa, que pode

até configurar dano moral
indenizavel. Até mesmo no caso
de concessdo de energia elétrica
e inadimpléncia do consumidor,
é obrigatéria a notificacdo
prévia: “1- Inclusdo de dados
nos cadastros restritivos

de crédito sem notificacdo
prévia. Inteligéncia do art. 43,

§ 2° do CDC. 2 - Comunicacao
prévia da inclusdo do nome

do consumidor em cadastros
restritivos de protecdo ao
crédito que constitui dever
legal do apelado.3-Se a
responsabilidade direta pela
comunicacdo ao consumidor

é do banco de dados com
atribuicdo para a realizacdo da
anotacdo, havendo também
responsabilidade indireta

da empresa que solicitou a
inclusdo do nome da autora
nos cadastros de protecdo

ao crédito, ex vi do art. 7°,
paragrafo Unico e art. 25, § 1°,
ambos do CDC. 4 — A Simula
ne 359 do STJ —reconhecendo o
dever de informac&o do 6rgio
mantenedor de banco de dados
—ndio exclui a responsabilidade
do fornecedor de servicos que
aponta o nome do consumidor
a negativacdo do cadastro

sem prévia notificagdo. 5 -
Dano moral configurado em
razdo da inobservancia do
dever de notificacio prévia

do consumidor. 6 — Verba
compensatéria que se fixa em
R$ 5.000,00 em observancia
aos principios da razoabilidade
e proporcionalidade.

(TJ-RJ - Apelacdo:
00028884220198190075
2020001100616, Relator.: Des.
Jodo Batista Damasceno, Data
de Publicagdo: 20/04/2021)".

PRODUTOS IMPORTADOS

Mercadoria importada de
pais signatario do Acordo
Geral de Tarifas e Comércio
(Gatt) possui a mesma
tributacio de produto
nacional

Processual Civil e Tributério.
Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial. A¢cdo Declaratéria.
Imposto sobre Circulacio de
Mercadorias e Servicos - ICMS.
Aliquota a ser adotada. Importacao
de mercadorias da China. Violacdo
do principio da ndo discriminacdo
estabelecido no Acordo Geral

de Tarifas e Comércio (“General
Agreement on Tariffs and Trade”

— GATT). Acérdio recorrido

pela improcedéncia do pedido
autoral. Revisdo. Exame de

provas e da legislacdo estadual.
Inadmissibilidade. 1. Tendo o
recurso sido interposto contra
decisdo publicada na vigéncia do
Coédigo de Processo Civil de 2015

- CPC/2015, devem ser exigidos

os requisitos de admissibilidade

na forma nele previsto, conforme
Enunciado Administrativo n. 3/2016/
STJ. 2. Nos termos do entendimento
jurisprudencial deste Tribunal
Superior, assegura-se a mesma
tributacdo do produto nacional ao
produto importado, na hipétese
em que a referida mercadoria for
importada de Pais signatario do
Acordo Geral de Tarifas e Comércio
(General Agreement on Tariffs and
Trade - GATT). Precedentes. 3. No
caso dos autos, o Tribunal Regional
Federal estabeleceu a premissa de
que as mercadorias importadas ndo
estavam sendo prejudicadas com
tributacido superior a tributacdo
dos produtos similares nacionais;

e eventual conclusio em sentido
contrario dependeria do exame

de prova e da legislacao local,
providéncias inadequadas na via
do especial, como enunciam as
Stmulas 7 do STJ e 280 do STE. 4.
Agravo interno nao provido.
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(STJ - Ag. de Instrumento nos
Embs. de Decl. no Rec. Especial n.
2.109.669/CE —1a. T. - Ac. undnime
— Rel.: Min. Benedito Gongalves —
Fonte: DJ, 13.05.2025).

7\
L

IMOBILIARIO

LOTEAMENTO IMOBILIARIO

Contrato de promessa de
compra e venda de imével
com loteamento irregular é
nulo

Apelacao Civel. Agdo de
Indenizacdo. Contrato de Promessa
de Cessdo de Imével. Sentenca

de Procedéncia. Recurso do
segundo réu, proprietario do
terreno. Juizo de admissibilidade.
Tese de falsidade de assinatura.
Questdo ndo debatida na origem.
Conhecimento obstado. Preliminar
de cerceamento de defesa

ante o julgamento antecipado.
Insubsisténcia. Prova documental
suficiente para convicc¢éo do juizo.
Inteligéncia dos arts. 370 e 371,
ambos do Cédigo de Processo Civil.
Prefacial rejeitada. Alegacdo de
litisconsércio passivo necessario.
Insubsisténcia. Demanda que
versa sobre direito pessoal, ndo

se tratando de questdo de direito
real. Ilegitimidade passiva que se
confunde com o mérito do reclamo.
Analise conjunta. Alienacgdo de lotes
desprovidos de registro imobiliario.
Afronta ao disposto no art. 37, da
Lei n. 6.766/79. Contrato objeto da
lide que deve ser declarado nulo, em
virtude da ilicitude do objeto (art.
166, 11, do Cédigo Civil). Alteracao
do fundamento da deciséo

apelada para afastar a declaracdo
de rescisdo contratual por
inadimplemento em face da ilicitude

do objeto pactuado. Retorno

das partes ao status quo ante.
Restituicdo da monta adimplida
pelo apelado. Ademais, existéncia
de responsabilidade solidaria entre
aempresa e o proprietario registral.
Contrato que expressamente previu
a participacdo do proprietario como
anuente solidario. Condenacédo
mantida, ainda que por fundamento
diverso. ‘A validade dos atos
juridicos depende de objeto licito,
de modo que a venda irregular

de imével situado em loteamento
nao regularizado constitui

ato juridico com objeto ilicito,
conforme afirmam a doutrina e
ajurisprudéncia. Dessa forma,
constatada a ilicitude do objeto do
contrato em analise (promessa de
compra e venda de imével loteado
sem o devido registro do respectivo
parcelamento do solo urbano), deve-
se concluir pela sua nulidade (REsp
1304370/SP, Rel. Ministro Paulo De
Tarso Sanseverino)” (TJSC, Apelacdo
n. 0300218-87.2019.8.24.0084, do
Tribunal de Justica de Santa
Catarina, rel. Marcus Tulio
Sartorato, Terceira Camara

de Direito Civil, j. 02-06-2020).
Honorarios recursais. Cabimento.
Recurso conhecido em parte e, nesta
porgao, desprovido.

(TJSC - Ap. Civel n. 5000643-
75.2024.8.24.0004 — 1a. Cam. Esp. de
Enfrentamento de Acervos — Ac.
undnime - Rel.: Des. Antonio
Augusto Baggio e Ubaldo - Fonte:
DJ, 18.06.2025).

NOTA BONIJURIS*: Constitui
elemento essencial de todo e
qualquer contrato a licitude
de seu objeto, cuja auséncia
impde a declaracao de
nulidade do negécio juridico,

a teor do disposto no art. 166
do Cédigo Civil. Nos termos
do art. 37 da Lei 6.766 /79, “é
vedado vender ou prometer
vender parcela de loteamento
ou desmembramento

néo registrado”. E nulo o
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contrato que viola norma
cogente proibitiva, sendo
descabida a sua ratificacao,
ainda que, posteriormente,

o empreendimento venha a
ser regularizado. O contrato
de compra e venda de imével
compreendido em loteamento
irregular é nulo em razdo

da ilicitude do objeto, ndo
produzindo qualquer efeito no
mundo juridico. Reconhecida
anulidade do negécio
juridico, impd&e-se determinar
restituicdo dos valores pagos,
com incidéncia de correcéo
monetaria e juros de mora
desde cada desembolso,
acrescido de multa contratual.
A promessa de compra e
venda de lote em loteamento
irregular é nula, pois o objeto
é ilicito conforme o art. 37 da
Lei 6.766/79, ndo produzindo
efeitos juridicos. A restituicdo
integral dos valores pagos em
contrato nulo é devida, com
corre¢do monetaria e juros de
mora desde cada desembolso,
conforme a nulidade do
negécio juridico. A incidéncia
de multa contratual é devida
mesmo em contrato nulo,
limitada a vontade do apelante,
mesmo que inferior ao
pactuado, conforme a nulidade
do negécio juridico.

CLAUSULA DE TOLERANCIA

Seinjustificada, é nulaa
clausula de tolerancia em
atraso na entrega de imével,
e enseja reparacio moral

Direito Civil. Recursos de Apelacao.
Atraso na entrega de imével. Lucros
cessantes. Termo final. Clausula

de tolerancia de 180 dias. Auséncia
de justificativa. Dano moral.
Configurados. Primeiro recurso
parcialmente provido e segundo
recurso nao provido. I. Caso em

exame. 1. Recursos de Apelacdo

Civel interpostos por ambas as
partes contra sentenca que julgou
parcialmente procedentes os pedidos
de indenizacdo por lucros cessantes
e improcedente o pedido de danos
morais, decorrentes de atraso na
entrega de imével. O autor-apelante
alegou necessidade de correcdo do
termo final dos lucros cessantes e
pleiteou a condenacéo por danos
morais. A construtora-apelada
argumentou pela validade da
clausula de tolerancia de 180 dias e
pela improcedéncia da condenagao.
IL. Questdo em discussio. 2. Ha trés
questdes em discussao: (i) definir se é
valida a clausula de tolerancia de 180
dias sem justificativas concretas; (ii)
estabelecer qual é o termo final para
aincidéncia dos lucros cessantes; e
(iii) determinar a existéncia de dano
moral passivel de indenizag&o. IIL.
Razdes de decidir. 3. A clausula de
tolerancia de 180 dias é considerada
nula quando ndo ha comprovacéo de
justa causa para o atraso, conforme
jurisprudéncia consolidada pelo
IRDR n. 0005477-60.2016.8.04.0000. No
caso, a construtora nio apresentou
justificativa valida, sendo mantida

a decisdo que afastou a clausula; 4.

O termo final para incidéncia dos
lucros cessantes deve ser a data de
entrega das chaves, e ndo a expedicdo
do habite-se, por ser o momento em
que o comprador efetivamente pode
usufruir do imével. Precedentes do
STJ; 5. Quanto ao dano moral, este
ficou caracterizado, ja que o atraso
na entrega do imével, quando nio
demonstrado justificativa valida,
enseja reparacdo moral, fixando-

se a indenizac¢do em R$10.000,00,
valor razoavel e proporcional aos
prejuizos sofridos pelo apelante. IV.
Dispositivo e tese. 4. Primeiro recurso
parcialmente provido. 5. Segundo
recurso nao provido. Tese de
julgamento: 1. Clausula de tolerancia
de 180 dias é nula quando desprovida
de justificativa concreta e valida. 2.

O termo final para incidéncia dos
lucros cessantes é a data de entrega
das chaves ao comprador.

(TJAM - Ap. Civel n. 0607261-
20.2016.8.04.0001 — 1a. Cdm. Civ.
— Ac. uné@nime - Rel.: Desa. Joana
dos Santos Meirelles — Fonte: DJ,
11.04.2025).

IMOVEL RURAL

Ainda que dada como
garantia em hipoteca, a
pequena propriedade rural é
impenhoravel se explorada
para subsisténcia familiar

Agravo Interno no Recurso Especial.
Execucdo. Pequena propriedade
rural. Instrumento particular de
confissdo de divida. Sentenca de
procedéncia parcial que reconhece a
impenhorabilidade de dois iméveis
rurais contiguos. Somatério das
areas nio excedente a quatro
modulos fiscais. Imével explorado
para subsisténcia familiar.
Impenhorabilidade. Precedentes do
STF e do STJ. 1. A controvérsia de
fundo diz respeito a possibilidade de
penhora de dois iméveis rurais cuja
area somada alcanca 14,5 hectares,
dimensao inferior ao médulo fiscal
daregido, que é de 16 ha. 2. Nos
termos da tese fixada pelo Supremo
Tribunal Federal: “E impenhoravel a
pequena propriedade rural familiar
constituida de mais de 01 (um)
terreno, desde que continuos e com
area total inferior a 04 (quatro)
modulos fiscais do municipio de
localizacdo” (ARE 1.038.507, relator
Ministro Edson Fachin, Tribunal
Pleno, julgado em 21/12/2020, DJe

de 12/3/2021). 3. Da mesma forma,

a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica converge
quanto ao entendimento de que

“a pequena propriedade rural é
impenhoravel mesmo na hipétese
em que dada como garantia
hipotecaria para financiamento

da atividade produtiva” (AgInt

nos EDcl no AREsp n° 2.163.917/

RS, relator Ministro Ricardo Villas
Béas Cueva, Terceira Turma, julgado
em 13/11/2023, DJe de 17/11/2023).

4.0 Tribunal a quo, mesmo
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reconhecendo que os iméveis rurais
contritos estdo dentro de limite de 4
(quatro) médulos fiscais do Estado,
afastou a impenhorabilidade, sob
o argumento de que a manutencio
da penhora de um dos iméveis para
a satisfacdo do crédito exequendo
nao inviabiliza, nem sequer
compromete, a manutencao das
atividades agricolas do executado.
5. A Corte de origem afastou-se da
jurisprudéncia consolidada do STF
e do STJ, razéo pela qual merece
provimento o recurso especial.
Agravo interno provido para dar
provimento ao recurso especial.
(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 1.921.321/PR -3a. T. — Ac.
unénime — Rel.: Min. Humberto
Martins - Fonte: DJ, 26.06.2025).

CLAUSULA RESOLUTIVA

Promessa de compra e venda
com clausula resolutiva
autoriza areintegracio de
posse do promitente
vendedor em caso de
rescisio extrajudicial

Direito Civil e Processual

Civil. Agravo de Instrumento.
Reintegracdo de Posse. Contrato
de promessa de compra e venda.
Inadimplemento. Clausula
resolutiva expressa. Rescisdo
extrajudicial. Esbulho possessério
configurado. Recurso provido.

I. Caso em exame. 1. Agravo de

instrumento interposto por

VMC SPE - Empreendimentos
Imobilidrios Ltda. contra decisdo
do Juizo da 22 Vara Civel de Serra/
ES que, nos autos da acdo de
reintegracdo de posse ajuizada
contra .B.B. da S., indeferiu o
pedido liminar de reintegracdo. A
agravante alega que o agravado,
inadimplente no contrato de
promessa de compra e venda,
permaneceu no imével apés a
rescisdo contratual, consolidando
o esbulho possessorio. II. Questdo
em discussio. 2. A questdo em
discussdo consiste em determinar
se, diante do inadimplemento do
contrato de promessa de compra

e venda com clausula resolutiva
expressa, a rescisdo extrajudicial
confere a agravante o direito
imediato a reintegracdo na posse
do imével. ITI. Razdes de decidir.

3. A clausula resolutiva expressa
permite ao promitente vendedor
rescindir unilateralmente o contrato
em caso de inadimplemento, sem
necessidade de decisao judicial
prévia. 4. A notificacdo extrajudicial
encaminhada ao comprador
inadimplente é suficiente para
constitui-lo em mora e extinguir a
relacdo contratual, caso ndo ocorra
a purgacgdo da mora dentro do prazo
estabelecido. 5. O descumprimento
da obrigacgdo pelo agravado e sua
permanéncia no imével apés a
rescisdo contratual caracterizam
esbulho possessorio, preenchendo

os requisitos do art. 561 do CPC
para a concessao da liminar de
reintegracdo de posse. 6. O direito
de reintegracdo da agravante
decorre do exercicio regular

de um direito, sem configurar
abusividade ou imposi¢do excessiva
ao devedor. IV. Dispositivo e

tese. 7. Recurso provido. Tese

de julgamento: 1. A clausula
resolutiva expressa em contrato
de promessa de compra e venda
permite a rescisdo extrajudicial do
contrato, independentemente de
acdo judicial. 2. O inadimplemento
contratual, seguido da notificacdo
extrajudicial e da ndo purgacao
da mora, torna injusta a posse

do comprador, autorizando a
reintegracio do promitente
vendedor no imével.

(TJES - Ag. de Instrumento n.
5019016-16.2024.8.08.0000 — 1a. Cam.
Civ. — Ac. undnime - Rel.: Desa.
Marianne Judice de Mattos — Fonte:
DJ, 16.06.2025).

USUCAPIAO ORDINARIA

Prescricao aquisitiva de
usucapiio ordinaria pode
somar o periodo de posse dos
antecessores

Direito Civil. Apelacédo Civel.
Usucapido ordinaria. Prescri¢do
aquisitiva. Justo titulo e boa-fé.
Soma da posse. Lapso temporal
configurado. Desprovimento do
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recurso. I. Caso em exame. II.
Questdo em discussio. 2. A questio
em discussdo consiste em verificar se
estdo preenchidos os requisitos para
a usucapido ordinaria, em especial
a comprovacao do justo titulo, da
posse mansa e pacifica por periodo
superior a 10 (dez) anos e da boa-fé
da autora. III. Raz&es de decidir. 3.

O conjunto probatério demonstra a
cadeia sucesséria da posse dos lotes
desde 2001, evidenciando a existéncia
de justo titulo e a continuidade da
posse pelos sucessivos adquirentes,
com exercicio de atos de dominio.

4. As testemunhas confirmaram
que os iméveis foram ocupados

e melhorados pelos possuidores
anteriores da autora, ndo havendo
contestacdo efetiva da posse por
terceiros, corroborando a natureza
mansa e pacifica da ocupacéo. 5. A
soma da posse entre antecessores,
nos termos do art. 1.243 do

Cédigo Civil, é cabivel na espécie,
garantindo a autora o cdmputo do
tempo necessario a configuracio
da usucapido ordinaria. 6. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica reconhece que o prazo
aquisitivo pode ser completado

no curso da demanda, sendo
irrelevante eventual contestagdo
para a interrupcao do lapso temporal
(STJ, REsp n.1.909.276/RJ e REsp

n. 1.361.226/MG). 7. Preenchidos

os requisitos legais da usucapido
ordinaria, deve ser mantida a
sentenca recorrida. IV. Dispositivo
e tese. 8. Recurso de apelagdo
desprovido. Tese de julgamento: “1.
A usucapido ordinaria exige posse
continua, mansa e pacifica por
mais de 10 (dez) anos, com justo
titulo e boa-fé. 2. E admissivel a
soma da posse de antecessores
para fins de prescricdo aquisitiva
(accessio possessionis). 3. O prazo
para a prescri¢do aquisitiva pode
ser completado no curso da acdo de
usucapido, ndo sendo a contestacdo
apta a interrompé-lo.”

(TJAM - Ap. Civel n. 0631360-
88.2015.8.04.0001 — 2a. Cdm. Civ. - Ac.
undnime - Rel.: Desa. Onilza Abreu
Gerth - Fonte: DJ, 01.04.2025).

TAXA DE PERSONALIZAGAO

Retencio de taxade
personalizacio pela
incorporadora é valida
quando a rescisio contratual
se der pelo consumidor

Agravo Interno no Recurso Especial.
Incorporacdo Imobiliaria. Acdo de
Rescisdo Contratual c/c Devolugado
de Valores. Compra e venda de
imoével. Inexisténcia de regime de
patrimoénio de afetagdo. Simulas

5 e 7/STJ. Retencéo de valores

pagos. Taxa de personalizacao.
Parcial provimento. 1. A pretensdo
de revisdo do entendimento do
Tribunal de origem quanto a
inexisténcia de comprovacado do
regime de patriménio de afetacdo
demanda reexame de fatos e provas,
0 que encontra ébice nas Stimulas

5 e7do STI. 2. E legitima a clausula
contratual que prevé a retenc¢ao pela
incorporadora dos valores pagos

a titulo de taxa de personalizacdo
da unidade imobiliéria, ante sua
natureza personalissima e os custos
decorrentes de eventual reversao

ao padrédo original. 3. Em caso de
distrato causado pelo consumidor, a
pretendida restituicdo do valor pago
a titulo de taxa de personalizacdo
importaria em enriquecimento sem
causa do comprador, contrariando
os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, além de violar

o art. 67-A, § 20,1V, da Lei 4.591/1964.
4. Agravo interno parcialmente
provido para reconhecer o direito da
construtora de reter integralmente
os valores pagos a titulo de taxa de
personalizagdo, além do percentual
de 25% sobre os demais valores
pagos.

(STJ - Ag. Interno no Rec.
Especial n. 2.163.008/SP - 4a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Min. Antonio Carlos
Ferreira - Fonte: DJ, 27.06.2025).

COPROPRIETARIOS REGISTRAIS

Em contratos firmados
apenas de parceria com a
loteadora, os

coproprietarios de
empreendimento imobiliario
nao possuem
responsabilidade solidaria

Direito Civil. Apelacao Civel.

Acéo de Obrigacdo de Fazer
cumulada com perdas e danos.
Empreendimento Imobiliario.
Pedido de responsabilidade
solidaria dos coproprietarios.
Auséncia de vinculo juridico com os
autores. Improcedéncia do pedido.
Recurso desprovido. I. Caso em
exame. 1. Apelacdo civel interposta
contra sentenca que julgou
parcialmente procedente acdo

de rescisdo contratual cumulada
com perdas e danos, promovida
por adquirentes de lote em face da
empresa loteadora e coproprietarios
registrais. II. Questdo em discussao.
2. A questdo em discussdo consiste
em saber se é possivel reconhecer
aresponsabilidade solidaria dos
coproprietarios registrais do imével
em relacdo a restituicdo de valores
pagos a loteadora, com base na
existéncia de contrato de parceria
para implantacdo de loteamento
nao concluido. ITI. Razdes de
decidir. 3. A solidariedade entre
devedores exige previsdo contratual
ou disposicio legal expressa (CC,
art. 265), 0 que nio se verifica no
caso. 4. Os coproprietarios ndo
participaram das negociacoes

com os autores, tampouco
integraram grupo econdmico com a
loteadora, nem auferiram beneficio
direto da venda dos lotes. 5. A
responsabilizacdo com base no art.
47 da Lei n° 6.766/1979 pressupde
demonstracédo de vinculo de grupo
econdmico e de beneficio direto, o
que nao se evidenciou nos autos.
IV. Dispositivo e tese. 6. Recurso
conhecido e desprovido. Tese de
julgamento: “1. A responsabilizacdo
solidaria de coproprietarios de
imoével objeto de loteamento
depende de demonstragdo de sua
participacdo nas tratativas com os
adquirentes ou de vinculo juridico
direto com estes. 2. A simples
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celebracao de contrato de parceria
com a loteadora, sem participacdo
ativa ou vantagem econdémica
direta, ndo autoriza a imposicdo de
responsabilidade solidaria.”

(TJSC - Ap. Civel n. 5007903-
43.2023.8.24.0004 — 2a. Cam. de
Dir. Civil - Ac. unénime - Rel.:
Des. Marcelo Carlin - Fonte: DJ,
26.06.2025).

NOTA BONIJURIS*: A
solidariedade entre devedores
exige previsdo contratual ou
disposicao legal expressa,
conforme preceitua o art. 265/CC:
‘A solidariedade ndo se presume;
resulta da lei ou da vontade das
partes.” A responsabilizacdo com
base no art. 47 da Lei 6.766/79
pressupde demonstracdo de
vinculo de grupo econémico

e de beneficio direto, o que

nao se evidenciou nos autos.
Contudo, no caso de divida fiscal
de IPTU, os coproprietarios

de imével indiviso respondem
solidariamente pelo pagamento
do IPTU e taxas incidentes
sobre o bem, nos termos do

art. 124, I, do Cédigo Tributario
Nacional. Entdo, em se

tratando de responsabilidade
solidaria de IPTU, o credor
possui a faculdade para exigir
aintegralidade divida de
quaisquer dos devedores, em
conjunto ou isoladamente,

nao havendo que se falar

em nulidade da certiddo de
divida ativa em que consta,
como devedor, apenas um dos
coproprietarios.

LOCAGAD

Nao se estendem as
obrigacdes ao adquirente de
boa-fé sem conhecimento de
acio possessoria

Agravos de Instrumento. Direito
Civil. Direito Processual Civil.
Liquidacéo por arbitramento.

Preliminar. Legitimidade.
Adquirente. Terceiro de boa-fé.
Auséncia de registro da locacdo.
Nao configurada. Mérito. Agdo
possessoéria. Resolucdo em perdas

e danos. Locacao. Pagamento
antecipado. Restituicdo dos valores
pagos. Lucros cessantes. Correcao
monetaria. Juros moratérios.
Recursos conhecidos e parcialmente
providos. Decisdo reformada em
parte. I. Caso em exame. 1. Agravo
de instrumento interposto em face
de decisdo proferida em liquidagdo
por arbitramento que liquidou em
parte a obrigacdo e determinou
arealizacdo de prova pericial. II.
Questdo em discussio. 2. A questdo
em discussdo consiste em definir

o valor do montante a ser pago a
locatéaria a titulo de indenizacdo
pela privacdo da posse sobre o
imével nos periodos de 28 de junho
a 7 de setembro de 2009, de 8 de
setembro de 2009 a 7 de janeiro de
2020, e de 8 de janeiro de 2020 a 31
de dezembro de 2025. III. Razdes de
decidir. 3. O contrato de locagdo ndo
averbado no registro imobiliario

e a sentenca proferida na agdo
possessoria ndo podem ser opostos
ao adquirente de boa-fé do imével
que ndo tinha prévio conhecimento
da existéncia da agdo possessoria.
Preliminar de legitimidade passiva
rejeitada. 4. Trata-se de discussao
decorrente da alienacdo de bem
imével sobre o qual a parte exercia
a posse indireta em virtude de
contrato de locacao, conforme
reconhecido em acdo possesséria,

a qual foi resolvida em perdas e
danos. 5. Como a locataria pagou
antecipadamente por todo o periodo
de vigéncia do contrato, mas teve o
seu direito extinto antes do término
do periodo contratado, a alienante
tem a obrigacdo de restituir o valor
efetivamente pago pelos meses ndo
usufruidos, corrigido pelo indice
eleito pelas partes, a fim de evitar

0 seu enriquecimento sem causa.

6. O pagamento a locatéria dos
valores pagos a titulo de aluguel
pelo Distrito Federal, que exerceu

a posse direta sobre o imével, ndo

tem a natureza de sublocagao, mas
de indenizag&o por lucros cessantes,
sendo inaplicavel a limitacao
prevista no art. 21 da Lei de
Locagdes. 7. Correta a determinacao
de realizacdo de pericia para apurar
qual a proporcio da area locada

ao Distrito Federal que havia sido
anteriormente locada a parte, uma
vez que nao é cabivel o pagamento
a parte de aluguel correspondente

a area sobre a qual jamais deteve
titulo de posse, sob pena de
manifesto enriquecimento sem
causa. 8. O lucro liquido da empresa
locataria em exercicio anterior ndo é
pardmetro apropriado para afericdo
do valor dos lucros cessantes
decorrentes do ndo uso do imével,
sobretudo em se considerando que
se trata de empresa de grande porte
com atuacdo em todo o territério
nacional. 9. Quanto aos juros
moratdrios, em se tratando de divida
liguida, estes devem ser computados
a partir da data do inadimplemento,
conforme preconiza o art. 397 do
Codigo Civil. IV. Dispositivo. 10.
Preliminar de legitimidade passiva
rejeitada. Recursos conhecidos e
parcialmente providos. Decisdo
reformada em parte.

(TJDFT - Ag. de Instrumento n.
0712596-32.2025.8.07.0000 - 1a. T. Civ.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Romulo
de Araujo Mendes - Fonte: DJ,
01.07.2025).

PENAL

CUSTODIA CAUTELAR

Elementos que evidenciam o
envolvimento do réu com
narcotrafico justificam a
prisio preventiva

Agravo Regimental no Habeas
Corpus. Trafico de drogas. Prisdo
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EMENTARIO TITULADO E ANOTADO

preventiva. Fundamentagao
idonea. Circunstancias do

delito. Necessidade de garantir

a ordem publica. Condicées
pessoais favoraveis. Irrelevancia.
Medidas cautelares alternativas.
Insuficiéncia. Agravo desprovido.
1. O Superior Tribunal de Justica

- STJ firmou posicionamento
segundo o qual, considerando a
natureza excepcional da prisdo
preventiva, somente se verifica a
possibilidade da sua imposicdo e
manutenc¢do quando evidenciado,
de forma fundamentada em
dados concretos, o preenchimento
dos pressupostos e requisitos
previstos no art. 312 do Cédigo de
Processo Penal - CPP. Convém,
ainda, ressaltar que, considerando
os principios da presuncdo da
inocéncia e a excepcionalidade

da prisdo antecipada, a custédia
cautelar somente deve persistir
em casos em que nao for possivel
a aplicacdo de medida cautelar
diversa, de que cuida o art. 319 do
Céddigo de Processo Penal. 2. No
caso dos autos, verifico que a prisdo
preventiva foi adequadamente
motivada, tendo sido demonstradas
pelas instancias ordinarias, com
base em elementos extraidos dos
autos, a gravidade da conduta

e a periculosidade do paciente,
evidenciadas pela quantidade,
variedade e natureza das drogas
apreendidas - 654,71 g de maconha
e 6,25g de cocaina — o que, somado a
apreensao de balanca de precisao,
demonstra maior envolvimento
com o narcotrafico e risco ao meio
social. Ademais, a prisdo do paciente
também se justifica para evitar a
reiteracdo na pratica delitiva, uma
vez que é reincidente especifico. 3.
Nesse contexto, for¢coso concluir
que a prisdo processual do paciente
esta devidamente fundamentada
na garantia da ordem publica,

nao havendo falar, portanto, em
existéncia de evidente flagrante
ilegalidade capaz de justificar a
sua revogacao. 4. Sao inaplicaveis
quaisquer medidas cautelares

alternativas previstas no art. 319 do
CPP, uma vez que as circunstancias
do delito evidenciam a insuficiéncia
das providéncias menos graves. 5.
Agravo regimental desprovido.
(STJ - Ag. Regimental no Habeas
Corpus n. 989.848/SP - 5a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Min. Joel Ilan
Paciornik - Fonte: DJ, 03.07.2025).

CONSTRANGIMENTO ILEGAL

Manutencéio de prisao
cautelar do paciente sem
recursos para arcar com o
valor da fianca configura
constrangimento ilegal

Habeas Corpus. Direito Processual
Penal. Embriaguez ao volante.
Lesdo corporal culposa na dire¢do
de veiculo automotor. Liberdade
proviséria concedida com imposicdo
de fianca. Hipossuficiéncia

do paciente. Excesso no valor
fixado. Constrangimento ilegal
configurado. I. Caso em exame:

1. Paciente preso em flagrante

pela suposta pratica dos crimes
previstos nos arts. 306, § 1°,II, e
303 do CTB, com concessao de
liberdade proviséria pelo Juizo do
Nicleo de Audiéncias de Custddia,
condicionada ao pagamento de
fianca arbitrada em R$ 5.000,00,
além de outras medidas cautelares.
I1. Questdo em discussao: 2.
Alegacao de impossibilidade
financeira do paciente para
cumprimento da fianca fixada, com
pleito de dispensa do pagamento

e concessdo de liberdade sem tal
condicdo. III. Razdes de decidir: 3.
Demonstrada a hipossuficiéncia
do paciente, inclusive pelo

fato de estar desempregado. A
manutencdo da prisdo cautelar
unicamente em razio da inaptidao
econdmica para arcar com a

fianca constitui constrangimento
ilegal. 4. Precedentes do STJ
reconhecem a ilegalidade da
segregacdo nessas circunstancias.
Aplicacdo dos arts. 325, §1°, I, e

350 do CPP. IV. Dispositivo: 5.
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Ordem concedida para isentar
o paciente do pagamento da
fianga, com convalidagdo da
liminar anteriormente deferida e
manutencio das demais medidas
cautelares anteriormente impostas.
(TJDFT - Habeas Corpus n.
0720898-50.2025.8.07.0000 — 2a. T.
Crim. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Josaphd Francisco dos Santos —
Fonte: DJ, 03.07.2025).

NOTA BONIJURIS*: A privacao
antecipada da liberdade do
cidaddo acusado de crime
reveste-se de carater excepcional
em nosso ordenamento
juridico, e a medida deve estar
embasada em decisao judicial
fundamentada (art. 93, IX, da
CF) que demonstre a existéncia
da prova da materialidade

do crime e a presenca de
indicios suficientes da autoria
e de perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado,
bem como a ocorréncia de

um ou mais pressupostos

do art. 312/CPP. No caso em
que o decreto que imp0s a
prisdo preventiva ao paciente
ndo apresenta motivacao
concreta apta a justificar a
necessidade, adequacdo e a
imprescindibilidade da medida
extrema, o decreto prisional
carece de fundamentacdo
idonea. A necessidade de
garantia da ordem publica e a
gravidade abstrata do delito,
dissociadas de elementos
concretos que indicassem
anecessidade da rigorosa
providéncia cautelar, ndo
constituem fundamentagao
idonea para justificar a medida
extrema, notadamente porque
o acesso do imputado em poder
buscar condigbes de pagar a
fianca imposta ndo pode ser
obstaculizado, do contrario
havera constrangimento ilegal
configurado. A manutencéo da
prisdo cautelar unicamente em

razdo da inaptidao econémica
para arcar com a fianga constitui
constrangimento ilegal.

JUiZ0 DE CERTEZA

Decisio de proniincia deve se
ater aos indicios de autoria e
materialidade, respeitando o
principio da imparcialidade
do tribunal do jari

Direito Processual Penal. Recurso
em Sentido Estrito. Homicidio
qualificado tentado. Proniincia.
Excesso de linguagem configurado.
Nulidade reconhecida. Recurso
provido. I. Caso em exame. 1.
Recurso em sentido estrito
interposto por I. S. M. contra decisao
de prontuncia que o pronunciou
como incurso no art. 121, § 22, I, c/c
art. 14, I, ambos do CP, pela pratica
de homicidio qualificado tentado,
sob o fundamento de excesso de
linguagem na sentenca, pleiteando
sua anulacdo. II. Questdo em
discussao. 2. A questdo em discussdo
consiste em definir se a sentenca
de prontuncia extrapolou os limites
do art. 413, §1°, do CPP, proferindo
juizo de certeza acerca da autoria

e qualificadora, configurando
excesso de linguagem apto a
anular a decisao. III. Razdes de
decidir. 3. A decisdo de pronuncia
deve limitar-se a indicar a prova
da materialidade e os indicios
suficientes de autoria, sem
manifestacdo de certeza sobre a
culpabilidade do acusado e das teses
apresentadas da defesa, sob pena
de nulidade. 4. A sentenga utilizou
expressoes de juizo definitivo
quanto a autoria, a intengdo
homicida e as teses referentes

a qualificadora, configurando
excesso de linguagem que viola

o principio da imparcialidade do
Tribunal do Juri. IV. Dispositivo

e tese. 6. Recurso provido. Tese

de julgamento: 1. A decisdo de
prontuncia deve ser anulada quando

contiver excesso de linguagem,
com afirmacdes de certeza acerca
da autoria, materialidade ou
qualificadoras, extrapolando o juizo
de admissibilidade exigido pelo art.
413, § 1°,do CPP.

(TJPA - Rec. em Sentido Estrito
n. 0803455-34.2023.8.14.0012 - 2a. T. de
Dir. Penal — Ac. uné@nime - Rel.: Desa.
Maria de Nazaré Silva Gouveia dos
Santos — Fonte: DJ, 01.07.2025).

ERRO INEVITAVEL

Legitima defesa putativa
depende da comprovacao de
que o agente agiu sob erro
inevitavel acerca dailicitude
do fato

Direito Penal e Processual Penal.
Apelacdo Criminal. Furto. Alegacdo
de legitima defesa putativa.
Inexisténcia de provas de transtorno
mental. Embriaguez voluntaria.
Inaplicabilidade do art. 28, I1, do
Cddigo Penal. Consumacao do
furto. Teoria da amotio. Recurso
desprovido. I. Caso em exame.
Apelagdo Criminal interposta por

I. A. F. contra a sentenca proferida
pelo Juizo da 72 Vara Criminal de
Vila Velha/ES, que o condenou pela
pratica do delito previsto no art. 155
do Cédigo Penal a pena de 01 (um)
ano de reclusio e 10 (dez) dias-
multa, com substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva
de direitos. Segundo a denincia,
em 12.9.2023, 0 apelante subtraiu a
bolsa de uma adolescente que estava
sobre uma mesa em um “trailer de
churrasquinho’, empreendendo
fuga e sendo detido por populares
até a chegada da policia. A defesa
requereu a absolvicao, alegando
que o réu agiu em legitima defesa
putativa ao acreditar estar sendo
perseguido. Subsidiariamente,
pleiteou a desclassificacdo para
furto tentado, sob o argumento de
que o apelante néo teve a posse
tranquila do bem. II. Questdo em
discussdo. Ha duas questdes em
discussdo: (i) definir se o apelante
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agiu em legitima defesa putativa em
razdo de um surto psicético causado
por sindrome do panico e uso de
entorpecentes; (i) estabelecer se o
crime de furto se consumou ou se
deve ser desclassificado para furto
tentado. III. Razdes de decidir. A
auséncia de documentos médicos nos
autos impede o reconhecimento de
qualquer transtorno psiquiatrico que
pudesse comprometer a capacidade
de compreensao da ilicitude do fato
pelo réu. A ingestdo voluntaria de
alcool e o uso de entorpecentes ndo
excluem a culpabilidade, conforme
disposto no art. 28, II, do Cédigo
Penal, ndo se aplicando a hip6tese
de inimputabilidade. A conduta do
réu, que subtraiu a bolsa da vitima

e fugiu, é incompativel com uma
reacado defensiva contra suposta
perseguicdo, afastando a tese de
legitima defesa putativa. O crime

de furto se consuma no momento
da inversao da posse do objeto
subtraido, ainda que a posse nio
seja mansa e pacifica, conforme

a teoria da amotio, adotada pela
jurisprudéncia dominante. A
recuperacdo do bem por populares
ou pela vitima nao descaracteriza

a consumacao do delito, sendo
irrelevante para a configuracdo do
crime. IV. Dispositivo e tese. Recurso
desprovido. Tese de julgamento:

A legitima defesa putativa exige
prova concreta de que o agente

agiu sob erro inevitavel acerca
dailicitude do fato, o que ndo se

presume. A ingestdo voluntaria
de alcool e o uso de drogas ndo
excluem a culpabilidade do agente.
O crime de furto se consuma no
momento da inversado da posse
do bem, independentemente de o
agente obter a posse mansa e pacifica
ou de a vitima recuperar o objeto
posteriormente.

(TJES - Ap. Criminal n. 0006766-
62.2023.8.08.0035 — 2a. Cam. Crim.
- Ac. un@nime - Rel.: Desa. Claudia
Vieira de Oliveira Araujo - Fonte:
DJ, 01.06.2025).

RECEPTAGAO DOLOSA

Avaliacgio do dolo pode
considerar o contexto de
apreensio do objeto ilicito e
o comportamento do agente

Direito Penal e Processual Penal.
Apelacdo Criminal. Receptacdo
dolosa. Pedido de absolvicao.
Desclassificacdo para conduta
culposa. Celular produto de furto.
Aquisicdo em condi¢des suspeitas.
Auséncia de justificativa idonea.
Onus probatério da defesa. Sentenca
mantida. I. Caso em exame. 1.
Apelacao criminal interposta

pela Defesa contra sentenca que
condenou o réu a pena de 1 (um)
ano de reclusdo, em regime inicial
aberto, além de 5 (cinco) dias-multa,
pela pratica do crime de receptacdo
dolosa (art. 180, caput, do CP),
substituindo a pena privativa de

liberdade por 1 (uma) restritiva

de direitos. A Defesa pleiteia a
absolvicdo do acusado, nos termos do
art. 386, VII, do CPP, por insuficiéncia
probatéria. Subsidiariamente, requer
a desclassificacdo para a modalidade
culposa do referido delito prevista
no § 3°do art. 180 do CP. II. Questao
em discussao. 2. Ha duas questées
em discuss3o: (i) definir se o
apelante deve ser absolvido, por
auséncia de provas; (ii) estabelecer
se é possivel a desclassificacdo

da receptacao dolosa para a
modalidade culposa. III. Razdes

de decidir. 3. Os depoimentos dos
policiais responséaveis pelo flagrante,
corroborados por outros elementos
de prova, possuem presuncao de
veracidade e, confirmam a narrativa
da denuncia. 4. A jurisprudéncia
consolidada do STJ estabelece que,
no crime de receptacdo, apreendida
ares furtiva em poder do réu, cabe

a Defesa comprovar a origem licita
do bem ou sua conduta culposa,

nos termos do art. 156 do CPP. 5.

As circunstancias em que o objeto
ilicito é apreendido, assim como

o comportamento do acusado,
constituem parametros para
avaliacdo do dolo, sendo suficiente,
para a caracterizacdo do crime de
receptacdo, que o agente tenha
condices de saber ou desconfiar
seriamente da procedéncia irregular
do bem adquirido, diante das
particularidades que cercam o fato.
6. O dolo do agente é evidenciado
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pela prisdo em flagrante na posse do
objeto de crime, sem a comprovagao
da aquisicdo de boa-fé e sem
qualquer justificativa razoavel que
criasse, ao menos, a duivida de que
ndo possuia conhecimento da origem
ilicita do bem. 7. As circunstancias em
que o apelante alega ter adquirido
o aparelho sdo suficientes para que
se rejeite a pretensdo absolutoria,
assim como a desclassificatéria,
pois demonstram que ele conhecia
a sua procedéncia irregular e,
consequentemente, a presenca do
dolo em sua conduta. IV. Dispositivo.
8. Recurso conhecido e desprovido.
(TJDFT - Ap. Criminal n. 0707849-
92.2023.8.07.0005 - 2a. T. Crim. - Ac.
undnime — Rel.: Des. Josapha
Francisco dos Santos - Fonte: DJ,
02.07.2025).

NOTA BONIJURIS*: No crime
de receptacdo, se o bem tiver
sido apreendido em poder

do agente, ‘caberia a defesa
apresentar prova acerca da
origem licita do bem ou de sua
conduta culposa, nos termos

do disposto no art. 156/CPP,

sem que se possa falar em
inversdo do 6nus da prova’. Ha
trés questoes em discussao:

(i) definir se ha fragilidade
probatéria que justifique a
absolvicdo do réu; (ii) estabelecer
se é cabivel a desclassificagdo
da receptacado dolosa para a
forma culposa; (iii) determinar
se a dosimetria da pena deve
ser reduzida e se é devida a
isencéo das custas processuais.
A materialidade do crime é
comprovada pelo auto de
apreensao, laudo pericial e prova
oral colhida em juizo. Consoante
ajurisprudéncia do STJ, quando
o preceito secundario do tipo
penal cominar pena de multa
cumulada a pena corporal,

ndo se mostra socialmente
recomendéavel a comutacdo

da pena reclusiva pela multa
substitutiva prevista no art. 44,

§ 20,22 parte, do Codigo Penal,
pois “a pena restritiva de direitos
de prestacdo pecuniéria, de indole
reparadora, melhor atendera

ao carater ressocializador da
reprimenda, podendo inclusive
ser convertida em pena corporal,
se descumprida’.

REITERACAO DELITIVA

Afasta-se o principio da
insignificancia em casos de
reiteracio delitiva

Direito Processual Penal. Agravo
Regimental. Habeas Corpus.
Principio da insignificancia.
Reiteracdo delitiva. Agravo ndo
conhecido. I. Caso em exame. 1.
Agravo regimental interposto contra
decisdo que ndo conheceu de habeas
corpus, entendendo pela auséncia de
ilegalidade flagrante que justificasse
a concessdo da ordem de oficio. 2.

O agravante busca a reforma da
decisdo para que seja concedida

a ordem de habeas corpus, com

o reconhecimento do principio

da insignificancia e consequente
absolvicado. II. Questdo em discussao.
3. A questido em discussdo consiste
em saber se a reiteragdo delitiva

do agravante impede a aplicacdo

do principio da insignificancia.

4. Outra questdo é se o agravo
regimental pode ser conhecido
quando ndo ha impugnacio
especifica aos fundamentos da
decisdo agravada. II1. Razées de
decidir. 5. A jurisprudéncia desta
Corte entende que a reiteracdo
delitiva afasta a aplicagdo do
principio da insignificancia, pois
demonstra desprezo sistematico
pelo cumprimento do ordenamento
juridico. 6. O agravo regimental

nao foi conhecido, pois o agravante
ndo impugnou especificamente os
fundamentos da decisdo agravada,
limitando-se a reiterar as razdes

do habeas corpus. IV. Dispositivo

e tese. 7. Agravo regimental nao

conhecido. Tese de julgamento: “1. A
reiteragdo delitiva afasta a aplicacdo
do principio da insignificancia. 2. O
agravo regimental que ndo impugna
especificamente os fundamentos

da decisdo agravada néo pode ser
conhecido’.

(STJ - Ag. Regimental no Habeas
Corpus n. 977.788/SP - 5a. T. Recursal
—Ac. unénime - Rel.: Min. Joel Ilan
Paciornik - Fonte: DJ, 03.07.2025).

PRETENSAO CONDENATORIA

Corréu nio pode ser
condenado com base em
confissio informal nio
ratificadanos
interrogatorios

Apelagéo criminal. Furto cometido
mediante escalada (artigo 155, § 4°,
inciso II, do Cédigo Penal). sentenca
condenatdria. Recursos reciprocos.
Apelo defensivo. Pretensdo
absolutéria, ao argumento de
atipicidade da conduta praticada
(principio da insignificancia). Nao
acolhimento. Materialidade e autoria
demonstradas. Esclarecimentos
prestados pelo representante da
empresa vitima corroborados pelos
demais elementos probatérios
produzidos, inclusive pela
confissdo do acusado e pelo

relato das testemunhas. Acusado
flagrado na posse da res furtiva.
Inversdo do énus probatério.
Impossibilidade de aplicagdo

do principio da insignificancia.
Auséncia de previsdo legal. Réu
ostenta antecedente criminal e é
reincidente em crimes patrimoniais,
néo fazendo jus nem mesmo ao
furto privilegiado. Auséncia dos
requisitos legais para a aplicacdo
da insignificancia, conforme
jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Precedentes
desta Colenda 152 Camara de
Direito Criminal. Qualificadora de
escalada evidenciada. Laudo pericial
constatou que o ar-condicionado
de onde foram retirados os fios de
cobre furtados estava situado a

182

REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris
http://garantecomendador.com.br

o 0®
A COBRANQA G NTIDA
A PARA TODOS
0 condom nao p mais S
reocupar poletos
ntrole dos pag cobrangd
dosin dlmplentes

a
garantecomendador.co
413040 8606 m.br


http://garantecomendador.com.br

PREVIDENCIARIO

BE80

4,6m de altura. Testemunha disse ter
visto o acusado escalando o muro.
Condenacdo mantida. Recurso
ministerial. Pretensdo de condenacdo
da corré Leide. Ndo acolhimento.
Suposta confissao informal perante
os policiais militares no momento
da abordagem n3o ratificada nos
interrogatérios realizados perante
as autoridades judiciaria e policial.
Testemunha presencial disse ndo
ter visto a mulher praticando
o delito. Impossibilidade de
condenacdo da corré unicamente
com elementos informativos ndo
lastreados em provas produzidas
sob o contraditério. Inteligéncia do
artigo 155 do Cédigo de Processo
Penal. Dosimetria. Basilar
escorreitamente fixada na fracdo
de 1/6 acima do minimo legal, em
razdo dos maus antecedentes. 22
Fase: agravante da reincidéncia
integralmente compensada com a
atenuante da confissdo espontanea.
32 Fase: Ausentes outras causas
modificadoras. Escorreita fixacdo
do regime semiaberto para inicio
de cumprimento da privativa
de liberdade, diante dos maus
antecedentes e da reincidéncia do
acusado. Auséncia dos requisitos
para a substituicdo da pena corporal
por restritivas de direitos ou a
concessdo do sursis. (artigos 44, I11,
e 77,11, ambos do Cédigo Penal).
Recursos desprovidos.

(TJSP - Ap. Criminal n. 1524711-
53.2024.8.26.0228 — 15a. Cdm. de
Dir. Crim. — Ac. unénime — Rel.:
Desa. Erika Soares de Azevedo
Mascarenhas - Fonte: DJ,
03.07.2025).

PROVA EMPRESTADA

Ainda que o réu nio seja
parte no processo, admite-se
aprovaemprestada em acao
penal

Direito Constitucional e Processual
Penal. Habeas corpus. Prova
emprestada em acdo penal. Auséncia
de participacdo do paciente no

processo de origem. Possibilidade
de contraditério postergado.
Inexisténcia de constrangimento
ilegal. Ordem parcialmente
conhecida e, nessa extensao,
denegada. I. Caso em exame. 1.
Habeas Corpus, com pedido liminar,
impetrado em favor de M.J.P. das

N., condenado a pena de 06 anos,

09 meses e 20 dias de recluséo,

em regime inicial semiaberto, por
infracdes aos arts. 33 e 34 da Lei

n° 11.343/2006 e aos arts. 147 e 69

do Cédigo Penal, sem direito de
recorrer em liberdade. A impetrante
alega constrangimento ilegal por (I)
ilegitimidade da prova emprestada,
consistente em relatério extraido
de investigacdo diversa em que o
paciente ndo figurou como parte, e
(II) ilegalidade da busca domiciliar
no flagrante, reiterando fundamento
jarejeitado em Habeas Corpus
anterior. II. Questdo em discussao.
2. Ha duas questdes em discusséo:
(I) definir se a utilizacdo de prova
emprestada oriunda de outro
processo, sem a participacdo do
paciente, viola o contraditério e a
ampla defesa; e (II) verificar se a
reiteracdo de alegacao sobre suposta
ilegalidade na busca domiciliar,

ja analisada em habeas corpus
anterior, pode ser reapreciada

no presente writ. III. Razdes de
decidir. 3. O argumento referente a
ilegalidade da busca domiciliar foi
rejeitado, por ja ter sido analisado e
decidido em Habeas Corpus anterior,
o qual foi julgado e teve a ordem
denegada por esta mesma Corte. 4.
A jurisprudéncia admite a utilizacdo
de prova emprestada no processo
penal, ainda que o réu néo tenha
figurado como parte no processo
originario, desde que garantido

o contraditério diferido. 5. A
decretacdo de nulidade no processo
penal depende da demonstragdo

de efetivo prejuizo, conforme o
principio do pas de nullité sans grief
(CPP, art. 563) e Simula n° 523, do
STE, o que néo foi evidenciado pela
defesa. 6. A decisdo da autoridade
coatora estd fundamentada,

reconhecendo a excepcionalidade
do uso da prova emprestada, com
base em indicios de envolvimento
do paciente em miultiplos delitos,

e assegurando a possibilidade de
contraditério nos autos da agao
penal. 7. O contraditério postergado
é compativel com a admissibilidade
da prova emprestada, desde

que garantido no processo de
destino, o que se verificou no caso.
IV. Dispositivo e tese. 8. Ordem
parcialmente conhecida e, na parte
conhecida, denegada. Tese de
julgamento: 1. A utilizacdo de prova
emprestada no processo penal é
valida, ainda que o réu nio tenha
figurado como parte no processo
de origem, desde que assegurado o
contraditério diferido. 2. A alegacdo
de ilegalidade na busca domiciliar
nao pode ser reapreciada em novo
Habeas Corpus, quando ja analisada
erejeitada em writ anterior. 3. A
nulidade processual depende da
comprovacado de prejuizo, nos
termos do art. 563 do CPP.

(TJPA - Habeas Corpus n.
0805719-89.2025.8.14.0000 — Se¢@o
de Dir. Penal — Ac. undnime — Rel.:
Des. Rémulo José Ferreira Nunes -
Fonte: DJ, 30.06.2025).

PREVIDENCIARIO

CUMULAGAO DE BENEFICIO

Em caso de cumulacao
indevida de beneficios, pode
ser feita a compensacio
entre os valores recebidos

Direito Previdenciario. Apelacdo
Civel. Acumulacdo de aposentadoria
por incapacidade permanente e por
idade. Impossibilidade. Art. 124 da
Lei n° 8.213/91. Custas processuais.
Competéncia delegada. Auséncia
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de isencgéo legal. Consectarios
legais. Correcao de oficio. Parcial
provimento do recurso. I. Caso

em exame. 1. Apelacdo interposta
contra sentenca que julgou
procedente o pedido da autora de
concessdo de aposentadoria por
incapacidade permanente, desde a
cessacdo do beneficio de auxilio por
incapacidade temporaria que vinha
recebendo. O réu se insurge contra
a acumulacio da aposentadoria por
incapacidade definitiva, concedida
nestes autos, e a aposentadoria por
idade, obtida administrativamente
pela parte autora no curso da agao,
além da condenacio ao pagamento
das custas. II. Questdo em discussao.
2. Ha duas questdes em discussdo:
Se ha possibilidade de acumulagdo
de aposentadoria por incapacidade
permanente com aposentadoria

por idade; se é possivel o
afastamento da condenacédo do

réu ao pagamento das custas
processuais. I11. Razdes de decidir.

3. Em razao de vedacio expressa

de cumulacio de recebimento de
mais de uma aposentadoria (art.

124 da Lei 8.213/91), concedidas a
parte autora em datas distintas,
deve ser afastada a concessdo

da aposentadoria por idade,
compensando-se com as parcelas
devidas relativas a aposentadoria
por incapacidade permanente
deferida nestes autos com os valores
pagos sob aquele titulo. 4. Ndo ha na
Lei Estadual n° 9.974/2013, bem como
na Lei Estadual n° 4.897/93, que foi
pela primeira revogada, versando
sobre Regimento das Custas do
Estado do Espirito Santo, previsdo
de isen¢do do pagamento das custas
pela autarquia. IV. Dispositivo e tese.
5 Recurso parcialmente provido.
Correcao, de oficio, dos consectarios
legais. Teses de julgamento: 1.

A compensagao entre valores
recebidos a titulo de aposentadoria
por incapacidade permanente e
aposentadoria por idade é devida
no caso de recebimento de forma
concomitante, ante a proibicdo de
acumulagdo prevista no art. 124

da Lei n° 8.213/91. 2. Rege-se pela
legislacdo estadual respectiva a
cobranca de custas nas causas
ajuizadas perante a Justica
Estadual, no exercicio da jurisdicao
federal.

(TRF-2a. Reg. — Ap. Civel n.
5001412-19.2024.4.02.9999 - 9a. T.
Especializada — Ac. uné@nime - Rel.:
Desa. Claudia Franco Correa —
Fonte: DJ, 19.02.2025).

PERIODO DE GRACA

INSS é responsavel pelo
pagamento do salario-
maternidade quando
constatado periodo de graca
da segurada

Previdenciario. Salario-
maternidade. Segurada empregada.
Contrato temporario. Qualidade

de segurada mantida no

periodo de graca. Desemprego.
Responsabilidade pelo pagamento
do INSS. Procedéncia do pedido.

1. Nos termos do art. 15, I1, da Lei
8.213/91, é mantida a qualidade de
segurada da Previdéncia Social
pelo prazo de 12 meses apés a
cessacdo das contribuicdes, sendo
desnecessario vinculo empregaticio
ativo no momento do parto. 2.
Constatado que o nascimento do
filho ocorreu dentro do periodo

de graca legalmente assegurado,
faz jus a autora a concessio do
salario-maternidade, nos termos
dos arts. 26, VI, e 71 da mesma

Lei. 3. A responsabilidade pelo
pagamento do salario-maternidade
é do INSS, conforme entendimento
consolidado nos Tribunais
Regionais Federais, especialmente
quando inexistente vinculo

formal no inicio do periodo que
antecede o parto (art. 72, §1°,da Lei
8.213/91). 4. Eventuais controvérsias
trabalhistas ou possibilidade de
compensacdo entre empregador

e INSS néo constituem 6bice ao
exercicio do direito pela segurada.
5. Apelacéo provida para reformar
a sentenca de improcedéncia e

julgar procedente o pedido inicial,
condenando o INSS ao pagamento
do beneficio diretamente a parte
autora. 6. Inversdo dos 6nus
sucumbenciais, com fixa¢do de
honorarios advocaticios majorados
em 1% sobre o percentual minimo
previsto no art. 85, §§ 2° e 3°,do CPC,
considerando o trabalho realizado
em ambas as instancias.

(TRF-1a. Reg. — Ap. Civel n.
0004677-29.2018.4.01.9199 — 1a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Juiz Federal Heitor
Moura Gomes - conv. — Fonte: DJ,
10.07.2025).

NOTA BONIJURIS*: O
entendimento desta ementa

é muito importante, diante

da sistematica do salario-
maternidade, que geralmente
é antecipado pelo empregador
e depois compensado no
recolhimento da contribui¢éo
previdenciaria patronal
mensal. Mas no caso da
gestante desempregada e ainda
dentro do periodo de graca,
aresponsabilidade direta

pela concessao do beneficio

é do INSS, especialmente
quando inexistente vinculo
empregaticio formal no inicio
do periodo que antecede ao
parto.

EMPRESAS INATIVAS

Laudo pericial por
similaridade é admitido
quando se tratar de
empresas inativas

Previdenciario. Apelacdes Civeis.
Enquadramento de atividade

por categoria profissional.
Operador de maquina de

producéo. Impossibilidade. Ruido.
Laudo pericial por similaridade.
Legitimidade da pericia indireta.
Aposentadoria por tempo de
contribuicdo ou especial. Somatério
insuficiente. Revogacao do beneficio
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concedido. Recursos parcialmente
providos. - O exercicio da
atividade de operador de maquina
de producao nio foi arrolado

pela legislacdo de regéncia nas
categorias que permitem presumir
a sujeicdo do trabalhador a agentes
nocivos, o que torna inécua a
juntada de CTPS para esse fim.

O laudo produzido, igualmente,
nio se presta a comprovacao da
alegada atividade insalubre, pois

a pericia foi realizada de maneira
inadequada. - A sujeicdo a ruido
superior ao limite de tolerancia
fixado pelos decretos de regéncia
foi comprovada pela juntada dos
PPP's. Ressalte-se que os referidos
documentos foram devidamente
preenchidos, com base em laudo
ambiental, contendo o nome do
profissional responsavel pelos
registros ambientais, a identificacdo
e assinatura do representante legal
da empresa, a técnica utilizada e

a quantidade de decibéis a que o
segurado esteve exposto, neste caso,
acima do limite legal. - Tratando-
se de empresas empregadoras
inativas, a jurisprudéncia tem
admitido a utilizacio de pericia por
similaridade, realizada em empresa
com caracteristicas semelhantes
aquela em que se deu a prestagdo
do servico, quando impossivel sua
realizacdo no préprio ambiente

de trabalho do segurado. (REsp n°
1.370.229-RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques,
V.., j. 25/02/14, DJe 11/03/14) -
Adicionando-se os periodos
comuns aqueles ora reconhecidos
como insalubres, ja acrescidos do
percentual de 40%, o autor ndo
perfaz, na data do requerimento
administrativo, em 13/1/2017, tempo
de servico superior a 35 anos, a
permitir a concessao do beneficio
previdenciario de aposentadoria
por tempo de contribuicao.
Outrossim, o autor ndo perfaz
tempo de servico superior a 25 anos,
a permitir a concessio do beneficio
previdenciario de aposentadoria
especial. - Revogado o beneficio

previdenciario concedido pelo juizo
a quo. — Recursos parcialmente
providos.

(TRF-3a. Reg. — Ap. Civel n.
5001858-23.2018.4.03.6113 — 8a. T.
Rec. - Ac. unénime - Rel.: Desa.
Therezinha Astolphi Cazerta -
Fonte: DJ, 22.07.2025).

AUXILIO-DOENGA RURAL

E possivel a concessio de
auxilio-doenca por
incapacidade decorrente de
acidente anterior ao periodo
laboral em virtude de
agravamento da doenca

Processual Civil e Previdenciario.
Apelacdo. Auxilio-doenca rural.
Direito reconhecido. Qualidade

de segurado comprovada. Laudo
pericial conclusivo. Incapacidade
laboral total e temporaria.
Agravamento da doenca. Data do
inicio do beneficio-DIB. Apelacéo
provida. Honorarios. 1. Trata-se de
recurso de apelacdo, interposto
pela parte autora, contra sentenca,
que julgou improcedente o pedido,
referente a concessdo do beneficio
previdenciario de auxilio-doenca
rural. Em suas razées recursais,
defende a reforma da sentenca,
sustentando ter demonstrado, em
sintese, a existéncia dos requisitos
legais necessarios a concessao do
beneficio pleiteado. 2. Na hipotese,
tratando-se de causa de natureza
previdenciaria incide o disposto no
art. 496, §3°, inciso I, do CPC: “Nao
se aplica o disposto neste artigo
quando a condenagio ou o proveito
econdmico obtido na causa for de
valor certo e liquido inferior a: I -
1.000 (mil) salarios-minimos para a
Unido e as respectivas autarquias
e fundagées de direito ptiblico;”
(Aglnt no REsp n. 1.797.160/MS,

rel. Min. Gurgel de Faria, Primeira
Turma, julgado em 9/8/2021, DJe
de 16/8/2021). 3. Sdo requisitos
indispenséaveis para a concessao
do beneficio previdenciario de
auxilio-doenca ou aposentadoria

por invalidez: a) a qualidade de
segurado; b) a caréncia de 12 (doze)
contribui¢des mensais; ressalvadas
as hip6teses previstas no art. 26,

I1, da Lei 8.213/91; ) a incapacidade
temporaria (auxilio-doenca) ou total
e permanente (aposentadoria por
invalidez) para atividade laboral.

4. A situacdo fatica constante dos
autos indica que a sentenca de
improcedéncia do pedido da autora
se prende a apontada condicdo de
perda de segurada, uma vez que

o magistrado de Primeiro Grau
entendeu que a incapacidade
laborativa da autora ocorreu apés
um trauma de infancia, ou seja,
anteriormente a sua filiacdo a
Previdéncia Social. 5. A invalidez
foi comprovada, nos termos do
parecer elaborado pelo perito do
juizo, a seguir transcrito: “Periciada
diagnosticada com perda da visao
em olho esquerdo, apés trauma na
infancia. Apresenta visdo normal
com correcdo em olho direito,
portanto visdo monocular, com
cegueira permanente em olho
esquerdo. Faz acompanhamento
com oftalmologista, em uso de
colirio devido risco de glaucoma.
Incapacidade temporaria. Sugiro
afastamento das atividades laborais
pelo periodo de 03 meses, sendo
necessario melhora do quadro,
para retornar ao trabalho.” 6.
Cumpre observar que embora

a patologia seja anterior ao
periodo em que a autor se tornou
segurada, verifica-se que houve
agravamento da sua condicao, tanto
assim que o perito afirmou que a
periciada corre risco de glaucoma,
de modo que a incapacidade é
decorrente do seu agravamento

7. A preexisténcia de doenca ou
lesdo ndo impede a concessdo de
beneficio por incapacidade, se
comprovada que a incapacidade
decorreu do agravamento ou
progressdo da doenca ou leséo.
Precedentes. 8. Dessa forma, uma
vez que o juiz néo est4 adstrito ao
laudo, e estando a comprovada a
incapacidade total e temporaria
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para as atividades habituais
deve ser concedido o auxilio-
doenca desde o requerimento
administrativo. 9. Atualizagdo
monetaria e juros devem incidir
nos termos do Manual de Calculos
da Justica Federal, atendendo-se
aos parametros estabelecidos
no julgamento do RE 870.947
(Tema 810) e REsp 1.492.221 (Tema
905). 10. Invertendo-se o 6nus de
sucumbéncia, condena-se o INSS
ao pagamento de honorarios
advocaticios, fixados em 10%
(dez por cento) sobre as parcelas
vencidas até a prolacdo do acérddo
(Stmula 111 do STJ). 11. Apelacdo a
parte autora provida, para reformar
a sentenca e julgar procedente o
pedido inicial, determinando ao
INSS que conceda a parte autora
o beneficio de auxilio-doenca a
partir da Entrada do Requerimento
Administrativo - DER.

(TRF-1a. Reg. - Ap. Civel n.
1009761-72.2025.4.01.9999 —1a. T.
Rec. — Ac. undnime - Rel.: Des. Luis
Gustavo Soares Amorim de Sousa -
Fonte: DJ, 10.07.2025).

PENSAO POR MORTE

Reducio de padrio de vida
nio caracteriza situacio de
dependéncia econémica para
fins de pensio por morte

Direito Administrativo e
Previdenciario. Apelacdo Civel.

Pensdo por Morte. Dependéncia
econdmica. Improcedéncia do
pedido. Recurso desprovido. I. Caso
em exame: 1. Apelacdo interposta
contra sentenga que julgou
improcedente pedido de pensio
por morte formulado por autora,
mée do servidor publico falecido,
sob o fundamento da auséncia

de comprovacio da dependéncia
econdmica em relacdo ao
instituidor do beneficio. II.
Questao em discussio: 2. A questido
em discussdo consiste em saber se
a autora comprovou a dependéncia
econdmica em relacdo ao filho
falecido, servidor publico, requisito
indispenséavel para a concessao

da pensédo por morte prevista no
art. 217 da Lei n° 8.112/1990, com as
alteragdes da Lei n° 13.135/2015. III.
Razdes de decidir: 3. A dependéncia
econdmica para fins de pensao por
morte ndo exige exclusividade,
mas deve ser demonstrado que

o aporte financeiro do servidor
falecido era substancial e
indispensavel para a manutengao
da requerente. No caso, restou
comprovado que a autora

possuia rendimentos préprios
significativos, provenientes

de pensio previdenciaria e
previdéncia complementar,
totalizando valores superiores

a R$ 8.000,00 mensais, além de
contar com auxilio financeiro

de outros filhos, o que afasta a
indispensabilidade do aporte

do instituidor do beneficio. 4. A
prova testemunhal e documental
indica que, embora o filho falecido
contribuisse para as despesas
domeésticas, outros familiares
também prestavam auxilio, e
a autora ndo demonstrou que
a auséncia da contribuicdo do
filho implicaria prejuizo a sua
subsisténcia. Ademais, a autora
nao consta como dependente nas
declaragdes de imposto de renda
do falecido, nem no programa
de assisténcia a saude dos
servidores, reforcando a auséncia
de dependéncia econémica. 5.
Jurisprudéncia do TRF4 corrobora
o entendimento de que a mera
reducédo do padrdo de vida ndo
configura dependéncia econémica
e que a comprovacido do
beneficio requer demonstracao
da indispensabilidade do aporte
financeiro do servidor falecido
para a manutencao do requerente,
0 que ndo ocorreu no presente
caso, justificando a manutencéo
da sentenca de improcedéncia.
IV. Dispositivo e tese: 6. Apelo
desprovido. Honorarios
advocaticios majorados em 20%,
respeitados os limites legais, com
suspensao da exigibilidade em
razdo da gratuidade judiciaria
concedida.

(TRF-4a. Reg. — Ap. Civel n.
5071536-71.2023.4.04.7100 — 3a. T.
Rec. — Ac. undnime - Rel.: Des. Roger
Raupp Rios - Fonte: DJ, 22.07.2025).
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NOTA BONIJURIS*: A
dependéncia econémica para
fins de pensédo por morte ndo
exige exclusividade, mas deve
ser demonstrado que o aporte
financeiro do servidor falecido
era substancial e indispensavel
para a manutencdo da
requerente. O beneficio
previdenciario de pensao por
morte é concedido mediante o
preenchimento dos requisitos:
o 6bito do instituidor do
beneficio, a qualidade de
segurado do falecido perante a
previdéncia social no momento
do evento morte e a condicao
de dependente do requerente.
Além da observancia das
demais condicées legais da
legislacdo de regéncia a época
do falecimento (art. 201, V,da CF
e art. 74 da Lei 8.213 /91 e arts.
40,V 105, I; do Decreto 3.048/99).
Deve ser concedido o beneficio
previdenciario de pensio por
morte em virtude da satisfacio
dos requisitos legais.

RENUNCIA DE BENEFICIO

Segurado nio pode desistir
de aposentadoria, da qual ja
recebeu prestacées, para
recebimento de outro
beneficio

Direito Previdenciario. Apelacdo
Civel. Aposentadoria por idade.
Beneficio Previdenciério ativo.
Impossibilidade de desisténcia
ap6s recebimento das prestagdes.
Recurso desprovido. I. Caso em
exame. 1. Apelacdo civel interposta
por S.de S. C. contra sentenca da 42
Vara Federal de Volta Redonda, que
extinguiu o processo sem resolucao
de mérito quanto ao pedido
declaratério da especialidade do
periodo de 15/01/1979 a 28/04/1995

e julgou improcedente o pedido

de concessdo de aposentadoria

por idade, sob o fundamento de

que o autor ja é titular de outro
beneficio previdenciario ativo. 2. O
apelante sustenta que ndo sacou
os valores do beneficio anterior e,
por isso, teria direito a concessao
da aposentadoria por idade, com
efeitos financeiros a partir da
Data de Entrada do Requerimento
(DER), em 08/11/2022. II. Questdo em
discussao. 3. A questdo em discussdo
consiste em definir se o segurado
pode renunciar a aposentadoria
por tempo de contribuicio apés
o recebimento das prestacdes,
a fim de obter a concessio da
aposentadoria por idade. III. Razdes
de decidir. 4. O art. 181-B do Decreto
3.048/99 permite a desisténcia da
aposentadoria apenas antes do
recebimento da primeira prestagdo
do beneficio. 5. A jurisprudéncia
admite a rentincia a aposentadoria
como direito patrimonial disponivel,
desde que nao haja vedagao legal ou
interesse publico contrario, o que
nao se verifica no caso concreto. 6.
A desisténcia da aposentadoria ndo
se confunde com a desaposentacao,
vedada pelo ordenamento juridico,
sendo possivel apenas quando
nao ha efetivo recebimento das
prestacdes do beneficio anterior. 7.
O histérico de créditos do Cadastro
Nacional de Informacdes Sociais
(CNIS) comprova que o segurado
recebeu as prestagdes do beneficio
de aposentadoria por tempo
de contribuigdo, inviabilizando
a desisténcia. 8. A existéncia
de beneficio previdenciario
ativo impede a concessdo de
nova aposentadoria, conforme
previsto na legislacdo vigente. IV.
Dispositivo. 9. Recurso desprovido.
(TRF-2a. Reg. - Ap. Civel n.
5008213-23.2023.4.02.5104 - 9a. T.
Especializada — Ac. uné@nime - Rel.:
Des. Guilherme Bollorini Pereira —
Fonte: DJ, 09.04.2025).

REQUISITOS DIFERENCIADOS

Pessoa com deficiéncia
possui critérios e requisitos
diferenciados para
aposentadoria

Previdenciario. Aposentadoria da
Pessoa com Deficiéncia. Requisitos
e critérios diferenciados. Arts. 6°

e 201, § 1°, da Constituicdo. Arts. 2°
e 3° da LC 142/2003. Comprovagao
da deficiéncia. Atividade especial.
1. A Constituicao Federal prevé

a aposentadoria aos segurados

do Regime Geral da Previdéncia
Social com deficiéncia, mediante
adocdo de requisitos e critérios
diferenciados, consoante seu art.
201, § 1°, regulamentado pela Lei
Complementar 142/2003. 2. A lei
em vigor quando da prestacgdo dos
servicos define a configuracdo do
tempo como especial ou comum, o
qual passa a integrar o patriménio
juridico do trabalhador, como
direito adquirido. 3. Até 28/04/1995
admite-se o reconhecimento da
especialidade do trabalho por
categoria profissional; a partir de
29/04/1995 necessario a comprovagao
da efetiva exposicdo aos agentes
prejudiciais a satde, de forma nédo
ocasional nem intermitente, por
qualguer meio de prova; a contar
de 06/05/1997 a comprovagio deve
ser feita por formulario-padrdo
(PPP) embasado em laudo técnico
(LTCAT) ou por pericia técnica. 4.
Considera-se especial a atividade
em que o segurado esteve exposto
aruidos superiores a 80 decibéis
até a data de 05/03/1997, por

conta do enquadramento legal/
profissional previsto nos Decretos
53.831/64 e 83.080/79. Com a

edicio do Decreto 2.172/97, 0 limite
minimo passou a ser 90 decibéis,
sendo reduzido para 85 decibéis,

a contar de 19.11.2003, conforme
previsto no Decreto 4.882/2003.

O Supremo Tribunal Federal,

no julgamento do ARE 664.335,
fixou o entendimento de que: 1) o
direito a aposentadoria especial
pressupde a efetiva exposicdo do
trabalhador a agente nocivo a sua
saude, de modo que, se o EPI for
realmente capaz de neutralizar a
nocividade néo havera respaldo
constitucional a aposentadoria
especial; 2) na hipétese de exposicio
do trabalhador a ruido acima
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dos limites legais de tolerancia,

a declaragio do empregador, no
ambito do Perfil Profissiografico
Previdenciario (PPP), no sentido da
eficacia do Equipamento de Protecdo
Individual (EPI), ndo descaracteriza
o tempo de servico especial para
aposentadoria. 5. A partir de
03/12/1998 e tratando-se de agentes
quimicos previstos no Anexo n°

11 da NR-15, que regula atividades

e operagdes insalubres no ambito
trabalhista, o reconhecimento da
especialidade deve observar os
limites quantitativos constantes

do referido Anexo, a excecdo de
casos especiais (como agentes

com absorcdo cutdnea, cujos
limites ndo sdo aplicaveis nos
termos da prépria normativa,

e agentes reconhecidamente
cancerigenos). Para os periodos
anteriores, bem como para os
agentes quimicos previstos no
Anexo n°13 da NR-15, admite-se

o reconhecimento da atividade
especial independentemente de
analise quantitativa (concentragao,
intensidade etc.), sendo suficiente,
para tanto, a analise qualitativa
(exposicao aos agentes nocivos
presentes no ambiente de trabalho).
6. Conforme o Tema 995/STJ, é
possivel a reafirmacdo da DER (Data
de Entrada do Requerimento) para
o momento em que implementados
os requisitos para a concessio do
beneficio, mesmo que isso se dé

no intersticio entre o ajuizamento
da acdo e a entrega da prestagao
jurisdicional nas instancias
ordinarias, nos termos dos arts.

493 e 933 do CPC/2015, observada a
causa de pedir. 7. Consectarios legais
fixados nos termos do decidido
pelo STF (Tema 810) e pelo STJ
(Tema 905). A partir de 09/12/2021,
deve ser observada para fins de
atualizacido monetaria e juros de
mora, de acordo com art. 3° da EC
113/2021, o indice da taxa referencial
do Sistema Especial de Liquidacdo
e de Custddia (Selic), acumulado
mensalmente. 8. Determinada a
imediata implantacdo do beneficio,
nos termos do art. 497, caput, do

CPC e considerando que os recursos
excepcionais, em principio, ndo
possuem efeito suspensivo (TRF4,
Terceira Se¢do, Questdo de Ordem
na AC 200271000503497, Rel. p/
acérddo Celso Kipper, j. 09/08/2007),
assim como eventuais embargos
de declaracdo (art. 1.026 do CPC),
o julgado deve ser cumprido
imediatamente no tocante a
implantacdo/revisio do beneficio da
parte autora.

(TRF-4a. Reg. — Ap. Civel n.
5005336-84.2021.4.04.7122 — 5a. T.
Rec. — Ac. undnime - Rel.: Desa.
Vénia Hack de Almeida — Fonte: DJ,
22.07.2025).

INiCIO DO BENEFiCIO

Laudo pericial juntado em
pedido administrativo
enseja o termo de inicio do
recebimento do beneficio

Direito previdenciario. Apelacdo
civel. Aposentadoria por Tempo

de Contribuicdo (Art. 55/6).
Apelacdo desprovida. I. Caso em
exame. 1. Apelacdo interposta pelo
INSS contra sentenca que julgou
parcialmente procedente o pedido
do autor e concedeu aposentadoria
integral por tempo de contribuicao,
mediante o reconhecimento de
periodos de atividade especial. II.
Questdo em discussio. 2. A questdo
em discussao consiste em saber se
(...) (i) saber se (ha comprovacéo de
atividade especial com exposicdo
do autor aos agentes nocivos ruido
e vibracao de corpo inteiro); (ii)
saber se (a contagem de tempo

de servico enseja a concessio da
aposentadoria). (iii) saber se (a
data do inicio do beneficio coincide
com a data da juntada do laudo
pericial em Juizo). III. Razdes de
decidir. 3. [Fundamento 1 - (Ha
comprovacado de exposi¢do do autor
ao agente nocivo ruido acima do
limite de tolerdncia para o periodo
examinado, conforme legislacao

a época, mediante atestado por
profissional legalmente habilitado
no PPP)]; 4. [Fundamento 2 - (Ha

REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025

189


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris
http://garantefortaleza.com.br

PROCESSO CIVIL

BE80

comprovacao de exposi¢do do
autor ao agente nocivo ruido

e vibragdo de corpo inteiro na
funcéo exercida pelo autor de
motorista de caminhdo de cargas
pesadas atestada por laudo pericial
conclusivo de atividade especial]; 5.
[Fundamento 3 - (A documentagao
instrutoéria do pedido de
aposentadoria foi apresentada ao
INSS no processo administrativo, a
ensejar o termo inicial do beneficio
na data do requerimento do
beneficio, ndo merecendo acolhida
a alegacdo de prova apresentada
apenas em Juizo)]; 6. [Fundamento
4 — (A contagem de tempo de servico
atinge os requisitos necessarios
para a concessdo de aposentadoria
por tempo de contribuicéo, restando
mantida a sentenca no ponto)]. IV.
Dispositivo e tese 7. [Dispositivo.
Recurso desprovido.]

(TRF-3a. Reg. — Ag. de
Instrumento n. 5001867-
17.2020.4.03.6112 — 8a. T. Rec. — Ac.
undnime - Rel.: Desa. Louise
Vilela Leite Filgueiras — Fonte: DJ,
23.07.2025).

PROCESSO CIVIL

RECONSIDERAGAD

Pedido de reconsideracio
nio interrompe ou reabre o
prazo recursal decorrido

Direito Processual Civil. Agravo
Interno em Agravo de Instrumento.
Cumprimento de Sentenca.
Levantamento de penhora sobre
veiculo. Pedido de reconsideragdo
gue ndo tem o conddo de
interromper o prazo recursal.
Intempestividade configurada.
Recurso néo provido. I. Caso em
exame. Agravo interno interposto
contra decisdo monocratica que ndo

conheceu do agravo de instrumento
por intempestividade. II. Questado
em discussao. Saber se o pedido
de reconsideracdo apreciado
apos a decisdo que determinou o
levantamento da penhora do bem
seria apto a reabrir o prazo recursal.
II1. Razoes de decidir. (i) A decisdo
agravada limitou-se a reiterar
fundamentos anteriormente
fixados, sem inovacdo quanto ao
mérito do pedido de levantamento
da penhora. (ii) O pedido de
reconsidera¢do nado tem o condao
de reabrir o prazo recursal. (iii)
Considerando que a decisdo
que deferiu o levantamento da
penhora foi publicada em 13.12.2024
e 0 agravo de instrumento foi
interposto em 12.03.2025, resta
caracterizada a intempestividade.
Dispositivo e tese de julgamento.
Agravo interno nao provido.
Tese de julgamento: “O pedido de
reconsideracdo que apenas reafirma
fundamentos de decisio anterior
néo tem o conddo de reabrir prazo
recursal, sendo intempestivo o
agravo de instrumento interposto
apos o decurso do prazo legal”.
(TJPR - Ag. Interno em Ag.
de Instrumento n. 0039088-
53.2025.8.16.0000 — 4a. Cam. Civ. — Ac.
undnime — Rel.: Des. Clayton de
Albuquerque Maranhdo - Fonte: DJ,
29.07.2025).

UNIRRECORRIBILIDADE

Nio se admitem miltiplos
embargos de declaracao
interpostos pela mesma
parte contra acérdio tnico
proferido em feitos reunidos

Direito Processual Civil. Embargos
de Declarac¢des em Apelacdes Civeis.
Admissibilidade. Interposicao
multipla de recurso contra

acérdao tinico. Unirrecorribilidade.
Conhecimento do primeiro recurso
interposto. Mérito. Alegada
contradicio e omissdo no acérdao
embargado. Inocorréncia. Propésito
de rediscussdo. Impossibilidade.
Prequestionamento de dispositivos

legais. Desnecessidade de
manifestacio expressa.
Prequestionamento ficto [CPC,
art. 1.025]. Vicios do art. 1.022 do
CPC néo verificados. Aclaratérios
rejeitados. I. Caso em exame.

1. Embargos de declaracdes
opostos por ambas as partes
contra acérddo que conheceu dos
recursos de apelacdo e deu-lhes
parcial provimento. As partes
embargantes interpuseram
multiplos aclaratérios em feitos
reunidos e julgados em decisdo
una, alegando vicios de omisséo e
contradi¢do no julgado quanto a
fixagdo de honorarios advocaticios
e a exclusdo de indenizacdo por
danos morais. II. Questio Em
Discussdo. 2. Ha duas questdes
em discussao: (i) definir se é
admissivel o conhecimento de
multiplos embargos de declaracado
interpostos pela mesma parte
contra acérdao unico proferido
em feitos reunidos; (ii) determinar
se houve omissao ou contradicido
na decisdo quanto a fixacdo dos
honorarios sucumbenciais e a
exclusdo de condenacao por danos
morais. III. Razdes de decidir. 3. O
principio da unirrecorribilidade
recursal impede a admissibilidade
de mais de um recurso da

mesma espécie contra uma

Unica decisdo, aplicando-se a
preclusdo consumativa quando
interpostos miultiplos embargos
por uma mesma parte. 4. A
jurisprudéncia é pacifica quanto

a possibilidade de decisdo Gnica
em feitos reunidos por conexao,
ensejando a interposicdo de

um Unico recurso, mesmo que a
decisdo aborde capitulos distintos.
5. Os embargos de declaracao,
previstos no art. 1.022 do CPC, nédo
se prestam a rediscussido do mérito
nem a reandlise de provas, sendo
cabiveis apenas para esclarecer
obscuridade, eliminar contradigdo,
suprir omissdo ou corrigir erro
material. 6. No caso concreto,

as alegagdes de contradicdo
quanto a fixacdo de honorarios
sucumbenciais ndo prosperam,

190
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pois a majoragdo da verba esta
condicionada ao desprovimento
ou ndo conhecimento integral
do recurso, o que ndo ocorreu.
7. Também ndo ha omissdo na
exclusdo de indenizacdo por danos
morais nos autos conexos, uma
vez que a inscri¢ao indevida no
cadastro de inadimplentes ocorreu
ap6s o ajuizamento da agao,
sendo vedado o bis in idem. 8. A
pretensdo das partes embargantes
configura tentativa de rediscutir
fundamentos ja enfrentados
pelo acérdiao embargado, ndo se
enquadrando nas hipéteses legais
de cabimento dos embargos. 9.
Adota-se o prequestionamento
ficto, nos termos do art. 1.025 do
CPC, o que supre eventual auséncia
de manifestacdo explicita sobre
dispositivos legais. IV. Dispositivo
e tese. 10. Embargos conhecidos
em parte e, na parte conhecida,
rejeitados. Tese de julgamento: 1.
N3&o se conhecem dos segundos
embargos de declaracdo opostos
pela mesma parte contra acérdao
unico proferido em feitos reunidos,
em respeito ao principio da
unirrecorribilidade e a preclusido
consumativa. 2. Os embargos
de declaracdo nao se prestam
arediscussdo do mérito nem a
inovacao recursal, sendo cabiveis
apenas nas hipéteses previstas no
art. 1.022 do CPC. 3. A majoracdo de
honorérios sucumbenciais em grau
recursal somente é admissivel em
caso de ndo conhecimento integral
ou desprovimento do recurso. 4.
A exclusdo de indenizacdo por
danos morais em agdes propostas
antes da ocorréncia do fato
gerador ndo configura omissio
quando o fundamento da decisdo
é claro e suficiente. 5. Aplica-
se o prequestionamento ficto,
nos termos do art. 1.025 do CPC,
mesmo na hipétese de rejeicdo dos
embargos de declaracao.

(TJSC - Ap. Civel n. 0302485-
29.2018.8.24.0064 — 8a. Cam. de
Dir. Civ. — Ac. uné@nime — Rel.: Des.
Alex Heleno Santore — Fonte: DJ,
29.07.2025).

CONTA BANCARIA DE TERCEIRO

Conjuge do executado nio
pode ter seus recursos
financeiros penhorados sem
integrar o processo

Direito Processo Civil. Agravo
Interno no Agravo em Recurso
Especial. Execucdo de titulo
extrajudicial. Constricdo de valores
depositados em conta bancaria

da esposa do executado, a qual

nao integra a relacdo processual.
Impossibilidade. Stmula 83/

STJ. Auséncia de prova de que o
agravado teria direito a sua meacéo.
Reexame. Simula 7/STJ. Dissidio
jurisprudencial prejudicado. Agravo
interno desprovido. 1. O Superior
Tribunal de Justica entende que
nao se pode realizar a penhora de
recursos financeiros de uma conta
bancaria pertencente a um terceiro
que ndo participou do processo

que originou o titulo executivo,
apenas por estar casado com a
parte executada sob o regime

de comunhéo parcial de bens.
Incidéncia da Simula 83/STJ. 2. No
caso, o Tribunal de origem apontou
a auséncia de comprovacao de que
o agravado teria direito a meacao
sobre os valores depositados em
conta de terceiro. Dessa forma, rever
tais fundamentos demandaria,
necessariamente, o reexame de
provas, o que é defeso nesta fase
recursal. Incidéncia da Stmula 7/
STJ. 3. Nos termos da jurisprudéncia
desta Corte, “[a] incidéncia da
Stmula 7 do STJ prejudica a

analise do dissidio jurisprudencial
pretendido, uma vez que a
similitude fatica entre os julgados
confrontados deve ser aferivel de
plano, a fim de propiciar o confronto
entre os precedentes” (AgInt no
REsp 2.023.562/SP, Relatora Ministra
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma,

julgado em 5/6/2023, DJe de 9/6/2023).

4. Agravo interno desprovido.

(STJ - Ag. Interno no Ag. em Rec.
Especial n. 2.838.674/SP - 4a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Min. Raul Araiijo -
Fonte: DJ, 01.07.2025).

NOTA BONIJURIS*: O Superior
Tribunal de Justica entende que
nao se pode realizar a penhora
de recursos financeiros de uma
conta bancéaria pertencente a
um terceiro que nao participou
do processo que originou o
titulo executivo, apenas por
estar casado com a parte
executada sob o regime de
comunhdo parcial de bens. A
medida de penhora em contas
do cénjuge do executado revela-
se gravosa e desrespeita as
garantias do devido processo
legal, como o contraditério e a
ampla defesa, bem como o art.
1.659, VI, do CC estabelece que
‘excluem-se da comunhdo [..] os
proventos do trabalho pessoal
de cada coénjuge”.

IMPENHORABILIDADE

Bolsa de estudos nio é
impenhoravel quando a
dedicacio a pesquisa nio
impede atividade laboral

Agravo de Instrumento.

Direito Processual Civil.
Impenhorabilidade. Art. 833, IV, do
CPC. Bolsa de estudos. Dedicagdo
integral ao curso ou a pesquisa.
Necessidade. Comprovagao de
que os valores constritos sdo
impenhoraveis. Onus do executado.
N&o desincumbéncia. Recurso
desprovido. Agravo interno
prejudicado. 1. O art. 833, IV, do
Coédigo de Processo Civil - CPC
prevé que sdo impenhoraveis

“os vencimentos, os subsidios, os
soldos, os salarios, as remuneracées,
os proventos de aposentadoria,

as pensoes, os pecilios e os
montepios, bem como as quantias
recebidas por liberalidade de
terceiro e destinadas ao sustento
do devedor e de sua familia, os
ganhos de trabalhador auténomo
e os honorarios de profissional
liberal, ressalvado o § 2°". 2.0
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beneficio da bolsa de estudos é uma
contraprestacdo pecuniaria com
fins de viabilizar ou incentivar o
estudo, a pesquisa e a qualificacdo
profissional. Quando concedida
em carater integral, com o objetivo
de que o bolsista se dedique
exclusivamente ao curso ou a
pesquisa, os valores advindos
da bolsa sdo impenhoréaveis. A
dedicacgio integral do bolsista
o impede de exercer atividades
laborais e, portanto, deve ser
considerada como quantia recebida
por liberalidade de terceiro e
destinada ao sustento do devedor
e de sua familia, nos termos do art.
833, IV, do CPC. 3. Todavia, incumbe
ao executado comprovar que as
quantias tornadas indisponiveis
sdo impenhoraveis (art. 854, §
39,1, do CPC). 4. Na hipotese, os
agravantes comprovaram que a
primeira executada foi bolsista
até 31/12/2024. Contudo, ndo ha
elementos que demonstrem
que a bolsa foi concedida como
contraprestacéo a dedicacgdo
integral da bolsista ao curso ou a
pesquisa. Ao contrario: o exequente
juntou documento que demonstra
que a executada é servidora
publica federal. 5. Os agravantes
também nio demonstraram que
os valores constritos decorrem
apenas da bolsa de estudos. 6.
Como os executados/agravantes
nao se desincumbiram do 6nus de
provar que os valores constritos sdo
impenhoréaveis, deve ser mantida
a penhora. 7. Recurso conhecido
e desprovido. Agravo interno
prejudicado. Honoréarios majorados.
(TJDFT - Ag. de Instrumento n.
0711219-26.2025.8.07.0000 — 6a. T. Civ.
— Ac. un@nime - Rel.: Des. Leonardo
Roscoe Bessa — Fonte: DJ, 29.07.2025).

EMBARGOS PROTELATORIOS

Aplica-se multa ao agravo
interno rejeitado quando o
intuito de sua interposicio

Direito Processual Civil. Agravo
interno. Inovagéo recursal.
N&o conhecimento. Auséncia
de multa. Regular exercicio do
direito de recorrer. I. Caso em
exame. 1.1 Recurso de Agravo
Interno interposto contra decisio
monocratica que recebeu o
Agravo de Instrumento sem
concessao de efeito suspensivo,
sob o fundamento de auséncia de
demonstracdo do perigo de dano.
1.2 Insatisfeitos, os agravantes
apresentaram novos argumentos no
Agravo Interno, alegando prejuizos
relacionados a regularizacdo
de imével no CAR, autuagdes
ambientais e acesso a beneficios
governamentais. II. Questdes em
discussdo. 2.1 H4 duas questdes
em discussio: (i) analisar se os
novos argumentos apresentados
no Agravo Interno configuram
inovacao recursal; (ii) analisar a
possibilidade de aplicacdo da multa
prevista no § 4° do artigo 1.021 do
Cébdigo de Processo Civil. III. Razdes
de decidir. 3.1 A inovacgao recursal
caracteriza-se pela apresentacao
de teses ou fundamentos ndo
suscitados na instancia de origem.
3.2 Os agravantes limitaram-se a
afirmar genericamente o perigo de
dano no Agravo de Instrumento,
trazendo fundamentos concretos
apenas no Agravo Interno, o que
configura inovacao recursal. 3.3
O Superior Tribunal de Justica
consolidou entendimento de que
a aplicacdo da multa do art. 1.021, §
4°,do CPC exige demonstragdo de
manifesto intuito procrastinatério
ou inadmissibilidade evidente, o
que néo se verificou no caso. 3.4
O recurso ndo conhecido ndo é
manifestamente infundado nem
evidencia intuito protelatério,
sendo exercicio regular do direito de
recorrer. IV. Dispositivo. 4.1 Recurso
de Agravo Interno ndo conhecido.
(TJPR - Ag. Interno n. 0038053~
58.2025.8.16.0000 - 5a. Cam. Civ.
- Ac. unénime - Rel.: Des. Subst.

DECLINAGAO DE COMPETENCIA

Esgota-se a jurisdicio do
juizo que declara sua
incompeténcia, cabendo-lhe
aindicacao do foro
competente e aremessa dos
autos

Direito Processual Civil. Agravo

de Instrumento. Declinacio de
Competéncia. Indicagao pelo juizo
declinante do foro potencialmente
competente. Inviabilidade de
deliberar sobre competéncia de
terceiro foro. Recurso desprovido.

L. Caso em exame. 1. Agravo de
Instrumento interposto contra
decisdo que acolheu excecdo de
incompeténcia e determinou a
remessa dos autos a Comarca

de Campos Novos/SC. A parte
agravante sustenta a nulidade

da decisdo por auséncia de
fundamentacdo e pleiteia a cisdo da
demanda, com remessa parcial ao
Juizo da Comarca de Erechim/RS,
em razdo da existéncia de clausulas
de eleicdo de foro distintas em dois
contratos discutidos na acdo de
origem. II. Questdo em discussao. 2.
Ha duas questdes em discussao: (i)
verificar se a decisdo agravada é nula
por auséncia de fundamentacéo;
(ii) definir se o juizo que se declara
incompetente pode deliberar sobre
a competéncia de mais de um foro,
determinando remessa parcial

dos autos. III. Razdes de decidir.

3. A decisdo agravada encontra-se
suficientemente fundamentada,
sendo desnecessaria a analise de
todos os argumentos da parte
quando ja houver motivo suficiente
para formar o convencimento do
julgador. 4. A jurisprudéncia do STJ
reconhece que a auséncia de resposta
a todos os pontos suscitados nio
configura, por si s6, auséncia

de fundamentacéo, desde que
enfrentadas as questdes relevantes
ao desate da controvérsia. 5. O juizo
que se declara incompetente esgota

for manifestamente Anderson Ricardo Fogaga - Fonte: sua jurisdigao sobre o feito, cabendo-
protelatorio DJ, 29.07.2025). lhe apenas indicar o juizo que
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entende competente e remeter os
autos, conforme art. 64, § 3°, do CPC.
6. Nao compete ao juizo declinante
deliberar sobre multiplos foros ou
realizar o desmembramento da
demanda, sob pena de extrapolar
os limites de sua competéncia
funcional. 7. Eventual reanélise da
competéncia podera ser feita pelo
juizo destinatério, inclusive pela
suscitacdo de conflito negativo de
competéncia, nos termos do art. 66,
I, do CPC. IV. Dispositivo. 8. Recurso
desprovido.

(TJISC - Ag. de Instrumento n.
5044649-48.2025.8.24.0000 — 8a. Cam.

de Dir. Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des.

Alex Heleno Santore — Fonte: DJ,
29.07.2025).

CUMPRIMENTO DE SENTENGA

Débitos condominiais
vencidos apds o transito em
julgado podem ser incluidos
em fase de execucio

Agravo de Instrumento. Processo
Civil. Cumprimento de Sentenca.
Débitos Condominiais. Inclusdo
das parcelas vencidas apés o
transito em julgado da sentenca.
Possibilidade. Precedentes do
Superior Tribunal de Justica - STJ.
IRDR 14 (TJDFT). Recurso provido.
Decisdo reformada. 1. A controvérsia
reside em verificar a possibilidade
de incluir, no cumprimento de
sentenca, as parcelas referentes aos

débitos condominiais vencidos apés
o transito em julgado da sentenga. 2.
O Superior Tribunal de Justica— STJ
firmou entendimento no sentido
da possibilidade de inclus3o das
parcelas vincendas dos débitos
condominiais, tanto na fase de
conhecimento como na execucao, até
que haja o cumprimento integral da
obrigacao. 3. Este Tribunal de Justica
consolidou 0 mesmo entendimento
quando do julgamento do IRDR 14:
“No ambito das relagdes juridicas de
trato sucessivo, é possivel incluir, no
valor da divida, prestacées vencidas
e ndo pagas no curso do processo
de execucdo, sem que isso implique
ofensa a exigéncia de que a obrigacéo
representada no titulo extrajudicial
seja certa, liquida e exigivel, desde que
viavel a fixacdo do quantum debeatur
mediante simples calculo aritmético.”
4. Recurso conhecido e provido.
(TJDFT - Ag. de Instrumento n.
0719414-97.2025.8.07.0000 — 6a. T. Civ.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Leonardo
Roscoe Bessa — Fonte: DJ, 29.07.2025).

NOTA BONIJURIS: No ambito
das relagdes juridicas de trato
sucessivo, é possivel incluir,

no valor da divida, prestacoes
vencidas e ndo pagas no curso
do processo de execugédo, sem
que isso implique ofensa a
exigéncia de que a obrigacdo
representada no titulo
extrajudicial seja certa,

liquida e exigivel, desde que
viavel a fixacdo do quantum
debeatur mediante simples
calculo aritmético. As taxas
condominiais sdo prestacoes
periddicas sucessivas, devendo

as parcelas vincendas serem
incluidas no débito até a data do
efetivo pagamento, conforme

o art. 323/CPC. E cabivel a
incidéncia de corre¢dao monetaria,
juros de mora de 1% ao més e
multa de 2% sobre as parcelas
vencidas, nos termos do art. 1.336/
CC, § 1°. Entao, as prestacoes
condominiais vincendas sdo
devidas até o efetivo pagamento,
com a incidéncia de corregado
monetaria, juros de mora de 1%
ao més e multa de 2%.

TRANSLADO DA PROCURAGAD

Recurso especial juntado
sem procuracio é
considerado inexistente
independente de sua
existéncia nos autos
principais

Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial. Processual
civil. Advogado. Procuragéo ou
substabelecimento. Auséncia.
Intimagcéo. Falta de regularizacéo.
Stmula n° 115/STJ. Existéncia.
Procuragao. Autos principais.
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Irrelevante. Necessidade. Juntada.
Recurso. Instancia especial. Art.
1.017 do CPC. N3o aplica no STJ.
Responsabilidade. Parte. Multa. Art.
1.021, § 4°, do CPC. Njo automatica.

Litigancia de ma-fé. Nao configurada.

1. Considera-se inexistente o recurso
cujo advogado subscritor nao possui
procuracdo ou substabelecimento
nos autos (Simula n° 115/STJ). 2. Na
hipétese, o agravante ndo atendeu
devidamente ao despacho que
determinou a juntada de procuracio
ou substabelecimento, nos termos
dos artigos 76 e 932, paragrafo Gnico,
do Cédigo de Processo Civil. 3. A
simples alegacdo de existéncia de
procuracdo nos autos principais
ndo afasta o vicio decorrente de sua
auséncia nos autos do recurso, sendo
dever da parte promover a juntada
de copia ou novo instrumento de
mandato no feito em que pretende
recorrer. A responsabilidade pelo
traslado da procuracéo é exclusiva
da parte recorrente. 4. A dispensa

de traslado da procuracéo prevista
no art. 1.017, § 5°, do CPC restringe-
se a interposicdo de agravo de
instrumento no ambito do Tribunal
a quo, entre o primeiro e o segundo
graus de jurisdicdo, diante da
presuncao de compartilhamento

do sistema eletrénico. Tal dispensa
nao se aplica aos recursos dirigidos
ao Superior Tribunal de Justica,
cabendo a parte a juntada da
procuragao ou de novo instrumento
de mandato no ato de interposicéo.
Precedentes 5. E consolidada a
jurisprudéncia no sentido de

que incumbe a parte assegurar o
cumprimento dos requisitos de
admissibilidade do recurso especial,
inclusive a juntada do instrumento
de mandato, ndo sendo possivel
transferir aos servidores da Justica
aresponsabilidade pela regular
formac&o dos autos no Superior
Tribunal de Justica. 7. Ndo é possivel
a aplicagdo da multa prevista no §
40 do art. 1.021 do CPC, requerida em
contrarrazoes, pois tal penalidade
ndo é automatica, haja vista ndo se
tratar de mera decorréncia légica do
ndo provimento do agravo interno

em votagdo unanime. 8. Por ndo se
verificar, neste momento, o carater
protelatério do recurso, torna-

se desnecessaria a aplicacdo da

reprimenda por litigdncia de ma-fé. o.

Agravo interno nio provido.

(STJ - Ag. Interno no Ag. em Rec.
Especial n. 2.832.255/DF —3a. T. — Ac.
undénime - Rel.: Min. Ricardo Villas
Bdas Cueva - Fonte: DJ, 07.07.2025).

an
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INTERVALO INTRAJORNADA

N3io havendo controle
formal de jornada, cabe ao
empregado comprovar a
supressio do intervalo
intrajornada

Direito do Trabalho. Recurso
Ordinério. Intervalo Intrajornada.
Dano moral decorrente de
condicdes de trabalho. Auséncia de
prova. Recurso desprovido. I. Caso
em exame. 1. Recurso Ordinéario
interposto por empregado contra
sentenca que julgou improcedentes
seus pedidos de adicional

de insalubridade, intervalo
intrajornada e indenizacdo por
danos morais, sendo impugnados
em grau recursal apenas os dois
altimos. O recorrente sustenta

que ndo usufruia de intervalo
intrajornada e que houve violagdo
a sua dignidade, pleiteando
compensacao por dano moral. II.
Questdo em discussio. 2. Ha duas
questdes em discussao: (i) definir
se houve supressao do intervalo
intrajornada, com consequente
pagamento de horas extras; (ii)
estabelecer se estdo presentes os
pressupostos para a condenagdo
em indenizacdo por danos morais
decorrentes das condic¢des laborais.

II1. Razdes de decidir. 3. A auséncia
de impugnacao especifica aos
documentos apresentados pela
empregadora — como fotografias,
contrato de vigildncia remota e
registros de ambiente de descanso
— gera presuncao de veracidade
guanto a regular concessdo do
intervalo intrajornada, conforme
jurisprudéncia consolidada. 4. A
testemunha ouvida, ainda que
contratada apés o vinculo do
autor, confirmou o gozo regular
do intervalo e o uso do sistema
de monitoramento remoto para
liberacdo do posto de trabalho,
corroborando a versdo patronal.
5. A empresa possui menos de 20
empregados, estando dispensada
do controle formal de jornada,
nos termos do art. 74, §2°, da
CLT, o que afasta a presuncéo de
veracidade da jornada alegada
pelo reclamante. 6. A pretensdo
de reparagdo por dano moral
exige comprovacdo de ato ilicito,
dano e nexo de causalidade, o
que ndo restou demonstrado. A
alegacido genérica de sofrimento
fisico e emocional nio configura,
por si s6, o direito a indenizacao.
IV. Dispositivo e tese. 7. Recurso
desprovido. Tese de julgamento: 1. O
onus da prova quanto a supressao
do intervalo intrajornada incumbe
ao empregado, sobretudo quando
ndo ha controle formal de jornada
e a documentacdo patronal ndo é
impugnada. 2. A indenizacao por
dano moral exige prova do ato
ilicito e de seus efeitos lesivos,
sendo insuficientes alegacoes
genéricas desacompanhadas de
elementos objetivos. 3. A validade
do depoimento testemunhal
ndo é prejudicada pelo fato de a
testemunha ter sido contratada
apo6s o término do vinculo do
reclamante, desde que relate
fatos sobre a funcao e condicdes
similares.

(TRT-14a. Reg. - Rec. Ordindrio
n. 0001001-65.2024.5.14.0001 - 2a. T. —
Ac. undnime - Rel.: Des. Francisco
José Pinheiro Cruz - Fonte: DJ,
30.07.2025).
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ARRESTO DE VALORES

Empregador com indicios de
descumprimento de
obrigacdes contratuais pode
ter bens bloqueados em fase
de instrucio

Mandado de Seguranca.
Arresto de valores. Indicios de
descumprimentos de obrigacdes

decorrentes do contrato de trabalho.

Justifica-se o arresto de valores na
fase de instrucéo de reclamagao
trabalhista, quando ha indicios de
descumprimento de obrigacdes
contratuais, como auséncia de
depositos de FGTS, bem como
alegacédo de que o empregador
ndo tem ou tera condicées de
suportar eventual condenacao.
Agravo regimental. Perda de
objeto. Julgado o mandado de
seguranca, perde objeto o agravo
regimental interposto contra a
decisdo monocratica que indeferiu a
liminar no processo do mandado de
segurangca.

(TRT-1a. Reg. - Mandado
de Seguranca n. 0100972-
52.2025.5.01.0000 — Sec. Esp. em
Dissidios Individuais — Subsecéo
II- Ac. unénime — Rel.: Desa.
Maria Helena Motta — Fonte: DJ,
29.07.2025).

JUSTA CAUSA

Ato de improbidade e mal
procedimento caracterizam
falta grave e validama
demissio por justa causa

Direito do Trabalho. Recurso
Ordinario. Justa Causa. Nulidade.
Manutencdo da sentenca. I. Caso
em exame 1. Recurso ordinario
interposto contra sentenca que
julgou improcedentes os pedidos
de declaragdo de nulidade de justa
causa, alegando-se que a dispensa
foi aplicada ilicitamente. II. Questdo
em discussdo. 2. Definir se a justa
causa aplicada ao empregado foi
valida. III. Razdes de decidir. 3.

O 6nus da prova da justa causa

incumbe ao empregador, devendo
ser comprovada a pratica de falta
grave pelo empregado. 4. A prova
produzida nos autos demonstra a
ocorréncia de ato de improbidade
e mau procedimento por parte
do empregado, consistindo em
carregamento irregular de
mercadorias sem autorizacao,
conforme imagens de cimeras de
seguranca e depoimentos colhidos. 5.
A conduta do empregado configura
falta grave tipificada no art. 482 da
CLT, sendo suficiente para justificar
a dispensa por justa causa. 6. A
valoracgdo das provas é de livre
convencimento do juiz, e a sentenca
ndo apresenta vicios capazes de
justificar sua reforma. IV. Dispositivo
e tese. 5. Recurso néo provido. Tese
de julgamento: 1. A justa causa para
dispensa de empregado é valida
quando comprovada a pratica de
falta grave, nos termos do art. 482
da CLT. 2. O livre convencimento
motivado do juiz, fundamentado
em provas robustas, prevalece na
andlise da justa causa.

(TRT-8a. Reg. - Rec. Ordindrio
n. 0000888-28.2024.5.08.0018 — 4q.
T. - Ac. undnime - Rel.: Des. Carlos
Rodrigues Zahlouth Junior - Fonte:
DJ, 29.07.2025).

RESCISAQ INDIRETA

Transferéncia de local de
trabalho, amparada por
politica de transferéncia que
custeia as despesas
pertinentes, nio configura
rescisioindireta

Direito do Trabalho. Recurso
Ordinario. Desvio de funcéo.
Rescisdo indireta. Danos morais
e materiais. Recurso improvido.
1. Caso em exame. Recurso
ordinario interposto pelo
reclamante contra sentenca que
julgou improcedentes os pedidos
de pagamento de diferencas
salariais por desvio de funcao,
rescisdo indireta do contrato de
trabalho, e indenizacdo por danos
morais e materiais. O reclamante

alegou ter sido contratado como
Consultor Sénior, mas ter exercido
as funcdes de Gerente de Loja

sem a devida remuneracio, e que,
posteriormente, foi transferido
para Fortaleza, tendo que arcar
com despesas ndo cobertas pela
empresa. II. Questdo em discussao.
2. As questdes em discussao s3o: (I)
a existéncia de desvio de fungao;
(II) o direito a rescisdo indireta

do contrato de trabalho; e (III) o
direito a indenizacdo por danos
morais e materiais. III. Razdes

de decidir. 3. Quanto ao desvio

de funcao, a prova testemunhal
demonstra que o reclamante ndo
exercia as funcdes exclusivas de
Gerente de Loja, como admissdo

e demissdo de funcionarios,
diferenciando-se das atribuicées
do cargo de Consultor Sénior. A
testemunha do reclamante, que
era gerente, confirmou a distingéo
de atribuicdes entre os cargos.
Portanto, ndo ha comprovacédo

do alegado desvio de funcao.

4. No que tange a rescisao
indireta, ndo ficou demonstrado

o descumprimento de obrigacées
contratuais por parte da reclamada
que justificasse a rescisdo
indireta. As provas testemunhal

e documental comprovam a
existéncia e a aplicacdo da Politica
de Transferéncia da empresa,

que previa o custeio de despesas
com mudanga e transporte,
conforme comprovantes juntados
aos autos. O pedido de demissdo
do reclamante, justificado por
problemas de satide de sua
esposa, reforca a improcedéncia
do pedido de rescisdo indireta.

5. A respeito dos danos morais e
materiais, a auséncia de prova de
qualquer ato ilicito ou abusivo

por parte da reclamada, somada

a comprovacdo do cumprimento
da Politica de Transferéncia,
afasta o direito a indenizacgdo. A
testemunha do reclamante, quanto
aos fatos relativos a transferéncia,
apresentou depoimento baseado
em informacdes de terceiros, sem
testemunhar os fatos diretamente,
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o que invalida o seu relato nesse
ponto. IV. Dispositivo e tese.
5. Recurso improvido. Tese de
julgamento: “1. Inexiste desvio de
funcdo quando o empregado ndo
exerce as atividades exclusivas do
cargo superior. 2. A transferéncia
de local de trabalho, amparada
por politica de transferéncia que
custeia as despesas pertinentes,
néo configura rescisdo indireta. 3. A
auséncia de prova de ato ilicito ou
abusivo por parte do empregador
afasta o direito a indenizagdo por
danos morais e materiais.”
(TRT-19a. Reg. — Rec. Ordindrio n.
0001040-21.2024.5.19.0002 - 2a. T. Rec.
— Ac. un@nime - Rel.: Des. Roberto
Ricardo Guimardes Gouveia -
Fonte: DJ, 30.07.2025).

NOTA BONIJURIS*: A rescisdo
indireta é a possibilidade de o
empregado aplicar uma justa
causa no patrao e rescindir

o contrato de emprego

com direito ao aviso prévio
indenizado integralmente,
direito a multa do FGTS no
minimo em 40% do saldo
fundiario depositado pelo
patrao, direito a todas as
verbas trabalhistas rescisérias
integrais e proporcionais até a
data da rescisdo, dentre outros
direitos que seriam devidos

no caso do patrao dispensar

o empregado sem justa

causa. Por isso e para evitar

o desemprego voluntario, o
excesso de saques do FGTS

e o uso abusivo das parcelas
do seguro-desemprego, a
rescisdo indireta tem hipéteses
de configuracgdo especificas,
previstas na CLT. O empregado
s6 podera considerar
rescindido o contrato e pleitear
a devida indenizacdo quando:
a) forem exigidos servicos
superiores as suas forgas,
defesos por lei, contrarios aos
bons costumes, ou alheios

ao contrato; b) for tratado

pelo empregador ou por seus

superiores hierarquicos com
rigor excessivo; c) correr perigo
manifesto de mal consideravel;
d) ndo cumprir o empregador
as obrigacdes do contrato;

e) praticar o empregador ou
seus prepostos, contra ele ou
pessoas de sua familia, ato
lesivo da honra e boa fama; f) o
empregador ou seus prepostos
ofenderem-no fisicamente,
salvo em caso de legitima
defesa, prépria ou de outrem;
g) o empregador reduzir o seu
trabalho, sendo este por peca
ou tarefa, de forma a afetar
sensivelmente a importancia
dos salarios. O empregado
podera suspender a prestacao
dos servigos ou rescindir o
contrato quando tiver de
desempenhar obrigacées
legais incompativeis com a
continuacéo do servico. No
caso de morte do empregador
constituido em empresa
individual, é facultado ao
empregado rescindir o
contrato de trabalho. Nas
hipéteses das letras ‘d’ e ‘g,
podera o empregado pleitear
arescisdo de seu contrato de
trabalho e o pagamento das
respectivas indenizacdes,
permanecendo ou ndo no
servico até final decisdo do
processo.

VERBAS RESCISORIAS

Indenizacio por dano moral
decorrente de atrasono
pagamento de verbas
rescisérias exige
comprovacao de lesio aos
direitos da personalidade

Direito do Trabalho. Recurso
Ordinario. Atraso no pagamento
das verbas rescisérias. Dano moral
in re ipsa. Honorarios advocaticios.
Recurso desprovido. I. Caso

em exame. Recurso ordinario
interposto por Reclamante contra

sentenca que, embora tenha
julgado procedentes em parte os
pedidos e condenado o Municipio
ao pagamento de verbas rescisérias
proporcionais (13° salario, férias +
1/3) e multa do art. 477, §8°,da CLT,
indeferiu o pedido de indenizacao
por danos morais e fixou honorarios
advocaticios em 10% para ambos
os patronos, com condicdo
suspensiva de exigibilidade em
relacdo ao Reclamante beneficidrio
da justica gratuita. O recurso
pleiteia o reconhecimento de danos
morais pelo atraso no pagamento
das verbas e a majoracdo dos
honorarios para 15%. II. Questdo
em discussdo. Ha duas questdes
em discussio: (i) definir se o atraso
de aproximadamente 22 meses no
pagamento das verbas rescisérias
enseja o dever de indenizar por
dano moral, independentemente
de comprovacao de prejuizo
extrapatrimonial concreto; (ii)
estabelecer se o percentual de
honorarios advocaticios fixado

na origem deve ser majorado

para 15%. I11. Razdes de decidir. O
entendimento consolidado pelo
Tribunal Superior do Trabalho

em Incidente de Recurso de
Revista Repetitivo (TST-RR -
0021391-35.2023.5.04.0271) afasta

a configuracdo automatica de
dano moral em casos de atraso no
pagamento das verbas rescisérias,
exigindo a demonstragio concreta
de violagdo aos direitos de
personalidade do trabalhador. A
simples alegacdo de sofrimento,
angustia e humilhacdo decorrente
do inadimplemento contratual ndo
se revela suficiente a caracterizacdo
de dano moral, ausente prova

de abalo psiquico intenso ou
exposicdo vexatoria. O percentual
de 10% de honorarios advocaticios
sucumbenciais fixado na sentenca
observa os parametros legais
previstos no art. 791-A, §2°, da

CLT, e revela-se proporcional a
complexidade da causa e a atuagdo
processual verificada, ndo havendo
justificativa para majoracao.

IV. Dispositivo e tese. Recurso

196

REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris

B880

EMENTARIO TITULADO E ANOTADO

desprovido. Tese de julgamento: O
atraso no pagamento das verbas
rescisérias nao configura, por si
s6, dano moral indenizavel, sendo
imprescindivel a comprovagao
de lesdo concreta aos direitos de
personalidade do trabalhador. O
percentual de 10% de honorarios
advocaticios fixado com base no
art. 791-A, §2°,da CLT é adequado
quando considerado razoavel a luz
das circunstancias do caso concreto.
(TRT-14a. Reg. — Rec. Ordindrio
n. 0000709-78.2024.5.14.0131 — 2a. T. -
Ac. un@nime — Rel.: Des. Francisco
José Pinheiro Cruz - Fonte: DJ,
30.07.2025).

MULTAS RESCISORIAS

Situacio de recuperacio
judicial nio exime o
empregador do pagamento
de multas rescisérias

Recuperacio Judicial. Multas

dos artigos 467 e 477, § 8°,da CLT.
Aplicabilidade. Tema 139 de IRR do
C. TST. Base de calculo. Nao ha 6bice
a condenacéo da reclamada, em
recuperacao judicial, ao pagamento
das multas previstas nos artigos 467
e 477, § 8°,da CLT. Inaplicabilidade
da Stimula 388 do C. TST. Questédo
pacificada por ocasido do
julgamento do Tema 139 de IRR, para
o qual foi fixado a seguinte tese: ‘A
recuperacao judicial, diversamente
do que ocorre na faléncia, ndo
exime a empresa do pagamento das
multas previstas nos artigos 467 e
477, § 8°,da CLT". Quanto a base de
calculo da multa prevista no art.

477, § 8°,da CLT, deve-se considerar
o conjunto das parcelas salariais
devidas no momento da rescisao
contratual, conforme entendimento
prevalecente no C. TST. Improvido

o recurso da reclamada e provido o
recurso da reclamante no particular,
para determinar a readequacgdo da
base de calculo da multa.

(TRT-2a. Reg. - Rec. Ordindrio n.
1002048-84.2024.5.02.0003 — 12a. T. Rec.
—Ac. undnime - Rel.: Desa. Cintia
Taffari— Fonte: DJ, 30.07.2025).

TRABALHO EXTERNO

Sio devidas horas extras ao
trabalhador que exerce
atividades externas
compativeis com o controle
dejornada

Actimulo de fung¢des ndo
configurado. O paragrafo tnico
do art. 456 da CLT dispde que, a
mingua de estipulagdo expressa em
contréario, o empregado é obrigado a
desempenhar, na empresa, atividade
compativel com a sua qualificacdo. O
actimulo de fun¢des somente estara
configurado quando o empregado
exercer tarefas alheias aquelas
contratadas e que exijam maior
qualificacdo profissional, o que ndo
ficou demonstrado no presente caso.
(TRT-3a. Reg. - Rec. Ordindrio
n. 0011377-37.2024.5.03.0092 — 9a. T.
Rec. — Ac. undnime - Rel.: Juiz Paulo
Emilio Vilhena da Silva — conv. —
Fonte: DJ, 30.07.2025).

NOTA BONIJURIS*: A
excecgdo prevista no artigo 62,
I, da CLT nao depende apenas
do exercicio de trabalho
externo, mas também da
impossibilidade de controle
de horério pelo empregador.
Nao se pode conceber que

em uma época na qual a
tecnologia permite até

mesmo a rastreabilidade de
animais, ndo se possa fazer

0 mesmo com a jornada de
trabalho do empregado, para
efeito de reconhecimento do
direito a percepcdo de horas
extraordinarias. Somente
quando se revelar inteiramente
impossivel o controle da
jornada estara afastado o
direito ao pagamento de horas
extraordindrias, em razdo da
liberdade de dispor do seu
préprio tempo. Nesse contexto,
ha que se ter em mente que

a absoluta excepcionalidade
da situacgdo prevista no artigo
62,1, da CLT faz com que seu

reconhecimento dependa de
prova inequivoca nio apenas
do trabalho externo, mas
também da impossibilidade
de controle dos horarios pelo
empregador. E a comprovacao
desses fatos, que afastam o
direito do empregado as horas
extras, incumbe ao empregador,
porquanto constitua fato
obstativo do direto de horas
extras postulado, nos exatos
termos do art. 818 da CLT.

INSALUBRIDADE

Nao incide adicional de
insalubridade quando o EPI
neutraliza o agente insalubre

Recurso Ordinario. Jornada de
Trabalho. Horas Extras. Reputados
validos os controles de ponto com
marcacdes variaveis, incabivel

a presuncao de veracidade da
jornada declinada na peticao

inicial. Inexistindo prova oral

ou documental apta a infirmar

os registros apresentados pela
reclamada, correta a improcedéncia
do pedido de horas extras. Inovacao
recursal quanto ao pedido de
diferencas de horas ndo apontadas
na fase oportuna. Adicional de
insalubridade. EPI eficaz. Nivel de
ruido abaixo do limite legal. Nao ha
falar em pagamento de adicional

de insalubridade se o laudo pericial
técnico atestou a neutralizacdo do
agente insalubre (ruido de 100,8
dB(A)) pelo uso de EPI com atenuacdo
eficaz, reduzindo a exposicao a niveis
abaixo dos limites legais. Recurso ao
qual se nega provimento.

(TRT-5a. Reg. - Rec. Ordindrio n.
0000751-61.2023.5.05.0019 — 2a. T. Rec.
- Ac. un@nime - Rel.: Des. Esequias
Pereira de Oliveira — Fonte: DJ,
30.07.2025). [

* Notas Bonijuris escritas pelo
advogado Geison de Oliveira
Rodrigues.
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TRANSACAO DE BITCOINS

MERCADO BITCOIN RESPONDE OBJETIVAMENTE
PELA TRANSFERENCIA INDEVIDA DE CRIPTOATIVOS
DECORRENTE DE FRAUDE

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 2104122/MG

Orgao julgador: 4a. Turma

Fonte: DJ, 28.05.2025

Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti

EMENTA

Recurso Especial. Acdo de Indenizacdo por Transferéncia Indevi-
da de Bitcoins. Transacao realizada por meio de plataforma de in-
vestimentos em criptomoedas. Uso de autenticacdo em dois fato-
res. Necessidade de login, senha, PIN de acesso e confirmacio por
e-mail. Ataque hacker ndo comprovado. E-mail de confirmacéo da
operacao ndo apresentado pela corretora. Responsabilidade civil
configurada. 1. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica, “as instituicdes financeiras respondem objetiva-
mente pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes
e delitos praticados por terceiros no ambito de operacées banca-
rias” (Simula 479 do STJ). 2. O Mercado Bitcoin é instituicdo finan-
ceira, constando, inclusive, da lista de instituicdes autorizadas, re-
guladas e supervisionadas pelo BACEN (Lei 4.595/64, art. 17). 3. Em
se tratando, portanto, de instituicdo financeira, em caso de fraude
no ambito de suas operacdes, a sua responsabilidade é objetiva,
s6 podendo ser afastada se demonstrada causa excludente da
referida responsabilidade, como culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro, nos termos do art. 14, § 3°, I, do CDC. 4. No caso dos autos,
ndo foram produzidas provas que demonstrem que o autor teria
liberado informacdes pessoais (senha e cédigo PIN) para terceiros
de maneira indevida ou que teria confirmado a operacéo ora con-
testada por e-mail, provas estas que teriam o conddo de afastar
a responsabilidade da empresa ré pela transagdo fraudulenta. 5.
Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da QUARTA TURMA, por

unanimidade, dar provimento ao re-
curso especial, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Raul Aratijo, Antonio Carlos
Ferreira e Marco Buzzi votaram com a
Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Jodo Otavio de Noronha.

RELATORIO

Trata-se de recurso especial interposto
por M. H. N,, com fundamento no art.
105, I11, alineas “a" e “c”, da Constituicdo
Federal, contra acérddo do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais,
que, em ac¢do indenizatéria, deu provi-
mento a apelacdo de Mercado Bitcoin
Servicos Digitais Ltda., para julgar im-
procedentes os pedidos formulados
pelo recorrente, nos termos da seguin-
te ementa:

Apelacgédo Civel — Cobranca — Danos
materiais e morais — Transacgdo de
Bitcoins — Empresa gerenciadora
de plataforma. Intermediadora de
criptomoedas — Auséncia de respon-
sabilidade - Movimentacdo realiza-
da mediante login e senha pessoal
do usudrio - Inexisténcia de falha
na prestagdo dos servicos.

O prestador de servicos de pla-
taforma destinada as transagGes
de criptomoedas nao responde pela
transacdo, ainda que aparentemen-
te fraudulenta, quando verificado
que a transferéncia de bitcoins
ocorreu mediante devida utiliza-
¢do pelo usuario de seu login e sua
senha, ndo restando caracterizada
falha na prestacg&o dos servicos.

Alega o recorrente que o acérdao
recorrido teria violado os arts. 1.022, II,
e489,§1°,1,II, IIT e IV, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, por ndo ter se manifestado
sobre pontos essenciais ao deslinde da
causa, relacionados a distribuicdo do
onus da prova fixada em despacho sa-
neador e a falha no sistema de autenti-
cacdo da plataforma da recorrida.

Sustenta, ainda, que houve ofensa
aos arts. 6°, VIII, e 14, caput, § 1°, [, IT e
111, do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, além do art. 373, § 1°, do CPC, pois
o Tribunal de origem, ao atribuir-lhe
culpa exclusiva pelo ocorrido, teria
desconsiderado a responsabilidade ob-
jetiva da parte ré, que ndo comprovou a
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higidez do sistema de seguranca da sua
plataforma.

Aponta, por fim, a existéncia de dis-
sidio jurisprudencial.

Contrarrazdes apresentadas as fls.
545/569, nas quais a recorrida pugna
pela aplicacdo das Stimulas 7 e 182 STJ
e284do STE.

E orelatério.

VOTO

Cuida-se, na origem, de acdo ajuizada
por M. H.N.,, orarecorrente, contra Mer-
cado Bitcoin Servigos Digitais Ltda., ora
recorrida, visando ao ressarcimento de
valores correspondentes a 3,8 bitcoins
e ao pagamento de indenizagdo por
danos morais, sob o argumento de que
teria perdido o seu dinheiro por falha
no sistema de seguranca da ré.

Em sua inicial, o autor/recorrente
narra que, ao transferir 0,00140 bi-
tcoins de sua conta no Mercado Bitcoin
para sua conta de outra corretora (No-
vadax), teria ocorrido uma falha na
plataforma da recorrida, resultando no
desaparecimento de 3,8 bitcoins de sua
conta, equivalentes, na época, a apro-
ximadamente R$ 200.000,00 (duzentos
mil reais).

Aduz que essa falha estaria relacio-
nada ao mecanismo de dupla auten-
ticacdo da plataforma, que, em regra,
exige, para a realizacdo de transagdes,
login, senha e validagao por e-mail. Re-
lata que, no seu caso, nao foi gerado o
e-mail de autenticacéo relativo a tran-
sacdo fraudulenta.

Em sua defesa, a ré defendeu que
nao houve falha nos seus sistemas de

seguranca e que a transagao fraudulen-
ta teria ocorrido em virtude de invasdo
hacker no computador do recorrente,
que teria fornecido a terceiros seus
dados pessoais (login, senha e PIN),
de forma involuntéria, caracterizando
phishing (tipo de cibercrime em que os
criminosos, passando-se por empresas
ou autoridades confiaveis, tentam ob-
ter das vitimas suas informacdes pes-
soais de forma ilegal).

Em primeira insténcia, o Juiz julgou
parcialmente procedentes os pedidos
formulados pelo autor, condenando a
ré (i) a devolver-lhe a quantia corres-
pondente a 3,8 bitcoins, considerando
a cotacdo do ativo na data da fraude
(12/5/2020), com juros de mora de 1% ao
més desde a citacdo e correcdo moneta-
ria desde a mencionada data; e (ii) a pa-
gar-lhe indenizagio por danos morais
no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
também acrescidos de juros e correcdo
monetaria pelos mesmos pardmetros
citados.

Entendeu o Juizo de origem que o
réu/recorrido nio teria comprovado (i)
ainvasao hacker no computador do au-
tor/recorrente; nem (ii) a higidez de sua
plataforma digital, diante da auséncia
do e-mail de confirmacéo, o qual seria
apto a demonstrar que o protocolo
de seguranca teria sido devidamente
cumprido.

Transcrevo, abaixo, trechos da sen-
tenca, para melhor compreensdo da
controvérsia (fl. 197):

Conforme explanado na decisdo de
ID 2845831541, é 6nus da ré demons-

trar a higidez de seu sistema de se-
guranca ou, ainda, demonstrar que
a falha de seguranca ocorreu exter-
namente, isto é, em equipamento ou
sistema externo aos por ela utiliza-
dos, quais sejam, no computador e
e-mail do autor. Destaco que, mes-
mo que nio fosse aplicavel a regra
especifica de distribuicdo do 6nus
da prova inscrita no art. 14, §3.2, in-
cisos I e III, tal qual assinalado na
decisdo mencionada, ainda assim
entendo que estariam presentes os
requisitos para inversdo do 6nus
da prova, de modo que, por uma
razdo ou por outra, é seu o 6nus de
demonstrar a higidez da seguranga
de sua plataforma e que a fraude se
perpetrou por meios externos.

No caso dos autos, as alegacoes
da ré de que néo houve falha de se-
guranca em sua plataforma, tendo
sido o autor vitima de agéo de ter-
ceiros que agiram por meio de seu
computador e e-mail pessoais néo
passam de conjecturas. Ndo existe
uma prova sequer de que tal ocor-
reu. O que existe, apenas, é o fato
incontroverso de que o autor néo
autorizou a transferéncia impugna-
da. Sequer o e-mail de confirmacéo
da transacdo foi juntado pela ré, o
que demonstra que seu protocolo de
autenticagdo, tdo elogiado na peca
de defesa, ndo foi nem ao menos
observado. Tal, inclusive, corrobora
a alegacdo autoral de que a falha
ocorreu na plataforma da ré, ndo
tendo sido uma acao praticada por
meio do computador ou e-mail do
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autor. Alids, conforme documenta-
cdo de ID 119839885, percebe-se que,
desde que ocorreu a fraude, o au-
tor buscou junto a ré confirmacgdo
acerca do e-mail que se envia para
autenticar as transagées, tendo a ré,
a todo momento, se mantido silente
quanto a esta questdo.

Destaca-se, nesse caso, que ain-
da que a agdo tenha sido perpetra-
da por terceiros, o foi no Gmbito
dos proprios sistemas e protocolos
de seguranca da ré, néo podendo
assim se entender pela existéncia
de fortuito externo, apto a afastar
o nexo de causalidade. Na hipétese,
por analogia, ainda que a ré ndo se
enquadre no conceito de instituicdao
financeira, aplica-se o entendimen-
to cristalizado por meio da simula
n.° 479 do STJ[..]

Interpostas apelacées, o TIMG deu
provimento ao recurso da ré/recorrida,
reformando a sentenca para julgar im-
procedentes os pedidos iniciais, fican-
do prejudicada a anélise da apelacdo
interposta pelo autor/recorrente.

No acérdao recorrido, entendeu o
Tribunal de origem que (i) o desapare-
cimento dos bitcoins decorreu de culpa
exclusiva do recorrente e de terceiros
(hackers) e (ii) que plataforma da recor-
rida ndo teria apresentado falhas no
seu sistema de seguranca, sendo que
o autor/recorrente, ao negligenciar a
protecdo de seus dados pessoais, é que
teria contribuido involuntariamente
para a ocorréncia da fraude.

Confiram-se, abaixo, trechos do
acérdao recorrido que bem esclarece a
dindmica do mercado de criptomoedas
(fls. 354/356):

O autor ajuizou o feito relatando
que é correntista da empresa Mer-
cado Bitcoin e possui criptomoeda
sob a custédia da requerida. Ex-
plicou que a ré é a maior correto-
ra do pais a realizar servicos de
intermedia¢do de compra e venda
de criptomoedas, por meio de pla-
taforma online, disponibilizada em
seu website, onde sio feitas as ne-
gociagdes.

Considerando a confiabilidade
da empresa requerida e a indicacdo

de que tem as melhores praticas e
politica de governanca, compliance,
protecdo de dados e seguranca da
informacéo, o autor explicou que
elegeu a ré para realizar a correta-
gem de suas criptomoedas.

Mas, no dia 12/05/2020, por volta
de 16h, ao realizar a transferéncia
de 0,00140 BTC! para a conta havida
em outra corretora (Novadax), aces-
sou plataforma online da empresa
ré, percebendo, no meio do proce-
dimento, que a tela do site Merca-
do Bitcoin ficou escura e travada,
aparecendo em seguida uma janela
para que fosse inserido o Cédigo
de Autenticacdo. Por se tratar de
medida de seguranca padrio, o re-
querente explicou ter digitado por
duas vezes o referido cddigo. Em
seguida, tomou ciéncia de que havia

As criptomoedas utilizam
a tecnologia blockchain,
que viabiliza a realizacao
de transacdes online
sem a necessidade de
um intermediario

desaparecido de sua conta 3,8 BTC,
correspondentes a R$200.000,00
(duzentos mil reais) na cotacdo do
dia 15/05/2020.

Assim, alegou o requerente que
fora vitima da falha da seguranca
da plataforma gerenciada pela ré,
com quem entrou em contato logo
em seguida ao ocorrido e pleiteou
fossem tomadas as providéncias
para o imediato estorno das cripto-
moedas.

Diante da impossibilidade de so-
lucdo amigavel da questdo, o autor
pretendeu a prestacdo jurisdicional
para a condenagao do réu a restitui-
¢do do valor correspondente a 3,8
BTC, bem como indenizacdo a titulo
de danos MOrais. .....seseeces

E importante esclarecer que a
empresa ré, tal como ela mesma
afirmou nos autos, fornece seus
servicos de disponibilizagdo de
plataforma online de negociacdo

para que os usudrios facam as
transacoes de criptomoedas. Nos
termos de uso, trazidos pelo pré-
prio requerente, constou que o réu
seria uma plataforma de servigos
de negociacdes de criptoativos,
sendo suporte para intermediacéo,
negociacoes e custddia (f. 16 do do-
cumento Unico).

Mas, os ativos negociados na refe-
rida plataforma nao saem da carteira
da empresa ré, mas dos proprios usu-
arios, mediante remuneragao reali-
zada no ato da compra e venda.

Ha que ser dito que as criptomo-
edas consistem em inovagao tecno-
légica desenvolvida no ano de 2008
e, atualmente, ja existem varias
espécies de criptomoedas, sendo
o bitcoin a de maior relevancia no
mercado financeiro.

As criptomoedas utilizam a tec-
nologia blockchain, a qual é basea-
da na confianca na rede e viabiliza
a realizagdo de transacgdes online
sem a necessidade de um interme-
didrio. Isso garante, basicamente,
que a base de dados e as transagdes
que ocorram sejam registradas de
forma segura. O blockchain forne-
ce, assim, seguranca a rede, estando
assentado em quatro pilares: (i) se-
guranca das operagbes, (ii) descen-
tralizacdo de armazenamento, (iii)
integridade de dados e (iv) imutabi-
lidade de transagodes.

Portanto, o funcionamento das
criptomoedas é complexo, envol-
vendo algoritmos e criptografia
de ponta a ponta, o que impede
que um usudrio gaste Bitcoins
da carteira de outro usudrio. Ha
procedimentos de autenticacdo e
veracidade das informagdes. En-
tdo, para realizar transagbes em
Bitcoins, apds a criacdo da cartei-
ra e a presenca de Bitcoins nela, o
usudrio podera criar “enderecos
Bitcoin” (instrugdes de pagamento
intra sistema que ditam o fluxo de
pagamento) indicando quantas Bi-
tcoins devem ser entregues a qual
carteira e quando tal transferéncia
deve ocorrer.

Assim, cada transacdo especi-
fica somente pode ser realizada
mediante a utilizacido de senha
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sigilosa que cada pagador e cada
recebedor tem de digitar, chamada
de “private key”, um sistema que se
vale de criptografia para protecio
das informacées. E importante des-
tacar que as chaves sdo criadas pelo
Sistema Bitcoin e utilizadas apenas
pelas partes que realizaram a tran-
sacdo e por aquelas que confirmam
a operacao.

Ora, a referida chave privada é
que viabiliza o acesso do usuério
a sua carteira de bitcoins, na qual
constam informacGes sobre as crip-
tomoedas controladas e é possivel a
realizacdo de pagamentos a outros
usuarios.

Portanto, tal como uma senha
utilizada em movimentacées ban-
cérias, a chave privada ndo deve,
destarte, ser revelada e deve ser
guardada pelo usuario, nem mesmo
existindo maneira de recupera-la
caso seja perdida.

Repita-se que, o sistema apre-
senta elevado nivel de seguranca,
considerado o fato de que, confor-
me a tecnologia das criptomoedas,
as transagOes somente podem ser
efetuadas mediante utilizacdo de
senha.
Especificamente em relacio ao caso
dos autos, é importante destacar a
incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor, visto que, nos termos
do contrato de f. 16 e seguintes do
documento Unico ha claramente
uma prestacdo de servicos.

No entanto, analisando detida-
mente as provas produzidas nos
autos, ndo é possivel imputar a ré
qualquer falta na prestacdo dos
servicos, tendo em vista que a con-
duta do autor foi, sendo exclusiva,
ao menos determinante, junto com
a de terceiros, para consumacao dos
prejuizos.

Na hipétese em exame, é incon-
troversa a presenca do dano, tendo
em vista que ocorreu a transferén-
cia para terceira pessoa de bitcoins
pertencentes ao autor, somando a
época vultosa quantia.

Mas, néo foi possivel apurar nos
autos a ocorréncia de falha na pres-
tacdo dos servicos ou do nexo de

causalidade entre esta e o prejuizo
sofrido pelo requerente.

O relato na exordial, bem como
as copias dos e-mails trazidos nos
autos confirmam que o autor re-
alizou transacdo mediante senha
pessoal e validacdo via e-mail, como
é a movimentacao de praxe junto a
plataforma da ré.

Conforme os termos de uso da
plataforma do réu, o servico a ser
prestado é de intermediagdo entre
usudrios, sendo as operagbdes reali-
zadas de inteira e exclusiva respon-
sabilidade dos usudrios (f. 17 do do-
cumento tnico). Ha ainda previsédo
de criagdo de senha para utilizagéo
da plataforma, restando consigna-
do que o login e a senha sé@o pesso-
ais e intransferiveis, devendo ser
mantidos em sigilo. Constou inclu-
sive que o usudrio deve manter seus

Cada transacao especifica

somente pode ser realizada

mediante a utiliza¢do de
senha sigilosa (private key)

que cada pagador e cada

recebedor tem de digitar

aparelhos eletrénicos protegidos
com ferramentas antivirus (f. 18 do
documento tinico).

Portanto, ao assumir o reque-
rente que estava realizando tran-
sagdo, forneceu todos os seus dados
sigilosos e percebeu o extravio de
valor de bitcoin que néo pretendia
transferir, ndo poderd imputar res-
ponsabilidade a empresa ré.

O préprio autor relatou, com
tom de estranheza, o fato de, ao re-
alizar a transagéo para a conta da
Novadax, ter estranhado que a tela
ficou escura e travou, aparecendo
uma janela para que fosse inseri-
do o cédigo de autenticagdo. Disse
inclusive que digitou duas vezes o
referido cédigo.

Ora, o requerente, nesse ins-
tante, assumiu a responsabilidade
pela transacdo efetuada, visto que,
mesmo jd tendo digitado cédigo de

autenticagdo para a operagéo feita
para a corretora Novadax e, mesmo
diante de situagéo estranha de tra-
vamento do sistema e tela escura,
decidiu executar novamente o lan-
camento do referido cédigo.

Nao se vé, dessa forma, nenhu-
ma falha da plataforma e/ou dos
servigos prestados pela apelada, de
modo que ndo se pode imputar a
ela qualquer conduta danosa, apta
a caracterizacdo de dever reparaté-
rio, pois, conquanto objetiva, ndo é
a responsabilidade do fornecedor
de servicos incondicional.”

Opostos embargos de declaracdo
pelo autor/recorrente, foram eles re-
jeitados pelo Tribunal de origem, que
assim se manifestou (fls. 414/415):

Na prépria peticao inicial, rela-
tou o autor que:

‘no dia 12/05/2020, por volta
das 16 horas, o Autor, ao realizar
a transferéncia de 0,00140 BTC1
para a conta havida em outra
corretora (Novadax), acessou pla-
taforma on line da empresa Ré
(Mercado Bitcoin). No meio do
procedimento ele percebeu que
a tela do site Mercado Bitcoin fi-
cou escura e travada, aparecendo
em seguida, uma janela para que
fosse inserido o Cédigo de Auten-
ticacdo. Por se tratar de medida
de seguranca padrdo, o Autor di-
gitou, por duas vezes, o Cédigo de
Autenticacao.”

O mesmo relato foi feito pelo
autor, relacionado a tela escura
que apareceu e ao travamento, bem
como a janela para o cédigo de au-
tenticacdo, quando enviou email a
requerida questionando o sumico
de seus bitcoins (documento de or-
dem 4 dos autos principais).

Ora, o aparecimento de uma tela
preta, seguida de travamento do sis-
tema, claramente demonstrava des-
conformidade no funcionamento
da operacgdo, mas ainda assim, mes-
mo aparecendo em seguida a tela
para confirmacdo o usudrio inseriu
o cédigo, por duas vezes. As atitudes
do autor, diante de situagdo que fu-
gia aos padrées de funcionamento,
nédo demonstraram diligéncia.
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No termo de adesdio aos servigcos
da empresa ré (documento de ordem
3 dos autos principais) a todo o ins-
tante hd a excluséo de responsabili-
dade da empresa requerida em rela-
cdo as movimentagbes, mormente no
que se refere a seguranca da rede pri-
vada do usudrio. Consequentemente,
néo poderd a requerida se responsa-
bilizar por invasdo de hackers.

Inclusive no item 11 hd, de forma
expressa, a exclusdo da responsabi-
lidade da requerida diante de inter-
rupcodes ou virus, ainda que o ataque
ocorra durante o uso do sistema.

O embargante foi vitima, clara-
mente de invasdo em sua rede priva-
da, tendo sofrido golpe de terceiros
que, através de manobras cibernéti-
cas, obtiveram para si a transferén-
cia dos bitcoins. Na prépria cadeia
de e-mails anexada pelo autor, ja
acima indicada, a empresa requeri-
da esclareceu que, em se tratando de
hackers, ndo haverd mesmo o e-mail
de confirmacgdo, visto que eles se va-
lerdo de apagar qualquer rastro da
operacdo ilegal que realizaram para
que ndo sejam identificados.

Irresignado, o autor/recorrente in-
terpds, entdo, o presente recurso espe-
cial que analiso agora.

Inicialmente, quanto a suposta
violagdo aos artigos 489 e 1.022 do
CPC, ndo merece prosperar 0 recurso
interposto, uma vez que as questdes
relevantes para o deslinde da contro-
vérsia foram devidamente enfren-
tadas pelo Tribunal de origem, que
emitiu pronunciamento de forma fun-
damentada sobre a matéria, ainda que
em sentido contrario a pretensido do
recorrente.

No tocante a ofensa ao artigo 14 do
CDC, contudo, penso que esta configu-
rada.

Note-se que a jurisprudéncia con-
solidada desta Corte é no sentido de
que ‘as instituicdes financeiras res-
pondem objetivamente pelos danos
gerados por fortuito interno relativo a
fraudes e delitos praticados por tercei-
ros no ambito de operagdes bancarias”
(Samula 479 do STJ).

O art. 17 da Lei 4.595/64 define ins-
tituicdes financeiras como “as pesso-

as juridicas publicas e privadas, que
tenham como atividade principal ou
acesséria a coleta, intermediacdo ou
aplicacdo de recursos financeiros proé-
prios ou de terceiros, em moeda nacio-
nal ou estrangeira, e a custédia de valor
de propriedade de terceiros.”

Nao ha duavidas, portanto, de que a
empresa ré, Mercado Bitcoin, é insti-
tuicdo financeira, constando, inclusive,
da lista de instituicdes autorizadas,
reguladas e supervisionadas pelo BA-
CEN (https://www.bcb.gov.br/meubc /
encontreinstituicao).

Em se tratando, portanto, de insti-
tuicdo financeira, em caso de fraude
no ambito de suas operagdes, a sua
responsabilidade é objetiva, s6 poden-
do ser afastada se demonstrada causa
excludente da referida responsabilida-
de, como culpa exclusiva da vitima ou
de terceiro, nos termos do art. 14, § 3°,
I, do CDC.

Na hipétese dos autos, ndo foram
produzidas provas que demonstrem
que o autor/recorrente teria liberado
informacGes pessoais para terceiros de
maneira indevida ou que teria confir-
mado a operagdo ora contestada por e-
-mail, provas estas que teriam o conddo
de afastar a responsabilidade da em-
presa ré pela transacdo fraudulenta.

Para tentar contornar essaauséncia
de provas, o acérdao recorrido enten-
deu que, ao digitar o seu cédigo de au-
tenticacdo por mais de uma vez, o autor
/recorrente teria sido culpado pelo de-
saparecimento dos seus bitcoins, espe-
cialmente considerando que nao teria
sido demonstrada falha na plataforma
da empresa ré /recorrida. Ademais, con-
cluiu, mesmo sem provas, que seria evi-
dente a ocorréncia de invasao hacker.

Em que pesem os fundamentos do
acérdao recorrido, penso que o fato de
o autor/recorrente ter digitado o seu
cédigo de autenticacdo por mais de
uma vez, no momento em que trans-
feria 0,00140 bitcoins, ndo configura
prova de conduta imprudente ou ne-
gligente que justificaria, além da trans-
feréncia requerida de 0,00140 bitcoins,
o sumico de 3,8 bitcoins, visto que,
conforme indicado pelas instancias
ordindrias, os servicos prestados pela
recorrida utilizavam o sistema de au-
tenticacdo em dois fatores, da seguinte

SOLUCAO PARA
INADIMPLENCIA?

A DUPLIQUE
GUARULHOS
TEM!

SOLUCAO

PARA BAIXA
ARRECADACAO
NO CONDOMINIO?

TEM SIM!

SOLUGCAO PARA
REVITALIZAR O
CONDOMINIO?

TEM TAMBEM!

dupliqueguarulhos.com.br
e conheca as solucoes.

{O1198165 0092
124419044
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forma: (i) com a realizacdo do login e
insercdo do PIN; e (ii) com o envio de
e-mail para o usudrio para a confirma-
¢do da transagao.

Nas contrarrazdes do recurso espe-
cial, a propria recorrida confirma que
as operacoes em sua plataforma se dao
por meio “de login, senha, nimero PIN
e acesso a link de confirmac&o enviado
por e-mail” (fl. 562), sendo que as tran-
sacbes somente sdo concluidas “caso
o cliente confirme, no e-mail recebido,
que realmente esta ciente e de acordo
com a transacdo, acessando o link cor-
respondente” (fl. 233).

Note-se que, diante da forma como
se dao as transagdes de bitcoins na pla-
taforma da ré/recorrida, para afastar a
sua responsabilidade pela transferén-
cia contestada, ela deveria demons-
trar que o autor/recorrente atuou de
maneira indevida em toda a cadeia
necessaria para conclusao da operacao,
ou seja, deveria demonstrar que ele fez
login e inseriu senha e seu cédigo PIN
para transferir 3,8 bitcoins e, também,
que confirmou esta especifica opera-
¢ao por meio de link enviado pela re-
corrida por e-mail.

Na hipétese dos autos, conforme
destacado na sentenca, a parte ré nio
apresentou o e-mail de confirmacio
da transagao de 3,8 bitcoins, sendo que
esta prova era indispenséavel para afas-
tar a sua responsabilidade pelo desapa-
recimento das criptomoedas.

Observo que, mesmo sem ter a ré
se desincumbido do 6nus de demons-
trar os fatos impeditivos do direito
do autor, o acérdao recorrido acabou
concluindo pela culpa exclusiva da vi-
tima, sem nenhuma prova da conduta
indevida da parte, apenas com base na
sua proépria alegacdo de que digitou o
codigo de autenticagdo duas vezes.

No acérdao tomado do julgamento
dos embargos de declaracéo, o Tribunal
de origem limitou-se a aceitar a insufi-
ciente explicacdo da empresa recorrida
para a ndo juntada do e-mail de confir-
macdo que supostamente teria envia-
do, no sentido de que, “em se tratando
de hackers, ndo havera mesmo o e-mail
de confirmacao, visto que eles se vale-
rdo de apagar qualquer rastro da ope-
racdo ilegal que realizaram para que
néo sejam identificados.”

Nao é crivel, todavia, a alegacdo da
ré/recorrida de que ndo poderia pro-
duzir prova relativa ao e-mail, por ndo
possuir acesso a caixa de mensagens
do autor /recorrente, pois, como se
sabe, o remetente de e-mail sempre fica
com cépia da mensagem enviada ao
destinatario registrada em sua caixa de
saida. Ademais, é certo que a empresa
ré teria como comprovar a confirma-
¢do da operacdo efetuada pelo autor /
recorrente, se tivesse ocorrido mesmo,
pois algum tipo de registro teria sido
gerado em sua plataforma. Nesse con-
texto, é evidente, aqui, a afronta ao art.
373 do CPC.

Note-se que ndo poderia o TIMG ter
atribuido culpa ao autor apenas com
base no fato de digitou o seu cédigo de
autenticacdo duas vezes, sem observar
todo o tramite necessario para a confir-
macao da operacao de bitcoins.

Embora a jurisprudéncia
do ST) afaste a
responsabilizacao de
instituicdes financeiras
por saques indevidos, esta
nao se aplica aos bitcoins

Ademais, a conclusdo a que chegou
o acérdio recorrido de que ‘o embar-
gante foi vitima, claramente, de inva-
sdo em sua rede privada, tendo sofrido
golpe de terceiros que, através de ma-
nobras cibernéticas, obtiveram para si
a transferéncia dos bitcoins” (fl. 415),
é presuncdo desprovida de qualquer
prova. A propésito, o Juizo de origem
ja havia alertado que essa alegagdo da
parte ré nio teria sido comprovada
(“Nao existe uma prova sequer de que
tal ocorreu”).

Ainda que se admitisse, contudo,
que houve, de fato, invasio por tercei-
ros (hackers), ndo se trataria de fortui-
to externo apto a ensejar, no presente
caso, a exclusio de responsabilidade da
ré/recorrida.

Com efeito, se a plataforma da ré/
recorrida ndo tem seguranca adequada
para combater ataques cibernéticos, a
responsabilidade por isso é dela, e ndo
dos seus clientes, usuarios da plataforma.

Por fim, cabe destacar que, embora a
jurisprudéncia do STJ afaste aresponsa-
bilizacdo de instituicdes financeiras por
saques indevidos, na hipétese de uso de
cartdo magnético e senha pessoal, no
caso, diante da dindmica da operacdo
envolvendo bitcoins, que nem sequer
envolve cartdo, mas dupla autenticacao,
esse entendimento nao se aplica.

Desse modo, constatada a violacdo
aoart.14, § 3°,1,do CDC, além do art. 373,
caput, II e § 1°,do CPC, penso que mere-
ce reforma o acérdao recorrido, deven-
do ser reconhecida a responsabilidade
da ré/recorrida pela transferéncia inde-
vida de bitcoins no presente caso.

Apesar do reconhecimento da
responsabilidade da ré, ndo ha como
esta Corte avancar na andlise dos pa-
rametros de ressarcimento por danos
materiais e morais, por auséncia de
prequestionamento, visto que os refe-
ridos capitulos da sentenc¢a nado foram
apreciados pelo Tribunal de origem,
por terem sido considerados prejudi-
cados.

Destarte, impde-se o retorno dos
autos ao TIMG para que, a partir do
reconhecimento da responsabilidade
civil da ré/recorrida, sejam examinadas
as questdes pendentes de julgamento,
as quais foram aduzidas em sede de
apelagdo por ambas as partes.

Em face do exposto, dou provimen-
to ao recurso especial para determi-
nar o retorno dos autos ao Tribunal
de origem para que prossiga no julga-
mento das apelagdes, como entender
de direito, superada a questdo acima
tratada.

E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessao realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisdo:

A QUARTA TURMA, por unanimi-
dade, deu provimento ao recurso, espe-
cial nos termos do voto da Sra. Ministra
Relatora.

Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Raul Aratjo, Antonio Carlos
Ferreira e Marco Buzzi votaram com a
Sra. Ministra Relatora. Presidiu o jul-
gamento o Sr. Ministro Jodo Otavio de
Noronha. u
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ACORDAOS EM DESTAQUE

DIREITO PUBLICO

MASSA FALIDA

EXTINGAO DE OBRIGAGOES TRIBUTARIAS DA
MASSA FALIDA SE DA MEDIANTE COMPROVAGAO DE
QUITAGAO DE TODOS 0S TRIBUTOS

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
Apelacao Civel n. 0083492-42.2004.8.26.0100
Orgio julgador: 10a. Camara de Direito Privado
Fonte: DJ, 27.06.2025

Relator: Desembargador Elcio Trujillo

EMENTA

Direito empresarial. Apelacdo. Faléncia. Extin¢do das obri-
gacoes. Provimento. I. Caso em exame. 1. Recurso de apelagdo
interposto pela Unido contra sentenca que declarou extintas
as obrigacdes da falida, incluindo as de natureza tributaria. II.
Questdo em discussdo. 2. A questdo em discussdo consiste em
verificar a possibilidade de extingdo de créditos tributarios com
base em lei ordinaria. III. Razées de decidir. 3. A extincdo das
obrigacdes tributarias, conforme artigo 146 da Constituicao Fe-
deral, ndo é possivel com base em lei ordinaria. Lei ordinaria ndo
se presta a revogar Lei Complementar. 4. A extincado das obri-
gacoes do falido requer prova de quitacdo de todos os tributos,
conforme artigo 191 do CTN. IV. Dispositivo e tese. 5. Recurso
provido apenas para evitar a extincdo dos créditos tributarios
da falida, mantendo a sentenca quanto ao mais. Tese de julga-
mento: 1. A extincdo das obrigacdes da falida ndo abrange crédi-
tos tributarios sem comprovacao de quitacdo. 2. A lei ordinaria
ndo pode derrogar alei complementar em matéria tributaria. Le-
gislacdo Citada: CF/1988, art. 146; CTN, art. 191; Lei ne 11.101/2005,
art. 158; Decreto-Lei n° 7.661/45, art. 138. Jurisprudéncia Citada:
TJSP, Apelacdo civel n° 0739802-29.1998.8.26.0100, Rel. Des. An-
toénio Carlos Santoro Filho, j. 12.05.2025; TISP, Apelacgéo civel n°
0898476-71.1999.8.26.0100, Rel.2 Des.2 Clara Maria Aradjo Xavier, j.
18.04.2025; TJSP, Apelacao civel n° 1087788- 94.2021.8.26.0100, Rel.
Des. Fortes Barbosa, J. 11.04.2025.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes

— PREN, é apelado Novaforma Infor-
matica Ltda. (MASSA FALIDA).

autos de Apelagdo Civel n° 0083492-
42.2004.8.26.0100, da Comarca de Sao
Paulo, em que é apelante Unido Federal

Acordam, em sessdo permanente e
virtual da 102 Camara de Direito Priva-
do do Tribunal de Justica de Sao Paulo,

proferir a seguinte decisdo: Deram pro-
vimento ao recurso. V. U, de conformi-
dade com o voto do relator, que integra
este acérdio.

O julgamento teve a participagdo
dos Desembargadores Jair de Souza
(Presidente sem voto), Coelho Mendes
e José Aparicio Coelho Prado Neto.

RELATORIO

Trata-se de decretacdo de faléncia en-
cerrada com extincdo das obrigacdes
da falida e reabilitada para voltar a
exercer o comércio, pela r. sentenca de
fls. 668/669, de relatério adotado.

Apela a Unido pleiteando a parcial
reforma da r. sentenca para nio ex-
tinguir os créditos tributarios, por au-
séncia de comprovacdo de quitacio de
todos os tributos, nos termos do artigo
191 do CTN (fls. 721/728). Ausente con-
trarrazoes.

A d. Procuradoria Geral de Justica,
em seu parecer, opinou pelo provimen-
to do recurso (fls. 746/751).

E o relatério.

VOTO

Ap6és declarada encerrada a faléncia de
Novaforma Informatica Ltda., foram
declaradas extintas as obrigag¢des da fa-
lida e, em consequéncia, reabilitada para
voltar a exercer o comércio, nos termos
do artigo 138 do Decreto-Lei n° 7661/45.

Dai o apelo da Unido, pleiteando a
manutencdo dos créditos tributarios,
por auséncia de previsdo legal para a
decretacdo de extingao.

Com razio.

Com efeito, embora o artigo 158 da
Lei n° 11.101/2005 autorize a extingdo
das obrigagdes do falido no caso de
encerramento da faléncia, verificado
o inadimplemento das obrigacoes tri-
butérias, ndo hd como extingui-los,
pois o artigo 191 do CTN é expresso em
declarar a extingdo das obrigagées do
falido somente com a prova de quita-
¢do de todos os tributos, cuja previsdo
nao foi derrogada por qualquer outra
legislagdo, havendo necessidade de
lei complementar para autorizar a
extincdo dos créditos tributarios, nos
termos do artigo 146 da Constituicao
Federal.

Na Jurisprudéncia deste Egrégio
Tribunal:

REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025

205


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris

IMOBILIARIO

8880

“DIREITO EMPRESARIAL. APELA-
CAO. FALENCIA. EXTINCAO DAS
OBRIGACOES. PROVIMENTO. I
Caso em Exame. 1. Recurso de ape-
lacao interposto pela Unido Fazen-
da Nacional - contra sentenca que
declarou extintas as obrigacdes da
falida, incluindo as de natureza tri-
butéaria, com base nos artigos 135,
111, do Decreto-Lei 7.661/45 c.c. 156
e 158, VI da Lei n° 11.101/05 c.c. Art.
59, §5° da Lei n° 14.112/20. II. Ques-
tdo em Discussdo. 2. A questdo em
discussdo consiste em verificar (i)
a nulidade dos atos processuais
por falta de intimagado pessoal da
Fazenda Nacional, conforme arti-
go 183 do CPC, e (ii) a possibilidade
de extingdo de créditos tributarios
com base em lei ordinaria. III. Ra-
zdes de Decidir. 3. Nao ha nulidade
do feito, pois a Unido teve ciéncia
do processo e oportunidade de
manifestacédo, exercendo o contra-
ditério. No mais, a despeito de nado
intimada/ouvida antes da prolacdo
da sentenca, sobre discussdo que
lhe interessava (extincao dos crédi-
tos tributérios), o recurso deve ser
acolhido no mérito, pois a situacao
lhe é favoravel. Aplicacdo do art.
282, § 20, do CPC. 4. A extincdo das
obrigacdes tributarias requer qui-
tacado, conforme artigo 191 do CTN,
néo sendo possivel a extingdo com
base em lei ordinaria, como a Lei
11.101/05. Lei ordinaria nio se pres-
ta a revogar Lei Complementar. IV.
Dispositivo e Tese 5. Recurso provi-
do para afastar a extinc¢ao dos cré-
ditos tributarios da falida, manten-
do a sentenca quanto ao mais. Tese
de julgamento: 1. A extingcdo das
obrigacdes do falido ndo abrange
créditos tributarios sem compro-
vacao de quitacao. 2. Lei ordinéria
néo pode derrogar lei complemen-
tar em matéria tributaria.” (12 Ca-
mara D. Privado, Apelagao civel n°
0739802-29.1998.8.26.0100, Rel. Des.
Anténio Carlos Santoro Filho, j.
12.05.2025, V.l.);

presa falida ou sécios de responsa-
bilidade ilimitada. Inconformismo
da Fazenda Nacional acenando
com a impossibilidade de extingdo
do crédito tributario com base em
lei ordinaria, sendo imprescindivel
lei complementar. Cabimento. Au-
sente a comprovagdo de quitacdo
de tributos, ndo ha como vingar a
extincdo das obrigacdes do falido
acerca dos créditos tributarios.
Precedentes. Sentenca reformada.
Recurso provido.” (82 Camara D.

A extingao das obriga¢des
tributarias requer
quitacao, conforme art.
191 do CTN, nao sendo
possivel a extingdo com
base em lei ordinaria

Privado, Apelagao civel n° 0898476-
71.1999.8.26.0100, Rel.2 Des.2 Clara
Maria Aratjo Xavier, j. 18.04.2025,
V.UL);

“Faléncia Declaracdo de ex-
tincdo das obrigacdes da falida
Insurgéncia da Unido Federal
Encerramento da faléncia, com
fundamento no art. 114-A da Lei
11.101/2005 Convivéncia dos arts.
158, VI da Lei 11.101/2005 (incluido
pela Lei 14.112/2020) e 191 do CTN

Auséncia de comprovacio de qui-
tacdo de débitos tributarios — Res-
salva necessaria — Jurisprudéncia —
Mantida a extincdo das obrigacdes
da falida, com excecdo dos débitos
tributarios - Sentenca reforma-
da no ponto - Recurso provido.”
(12 Camara Reservada D. Empre-
sarial, Apelacdo civel n° 1087788-
94.2021.8.26.0100, Rel. Des. Fortes
Barbosa, j. 11.04.2025, v.u.).

Assim, cumpre a parcial da r. sen-
tenca apenas para manter higidas as
obrigacGes tributarias, restando man-
tido, no mais, o teor da r. sentenca
atacada, por seus proéprios e juridicos
fundamentos.

Ante o exposto, dou provimento ao
recurso.

Elcio Trujillo

Relator [ |

NOTA

1 Art. 146. Cabe a lei complementar: I -
dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributéria, entre a Unido, os Es-
tados, o Distrito Federal e os Municipios;
II - regular as limita¢des constitucionais
ao poder de tributar; ITI — estabelecer nor-
mas gerais em matéria de legislacao tribu-
téria, especialmente sobre: a) definigao de
tributos e de suas espécies, bem como, em
relacdo aos impostos discriminados nesta
Constituigao, a dos respectivos fatos gera-
dores, bases de calculo e contribuintes; b)
obrigacao, lancamento, crédito, prescricao
e decadéncia tributarios;

(’{5) IMOBILIARID

IMOVEL COMERCIAL

TERCEIRO DE BOA-FE COM GARANTIA REAL NAO PODE
SER PREJUDICADO POR PROMESSA DE COMPRA E
VENDA ANTERIOR NAO REGISTRADA

‘Apelagdo. Faléncia decretada
sob a égide do Decreto lei 7661/45.
Encerramento do feito, inclusive
no tocante aos créditos tributarios,
devidos exclusivamente pela em-

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 2141417/SC

Orgao julgador: 4a. Turma

Fonte: DJ, 27.05.2025

Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira
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BE80

ACORDAOS EM DESTAQUE -

EMENTA

Civil. Recurso Especial. Contrato de Promessa de Compra e Ven-
da. Imével Comercial. Stmula n. 308/STJ. Registro. Cartério de
imével. Inexisténcia. Inoponibilidade. Terceiro de boa-fé. Garan-
tia real. Hipoteca. Eficacia. Multa. Embargos protelatérios. Nao
ocorréncia. Recurso parcialmente provido. 1. A Simula n. 308 do
STJ nao se aplica a aquisi¢cdo de iméveis comerciais, sendo res-
trita aos contratos submetidos ao Sistema Financeiro de Habita-
¢do (SFH), nos quais a hipoteca recai sobre iméveis residenciais.
Precedentes. 2. Conforme dispde o art. 1.245, § 1°, do CC/2002, a
propriedade do imével sé se transfere com o registro imobiliario.
Antes disso, existe apenas um direito pessoal ou obrigacional en-
tre as partes que celebraram o negécio juridico. Somente com o
registro é que se cria um direito oponivel a terceiros (efeito erga
omnes) em relacdo a transferéncia do dominio do bem. Preceden-
tes. 3. O contrato de promessa de compra e venda sem registro no
Cartorio Imobiliario, mesmo que celebrado antes da hipoteca, ndo
é oponivel a terceiro de boa-fé que recebeu o imével comercial
como garantia real. 4. A oposicao de embargos de declaracdo com
nitido propédsito de prequestionamento nio possui carater prote-
latério. 5. Recurso especial a que se da parcial provimento, apenas
para afastar a aplicagdo da multa do art. 1.026, § 2°, do CPC/2015.
Liminar revogada.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Quarta Turma do Su-
perior Tribunal de Justica, apés o voto-
-vista do Ministro Marco Buzzi acom-
panhando o relator, por unanimidade,
dar parcial provimento ao recurso es-
pecial, nos termos do voto do relator.

Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Raul Aratjo, Maria Isabel
Gallotti e Marco Buzzi votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 22 de abril de 2025.

RELATORIO
Trata-se de recurso especial funda-
mentado no art. 105, III, “a" e “c”, da CF,

interposto contra acérdao assim emen-
tado (e-STJ, fl. 322):

Apelacao Civel. Embargos de tercei-
ro julgados procedentes. Promessa
de Compra e Venda nio registra-
da. Imével de finalidade comercial.
Aplicacdo da Stimula n. 84 do STI.
Hipoteca regularmente anotada.
Inaplicabilidade, no caso, do teor da
stmula n. 308 do STJ. Anterioridade
da venda ndo registrada e boa-fé
que ndo possuem o condao de afas-
tar os efeitos da garantia real. Art.
1419 do CC. Embargos improceden-
tes. Recurso provido.

Os embargos de declaracdo foram
rejeitados, com aplicacdo de multa de
2% sobre o valor da causa, nos termos
do art. 1.026, § 2°, do CPC/2015 (e-STJ, fls.
518 /522).

Em suas razdes (e-STJ, fls. 534/607),
a parte aponta dissidio jurisprudencial
e violacdo dos seguintes dispositivos
legais:

(i) arts. 1.022, caput, I e III, e para-
grafo tnico, 11, 489, § 1°, IV, € 1.026, §
20, do CPC/2015, por omissao “no to-
cante a constituicdo de garantia em
bem que nao pertencia ao devedor,
inobstante néo se tratar de imével
comercial, além do desrespeito a
mais ampla defesa e ao contradité-
rio, com a imposicao de multa para
que houvesse a andlise da matéria”
(e-STJ, fl. 555). Defende que, “diante
de ndo haver manifestacdo expres-
sa acerca das apontadas omissdes
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e contradi¢des havidas pelo Tribu-
nal a quo, cruciais para o desate da
quaestio controvertida, necessaria
é a anulacdo do julgado, afastan-
do assim a multa por embargos
protelatérios, ante a negativa de
vigéncia e da negativa de prestacdo
jurisdicional, com a baixa dos autos
a Corte Estadual Catarinense, para
que sejam aclaradas as questbes
trazidas com o recurso de embar-
gos de declaragdo opostos” (e-STJ,
fl. 559); e

(ii) arts. 674 e 489, § 1°, IV e VI, do
CPC/2015, 1.225, VII, 1.419 e 1.420 do
CC/2002, pois, ‘restando demons-
trada a posse mansa e pacifica, bem
como sendo totalmente incompati-
vel o ato constritivo, uma vez que o
bem juridico ndo pertencia mais a
devedora N. B., ndo ha como se con-
siderar valida uma hipoteca poste-
rior, o que é juridicamente impossi-
vel de ser aceito e certamente sera
revisto através do presente recurso
pela via Especial, ante a interpreta-
¢do divorciada do contido em Lei”
(e-STJ, fl. 563). Aduz que, “havendo
a aquisicdo da propriedade ante-
riormente ao gravame, assim como
o exercicio regular da posse sobre
o imével, resta afastado qualquer
direito de sequela pelo simples fato
de nio ser permitido mais a deve-
dora N. B, realizar a oneracdo do
imével com garantia hipotecaria, o
que se operou de forma inconteste,
somente apés a alienacdo e como
reconhecido no v. acérdao de ma-fé
pela devedora, o que ndo traz a Re-
corrente qualquer sujeicao juridica.
Desta feita, ndo se pode deixar de
verificar que esta sendo ferida de
morte a Lei Federal e Enunciado
Sumular deste Tribunal da Cidada-
nia, além da jurisprudéncia unisso-
na e consolidada, que ndo exige o
registro da compra e venda para o
manejo da acdo de embargos de ter-
ceiro, ndo havendo este requisito
no referido Enunciado” (e-STJ, fls.
563/564).

Contrarrazdes apresentadas (e-STJ,
fls. 638/658).

Agravo convertido em Recurso Es-
pecial (e-STJ, fl. 792).

Aojulgar a Tutela Proviséria n. 4381/
SC, deferi a liminar para atribuir efeito
suspensivo ao recurso especial, a fim de
suspender o cumprimento de sentenca
(processo n. 5000331-75.2016.8.24.0038) e
o mandado de imissdo na posse.

E o relatério.

VOTO

Na origem, L. B. opds Embargos de
Terceiro contra IMOBILIARIA CASA
NOVA LTDA., alegando que, junta-
mente com seu ex-conjuge, em abril
de 2007, adquiriu de N. B. um terreno
de 7.991,00m? sobre o qual havia um
galpdo de alvenaria de 560m?2. A tran-
sacdo foi formalizada por meio de
contrato particular de promessa de
compra e venda de bem imével. Con-
tudo, em 2018, a embargante verificou

A hipoteca firmada entre
a construtora e o agente
financeiro, anterior ou
posterior a compra e venda,
nao tem eficacia perante
os adquirentes do imével

“a existéncia de um registro datado de
26 de margo de 2009, junto ao R-1, da
matricula n° .., desmembrada da ma-
tricula n° .., noticiando a instituicdo
de hipoteca sobre referido imével, que
detém a embargante a posse e adquiriu
regularmente a propriedade, em favor
da embargada IMOBILIARIA CASA
NOVA LTDA." (e-STJ, fl. 9). Por fim,
requereu fosse declarada a nulidade
do registro da hipoteca e “da penhora
determinada por termo nos autos do
Cumprimento de Sentenca n° 0004814-
15.2011.8.24.0038, em tramite nesta Uni-
dade jurisdicional, para restituir de-
finitivamente a embargante o imével
matriculado sob n° ... livro 02, ficha 01F,
do Cartério de Registro de Iméveis de
Araquari-SC., que é de sua proprieda-
de” (e-STJ, fl. 28).

Em sua contestacdo, a embargada
informou que, “ao firmar contrato de
locagdo com a executada dos autos
principais recebeu a titulo de garantia
das obrigacées o bem imével objeto dos
presentes embargos” (e-STJ, fl. 138). E

defendeu que, ‘desprovido de registro
o promitente comprador nio tem im-
plementado o direito real de aquisicéo,
faltando-lhe a necessaria publicidade,
sua eficicia ndo se opera erga omnes,
ou seja, somente indireta ou reflexa
pelo carater pessoal do vinculo” (e-STJ,
fl. 139).

O Juizo da 72 Vara Civel da Comar-
ca de Joinville acolheu os Embargos de
Terceiro e desconstituiu “em definitivo
todos os efeitos da penhora realizada
nos autos de execucdo n° 0004814-
15.2011.8.24.0038/0001, envolvendo o
imoével de matricula n° 4.056" (e-STJ, fl.
219).

O Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, ao julgar o recurso de
apelacdo da embargada, reformou a
sentenca, considerando que a hipoteca
posterior prevalece sobre o contrato de
promessa de compra e venda de imével
comercial ndo registrado, nos seguin-
tes termos (e-STJ, fls. 325/326):

Na situag@o concreta, estd-se
diante de imdvel de destinagdo co-
mercial vendido por contrato de
promessa de compra e venda, ad-
quirido de boa-fé pela embargante,
ndo registrado todavia; este imével,
apos a venda, foi dado em hipoteca,
em manifesta atividade de md fé
pela devedora, tendo sido o referi-
do direito real de garantia legiti-
mamente registrado. Na situacdo,
como exposto, o direito derivado do
contrato de promessa de compra e
venda cede espago ao direito real
de garantia derivado da hipoteca
vdlida, pelo que, improcedentes os
embargos de terceiro, ressalvado o
direito de regresso contra o devedor
de md fé.

Preliminarmente, inexiste afronta
aos arts. 1.022, caput, I e III, e paragrafo
Gnico, I, 489, § 1°, IV do CPC/2015 quan-
do o acérddo recorrido pronuncia-se,
de forma clara e suficiente, acerca das
questdes suscitadas nos autos, mani-
festando-se sobre todos os argumentos
que, em tese, poderiam infirmar a con-
clusdo adotada pelo Juizo.

No mérito, a questdo cinge-se a de-
terminar se é nula a penhora judicial
decorrente de garantia real hipotecaria
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averbada apés a celebragdo da promes-
sa de compra e venda de imével comer-
cial ndo registrada.

Importante destacar que ndo se
aplica ao caso a Stmula n. 308 do STJ,
segundo a qual, “a hipoteca firmada en-
tre a construtora e o agente financeiro,
anterior ou posterior a celebracdo da
promessa de compra e venda, ndo tem
eficicia perante os adquirentes do imé-
vel”. Isso porque é pacifico nesta Corte
Superior o entendimento de que “a
Stimula 308/STJ néo se aplica aos con-
tratos de aquisicdo de iméveis comer-
ciais, incidindo apenas nos contratos
submetidos ao Sistema Financeiro de
Habitagdo — SFH, em que a hipoteca re-
cai sobre imével residencial” (AgInt no
REsp n. 1.702.163/PR, relator Ministro
Raul Aragjo, Quarta Turma, julgado em
15/10/2019, DJe de 6/11/2019). Cito ainda:

Agravo Interno nos Embargos de
Declaragdo no Agravo Interno no
Recurso Especial. A¢éo de obriga-
¢do de fazer c/c indenizagdo por da-
nos morais. 1. Hipoteca constituida
pela construtora sobre unidade ob-
jeto de promessa de compra e venda.
Imével comercial. Ndo aplicagéo do
disposto na simula n. 308/STJ. 2. In-
terpretacdo légico sistemdtica. De-
cisdo ultra petita ndo configurada.
3. Agravo interno desprovido.

1. A jurisprudéncia desta Casa
orienta que o entendimento crista-
lizado na Stimula 308/STJ aplica-se
exclusivamente as hipotecas que
recaiam sobre iméveis residenciais,
afastando-se, por conseguinte, a
incidéncia do respectivo verbete
sumular quando a citada garantia
recair sobre imével comercial, como
no caso dos autos.

1.1. De fato, “mesmo que compro-
vada a boa-fé do terceiro adquiren-
te, tal ndo é bastante para afastar a
hipoteca firmada como garantia ao
financiamento imobiliario de cara-
ter comercial, como é a situacdo dos
autos. Precedentes” (AgInt no Aglnt
no REsp 1.682.434/PR, Rel. Ministro
Lazaro Guimaraes, Desembargador
Convocado do TRF 52 Regido, Quar-
ta Turma, julgado em 28/11/2017, DJe
4/12/2017).

[..]

3. Agravo interno desprovido.

(AgIint nos EDcl no Agint no
REsp n. 1.844.770/DF, relator Minis-
tro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 8/2/2021, DJe de
12/2/2021.)

Por sua vez, ndo desconheco o en-
tendimento de ambas as Turmas de Di-
reito Privado de que, mesmo nos imé6-
veis comerciais, “a hipoteca outorgada
pela construtora ao agente financiador
em data posterior a celebragéo da pro-
messa de compra e venda ndo tem efi-
cdcia em relag@o ao promissdrio-com-
prador” (Aglnt no REsp n. 1.704.440/RS,
relator Ministro Raul Araijo, Quarta
Turma, julgado em 24/9/2019, DJe de
21/10/2019).

O direito real do promitente
comprador apenas se
aperfeicoa perante
terceiros de boa-fé com
o regular registro no
tabelionato de iméveis

Na mesma linha: AgRg no Ag n.
575.115/SP, relator Ministro Castro
Filho, Terceira Turma, julgado em
28/10/2004, DJ de 17/12/2004, p. 526;
REsp n. 418.040 /SC, relator Ministro
Humberto Gomes de Barros, Terceira
Turma, julgado em 20/4/2004, DJ de
10/5/2004, p. 273; AgRg no Ag n. 449.743/
GO, relator Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, Terceira Turma, jul-
gado em 10/6/2003, DJ de 25/8/2003,
p. 298; AgRg no Ag n. 468.719/RS, rela-
tor Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, Terceira Turma, julgado em
8/5/2003, DJ de 23/6/2003, p. 359; e REsp
n. 409.076/SC, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em
7/11/2002, DJ de 9/12/2002, p. 340.

Entretanto, nos precedentes men-
cionados ndo foi examinada a ausén-
cia de registro puablico da promessa de
compra e venda de imével comercial
realizada antes da hipoteca.

Do mesmo modo, a Simula n. 84 do
STJ nao resolve a questdo, pois somen-
te prevé a admissibilidade da oposicdo
de embargos de terceiro. Confira-se:

E admissivel a oposicdo de embar-
gos de terceiro fundados em alega-
¢do de posse advinda do compro-
misso e compra e venda de imével,
ainda que desprovido de registro.

A auséncia de registro publico é o
ponto central da controvérsia, consi-
derando o entendimento consolidado
desta Corte Superior de que, conforme
dispbe o art.1.245, § 1°,do CC/2002, a pro-
priedade do imével sé se transfere com
o registro imobiliario. Antes desse regis-
tro, existe apenas um direito pessoal ou
obrigacional entre as partes que cele-
braram o negdcio juridico de promessa
de compra e venda. Somente com o re-
gistro é que se cria um direito oponivel a
terceiros (efeito erga omnes) em relacio
a transferéncia do dominio do imével.

Assim, o direito real do promitente
comprador apenas se aperfeicoa pe-
rante terceiros de boa-fé com o regular
registro do instrumento publico ou
particular no tabelionato de iméveis.
A propésito, cito jurisprudéncia desta
Corte:

Agravo Interno em Recurso Es-
pecial. Contrato de Promessa de
Compra e Venda. Rescisdo. Cumpri-
mento de sentenca. Penhora. Bem
imével. Propriedade. Registro imo-
bilidrio. Art. 1.245 do cédigo civil de
2002. Agravo interno improvido.

1. Consoante entendimento des-
ta Corte Superior, somente com o
registro imobilidrio se tem como
transmitida a propriedade do imé-
vel, aperfeicoando-se, em face de
pessoas estranhas a relacdo con-
tratual originaria, a transferéncia
de dominio de imével (efeito erga
omnes). Precedentes.

2. Agravo interno a que se nega
provimento. (Agint no REsp n.
1.801.448/DF, relator Ministro Raul
Aratjo, Quarta Turma, julgado em
16/10/2023, DJe de 20/10/2023.)

Nesse mesmo sentido: REsp n.
2.094.396/DF, relator Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, julga-
do em 18/6/2024, DJe de 24/6/2024; REsp
n.2.091.432/MG, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em
21/11/2023, DJe de 23/11/2023; Aglnt no
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

AREsp n. 304.012/MG, de minha relato-
ria, Quarta Turma, julgado em 13/3/2018,
DJe de 23/3/2018; REsp n. 1.724.716/MS,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Ter-
ceira Turma, julgado em 25/9/2018, DJe
de 1/10/2018; e REsp n. 13.639/SP, relator
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
Quarta Turma, julgado em 20/10/1992,
DJ de 16/11/1992, p. 21144.

Ressalte-se que a boa-fé da embar-
gada é fato incontroverso, constando na
sentenca que “a transmissao da titulari-
dade do bem n3o foi registrada em car-
tério, na matricula do imével, fato esse
admitido pela embargante na exordial.
Assim, ndo havia como a embargada ter
ciéncia de que o imével ndo pertencia
mais a executada dos autos principais,
ainda que fosse expedida certiddo de
matricula atualizada” (e-STJ, fl. 218).

Sob esse enfoque, ausente a forma-
lidade considerada essencial para que a
promessa de compra e venda realizada
possua efeito erga omnes, ndo se pode
admitir que o titulo seja oponivel a ter-
ceiro de boa-fé que recebeu o imével
comercial como garantia hipotecéaria,
devidamente registrada, e promoveu,
nos estritos termos da lei, a penhora
do bem em acdo de cumprimento de
sentenca.

Registre-se que a promessa de com-
pra e venda do imével comercial é vali-
da e eficaz entre os contratantes — L. B.
e N. B.—, sendo apenas ineficaz em rela-
¢do a terceiros de boa-fé, no caso, a cre-
dora hipotecaria IMOBILIARIA CASA
NOVA LTDA,, haja vista a auséncia de
registro no Cartério de Iméveis.

Por fim, a oposicdo de embargos
de declaragdo com nitido propésito de
prequestionamento ndo possui carater
protelatério, ndo justificando a aplica-
¢do da multa prevista no art. 1.026, §
2°, do CPC/2015, conforme estabelece a
Stmula n. 98 do STJ.

Diante do exposto, DOU PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso, apenas para
afastar a aplicagdo da multa do art.
1.026, § 2°, do CPC/2015. Por conseguin-
te, revogo a liminar deferida na Tutela
Proviséria n. 4381/SC.

E como voto.

VOTO-VISTA
Cuida-se de recurso especial interpos-
to por L. B. contra acérdao do Tribunal

de Justica do Estado de Santa Catarina
que, nos autos de embargos de terceiro,
deu provimento a apelacdo da embarga-
da para julgar improcedente o pedido
inicial. Manteve-se, desse modo, a hipo-
teca de imével de destinacdo comercial
que, embora adquirido de boa-fé pela
embargante, ndo teve o contrato de com-
pra e venda registrado anteriormente a
constituicdo do direito real de garantia,
devidamente anotado em cartdrio.

O acérdao recebeu a seguinte emen-
ta (fl. 322, e-STJ):

Apelacdo Civel. Embargos de tercei-
ro julgados procedentes. Promessa
de compra e venda ndo registrada.
Imével de finalidade comercial.
Aplicacdo da sumula n. 84 do STJ.
Hipoteca regularmente anotada.
Inaplicabilidade, no caso, do teor da
sumula n. 308 do STJ. Anterioridade
da venda ndo registrada e boa-fé
que ndo possuem o conddo de afas-
tar os efeitos da garantia real. Art.
1419 do CC. Embargos improceden-
tes. Recurso provido.

Opostos aclaratérios por L. B, fo-
ram esses rejeitados, com aplicacdo de
multa (fls. 518-522, e-STJ).

Nas razbes do recurso especial, a
recorrente aduz violacdo aos seguin-
tes dispositivos, com suas respectivas
teses:

(a) art. 1.022, incisos I e I, e para-
grafo Unico, inc. II, combinado com
489, § 1°, inciso IV, e ao art. 1.026, §
20, do Cédigo de Processo Civil, pois
haveria omissdo acerca da impossi-
bilidade de constituicdo de garantia
sobre bem de terceiro, tratando-se
de bem imével que nio mais estava
na esfera juridica do patriménio do
devedor hipotecante;

(b) art. 1.026, § 2°, do Cédigo de
Processo Civil, defendendo que seja
afastada a multa por embargos pro-
telatérios aplicada;

(c) arts. 674 e 489, § 1°, incisos IV
e VI, além dos arts. 1.225, VII, 1.419, e,
1.420, do Cddigo Civil Brasileiro, sus-
citando a invalidade da hipoteca,
pois, anteriormente a constituicdo
da garantia real, o bem juridico ha-
via sido objeto de alienagdo a em-
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bargante, e que o seu direito sobre o
imével, como adquirente de boa-fé,
deve ser protegido independente-
mente do registro prévio do contra-
to de compra e venda.

Inadmitido o reclamo na origem, foi
interposto agravo (art. 1042 do CPC), o
qual foi provido pelo e. relator Ministro
Antonio Carlos Ferreira, determinando-
-se a reautuagio como recurso especial.

No julgamento do apelo, o e. relator,
em seus judiciosos fundamentos, deu
parcial provimento ao recurso especial
apenas para afastar a aplicacdo da mul-
ta do art. 1.026, § 2°, do CPC/2015, man-
tendo a decisdo do Tribunal de origem
no sentido de reconhecer a validade da
hipoteca firmada.

Pedi vista dos autos para melhor
analise da matéria.

E o relatério.

VOTO

Acompanha-se integralmente o e. rela-
tor para dar parcial provimento ao re-
clamo, com a finalidade tnica de afas-
tar a multa aplicada no julgamento dos
embargos de declaracdo, inexistindo
razdes suficientes que justifiquem o
pedido de declaracdo de invalidade da
hipoteca.

1. Inicialmente, ndo ha falar em ne-
gativa de prestacdo jurisdicional, pois
o acérdao enfrentou suficientemente
as questdes apontadas como omissas,
ainda que rejeitando as teses da em-
bargante.

Nao obstante a parte recorrente
suscite omissdo sobre a impossibilida-
de de constituicdo de hipoteca sobre
bem que deixou de pertencer ao deve-
dor em razdo de alienagdo prévia (fl
555, e-STJ), o Tribunal recorrido escla-
receu, de forma ampla e suficiente, que
a alienacdo nao foi registrada, motivo
pelo qual deve prevalecer o direito real
de garantia (fls. 324-326, e-STJ).

Sendo assim, ndo ha omissdo ou
obscuridade, porquanto o acérdao res-
tou devidamente fundamentado sobre
as questdes necessarias ao deslinde da
controvérsia, ndo havendo falar em
ofensa aos artigos 489 ou 1.022 do CPC.

2. Por outro lado, assiste razdo a
recorrente no tocante ao afastamen-
to da multa do art. 1.026, § 2°, do CPC,

pois ausente o intuito protelatério nos
embargos de declaracdo opostos, sendo
indevida a aplica¢do da sangao.

O Tribunal a quo, ao apreciar os
aclaratérios, decidiu nos seguintes ter-
mos (fl. 521, e-STJ):

Transposta a questdo da completa
inadmissibilidade dos presentes
embargos, ndo se pode deixar de
verificar o intuito manifestamen-
te protelatério, porquanto ndo ha
qualquer elemento, como esclare-
cido acima, que justifique o recurso
de integracdo; os aclaratérios, no
atual momento vivenciado, tém a
denotacgdo de redarguicao e intuito
de reapreciagdo das matérias ja dis-
cutidas e julgadas. Um recurso de
tanta importancia se tornou algo
banal, como se fosse um segundo
estagio da pretensdo recursal, ja
embutido na apelacdo.

[.]

A hipoteca entre a
construtora e o agente
financeiro, anterior ou

posterior a compra e venda,
nao tem eficacia perante
os adquirentes do imével

A busca pela rediscussao, pura e
simples, sem qualquer reflexo nos
pressupostos do art. 1.023 do CPC,
bem caracterizam os aclaratérios
como abusivos; vejamos: [...].

Dentro desta interpretacéo,
aplico ao embargante a multa pre-
vista no art. 1.026, § 2° do CPC, no
percentual de 2% (dois por cento)
sobre o valor da causa, corrigido,
justificando-se esse patamar, no
manifesto intuito protelatdrio.

Justifica-se a adogdo do percen-
tual em razdo das particularidades
da lide e da capacidade econémica
da parte (que podera suportar a pe-
nalidade), sem implicar no enrique-
cimento sem causa do recorrido,
prejudicado pelo dano processual
(o manejo injustificavel de recurso).

A jurisprudéncia desta Corte, to-
davia, é firme no sentido de afastar

a aplicacdo da penalidade de multa
quando manejado o recurso previsto
em lei, sendo a mera inexisténcia de
omissdo, contradicdo ou obscuridade
insuficiente para demonstrar o intento
protelatério, sobretudo quando ndo ha
reiteracdo da oposicdo dos aclaratérios,
como ocorre na hipétese.

Sobre o tema, os seguintes prece-
dentes: AgInt nos EDcl no AREsp n.
2.084.362/RS, relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 13/2/2023, DJe de 17/2/2023; Aglnt
no AREsp n. 1.901.654/SP, relator Mi-
nistro Marco Buzzi, Quarta Turma,
julgado em 20/6/2022, DJe de 24/6/2022;
EDcl nos EDcl no AgInt no AREsp
n. 1.847.472/SP, relator Ministro Mar-
co Buzzi, Quarta Turma, julgado em
22/11/2021, DJe de 24/11/2021; Aglnt no
AREsp 1243285/MG, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 13/12/2018, DJe 19/12/2018.

De rigor, portanto, a reforma do
acérddo nesse ponto, para que seja
afastada a multa aplicada, conforme
proposto pelo e. relator.

3. Arecorrente alega, ainda, a invali-
dade da hipoteca.

Afirma que, anteriormente a cons-
tituicdo da garantia real, o bem havia
sido objeto de alienacdo a embargante,
orarecorrente, e que o seu direito sobre
o imével, como adquirente de boa-fé,
deve ser protegido independentemen-
te do registro prévio do contrato de
compra e venda.

Razao nio lhe assiste.

Conforme se extrai da leitura do
acérdao recorrido (fls. 324-325, e-STJ),
o instrumento particular referente a
alienacdo, que tem como objeto imével
comercial, ndo foi previamente regis-
trado em cartério.

A boa-fé da adquirente, ora embar-
gante, foi expressamente reconheci-
da no acérddo integrativo proferido
na origem (fl. 520, e-STJ). Também foi
constatado pelas instdncias origina-
rias que ndo havia como a credora hi-
potecaria, ora embargada, ter ciéncia
de que o imével ndo pertencia mais a
executada dos autos principais, ainda
que fosse expedida certiddao de matri-
cula atualizada (fl. 218, e-STJ), diante
da auséncia de registro do contrato de
compra e venda.
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Verifica-se o concurso de boas-fés,
de forma que tanto a embargante quan-
to a embargada se viram prejudicadas
pela atuagdo de méa-fé da devedora. No
entanto, no caso concreto, como bem
alinhavado pelo Ministro Relator, deve
prevalecer a garantia real, devidamente
registrada em cartério, em face do direi-
to pessoal derivado do contrato que, a
época, ndo havia sido tornado publico.

Com efeito, o contrato de compra e
venda, diante da auséncia de prévio re-
gistro, ndo tem aptiddo para interferir na
higidez da hipoteca constituida e devida-
mente anotada na reparticdo cartorial.

O registro é o instrumento que con-
fere a terceiros informacgoes acerca da
posicao juridica do bem imével perante
a sociedade. Sem a averbacdo do ins-
trumento de compra e venda, ndo ha
produgédo de efeitos erga omnes. Nao
pode o credor hipotecario se ver de-
samparado pelo ordenamento na hipé-
tese dos autos, especialmente porque,
na constituicio do gravame, desconhe-
cia a prévia alienacdo do bem.

Contribuindo para a elucidacéo da
matéria, Cristiano Chaves de Faria e
Nelson Rosenvald afirmam que

Ao se afastar do sistema francés, re-
cusando a concep¢ao da constituicdo
da propriedade pelo simples consen-
S0, 0 sistema brasileiro deseja eviden-
ciar que a autonomia privada isolada-
mente ndo produz efeitos aquisitivos
no mundo dos direitos. O legislador
quis prestigiar os principios da se-
guranca no trafico juridico e a tutela
da confianca de terceiro com a con-
cessdo de todas as consequéncias do
nascimento do direito real, como a
oponibilidade erga omnes, a sequela
e o direito de preferéncia. (Curso de
Direito Civil, Volume 5, p. 361).

No caso concreto, portanto,a embar-
gada, quando foi constituida a hipoteca,
nao tinha ciéncia da alienacéo, e nem se
lhe poderia exigir esse conhecimento. O
sistema normativo civilista brasileiro,
no que concerne ao ambito registral,
resguarda a tutela da confianca de ter-
ceiro, de forma que a auséncia do regis-
tro da alienagio justifica a protecdo do
direito da credora hipotecaria, a qual
nao é oponivel o acordo particular.

Além disso, como bem destacado
pelo relator, inobstante a Simula 308/
STJ determine que a “hipoteca firmada
entre a construtora e o agente financei-
ro, anterior ou posterior a celebracio
da promessa de compra e venda, nio
tem eficicia perante os adquirentes
do imével’, esse entendimento ndo
se aplica a contratos de aquisi¢do de
imdveis comerciais, pois busca apenas
a protecdo de bens com destinacdo
residencial, consoante remansosa ju-
risprudéncia de ambas as Turmas da
Segunda Secao.

Nesse sentido: AgInt no REsp n.
1702.163/PR, relator Ministro Raul
Aratijo, Quarta Turma, julgado em
15/10/2019, DJe de 6/11/2019; AgInt no
AREsp n. 2178177 /RJ, relatora Minis-
tra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 12/12/2022, DJe de 14/12/2022;
AgInt nos EDcl no AgInt no REsp n.
1.673.235/PR, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julga-
do em 1/3/2021, DJe de 3/3/2021.

A recorrente também reclama a
protecdo da Stiimula 84/STJ, segundo a
qual “é admissivel a oposicao de embar-
gos de terceiro fundados em alegagao
de posse advinda do compromisso e

compra e venda de imével, ainda que
desprovido de registro”.

Como se V&, apesar do reconhecido
esforco argumentativo da insurgente, o
enunciado se limita a prever a admissibi-
lidade dos embargos de terceiro. Os em-
bargos foram normalmente admitidos,
inexistindo desvio do comando sumular,
como também alinhavado pelo relator.

4. Do exposto, acompanha-se inte-
gralmente o e. relator dar parcial pro-
vimento ao recurso especial, somente
para afastar a multa aplicada com base
no art. 1.026, § 2°, do CPC.

E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia Quarta Turma,
ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo:

Apbs o voto-vista do Ministro Mar-
co Buzzi acompanhando o relator, a
Quarta Turma, por unanimidade, deu
parcial provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do relator.

Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Raul Aratjo, Maria Isabel
Gallotti e Marco Buzzi votaram com o
Sr. Ministro Relator. u

DOLO EVENTUAL

ADQUIRIR VEICULO DE ORIGEM SUSPEITA TIPIFICA
0 DOLO EVENTUAL NO CRIME DE ADULTERAGAO DE
SINAL IDENTIFICADOR DE VEICULO AUTOMOTOR

Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
Apelagdo Criminal n. 0705807-34.2023.8.07.0017

Orgéo julgador: 1a. Turma
Fonte: DJ, 03.07.2025

Relator: Desembargador Asiel Henrique de Sousa

EMENTA

Direito Penal e Processual Penal. Apelacdo Criminal. Adultera-
¢do de sinal identificador de veiculo automotor. Receptacdo. Ma-
terialidade e autoria comprovadas. Dolo eventual configurado.
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ACORDAOS EM DESTAQUE

Condenacao. Provimento do recurso. I. Caso em exame. 1. Apela-
¢do criminal interposta pelo Ministério Pablico contra sentenca
que absolveu o réu da imputacao pelo crime de adulteracio de
sinal identificador de veiculo automotor (art. 311, § 2°, III, do Codi-
go Penal), com fundamento no art. 386, VII, do Cédigo de Processo
Penal. II. Questdo em discussdo. 2. Ha duas questdes em discus-
sdo: (i) verificar se ha provas suficientes para a condenacéo do réu
pelo crime de adulteragdo de sinal identificador de veiculo auto-
motor, considerando a necessidade de demonstragdo do elemento
subjetivo do tipo; e (ii) definir se o dolo eventual é suficiente para
a tipificacdo da conduta no art. 311, § 2°, ITI, do Cédigo Penal. IIIL.
Razdes de decidir. 3. O crime previsto no art. 311, § 29, ITI, do Cédigo
Penal exige que o agente conduza veiculo automotor com sinais
identificadores adulterados e que devesse saber dessa adultera-
¢do. 4. O dolo eventual se configura quando o agente, diante das
circunstancias faticas, assume o risco de conduzir veiculo com si-
nais identificadores alterados, mesmo sem conhecimento direto
da adulteracéo. 5. No caso concreto, o réu adquiriu o veiculo por
valor significativamente inferior ao de mercado e reconheceu, em
interrogatério, que suspeitava da origem ilicita do bem, o que evi-
dencia a assuncao do risco. 6. A materialidade e a autoria do crime
estdo comprovadas pelo auto de prisdo em flagrante, laudo peri-
cial e depoimentos testemunhais, demonstrando que o veiculo
possuia placa clonada e era produto de crime. 7. A jurisprudéncia
reconhece a possibilidade de inversdo do 6nus da prova quando
o réu é flagrado conduzindo veiculo com sinais adulterados, ca-
bendo-lhe demonstrar desconhecimento da ilicitude. 8. Diante do
contexto probatério, a absolvicao nao se sustenta, sendo necessa-
ria a reforma da sentenca para condenacao do réu pelo crime do
art. 311, § 20, I1I, do Cédigo Penal. IV. Dispositivo. 9. Recurso provi-
do. Dispositivos relevantes citados: Cédigo Penal, arts. 311, § 2°, I11,
e 180, caput; Cédigo de Processo Penal, art. 386, VII; Cédigo Penal,
art. 69, caput. Jurisprudéncia relevante citada: Acérdao 1975746,
0728025-98.2023.8.07.0003, Rel. Des. Simone Lucindo, 12 Turma Cri-
minal, DJE 17/03/2025; Acérdao 1915360, 0706179-74.2023.8.07.0019,
Rel. Des. Gislene Pinheiro de Oliveira, 12 Turma Criminal, DJE
12/09/2024; Acérdao 1938694, 0747488-32.2023.8.07.0001, Rel. Des. Es-
dras Neves, 12 Turma Criminal, DJE 06/11/2024.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembargado-
res do(a) 12 Turma Criminal do Tribu-
nal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios, Asiel Henrique de Sousa —
Relator, Simone Lucindo - Revisor e Es-
dras Neves —1° Vogal, sob a Presidéncia
da Senhora Desembargadora Leila Ar-
lanch, em proferir a seguinte decisao:

dar provimento ao recurso. Unanime,
de acordo com a ata do julgamento e
notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 03 de julho de 2025

RELATORIO

Cuida-se de Apelacdo Criminal inter-
posta pelo Ministério Piblico contra
a sentenca (ID ...) proferida pelo Juizo
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da Vara Criminal e do Tribunal do Jari
do Riacho Fundo, condenou o réu como
incurso no crime do artigo 180, caput,
do Cédigo Penal, a pena de 1 (um) ano
de reclusdo, a ser cumprida no regime
aberto, além de 10 (dez) dias-multa. A
pena privativa de liberdade foi subs-
tituida por uma restritiva de direitos.
O réu foi absolvido da imputagéo pela
prdtica do crime do artigo 311, § 2°, inci-
so III, do Cédigo Penal, com fundamen-
to no artigo 386, inciso VII, do Cédigo de
Processo Penal.

Em suas razdes (ID ..), o Ministério
Publico afirma que hé provas suficien-
tes nos autos para ensejar a condena-
¢do do réu, pois, de acordo com a pro-
va oral colhida, ele adquiriu, recebeu
e conduziu, em proveito préprio ou
alheio, veiculo automotor com sinais
identificadores adulterados.

Sustenta que ‘o veiculo da vitima
foi roubado no dia 25/07/2023, terca-
-feira, as 22h45min, em (ocorréncia n°
../2023 — 129 DP). E, apés diligéncias po-
liciais, foi localizado no dia 2/08/2023,
quarta-feira, as 21hoo, no Riacho Fun-
do, ja na posse do ora acusado, ocasi@o
que ostentava placa diversa da origi-
nal. Embora tenha negado, o réu teve
tempo suficiente para adulterar sinal
identificador do veiculo.”

Acrescenta que o acusado confes-
sou, em Juizo, ter adquirido o veiculo
na feira, pela quantia de R$ 2.000,00
(dois mil reais) e que estava ciente de
que havia irregularidades com o vei-
culo.

A Defensoria Publica, em contrarra-
zo6es (ID ...), requereu o conhecimento e
ndo provimento do recurso. Aduz que
ndo foi devidamente comprovada a
ciéncia do réu sobre a adulteragdo dos
sinais identificadores do veiculo, o que
afasta a condenagao.

Instada a se manifestar, a Procu-
radoria de Justica oficia pelo conheci-
mento e provimento do recurso (ID ...).
Argumenta que a redacdo do artigo 311,
§ 2°, inciso III, do Cédigo Penal, intro-
duzida pela Lei n. 14.562/2023, em vigor
na data do fato, prevé a conduta de
“conduzir” veiculo com os sinais iden-
tificadores que devessem saber estar
adulterados ou falsificados. Assevera
que, no caso concreto, é possivel identi-

ficar a subsuncao do fato a figura penal
mencionada, estando presente o dolo
eventual.

E o relatério.

VOTOS
O Senhor Desembargador Asiel Henri-
que de Sousa - Relator

Presentes os pressupostos de ad-
missibilidade, conheco do recurso.

O Ministério Publico ofereceu de-
nancia contra E. B. de S., narrando os
seguintes fatos (ID ...):

“FATO I

No periodo compreendido entre
o dia 25/07/2023 (data do roubo) e
as 21h do dia 02/08/2023 (data da
apreensdo do veiculo), em local que
ndo se pode precisar, o denunciado,
de forma livre e consciente, recebeu
ou adquiriu, e, no dia 02/08/2023,
conduziu, em proveito préprio ou
alheio, préximo ao Subway, na 1A
Etapa, QN 7F, Riacho Fundo II/DF,
o veiculo NISSAN/VERSA SL, placa
.../DF, 2011/2012, cor prata, o qual sa-
bia ser produto de crime, conforme
ocorréncia policial n° .../2023-1-12¢
DP, pertencentea M. DA S. N.

FATOII

No dia 02/08/2023, ds 21h, pré-
ximo ao Subway, na 1A Etapa, QN
7F, Riacho Fundo II/DF, o denun-
ciado, de forma livre e consciente,
recebeu, adquiriu e conduziu, em
proveito préprio ou alheio, o veicu-
lo NISSAN/VERSA SL, placa .../DF,
2011/2012, cor prata, que ostentava
placas clonada .../DF. Policiais es-
tavam em patrulhamento inten-
sificado, desde o dia 30/07/2023,
d procura de um veiculo Versa,
supostamente envolvido em um
roubo de uma moto, ocorrido em
Samambaia, sendo que o condutor
teria se evadido em direcéo ao Ria-
cho Fundo. Nas circunsténcias aci-
ma descritas, policiais avistaram e
abordaram o condutor do veiculo
Versa, ora denunciado, na condu-
cdio do automével. Na abordagem, o
denunciado estava muito nervoso,
mas autorizou a revista veicular.
Em consulta aos sistemas dispo-
niveis, verificou-se que a placa e o

chassi ostentado no vidro néo com-
binavam. Apés pesquisa foi possivel
averiguar que a placa correta do
veiculo é .../DF. Ap6s pesquisa foi
possivel constatar que o veiculo era
produto de roubo.”

A dentuncia foi recebida em
13/12/2023 (ID ...). Ao final da instrucéo,
a pretensdo punitiva foi julgada par-
cialmente procedente para condenar o
réu como incurso no artigo 180, caput,
do Cdédigo Penal, tendo sido absolvido
do delito do artigo 311, § 2°, III, do Cé-
digo Penal.

Como relatado, o Ministério Publico
interpde o presente recurso, requeren-
do a reforma parcial da sentenca para
que o réu seja também condenado pelo
crime previsto no art. 311, § 2,111, do CP.

DA MATERIALIDADE EDA
AUTORIA

A materialidade delitiva se encontra
devidamente comprovada nos autos
por meio dos seguintes documentos:
Auto de Prisdo em Flagrante (ID ..);
Auto de Apresentacdo e Apreensdo
(ID ...); Ocorréncia Policial — roubo do
veiculo (ID...); Ocorréncia Policial (ID
...); Relatério final (ID ...); Laudo de Exa-
me de Veiculo (ID ...); Laudo de Pericia
Papiloscépica (ID ...); bem como pelas
provas orais colhidas no transcorrer da
instrucao processual.

A testemunha policial J. T. da S. N.
confirmou, em Juizo, que fazia patru-
lhamento na regido do Riacho Fundo
quando avistou o veiculo Nissan Ver-
sa, cor prata, utilizado em um crime de
roubo de uma moto dias antes, sendo
conduzido pelo réu no momento da
abordagem. Declarou que, consultada
a placa e o chassi do carro, descobriu
se tratar de produto de crime com
adulteracdo dos sinais identificadores
(ID...).

O réu, em seu interrogatério, rela-
tou que adquiriu o veiculo em uma fei-
ra por R$ 2.000,00 (dois mil reais) e que,
embora nao tivesse ciéncia da adulte-
racdo/falsificacdo dos sinais identifi-
cadores do automével, sabia da origem
espuria do bem.

A ocorréncia policial de ID ..., com-
prova que o carro apreendido com
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

o réu havia sido objeto de roubo em
25/07/2023. Em seu interrogatério, o
réu confirmou que desconfiava da
origem ilicita do veiculo, em razio do
valor e das condigdes em que foi adqui-
rido. Assim, ndo restam diividas quan-
to a autoria do delito de receptagdo,
razdo pela qual a condenagao deve ser
mantida.

De igual modo, em que pese a nega-
tiva do réu, entendo que ha provas su-
ficientes para sustentar a condenacao
pelo crime de conduzir, ou de qualquer
forma, utilizar, em proveito préprio,
veiculo automotor com numero de
chassi, monobloco ou qualquer sinal
identificador veicular que devesse sa-
ber estar adulterado ou remarcado,
de modo que nido merece prevalecer a
tese de absolvicdo por insuficiéncia de
provas.

Com efeito, o Laudo Pericial (ID
..), confirma que o veiculo apreendido
com o réu estava com uma placa clo-
nada. Consta no referido laudo pericial
que a placa do veiculo apreendido - ...
—era clonada e que a placa verdadeira —
...—pertencia a um carro que havia sido
roubado (Boletim de ocorréncia-1D...).

O Magistrado fundamentou a ab-
solvicdo na auséncia de comprovacgido
da adulteracdo da placa pelo réu e pela
inexisténcia do elemento subjetivo do
tipo.

Porém, sem razio.

Em juizo, o acusado informou que
pagou o valor total de R$ 2.000,00
(dois mil) reais pelo veiculo. Ora, o va-
lor negociado pelo réu é insignificante

perto do valor real de qualquer au-
tomével deste porte, para se ter uma
ideia, o valor de aquisicdo do automo-
vel a época do fato era de R$ 31.182,00
(trinta e um mil, cento e oitenta e
dois) reais pela tabela FIPE (https://
veiculos.fipe.org.br/), o que permite
inferir que o réu, no minimo, assumiu
os riscos advindos da compra de um
produto que sabia ser proveniente de
meios ilicitos.

Ademais, o curto lapso tempo-
ral entre o roubo (25/07/2023) e a
apreensdo do veiculo em sua posse
(02/08/2023), associado ao fato de o
automovel estar com placa clonada (...
em vez da original ...), conforme atesta-
do pelo Laudo Pericial, confirma que o
réu, de forma livre e consciente, rece-
beu e conduziu, em proveito préprio,
coisa que sabia ser produto de crime,
configurando inequivocamente o deli-
to de receptacéo.

No que concerne ao delito de con-
ducéo de veiculo com sinal identifica-
dor adulterado, previsto no artigo 311,
§ 20, inciso III, do Cédigo Penal, a ma-
terialidade e a autoria encontram-se
cabalmente comprovadas pelo acervo
probatério, notadamente pelo Laudo
Pericial que atesta que o veiculo Nis-
san Versa apreendido com o réu osten-
tava placa clonada (... em substituicdo
aoriginal ...).

Conforme jurisprudéncia pacifi-
ca deste Tribunal, uma vez flagrado
na condugdo do veiculo adulterado,
opera-se a inversdo do 6nus da prova,
cabendo a defesa demonstrar o desco-

nhecimento da adulteracao, o que nado
ocorreu no caso em tela. Cito:

Direito Penal e Processual Penal.
Apelagéo Criminal. Recurso da
defesa. Adulteragdo de sinal iden-
tificador de veiculo automotor.
Materialidade e autoria. Compro-
vacdo. Dosimetria. Confissdo es-
ponténea. Inexisténcia. Recurso
ndo provido.

[..]

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. Ha duas questbes em discus-
sdo: (i) analisar se hda provas su-
ficientes para a condenacdo pelo
crime de adulteracgdo de sinal iden-
tificador de veiculo automotor; e
(ii) constatar se houve a confissdo
espontdnea por parte do acusado.

II1. RAZOES DE DECIDIR

3. Invidvel a absolvigéo por in-
suficiéncia de provas e aplicacdo
do principio do in dubio pro reo se
as provas documental, oral e peri-
cial produzidas sdo suficientes, ro-
bustas e harménicas para definir
que o acusado conduziu, em seu
beneficio, veiculo automotor com
sinais identificadores adulterados.
Tendo sido o acusado flagrado na
conducdo de automével adultera-
do, ajurisprudéncia admite a inver-
sdo do 6nus da prova a luz do que
disp6e o artigo 156, do Cédigo de
Processo Penal, cabendo a Defesa
comprovar que ndo foi ele o autor
da adulteragdo.

[..]
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PENAL
(Acérddo 1963184,  0731198- ragdo de sinal identificador de veicu- “Apelacdo Criminal. Adultera-
33.2023.8.07.0003, Relator(a): ES- lo automotor. Desclassificagdo para ¢do de sinal identificador de veiculo.

DRAS NEVES, 12 TURMA CRIMI-
NAL, data de julgamento: 30/01/2025,
publicado no DJe: 15/02/2025.)

Assim, as condic¢ées da aquisicéo,

somadas a constatacdo técnica da
adulteracdo e a auséncia de explicacdo
plausivel, evidenciam que o réu, no mi-
nimo, assumiu o risco de conduzir vei-
culo com sinais identificadores altera-
dos, configurando a conduta tipificada
na norma penal supracitada.

Consoante doutrina de Guilherme

de Souza Nucci, o tipo penal previsto
§2°, inciso III, do art. 311, do Cédigo Pe-
nal, se configura pela presenca do dolo
eventual:

“[..] o inciso III deste pardgrafo prevé
a figura da receptacdo no contexto
da falsificagdo de sinal identificador
de veiculo, propiciando a punigdo de
quem recebe coisa de origem ilicita,
nesta hipétese o veiculo automotor,
elétrico, hibrido, de reboque, semir-
reboque ou suas combinagbes ou
partes, quando estiverem com a sua
identidade original de qualquer for-
ma adulterada. Observe-se que a fi-
gura tipica ndo demanda o dolo dire-
to — como no caput da receptacéo do
art. 180 do CP —, mas se contenta com
o dolo eventual — devesse saber — do
mesmo modo que ocorre com d recep-
tacéo qualificada do art. 180, § 1.°, do
Cédigo Penal. Poderia o legislador ter
deixado claro o saber ou dever saber,
inserindo ambas as expressées, mas
ndo o fez. (NUCCI, Guilherme de S.
Cédigo Penal Comentado —242 Edicdo
2024. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-
-book. p.I. ISBN 9788530994310).”

As circunstancias apontadas com-

provam que o réu sabia, ou ao menos,
deveria saber, que utilizava veiculo
com sinal identificador adulterado ou
remarcado, incidindo, assim, na condu-
ta tipificada no art. 311, § 2°, I1I, do CP.

Nesse sentido, cito os seguintes jul-

gados desta Corte:

“Apelacéo Criminal. Direito Penal e
Processual Penal. Crime de adulte-

infracdo administrativa. Inovacdo
recursal. Conhecimento parcial da
apelacéo. Pleito absolutério. Nédo
acolhimento. Autoria e materialida-
de demonstradas. Depoimento dos
policiais. Presungdo de veracidade.
Dolo especifico evidenciado. Dosi-
metria da pena. Razoabilidade e
proporcionalidade observadas. Sen-
tenca mantida. [...] 2. Demonstrada
a materialidade e a autoria do crime
de adulteracdo de sinal identifica-
dor de veiculo automotor pelo acer-
vo probatério dos autos, em especial
os depoimentos harmoénicos, em
Juizo, das testemunhas policiais, no
sentido de que o veiculo fruto de cri-
me foi localizado sendo conduzido
pelo réu com os sinais identificado-
res adulterados, é da defesa o 6nus
de comprovar o desconhecimento
do fato, a luz do disposto no artigo
156 do Cédigo de Processo Penal. 3.
O artigo 311, §20, inciso III do Cédi-
go Penal consubstancia-se em um
crime formal, cuja consumacao se
opera com a simples conducéo, pelo
réu, da motocicleta, com as placas
originais substituidas e sinal iden-
tificador adulterado, prescindindo
de qualquer finalidade especifica ou
resultado posterior. 4. Deve ser man-
tida a condenacdo pelo crime pre-
visto no artigo 311, §2°, inciso III, do
Céddigo Penal, quando o réu, ao ser
surpreendido na condugcao de veicu-
lo com adulteracéo de sinais identi-
ficadores, ndo consegue demonstrar
que ndo tinha conhecimento do
ilicito, tampouco apresenta explica-
¢do plausivel para tal conduta. 5. O
depoimento dos policiais, no desem-
penho da fungdo publica, é dotado
de credibilidade e de confiabilidade,
de forma que somente podem ser
derrogados diante de evidéncias
em sentido contrario. 6. Apelacdo
criminal conhecida parcialmente e,
na extensao, ndo provida.” (Acérdao
1975746, ~ 0728025-98.2023.8.07.0003,
Relator(a): SIMONE LUCINDO, 12
TURMA CRIMINAL, data de jul-
gamento: 06/03/2025, publicado no
DlJe:17/03/2025.)

Utilizagdo de veiculo adulterado.
Contexto probatdrio suficiente para
condenacéo. Substituicdo da pena.
Réu reincidente. Impossibilidade.

1.Comprovado nos autos, de for-
ma segura, que o acusado se utilizou
de veiculo com placa adulterada em
circunstancia que deveria ter cién-
cia da adulteracio, cabivel sua con-
denacdo nas penas previstas pelo
crime do art. 311, §2°,inciso III, do C6-
digo Penal. 2. Verificado que o acusa-
do possui quatro condenagées com
transito em julgado, ndo ha ensejo
para a aplicacdo da excecgdo previs-
tano § 3° do art. 44 do Cédigo Penal,
porquanto ndo é socialmente reco-
mendavel a substituicdio da pena
privativa de liberdade pela restriti-
va de direitos, ante a ineficiéncia das
penas anteriormente impostas para
inibir as praticas delitivas. 3. Recur-
so conhecido e improvido.” (Acérdao
1915360,  0706179-74.2023.8.07.0019,
Relator(a): GISLENE PINHEIRO DE
OLIVEIRA, 12 TURMA CRIMINAL,
data de julgamento: 29/08/2024, pu-
blicado no DJe: 12/09/2024.)

Além disso, deve prevalecer a con-
clusdo que se extrai do contexto proba-
tério, visto que a defesa nao se desin-
cumbiu do 6nus de comprovar as suas
alegacdes, nos termos do art. 156, do
CPP. No caso, como o réu foi flagrado
na conducao do veiculo, a jurisprudén-
cia entende pela possibilidade de inver-
sdo do 6nus da prova, confira-se:

“Apelagdo Criminal. Direito Penal.
Recurso da defesa. Adulteragdo de
sinal identificador de veiculo. Mate-
rialidade e autoria. Prova suficiente,
robusta e harménica. Dolo. Circuns-
tdncias faticas. Desclassificagdo.
Receptacdo culposa. Absolvigdo. Im-
possibilidade. Dosimetria. Substitui-
¢do da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos. Pena supe-
rior a 4 anos. Impossibilidade. Invia-
vel a absolvicdo por insuficiéncia de
provas a condenacdo e aplicacdo do
principio do in dubio pro reo se as
provas documental, oral e pericial
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produzidas sdo suficientes, robus-
tas e harmonicas para definir que o
acusado conduziu, em seu beneficio,
veiculo automotor com sinais iden-
tificadores adulterados. Tendo sido
o acusado flagrado na conducédo de
automével adulterado, a jurispru-
déncia admite a inversdo do 6nus da
prova a luz do que dispde o art. 156
do CPP, cabendo a Defesa comprovar
que nao foi ele o autor da adultera-
¢do. Tendo sido fixada pena corporal
superior a 4 anos de reclusio, em re-
gime inicial semiaberto, nao se reve-
la possivel a concessdo do beneficio
da substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos.”
(Acérdao 1938694, 0747488
32.2023.8.07.0001, Relator(a): ES-
DRAS NEVES, 12 TURMA CRIMI-
NAL, datadejulgamento: 24/10/2024,
publicado no DJe: 06/11/2024.)

Diante do conjunto probatério dos
autos, constata-se a existéncia de ele-
mentos suficientes para embasar a
condenacao do réu pela pratica dos de-
litos tipificados nos artigos 180, caput, e
311, §2°, ITI, ambos do Cédigo Penal.

DOSIMETRIA
a) Adulteracao de sinal identificador
de veiculo
Na primeira fase, analisando as cir-
cunstancias judiciais previstas no art.
59 do Cédigo Penal, constato que a cul-
pabilidade néo ultrapassa o ordinario
do tipo; ndo ha antecedentes criminais
com transito em julgado; a conduta so-
cial e a personalidade do agente néo po-
dem ser valoradas negativamente ante
a auséncia de elementos concretos nos
autos; os motivos, circunstancias e con-
sequéncias do crime nédo extrapolam a
normalidade para o tipo penal; o com-
portamento da vitima ndo contribuiu
para a pratica delitiva. Assim, fixo a
pena-base no minimo legal de 3 (trés)
anos de reclusdo e 10 (dez) dias-multa.
Nas derradeiras etapas, ausentes
agravantes ou atenuantes e causas de
aumento ou diminuicdo de pena, fixo
a pena definitiva em 3 (trés) anos de
reclusdo, além de 10 (dez) dias-multa, a
razdo minima.

b) Receptacao
Na primeira fase, ausentes circunstan-
cias judiciais desfavoraveis, a pena-ba-

se foi fixada no minimo legal de 1 (um)
ano de reclusdo.

Ausentes agravantes ou atenuantes
e causas de aumento ou diminuicao de
pena, foi definitivamente estabelecida
a pena em 1 (um) ano de reclusdo e 10
(dez) dias-multa, a razao minima, quan-
tum que atende a razoabilidade e deve
ser mantido.

UNIFICAGAO DAS PENAS

Aplica-se o concurso material as pe-
nas, nos termos do art. 69, caput, do CP,
uma vez que evidenciada a ocorréncia
de infracées diversas, levados a efei-
to por meio de condutas auténomas,
tornando-se definitiva 4 (quatro) anos
de recluséo mais 20 (vinte) dias-multa,
d razdo minima.

O quantitativo da pena aliado a pri-
mariedade do réu impde a manutencao
do regime aberto para o cumprimento
inicial da pena, nos termos do artigo 33,
§ 2°, alinea “c”, do Cédigo Penal.

E possivel a substituicio da pena
privativa de liberdade por duas res-
tritivas de direitos, a serem definidas
pelo Juizo da Execucdo, em razdo da
pena aplicada e da primariedade do

réu, nos termos do artigo 44 do Cédigo
Penal.

Ante todo o exposto, dou provi-
mento a apelacdo para condenar o réu
como incurso no crime do artigo 311, §
20, inciso III, do Cédigo Penal, a pena de
3 (trés) anos de recluséo, mais 10 (dez)
dias-multa, a razdo minima e, diante
desta nova condenacdo e, reconhe-
cido o concurso material de crimes,
estabelecer a pena total unificada em
4 (quatro) anos de reclusdo, a ser cum-
prida no regime aberto, mais 20 (vinte)
dias-multa. Substituo a pena privativa
de liberdade por duas restritivas de
direitos, mantendo-se a sentenca nos
demais termos.

Procedam-se as devidas comunica-

¢oes.
E como voto.
A Senhora Desembargado-

ra SIMONE LUCINDO -
Com o relator

O Senhor Desembargador ESDRAS
NEVES -1° Vogal

Com o relator

Revisora

DECISAO
Dar provimento ao recurso. Undnime.®

({Pﬁ\) PREVIDENCIARID

PROVA PERICIAL

EM CASO DE VicI0 NO PREENCHIMENTO DO PPP,
JUSTIFICA-SE A PERICIA TECNICA PARA CORREGAQ

DAS INFORMAGOES

Tribunal Regional Federal da 1a. Regiio
Apelagao Civel n. 1025580-04.2024.4.01.3300

Orgao julgador: 1a. Turma Recursal

Fonte: DJ, 04.07.2025

Relator: Desembargador Federal Eduardo Morais da Rocha

EMENTA

Previdenciario e Processual Civil. Aposentadoria Especial. Expo-
sicdo a agentes insalubres ou perigosos. Questionamento sobre
PPP elaborado pela ex-empregadora. Pretensido de comprovagao
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BE80

ACORDAOS EM DESTAQUE

do labor especial por outros meios de prova. Pedido de prova
pericial. Possibilidade. Sentenca anulada. Apelacdo do autor
provida. 1. Trata-se de apelacdo do autor em face de sentenca
que julgou o pedido parcialmente procedente para reconhecer
o tempo de atividade especial do autor no intervalo de 13/11/1987
a 30/6/1988, condenando o INSS a averba-lo nessa condicdo e a
proceder a revisdo do beneficio de aposentadoria NB 170453790-
5, pagando-lhe as diferencas apuradas desde a DER (16/9/2014).
2. A controvérsia recursal trazida pelo autor se resume a alega-
¢do de que houve cerceamento da producdo de prova pericial
que poderia ter resolvido as duvidas postas pelo magistrado a
quo quanto ao periodo entre 06/03/1997 e 31/03/2002, em que la-
borou para a empresa POLYSTAR - INDUSTRIA E COMERCIO
DE PRODUTOS SINTETICOS LTDA. 3. De acordo com a legis-
lacdo previdenciaria, é incumbéncia do empregador preencher
corretamente o PPP e fornecer as informacgdes ao INSS (Insti-
tuto Nacional do Seguro Social). O Decreto n° 3.048/1999, que
regulamenta a Previdéncia Social, estabelece que o empregador
deve fornecer o PPP ao empregado em caso de desligamento e,
periodicamente, ao INSS para fins de fiscalizacio. 4. E certo que
0 6nus pelo preenchimento incorreto do PPP nao pode ser im-
putado ao segurado, sendo esta responsabilidade do emprega-
dor e, subsidiariamente, do INSS, que possui o dever de fiscali-
zar a adequacao das informacgées fornecidas, nos termos do que
prescreve o art. 58, §3° e §4° da Lei 8.213/1991. 5. Quando o segu-
rado entende que o PPP estd indevidamente preenchido, pode
demandar em face do empregador para que tal documento seja
retificado. Nesse caso, a competéncia é, naturalmente, da Justica
do Trabalho. 6. Nos casos em que ha vicios formais no preenchi-
mento dos PPP’s e, tendo sido apresentados argumentos idéneos
sobre a probabilidade de incorrecées nos referidos documentos,
o segurado pode buscar a retificacdo do documento por meio de
pericia técnica judicial, sendo a Justica Federal competente para
julgar acdes previdenciarias que envolvam o INSS. 7. O proce-
dimento de pericia técnica judicial (seja direta ou por similari-
dade) permite que sejam corrigidas as informacdes incorretas
ou incompletas constantes no PPP, garantindo que o segurado
nao seja prejudicado por erros alheios a sua responsabilidade,
em observancia ao principio do devido processo legal e seus
subprincipios do contraditério e ampla defesa. 8. Considerando
a necessidade de realizacdo de pericia técnica com vista a com-
provacao da submissdo do autor aos agentes nocivos apontados
que demonstrariam a especialidade do seu labor no periodo re-
clamado, a sentenca deve ser anulada com o retorno dos autos a
origem para a sua regular instrucao. 9. Apelagdo da parte autora
provida. Sentenca anulada.
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- PREVIDENCIARIO

8880

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, a Egré-
gia 22 Turma — Prev/Serv do Tribunal
Regional Federal da 62 Regido decidiu,
por unanimidade, dar parcial provi-
mento a apelacdo do Instituto Nacio-
nal do Seguro Social para conceder o
beneficio de auxilio-doenga, a partir
da sua cessacdo indevida (09/08/2013),
nos termos do relatério, votos e notas
de julgamento que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Belo Horizonte, 26 de margo de 2025.
Decide a Primeira Turma, por unanimi-
dade, dar provimento a apelacdo do au-
tor, nos termos do voto do Relator.

Brasilia/DF, data da sessao de julga-
mento.

Desembargador Federal MORAIS
DA ROCHA

Relator

RELATORIO

A parte autora ajuizou agdo ordinaria
contra o INSS objetivando a revisdo
de sua aposentadoria por tempo de
contribuicdo para que seja concedida
a aposentadoria especial, mediante o
reconhecimento de tempo de atividade
nessa condicdo, com a condenacdo da
autarquia ao pagamento das diferen-
¢as ndo prescritas, além da antecipagdo
de tutela.

Sentenca proferida pelo juizo a quo
julgou o pedido parcialmente proce-
dente para reconhecer o tempo de ati-
vidade especial do autor no intervalo
de 13/11/1987 a 30/6/1988, condenando
o INSS a averbéa-lo nessa condicédo e a
proceder a revisdo do beneficio de apo-
sentadoria NB 170453790-5, pagando-
-lhe as diferencas apuradas desde a
DER (16/9/2014), respeitada a prescricao
quinquenal, corrigidas monetariamen-
te e acrescida de juros desde a citagao,
extinguindo o processo com resolucdo
do mérito, na forma do art. 487 I, do
CPC.

A parte autora interpde recurso de
apelacdo sustentando, em sintese, que
houve cerceamento de defesa no inde-
ferimento da prova pericial requerida.
Ressalta a nulidade da sentenga uma
vez que ‘requereu, na peticdo de id
2131899074, fosse realizada pericia por
similaridade ou expedido oficio para o

advogado da empresa para juntada do
Laudo Técnico de Condi¢cbes Ambien-
tais, j4 que a empresa ja encerrou a ati-
vidade, e ainda realizada audiéncia de
instrugdo para oitiva de testemunha,
mas o requerimento foi indeferido”.

Sem contrarrazdes.

E o relatério.

VOTO
O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FE-
DERAL MORAIS DA ROCHA (RELA-
TOR):

Trata-se de apelacdo do autor em
face de sentenca que julgou o pedido
parcialmente procedente para reco-
nhecer o tempo de atividade especial
no intervalo de 13/11/1987 a 30/6/1988,
condenando o INSS a averba-lo nessa

A empresa devera elaborar
e manter atualizado
perfil profissiografico

abrangendo as atividades
desenvolvidas pelo
trabalhador

condicdo e a proceder a revisdo do be-
neficio de aposentadoria NB 170453790-
5, pagando-lhe as diferencas apuradas
desde a DER (16/9/2014).

A controvérsia recursal trazida pelo
autor se resume a alegacdo de que hou-
ve cerceamento no direito da produgdo
de prova pericial que poderia ter re-
solvido as duvidas postas pelo magis-
trado a quo quanto ao periodo entre
06/03/1997 e 31/03/2002, em que laborou
para a empresa POLYSTAR - INDUS-
TRIA E COMERCIO DE PRODUTOS
SINTETICOS LTDA.

De acordo com a legislacdo previ-
denciaria, é incumbéncia do emprega-
dor preencher corretamente o PPP e
fornecer as informacoes ao INSS (Ins-
tituto Nacional do Seguro Social). O
Decreto n° 3.048/1999, que regulamenta
a Previdéncia Social, estabelece que
o empregador deve fornecer o PPP ao
empregado em caso de desligamento e,
periodicamente, ao INSS para fins de
fiscalizacao.

E certo que o 6nus pelo preenchi-
mento incorreto do PPP ndo pode ser

imputado ao segurado, sendo esta
responsabilidade do empregador e,
subsidiariamente, do INSS, que possui
o dever de fiscalizar a adequacéo das
informacées fornecidas, nos termos do
que prescreve o art. 58, §3° e §4° da Lei
8.213/1991:

Art. 58. A relagdo dos agentes noci-
vos quimicos, fisicos e biolégicos ou
associacdo de agentes prejudiciais a
saude ou a integridade fisica consi-
derados para fins de concessdo da
aposentadoria especial de que trata
o artigo anterior serd definida pelo
Poder Executivo.

(...)

§ 3° A empresa que ndo manti-
ver laudo técnico atualizado com
referéncia aos agentes nocivos exis-
tentes no ambiente de trabalho de
seus trabalhadores ou que emitir
documento de comprovacéo de efe-
tiva exposicdo em desacordo com
0 respectivo laudo estard sujeita d
penalidade prevista no art. 133 des-
ta Lei. (Incluido pela Lei n° 9.528,
de 1997)

§ 4° A empresa devera elaborar
e manter atualizado perfil profissio-
grdfico abrangendo as atividades
desenvolvidas pelo trabalhador e
fornecer a este, quando da rescisdo
do contrato de trabalho, cépia au-
téntica desse documento. (Incluido
pela Lei n° 9.528, de 1997)

Quando o segurado entende que o
PPP esti indevidamente preenchido,
pode demandar em face do emprega-
dor para que tal documento seja re-
tificado. Nesse caso, a competéncia §é,
naturalmente, da Justica do Trabalho.

Doutro lado, quando o segurado,
nio compreendendo detalhes formais
sobre o correto preenchimento do PPP,
requerer beneficio junto ao INSS, apre-
sentando documento erroneamente
preenchido ou omisso, impedindo-lhe
a comprovacdo do exercicio da ativi-
dade especial nos periodos indicados,
é dever da Autarquia Previdenciaria
diligenciar no sentido da verificacdo do
seu contetdo probatério, consoante a
interpretacao dos arts. 29, caput e §§1°
e 29 37; 39 e §Unico e 43 da Lei 9.784/99,
bem como do art. 58, §§3° e 4° da Lei
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grupo

v/ cdg

E possivel um
condominio sem
iInadimpléncia?

com o Grupo CDG, sim!

3 confidence mﬂl duplique

solution

solution

garante

solution

Um grupo de empresas especializadas em cobran¢a e garantia condominial.
100% focado em melhorar a vida financeira dos condominios e simplificar a
rotina de sindicos e administradoras

COBRANCA
HUMANIZADA

Chega de problemas na cobranga
com os conddéminos. Temos uma
equipe preparada para lidar com
essas questoes.

Escritorio Sdo Paulo
Av. Queiroz Filho, 1700 - Vila 02
Vila Hamburguesa - Sdo Paulo/SP

¢ 3003.6274 (O (11)3003.6274 www.grupocdg.com.br

Escritério Campinas
Rua Bardo de Jaguard, 1481 - Sala 172
Centro - Campinas/SP

FOCO NA GESTAO
CONDOMINIAL

Vocé sabia que 30% do tempo das
administradoras e sindicos sdo gastos

com a cobranga dos conddminos
inadimplentes?

Escritorio Curitiba

Rua Mal. Deodoro, 344 - Sala 41
Centro - Curitiba/PR

ESTABILIDADE
FINANCEIRA

Acabe com todos os problemas
causados pela inadimpléncia, tendo
a garantia do recebimento de 100%
das taxas condominiais

Escritorio Sdo José dos Pinhais
Rua Joinville, 2334 - Sala 09
Bom Jesus - S&o José dos Pinhais/PR

@ogrupocdg


http://grupocdg.com.br

- PROCESSO CIVIL

BE80

8.213/91, os quais dispde sobre o dever
de diligéncia e fiscalizacdo do INSS
(TRF1- AC: 1001153-25.2019.4.01.3200,
Rel. Des. Fed. Morais da Rocha, Primei-
ra Turma, DJe 25/06/2024; TRE1- AC:
1004736-86.2018.4.01.3900, Rel. Des. Fed.
Marcelo Velasco Nascimento Albernaz,
Primeira Turma, DJe 18/09/2023; TRF1-
-AC: 1004533-27.2018.4.01.3900, Rel. Des.
Fed. Eduardo Morais da Rocha, Primei-
ra Turma, DJe 28/11/2023)

O INSS néo pode se valer da sua
propria omissdo fiscalizatéria para
negar beneficios, antes de promover a
devida instrucdo probatéria que apure
eventuais erros por parte do emprega-
dor na elaboracdo da documentacao
probatéria. Quando o juiz se depara
com situacdes nas quais o INSS nao
cumpriu, adequadamente, o seu papel,
é plenamente possivel que faca o acer-
tamento da relacdo juridico-previden-
ciaria.

Nesses casos, “0 bem juridico tute-
lado, de relevéncia social, de natureza
fundamental, legitima a técnica do
acertamento judicial”. (José Antdnio
Savaris in direito processual previden-
ciério, editora Alteridade, 72 edicéo re-
vista e atualizada, paginas 121/131).

Por conseguinte, nos casos em que
ha vicios formais no preenchimento
dos PPP’s e, tendo sido apresentados
argumentos idoneos sobre a proba-
bilidade de incorrecdes nos referidos
documentos, o segurado pode buscar
a retificagdo do documento por meio
de pericia técnica judicial, sendo a Jus-
tica Federal competente para julgar
acdes previdenciarias que envolvam
o INSS.

O procedimento de pericia técni-
ca judicial (seja por pericia direta ou
por similaridade) permite que sejam
corrigidas as informagdes incorretas
ou incompletas constantes no PPP,
garantindo que o segurado nido seja
prejudicado por erros alheios a sua
responsabilidade, em observancia ao
principio do devido processo legal e
seus subprincipios do contraditério e
ampla defesa.

Considerando a necessidade de re-
alizacdo de pericia técnica com vista a
comprovacdo da submissdo do autor
aos agentes nocivos apontados que
demonstrariam a especialidade do seu

labor no periodo reclamado, a senten-
ca deve ser anulada com o retorno dos
autos a origem para a sua regular ins-
trugao.

CONCLUSAO

Ante o exposto, dou provimento a ape-
lacdo do autor para anular a sentenca
e determinar o retorno dos autos a
origem para o regular processamento

fase instrutdria para realizagdo de pe-
ricia técnica, conforme requerido pelo
autor.

E o voto.

DECISAO

Decide a Primeira Turma, por unani-

midade, dar provimento a apelacéo do

autor, nos termos do voto do Relator.
Brasilia/DEF, data da sessdo de julga-

e julgamento do feito, reabrindo-se a | mento.

(i:'lg) PROCESSO CIVIL

NULIDADE

ACORDAO PROFERIDO EM SESSAQ VIRTUAL SEM A
PREVIA INTIMAGAO DOS ADVOGADOS E NULO

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 2136836/SP

Orgao julgador: 3a. Turma Recursal

Fonte: DJ, 06.06.2025

Relator: Desembargador Ricardo Villas Bdas Cueva

EMENTA

Recurso Especial. Processual Civil. Sessdo de julgamento virtu-
al. Intimacao. Advogados. Necessidade. Cerceamento de defesa.
Ocorréncia. Retorno dos autos. Novo julgamento. 1. A controvér-
sia dos autos resume-se em definir se é nulo o julgamento de re-
curso de apelacdo em sessdo virtual realizada sem a intimagao
dos patronos das partes. 2. Na hipdtese dos autos, o processo foi
julgado em sessdo virtual realizada no dia seguinte a sua dis-
tribuicdo, sem que os advogados das partes fossem intimados
acerca do inicio da sessdo de julgamento. 3. E indispensavel a
intimacdo dos advogados das partes acerca da realizacdo da
sessdo de julgamento, seja presencial ou virtual, com a antece-
déncia prevista em lei, sob pena de nulidade. 4. Recurso especial
provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da terceira turma,
por unanimidade, dar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto

do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Minis-
tros Moura Ribeiro, Daniela Teixeira,
Nancy Andrighi e Humberto Martins
(Presidente) votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

Brasilia, 04 de junho de 2025.
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BE80

ACORDAOS EM DESTAQUE -

RELATORIO

Trata-se de recurso especial interposto
por D. de A. M. e Outra, com fundamen-
to no artigo 105, inciso III, alineas “a” e
“c”, da Constituicdo Federal, impugnan-
do acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, assim ementado:

“Compromisso de compra e venda.
Bem imével. Indeniza¢do por dano
material e moral. Alegado vicio
oculto no imével. Constatacdo da
existéncia, em area privativa da uni-
dade adquirida, de caixas de esgoto
relativas a todo o empreendimento,
e assim sujeitas a inspegdes perié-
dicas por terceiros. Caracterizagao.
Pericia que constatou a existéncia
de tais equipamentos hidrossanita-
rios dentro da area privativa da uni-
dade, e sem suficiente conhecimen-
to prévio por parte dos adquirentes.
Reducdo do proveito da unidade
bem caracterizada. Desvalorizacdo
estimada, pelo ‘expert’, em 51% de
seu preco. Reparacao, pois, do dano
material que é de rigor. Danos mo-
rais, por outro lado, descaracteriza-
dos. Descumprimento contratual
que se insere no risco do negbcio
e ndo constitui abalo apreciavel a
honra ou dignidade dos demandan-
tes. Sentenca parcialmente refor-
mada. Recurso da ré parcialmente
provido, improvido o recurso dos
autores” (e-STJ fl. 649).

Os embargos de declaracdo foram
rejeitados, estando a ementa assim re-
digida:

“Embargos de declaracdo. Julga-
mento realizado na forma virtual.
Nulidade. Inocorréncia. Prejuizo a
embargante nao verificado. Ausén-
cia das hipéteses de cabimento. Ca-
rater manifestamente infringente.
Embargos rejeitados” (e-STJ fl. 668).

No recurso especial, os recorrentes
apontam, além de dissidio jurispruden-
cial, violacdo dos artigos 9°,10 e 1.022 do
Cobdigo de Processo Civil e 1° da Resolu-
¢do ne 772/2017 do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo.

Afirmam que seu recurso foi julga-
do em sessdo realizada 1 (um) dia apés

a distribuicao do feito no Tribunal de
Justica de Sao Paulo, sem que fossem
intimados da data do julgamento. As-
sim, distribuido o recurso em 22.9.2020,
foi julgado em 23.9.2020, mesma data
em que apresentaram oposi¢ao ao seu
julgamento virtual.

Realizado o julgamento, afirmam
que a sentenga foi reformada e seu pe-
dido de indenizacdo por danos morais
foi julgado improcedente, sem que ti-
vessem oportunidade de se manifestar,
em claro cerceamento de defesa.

Ressaltam que a prépria intimacédo
acerca da distribuicdo do recurso ocor-
reu em 24.9.2020, depois, portanto, do
julgamento, lembrando que as partes
tém o prazo de 5 (cinco) dias contados
da publicacdo da distribuicdo dos au-
tos para se opor ao julgamento virtual.

Esclarecem, ainda, que os demais
julgadores que compdem a sessdo de
julgamento tém entendimento favora-
vel a sua tese, inclusive no que diz res-
peito aos danos morais, de modo que se
seus patronos tivessem tido oportuni-
dade de distribuir memorais e realizar
sustentacao oral, o resultado do julga-
mento poderia ter sido outro.

Relatam que opuseram embargos
de declaragdo requerendo a anulacdo
do julgamento, diante da ocorréncia de
decisdo surpresa e cerceamento de de-
fesa, os quais foram rejeitados.

Apontam como paradigma o AREsp
n° 1.532.448/SP.

Requerem a anulagdo do acérdao
recorrido.

Nao foram apresentadas contrarra-
zdes.

O recurso especial ndo foi admitido,
tendo sido interposto agravo em recur-
so especial.

E o relatério.

VOTO

A controvérsia dos autos resume-se
em definir se é nulo o julgamento de
recurso de apelacdo em sessdo virtual
realizada sem a intimagao das partes. A
insurgéncia merece prosperar.

1. Breve histoérico.

Trata-se, na origem, de acdo de inde-
nizagdo por danos materiais e morais
ajuizada por Donizete de Azevedo
Morais e Outra contra MRV Engenha-

ria e Participagbes S.A., afirmando, em
sintese, que adquiriram da construtora
ré apartamento no andar térreo, diante
do atrativo de ter uma area privativa
externa, que lhes possibilitaria ter um
jardim ou uma churrasqueira.

O imével foi entregue, porém, com
uma caixa de gordura destinada a co-
leta e armazenamento de gordura e
dejetos de todo o sistema de esgoto do
edificio na referida area externa o que,
segundo os autores, lhes causou inu-
meros transtornos, como mal cheiro,
a infestacdo de insetos e a necessida-
de de suportarem canos de drenagem
dentro do apartamento para realiza¢cao
de manutencao e limpeza peri6dica dos
residuos.

A acao foi julgada procedente para
condenar a ré ao pagamento de inde-
nizac¢do por danos materiais diante da
desvalorizacdo do imével e danos mo-
rais, no valor de R$ 10.000,00 (dez mil
reais).

Ambas as partes apelaram, sendo
provido o recurso da ré para afastar os
danos morais.

Apontada a nulidade do julgamento
diante da falta de intimagdo dos auto-
res, os embargos de declaracdo foram
rejeitados. Sobreveio o recurso espe-
cial.

2. Da nulidade do julgado

Conforme se colhe dos autos, os re-
correntes apontaram em embargos de
declaracdo a nulidade do julgamento
da apelagdo em razdo de nio terem
sido intimados da data de julgamento,
de modo que ndo puderam se opor ao
julgamento virtual. Relataram, ainda,
que o recurso foi julgado um dia apés
a distribuicdo, sem que pudessem re-
alizar sustentacdo oral ou apresentar
memorais aos demais desembargado-
res, destacando-se de suas razdes o se-
guinte trecho:

“(..)

No entanto, no préprio dia
23/09/2020, ou seja, 01 (um) dia apds
a efetiva distribuicdo dos autos e
SEM qualquer formal intimacdo
das partes, foi proferido o acérddo
de folhas 648-653, o qual julgou IM-
PROCEDENTE o pedido indenizaté-
rio por danos morais dos Autores:
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(...)

Na&o é demais apontar que a pré-
pria disponibilizacdo da intimacao
da distribuicdo do recurso ocor-
reu em 24/09/2020, ou seja, APOS
o julgamento virtual ocorrido em
23/09/2020, conforme diério de jus-
tica eletrdnico abaixo reproduzido:

(...)

Dessa forma, resta evidente
o cerceamento de defesa sofrido
pelos Autores, os quais possuiam
interesse na sustentacdo oral do
feito e apresentacdo de memoriais
aos demais desembarqadores, mas
foram surpreendidos com o julga-
mento dos recursos 01 (um) dia apds
a distribuicdo dos autos para esta
Camara, com a improcedéncia de
uma de suas pretensdes indeniza-
térias, motivo pelo qual entendem
ser de rigor a ANULACAO do acér-
ddo em questdo” (e-STJ fls. 658/660
- grifou-se).

No julgamento dos aclaratérios,
entretanto, apenas se abordou a
questdo da oposicdo ao julgamento
virtual, sem se tratar da necessida-
de de intimagdo acerca do inicio do
julgamento, como se depreende do
seguinte trecho do acérdao:

“(..)

Primeiramente, pontua-se que
se deve garantir a entrega da juris-
di¢do com a devida celeridade, sob
pena de ofensa a garantia consti-
tucional da razodvel duracdo do
processo’ (artigo 5°, inciso LXXVIII,
da Constituicdo Federal, e artigo 4°
do Cédigo de Processo Civil).

Certamente, este Relator se dedi-
ca com o intuito de conferir a maior
celeridade possivel aos processos
que lhe sdo distribuidos. Uma vez
julgado o mérito do recurso dentro
do menor prazo possivel, ndo pode
os ora embargantes alegar nulidade
do julgado com base em irregulari-
dade que néo lhes trouxe qualquer
prejuizo. Registre-se que a forma em
que realizado o julgamento néo mo-
difica o entendimento exarado pelos
componentes da Turma Julgadora.

Ressalte-se que ndo se vislumbra
fundamento algum a justificar a
oposigdo do julgamento virtual da
forma como feita, principalmente

considerando a situagdo excep-
cional pelo qual passa ndo sé este
Tribunal, mas todo o planeta, por
conta da crise pandémica que atra-
vessamos.

Assim sendo, a oposicdo apre-
sentada (fls. 647) mostra-se despro-
positada, até mesmo porque a parte
nao foi capaz de indicar qualquer
prejuizo que o julgamento na mo-
dalidade virtual possa lhe ter trazi-
do. Em outras palavras, ndo houve
demonstragao alguma de que o jul-
gamento pela forma virtual trouxe
qualquer prejuizo, mesmo que em
potencial, as partes. Salienta-se que
o devido contraditério foi respeita-
do, tendo a parte a oportunidade
de apresentar suas razdes em juizo,
como assim o fez no decorrer de
todo o tramite processual, estando
o acérddo plenamente fundamen-
tado em suas razoes.

Certo é que argumentos ora
apresentados pelos embargantes
em nada refutam a conclusdo al-
cancada por este Colegiado e se
encontram, pois, resolvidos na fun-
damentagido langada no acérdao
guerreado’ (e-STJ fl. 669 — grifou-se).

Nesse contexto, deve ser reconheci-
do o defeito na prestacéo jurisdicional,
pois o acérdao foi omisso no que respei-
ta aalegacdo de ocorréncia de julgamen-
to surpresa e cerceamento de defesa.

Por forca do disposto no artigo 1.025
do Cédigo de Processo Civil, passa-se
desde logo ao exame da ocorréncia de
cerceamento de defesa em razéo da fal-
ta de intimacao para o inicio do julga-
mento virtual.

A Resolucdo CNJ ne° 312/2020, edita-
da em razdo da declaracdo publica de
pandemia e vigente na época do julga-
mento, alterou o artigo 118-B do Regi-
mento Interno do Conselho Nacional
de Justica para ampliar as hipéteses de
julgamento por meio eletrénico, pas-
sando o § 2° da referida norma a prever:

‘Art. 118-B em situacbes de emer-
géncia, de calamidade publica ou de
manifesta excepcionalidade, assim
reconhecidas no respectivo ato con-
vocatério, o Presidente do Conselho
Nacional de Justica podera convo-

car, a qualquer tempo, sessio extra-
ordinéria do Plenario Virtual.

§ 10 O prazo de duracdo da ses-
sdo virtual extraordinaria sera
definido no respectivo ato convo-
catoério.

§ 20 As partes serdo intimadas
da sessdo virtual extraordindria
pelo Didrio da Justica eletrénico ou
no respectivo processo.

(...)" (grifou-se)

A Resolugdo CNJ n° 314/2020, a seu
turno, que prorrogava o regime institu-
ido pela Resolucdo CNJ n° 313, estabe-
leceu em seu artigo 5°, paragrafo tinico:

“Art. 50 As sessoes virtuais de julga-
mento nos tribunais e turmas recursais
do sistema de juizados especiais pode-
rao ser realizadas tanto em processos
fisicos, como em processos eletroni-
cos, e ndo ficam restritas as matérias
relacionadas no art. 40 da Resolugdo
CNJ no 313 /2020, cujo rol ndo é exaus-
tivo, observado no mais o decidido
pelo Plenario do Conselho Nacional
de Justica na Consulta no 0002337-
88.2020.2.00.0000.

Pardgrafo tinico. Caso as sessées se
realizem por meio de videoconferéncia,
em substituicdo as sessoes presenciais,
fica assegurado aos advogados das
partes a realizagdo de sustentacées
orais, a serem requeridas com antece-
déncia minima de 24 (vinte e quatro)
horas (CPC, art. 937, §40)" (grifou-se).

Ademais, o artigo 935 do Codigo de
Processo Civil, prevé que entre a data
da publicacdo da pauta e a da sessdo
de julgamento decorrera, no minimo, o
prazo de 5 (cinco) dias.

Esse prazo deve ser observado seja
no julgamento presencial, seja no vir-
tual, conforme se depreende do dispos-
to no 4° da Resolugcdo CNJ n° 591/2024.

Vale mencionar, também, que o
artigo 937 do Cédigo de Processo Ci-
vil dispbe que serd dada a palavra aos
advogados das partes para oferecerem
sustentacio oral.

Nesse contexto, a nulidade na hip6-
tese é patente.

Com efeito, conforme se colhe
dos autos, o processo foi distribuido
ao relator no Tribunal de origem em
22.9.2020 (e-STJ fl. 644) e o recurso de
apelacéo foi julgado em 23.9.2020, sem
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que tenha havido intimagao das partes
acerca da sessdo de julgamento.

Cumpre assinalar que a celeridade
ndo autoriza o afastamento de regras
que garantem a observacao do contra-
ditério.

Diversamente do afirmado pela
Corte de origem nos aclaratérios, nao
ha como afastar a existéncia de pre-
juizo para os recorrentes, mormente
tendo sido provido o recurso da recor-
rida, sem que lhes fosse oportunizada a
devida sustentagao oral e a entrega de
memoriais.

A propésito:

“Civil. Processual Civil. Direito de
familia. A¢do de guarda. Prevencéo.
Habeas corpus recebido como tutela
proviséria antecedente. Decisdo pre-
clusa. Incidente apto a gerar a pre-
vengao. Incidente previsto no art. 71
do RISTJ. Julgamento de apelacdo
pelo tribunal de justica. Auséncia de
intimacdo da parte sobre a inclusdo
do processo em pauta. Inviabiliza-
cdo de sustentacdo oral. Nulidade.
Jurisprudéncia pacifica do STI.
Convalidagdo pela republicacdo do
acoérdado que julgou a apelagdo. Im-
possibilidade. Norma cogente. Viola-
¢do ao contraditério, a ampla defesa
e ao devido processo legal. Fato novo
potencialmente relevante noticiado
na primeira oportunidade apds a re-
gularizacdo das intimacdes da parte.
Impossibilidade de exame da ques-
tao no recurso especial. Determina-
cdo de atividade instrutéria com-
plementar antes do rejulgamento
da apelacdo. Possibilidade. Medida
compativel com a nulificacdo do jul-
gamento. Suposta manifestacdo de
vontade das filhas adolescentes em
residir com a genitora. Circunstan-
cia fatica que deve ser considerada
no rejulgamento da apelacdo. Dis-
tanciamento temporal dos estudos
psicossociais que basearam as deci-
sbes de mérito. Realizacdo de novo
estudo psicossocial. Necessidade.

1- Acao proposta em 04/12/2014.
Recurso especial interposto em
19/12/2019 e atribuido a Relatora em
20/05/2021.

2 — Os prop6sitos recursais con-
sistem em definir: (i) se é nulo o

acérddo que julgou a apelacdo em
virtude de o patrono de uma das
partes nao ter sido intimado pre-
viamente da sessdo de julgamento;
(ii) se, ausente o consenso entre os
pais acerca da guarda, devem ser le-
vadas em consideracdo as manifes-
tacoes de vontade externadas pelas
filhas adolescentes.

3 - Recebido o habeas corpus an-
teriormente impetrado pela parte
como pedido de tutela de proviséria
antecedente, por se vislumbrar que a
pretensao era de atribuicdo de efeito
suspensivo a recurso especial, em
decisdo acobertada pela precluséo,
descabe impugnar a distribuicdo
do préprio recurso especial por pre-
vencao, pois o art. 71 do RISTJ dispde
que a prévia distribuicdo de inciden-
te torna preventa a competéncia do
relator para todos os feitos posterio-
res referentes ao mesmo processo.

4-E nulo o julgamento de recur-
so perante o Tribunal na hipétese
em que uma das partes, apds regu-
larizar a sua representacdo proces-
sual, ndo foi previamente intimada
da inclusdo do processo em pauta
e, em razdo disso, teve suprimido o
seu direito de sustentar oralmente
as razdes recursais. Precedentes de
todas as Turmas do Superior Tribu-
nal de Justica.

5 — O vicio decorrente da au-
séncia de intimagdo do patrono da
parte para a sessdo de julgamento
e, consequentemente, da inviabili-
zagdo de sua sustentagdo oral em
hipétese prevista em lei néo é mera
formalidade dispensdvel e ndo é
suscetivel de convalidagéo pela sim-
ples republicacgéo do acérdédo com a
correta intimacgéo, mas, ao revés, é
dever dos julgadores, imposto de for-
ma cogente a todos os Tribunais, em
observdancia aos principios constitu-
cionais do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal.

6 — Se a parte, na primeira opor-
tunidade que tiver de falar nos au-
tos apds a regularizacdo das suas
intimagdes, alega a existéncia de
fato novo potencialmente relevante
e apto a influenciar o julgamento
da apelagdo, consubstanciado na
suposta e posterior manifestacdo

de vontade das adolescentes em
residir com a genitora, é admissivel
que esta Corte, além de nulificar o
julgamento realizado sem a regular
intimacao da parte, também deter-
mine a realizacdo de atividade ins-
trutéria suplementar, a fim de que
seja apurada a existéncia do fato
novo noticiado e a atual aptiddo
dos pais para o exercicio da guarda,
sobretudo na hipétese em que as
decisdes de mérito se basearam em
estudos psicossociais realizados em
momento temporalmente distante
do atual.

7 - Recurso especial conhecido e
provido, a fim de: (i) anular todos os
atos processuais ap6s a juntada da
procuracdo da recorrente; (ii) deter-
minar que seja realizada atividade
instrutéria complementar, realizan-
do-se novo estudo psicossocial para
apurar a existéncia do alegado fato
novo e a atual aptidao dos pais para
o exercicio da guarda unilateral.

8 — Prejudicado o exame dos re-
cursos interpostos pelo recorrido
na TP 2.507 /SP, mantida a tutela
proviséria deferida até a conclu-
sdo do estudo psicossocial e rejul-
gamento da apelacdo interposta’.
(REsp n° 1.931.097/SP, relatora Mi-
nistra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 10/8/2021, DJe de
16/8/2021 — grifou-se)

3. Do dispositivo
Ante o exposto, conheco do recurso
e dou-lhe provimento para anular o
acoérdao recorrido e determinar novo
julgamento da apelacéo, observados os
prazos de intimagao das partes.

E o voto.

DECISAO

Certifico que a egrégia Terceira Turma,
ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo:

A Terceira Turma, por unanimida-
de, deu provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Moura Ribei-
ro, Daniela Teixeira, Nancy Andrighi e
Humberto Martins (Presidente) vota-
ram com o Sr. Ministro Relator. u

228 REVISTA BONIJURIS | ANO 37 | EDICAO 696 | OUT/NOV 2025


https://api.whatsapp.com/send?text=Ol%C3%A1!%20Voc%C3%AA%20acaba%20de%20receber%20gratuitamente%20a%20vers%C3%A3o%20digital%20da%20Revista%20Bonijuris%20n%C2%BA%20696!%20%0A%0A%F0%9F%91%89%EF%B8%8F%20*Acesse%20agora%20mesmo%20atrav%C3%A9s%20do%20link:*%20https://bit.ly/RB696_%0A%0A%F0%9F%93%A9%20*Quer%20continuar%20recebendo%20as%20edi%C3%A7%C3%B5es%20digitais?*%20Basta%20se%20cadastrar%20em:%20conteudo.editorabonijuris.com.br/revista-bonijuris

BE80

ACORDAOS EM DESTAQUE -

(ﬁ TRABALHISTA

CARGO DE CONFIANCA

RECONHECIDO 0 CARGO DE CONFIANGA E GERENCIA,
AFASTA-SE A INCIDENCIA DE HORAS EXTRAS

Tribunal Regional do Trabalho da 18a. Regiio

Recurso Ordinario n. 0000258-75.2025.5.18.0141

Orgao julgador: 1a. Turma Recursal

Fonte: DJ, 25.07.2025

Relatora: Desembargadora Rosa Nair da Silva Nogueira Reis

EMENTA

Cargo de confianca. Requisitos para configuracdo. A configuracéo
do cargo de gestdo a que alude o inciso II, do artigo 62, da CLT,
exige o efetivo exercicio da funcao de confianca, traduzida pela
especial fidiicia depositada pelo empregador no empregado, e o
incremento salarial decorrente dessa ascensdo funcional supe-
rior a 40% do salario contratual deste. Configurado o exercicio da
funcédo do cargo de gestdo ndo ha falar em horas extras. Recurso

a que se nega provimento.

ACORDAO

Isto posto, acordam os membros da 12
Turma do Egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 182 Regido, em sessdo
ordinaria, por unanimidade, conhecer
do recurso para, no mérito, negar-lhe
provimento, nos termos do voto da re-
latora.

Participaram do julgamento os Ex-
celentissimos Desembargadores Mario
Sérgio Bottazzo (presidente), Gentil Pio
de Oliveira e Rosa Nair da Silva Noguei-
ra Reis. Acompanhou a sessido de julga-
mento o d. representante do Ministério
Piblico do Trabalho.

RELATORIO
O Exmo. Juiz Marcelo Alves Gomes,
da Vara do Trabalho de Catalao, julgou
improcedentes os pedidos formulados
por M. A. da S. nos autos da reclama-
téria trabalhista que move contra Co-
mercial Automotiva S.A.

Recurso ordinario interposto pelo
reclamante.

Foram apresentadas contrarrazdes.

Dispensada a manifestacdo do d.
Ministério Publico do Trabalho, nos
termos do artigo 97 do Regimento In-
terno deste E. Regional.

E o relatério.

VOTO
ADMISSIBILIDADE
Presentes 0s pressupostos processuais
objetivos e subjetivos de admissibilida-
de, conheco do recurso ordinario inter-
posto pelo autor.

Conheco das contrarrazdes.

PRELIMINAR DE NULIDADE POR
DECISAO SURPRESA

Argui o reclamante a preliminar de nu-
lidade por decisao surpresa.

Alega que “sequer na exordial, con-
testacdo ou impugnacdo é referido a
questdo das chaves respectivamente
da loja/cofre” e que em razao disso “ a
sentenca inovou, ndo tendo sido opor-
tunizado ao autor sequer a contradita

do referido argumento que foi relevado
em sentenca’.

Diz que “Em sede de contestacdo,
em suma, a reclamada somente aduziu
que exercia fungao de gestao, cargo de
confianca nos moldes do artigo 62, II,
da CLT, ndo estdo sujeito ao controle
de jornada, e, consequentemente, sem
direitos das horas extraordinarias” e
que “Desde modo, o magistrado ino-
vando utiliza outros argumentos para
seu convencimento, levando a decisdo
supresa’.

Requer “seja cassada a referida sen-
tenca, diante a decisdo surpresa nesse
ponto, devendo ser designada nova au-
diéncia instrutéria no fito de fazer pro-
va quanto a este argumento surpresa
utilizado pelo magistrado de piso’.

Sem razao, contudo.

Ao contrario do que afirma o recor-
rente, o juizo a quo ndo fundamentou
sua decisdo de reconhecer o exercicio
de cargo de confianca no fato do recla-
mante ficar com a posse das chaves da
loja e/ou do cofre da recorrida.

O fundamento utilizado pelo juizo a
quo é a confissdo do obreiro de que era
a “autoridade maxima” na filial onde
trabalhava, tendo poderes para contra-
tar e dispensar empregados.

A informac&o de que ficava com a
posse da chave da filial e do cofre foi
trazida pelo autor quando interroga-
do acerca de suas func¢des na deman-
dada.

Como cedigo, a decisdo surpresa
(artigo 10 do CPC) ocorre quando o juiz
a profere utilizando-se de fundamen-
tos sobre os quais as partes nio tive-
ram oportunidade de se manifestar o
que, definitivamente, ndo é o caso dos
autos.

Rejeito.

MERITO

CARGO DE CONFIANCA. HORAS
EXTRAS

Insurge-se o reclamante contra a sen-
tenga que, reconhecendo o exercicio de
cargo de confianca, julgou improceden-
te o pedido de horas extras.

Aduz, em apertada sintese, “Quan-
to ao mérito, vislumbra que para con-
figurar o cargo de confianca excepcio-
nal que foge do controle de jornada,
nos termos do artigo 62, II, da CLT,
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necessario que efetivamente exerca
funcdo de gestdo, com autonomia
e poder que coloque em posicdo de
destaque dentro da estrutura empre-
sarial, além de receber remuneracao
diferenciada”.

Sustenta que ‘o recorrente nao
exercia ‘cargo de confianga’, muito
menos com poderes para contratagdo
e demissdo de funcionarios, ndo era o
Unico responsavel pelo seu controle
dos préprios horarios”.

Argumenta que “areclamada detém
uma sede administrativa na cidade de
Campinas-SP, de onde opera e gerencia
todas as filiais (lojas), sendo que todos
que laboram nesta filial tinham poder
de mando dentro da filia 206 (loja de
Cataldo) e das demais lojas existen-
tes do grupo (sdo mais de 200 lojas),
ou seja, todos que laboravam dentro
da sede administrativa poderia ditar
ordens, determinar inclusive como o
reclamante deveria proceder nas mais
diversas situagdes, ou seja, o RECOR-
RENTE, era subordinado de todos os
laboradores da sede administrativa e
inclusive do gerente regional que par-
ticipava ativamente da loja, se fazendo
presente em diversas oportunidades
no decorrer do més”.

Esclarece que ‘existiam intmeras
pessoas acima do reclamante que fazia
e determinava operacdes para a filial
que este era o ‘gestor”.

Reafirma que “Nao tinha poderes de
gestdo, somente se limitava em super-
visionar a loja e repassar aos demais
colaboradores o que era repassado por
seus superiores’”.

Alega, outrossim, que “o critério ob-
jetivo da questdo salarial ndo esta pre-
sente, uma vez que apoés a “promocgao”
este teve uma reducgdo salarial e ndo
uma gratificacdo pela fungdo de con-
fianca” e que “ deveria o autor ter uma
gratificacdo de 40% sobre seu salario
na hipédtese de ser cargo de confianca,
0 que ndo ocorria, ou pelo menos rece-
ber um salério superior a 40% de seus
subordinados (vendedor externo é um
deles)”.

E conclui “a questdo em tela para
configurar a excecdo do artigo 62, II, da
CLT, exige o efetivo exercicio de pode-
res de gestdo e gratificacdo de funcao
de no minimo 40%, o que nao esta pre-

sente nos autos. Mesmo que houvesse
um dos critérios, necessita dos dois
cumulativamente”.

Pois bem.

A configuracdo do cargo de gestéao,
a que alude o inciso II do artigo 62 da
CLT, exige o efetivo exercicio da funcéao
de confianca, traduzida pela especial
fidicia depositada pelo empregador
no empregado, e o incremento salarial
decorrente dessa ascensdo funcional
superior a 40% do salario contratual
deste.

No caso, o depoimento pessoal do
autor ndo deixa duvida de que este
exercia cargo com poderes de mando
e gestao.

Transcrevo o depoimento na parte
que interessa:

“Era gerente; que acima do depo-
ente havia o gerente regional e
gerente operacional na matriz em
Sao Paulo; que na loja o depoente
era a autoridade maxima; que o de-
poente contratava o empregados;
que indicava empregados para se-
rem demitidos, mas procedimento
ocorria em conjunto com o gerente
regional, a fim de analise de estabi-
lidade de funcionario a ser demiti-
do; que esclarece que poderia de-
mitir empregados sem necessidade
de autorizagio e que se houvesse
algum problema arcaria com sua
decisdo; que o depoente acompa-
nhava o cumprimento da jornada
de seus subordinados, fazia a esca-
la de férias dos subordinados; que
o depoente tinha 11 subordinados e
mais um prestador de servico ter-
ceirizado [..] que abria e fechava a
loja, pois tinha a chave da loja e do
cofre; que o depoente poderia dar
desconto aos clientes; que aplica-
va adverténcia verbal e escrita aos
subordinados; que esclarece que
indicava os casos e motivos da ad-
verténcia e o juridico analisava e
concordava ou ndo”

Pelo depoimento acima transcrito
fica claro que o reclamante era a autori-
dade maxima na filial em que laborava,
tinha 11 subordinados, de quem contro-
lava os horarios de trabalho e escala de
férias, e detinha poderes para contra-

tar e dispensar empregados “arcando”
com a sua decisao.

O acréscimo salarial também esta
demonstrado.

Embora a reclamada néo lance nos
contracheques do autor a rubrica “gra-
tificacdo de funcdo de confianca” ou
algo similar, os citados documentos,
trazidos aos autos pelo trabalhador,
revelam que quando o reclamante se
ativava na func¢do de vendedor exter-
no recebia salario-base de R$1.147,00
por més acrescido das comissdes pelas
vendas. Por ocasido de sua promocio
ao cargo de gerente de filial passou a
perceber salario-base de R$4.300,00,
conforme consta, inclusive, em sua
CTPS (campo relativo a alteracdo de
salério).

Presentes estdo os requisitos para
a configuragao da funcao de confianga
(artigo 62, II,da CLT) e, por conseguinte,
a ndo incidéncia do capitulo da dura-
¢do do trabalho ao demandante.

A sentenca ndo merece reparos.

Nego provimento.

HONORARIOS SUCUMBENCIAIS

Nos termos da tese juridica firmada no
IRDR, Tema 38, deste Tribunal, majoro,
de oficio, os honorarios devidos pelo
reclamante ao patrono da reclamada,
de 7,5% para 9,5%, mantidas a base de
calculo e a suspensao da exigibilidade.

CONCLUSAO
Conheco o recurso interposto pelo re-
clamante. Rejeito a preliminar arguida
e, no mérito, nego-lhe provimento, nos
termos da fundamentacao supra.

E como voto.

DECISAO

Isto posto, acordam os membros da 12
Turma do Egrégio Tribunal Regional
do Trabalho da 182 Regido, em sessdo
ordinéria, por unanimidade, conhecer
do recurso para, no mérito, negar-lhe
provimento, nos termos do voto da re-
latora.

Participaram do julgamento os Ex-
celentissimos Desembargadores Mario
Sérgio Bottazzo (Presidente), Gentil Pio
de Oliveira e Rosa Nair da Silva Noguei-
ra Reis. Acompanhou a sessao de julga-
mento o d. representante do Ministério
Publico do Trabalho. ]
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BE80

0 ADVOGADO VOADOR

m 1996, a policia de Toronto, no Canada,
Enotiﬁcou a morte peculiar de um advo-

gado. Garry demonstrava a seguranca de
uma janela a estudantes de direito na Torre
Toronto Dominion Bank, um arranha-céu da
cidade, quando se afastou trés ou quatro me-
tros e jogou-se contra o vidro. A janela que-
brou e Garry caiu do 24 andar, espatifando-se
na calcada logo abaixo. No comunicado a im-
prensa, o porta-voz da policia foi breve. Disse
que o advogado de 39 anos havia sofrido uma
gueda quando testava a resisténcia das jane-
las do prédio. Garry ja tinha feito a exposicao
anteriormente, sem problemas. O sécio-ge-
rente da firma de advocacia onde o falecido
trabalhava afirmou ao jornal “Toronto Sun”
que Garry era um dos “melhores e mais bri-
lhantes” membros do escritério. A histéria foi
confirmada e recebeu o prémio Darwin do site
de humor de mesmo nome, criado por Wendy
Northcutt. O site, cujo endereco é www.da-
rwinawards.com, é uma celebracdo aos indivi-
duos que asseguram a continuidade de nossa
espécie removendo seus genes da heranca
da humanidade de maneira absurdamente
idiota. Ha histérias corriqueiras de pessoas
gue nio observaram os avisos de ‘o café esta
guente” e ‘esta capa de super-homem néo ca-
pacita seus usuarios a voar”.

[TEXTO ADAPTADO]

“0 advogado de defesa nao
deve se apaixonar.

Os adversarios de seu
cliente ndo podem se tornar
seus adversarios. O drama
e a gléria do defensor estao
nesse pisar de lama sem
salpicar os sapatos”
(Laércio Pellegrino)

0 VEREADOREO
TOMBAMENTO DE IGREJA

ntes de iniciar o relato deste causo, ne-
Acessério esclarecer, aos que nao tém inti-

midade com o juridiqués, o significado de
tombamento. E o ato de colocar sob a guarda
do poder publico bens particulares com valor
histérico, cultural ou ambiental para preserva-
-los em sua concepcao original.

O termo vem do verbo tombar, que significa
derrubar, mas também é o ato de arquivar ou
registrar algo. Essa acepcdo advém da Torre do
Tombo, arquivo publico portugués, fundado
no século 14 e ainda ativo.

Pois bem, vamos ao causo. Recentemente,
numa audiéncia na cdmara dos vereadores de
um pequeno municipio paulista, um vereador
ocupou a tribuna e fez um discurso emociona-
do contra o tombamento duma igreja constru-
ida ha mais de 150 anos - ou sesquicentenaria,
eu diria, ndo fosse este causo um alerta ao uso
de palavras raras.

“Cento e cinquenta anos ndo sdo cento e cin-
guenta dias, nem cento e cinquenta meses”, bra-
dou o vereador, que — além de desconhecer um
termo comum para quem interage com a coisa
publica —demonstrava um gosto por platitudes,
com o perddo por mais essa palavra invulgar.

“Sou totalmente contrario ao tombamento,
ao derrubamento dessa igreja. Ao contrario,
tem que se tornar um patrimonio histérico de
nosso municipio”’, arrematou o edil.

Mal sabia ele que o intento do vereador que
propusera o projeto de tombamento, seu cole-
ga de camara, era esse: buscar recursos publi-
cos para a conservacao da igreja.

Antigamente, uma trapalhada dessas circu-
laria de boca em boca e logo morreria, a menos
que alguém se desse a maldade de escrevé-la
ou, va 13, tomba-la — garantindo-lhe alguma so-
brevida. Nos tempos atuais, circula com veloci-
dade o discurso do vereador nas redes sociais,
com som e imagem, para desgosto eterno dele,
de seus familiares e correligionarios.

(EDUARDO MERCER)
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ALEM DO DIREITO

JURISPRUDENCIAIS

PLANO DE SAUDE

“TIDFT determina que plano de saude ar-
que com os custos de criopreservacdo de évu-
los de paciente oncolégica.” (TJDFT. 071829-
68.2024.8.07.0020)

PENSAQ POR MORTE

“Aposentada por incapacidade permanente
obtém pensao por morte dos genitores.” (TRF4)

AUMENTO DE PENA

‘A conduta de desferir socos na direcdo do
rosto e cabeca da vitima se reveste de especial
reprovabilidade, justificando o aumento da
pena-base.” (STJ, AgRg no AREsp 369344)

VINCULO SOCIOAFETIVO

“Exame de DNA negativo autoriza a remo-
¢do do nome do pai na certidio de nascimento
se ndo houver vinculo afetivo.” (STJ)

PARTO DE URGENCIA

“Justica Federal é competente para julgar
acdes de cobranca de alimentos quando um
dos genitores reside fora do Brasil.” (STJ)

TRES CITAGOES VENENOSAS

Se voceé esti atravessando o inferno,
nao pare.
(WINSTON CHURCHILL)

Plagio é quando se rouba de um autor.
Pesquisa é quando se rouba de varios
autores.

(WILSON MIZNER)

Nao ha coisa mais facil que enganar o
homem de bem.
(BALTASAR GRACIAN)

“A justica é o vinculo das
sociedades humanas: as
leis emanadas da justica
sao a alma do povo”
(Juan Luis Vives)

BROCARDOS

Jus volentes ducit et nolentes trahit.

(O direito conduz os que querem e
arrasta os que ndo querem.)

Est corpus advocatorum seminarium
dignitatum.

(O corpo dos advogados é o semindrio
das dignidades.)

Judex secundum allegata et probata
judicare debet.

(O juiz deve julgar segundo o alegado e
provado.)

Ignorantia legis neminem excusat.
(A ignoréncia da lei néo exime ninguém.)

Accessorium sui principalis naturam
sequitur.

(O acessoério segue a natureza de seu
principal.)

Aequitas nihil aliud est quam jus
quam lex scripto praetermisit.

(A equidade néo estd sendo no direito
que a lei néo ordenou por escrito.)

“Quando se quer mudar os
costumes e as maneiras, nao
se deve muda-los pelas leis”

(Montesquieu)
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>4 linguabrasil@linguabrasil.com.br

ABC do portugués brasileiro (5)

Esclarecimentos sobre palavras e locugées usadas na lingua oral e escrita

Bel canto — Expressao italiana que designa

o canto puro, a arte de cantar. Também em
portugués a forma apocopada do adjetivo belo é
usada em poesia ou em linguagem formal, antes
de palavra iniciada por consonante: Ouviras
um bel cantar. Esvaeceu-se o vosso bel viver. Ja
mais comum é a forma encontrada na locugdo
“a (seu) bel prazer”, que significa “de acordo com
o proprio arbitrio, segundo a sua vontade”.

Beltrano - Tratamento vago e indeterminado,
geralmente atribuido aquele cujo nome nédo
se conhece ou a quem intencionalmente nio
se deseja nomear. Costuma ser usado dentro
desta sequéncia: fulano, beltrano e sicrano.
Alias, confesso que por muitos anos falei
“siclano”, e continuo achando que a letra L no
terceiro nome faz falta!

“w. n 2

Bem como - Locucdo equivalente a um “e”, é
muito Gtil quando no se quer repetir essa
conjuncdo aditiva. Pode ser separada por
virgula ou ndo: Fez boa interpretacdo da lei,
bem como dos seus anexos. Vamos analisar a

lei bem como os seus reflexos no comércio. Sdo
equivalentes: assim como, da mesma forma que.

Bem-estar - E indispensavel o uso do hifen
em bem-estar, assim como em bem-vindo e
bem-sucedido, ja que sem o advérbio “bem”
esses termos ndo fariam sentido, pois ndo se
diz “estou preocupada com o seu *estar, sejam
*vindos, sou *sucedida”. Mas sim falamos:
estou preocupada com o seu bem-estar, sejam
bem-vindos, sou bem-sucedida!

Béncdo e bencdo — As duas formas estao
dicionarizadas, mas ha uma diferenca de uso.
Em Portugal a grafia corrente é bencdo porque
14 é vocabulo oxitono. No entanto, como a

pronuncia se tornou paroxitona para a maioria
da populacdo no Brasil, aqui devemos escrever
béncdo.

Benvindo - Sim, existe esta grafia, mas dessa
forma é nome de pessoa: Meu tio-avd Benvindo
nasceu na Bahia em 1916.

Bile e bilis — Embora por longo tempo a
forma usual de designar o liquido segregado
pelo figado tenha sido bilis, hoje a grafia
preferencial é bile, pois assim apresenta a
mesma terminagdo em portugués de outros
dissilabos que em latim terminavam em is

e se escrevem com e final: classe, nave, sede,
ave, messe, febre, torre, tosse, vide, crise. E o
mesmo caso de germe (em vez de gérmen).

Brabo e bravo — Ambas as formas sdo
dicionarizadas, apresentando significados em
comum e outros distintos. Nao se pode esquecer
que as consoantes B e V sdo facilmente
permutaveis, como se vé nas variantes
bergamota/vergamota, vassoura/bassoura,
assobio/assovio. Sendo assim, had também uma
oscilagdo na pronuncia (a qual precede a escrita)
dos brasileiros, dai termos op¢ées em casos
como: mar bravo ou mar brabo, discusséo brava
ou discussédio braba, pessoa brava ou braba
(irritada), cdo brabo ou bravo (feroz).

Contudo, apenas bravo é palavra de aprovacao:
Bravo! Magnifico! E também s6 se usao V
quando o significado tem a ver com coragem,
bravura: os bombeiros foram bravos; que
mulher brava, suportou tudo. Ja o que é ruim,
penoso, dificil, grave, geralmente se usa com B:
amandioca venenosa é braba; passamos por
uma fase braba; que erro brabo; éta inverno
brabo! [
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OUTUBRO

VIl Congresso de Direito
Tributario da OAB/AM

DIAS T8 A1/

Manaus/AM

Congresso de Direito,
Psicologia Juridica e Pericia

DIAS 24 E 25

Recife/PA

XV Congresso Brasileiro
de Direito das Familias e
Sucessoes do IBDFAM

DIAS29 A 31

Belo Horizonte/MG

NOVEMBRO

IV Seminario de Direito
Previdenciario: Simbiose entre
Direitos Previdenciarios e
Trabalhistas

DIA 06

Sao Paulo/SP

Familias & Previdéncia
em Foco: Desafios e
Convergéncias - Online

DIA 0B

2° Congresso de Direito
Previdenciario em Alagoinhas
- Tecnologia e Prospec¢ao

DIAS 06 E 07

Alagoinhas/BA

2° Seminario Gaucho de
Direito Penal

DIA 08

Gramado/RS

3° Congresso de Direito Digital
- Edicao Capital

DIA 12

Sao Paulo/SP

Conferéncias das Instituicoes
de Mediacao e Arbitragem

DIA1S

Sao Luis/MA

Seminario Brasileiro para
Fortalecimento do Sistema
de Garantia de Direitos da
Crianca e do Adolescente

DIAS 24 A 26

Curitiba/PR

Congresso Ciéncia, Direito e
Prova Pericial: Uma Interseccao
Necessaria

DIAS 27 E 28

Sao Paulo/SP

DEZEMBRO

VIl Congresso Internacional
de Direito Aplicado - CIDA:
Diversidade e Justica em

Perspectiva Global - Online

DIAO4

| Simpésio de Direito
Previdenciario do IAPE em
Fortaleza/CE

DIA 05

Fortaleza/CE

Seminario Controvérsias
Juridico-Contabeis — Online

DIAOS m
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Daniel Cerveira ADVOGADO E ESCRITOR

GATILHO TRIBUTARIO NAS LOCAGOES EM SHOPPINGS

ojas em shopping cen-

ters estdo acostumadas

a administrar contratos

de locacdo altissimos.
Em tese, porque os centros de
compras atraem consumido-
res de maior poder aquisiti-
vo. Os proprietarios de lojas,
no entanto, ndo cansam de se
surpreender com a voracidade
contratual dos empreendedo-
res. O aluguel do espaco co-
mercial vem acompanhado de
dispositivos que o vinculam
as vendas. Para cada produto
vendido, ha uma “taxa’ que
deve ser acrescida ao valor-
-base do contrato.

De fato, a estrutura juridi-
ca que possibilita a instala-
¢do planejada e organizada
das lojas dentro do edificio
é o contrato de locacgdo, que
tem caracteristicas diferen-
ciadas para viabilizar o custo
do shopping center visto como
empreendimento. Assim, os
locatarios se obrigam a pagar
um valor minimo (fixo) e um
encargo percentual (valor vari-
avel e proporcional ao fatura-
mento mensal do lojista).

Ademais, para garantir
a estrutura e o subsidio do
empreendimento comercial,
além do contrato de locacdo
estabelecem-se normas com-
plementares de convivéncia
(como convencao e regimento

interno), que incluem as des-
pesas comuns, e o estatuto
da associacdo de lojistas, que
pressupde a adesdo de todos
os locatarios.

Mas um novo fantasma
ronda os donos de lojas. Os
shoppings estdo incluindo
clausulas nos pactos loca-
ticios no sentido de que, se
ocorrer a majoracdo da carga
tributaria por forca da refor-
ma fiscal em andamento em
nosso pais, os aluguéis serio
automaticamente  elevados

E justo o lojista
sofrer aumentos
no encargo fiscal e,
concomitantemente,
no aluguel do seu
ponto comercial?

na mesma proporcdo. Essas
clausulas vém sendo adotadas
como condicdo para a abertu-
ra de novas unidades ou re-
novacoes. Isto é, ou o lojista
aceita ou o negécio nao é con-
cretizado.

Nao é preciso ser um expert
para concluir que a clausula
tributaria ndo apresenta equi-
librio. No minimo, a disposicao
deveria determinar que, se o
imposto vier a ser reduzido,
isso também refletira em valor
menor do aluguel.

Diversos dispositivos legais
podem ser acionados para con-
testar a validade desta clausu-
la, tais como os artigos 19 e 45
da Lei do Inquilinato, além do
422 do Cédigo Civil. O tema é
de ordem publica, a luz do pa-
ragrafo tnico do art. 2.035 do
Cddigo Civil: “Nenhuma con-
vencdo prevalecera se contra-
riar preceitos de ordem publi-
ca, tais como os estabelecidos
por este cédigo para assegurar
a funcao social da propriedade
e dos contratos”.

A questdo principal, por
fim, é que o art. 317 do Cédigo
Civil traz a possibilidade de
serem revistos os contratos
nos casos em que “‘por moti-
vos imprevisiveis, sobrevier
despropor¢do manifesta en-
tre o valor da prestacdo de-
vida e o do momento de sua
execucdo’. Mesmo que se con-
sidere que o aumento da carga
tributaria é um fato imprevi-
sivel, cabera ao Poder Judici-
ario, ap6s o devido processo
legal, julgar se é cabivel a ma-
joracdo ou nao do aluguel, ou
seja, jamais deve ser admitida
a sua elevacio de forma auto-
matica. Mas esse cenario nao
é vislumbrado pelos adminis-
tradores de shoppings. Parece
que remam contra o proéprio
empreendimento. E isso é la-
mentavel. m
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