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6° Modulo

DESCRICAO DA ATIVIDADE
Os alunos, em trios, devem elaborar um Relatério Técnico Diagndstico
que aborde as unidades de estudos que embasam o caso hipotético

apresentado abaixo.

OBJETIVOS
Auxiliar o aluno a preparar-se para que ele seja:

e competente do ponto de vista técnico, politico e ético, plenamente
conscio de sua responsabilidade na tomada de decisGes;

e preparado para problematizar o processo de trabalho no campo do
Direito, explorando suas contradicdes em favor das demandas
legitimas da sociedade brasileira;

e capaz de analisar, interpretar e aplicar os conhecimentos adquiridos
no curso, buscando novas respostas aos problemas apresentados,
exercitando sua autonomia técnico-intelectual;

e compromissado com a formacgdo permanente, com o didlogo e com
a convivéncia guiada pela ética da solidariedade, preocupado com

os problemas de seu tempo e de seu espago;
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e apto a constituir-se referéncia de qualidade nos servicos por ele

prestados, individual, associada ou coletivamente, ensinando e
desenvolvendo a cidadania pelo exemplo ativo e atuante;
competente para identificar necessidades individuais e coletivas,
interferindo na alteragdo do perfil social, econémico e politico do
pais, desenvolvendo formas judiciais e extrajudiciais de prevencao
e solugdo de conflitos;

dotado de sdlida formagdo humanistica, técnica e pratica,
compreendendo a complexidade do fendmeno juridico e as
transformacdes sociais, bem como a génese, fundamentos,

evolugdo e conteddo do ordenamento juridico vigente.

INSTRUCOES
e O Relatorio Técnico Diagnéstico sera elaborado tendo como base o

caso hipotético anexo, devera apresentar as teses defendidas, bem
como os fundamentos juridicos, os possiveis requerimentos
compativeis e tudo mais que for expressamente solicitado no caso
hipotético.

Nao havera orientacao especifica dos docentes para a solucdo dos
questionamentos formulados, todavia, eles deverao abordar os
conteldos, ainda que superficialmente, em suas aulas.
Espera-se que os estudantes busquem as informacdes necessarias
e complementares em todos os meios disponiveis (material de aula,
biblioteca, sites juridicos, entrevistas com profissionais da area,
pesquisa de campo, etc), uma vez que o caso nao é facil e a solucdo
ndo € obvia.

Cada grupo devera entregar um Unico Relatério Técnico Diagndstico
em formato digital (arquivo.doc), enviando o arquivo em
formulario préprio a ser disponibilizado no Google Classroom
dedicada ao projeto integrado.

Prazo de entrega: 18/11/2024
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e O padrdo de resposta esperado sera divulgado no dia 19/11/2024

PONTUACAO:
O valor maximo a ser acrescido na nota P2 de cada um dos professores
das unidades presenciais do modulo serd o de dois pontos. A pontuacdo
sera atribuida pelo professor responsavel pelo projeto integrado, da
seguinte forma:

e 0,0 (zero), caso nao seja entregue o parecer no prazo

e 0,5 (meio), caso o parecer seja considerado ruim

e 1,0 (um) caso o parecer seja considerado regular

e 1,5 (um e meio) caso o parecer seja considerado bom

e 2,0 (dois), nota destinada apenas aos pareceres passiveis de

publicacdo oficial, na opinido do professor.

CASO HIPOTETICO

A tela do smartphone acendeu as 05h55, estimulo suficiente para
acordar Helena do sono leve de cada dia.

E, para ela levar a vida que levava, as coisas teriam que ser assim.
Exigéncia de Javier, que ndo admitia qualquer tipo de barulho ou
movimentagdo brusca enquanto estivesse dormindo — e azar de quem,

como a esposa, tinha uma rotina mais corrida que a dele.

Eram bastante jovens, cada um com apenas 20 anos de idade, e
tinham personalidades bastante diferentes, porém a decisdo de morar
juntos veio rapida, quase natural, impulsionada pelo encantamento dela
pelo charme europeu do amado, vindo da Espanha, com sotaque carregado

e promessas de que, juntos, teriam um futuro brilhante.
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Palavras vazias. O casal ndao precisou comer nem um quilo de sal
para Helena ter a certeza de que Javier tinha forte vocacao para gigolo, e,
que, se quisesse progredir na vida, teria de fazer tudo ao seu modo e por
seu esforgo, sozinha. Mesmo assim, ela aceitou se casar com o rapaz (com

separacao de bens, ja que “nunca se sabe”).

No fim das contas, a vida é feita de escolhas. Helena optou pelo
caminho dificil, administrando uma microempresa na cidade de Ribeirdo
Preto, onde moravam, fazendo faculdade de economia no periodo da noite,
e realizando afazeres domésticos entre uma atividade e outra e aos finais
de semana. E o Javier ainda “tava no esquema” instagram, tigrinho,

playstation e tiktok.

Mesmo com todo tempo do mundo a sua disposicdo, o espanhol ndo
auxiliava nem nos cuidados da pequena Alice, filha de dois meses do casal.
A menina passava a maior parte do tempo na casa dos pais de Helena, pois
ele dizia que ndo tinha experiéncia com criangas, e que poderia machuca-

la involuntariamente ao dar banho ou trocar as fraldas.

Javier jurava que ndo estava em gozo de férias eternas, contudo, e
que logo iria comecar a trabalhar assim que o mercado “estivesse mais
favordvel”. A esposa, pedia s6 um pouco mais de tempo, e Helena,
sobrecarregada, mantinha-se paciente, mesmo sabendo que estava sendo
explorada. Ainda apaixonada pelo marido, estava disposta a dar conta de

todas as despesas da familia.

No entanto, em uma manha de domingo, ao organizar as finangas,
a jovem percebeu que as despesas familiares estavam comegando a
apertar. Aluguel, contas de agua e de luz, fatura da internet e do seguro
salde, e parcelas do empréstimo que contratou para comprar uma
motocicleta CG 125 (com a intencdo de que Javier a utilizasse para

trabalhar como entregador).
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— Amor, quando vocé vai por essa moto pra funcionar e trazer um
pouco de dinheiro pra casa? Seria muito importante que vocé pagasse, pelo

menos, o empréstimo que fiz para comprar dela.
— Mas a moto ndo é tua?
— Eu comprei a moto pra vocé trabalhar com ela. Sabe bem disso.

— Se eu vou pagar o empréstimo, vocé tem que transferir pro meu

nome. Até melhor, porque se tomar multa ndo chega pra vocé.
— Nossa, Javier, vocé ndo me ajuda mesmo.

— Na&o é isso, Helena. Da forma como nds casamos, cada um é dono

das suas coisas. Se eu vou pagar, nada mais justo que seja minha.

Sem querer alongar a discussdao, Helena aceitou fazer a
transferéncia da motocicleta para o nome do marido, e no dia seguinte

entregou a Javier o recibo de transferéncia assinado por ela.
— Fez a transferéncia? — perguntou Helena.
— Fiz sim. Ja estou com o documento digital novo.
— Agora vocé comeca a trabalhar?
— Eu ainda estou tratando com alguns possiveis clientes.
— Mas vocé nem sai de casa.
— Claro que ndo. Faco melhor, e resolvo tudo pela internet.
— Estd usando aplicativos de entregador?

— Jamais. Aquilo é feito pra gente morrer de trabalhar e continuar
passando fome. Prefiro arrumar algo melhor e mais rentavel, mesmo que

demore um pouco mais.

— Espero que ndo demore tanto... ndo sei se vocé sabia, mas as

contas ndao param de chegar.
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— Me deixe em paz, Helena. E confia que as coisas vao se ajustar.

Esse tipo de conversa passou a ser cada vez mais frequente entre o
casal. Além disso, a medida que a paciéncia de Helena ia acabando, as
discussbes também ficavam mais acaloradas, e Javier manifestava sua
violéncia com mais vigor. Depois de uma discussdo em que o rapaz
arremessou um copo de vidro ao chdo, ela inclusive instalou uma camera
escondida para fazer o registro de qualquer nova agressao. A bomba estava

armada, e Helena era capaz de senti-la. S6 ndo conseguia evita-la.

Menos de uma semana depois, mais uma vez por conta de dinheiro,
os dois voltaram a discutir e o rapaz a agrediu. O golpe violento no rosto a
levou ao chao, e, em seguida, Javier saiu da casa conduzindo a moto CG
125. Atordoada e sentindo dores insuportaveis, Helena chamou seus pais
e foi levada por eles ao pronto atendimento, onde os exames revelaram

uma fratura na orbita ocular.

— Vocé ndo pode aceitar que as coisas fiqguem assim — disse a mae

de Helena, na saida do hospital.
— Eu sei que ndo, mée. Mas é tudo tao complicado...

— N3o tem nada complicado, Helena. Esse sujeitinho te agrediu e

vocé vai fazer a denuncia.

— Problema que ele é pai da minha filha, sabia? Imagina se ele for

preso. Vai sobrar tudo pra mim.

— Sobrar mais o qué, criatura? Vocé ja paga todas as contas, e o
teu pai é mais pai que av6 da Alice. Esse Javier ndo agrega em nada na tua
vida, filha.

Assim, incentivada pela mae, Helena registrou o boletim de
ocorréncia da agressdo e entregou um pen drive a policia com a gravagéo
da violéncia praticada pelo marido. Foi deferida uma medida protetiva, e

Javier ficou impedido de retornar para casa.
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Na mesma semana, Helena recebeu uma carta requisitando o
pagamento de R$ 3.500,00 pelo procedimento emergencial a que havia se
submetido. Sem entender o ocorrido, ligou para a central de atendimento
do, quando foi informada que o pagamento da Ultima prestacdo do seguro
salde contratado estava atrasada ha mais de sete dias quando o
atendimento foi realizado, circunstancia que ndo autorizou a cobertura do

procedimento.

A situagdo de Javier também ndo era boa. Apds o deferimento da
medida protetiva, passou a morar de favor nos fundos da casa de um
amigo. E, com o inicio das investigacGes da violéncia doméstica, a policia
civil descobriu que ele estava sendo procurado pela INTERPOL. De acordo
com os registros internacionais, o espanhol era acusado de praticar uma
tentativa de homicidio na Franga cerca de dois anos antes, assim que
completou 18 anos de idade, e ndo havia noticia do seu paradeiro. Ao
informarem o ocorrido as autoridades estrangeiras, foi protocolado o pedido

de sua extradicdo junto ao Ministério da Justiga.

— Vocé sabia desse passado do seu marido? — perguntou o

Delegado a Helena em depoimento dado sobre a violéncia doméstica.

— Jamais, doutor. Se soubesse ndo teria me casado com ele, e nem

tido a nossa filha.

Antes de deixar a Delegacia, Helena perguntou como estava a
investigacdo, e se Javier arcaria com as consequéncias da agressao que ela
sofreu. Constrangido, o Delegado disse que Javier ainda seria ouvido, mas
que, por um descuido dos investigadores, o lacre do pen drive entregue por
ela havia sido violado, e nada poderia ser feito para corrigir aquele
problema, de modo que a prova do crime estava perdida caso ele negasse

a pratica da violéncia doméstica.

Além disso, como jamais recebeu qualquer valor de Javier para

quitar as parcelas do empréstimo, Helena compareceu, sem advogado, ao
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cartorio do Juizado Especial Civel de Ribeirdo Preto para ajuizar acdo de
cobranca em face dele, cobrando o pagamento das parcelas do empréstimo
contratado. Cerca de dois meses depois, ao consultar o andamento
processual pela internet, Helena viu que Javier dizia ndo ser o devedor de
guaisquer valores, pois ela teria feito a doacdo do veiculo na constancia do

casamento.

Em vista do ocorrido, Helena, entdo, decide procurar um escritério

de advocacia para formular os seguintes questionamentos:

1. O seguro saude poderia negar a cobertura pelo atendimento
meédico realizado, tendo em vista o atraso no pagamento da

ultima parcela?

2. Em caso de condenagao criminal de Javier pelos atos
decorrentes da violéncia doméstica, quais sdo os elementos

capazes de influir na elevagdo ou na reducdao da sua pena?

3. O juiz, na acdo de cobranga, podera inverter o 6nus da prova,
a fim de que Javier, e ndo Helena, comprove a realizagdo da

doagdo? Sob qual fundamento?

4. O rompimento do lacre implica a perda da prova, conforme

disse o Delegado?

Na condicdo de advogados de Helena, formulem um relatdrio técnico
diagndstico que responda aos questionamentos apresentados de maneira

fundamentada.
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PARECER

Cliente: Helena
Processo: 000

Trata-se de um caso envolvendo um jovem casal que enfrenta uma
série de problemas conjugais: Helena, de 20 anos, brasileira, e Javier,
cidadao espanhol, da mesma idade. O casal reside em Ribeirdo Preto e tem
uma filha de dois meses chamada Alice, que fica a maior parte do tempo

com o0s avos maternos.

Os problemas envolvem, em geral, a falta de colaboracao de Javier
nas responsabilidades financeiras e nos cuidados com a filha. Helena
administra uma microempresa, cursa economia no periodo noturno e
realiza os afazeres domésticos, enquanto Javier se recusa a trabalhar,

alegando que o mercado ndo esta favoravel.

Alheio ao seu papel de pai de familia, Javier ndo contribui
financeiramente para o sustento em casa, mesmo apds Helena ter
adquirido uma motocicleta CG 125 para que ele trabalhasse como
entregador. Helena arca com todas as despesas, incluindo aluguel, contas
de agua, luz, internet, seguro saude e o empréstimo da motocicleta.
Exausta da situacao, Helena pediu para que Javier arcasse ao menos com
a parcela do empréstimo feito para a aquisicdo da motocicleta, mas ele se
negou, alegando que ndo estd em seu nome. Apds pressdo do marido,

Helena transferiu a motocicleta para o mesmo.

No entanto, as constantes discussdes sobre a falta de colaboragdo de
Javier foram se intensificando e o marido se mostrava cada vez mais
agressivo, Helena, temendo a ocorréncia de uma agresséo fisica, instalou

uma camera na residéncia, que eventualmente aconteceu, resultando em
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uma fratura em sua 6rbita ocular. Incentivada pela mae, Helena registra
um Boletim de Ocorréncia contra Javier, assim recebendo o beneficio da

Medida Protetiva, conforme assegura a Lei Maria da Penha.

No entanto, a situacdao de Helena se agravou com a negativa do plano
de salide em cobrir seu tratamento médico, devido ao atraso no pagamento
da Ultima parcela do seguro, de sua responsabilidade, restando-lhe uma
fatura de R$3.500,00.

Além disso, durante a investigacdo da violéncia doméstica, a Policia
Civil descobriu que Javier é procurado pela Interpol por tentativa de
homicidio na Franca, crime cometido quando ele tinha recém-completado
18 anos, fato que gerou pedido de Extradicao por parte do Governo da

Espanha junto ao Ministério da Justicga.

Em paralelo, na Delegacia, acontece um erro na investigacao - a
violagao do lacre do pen drive que continha a gravacao da agressao - o que

compromete, segundo o Delegado responsavel, a prova do crime.

Finalmente, Helena entra com Acdo, sem advogado, no Juizado
Especial Civel de Ribeirdo Preto, em face de Javier pleiteando o pagamento
dos valores referentes ao parcelamento da motocicleta. Javier, entretanto,
alega que a motocicleta foi uma doagao da esposa, isentando-se da

responsabilidade de pagar o empréstimo.

Diante dos fatos apresentados, Helena busca auxilio do escritério de

advocacia para solucionar as seguintes questoes:

1. A legalidade da negativa do plano de salde em cobrir o tratamento
meédico, considerando o atraso no pagamento da ultima parcela.

2. Em caso de condenacdo criminal de Javier pelos atos de violéncia
doméstica, quais elementos podem influenciar na elevagdo ou

reducao da sua pena?
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3. Na acdo de cobranca do empréstimo, o juiz podera inverter o 6nus
da prova, para que Javier, e nao Helena, comprove a doagdo da
motocicleta? Sob qual fundamento?

4. O rompimento do lacre do pen drive implica a perda da prova,

conforme alegado pelo Delegado?
1. DIREITO CIVIL

De inicio, analisa-se a questdo referente a operadora do Plano
de Saude de Helena, que enviou cobranga a sua cliente alegando

inadimpléncia no pagamento da ultima parcela.

Para o Direito Civil, um contrato é um acordo de vontades entre duas
ou mais partes, com o objetivo de criar, modificar ou extinguir direitos e

obrigacdes entre os contraentes.

Na visdo mais ampla de Orlando Gomes (2022, p. 41) a ideia de
contrato aplica-se em todas as ramificacdes do Direito, abrangendo todas
as figuras juridicas que nascem do concurso de vontades,

independentemente de sua modalidade ou sua eficacia.

Segundo Arakaki, Bernardes e Zaffari (2019, p.49), a resolugdo do
contrato ocorre em fungdo de inexecucdo culposa, involuntaria ou, entdo,

em razao de onerosidade excessiva.

A resolucdo por inexecucao culposa decorre da culpa do contratante
ao ndo observar clausulas contratuais, por exemplo, efetuar o pagamento

das prestagdes do plano de saude contratado.

A resolugdo por inexecugao involuntaria ocorre na impossibilidade da
prestacdo que o contratante se obrigou diante da ocorréncia de caso
fortuito ou de forga maior, em que este ndo consegue evitar ou impedir,
situacdes em que o devedor pode ficar exonerado da responsabilidade,
salvo se de forma expressa assumiu o risco, conforme artigo 393 do cédigo

civil, ou se estiver em mora, de acordo com o artigo 478.
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Ja a resolugdo por onerosidade excessiva ocorre quando algum fato
extraordinario e imprevisivel converte o contrato em excessivamente
oneroso para uma das partes, causando desequilibrio contratual, tal

situagdo é prevista no artigo 478 do Cddigo Civil.

Observa-se que o0 caso ora analisado poderia ser o situacdo de
resolucdao contratual por inexecugdo culposa, visto que ocorreu o
inadimplemento da ultima parcela do contrato firmado entre a requerente,
Helena, e a empresa fornecedora do Plano de Salde, porém, € necessario

observar como a legislagdo e doutrina tratam a matéria.

De acordo com Fraga, Leal e Massarutti (2018, p.94), quando ha o
descumprimento do contrato por inexecugao culposa, a parte lesada pode
exigir a resolugao do contrato ou exigir o seu cumprimento, podendo,

inclusive, requerer a indenizacdo por perdas ou danos.

No entanto, de acordo com a Teoria do Adimplemento Substancial,
se parte substancial do contrato ja houver sido atendida, havendo pequeno
inadimplemento, a resolugdo do contrato é medida desproporcional, em

exercicio abusivo do direito.

A legislacao que regulamenta os planos de salde no Brasil é complexa
e abrange diversas normas, sendo as principais leis que regem o setor a
Lei n® 9.656/98, considerada o marco regulatorio dos planos de saude no
Brasil, pois é ela que define os tipos de planos, as coberturas obrigatorias,
os direitos e deveres dos usuarios e das operadoras, entre outros aspectos;
e a Lei n® 8.078, de 1990, Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), que
trata sobre as relagdes entre consumidores e fornecedores de servigos,
incluindo os planos de salde, estabelecendo os direitos basicos dos
consumidores, tais como a informacdo clara e precisa sobre os servicos, a
protecdo contra praticas abusivas e o direito a reparagdo por danos
causados.
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A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) é o érgao regulador
do setor, responsavel por fiscalizar as operadoras, garantir o cumprimento

da legislacao e proteger os direitos dos consumidores.

No presente caso, o Seguro Salude ndo poderia negar a cobertura do
atendimento médico realizado, mesmo com a Ultima parcela atrasada,
conforme podemos observar no disposto no artigo 13, incisos II e III, da
Lei n© 9.656 de 03 de Junho de 1998:

Art. 13. Os contratos de produtos de que tratam o inciso I e o § 1¢
do art. 12 desta Lei tém renovagao automatica a partir do vencimento
do prazo inicial de vigéncia, ndo cabendo a cobranca de taxas ou

qualquer outro valor no ato da renovagao.

Paragrafo Unico. Os produtos de que trata o caput, contratados
individualmente, terdo vigéncia minima de um ano, sendo

vedadas:

II - a suspensdo ou a rescisao unilateral do contrato, salvo por
fraude ou nao-pagamento da mensalidade por periodo
superior a sessenta dias, consecutivos ou ndo, nos Ultimos doze

meses de vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja

comprovadamente notificado até o quinquagésimo dia de
inadimpléncia; e

III - a suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato, em
qualquer hipétese, durante a ocorréncia de internacdo do
titular; (grifo nosso)

Dessa forma, é notério o abuso da empresa ao suspender o
atendimento a Helena, visto que o periodo de inadimpléncia ndo atingiu o
periodo de sessenta dias, além de ndo haver a devida notificacdo da parcela

inadimplida, garantindo a cliente o direito de regularizar o pagamento.

Em julgamento recente, o TISP considerou indevido o cancelamento

de Plano de Saude sem a devida notificagdo prévia:
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DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO
CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. PLANO DE SAUDE
COLETIVO POR ADESAO. CANCELAMENTO INDEVIDO POR
INADIMPLENCIA. AUSENCIA DE NOTIFICACAO PREVIA ADEQUADA.
RESTABELECIMENTO DO PLANO. SOLIDARIEDADE ENTRE A
OPERADORA E A ADMINISTRADORA DO PLANO. RECURSO NAO
PROVIDO. I. CASO EM EXAME: 1. Agdo de obrigagdao de fazer na

qual a autora alega o cancelamento indevido de seu plano de saude
coletivo por adesdo, sem a devida notificacdo prévia. A sentenca
julgou procedente o pedido, determinando o restabelecimento do
plano nos termos originalmente contratados e a abstengdo da
cobranca de valores referentes ao periodo de suspensdo da
cobertura. A Bradesco Saude S/A apelou, alegando ilegitimidade
passiva e a regularidade do cancelamento. II. QUESTAO EM
DISCUSSAO: 2. H& duas questdes em discussdo: (i) definir se ha
legitimidade passiva da Bradesco Saude S/A para responder pelo
cancelamento do plano de salde; (ii) verificar se o cancelamento
do plano por inadimpléncia foi regular. III. RAZOES DE DECIDIR: 3.
A Bradesco Saude S/A e a Qualicorp sdo solidariamente
responsaveis pelo cumprimento do contrato de plano de saude,
integrando a cadeia de consumo, conforme o principio da
solidariedade previsto no art. 79, paragrafo Unico, do Coédigo de
Defesa do Consumidor (CDC) e no art. 25, § 1°, do CDC. 4. O
cancelamento do plano de saude por inadimpléncia exige a
notificagdo prévia do consumidor, a ser realizada até o 50° dia de
inadimpléncia, nos termos do art. 13, paragrafo unico, 1I, da Lei n®
9.656/1998. 5. A notificacdo do consumidor via e-mail e SMS néo é
suficiente para comprovar o recebimento e assegurar o direito a
purgagdo da mora, conforme jurisprudéncia consolidada, sendo
necessaria a comprovacdo da notificagdo por via postal com aviso
de recebimento. 6. O cancelamento sem notificacdo adequada viola
o principio da boa-fé objetiva e o dever de informag&o, tornando
ilegal a rescisdo contratual e impondo o restabelecimento do plano
de saude, conforme determinado pela sentenca de primeira
instéancia. IV. DISPOSITIVO E TESE: 7. Recurso desprovido.
APELACAO CIVEL N© 1017261-18.2024.8.26.002 - REGISTRO N©
2024.0001072897, quarta turma, Tribunal de Justica do Estado de
Sé&o Paulo, Relatora: Léa Duarte, Julgado em 05/11/2024.
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Na analise do recurso, o TJSP entende que a sentenca que julgou
procedente o pedido de restabelecimento do plano de salude foi acertada,
ante a auséncia de notificacdo prévia adequada, ndo sendo suficiente para
comprovar o recebimento e assegurar o direito a purgacdo da mora, fato
que se aplica ao caso narrado pela consulente que nao recebeu a devida
notificacdo da inadimpléncia da ultima parcela do seu contrato, sendo

surpreendida pela negativa da cobertura de seu tratamento.

Além das disposicGes legais, é importante invocar, por mais uma vez,
a Teoria do Adimplemento Substancial, importada do direito norte-
americano e adotada pelo STJ], que sustenta, conforme ensina Pamela
Roque (2020, p. 53) a “limitagdo do exercicio do direito a resolugdo do
negdcio juridico quando a parte inadimplente ja houver cumprido uma
parcela significante de sua obrigacdo, como forma de garantir a
preservacgdo da relagdo contratual e respeita a boa-fé objetiva da parte

descumpridora de uma parcela minima de sua obrigagdo”.

H& vasta jurisprudéncia sobre a matéria, que visa impedir o uso
desmedido do direito de resolugdo contratual frente a ocorréncia do
adimplemento substancial, das quais pode ser citado o julgamento

realizado pelo STJ:

DIREITO CIVIL. CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL PARA
AQUISICAO DE VEICULO (LEASING). PAGAMENTO DE TRINTA E
UMA DAS TRINTA E SEIS PARCELAS DEVIDAS. RESOLUCAO DO
CONTRATO. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. DESCABIMENTO.
MEDIDAS DESPROPORCIONAIS DIANTE DO DEBITO
REMANESCENTE. APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL. 1. E pela lente das clausulas gerais previstas no

Cddigo Civil de 2002, sobretudo a da boa-fé objetiva e da fungao
social, que deve ser lido o art. 475, segundo o qual "[a] parte lesada
pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se nao
preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos,
indenizagdo por perdas e danos". 2. Nessa linha de entendimento,

a teoria do substancial adimplemento visa a impedir o uso
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desequilibrado do direito de resolucdo por parte do credor,

preterindo desfazimentos desnecessarios em prol da preservagdo
da avenga, com vistas a realizagdo dos principios da boa-fé e da

funcdo social do contrato. 3. No caso em apreco, é de se aplicar a

da teoria do adimplemento substancial dos contratos, porquanto o

réu pagou: "31 das 36 prestacGes contratadas, 86% da obrigagao
total (contraprestacdo e VRG parcelado) e mais R$ 10.500,44 de
valor residual garantido". O mencionado descumprimento
contratual € inapto a ensejar a reintegracdo de posse pretendida e,
consequentemente, a resolugdo do contrato de arrendamento
mercantil, medidas desproporcionais diante do substancial
adimplemento da avenga. 4. Ndo se estd a afirmar que a divida ndo
paga desaparece, 0 que seria um convite a toda sorte de fraudes.
Apenas se afirma que o meio de realizacdo do crédito por que optou
a instituigdo financeira ndo se mostra consentaneo com a extensao
do inadimplemento e, de resto, com os ventos do Cddigo Civil de
2002. Pode, certamente, o credor valer-se de meios menos
gravosos e proporcionalmente mais adequados a persecucao do
crédito remanescente, como, por exemplo, a execugdo do titulo. 5.
Recurso especial ndo conhecido. RECURSO ESPECIAL N° 1.051.270
- RS 2008/0089345-5, quarta turma, Superior Tribunal de Justica,
Relator: Luis Felipe Saloméao, Julgado em 04/08/2011. (grifo nosso)

No acdrddo apresentado, observa-se que o STJ reconheceu e aplicou
a teoria do adimplemento substancial, visto a existéncia de inadimpléncia
de cinco parcelas de trinta e seis, sendo a resolugao contratual medida

desproporcional, devendo ser impedida.

Nos contratos de longa duracdo, quando um dos contratantes
apresenta um inadimplemento insignificante, a resolucdo contratual ndo
sera admitida. Nesse caso, deve-se preservar a relagcdo contratual, cabendo
ao credor buscar outros meios para receber o que lhe é devido. Tal ato se
fundamenta nos principios basilares do direito contratual, tais como a boa-
fé objetiva, fungdo social do contrato, equilibrio econémico, preservacao
dos negocios juridicos, proporcionalidade e vedacdo do abuso do direito, e

tem sido amplamente aceita e utilizada nos tribunais brasileiros, aprovado
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na IV Jornada de Direito Civil, o Enunciado 361 do Conselho Federal de

Justica.

No caso em tela, seguindo o entendimento dos tribunais, é necessario
que o mesmo conceito seja aplicado, visto que apenas uma parcela foi
inadimplida e inexistindo, por parte da operadora, qualquer prévia
comunicacao adequada e buscar o reconhecimento da manutengao do
contrato e a devida cobertura dos servigcos médicos pela operadora do Plano

de Salde, sem prejuizo do pagamento da parcela devida.

2. DIREITO PENAL

Analisa-se, a partir de agora, a questdo de carater penal,
envolvendo o episddio de violéncia doméstica praticada por Javier
em face de Helena. Questiona-se quais os elementos que poderiam

influir na elevacao ou redugao da pena.

De inicio, é importante destacar que o Direito Penal € um ramo do
Direito Publico que regula o poder punitivo do Estado. Ele estabelece as
normas e punigdes para crimes cometidos, definindo quais condutas sao
consideradas criminosas e as respectivas penas. O principal objetivo do
Direito Penal é proteger os bens juridicos fundamentais, como a vida, a

integridade fisica e psiquica, a paz, a honra e a imagem.

De acordo com Miguel Reale Junior (2020, p.30) “a pena constitui
uma privagao de direitos cominada pela lei penal e aplicada pelo juiz ao

condenado, que a ela deve-se submeter”.

Victor Gongalves (2024, p. 153), nos ensina que pena é a retribuigdo
imposta pelo Estado a quem comete infragdes penais a fim de readaptar o

infrator ao convivio social e prevenir a pratica de novas infracdes, a saber:

Pena é a retribuicdo imposta pelo Estado em razdo da pratica de

uma infragdo penal e consiste na privagdo ou restricdo de bens
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juridicos determinada pela lei, cuja finalidade é a readaptacdo do
condenado ao convivio social e a prevencdo em relagdo a pratica de

novas infragdes penais.

Em casos de violéncia doméstica, especialmente apds o advento da
Lei 11.340/2006 - Lei Maria da Penha, diversos fatores podem influenciar
na definicdo da pena. Entre as circunstadncias agravantes estdo a
reincidéncia, o uso de armas, contexto familiar e a presenga de criangas

durante a violéncia.

No Brasil € adotado o critério trifasico na fixacdo de penas, conforme
artigo 68 do Cddigo Penal, redacdo dada pela Lei Federal n® 7.209, de
11/7/1984:

Art. 68 - A pena-base serd fixada atendendo-se ao critério do art.
59 deste Cddigo; em sequida serdo consideradas as
circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as

causas de diminuicdao e de aumento.

Paragrafo Unico - No concurso de causas de aumento ou de
diminuigdo previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a
um s6 aumento ou a uma sé diminuigdo, prevalecendo,

todavia, a causa que mais aumente ou diminua. (grifo nosso)

André Estefam (2022, p. 520), nos ensina que um dos momentos
mais delicados e cuidados da atividade jurisdicional consiste na aplicacdo
da pena (dosimetria da pena), momento em que sao considerados quais os
critérios devem ser sopesados a fim de estabelecer a pena justa para o
caso julgado, sendo as trés fases expressamente previstas no Cddigo

Penal:

e Primeira Fase: Nessa fase o juiz fixa a pena-base levando em conta
os critérios definidos no artigo 59;

e Segunda Fase: Nessa fase sdo consideradas as circunstancias
agravantes e atenuantes previstas nos artigos 61, 62, 65 3 66 do
CP;
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e Terceira fase: Na fase final do processo de fixacdao da pena, sao
consideradas as causas de diminuicdo e aumento da pena, previstas

na parte geral e especial do CP.

Aplicando o critério trifasico ao caso concreto, serdo apresentados os
critérios definidos no artigo 59 do CP, considerados na primeira fase do

processo de fixacdo da pena:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes,

a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as

circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao

comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario

e suficiente para reprovagao e prevengao do crime:
I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

IIT - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra

espécie de pena, se cabivel. (grifo nosso)

André Estefam (2022, p. 526) explica que na primeira fase o
magistrado, ao analisar as circunstancias judiciais, tem amplo grau de
discricionariedade, visto que a legislacdo ndo estabelece critérios para sua
afericdo, limitando-se a enunciar quais sdo os fatores a serem levados em

consideracdo para o calculo da pena-base.

Rogério Greco (2023, p. 116) assim resume as circunstancias

abordadas nessa fase:

e Culpabilidade: O juizo de censura sobre o comportamento
praticado pelo agente terd como fungdo fazer com que a pena
percorra os limites estabelecidos no preceito secundario do tipo

penal incriminador;
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Antecedentes: Somente as condenagbes anteriores com transito
em julgado que ndo se prestem para afirmar a reincidéncia servem
para a conclusdao do maus antecedentes;

Conduta social: Diz respeito a avaliagdo do comportamento néo
criminoso do agente perante a sociedade, ja que os
comportamentos criminosos sdo analisados em sede de
antecedentes penais;

Personalidade do agente: O julgador ndo possui capacidade
técnica necessaria para afericdo de personalidade do agente.
Somente os profissionais de salde (psicélogos, psiquiatras,
terapeutas, etc), é que, talvez, tenham condicGes de avaliar essa
circunstancia judicial. Dessa forma, entendemos que o juiz ndo
devera leva-la em consideragdo no momento da fixagdo da pena-
base;

Motivos: Os motivos sdo as razGes que antecedem e levaram o
agente a cometer a infragao penal;

Circunstancias: Na definicdo de Alberto Franco (1997, p. 900),
“circunstancias sdo elementos acidentais que ndo participar da
estrutura propria de cada tipo, mas que, embora estranhas a
configuragado tipica, influem sobre a quantidade punitiva para efeito
de agrava-la ou abranda-la”.

Consequéncias do crime: As consequéncias do comportamento
praticado pelo agente junto a vitima, seus familiares, perante a
propria sociedade, etc.

Comportamento da vitima: Contribuicdo da vitima para a

infragdo penal em que figurou nessa condigao.

Nesse contexto, destaca-se que, apesar de Javier ser procurado pela

INTERPOL devido a uma acusagdo de praticar uma tentativa de homicidio

na Espanha quando tinha 18 anos, o fato ndo tem o conddo para considerar

gue este tenha maus antecedentes, considerando ndo haver transito em

julgado de acdo penal, porém o magistrado pode considerar o fato como

uma conduta social desfavoravel.

Analisando dessa vez os critérios da segunda fase do processo de

fixagao da pena, previstos os artigos 61, 62, 65 3 66 do CP:
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Art. 61 - Sao circunstancias que sempre agravam a pena,

guando ndo constituem ou qualificam o crime:

I - a reincidéncia;
II - ter o agente cometido o crime:
a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execugao, a ocultagdo, a impunidade

ou vantagem de outro crime;

c) a traigdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro

recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio

insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;
e) contra ascendente, descendente, irmdo ou cénjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagGes
domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia

contra a mulher na forma da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio,

ministério ou profissdo;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher

gravida;
i) quando o ofendido estava sob a imediata protecdo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacdo ou qualquer

calamidade publica, ou de desgraga particular do ofendido;
I) em estado de embriaguez preordenada.
Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que:

I - promove, ou organiza a cooperagao no crime ou dirige a

atividade dos demais agentes;

II - coage ou induz outrem a execugdo material do crime;

PROJETO INTEGRADO - 6° M6dulo



@,
UNfeob ISSN 1677-5651

CENTRO UNIVERSITARIO OCTAVIO BASTOS

III - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua
autoridade ou ndo-punivel em virtude de condigdo ou qualidade

pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa

de recompensa.
Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:

I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou

maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenga;

II - o desconhecimento da lei;

III - ter o agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo
apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter,

antes do julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia

de violenta emocdo, provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria

do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se

nao o provocou.

Art. 66 - A pena poderd ser ainda atenuada em razdo de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo

prevista expressamente em lei. (grifo nosso)

De acordo com André Estefam (2022, p. 539), € na segunda fase que
serdo valoradas as agravantes e atenuantes que resultara na determinacao
da pena intermediaria, ou proviséria; diferentemente da primeira fase,

conforme avancada a fase da dosimetria, a liberdade do magistrado
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diminui, uma vez que deve, obrigatoriamente, aplicar as circunstancias

agravantes e atenuantes.

Importante destacar que uma circunstancia agravante ou atenuante
deixard de ser aplicada quando esta constituir crime ou figurar como
elementar, qualificadora, privilégio, causa ou redugdo de pena. Tal situacdo
deve ser observada em atengdo ao principio do non bis in idem, que visa

impedir que uma pessoa seja punida pelo mesmo crime mais de uma vez.

Segundo André Estefam, “em matéria de dosimetria, porém, seu
reflexo é outro e pode ser traduzido no seguinte enunciado: o mesmo dado
concreto (isto &, fatico) ndo pode se subsumir a mais de uma categoria
juridica durante a aplicacdo da pena.” Em outras palavras, se determinada
situagdo for considerada como elementar do tipo, ndo poderd ser

considerada como circunstancia.

Além disso, o rol de agravantes é taxativo e qualquer intencdo de
ampliacdo das causas agravante é flagrante violacdo ao principio da
legalidade, diferentemente das atenuantes, ja que o artigo 66 do CP

permite a utilizagdo de circunstancias ndo previstas em lei.

No caso concreto ora analisado, a circunstancia do crime ter sido
cometido contra mulher, sua conjuge e em ambiente familiar, ndo podera
ser considerado como agravante, visto que tal crime é tipificado no artigo

129, § 99, do CP, portanto elementar e ndo circunstancia.

Destaca-se que o artigo 63 e 64 trata sobre a reincidéncia, quando o
agente comete novo crime, depois de transitar em julgado sentenga que o
tenha condenado por crime anterior. Tal fato ndo ocorreu no caso em tela,
afastando, portanto, a possibilidade de aplicacdo da reincidéncia como

agravante.

Por outro lado, Javier é beneficiado por uma circunstancia atenuante,

visto ser menor de 21 anos.
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Finalizando a etapa de andlise da dosimetria da pena, a terceira fase
é o momento em que o magistrado analisa as causas de aumento e
diminuicdo da pena aplicaveis ao caso concreto, previstas na parte geral ou
na parte especial do CP, podendo ultrapassar os limites das penas descritas
em abstrato, ou seja, as causas de aumento podem elevar a pena acima
do maximo previsto na legislacdo, da mesma forma as causas de

diminuicdo podem estabelecer uma pena abaixo do minimo legal.

Victor Gongalves (2024, p. 238) explana que as causas de aumento
de pena podem ser identificadas “quando a lei menciona um indice de soma
ou de multiplicacdo a ser aplicado sobre o montante da pena estabelecido
na fase anterior”; da mesma forma, as causas de diminuicdo “caracterizam-
se pela utilizacdo de indice de redugdo a ser aplicado sobre a pena fixada

na fase anterior”.

O artigo 129 do CP define o crime de lesdao corporal, apresentando
suas condicdes, penas e causas de aumento e diminuicdo da pena,

vejamos:

Lesao corporal

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

Lesao corporal de natureza grave

§ 19 Se resulta:

I - Incapacidade para as ocupacdes habituais, por mais de trinta
dias;

II - perigo de vida;
111 - debilidade permanente de membro, sentido ou fungdo;
IV - aceleragao de parto:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

Violéncia Doméstica
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§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente,
irmdo, conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha
convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagdes
domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

§ 10. Nos casos previstos nos §§ 1° a 3° deste artigo, se as
circunstancias séo as indicadas no § 9° deste artigo, aumenta-se

apenaem 1/3 (um terco).

§ 11. Na hipdtese do § 92 deste artigo, a pena serd aumentada de
um tergo se o crime for cometido contra pessoa portadora de
deficiéncia.

§ 12. Se a lesao for praticada contra autoridade ou agente descrito
nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal, integrantes do sistema
prisional e da Forga Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da
fungdo ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro
ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa
condigdo, a pena é aumentada de um a dois tergos.

§ 13. Se a lesao é praticada contra a mulher, por razdes da
condicdao do sexo feminino, nos termos do § 1° do art. 121-A
deste Cddigo:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. (grifo nosso)

De acordo com o texto legal, Javier pode ser condenado pelo crime

de lesdo corporal, inicialmente com pena de detencdo de trés meses a um

ano. Porém, por ter sido praticado contra cénjuge e ainda ter sido praticado

contra mulher, a pena base é de reclusdo de dois a cinco anos com

possibilidade de aumento de um tergo, conforme §§ 99, 10 e 13 do artigo

129 do CP, sendo tal condenagdo observada em precedente judicial:

HABEAS CORPUS Leséo corporal (art. 129, § 139, do Cddigo Penal)
Revogacdo da prisdo preventiva - Impossibilidade Decisdo
suficientemente fundamentada. Conduta violenta e reiterada do
acusado - Presentes os requisitos ensejadores da manutengao da
custddia - Necessidade da garantia da ordem publica Risco real as
integridades fisica e psiquica da vitima, que relatou que ja sofreu
agressoOes anteriormente - Precedente do C. Superior Tribunal de

Justica Inaplicabilidade de quaisquer das medidas cautelares
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previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal Inexisténcia de
constrangimento ilegal - Ordem denegada. Habeas Corpus n©
2308174-51.2024.8.26.0000 - Registro n® 2024.0001076826,
quarta camara de Direito Criminal, Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, Relator: Edison Brandao, Julgado em 5/11/2024.

Ainda, de acordo com o STJ, o crime de lesdo corporal em ambiente
doméstico contra mulher, previsto no art. 129, § 99, do CP, deve ser punido
com maior rigor, ndao ocorrendo bis in idem na aplicagdo da agravante

genérica prevista no artigo 61, II, “f”, do CP, a saber:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-
C, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. RECURSO REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. LESAO CORPORAL PRATICADA NO AMBITO
DOMESTICO CONTRA A MULHER (ART. 129, § 9°, CP).
APLICACAO DA AGRAVANTE GENERICA (ART. 61, II, F, CP).
POSSIBILIDADE. BIS IN IDEM NAO CONFIGURADO. MAIOR
PUNICAO QUANDO O CRIME E PRATICADO CONTRA A
MULHER (GENERO FEMININO). 1. Recurso Especial processado
sob o regime previsto no art. 543-C, § 29, do CPC, c/c o art. 3° do
CPP, e na Resolugdo n. 8/2008 do STJ. 2. Nao ha bis in idem na
aplicagdo da agravante genérica prevista na alinea f do inc. II do
art. 61 do Cddigo Penal (CP), em relagdo ao crime previsto no art.
129, § 99, do mesmo Cddigo, vez que a agravante objetiva uma
sangdo punitiva maior quando a conduta criminosa é praticada "com
abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacées domésticas,
de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a
mulher na forma da lei especifica" (destaquei), enquanto as
elementares do crime de lesdo corporal tipificado no art. 129, §
99, do Cddigo Penal, traz a figura da lesdo corporal praticada no
espaco doméstico, de coabitacdo ou de hospitalidade, contra
qualquer pessoa independente do género, bastando ser
ascendente, descendente, irmdo, cdnjuge ou companheiro, ou com
guem o agente conviva ou tenha convivido, ou seja, as elementares
do tipo penal ndo fazem referéncia ao género feminino da vitima,
enquanto o que justifica a agravante é essa condigdo de carater
pessoal (género feminino - mulher). 3. A circunstéancia que agrava

a pena é a pratica do crime de violéncia doméstica contra a
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mulher, enquanto a circunstancia elementar do tipo penal do art.
129, § 99, do Codigo Penal, ndo faz nenhuma referéncia ao género
feminino, ou seja, a melhor interpretagdo - segundo o art. 5° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - é aquela que atende
a funcdo social da Lei, e, por isso, deve-se punir mais a lesao
corporal contra ascendente, descendente, irmdo, cOnjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relacées domésticas, de coabitacdo
ou de hospitalidade, se a vitima for mulher (género feminino), haja
vista a necessaria aplicagdo da agravante genérica (art. 61, inc. II,
alinea f, do CP). 4. Recurso especial representativo da controvérsia
provido, para, no caso concreto, restabelecer a sentenga
condenatdria que, na segunda fase da dosimetria, aplicou a
agravante do art. 61, inc. II, alinea f, do Cdédigo Penal, fixando a
pena privativa de liberdade final em 4 meses e 2 dias de detengado,
em regime inicial aberto; e, assentar, sob o rito do art. 543-C do
CPC a seguinte TESE: "A aplicagdo da agravante do art. 61, inc. II,
alinea f, do Cddigo Penal (CP), em conjunto com as disposicdes da
Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), ndo configura bis in idem".
Recurso Especial n°® 2026129 - 2022/0287929-0, S3 - Terceira
Secdo, Superior Tribunal de Justica, Relator: Ministro Jesuino
Rissato, Julgado em 12/06/2024. (grifo nosso)

]Conforme se observa, com respaldo na jurisprudéncia, é possivel a

condenacdo de Javier com base no artigo 129, §§ 9° e 13, do CP, sendo

importante destacar a possibilidade da aplicacdo da agravante genérica

prevista no artigo 61, II, “f”, do CP sem a ocorréncia de bis in idem, além

da possibilidade de aumento da pena em um terco, conforme artigo 129, §

10, do CP.

3. DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Em outro ponto de discussao, questiona-se se o juiz poderia

inverter o 6nus da prova, para que Javier comprove a doacdo do

veiculo na constancia do casamento.

Comentado [1]: Trabalho 6timo.

Contemplou o procedimento trifasico, bem como os
elementos capazes de influenciar na pena, tanto no
aumento, quanto na diminui¢éo.

Doutrina e jurisprudéncia ok.

Citagbes adequadas.

Parabéns.

| Nota: 2,0
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Cumpre dizer, a principio, que ndo ha norma expressa na legislacao
em vigor impedindo a doagdo de bens entre conjuges no Regime da
Separacao de Bens, dessa forma, a menos que tenha sido expresso em
Pacto Antenupcial, devendo este ser lavrado em Escritura Publica conforme
ordena o artigo 1.653 do Cdédigo Civil, a livre disposicdo dos bens cabe a

cada um dos contraentes.

Feitas essas breves consideracdes iniciais, no direito processual civil,
existe um conceito fundamental que é o chamado 6nus da prova, que se
refere a responsabilidade atribuida as partes de um processo judicial de
apresentar provas que sustentem suas alegacdes. Isso significa que cada

parte deve demonstrar a veracidade dos fatos que afirma.

No sistema juridico brasileiro, essa distribuicdo segue o principio do
artigo 373 do Codigo de Processo Civil (CPC), que estabelece que cabe ao
autor provar os fatos constitutivos de seu direito, e cabe ao réu provar os

fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Ainversdo do 6nus da prova, por sua vez, € uma excecao a essa regra
geral. Esse mecanismo permite que o juiz transfira a responsabilidade de
apresentar provas de uma parte para outra, normalmente do autor para o

réu. Vejamos:

Artigo 373 § 19 Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou
a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o
Jjuiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por
decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a

oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Importante sublinhar que o instituto da inversdo do 6nus da prova é
especialmente relevante em casos que envolvem relacdes de consumo,
direitos humanos e outras situagdes em que o legislador entende ser

necessario proteger a parte mais vulneravel.
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Neste sentido, a inversao do 6nus da prova tem como objetivo
equilibrar a relacdo processual, facilitando o acesso a justica e garantindo
que a parte mais vulneravel ndo seja prejudicada pela dificuldade de

produgdo de provas.

Cumpre registrar que, nas relagbdes consumeristas, uma das formas
de promover o equilibrio desigualdades existentes entre consumidor e
fornecedor é justamente por meio da inversdao do 6nus da prova, prevista

no art. 69, inv. VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, que assim dispoe:

"S&o direitos basicos do consumidor: (...) a facilitacdo da defesa de
seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagédo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de

experiéncias" (CDC, art. 69, inc. VIII).

Como se pode observar, o dispositivo em comento estabelece que
haja requisitos para que o juiz, mediante decisdao fundamentada, possa
determinar a inversdo do Onus probatério em desfavor da parte

fornecedora.

Por analogia, no caso em tela, convencido o juiz ser verossimil a
alegacdo da autora ou quando a mesma se demonstrar hipossuficiente na
produgdo da prova requerida, segundo as regras ordinarias de
experiéncias, podera incumbir o representado a provar a alegada doacgao

da motocicleta.

Como bem descreve Marcato (2021, p.579):

Todavia, nas condigbes estabelecidas no art. 373, § 19, do CPC, o
juiz pode, na decisdo do art. 357, do CPC, atribuir o 6nus da prova
de modo diverso do art. 373, caput, do CPC, determinando, por
exemplo, que o réu comprove a inexisténcia do fato narrado pelo
autor, ou que o autor comprove a ndo ocorréncia do fato extintivo

alegado pelo réu.
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Angélica Arruda Alvim et al. (2017, p. 417) explica que o réu, ao ser
citado, pode impugnar os fatos alegados pelo autor na inicial e contrapor
outros fatos que impegam, modifiquem ou extingam o direito do autor. Na
elaboracao de sua contestacdo, o réu deve alegar toda a matéria de defesa,
expondo as razdes de fato e de direito que fundamentam a impugnagao ao
pedido do autor, especificando também as provas que pretende produzir.
Nesse contexto, o juiz pode constatar que a Unica prova admissivel pelo

réu, capaz de contradizer a pretensdo do autor, seria a documental.

O doutrinador Gongalves (2023, p. 34) salienta que, neste processo,
o Magistrado pode se utilizar de presuncgdes como formas de raciocinio que,
a partir do conhecimento de um fato, permitem inferir a existéncia de outro.
Basicamente, deduz-se um fato desconhecido a partir de um fato conhecido

e provado.

As presuncdes podem ser divididas em legais, estabelecidas pelo
legislador, e judiciais ou simples, que decorrem da observagdo de eventos
normais. Geralmente, uma presuncgdo surge a partir de um indicio de prova,
que por si s6 pode ndo provar nada, mas através da presuncdo pode

conduzir a convicgdo sobre a veracidade de uma alegacéo.

Nesta linha, faz-se imprescindivel trazer a luz o Protocolo para
Julgamento com perspectiva de Género, do Conselho Nacional de Justica
(CN3J), que alerta para o fato de que a desigualdade entre os géneros pode
permear as mais diversas areas e controvérsias; no documento,
recomenda-se que a julgadora e o julgador se atenham a situacdo concreta,
mesmo que casos parecam “neutros” a género. Esse olhar atento é o que
permitird a desinvisibilizacdo das assimetrias de poder envolvidas em um

conflito.

A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais assim
determina, nos casos em que é consideravelmente mais vidvel a parte ré

produzir as provas necessarias para a resolucdo da lide:
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DIVIDA - DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA - INTELIGENCIA DO ART. 373, §1 CPC/2015 -
POSSIBILIDADE - PROVA NEGATIVA. O Cdédigo de Processo Civil de
2015 traz a possibilidade de distribuicao dinamica do 6nus probandi,
uma vez que, segundo o art. 373, §1 do referido diploma, nos casos
previstos em lei ou diante das peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos estaticos da lei ou a maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em
que devera conceder a parte oportunidade de se desincumbir do 6nus
que lhe foi atribuido. Ndo pode recair sobre a parte autora o 6nus de
comprovar fato negativo quando se apresenta muito mais viavel para
a parte ré produzir as provas necessarias, de modo que, nesses
casos, a inversao do 6nus da prova é medida que se impde. (TIMG
- Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.21.082595-6/001, Relator(a):
Des.(a) Arnaldo Maciel , 182 CAMARA CIVEL, julgamento em
06/07/2021, publicagdo da sumula em 06/07/2021).

Na mesma ldgica jurisprudencial, os Ministros da TERCEIRA TURMA
do Superior Tribunal de Justica (STJ) ja sinalizaram em analise do Recurso
Especial REsp 1888242/PR:

RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
DIVORCIO. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. EMENTA. TRANSCRICAO. COTEJO ANALITICO.
FALTA. BEM IMOVEL. ACESSAO. BENFEITORIA. PRESUNGAO LEGAL
JURIS TANTUM. CONJUGE VARAO. CAUSA. PECULIARIDADE.
COPROPRIETARIO. TERCEIRO. UNIAO CONJUGAL. COMUNHAO
PARCIAL DE BENS. INTERRUPCAO. ONUS DA PROVA.
DESLOCAMENTO. TEORIA DA CARGA DINAMICA. APLICAGAO.
POSSIBILIDADE.
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Do Acoérddao em questdo, pode-se extrair que, para concretizar o
principio da persuasdo racional do juiz, previsto no art. 371 do CPC/2015,
e alinhado aos principios de boa-fé, cooperagdo, lealdade e paridade de
armas do Cddigo de Processo Civil, foi introduzida a possibilidade de o juiz,
no exercicio dos seus poderes instrutérios (art. 370 do CPC/2015),
redistribuir o 6nus da prova de forma diferenciada entre as partes quando
houver situagbes peculiares (art. 371, § 1°, do CPC/2015).

Essa pratica, dada a sua relevancia ja demonstrada, foi denominada
pela doutrina processual como teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da

prova ou teoria da carga dinamica do 6nus da prova.

Dessa forma, na esteira do fundamento legal do artigo 373 do CPC,
conclui-se que o juiz, em decisdao fundamentada, levando em consideragao
as peculiaridades da causa relacionadas a dificuldade de producdo
probatdria, e a situagdo de vulnerabilidade da autora em face do réu,
poderia determinar a inversdo do Onus da prova, incumbindo a Javier
provar fatos modificativos do direito do autor, no caso, a doagdao da

motocicleta.

4. DIREITO PROCESSUAL PENAL

Por fim, passa-se a analisar o questionamento se o
rompimento do lacre do pen drive implicaria a perda da prova,

conforme alegado pelo Delegado responsavel.

De inicio, é preciso compreender a definicdo de prova de acordo com
o Codigo de Processo Penal Brasileiro. Nas palavras de Capez (2024, p.
245) o meio de prova compreende tudo quanto possa servir, direta ou
indiretamente, a demonstracdo da verdade que se busca no processo.

Dessa forma, temos: a prova documental, a pericial, a testemunhal etc.
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O objetivo da prova é dar elementos para o convencimento do
julgador para que este tenha condigOes de proferir a sentenca mais justa
possivel. Segundo a visdo de Junior (2023), as provas constituem os
elementos essenciais que possibilitam a reconstituicdo dos eventos
histéricos e sobre os quais incide a responsabilidade de verificar as

hipdteses, com o objetivo de persuadir o juiz (funcdo persuasiva).

Com o advento da Lei n°® 13.964/19, conhecida como Pacote Anti-
Crime, novas regras foram inseridas ao processo penal, especialmente no
que tange a captagdo, conservagdo e descarte de vestigios materiais do
crime. No caso em tela, o rompimento do lacre de uma evidéncia e sua
implicacdo na validade da prova é complexa e depende de varios fatores,

incluindo a chamada cadeia de custddia da prova.

De acordo com o artigo 158-A do Cddigo de Processo Penal
“considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos os procedimentos
utilizados para manter e documentar a histéria cronoldgica do vestigio
coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse e

manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”.

A cadeia de custddia, portanto, refere-se ao conjunto de
procedimentos que devem ser adotados com o objetivo de manter e
documentar a histdéria cronoldégica da prova (no caso, o pen drive)

garantindo sua autenticidade e integridade.

O artigo 158-B do Cdédigo de Processo Penal detalha de maneira clara
a cadeia de custddia, que inclui diversas etapas importantes. O inciso V
trata do "acondicionamento", que é o procedimento pelo qual cada vestigio
coletado é embalado de forma individualizada, de acordo com suas
caracteristicas fisicas, quimicas e bioldgicas, para posterior andlise, com
anotacdao da data, hora e nome de quem realizou a coleta e o
acondicionamento.
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O inciso VIII aborda o "processamento”, que consiste no exame pericial
em si, na manipulacdo do vestigio de acordo com a metodologia adequada
as suas caracteristicas, a fim de se obter o resultado desejado, que devera

ser formalizado em laudo produzido por perito.

Além disso, o artigo 158-D do CPP estabelece outras normas
importantes. O paragrafo 3° determina que o recipiente sé podera ser
aberto pelo perito que vai proceder a analise e, motivadamente, por pessoa
autorizada. O paragrafo 4°, por sua vez, estipula que, apds cada
rompimento de lacre, deve-se registrar na ficha de acompanhamento de
vestigio o nome e a matricula do responsavel, a data, o local, a finalidade,
bem como as informacGes referentes ao novo lacre utilizado. Ja o paragrafo
50 exige que o lacre rompido seja acondicionado no interior do novo

recipiente.

Essas etapas devem ser rigorosamente seguidas para garantir que a
prova seja considerada legitima e ndo sofra questionamentos futuros,
desde o seu acondicionamento até o seu descarte, passando pela sua

abertura por agente devidamente autorizado e utilizagao.

No caso em tela, o rompimento do lacre do pen drive, se ndo
realizado por profissional devidamente habilitado para tanto, poderia
levantar questionamentos sobre a integridade da prova, sob o argumento
de que o conteldo do pen drive teria sido adulterado. Cumpre ressaltar,
mais uma vez, que a decisao final sobre a validade da prova cabe ao juiz,
gue deve considerar todos os elementos apresentados durante a instrugao

processual.

Em precedentes dos tribunais, a quebra da cadeia de custddia tem
sido um fator significativo na avaliacdo da admissibilidade da prova. Assim
entendeu a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) ao conceder
habeas corpus e absolver um réu acusado de trafico de drogas, porque a
substancia apreendida pela policia foi entregue a pericia em embalagem

inadequada e sem lacre:
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HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O
NARCOTRAFICO. QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA.
AUSENCIA DE LACRE. FRAGILIDADE DO MATERIAL PROBATORIO
RESIDUAL. ABSOLVICAO QUE SE MOSTRA DEVIDA. ASSOCIAGAO
PARA O NARCOTRAFICO. HIGIDEZ DA CONDENACAO. ORDEM
CONCEDIDA.

Destaca-se: “As irregularidades constantes da cadeia de custddia

devem ser sopesadas pelo magistrado com todos os elementos produzidos

na instrucdo, a fim de aferir se a prova é confiavel” (STJ, HC 653.515/R],

Rel. Min. Laurita Vaz, Rel. p/ acérddo Min. Rogerio Schietti Cruz, 62 Turma,

j. 23-11-2021).

Nesta mesma linha, a jurisprudéncia do TISP estabelece: “Eventual

quebra da cadeia de custddia da prova pericial gera apenas nulidade

relativa e carece de demonstracdo do efetivo prejuizo” (HC 0021117-
52.2020.8.26.0000, 14.2 C., rel. Fernando Torres Garcia, j. 24.09.2020,

V.u.):

HABEAS CORPUS - TRAFICO DE ENTORPECENTES - PRISAO EM
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA - PEDIDO DE
RELAXAMENTO E TRANCAMENTO DO INQUERITO, POR
IRREGULARIDADES NO FLAGRANTE E QUEBRA DA CADEIA DE
CUSTODIA - PLEITO DE LIBERDADE - RISCO NA MANUTENCAO DA
PRISAO EM RAZAO DA PANDEMIA PELO COVID-19 -
DESCABIMENTO - AUSENCIA DE NULIDADE NA PRISAO EM
FLAGRANTE - MEIO IMPROPRIO PARA ANALISE DE QUESTOES
FATICAS - EVENTUAL QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA DA
PROVA PERICIAL GERA APENAS NULIDADE RELATIVA E CARECE DE
DEMONSTRAGAO DO EFETIVO PREJUIZO - DECISAO
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA - A GRAVIDADE CONCRETA DA
CONDUTA E A CONDICAO DE REINCIDENTE ESPECIFICO DO
PACIENTE, AINDA EM CUMPRIMENTO DE PENA, JUSTIFICAM A
NECESSIDADE DA PRISAO CAUTELAR - INSUFICIENCIA DAS
MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO - PRESENTES OS
REQUISITOS DOS ARTIGOS 310, II E § 29, 312, E 313, I E II,
TODOS DO CODIGO DE PROCESSO PENAL -- AUSENCIA DE
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COMPROVACAO DE PERTENCEREM AO GRUPO DE RISCO DA
PANDEMIA DO COVID-19 - CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO - ORDEM DENEGADA.

Salienta-se que a integralidade do lacre é uma medida que visa
assegurar que o material colhido como prova nao tenha sido manipulado,
adulterado ou substituido, tanto que somente o perito podera realizar seu
rompimento para andlise, ou outra pessoa autorizada, quando houver
motivos (art. 158-D, § 39, do CPP).

Guilherme de Souza Nucci (2024, p.395) defende ser possivel a
ocorréncia de falha no que diz respeito a cadeia de custédia; segundo o
doutrinador, tal vicio, embora acontecendo na fase extrajudicial, pode gerar
nulidade, na possibilidade da prova ser questionada em juizo; porém, ndo
se deve considerar a nulidade como absoluta, mas relativa, dependente da

prova do prejuizo para a parte que a alegar.

Portanto, embora a quebra da cadeia de custddia implique uma
nulidade, a principio, relativa, é essencial que todos os procedimentos de
manuseio e armazenamento da prova sejam rigorosamente seguidos para
evitar questionamentos sobre sua validade. Dessa forma, cabe ao
Magistrado analisar, no caso concreto, as informagdes contidas no pen

drive e sua possivel utilizagdo.

]Conclui-se que boa parte da doutrina afirma que a consequéncia da
guebra da cadeia de custddia seria a ilicitude da prova, tendo como
desfecho a sua exclusao dos autos. No entanto, cumpre reafirmar que o
rompimento do lacre constitui etapa necessaria no processamento do
material colhido como prova, devendo ser realizado por perito ou outra
pessoa devidamente autorizada, ndao sendo, portanto, causa de nulidade
da prova. Assim, ainda que houvesse a quebra da cadeia de custddia, por
si s6 ndo geraria automaticamente o descarte da prova, devendo ser

analisada a questdo de acordo com o caso concreto. |

Comentado [2]: O texto es’ta bem escrito e
fundamentado.

Contudo, no caso em analise, o Delegado informou
que, por um descuido dos investigadores, o lacre do
pen drive entregue por Helena havia sido violado. O
artigo 158-D do Cédigo Penal prevé o procedimento a
ser realizado nestes casos, contudo.

Com efeito, a fim de preservar a integridade da prova,
basta que fazer constar na ficha de acompanhamento
de vestigio o nome e a matricula do responsavel, a
data, o local, a finalidade, bem como as informagées
referentes ao lacre utilizado (84°), e que o pen drive
seja hovamente acondicionado em um novo recipiente,
juntamente com o lacre rompido (8 5°).

Tomadas essas cautelas, ndo ha que se falar em
ilicitude da prova por inobservancia da cadeia de
custédia, podendo as gravagdes serem utilizadas na
investigacao.

A resposta ndo deixou claro o suficiente o
posicionamento acima.
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5. CONCLUSAO

Ante o exposto, ao longo deste Relatério Técnico Diagndstico, com
fundamento na legislagdo afeta, doutrina e jurisprudéncia correlata,
conclui-se que, no que tange ao Direito Civil, a operadora do Plano de
Saude ndo poderia de forma deliberada rescindir o contrato com base no
inadimplemento de uma Unica parcela. Tal rompimento do contrato
somente seria possivel a partir de 60 dias de atraso na mensalidade, sendo
necessaria a comunicagao prévia ao titular do plano até o quinquagésimo

dia de inadimpléncia.

Considerando a questdo atinente ao Direito Penal, com fulcro no
critério trifasico de fixacdo das penas, previsto no artigo 68 do Cédigo Penal
Brasileiro, € possivel a condenagdo de Javier com base no artigo 129, §§
99 (redacdo dada pela Lei Maria da Penha) e 13, do referido diploma legal.
E importante destacar, ainda, a possibilidade da aplicacdo da agravante
genérica prevista no artigo 61, II, “f”, do CP sem a ocorréncia de bis in
idem, bem como de aumento da pena em um tergo, conforme artigo 129,
§ 10, do CP, pelo fato da agressédo ter sido contra conjuge em contexto de
relacdo doméstica e familiar. A seu favor, Javier tem a atenuante da idade,

por ser menor de 21 anos.

No tépico envolvendo o Direito Processual Civil, de acordo com as
condicbes estabelecidas no art. 373, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, e
considerando a situacdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia da parte
autora em relagdo ao representado, o juiz poderd, em decisdo
fundamentada e visando equilibrar a relagdo processual, inverter o 6nus da

prova, incumbindo Javier a provar a alegada doacdo do veiculo.

Por fim, no tocante ao questionamento corresponde ao Direito
Processual Penal, considerando o conceito de cadeia de custddia trazido

pelo Pacote Anti-crime, o mero rompimento do lacre que armazena o
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material probatoério ndo gera nulidade automatica do mesmo, até porque o
rompimento do lacre é um dos procedimentos previstos na disposicdo legal,
justamente na fase de processamento, ou seja, no momento da pericia da
prova em questdo (vide artigo 158-B do Cddigo de Processo Penal). Dessa
forma, conclui-se que, tendo observado os requisitos da cadeia de custddia,
a prova permanece legitima, devendo ser analisada pelo perito a fim de
producdo do laudo pericial e novamente acondicionada mediante ficha de
acompanhamento de vestigio, conforme preceitua o paragrafo 4° do artigo
158-D do CPP.

Sao Joao da Boa Vista/SP, 18 de novembro de 2024
Christian Minoru Silva Miura
Diogo Leonel das Chagas

Maria Eduarda Dias Honorato
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