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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 dgua 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 gravagdo
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

[COLOQUE O RELATORIO TECNICO DIAGNOSTICO NESTA SECAO
DO ARQUIVO]

RELATORIO TECNICO DIAGNOSTICO

Cliente (s) Helena

Processo n%: XXXXX

1. DO RELATORIO

Trata-se de consulta juridica formulada por Helena, por meio da qual

solicita esclarecimentos quanto ao crime praticado por Javier.

A consulente Helena relata que acordava cedo todos os dias e que néo podia fazer
barulho pois seu marido Javier ainda estava dormindo e ficava irritado com qualquer
barulho. Quando se casaram eram muito jovens, cada um com apenas 20 anos de
idade, com personalidades muito diferentes, no entanto a deciséo de ir morar juntos
foi rapido demais, pois Helena ficou encantada por Javier que era um espanhol, que
dizia que juntos teriam um futuro brilhante, e com tantas juras de amor Helena acabou
se casando com o espanhol. Se casaram com separacéo de bens, pois ninguém sabia

ao certo o que poderia acontecer futuramente. Ainda no namoro Helena tinha
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algumas duvidas em relagdo a Javier, observava que tinha tendéncia a ser gigolo,
ndo gostava muito de trabalhar e que se quisesse ter um futuro diferente teria que

trabalhar bastante.

Helena administrava uma microempresa em Ribeirdo Preto e também fazia
faculdade de economia a noite, era muito cansativo porque além de trabalhar e
estudar ainda tinha os afazeres de casa, seu marido ndo lhe ajudava, so ficava
jogando e nas redes sociais. O casal teve uma menina chamada Alice, que na maior
parte do dia passava com 0s avds maternos, pois 0 genitor alegava que ndo sabia
cuidar de crianga, e como Helena precisava trabalhar acabava deixando a filha na

casa dos seus pais.

Javier estava desempregado, no entanto quando Helena falava para trabalhar dizia
que estava deixando melhorar a situacdo do mercado de trabalho, e que era para a
esposa ter paciéncia que uma hora iria trabalhar. Ainda apaixonada por Javier e
mesmo se sentindo sobrecarregada e explorada pelo marido, estava disposta a
segurar as despesas da familia.

No entanto, em um dia de domingo Helena fazendo as contas percebeu que as
despesas da casa estavam apertadas, agua, luz, aluguel, Internet, seguro saude e a
parcela do empréstimo que fez para comprar uma motocicleta, com a intencéo que
seu marido trabalhasse como entregador. Como as despesas estavam aumentando,
Helena pediu que Javier ajudasse nas contas da casa usando a moto para fazer

entregas, ou que pelo menos ajudasse a pagar as parcelas da moto.

Ao falar com o esposo, Javier alegou que seria injusto pagar por uma coisa que
nem dele era, que se fosse pagar as parcelas hada mais justo que a moto estivesse
em seu home, pois se tomasse multa iria chegar para ele e ndo para Helena, Helena
ja furiosa e sem querer alongar a discussdo passou o documento da moto para o
nome de Javier. Com o0 passar dos dias Helena perguntou a Javier se ndo iria
trabalhar, ele inventou uma desculpa dizendo que ainda estava tratando com alguns
clientes pela internet . Helena era a Unica que estava trabalhando colocando comida
em casa, as brigas comecaram a surgir com mais frequéncia, pois Javier ainda estava
sem trabalhar e Helena ja estava em seu limite, como estava tendo discussdes com
frequéncia, Javier comegou a agir com mais violéncia, chegou ao um ponto de

arremessar um copo de vidro no chdo. Helena com medo de que o pior voltasse a
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acontecer, instalou uma camara escondida em casa, pois sabia que uma hora a cena
iria acontecer novamente. Ocorre que menos de uma semana voltaram a discutir,
Javier alterado agrediu Helena dando Ihe um golpe violento no rosto, deixando-a
tonta, em seguida fugiu com a moto, Helena conseguiu pedir ajuda a seus pais, onde

foi levada para o pronto atendimento, e 14 foi constatado a fratura na 6rbita ocular.

A mae de Helena ao ver toda aquela situagéo, aconselhou a filha a dendnciar o
agressor, receosa Helena nédo queria porque tinha medo de que a filha fosse criada
sem a figura de um pai presente, depois de muito pensar, tomou coragem e fez a
dendncia, onde foi criada uma medida protetiva, fazendo com que o agressor ndo
chegasse perto dela. Foi entregue a policia um pen-drive com a gravacgdo da violéncia
praticada por Javier. Uma semana depois do ocorrido, Helena recebeu uma
notificagdo do seguro saude, lhe cobrando um valor de 3.500,00, pelo procedimento
que havia feito na semana anterior. Inconformada com aquela cobranca Helena ligou
para a central, onde foi informada que a Ultima prestagdo do seguro saude estava
atrasada ha mais de sete dias, e que como estava devendo o plano de saude nao

autorizou o procedimento.

Com a denuncia feita por Helena, Javier comecgou a ser investigado pela policia,
ocorre que no meio da investigagao, foi descoberto algo que ninguém sabia. Javier
estava sendo procurado pela INTERPOL, acusado de ter praticado tentativa de
homicidio na Franca cerca de dois anos antes e que a INTERPOL né&o tinha seu
paradeiro. Ao descobrir que a INTERPOL estava procurando o espanhol, a policia
brasileira notificou as autoridades estrangeiras, e foi protocolado um pedido de
extradicao junto ao Ministério da Justica. Antes de sair da delegacia Helena perguntou
ao delegado como andava as investigacdes, se Javier sofreria as consequéncias por
lagredi-la, |o mesmo, sem jeito falou que ainda Javier seria ouvido, mas que em relacdo
a prova por um discuido dos agentes o lacre foi violado, e que nada poderia ser feito
em relagdo aquela prova, que estava perdida caso ele negasse a autoria da violéncia

doméstica.

Como nunca havia recebido nenhuma quantia de Javier para quitar as parcelas do
empréstimo da moto , Helena compareceu sem advogado ao cartério do juizado civil
em Ribeirdo Preto, para ajuizar acdo de cobrancga, pedindo o pagamento das parcelas
do empréstimo contratado. No entanto, dois meses depois, ao consultar o andamento
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do processo, constou que Javier dizia ndo ser o devedor de quaisquer valores, pois a

mesma, teria feito a doacdo do veiculo no periodo 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 médico

realizado, tendo em vista o atraso no pagamento da ultima parcela?

2. Em caso de condenacao criminal de Javier pelos atos decorrentes da
violéncia doméstica, quais sdo os elementos capazes de influir na elevagao

ou na redugao da sua pena?

3. O juiz, na acdo de cobranca, podera inverter o 6nus da prova, a fim
de que Javier, e nao Helena, comprove a realizacdo da doagao? Sob qual

fundamento?

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

Delegado?

RELATORIO DIAGNOSTICO

1. O seguro saude poderia negar a cobertura pelo atendimento médico

realizado, tendo em vista o atraso no pagamento da ultima parcela?

DIREITO CIVIL (CONTRATOS)

No direito civil contrato € um negdcio juridico, € um acordo de vontade entre

duas ou mais pessoas, na qual as partes se comprometem a cumprir com as
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obrigacdes estabelecidas na lei. para que um contrato seja valido é necessario
gue cumpra alguns requisitos como expressa no artigo 104 do CC, onde

estabelece que para que um negdcio juridico seja valido, é necessario que:

1) Que o agente seja capaz;
2) Seja objeto licito, possivel,determinado ou indeterminavel ;
3) Forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Além dos requisitos do artigo 104 do CC, € necessario que dentro do
contrato esteja incluido funcé@o social e boa-fé objetiva, que s&o principios
fundamentais que devem estar no contrato, pois ndo se trata somente de um
direito individual e sim de um direito que promove o bem estar coletivo, de
acordo com a constituicdo Federal de 1988, a funcéo social tem como dever
respeitar ndo somente seus direitos, mas sim os dos outros e meio ambiente,
e a respeito do contrato, a fungdo social exige que as partes ao fazerem um
contrato, pensem nas suas agdes, ndo apenas com base em seus interesses
mas sim pensar sobre a coletividade, o impacto que aquela ac¢éo vai causar na
sociedade ou no meio ambiente. Ja a boa fé objetiva visa que no contrato todas
as partes devem agir de boa fé, desde a negociacdo até seu cumprimento,

esse principio visa proteger os mais vulneraveis de possiveis oportunistas.

A funcao social e a boa- fé objetiva esta interligada uma na outra, onde
buscam equilibrar as fungBes sociais e econdmicas, a boa-fé objetiva orienta
que as partes aja com transparéncia ao cumprir suas obrigacfes de forma
justa, enquanto a funcdo social assegura que o contrato ndo seja somente um
negacio juridico mas sim que respeite o impacto social, econdmico e ambiental

gue possa gerar aquela agéo.

Ainda sobre o contrato o doutrinador Pablo Stolze: reforga que “o contrato
€ um negécio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos
princi-pios da funcéo social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos
patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas proprias
vontades. N&o se podera falar em contrato, de fato, sem que se tenha por sua
pedra de toque a manifestagdo de vontade. Sem “querer humano”, pois ndo ha
negocio juridico. E, ndo havendo negdcio, ndo ha contrato. Ocorre que toda

essa manifestagdo de vontade devera fazer-se acompanhar pela necessaria
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responsabilidade na atuacdo do contratante, derivada do respeito a normas

superiores de convivéncia, com assento na propria Constituicdo da Republica”.

De acordo com Pablo Stolze , como o contrato é em razdo da fungéo social
e na boa fé objetiva tem que ter cldusulas que respeite:

1. Dignidade da pessoa humana, ou seja seus direitos funfamentais como
previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal.

2. principio da igualdade das partes contratantessomente aplicavel aos
contratos verdadeiramente paritarios, que atualmente sdo minoria.

3. consagrar uma clausula implicita de boa-fé objetiva — insita em todo
contrato bilateral, e impositiva dos deveres anexos de lealdade,
confianga, assisténcia, confidencialidade e informacéo;

4. Enfim, todas essas circunstancias, reunidas, moldam o principio da
funcéo social do contrato, assentado no art. 421 do Cadigo Civil, a ser
estudado brevemente. Mas ha um importante aspecto que deve ser
ressaltado: o reconhecimento deste principio ndo significa negacéo da
autonomia privada e da livre-iniciativa. Pelo contrario.“A fungao social
do contrato ndo se contrapde a autonomia privada, mas com ela se
coaduna e se compatibiliza. A conclusdo semelhante se chegou na
‘Jornada de Direito Civil’, como se pode verificar: ‘A fungdo social do
contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo elimina o
principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse
principio, quando presentes interesses metaindividuais ou interesse

individual relativo a dignidade da pessoa humana’.

Do seguro saude:

O plano de saude é um servigo que fornece atendimento na area de saude, através
de consultas e procedimentos de modo continuo, mediante o pagamento mensal, de
acordo com a Lei n® 9.656/98, que € a principal norma do setor no Brasil, 0 chamado
Plano Privado de Assisténcia a Saude ¢ difinido como “Prestagdo continuada de
servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pés estabelecido, por
prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia
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a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servicos de
salde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou

referenciada.

O plano de saude é regulado pela ANS ( agéncia nacional de salde ) a ANS
fiscaliza os planos de salide para ver se esta comprindo todas as diretrizes como por
exemplo se estdo fornecendo os servigos adequados e se estao garantindo o direito
do consumidor, pois o plano de satde é um contrato entre o cliente e a empresa, onde
ambas as partes devem cumprir com suas obrigacdes.

De acordo com o STJ, o atraso no pagamento de uma Unica prestagdo, ndo anula
0 contrato automaticamente, pois para que o contrato seja anulado, a seguradora do
plano de salde tem que enviar um aviso prévio dando um prazo de quinquagésimo
(50) dias com o prazo de dez (10) dias a contar da notificagdo para a quitacéo do
débito,para que o consumidor tome ciéncia da inadimpléncia, sem 0 aviso prévio o
contrato da seguradora acaba ferindo o principio da fung¢éo social. Vale ressaltar que
o plano de saude ndo pode negar atendimento ao consumidor por causa da
inadimpléncia de uma parcela, tendo em vista o principio do artigo 5 da constituicéo
federal, onde fala que a salde é direito de todos.

Plano de saude. Abusividade de cldusula. Suspenséo de atendimento.
Atraso de Unica parcela. Dano moral. Caracterizagéo.

| — E abusiva a clausula prevista em contrato de plano-de-saide que
suspende o atendimento em razdo do atraso de pagamento de uma Unica

parcela. Precedente da Terceira Turma.

Na hipétese, a propria empresa seguradora contribuiu para a mora, pois, em
razdo de problemas internos, ndo enviou ao segurado o boleto para

pagamento.

Il — E ilegal, também, a estipulagdo que prevé a submiss&o do segurado a
novo periodo de caréncia, de duragdo equivalente ao prazo pelo qual

perdurou a mora, apds o adimplemento do débito em atraso.

Il — Recusado atendimento pela seguradora de salde em decorréncia de
clausulas abusivas, quando o segurado encontrava-se em situagdo de
urgéncia e extrema necessidade de cuidados médicos, é nitida a

caracterizacé@o do dano moral.
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Recurso provido” (STJ, REsp 259.263/SP, DJ, 20-2-2006, p. 330, rel. Min.
Castro Filho, julgado em 2-8-2005, 3.2 Turma).

Portanto para um entendimento mais completo, vejamos algumas Jurisprudéncias

anexas Sobre o plano de saude :

APELACAO. RESCISAO DE CONTRATO DE PLANO DE SAUDE.
Inadimpléncia. Irregularidade da notificagdo do consumidor. Sentenca
integralmente mantida nos termos do art. 252 do Regimento Interno deste E.
Tribunal. Apelagdo da parte autora visando a condenacéo da parte adversa
ao pagamento de indenizagdo por danos morais. Parte que deixou de
proceder ao recolhimento do preparo recursal. Recurso ndo conhecido.
Recurso do plano de salde visando o reconhecimento da regularidade da
rescisdo unilateral. Desacolhimento. Notificagdo que ndo observa os termos
do art. 13, paragrafo Unico, Il da Lei 9.656/98. Recurso dos Autores ndo

conhecido. Recurso da Ré desprovido.

(TISP; Apelacdo Civel 1029811-92.2023.8.26.0224; Relator (a): Vitor
Frederico Kimpel; Org&o Julgador: 42 Camara de Direito Privado; Foro de
Guarulhos - 12 Vara Civel; Data do Julgamento: 27/10/2024; Data de
Registro: 27/10/2024)

Desta maneira, chegamos a conclusdo que o plano de salde ndo poderia ter
negado atendimento a Helena, tendo em vista que a cliente nunca ndo acomulava
divida, cumpria com todas as obriga¢Bes do contrato, atrasando somente uma
parcela. pois passava por um momento dificil em sua vida, onde era responsavel por
manter a familia. Vale ressaltar também que o plano de salde ndo cumpriu com todas
as obrigacdes, tendo em vista que ndo notificou a consulente sobre o adimplemento,
nao dando tempo para a ampla defesa.No entanto mesmo atrasando uma parcela o
plano ndo pode ser extinto, pois o0 valor ndo extrapolou o limite e 0 prazo previsto no

regulamento da ANS.

TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL
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O adimplemento substancial € uma concepcgao juridica, utilizada no direito civil,
principalmente no que refere-se aos contratos, onde fala que quando uma das partes
devedora cumpre a maior parte do contrato, e por algum motivo deixa de cumprir uma
pequena parte insignificante do contrato, o credor ndo pode extinguir o contrato, tendo
em vista que a outra parte compriu a maior parte do contrato integralmente, agindo

com boa fé objetiva e funcao social.

O Doutrinador Carlos Roberto Gongalves, ressalta que o adimplemento substancial
do contrato, € uma forma de impedir que ocorra a anulagdo do contrato, onde o cliente
ja cumpriu quase integralmente a obrigacéo, descumprindo insignificante da avenca,

€ com isso ndo gera a sua extingdo, em razdo da fungdo social.

Art. 421 CC. A liberdade contratual serd exercida nos limites da
funcdo social do contrato. (Redagdo dada pela Lei n° 13.874, de
2019).

Paragrafo Unico. Nas rela¢Ges contratuais privadas, prevalecerdo o
principio da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo
contratual. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

De acordo com STJ, "a teoria do adimplemento substancial visa impedir 0 uso
desequilibrado do direito de resolucéo por parte do credor, preterindo desfazimentos
desnecessarios em prol da preservacdo da avenca, com vistas a realizacdo dos
principios da boa-fé e da fungéo social do contrato" O adimplemento substancial do
contrato, todavia, tem sido reconhecido, pela doutrina, como impedimento a resolugao
unilateral do contrato. Sustenta--se que a hipdtese de resolugdo contratual por
inadimplemento havera de ceder diante do pressuposto do atendimento quase
integral das obrigacdes pactuadas, ou seja, do descumprimento insignificante da
avenca, ndo se afigurando razoavel a sua extingdo como resposta juridica a

preservacao e a funcao social do contrato (CC, art. 421).

Clausula resolutiva tacita: em todo contrato bilateral ou sinalagmatico pre--sume--
se a existéncia de uma clausula resolutiva tacita, autorizando o lesado pelo
inadimplemento a pleitear a resolu¢do do contrato, com perdas e danos. O art. 475

do Cédigo Civil proclama, com efeito: “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir
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a resolucdo do contrato, se ndo preferir exigir--lhe o cumprimento, cabendo, em

qualquer dos casos, indenizagao por perdas e danos.”

Ainda sobre adimplemento substancial, Ressalta Jones Figueirédo Alves que “a
introducdo da boa--fé objetiva nos contratos, como requisito de validade, de
conclusdo e de execucdo, em regra expressa e norma positivada pelo art. 422 do
Novo Cddigo Civil, trouxe consigo o delineamento da teoria da substancial
performance como exigéncia e fundamento do principio consagrado em clausula geral
aberta na relacdo contratual. E pela observancia de tal principio, notadamente
aplicavel aos contratos massificados, que a teoria se situa preponderante, como
elemento impediente ao direito de resolugao do contrato, sob a inspiragcao da doutrina
de Couto e Silva”. ( GONCALVES, Carlos R. Direito Civil Vol.1 - Colegdo Esquematizado - 142
Edig&o 2024).

DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL.
ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER. PLANO DE SAUDE COLETIVO POR
ADESAO. CANCELAMENTO INDEVIDO POR INADIMPLENCIA.
AUSENCIA DE NOTIFICAGAO PREVIA ADEQUADA.
RESTABELECIMENTO DO PLANO. SOLIDARIEDADE ENTRE A
OPERADORA E A ADMINISTRADORA DO PLANO. RECURSO NAO
PROVIDO. I. CASO EM EXAME: 1. Acéo de obrigacdo de fazer na qual a
autora alega o cancelamento indevido de seu plano de saude coletivo por
ades&@o, 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 Salde S/A apelou, alegando
ilegitimidade passiva e a regularidade do cancelamento. Il. 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. Ill. RAZOES DE DECIDIR: 3. A Bradesco
Saude S/A e a Qualicorp séo solidariamente responsaveis pelo cumprimento
do contrato de plano de salde, integrando a cadeia de consumo, conforme
o principio da solidariedade previsto no art. 7°, paragrafo Unico, do Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) e no art. 25, § 1° do CDC. 4. O
cancelamento do plano de saude por inadimpléncia exige a notificagéo prévia
do consumidor, a ser realizada até o 50° dia de inadimpléncia, nos termos do
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art. 13, paragrafo unico, Il, da Lei n°® 9.656/1998. 5. A notificagdo do
consumidor via e-mail e SMS néo € suficiente para comprovar o recebimento
e assegurar o direito a purgacdo da mora, conforme jurisprudéncia
consolidada, sendo necessaria a comprovacéo da notificagéo por via postal
com aviso de recebimento. 6. O cancelamento sem notificagdo 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 instancia. IV.
DISPOSITIVO E TESE: 7. Recurso desprovido. Tese de julgamento: A) A
operadora de plano de salde e a administradora de beneficios respondem
solidariamente pela regularidade do servigo prestado, nos termos do art. 7°,
paragrafo Unico, do CDC. B) O cancelamento do plano de salde por
inadimpléncia é condicionado a notificagdo prévia do consumidor até o 50°
dia de inadimpléncia, sendo insuficiente a notificagdo por e-mail ou SMS. C)
A falta de notificacdo adequada para o cancelamento de plano de salde
torna a rescisdo contratual invalida, impondo o restabelecimento do contrato
nas condi¢bes originalmente pactuadas. Dispositivos relevantes citados:
CDC, arts. 7°, paragrafo Unico, e 25, § 1° Lei n° 9.656/1998, art. 13,
paragrafo Unico, Il; CC, art. 884. Jurisprudéncia relevante citada: TJ-SP,
Apelagdo Civel n°® 1008622-05.2020.8.26.0405; TJ-DF, Apelacédo Civel n°
0733051-88.2020.8.07.0001; STJ, Agint no AREsp n° 2.445.180/PA, Rel.
Min. Raul Aradjo, Quarta Turma, j. 15/04/2024. (TJSP; Apelacédo Civel
1017261-18.2024.8.26.0002; Relator (a): Léa Duarte; Orgdo Julgador:
Nucleo de Justica 4.0 em Segundo Grau — Turma IV (Direito Privado 1); Foro
Regional Il - Santo Amaro - 72 Vara Civel; Data do Julgamento: 05/11/2024;
Data de Registro: 05/11/2024).

Diante do exposto acima chegamos a concluséo que o plano de satde ndo poderia
ajuizar cobrangca em face de Helena, tendo como requisito o adimplemento
substancial que protege o consumidor de ser lesado pela outra parte, sendo que em
alguns casos o consumidor € a parte mais vulneravel do negdcio juridico. A empresa
do plano de salde agiu de ma fé, pois no hospital Helena conseguiu fazer o

procedimento emergencial sem impedimento algum.
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2. Em caso de condenacdo criminal de Javier pelos atos decorrentes da

violéncia doméstica, quais sdo os elementos capazes de influir na elevacao

ou na redugdo da sua pena?

CONCEITO DE PENA:

Pena se conceitua como uma retribuigdo imposta pelo Estado em razdo da préatica

de um ilicito penal. Porém, como consta no 5°, XLVI da Constituicdo Federal, o

individuo deve ter sua individualizag&o para que seja aplicado a pena, vejamos:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre

outras, as seguintes:

a) privacéo ou restri¢do da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspensao ou interdigdo de direitos;

Diversos autores buscam a definicdo do conceito de pena. Para Fernando Capez

a pena é:

Sancéo penal de carater aflitivo, imposta pelo estado, em execugéo
de uma sentenga, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal,
consistente na restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja
finalidade é aplicar a retribui¢cdo punitiva ao delinquente, promover a
sua readaptacdo social e prevenir novas transgressdes pela
intimidag&o dirigida a coletividade. (CAPEZ, 2016, p. 379).

Para Rogério Sanches Cunha pena é conceituada da seguinte forma:
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Pena é espécie sangéo penal, isto é, resposta estatal ao infrator da
norma incriminadora (crime ou contravencdo), consistente na
privacéo ou restricdo de determinados bens juridicos do agente. Sua
imposicdo depende do devido processo legal, através do qual se
constata a autoria e materialidade de um comportamento tipico,
antijuridico e culpavel ndo atingido por causa extintiva da punibilidade.
E sabido (e comprovado) que a convivéncia harménica dos
integrantes de uma sociedade depende do poder punitivo estatal.
Trata-se, portanto, de uma forma de controle social irrenunciavel.
(CUNHA, 2017, p. 421)

Contudo, a pena é uma medida de seguranca para que garanta que os infratores
ndo voltem a cometer crimes. Mas, respeitando a proporcionalidade que é um dos

principios fundamentais para a aplicagdo da pena.

DA APLICAGAO DA PENA:

De acordo com o Cédigo Penal, nos artigos 59 a 76, ressalta de forma detalhada o
procedimento a ser seguido pelo juiz para a aplicacéo da pena em conformidade com
a Constituicdo Federal (artigo 5°, XLVI) que tem como objetivo a busca da garantia
que seja respeitado os principios e a punicdo justa e proporcional, ou seja, que
estabelece que “a lei regulara a individualizagao da pena”. Vejamos:

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do
art. 59 deste Codigo; em seguida serdo consideradas as
circunstancias atenuantes e agravantes; por uUltimo, as causas
de diminuigdo e de aumento. (Redagéo dada pela Lei n° 7.209,

de 11.7.1984).

Como expresso nas leis, no Codigo Penal consta as penas com limite maximo e
minimo, cabendo ao juiz investido em jurisdicdo, analisar as circunstancias de cada

crime para e do individuo para fixar a pena de acordo com esses limites.
Sistema de individualiza¢c&o da pena:

Para fins de contextualizagdo existem quatros sistemas (formas) para a estabelecer
a aplicacdo da pena pelo legislador, vejamos previamente:
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A. Pena fixa: A lei define exatamente o montante da san¢do, que ndo pode ser
modificado pelo juiz. Cabe apenas exclusivamente dizer se o acusado é

culpado ou ndo. Esse sistema nédo é aplicado no Brasil.

B. Pena totalmente livre ou indeterminada: Esse sistema ressalta uma pena

indeterminada. Nao é aplicado no Brasil, ele fere diretamente a Constituicdo

Federal (artigo 5°, XLVI) como ja mencionado.

C. Pena com limite ma&ximo ou pena parcialmente indeterminada: Esse
sistema fixa a pena méaxima, deixando ao juiz investido de jurisdicao decidir o
montante de pena. Esse sistema pode ser utilizado em casos especificos como

alguns crimes eleitorais e militares.

D. Pena com limite ou determinadas: Nesse sistema a lei estabelece a pena
maxima e minima, estabelecendo regras para que o juiz fixe a pena dentro dos

limites mencionados. E o sistema adotado em regra pelo _Cédigo Penal.

Das fases da aplicacéo da pena:
CONCEITO DE DOSIMETRIA DA PENA:

A dosimetria da pena € o processo para a aplicacao ou fixagao da pena imposta ao
individuo. O processo se da em trés fases, como consta no artigo 68 do Cadigo Penal
(BRASIL, 1940) que auxilia na decisé@o do juiz. Primeiro sera determinada a pena base
pelo julgador, sempre observando o que ressalta o artigo 59 do Cédigo Penal, apés
definida a pena base sera realizada a segunda fase que analisa as atenuantes e

agravantes e por Ultimo a terceira fase sobre a diminuicdo ou aumento da pena.

|Contudo|, também aplicacéo ou fixacdo da pena vale ressaltar a vedagéo do “bis in
idem”. Ou seja, ndo podera aplicar a mesma circunstancia por mais de uma vez pelo
juiz.
1° FASE:

FIXACAO DA PENA BASE:

A fixagdo da pena base na aplicagao da pena € o momento que o juiz inicia todo o
processo para determinar o montante da pena base do individuo, respeitando o artigo

59 do Cadigo Penal que ressalta 08 (oito) circunstancias. Vejamos:
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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 reprovacéo e prevencgéo do crime: (Redagéo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) (Vide ADPF 1107)

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redagao dada
pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos; (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade; (Incluido pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substituicéo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel. (Incluido pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

| De tal forma que a culpabilidade ressalta a valorizagcdo da culpa ou dolo do agente.
Os antecedentes criminais consideram a andlise da vida regressa do individuo, ou
seja, se possui condenagédo em transito em julgado. A conduta social, que diz sobre
o relacionamento do individuo com a familia, amigos e , sociedade. Personalidade do
agente verifica se o individuo possui comportamentos criminosos. Circunstancias do
crime analisa como o crime aconteceu. As consequéncias refere se ao fato além da
tipificagéo do Cédigo Penal e por fim, o comportamento com a vitima que nem sempre
€ valorizado, pois na maioria das vezes a vitima ndo contribuiu para o crime.

Portanto, em relagéo ao presente caso supracitado para a fixacdo da pena base, a
conduta social e a personalidade contribuem com os requisitos da fixagdo e ird
favorecer para o aumento da pena. Vejamos o entendimento do doutrinador
FERNANDO CAPEZ:

CONDUTA SOCIAL:

“(...) @ conduta social tem um alcance mais amplo, referindo-

se as suas atividades relativas ao trabalho, seu

Comentado [3]: Para os proximos trabalhos, sugiro
paragrafos menores, de até 4 linhas. Fica mais
"confortavel" para o leitor e mais inteligivel para vocés.
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relacionamento familiar e social e qualquer outra forma de

comportamento dentro da sociedade”.
PERSONALIDADE (campo que ressalta as caracteristicas psicoldgicas):

(...) € a indole do agente, seu perfil psicoldégico e moral. Seu
conceito pertence mais ao campo da psicologia e psiquiatria
do que ao direito, exigindo-se uma investigagdo dos
antecedentes psiquicos e morais do agente, de eventuais
traumas de infancia e juventude, das influéncias do meio
circundante, da capacidade para elaborar projetos para o
futuro, do nivel de irritabilidade e periculosidade, da maior ou
menor sociabilidade, dos padrées éticos e morais, do grau de
autocensura etc. A intensificagdo acentuada da violéncia, a
brutalidade incomum, a auséncia de sentimento humanitario,
a frieza na execugdo do crime, a inexisténcia de
arrependimento ou sensagdo de culpa sdo indicativos de ma
personalidade. (CAPEZ, 2024, p. 424)

Desse modo, a conduta social e a personalidade é fundamental para a fixacdo da
pena base. Assim como citado por Fernando Capez, essas caracteristicas
mencionadas desmontaram seu comportamento perante Ia sociedade podendo] entdo

interferir no aumento da fixacdo da pena.

2° FASE:
ATENUANTES E AGRAVANTES:

Apods a fixagdo da pena base com fundamento nas circunstancias, o juiz entra na
segunda fase da dosimetria da pena para a fixagdo das atenuantes e agravantes

respeitando os limites minimos e méaximos.

As atenuantes sdo circunstancias que podem reduzir as agravantes de uma pena,
elas tém como objetivo diminuir a responsabilidade do réu ou também justificar uma
pena mais severa. Contudo, as agravantes sdo elementos que podem que podem

aumentar a pena.
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Contudo, como supracitado existem consequéncias. Ou seja, as circunstancias

influenciam na sancao penal, podendo agravar ou atenuar.

Os dispositivos que ressaltam sobre as atenuantes estao previstos nos artigos 65
e 66 do Cadigo Penal (BRASIL, 1940), ja4 as agravantes estao previstas nos artigos

61 e 62 do Ca6digo Penal (BRASIL, 1940). Os dispositivos sdo chamadas genéricas |  Comentado [5: concordancia e ortografia

por constar na Parte Geral do Cdodigo. Ou seja, poderdo ser aplicadas a todos os
crimes, desde que as qualificadoras ndo sejam igual a outra para ndo ocorrer o “bis

in idem”.
Vejamos os artigos 61 e 62 que ressaltam sobre as agravantes:

Art. 61- S&o circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo
constituem ou qualificam o crime:

| - areincidéncia;

Il - ter 0 agente cometido o crime:

a) por motivo ftil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execugéo, a ocultacédo, a impunidade

ou vantagem de outro crime;

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo, 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, irm&o ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagGes
domésticas, de coabitagcdo 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 profisséao;

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

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

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundagdo ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraga particular do ofendido;
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1) em estado de embriaguez preordenada.
Art. 62- A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que:

| - promove, ou organiza a cooperacgao no crime ou dirige a atividade
dos demais agentes;

Il - coage ou induz outrem a execucgéo material do crime;

Ill - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua
autoridade ou n&do-punivel em virtude de condi¢gdo ou qualidade
pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa
de recompensa. (BRASIL, 1940)

Nas agravantes podera aplicar o motivo fitil ou torpe (art. 61, I, a, 1° figura), a

agressdao contra o conjuge (alinea e) e a violéncia contra a mulher (alinea f).

Conceito de motivo futil e torpe segundo Fernando Capez:

“E o motivo frivolo, mesquinho, desproporcional, insignificante, sem
importancia, do ponto de vista do “homo medius’. E aquele incapaz,
por si s6, de justificar a conduta ilicita.” (CAPEZ, 2024. p. 426)

“é o motivo abjeto, igndbil, repugnante, ofensivo a moralidade média
e ao sentimento ético comum . Configuram-no a cupidez, a maldade,
0 egoismo, a vinganga e qualquer outro de natureza vil.” (CAPEZ,
2024. p. 426)

Isto €, obtivemos uma confirmagdo de que Javier agiu de forma futil e torpe na

agressao contra Helena segundo ao caso aplicado.

Abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagbes domésticas, de coabitagdo

ou de hospitalidade como conceitua Fernando Capez:

"(...) o fundamento da exasperacdo da pena nestas circunstancias
consiste no fato de o agente transformar em agresséo o que devia ser
apoio e assisténcia. Como aquela atitude de solidariedade e auxilio
era o0 que devia ser nessas situacfes, 0 agente viola a confianca
natural em que se encontra a vitima, o que Ihe diminui a defesa,
facilitando a execugéo da acéo criminosa e favorecendo a segurancga
do seu autor" (CAPEZ, 2024. p. 426)

Portanto, essa qualificadora se aplica de forma explicita ao caso supracitado

agravando o caso e gerando um aumento na fixacdo da pena.

Vejamos também os artigos 65 e 66 que dispdem sobre as atenuantes:
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Art. 65 - S8o circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior
de 70 (setenta) anos, na data da sentenca;

I - o desconhecimento da lei;
Il - 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 ap6s
o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emogéo, 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 ndo
0 provocou.

Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razéo de circunstancia
relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei. (BRASIL, 1940)

Segundo o doutrinador Fernando Capez, a idade do individuo na data do fato
influencia fortemente considerando entdo uma atenuante. Visto que, Codigo Penal
adota a teoria da atividade. (CAPEZ, p.431)

Existe um entendimento pelo STJ na Sumula 74 que ressalta "para efeitos penais,
o reconhecimento da menoridade do réu requer prova por documento habil". Ou seja,
fatos como casamento e emancipagéo civil do individuo sédo irrelevantes, pois ndo

tém efeitos na esfera penal. (CAPEZ, p. 432)

De acordo com o artigo 65 do Cdédigo Penal e o doutrinar j& mencionado, a
circunstancia para atenuar a pena de Javier é aquela expressa no inciso |, pois o
individuo era menor de 21 anos na data do fato.

3° FASE:
CAUSAS DE DIMINUIGAO E AUMENTO DA PENA

Na terceira fase da fixagdo da pena, o Juiz considera as causas de aumento e de
diminuicdo da pena que se mostram presentes no caso concreto. Isto €, podem estar
previstos tanto na parte geral quanto na parte especial do Codigo Penal.
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A causa do aumento é identificado quando a lei estabelece o indice da soma ou
multiplicacdo para ser aplicado sobre a pena definida nas fases anteriores.( DANIELE
CASSUCCI, p 22)

Para conseguir identificar uma causa de aumento quando a lei se utiliza de indice
de soma ou de multiplicacéo a ser aplicado sobre 0 montante de pena estabelecido

na fase anterior. Vejamos 0s seguintes exemplos:

A) concurso formal: a pena é aumentada de um sexto até a metade (1/6 até 1/2
(art. 70);

B) no crime continuado, a pena é exasperada de 1/6 a 2/3 (art. 71);

C) no homicidio e nas lesBes corporais dolosas, a pena é aumentada em 1/3,
se a vitima & menor de 14 ou maior de 60 anos (arts. 121, § 4%, e 129, § 79);

D) no crime de aborto, a pena é aumentada em 1/2, se a gestante sofre lesédo
grave, e é aplicada em dobro, se ela morre (art. 127);

E) no constrangimento ilegal, a pena é aplicada em dobro, se para a execugao
do delito se redinem mais de trés pessoas ou hd emprego de armas (art. 146,
§1°);

F) no furto, a pena é aumentada em 1/3, se o delito € cometido durante o repouso
noturno (art. 155, § 19);

G) nos crimes contra a dignidade sexual (estupro, por exemplo), a pena é
aumentada em 1/2, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio,
irmédo, conjuge ou companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da
vitima, ou se, por qualquer outro titulo, tem autoridade sobre ela (art. 226, II);

H) nos crimes praticados por funcionério publico contra a administragcéo em
geral, a pena é exasperada em 1/3, se o réu exerce cargo de direcdo,

assessoramento ou em comissao (art. 327, § 29).

As causas de diminuigdo de pena sdo caracterizadas pela aplicacdo de um indice

de reducdo sobre a pena aplicada anteriormente, como nos exemplos abaixo:

A) nos crimes tentados, a pena sera reduzida de 1/3 a 2/3 (art. 14, paragrafo
unico);

B) nos casos de arrependimento posterior, a pena também sera reduzida de
1/3 a 2/3 (art. 16 do CP);
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C) no homicidio privilegiado, a pena é diminuida de 1/6 a 1/3 (art. 121, § 19,

do CP);

D) nos crimes de tréfico de drogas, a pena é reduzida de 1/6 a 2/3, se o réu é

primario, de bons antecedentes, ndo se dedica a atividades criminosas nem

integra organizagdo dessa natureza (art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006).

Para melhor entendimento vejamos uma jurisprudéncia do STF relacionada ao

assunto supracitado:

EMENTA: "HABEAS CORPUS". MENORIDADE: FIXAQAO DA
PENA: METODO TRIFASICO. 1. A menoridade é uma das
circunstancias que sempre atenuam a pena (art. 65, I, do CP);
consequentemente, deve ser considerada apés a fixagdo da pena-
base, atendendo-se ao critério do art. 59 do Cdédigo Penal. 2. Na
fixagdo da pena deve ser observado o metodo trifasico preconizado
no art. 68 do Cdédigo Penal, com a redacéo dada pela Lei n. 7.209,
explicitadas, dentro da cronologia, as fases legalmente enunciadas:
1.) fixagdo da pena-base, observado o conjunto das circunstancias
judiciais estabelecidas no art. 59, "caput"”, do C.P., passando, a seguir,
a andlise dos quatro critérios judiciais dispostos nos seus incisos; 2.)
apreciacdo das circunstancias legais porventura existentes,
compreendendo as circunstancias agravantes (qualificativas) a que se
referem os artigos 61 e 62 e as circunstancias atenuantes previstas
nos artigos 65 e 66, todos do Codigo Penal, sem que tais
circunstancias legais sejam consideradas quando da fixagdo da pena-
base (1. fase) e da apreciagao das circunstancias legais (2. fase), das
circunstancias de causas especiais respeitantes a aumento e
diminuicdo da pena. 3. Indeferido o pedido de "habeas corpus".
Deferido o "habeas corpus" de oficio, para, mantida a condenagao,
cassar a sentenga e o0 acordao na parte relativa a fixagdo da pena,
devendo outra deciséo ser proferida, no particular, com atengéo ao

disposto no art. 68 do Cédigo Penal.

Vejamos também uma jurisprudéncia do STJ:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL E LESAO CORPORAL EM
CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA. PRETENSAO DE
ABSOLVICAO. SUMULA N. 7 DO STJ. PALAVRA DA VITIMA.
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ESPECIAL RELEVANCIA. CONFIRMACAO POR OUTRAS
PROVAS. SUMULA N. 83 DO STJ. PENA-BASE. CIRCUNSTANCIAS
DO CRIME DE LESAO CORPORAL. AUMENTO SEVERO
DEVIDAMENTE JUSTIFICADO. SUMULA N. 83 DO STJ. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Com base nas provas dos autos, o
Tribunal local concluiu pela condenagéo do réu. A vitima descreveu
os atos libidinosos com riqueza de detalhes toques lascivos, sexo oral
e penetracdo anal -, além de lesdo corporal que consistiu em
esganamento até que o agredido perdesse a respiragdo, o que foi
confirmado pelos demais depoimentos e pelo estudo psicossocial
realizado. Para alterar a conclusdo da Corte de origem, com o intuito
de absolver o recorrente, seria necessario o reexame de fatos e
provas, procedimento vedado segundo o teor da Simula n. 7 do STJ.
2. Em delitos contra a dignidade sexual, normalmente praticados na
clandestinidade, a palavra da vitima, reforcada pelos demais
elementos de prova - no caso, a prova testemunhal -, assume especial
relevancia. Incidéncia da Sumula n. 83 do STJ. Precedentes. 3. O
aplicador do direito, consoante sua discricionariedade motivada, deve,
na primeira etapa do procedimento trifasico, orientar-se pelas
circunstancias relacionadas no caput do art. 59 do Cédigo Penal. N&do
é imprescindivel dar rétulos e designag8es corretas as vetoriais, mas
indicar elementos concretos relacionados as singularidades do caso
para atender ao dever de motivacéo da mais severa individualizagédo
da pena. Precedentes. 4. As circunstancias do crime de les&o corporal
- esganamento praticado pelo denunciado até que o agredido
sufocasse a ponto de quase perder sua consciéncia - ndo sao
inerentes ao tipo penal nem insuficientes para justificar a opgéo
judicial. 5. A discricionariedade judicial motivada na dosimetria da
pena é reconhecida por esta Corte. Ndo existe direito subjetivo a
critério rigido ou puramente matematico para a exasperagdo da pena-
base. Em regra, afasta-se a tese de desproporcionalidade em casos
de aplicagdo de fracdes de 1/6 sobre a pena minima ou de 1/8 sobre
o intervalo entre os limites minimo e maximo do tipo, admitido outro
critério mais severo, desde que devidamente justificado, como no
caso dos autos. 6. A respeito do patamar de aumento, ndo identifico
a ilegalidade apontada, uma vez que a instancia antecedente atuou
dentro da sua discricionariedade e adotou, fundamentadamente,
fracdo que entendeu proporcional e adequada para o aumento da
pena-base do crime de leséo corporal, que foi fixada em 7 meses de

detencéo, diante das peculiaridades do caso concreto. Incidéncia da
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Sumula n. 83 do STJ. 7. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no
AREsp n. 2.601.830/AL, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 15/10/2024, DJe de 17/10/2024.)

\Dessa forma, chegamos a conclusédo em relagdo ao caso aplicado que os
elementos para influir no aumento e diminuicdo da pena sdo conduta social e a
personalidade que se define na primeira fase do procedimento da dosimetria da pena.
Na segunda fase pode agravar a pena com as circunstancias de motivo futil e torpe,
a agresséo contra o conjuge e a violéncia contra a mulher. Na terceira e Ultima fase

sera analisado e somado para a conclus&o da diminuigdo ou aumento da pena. |

3. 0O juiz, na acdo de cobrancga, podera inverter o 6nus da prova, a fim
de que Javier, e nao Helena, comprove a realizagdo da doagao? Sob qual

fundamento?

DIREITO PROCESSUAL CIVIL

O Direito Processual Civil € o ramo do Direito que estabelece as regras da
jurisdicéo civil. Ou seja, da aplicacéo da lei aos casos concretos, para a solucdo dos
conflitos de interesses pelo Estado-juiz que € regido pelo o CPC (Cédigo de Processo
Civil)

DEFINICAO DE DOACAO NO CODIGO CIVIL

A doacao no Cadigo Civil é conceituada por uma contrato no qual por liberalidade,
transfere bens ou vantagens de seu patriménio para o patriménio de outro individuo,

sem contraprestacdes. Ou seja, sem remuneragao.
O artigo 538 do Cadigo Civil dispbe o conceito de doacéo, vejamos:

Art. 538. Considera-se doacdo o contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patrimdnio bens ou vantagens para o de

outra.

Comentado [6]: Trabalho muito bem feito.

Alerto para detalhes como: paragrafos extensos, uso da
expressao "Contudo” no momento da concluséo da fala
de vocés, alguns errinhos ortograficos...

Observei muito capricho nas pesquisas e nas
abordagens.

Boas explica¢Bes de pena, de aplicagéo e
procedimento trifasico completo.

Parabéns, meninas.

Nota: 2,0
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A doutrinadora Maria Helena Diniz ressalta que a doagdo como ato de
generosidade, que é indispensavel a voluntariedade do doador, tendo total

consciéncia da transferéncia.

Relacionando a doag¢éo com o dnus da prova, o doutrinador Humberto Theodoro

Junior ressalta alguns pontos extremamente relevantes para o caso aplicado.

Para Humberto, o 6nus da prova € pode ser de extrema importancia nas agées que
envolvem doacgdes, uma vez que o doador tem a necessidade de provar que a doagao

foi realizada de acordo com os dispositivos legais.
CONCEITO PROVA:

As provas sao 0s meios utilizados para formar o convencimento do juiz a respeito
de fatos controvertidos que tenham relevancia para o processo. S&o justamente as
provas que fardo com que o julgador tenha maior claridade para prolagdo de sua
decisdo. Desta forma, a producgdo de provas € um meio importante para que ocorra a
efetivagcdo da justica. O artigo 369 do Cddigo Processo Civil esclarece de forma

objetiva, vejamos:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz.
(BRASIL, CPC 2015)

Portanto, a prova € o meio pelo qual as partes demonstram veracidade ao juiz

respeitando os principios constitucionais.
ONUS DA PROVA

Do ponto de vista etimolégico do termo “Onus”, significa obrigagao, dever, encargo
de alguém ou de uma das partes. Assim, o énus da prova ressalta o dever da parte
de fazer provas a suas alegagées.

No Direito Processual, o 6nus da prova esta localizado no artigo 373 e ressalta a
responsabilidade das partes no processo de apresentar 0s requisitos e elementos

indispenséaveis para comprovar a alegacéo.
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O 6nus da prova consta no artigo 373 do Codigo de Processo Civil (CPC) como

supracitado, vejamos:
Art. 373. O dnus da prova incube:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de obtengéo da
prova do fato contrrio, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe
foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagao
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

§ 3° A distribuicéo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por

convengdo das partes, salvo quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;
II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencéo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo. (BRASIL, CPC 2015)

Diversos autores buscam a definicdo do conceito de dnus da prova. Para Humberto

D

"O 6nus da prova € a regra de distribuicdo da carga probatdria, que
estabelece qual parte devera suportar as consequéncias de néo

conseguir demonstrar a verdade do que afirma.”

Portanto, o 6nus da prova determina qual das partes deve apresentar os meios de

comprovagao de determinada prova.
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Vale ressaltar também, que o Magistrado pode, de oficio, determinar a produgéo
de provas que julgar necessarias para o seu entendimento e do processo (art. 765 da
CLT combinado com o art. 370 do CPC). Contudo, essa permisséo legal ndo ira suprir
o 6nus da prova das partes, mas visa complementar os elementos ja apresentados
com o objetivo de auxiliar o julgador na avaliagdo das provas que ja estédo presentes

nos autos.

No caso apresentado Helena deixa explicito que comprou a moto e transferiu para
0 nome Javier com o objetivo que utilizasse para meios econdmicos, ou seja, para

gue complementasse a renda maior da familia.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL:

A inversdo do 6nus da prova é uma medida excepcional em que o Juiz transfere a
responsabilidade de provar fato de uma parte para a outra, ou seja, quem alega deve
provar. Esta prevista no artigo 373 do Cédigo Processo Civil §1°, que ressalta quando
em causas especificas 0 juiz podera atribuir o 6nus da prova de modo diverso.

Vejamos:

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas & impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe
foi atribuido. (BRASIL, CPC 2015)

O doutrinador Humberto Theodoro Jinior em seu livro ressalta sobre a inversao do

Onus da prova, vejamos:

"O juiz pode inverter o 6nus da prova em razéo da hipossuficiéncia da
parte ou pela dificuldade em obter a prova necesséria, a fim de

garantir um processo mais justo.”

Para melhor entendimento vejamos uma jurisprudéncia do STF relacionada ao

assunto supracitado:
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Ementa

Agravo regimental na reclamagédo. 2. Direito do Trabalho. 3.
Terceirizagdo. Responsabilidade subsidiaria da Administracao
Publica. Art. 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93. 4. Violagdo ao decidido
na ADC 16 e ao teor da Sumula Vinculante 10. Configuragao.
Reclamacdo julgada procedente. 5. Impossibilidade de
responsabilizagdo automética da Administracdo Publica pelo
inadimplemento das obrigag8es trabalhistas. Necessidade de
comprovagao inequivoca do  seu comportamento
reiteradamente negligente. Auséncia de fiscalizagao ou falta de
documentos que a comprovem ndo sao suficientes para
caracterizar a responsabilizacéo. 6. Inversédo do 6nus da prova
em desfavor da Administragdo Publica. Impossibilidade.
Precedentes de ambas as Turmas. 7. Auséncia de argumentos
capazes de infirmar a deciséo agravada. 8. Agravo regimental
néo provido.

Observacgao

- Acérddo(s) citado(s): (RESPONSABILIZACAO, FORMA
AUTOMATICA, ADMINISTRACAO PUBLICA, DEBITO
TRABALHISTA, INADIMPLEMENTO, EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICO) RE 760931 (TP), Rcl 41352 AgR
(23T), Rcl 41354 AgR (22T), Rcl 41383 AgR (22T), Rcl 41327
AgR (22T), Rcl 41279 AgR (22T), Rcl 41351 AgR(22T), Rl
41366 AgR (22T), Rcl 41384 AgR (22T), Rcl 41899 AgR (22T).
(RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA, ADMINISTRACAO
PUBLICA, DEBITO TRABALHISTA, INADIMPLEMENTO,
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICO, INVERSAO DO
ONUS DA PROVA) RE 760931(TP), Rcl 26819 AgR (12T), Rcl
37320 AgR (18T), Rcl 40137 AgR (18T). (SUMULA
VINCULANTE 10/STF, RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA,
ADMINISTRACAO PUBLICA, DEBITO TRABALHISTA,
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICO) Rcl 10829 AgR (TP),
Rcl 14048 AgR (13T), Rcl 12623 AgR-segundo (13T), Rel 19281
AgR (22T). - Decisdes monocréticas citadas: (SUMULA
VINCULANTE 10/STF, RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA,
ADMINISTRA(;AO PUBLICA, DEBITO TRABALHISTA,
EMPRESA PRESTADORA DE SERVICO) Rcl 14623, Rcl
17867, Rcl 19766, Rcl 20026. (RECLAMAQAO,
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA, OMISSAO,
ADMINISTRACAO PUBLICA, OBRIGACAO TRABALHISTA,
REEXAME, FATO, PROVA) Rcl 21527, Rcl 41874, Rcl 43280.
- Veja ADC 16 do STF. NUmero de paginas: 42. Analise:
15/03/2022, BMP.

Jurisprudéncia do STJ, observamos:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. AGAO DE EXIGIR CONTAS. SEGUNDA
FASE. FUNDO 157. NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL.
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NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE IMPUGNAGAO DAS CONTAS
PRESTADAS DE FORMA FUNDAMENTADA. ENTENDIMENTO EM
SINTONIA COM A JURISPRUDENCIA DO STJ. A INVERSAO DO
ONUS DA PROVA NAO DISPENSA O AUTOR DE DEMONSTRAR
MINIMAMENTE OS FATOS CONSTITUTIVOS DE SEU DIREITO.
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. Ndo ha que se falar em
ofensa ao art. 1.022 do CPC, porquanto todas as questes
fundamentais ao deslinde da controvérsia foram apreciadas pelo
Tribunal estadual, sendo que ndo caracteriza omissdo ou falta de
fundamentacdo a mera decisdo contraria ao interesse da parte. 2.
"Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, apesar de o art. 6°,
VIIl, do CDC prever a inversédo do 6nus da prova para facilitacdo da
defesa, a aplicacéo do Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo exime
o autor do dnus de apresentar prova minima dos fatos constitutivos
de seu direito. Precedentes." (Agint no AREsp 2298281 / RJ, Rel
Ministro HUMBERTO MARTINS, Terceira Turma, j. 20/11/2023). 3. A
Corte estadual concluiu que o banco recorrido demonstrou de forma
satisfatoria qual é o saldo de agdes titulado pelo recorrente, o que,
consequentemente, afasta a aplicacdo do art. 400, I, do CPC. 4. A
andlise da tese recursal, no sentido de que a prestagdo das contas
teria sido irregular demandaria o reexame de fatos e provas
constantes dos autos, o que é vedado pela Simula n.° 7 do STJ. 5.
Agravo interno ndo provido. (Agint no AREsp n. 2.593.853/RS, relator
Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 19/8/2024, DJe
de 22/8/2024.)

Portanto, no caso proposto o Juiz pode inverter o 6nus da prova para que Javier

prove e ndo Helena a doagdo, como consta no artigo e nas doutrinas mencionados

acima. Com o fundamento no Cédigo de Processo Civil onde ressalta no artigo 373,

§ 1° essa norma demonstra que o Juiz pode inverter o dnus da prova de modo

diverso. Ademais, é explicito que Helena improvavelmente conseguiria provar o fato

(prova diabdlica), deixando evidente a necessidade da inversdo do 6nus da prova.

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

Delegado?

A prova é um elemento no qual seu objetivo é mostrar a existéncia ou inexisténcia

de um fato, ou seja, € um meio de comprovar a veracidade de uma afirmacéo
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envolvendo atos de partes, juiz e terceiros. A prova é essencial no processo, porque
€ através dela que o magistrado chega a formacdo da conviccdo acerca dos
elementos essenciais para o deslinde da causa. dentro do termo prova existe varios
tipos: prova testemunhal, documental, pericial ,corpo de delito entre outros. para que
comprove que determinado ato aconteceu, também influencia no julgamento, pois o
juiz vai analisar o caso conforme as provas que lhe forem apresentadas, para assim
tomar uma deciséo, se existe fundamento ou néo nas alegagdes.

Vale ressaltar que conforme o artigo 155 do CPP o Juiz ndo pode fundamentar sua
deciséo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na fase de investigacao,

ressalvadas as provas cautelares, néo repetiveis e antecipadas. Observemos:

Art. 155 do CPP: O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagédo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,

ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

O estudioso Fernando Capez reforga que “as provas constituem os olhos do
processo, o alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual. Sem provas
idoneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se aprofundados debates
doutrinérios e variadas vertentes jurisprudenciais sobre temas juridicos, pois a

discusséo ndo tera objeto”. ( |Fernando capez 2024 31° edi(;éob.
Exame de corpo de delito:

Exame de corpo de delito € a verificagdo da prova da existéncia do crime, feita por
peritos, diretamente, ou por intermédio de outras evidéncias, quando os vestigios,
ainda que materiais, desapareceram. |no| corpo de delito esta presente a materialidade

do crime, e sua existéncia.

O doutrinador Rogério Lauria Tucci, cita que o corpo de delito corresponde ao
conjunto de elementos fisicos, materiais, contidos na cena do crime, isto é a inspecéo
e observacao rigorosa feito pelos técnicos, analisando os vestigios materiais deixados

pela infragéo penal.

Indispensabilidade do exame pericial:
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\Nos] delitos que deixam vestigios (rastros materiais), o exame pericial (direto ou [ Comentado [10]: Paragrafo!

indireto) € inafastavel. Sem o referido exame, inexiste possibilidade de prova da
existéncia do crime. Ha previséo no art. 167 do CPP para a formac&o indireta do corpo
de delito quando o préprio agente do delito faz desaparecer os rastros do que fez.
Nessa situagéo, pode-se utilizar a testemunha, desde que esta tenha conhecimento

/ Comentado [11]: sistema autor-data
(ano da obra e pagina)

direto do fato. ( Guilherme de Souza Nucc, pag 387, 232 Edigio 2024) |

O estudioso Guilherme Nucc citou uma ldoutrina do STJ] que fala que: “Nos casos em Comentado [12]: doutrina do STJ?

Posicionamento do STJ

que a infragdo deixa vestigio, por imperativo legal (art. 158 do CPP), é necesséria a
realizacdo do exame de corpo de delito direto ou indireto. Todavia, excepcionalmente,
guando presentes nos autos elementos aptos a comprovar a presenca das
qualificadoras de forma inconteste, pode-se reconhecer o suprimento da prova
pericial. 2. No caso dos autos, além da existéncia de situacdo excepcional a justificar
a pericia indireta — inexisténcia de unidade regional de pericia na localidade, estédo
presentes outros elementos de prova que demonstram, de forma cabal, a ocorréncia
das qualificadoras de rompimento de obstaculo e de escalada — registros fotograficos,
testemunhos apresentados, e a propria confissédo do paciente —, motivo pelo qual
estas se mantém nos outros dois crimes de furto” (AgRg no HC 809.877/MS, 5.2 T.,
rel. Reynaldo Soares da Fonseca, 05.06.2023, v.u.).

No entendimento de Guilherme de Souza Nucci o termo pericia vem do originario
do latim “peritia” (habilidade especial), € um meio de prova que consiste em um exame
elaborado por pessoa, em regra profissional, dotada de formacéo e conhecimentos
técnicos especificos, acerca de fatos necessarios ao deslinde da causa.

O doutrinador Fernando Capez reforca que a pericia € um juizo de valoragao
cientifica, artistico, contabil, avaliatério ou técnico, exercido por especialista, com o
propodsito de prestar auxilio ao magistrado em questdes fora de sua area de

conhecimento profissional.

Em relagao a prova pericial o artigo 158 do Caodigo de Processo Penal ressalta que

€ indispensavel o corpo de delito quando deixar vestigios, vejamos:

Artigo 158. Quando a infracé@o deixar vestigios, sera indispensavel o exame
de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissédo do
acusado.
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Paragrafo Unico. Dar-se-a prioridade a realizacdo do exame de corpo de

delito quando se tratar de crime que envolva:
| — violéncia doméstica e familiar contra mulher;

Il — violéncia contra crianga, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia.

Ou seja, como supracitado no artigo 158 do CPP, o exame de corpo de delito é

indispensavel quando o crime deixar vestigio.

CADEIA DE CUSTODIA

Cadeia de Custddia é o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter
e documentar a historia 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 surgiu com o advento da Lei 13.964/2019, que tem por
objetivo manter a preservacéo do crime. Ou seja, a cadeia de custddia tem que um
procedimento a ser seguido e a principal € a preservagao do local do crime, pois ndo
pode ter alteracdo na cena do crime até a chegada do perito (artigo 158-A do CPP).

O termo cadeia de custddia diz respeito ao procedimento que deve ser feito em
cada etapa ou seja o que deve ser observado e documentado, em cada etapa de
producdo de prova até a andlise pelo juizo, também é de suma importancia a
identificacdo do responséavel pela coleta, guarda e andlise da prova, pois garante a
seguranga acerca das providéncia da prova e ndo contaminacgao,garante que tenha
mais confian¢a de que a prova ndo tenha sido alterada, perdendo assim seu vestigio,
ou seja, todo objeto ou material bruto, visivel ou latente , constatado ou recolhido,
que se relaciona a infragcao penal ( Artigo. 158- A,§ 3°).

Assim como na cadeia de custddia, o inquérito policial também deve preservar o
local de crime,para que seja detectada a existéncia de vestigio. O agente publico que
reconhecer um elemento como de potencial interesse para a produgdo da prova
pericial, fica responséavel por sua preservacéo (8§ 2°). Vestigio é todo objeto ou material
bruto, visivel ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona a infragcdo penal (8
39).

Para evitar a quebra da cadeia de custddia a lei estipula diversas formalidades ,
qgue devem ser adotadas, como por exemplo identificacdo e assinatura de cada
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pessoa legalmente autorizada a ter contato com o vestigio ou prova, descricao de
guanto tempo cada pessoa esteve na posse da prova, a forma que a prova do vestigio
foi conduzida pelos agentes publicos. etc.

Etapas da cadeia de custédia artigo 158-B, vejamos:

Art. 158-B. A cadeia de custddia compreende o rastreamento do vestigio nas
seguintes etapas: (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

| - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial interesse
para a produgdo da prova pericial; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

Il - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, devendo isolar
e preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestigios e local
de crime; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Il - fixag&o: descricdo detalhada do vestigio conforme se encontra no local
de crime ou no corpo de delito, e a sua posicao na area de exames, podendo
ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispensavel a sua
descricdo no laudo pericial produzido pelo perito responsavel pelo
atendimento; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

IV - coleta: ato de recolher o vestigio que serd submetido a analise pericial,
respeitando suas caracteristicas e natureza; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestigio coletado
é embalado de forma individualizada, de acordo com suas caracteristicas
fisicas, quimicas e bioldgicas, para posterior analise, com anotacéo da data,
hora e nome de quem realizou a coleta e o0 acondicionamento; (Incluido pela
Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o outro, utilizando
as condi¢Bes adequadas (embalagens, veiculos, temperatura, entre outras),
de modo a garantir a manutencéo de suas caracteristicas originais, bem como
o controle de sua posse; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)
VIl - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio, que deve
ser documentado com, no minimo, informacdes referentes ao nimero de
procedimento e unidade de policia judiciaria relacionada, local de origem,
nome de quem transportou o vestigio, codigo de rastreamento, natureza do
exame, tipo do vestigio, protocolo, assinatura e identificacdo de quem o
recebeu; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

VIIl - processamento: exame pericial em si, manipulagdo do vestigio de
acordo com a metodologia adequada as suas caracteristicas biologicas,

fisicas e quimicas, a fim de se obter o resultado desejado, que devera ser
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formalizado em laudo produzido por perito; (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia)

IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condi¢des
adequadas, do material a ser processado, guardado para realizacdo de
contrapericia, descartado ou transportado, com vinculagdo ao nimero do
laudo correspondente; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

X - descarte: procedimento referente a liberagdo do vestigio, respeitando a
legislagdo vigente e, quando pertinente, mediante autorizacdo judicial.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Dessa forma a cadeia de custddia garante a preservacado da prova, da coleta até o
descarte, em caso de rompimento do lacre, o agente publico que tiver contato com a
prova deve descrever, data e |horario| gue rompeu o lacre, quanto tempo ficou na posse
da prova, se ﬁegiul 0s procedimento. porque se ndo seguir o protocolo da cadeia de
custodia pode prejudicar a veracidade da prova. Como supracitado no artigo 158-B
Inciso V, quando abrir um lacre deve deixar no seu estado anterior, sem alterar
nenhum vestigio, assim colocando o vestigio em uma embalagem individualizada para
gue ndo ocorra contaminagao.

O doutrinadores Victor Eduardo Rio e Alexandre Cebrian ressaltam, que “a
inobservancia das recomendacdes legais relativas a cadeia de custddia do vestigio s6
ensejara ainadmissibilidade da prova pericial se demonstrada a existéncia de prejuizo
concreto e relevante para a confiabilidade do material analisado, no tocante a origem

e preservacao das caracteristicas.” Ou seja, o lacre rompido néo significa que perdeu

a veracidade, pois s6 é perdida a prova se constatar que o rompimento do lacre

causou inseguranca.

Conclusdo em relagdo ao inquérito civil e a cadeia de custédia, no CPP séo
fundamentais para assegurar que as provas coletadas durante a investigacao,
preserve suaintegridade e validade. Essa interligagdo do inquerito policial e da cadeia
de custddia ajuda o poder judiciario na efetividade da agdo do Ministério Publico e na

protecdo dos direitos coletivos e difusos.

Ainda falando sobre o rompimento do lacre é de suma importancia falar do artigo

158 D, onde descreve sobre o recepiente. Vejamos:

Art. 158-D. O recipiente para acondicionamento do vestigio sera determinado

pela natureza do material.
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§ 1.° Todos os recipientes deveréo ser selados com lacres, com numeracéo
individualizada, de forma a garantir a inviolabilidade e a idoneidade do
vestigio durante o transporte.

§ 2.° O recipiente deverd individualizar o vestigio, preservar suas
caracteristicas, impedir contaminagéo e vazamento, ter grau de resisténcia
adequado e espaco para registro de informagdes sobre seu conteldo.

§ 3.2 O recipiente s6 podera ser aberto pelo perito que vai proceder a andlise
e, motivadamente, por pessoa autorizada.

§ 4.° Ap6s cada rompimento de lacre, deve se fazer constar na ficha de
acompanhamento de vestigio o nome e a matricula do responsavel, a data,
o local, a finalidade, bem como as informacdes referentes ao novo lacre
utilizado.

§5.° O lacre rompido devera ser acondicionado no interior do novo recipiente.

O doutrinador guilherme Nucci ao falar do acondicionamento do lacre cita uma duas

hipéteses da jurisprudéncia:

1 Hipotese ‘O fato de a substancia haver chegado para pericia
em um saco de supermercado, fechado por n6 e desprovido de
lacre, fragiliza, na verdade, a propria pretensdo acusatoria,
porguanto ndo permite identificar, com preciséo, se a substancia
apreendida no local dos fatos foi a mesma apresentada para fins
de realizacdo de exame pericial e, por conseguinte, a mesma
usada pelo Juiz sentenciante para lastrear o seu decreto
condenatério. Ndo se garantiu a inviolabilidade e a idoneidade
dos vestigios coletados (art. 158-D, § 1.°, do CPP). A
integralidade do lacre ndo é uma medida meramente protocolar;
€, antes, a seguranca de que o material ndo foi manipulado,
adulterado ou substituido, tanto que somente o perito podera
realizar seu rompimento para analise, ou outra pessoa
autorizada, quando houver motivos (art. 158-D, § 3.°, do CPP)’
(HC n. 653.515/ RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 23/11/2021, DJe de 1/2/2022).
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2. Na hipétese, como registrado no acérdao, ‘o material remetido
para analise pericial no Instituto Geral de Pericias estava apenas
acondicionado em saco plastico, sem lacre’, de modo que ‘A
inobservancia do disposto no art. 158-D do CPP produz como
resultado a impossibilidade de demonstragdo inequivoca, pelo
6rgao acusador, de que o material periciado, isto €, a evidéncia
material do crime é a mesma que foi apreendida no dia dos fatos,
0 que era possivel de ser feito ja que bastaria observar-se a
regra de acondicionamento adequado da prova colhida, com
lacre e identificagdo da droga™ (AgRg no REsp 2.073.619/RS,
5.2T., rel. Reynaldo Soares da Fonseca, 22.08.2023, v.u.).

Ou seja, conforme a doutrina e a jurisprudéncia o correto no caso do rompimento

do lacre, seria que o perito que deveria abrir, no entanto tem a exce¢do em que um

agente publico autorizado pode abrir o lacre, desde que coloque em um novo

recipiente individualizado e seguindo todo o protocolo da cadeia de custddia.

Vejamos o entendimento do STF, acerca da violagad do lacre:

EMENTA AGRAVO INTERNO EM RECLAMAGAO. PROCESSO PENAL.
ENUNCIADO VINCULANTE N. 14 DA SUMULA. AUTORIDADE
RECLAMADA. INFORMAGCOES. DEFENSOR. ACESSO AOS AUTOS.
PREJUIZO. PROVA. ALEGADA QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA.
PARADIGMA. ADERENCIA TEMATICA. AUSENCIA. 1. Mostra-se
prejudicada reclamagéo em que se alega inobservancia do verbete vinculante
n. 14 da Simula, quando demonstrado, mediante informag6es da autoridade
reclamada, o pretendido acesso, por meio de defensor constituido, a
elementos de prova documentados nos autos. 2. Relativamente a suposta
quebra da cadeia de custddia da prova, inexiste aderéncia tematica entre a
decisdo reclamada e o enunciado vinculante n. 14 da Sumula. 3. Agravo
interno desprovido.

(Rcl 70524 AgR, Relator(a): NUNES MARQUES, Segunda Turma, julgado
em 21-10-2024, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 29-10-2024
PUBLIC 30-10-2024).
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]Chegamos a conclusdo que o rompimento do lacre por si s6 ndo implica na perda
automatica da prova, pois com o advento da Lei n. 13.964/2019 do pacote anticrime
que incluiu alguns incisos na cadeia de custédia , diz que o lacre tem como funcao
garantir a integridade e autenticidade do objeto ou documento, para que ndo haja
guebra da cadeia de custodia. Ocorre que mesmo o lacre rompido, a prova ainda
pode ser preservada, se seguir 0s procedimentos adequados para que ela ndo seja
violada ou contaminada. De acordo com o artigo 158- D, a cada vez que o lacre for
rompido, na ficha deve constar o nome e a matricula do responsavel, data, local e
para qual finalidade rompeu o lacre, bem como a finalidade do novo lacre a ser
utilizado, (85°) sendo que o lacre rompido devera ser acondicionado no interior do

novo recipiente.

\Este € o relatorio salvo melhor juizo.

Ribeirdo Preto, 18 de Novembro de 2024.

Elisabeth Barbosa Bueno
Isabel Reis de Jesus
Marianna Bianca Simao Silva

OAB/SP n° XXX.XXX|

Diante os expostos acima, conclui-se que:

1) O plano de salde nado poderia ajuizar cobranca em face de Helena, tendo
como requisito o adimplemento substancial que protege o consumidor de ser
lesado pela outra parte, sendo que em alguns casos o consumidor € a parte
mais vulneravel do negdcio juridico. A empresa do plano de saude agiu de ma
fé, pois no hospital Helena conseguiu fazer o procedimento emergencial sem
impedimento algum. Isto significa que se Helena consegiu fazer o
procedimento a empresa autorizou o procedimento, ou seja, 0 atraso da
parcela ainda estava dentro do limite estipulado pela Agéncia Nacional da
Saude. Vale ressaltar que no adimplemento substancial, quando a parte
devedora cumpre a maior parte do contrato, e por algum motivo deixa de

cumprir uma pequena parte insignificante do contrato, o credor ndo pode
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| Nota: 1,5

Comentado [18]: essa parte consta no final do relatério
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2)

3)

4)

extinguir o contrato, tendo em vista que a outra parte compriu a maior parte do
contrato integralmente, agindo com boa fé objetiva e funcdo social. Ainda para
reforcar a empresa do plano de salde foi equivocada ao cobrar o valor do
procedimento, pois de acordo com a Agéncia Nacional de Saude para realizar
a cobranca do adimplemento o prazo tem que ter passado devera realizar a
notificacdo por inadimpléncia até o quinquagésimo (50°) dia do ndo pagamento
como pré-requisito para exclusdo do beneficiario, suspensdo ou rescisao
unilateral do contrato por iniciativa da operadora motivada por inadimpléncia.
Além disso, ela determina que a notificagdo serad considerada valida apds o
quinquagésimo dia de inadimpléncia se for garantido, pela operadora, o prazo
de 10 dias, contados da notificagdo, para que seja efetuado o pagamento do
débito. Contudo, os dias de pagamento em atraso de mensalidades ja quitadas
néo serdo contados como periodo de inadimpléncia para fins de rescisédo ou

suspensao contratual.

Os elementos para influir no aumento e diminui¢céo da pena séo as condutas
sociais e a personalidade que se define na primeira fase do procedimento da
dosimetria da pena. Na segunda fase pode agravar a pena com as
circunstancias de motivo f(til e torpe, a agressao contra o cdnjuge e a violéncia
contra a mulher. Na terceira e Ultima fase sera analisado e somado para a

conclusdo da diminuicdo ou aumento da pena.

O Juiz pode inverter o 6nus da prova para que Javier prove e ndo Helena a
doagdo, como consta no artigo e nas doutrinas mencionados acima. Com o
fundamento no Codigo de Processo Civil onde ressalta no artigo 373, § 1°,
essa norma demonstra que o Juiz pode inverter o énus da prova de modo
diverso. Ademais, é explicito que Helena improvavelmente conseguiria provar
o fato (prova diabdlica), deixando evidente a necessidade da inversao do 6nus

da prova.

O rompimento do lacre por si s6 ndo implica na perda automatica da prova,
pois com o advento da Lei n. 13.964/2019 do pacote anticrime que incluiu
alguns incisos na cadeia de custédia , diz que o lacre tem como funcéo garantir

a integridade e autenticidade do objeto ou documento, para que ndo haja
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quebra da cadeia de custddia. Ocorre que mesmo o lacre rompido, a prova
ainda pode ser preservada, se seguir os procedimentos adequados para que
ela ndo seja violada ou contaminada. De acordo com o artigo 158- D, a cada
vez que o lacre for rompido, na ficha deve constar o nome e a matricula do
responsavel, data, local e para qual finalidade rompeu o lacre, bem como a
finalidade do novo lacre a ser utilizado, (85°) sendo que o lacre rompido devera

ser acondicionado no interior do novo recipiente.

Este é o relatério salvo melhor juizo.

Ribeirdo Preto, 18 de Novembro de 2024.

Elisabeth Barbosa Bueno
Isabel Reis de Jesus
Marianna Bianca Simao Silva

OAB/SP n°® XXX.XXX
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