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APRESENTACAO

A presente obra relne artigos cientificos publicados em
revistas juridicas, trazendo temas ilustrados na seara do Direito.

Na selecdo dos assuntos abordados, buscou-se refletir as
discussbes que estdo na ordem do dia, expondo os diversos argumentos
juridicos e suas bases interdisciplinares.






O SIGILO ABSOLUTO NAS MIDIAS DIGITAIS.

Resumo: o artigo examina o panorama do debate sobre o sigilo das
comunicagfes em aplicativos de mensagens e a possibilidade de
monitoramento das comunicacdes pelas autoridades estatais. De inicio, sera
exposto o tratamento do tema no ambito nacional, com os entendimentos
oriundos do Poder Judiciario. Em seguida, serdo expostos os desafios
enfrentados pelas agéncias de seguranca no combate as organizacOes
criminosas e o tratamento do tema em &mbito internacional.

Palavras-chave: criptografia forte. WhatsApp. criminalidade. direito a
privacidade. STJ. STF. legislacdo extrangeira.

Abstract: the article examines the panorama of the debate on the secrecy of
communications in messaging applications and the possibility of monitoring
communications by state authorities. At first, the treatment of the topic at the
national level will be exposed, with the understandings coming from the
judiciary. Then, the challenges faced by security agencies in the fight against
criminal organizations and the treatment of the issue at the international level
will be exposed.

Keywords: Strong encryption. Whatsapp. criminality. right to privacy. STJ.
STF. foreign legislation.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A posicdo do Judiciario brasileiro. 3. O debate
internacional. 4. A lei TOLA da Australia. 5. A legislacédo de outros paises. 6.
Balizas para regulamentagédo. 7. Panorama da criptografia. 8. Seguranca no
WhatsApp. 9. Criptografia emergente e novos desafios.

1-INTRODUCAO
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O debate sobre a privacidade dos cidadaos frente aos poderes do Estado
sempre ressurge com os aparecimentos de novas tecnologias. As midias
digitais reacenderam os dilemas éticos entre privacidade e seguranca em
diversos paises. No Brasil, o debate ganha contornos extremos, dada a
urgéncia em definir critérios para o cumprimento de ordens judiciais. Isso em
decorréncia da utilizacao crescente de aplicativos mensageiros para a pratica
de graves violacGes de direitos humanos, como terrorismo, redes de pedofilia
e trafico de drogas e de pessoas. A ponderacao entre os riscos de intromissao
estatal e a seguranca de pessoas vulnerdveis, como mulheres e criangas,
desperta um profundo debate acerca dos limites da comunicacao sigilosa.

O direito digital busca evidenciar as diferentes correntes acerca do
tema, levando os gabinetes de tribunais a enfrentarem a questdo de forma
coercitiva, mesmo diante da impossibilidade pratica da implementacdo de
suas deliberacdes. Paralelamente, parlamentos e governos de diferentes paises
almejam intervir nas grandes empresas de tecnologia da informacao, impondo
restricdes ao sigilo nas trocas de informacdes. Contudo, essas medidas
intrusivas muitas vezes sdo mitigadas pelo Poder Judiciario, evitando um
cerceamento desmedido na liberdade dos cidaddos. O presente trabalho traca
um panorama nas idas e vindas no tratamento do tema, analisando 0s
julgamentos recentes dos tribunais superiores e mostrando as tendéncias
futuras da criptografia no curto prazo.

2-A POSICAO DO JUDICIARIO BRASILEIRO

No Brasil, juizes de primeira instancia ordenaram que o aplicativo
WhatsApp fornecesse acesso as comunicacOes realizadas pelo aplicativo. As
ordens foram emitidas por varas criminais da justica comum estadual e
federal, além da justica eleitoral e militar. Esses mandados judiciais nao séo
cumpridos, sob a alegacdo de impossibilidade técnica, bem como o respeito
ao direito fundamental a privacidade. Como consequéncia, o aplicativo
corriqueiramente tem seu uso suspenso no pais, sendo esta decisdo revertida
em grau recursal.

10



Na segunda instancia, alguns tribunais adotaram postura semelhante,
obrigando a empresa Meta a fornecer acesso as comunicagdes, sob pena de
multa cominatdria. Contudo, no @mbito dos tribunais superiores, a questdo
tende a se inclinar favoravelmente a tese das empresas provedoras.

Em 2021, a 5% turma do STJ decidiu o REsp. n® 1.871.695/R0O,
entendendo por unanimidade que é invidvel obrigar o WhatsApp a fornecer
informacdes criptografadas.

O TJRO havia condenado o aplicativo a fornecer as informacoes
telematicas, sob pena de multa por descumprimento. A 3% Secdo do STJ ja
havia decidido no REsp 1.568.445-PR, julgado em 2020, pela viabilidade de
aplicacdo da multa cominatdria a terceiros no processo penal, com esteio na
aplicacdo subsidiaria do art. 537 do NCPC c/c art. 3° do CPP, além da analogia
com os arts. 219 (multa para a testemunha faltosa) e 436, § 2° (multa para
quem se recusa injustificadamente a participar como jurado), ambos do CPP.

A empresa recorreu ao STJ. Em contrarrazdes, o Ministério Pablico de
Rondonia argumentou que a tecnologia utilizada pelo agravado corresponde
a mera opcdo comercial, escolha essa, porém, que nao pode impossibilitar o
acesso aos dados, mas apenas dificulta-lo, e que a criptografia de ponta a
ponta pode ser quebrada, o que ndo teria sido negado nem mesmo pelo
agravado.

No entanto, essa presuncdo do Orgdo ministerial mostrou-se
equivocada. Conforme o relator no STJ, Ministro Ribeiro Dantas:

“Diversamente do precedente colacionado, a questdo
posta nestes autos objeto de controvérsia é a alegacdo, pela
empresa que descumpriu a ordem judicial, da
impossibilidade técnica de obedecer & determinagdo do
Juizo, haja vista o emprego da criptografia de ponta a
ponta, incidindo a regra 'ad impossibilia nemo tenetur', ou
seja, ninguém pode ser obrigado a fazer o impossivel”.

A criptografia busca garantir a integridade, autenticidade e
confidencialidade das comunicagdes. O WhatsApp utiliza a criptografia de
chave publica ou assimétrica, onde cada usuario possui duas chaves, uma para
cifrar e outra para decifrar. O objetivo de tais sistemas € criar um tunel
criptografico entre os usuarios, sendo que as mensagens enviadas e recebidas
passam por um servidor que tem a funcédo de estabelecer protocolos de



sinalizacdo, descobrir os enderecos IPs das partes e auxiliar na troca de
chaves. Ndo é possivel a interceptacdo de mensagens criptografadas
do WhatsApp devido a adoc¢éo de criptografia forte pelo aplicativo.

E possivel a desabilitagdo da criptografia de ponta a ponta de
um usuario especifico por meio da modificacdo do protocolo criptogréafico.
As autoridades publicas também podem se valer de outros instrumentos para
auxiliar nas investigac6es, como o uso de metadados e geolocalizacéo.

O STF também examina o tema na ADPF 403 e na ADI 5527. Por
enguanto, dois ministros proferiram votos. As duas agdes caminham para o
entendimento de que a ciéncia confirma a impossibilidade técnica de
interceptar dados criptografados de ponta a ponta.

No julgamento acima, a Min. Rosa Weber pontuou:

“A doutrina designa por efeito inibitorio (chilling effect)
sobre a liberdade de expressdo. Nesse sentido, a
comunicacao desinibida é também uma precondi¢do do
desenvolvimento pessoal autdbnomo. Seres humanos
desenvolvem suas personalidades comunicando-se com
os demais. As consequéncias da auséncia dessa
precondicdo em uma sociedade vdo desde a desconfianga
em relacdo as instituicGes sociais, a apatia generalizada e
a debilitacdo da vida intelectual, fazendo de um ambiente
em que as atividades de comunicagdo ocorrem de modo
inibido ou timido, por si s6, uma grave restricdo
a liberdade de expressao”.

Um programa de computador é equiparado a uma obra literaria,
conforme dispde o art. 2° da Lei n° 9.609/1998: “O regime de protegdo a
propriedade intelectual de programa de computador € o conferido as obras
literérias pela legislacdo de direitos autorais e conexos vigentes no Pais,
observado o disposto nesta Lei.”

A ministra Rosa Weber asseverou em seguida:

“Sob enfoque diverso, considerando que software
é linguagem, e como tal, protegido pela liberdade de
expressdo, indaga-se se compelir o desenvolvimento
compulsério de uma aplicacdo para se implementar
a vulnerabilidade desejada, a determinacdo para a escrita
compulséria de um programa de computador néo
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configuraria, ela mesma, uma violagdo do direito
a liberdade de expressdo do desenvolvedor. O direito a
privacidade tem como objeto, na quase poética expressao
de Warren e Brandeis, a privacidade da vida privada. O
escopo da protecdo sdo 0s assuntos pessoais, em relacgao
aos guais ndo se vislumbra interesse pablico legitimo na
sua revelacdo, e que o individuo prefere manter privados.”

No mesmo julgamento, o Min. Edson Fachin assentou:

“A manipulacdo de dados pessoais fere a autonomia
individual. Em uma sociedade democratica deve-se
manter um ambiente digital com a maior seguranga
possivel para os usuarios. Essa premissa € evidenciada
tanto pela manifestacdo dos peritos da Policia Federal que
participaram da audiéncia publica quanto da Associacao
de Magistrados Brasileiros: ‘a internet segura ¢ direito de

299

todos’”.

Logo em seguida, 0 mesmo ministro demonstrou preocupag¢do com o
sigilo absoluto das comunica¢6es, demarcando o impasse que cerca o tema:

“Os casos de pornografia infantili e de condutas
antidemocraticas, como manifestacdes xendfobas, racistas
e intolerantes, que ameacam o Estado de Direito. Os
orgdos de seguranca do Estado ficam, pois, privados de
instrumento tido por indispensavel — e que é reconhecido
como plenamente legitimo em relagdo as chamadas
telefonicas — na solugdo dessas violagOes. A possibilidade
de manipulacdo de dados diminui a propria esfera de
autonomia e determinacdo do individuo. Nos termos da
jurisprudéncia alemd, essa pratica atinge o direito a
autodeterminagao informacional.”

De outro giro, o parecer do PGR nessa mesma ADPF restou assim
ementado:

“l. A pratica generalizada de crimes cibernéticos é coibida
pela legislacdo brasileira, que prevé a interceptacdo do
fluxo das comunicacdes em sistemas de informatica e
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telemaética (Lei 9.296/96) 2. A utilizacdo de aplicativos de
conversagdo por integrantes de organizagdes criminosas
tem originado decisGes judiciais de quebra do sigilo das
comunicagdes, cuja possibilidade é prevista na Lei do
Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14). 3. Embora
sediada no exterior, a WhatsApp Inc. ha de observar a
legislacdo brasileira e as ordens emanadas do Poder
Judiciario (art. 11, Lei 12.965/14), inclusive no que
concerne a fornecer o contetdo de comunicacdes privadas
(art. 7°, 1l e 1l e art. 10, 8 2°, Lei 12.965/14).4.0 blogueio
nacional dos servigos e atividades da WhatsApp Inc. como
meio de induzir o cumprimento das decisGes judiciais é
desproporcional e viola as liberdades comunicativas (art.
5 IV e IX, CF) e, portanto, implica lesdo a preceito
fundamental, podendo o magistrado valer-se de aplicacéo
de astreintes e cominagdo de sangdes. Parecer pela
procedéncia do pedido na arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, para obstar bloqueio nacional dos
servicos do Whatsapp como meio coercitivo para
cumprimento de decisdes judiciais, sem prejuizo da
adogdo de outras providéncias para cumprimento das
ordens judiciais.”

Desta forma, no entender dos dois ministros, somente com a
autorizacdo do proprio usudrio podem as informagOes ser acessadas,
prestigiando-se o direito fundamental a privacidade. Na ADI 5527, o Min.
Fachin votou pela declaragéo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de
texto do inciso Il do art. 7° e do inciso |11 do art. 12 da Lei 12.965/2014.

Por sua vez, a PGR se manifestou de forma contraria ao bloqueio do
aplicativo, mas ressalvou a possibilidade de outras medidas coercitivas, como
a aplicacdo de multa cominatoria.

Na mesma esteira dos dois ministros do STF, a 52 turma do STJ decidiu
0 REsp. n°1.871.695/RO, mesmo pendente os demais votos na Corte Excelsa,
com base na vedacdo ao non liquet, prevista no art. 140 do CPC, entendendo
pela inviabilidade da ordem judicial ao WhatsApp.

Inicialmente, o julgamento resolveu questdo preliminar referente a
alteracdo do Novo Codigo de Processo Civil, que modificou a redacao antes
prevista no art. 557 do CPC/73, pela atual redacao do art. 932, IV, “b” do
NCPC. Assim, ndo ha mais a possibilidade de o relator negar seguimento ao
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recurso com base em jurisprudéncia dominante do tribunal, mas sim com base
em julgamento de recursos repetitivos. Além disso, o art. 932, IV ndo mantém
perfeita correspondéncia com o art. 927 do NCPC, que prevé as modalidades
de precedentes qualificados. Confrontando os atuais dispositivos com o
RISTJ, a 5% turma decidiu que ndo ha impossibilidade de decisdo monocratica
no caso em exame.

O acordao recorrido entendeu pela viabilidade da ordem judicial,
considerando que o sigilo das comunicacBes privadas ndo é uma garantia
absoluta. Logo, seria juridicamente possivel a cominacdo de astreintes em
procedimento investigatorio criminal ou inquérito policial, como instrumento
de coercdo ao cumprimento da ordem judicial de fornecimento do teor de
comunicac0es privadas, com base nos artigos 139, 1V, 461, § 5°, e 461-A, do
NCPC, de aplicacdo subsidiaria ao processo penal, nos moldes do art. 3° do
Codigo de Processo Penal.

Ainda que a criptografia forte impossibilite a interceptacdo das
comunicacg0es, ha corrente jurisprudencial que defende a aplicacdo da multa
cominatoria as empresas provedoras, ainda que seja impossivel seu
cumprimento, por forca da teoria do risco do desenvolvimento.

Conforme Benjamin, Marques e Bessa:

“Os riscos de desenvolvimento sdo os defeitos que - em
face do estado da ciéncia e da técnica a época da colocagédo
em circulagdo do produto ou servigo eram desconhecidos
e imprevisiveis.”

Logo, a obstrucdo de uma medida legitima, reconhecida inclusive pela
Constituicdo da Republica, a saber, o fornecimento de dados para persecugdo
penal, configuraria defeito do servico, a atrair a incidéncia da citada teoria.

Conforme destacado no acérddo recorrido:

“Giselda  Hironaka desenvolveu a  teoria  da
responsabilidade pressuposta. A respeito dessa teoria,
Flavio Tartuce diz ser necessario buscar, em um primeiro
plano, reparar a vitima, para depois verificar-se de quem
foi a culpa, ou quem assumiu o risco. Com isso, 0 dano
assume o papel principal no estudo da responsabilidade
civil, deixando de lado a culpa. Ademais, pela
tese, pressupOe-se a responsabilidade do agente pela
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exposicdo de outras pessoas a situacdes de risco ou de
perigo, diante de sua atividade (mise en danger)." (Direito
das ObrigacOes e Responsabilidade Civil. V. 2, 2017, p.
377).

Logo, seria juridicamente possivel impor a multa cominatéria a
empresa, mesmo que se verifique a impossibilidade técnica da quebra de
sigilo em razdo da criptografia. Isso porque, o defeito do servico
(impossibilidade técnica) decorre da exploracdo da atividade normalmente
desenvolvida pela empresa. Ademais, ela aufere os frutos (lucros) da oferta
de criptografia de ponta a ponta, incidindo a maxima “venire contra factum
proprium”.

O préprio legislador tracou limites a serem observados na protecédo ao
sigilo de dados. Essa protecdo ndo é absoluta. Vé&-se uma espécie de
ponderacao prima facie.

A Anatel igualmente recomendou a implantacdo do protocolo IP
Versdo 6 nas redes das Prestadoras de Servicos de Telecomunicacdes
e assinalou a imprescindibilidade do fornecimento das portas logicas
por provedores de aplicacdes.

Por fim, o acérdao recorrido asseverou:

“Nio se revela absoluto o direito ao sigilo de dados, nem
tampouco a livre iniciativa. Além disso, a quebra de dados
possui balizamento legal. Nesse momento, é importante
trazer a reflexdo dados faticos que demonstram a
importancia de se limitar e restringir o sigilo conferido a
troca de mensagens entre usudrios de aplicativos de
comunicacdo. Em varias apuracGes criminais, 0s 6rgaos de
repressdo ao crime verificam a utilizacdo de vias
tecnoldgicas ocultas para a pratica livre e desembaracada
de crimes graves... Obrigar o WhatsApp a quebrar o sigilo
de dados de alguns usuarios, em determinados casos
concretos, a partir de ordem judicial fundamentada para
tanto, merece 0 mesmo tratamento juridico que aquele
dado a pratica da tortura?”
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A proibicao a tortura é citada pela doutrina constitucionalista como o
unico direito absoluto existente no ordenamento juridico. A inviolabilidade
do WhatsApp representaria uma imunidade absoluta virtual.

Em outro precedente do STJ, exarado no REsp 1.622.483/SP,
relacionado aos custos do armazenamento dos logs dos usuérios, o tribunal
decidiu que se trata de providéncia inerente ao risco do proprio negdécio,
devendo a empresa suportar esse custo. A alegacdo de impossibilidade fatica
ndo obstou o pedido de identificacdo do usuario.

Por sua vez, o art. 10, 88 1° e 2°, do Marco Civil da Internet dispdem:

“8§1° O provedor responsavel pela guarda somente sera
obrigado a disponibilizar os registros mencionados no
caput, de forma autdnoma ou associados a dados pessoais
ou a outras informagdes que possam contribuir para a
identificagdo do usuério ou do terminal, mediante ordem
judicial, na forma do disposto na Secéo IV deste Capitulo,
respeitado o disposto no art. 7°.

§ 2° O contetdo das comunicagdes privadas somente
podera ser disponibilizado mediante ordem judicial, nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer, respeitado o
disposto nos incisos II e III do art. 7°.”

No entanto, essa corrente ndo prosperou no STJ, tendo sido negado
provimento ao recurso do Ministério Publico. Conforme constou no relatério
do voto do Min. Ribeiro Dantas, 0o MP/RO alega no agravo que: a criptografia
de ponta a ponta pode ser quebrada, o que néo teria sido negado nem mesmo
pelo agravado (WhatsApp Inc.) e a impossibilidade de quebrar a tecnologia,
para atender ordem judicial, ndo se alinha ao ordenamento juridico brasileiro.

Mais adiante, ainda no relatério, o0 Min. Ribeiro Dantas pontuou:
“Apesar disso, 0 MP/RO nao nega seu conhecimento sobre o entendimento
desta Corte, no sentido de o recorrido ndo possui capacidade técnica para o
fornecimento do conteldo das mensagens encriptadas, a despeito da sua
discordancia”.

Em conclusdo de julgamento, o relator se valeu do art. 315, 82°, 1V, do
CPP, que possui idéntica redagdo ao art. 489, 8§1°, IV, do NCPC, dispondo que
ndo se considera fundamentada a decisdo judicial que ndao enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo
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adotada pelo julgador. Em concluséo de julgamento, ao abrigo do art. 315, §
2°, 1V, do CPP, o tribunal apreciou todos os argumentos capazes de, em tese,
infirmar a solucdo adotada, embora ela ndo tenha conseguido éxito em
nenhum deles.

Dessarte, no entender dos ministros da 5% turma do STJ, a existéncia de
ordem judicial baseada na Lei n°® 9.29696 nédo ¢ suficiente para a fixacao
de astreintes no caso de criptografia de ponta a ponta.

3-O debate internacional

Diversos paises tém sido palco de embates entre as empresas de
aplicativos mensageiros e autoridades governamentais. Em estagio mais
avancado, a Australia aprovou a legislacdo mais enérgica sobre a matéria.

As primeiras propostas de quebra de sigilo da criptografia remontam a
década de 1990 nos Estados Unidos. Na administracdo Clinton, foi
desenvolvido um chipset chamado chip clipper, pela Agéncia de Seguranca
Nacional, como um dispositivo de encriptagdo, porém com uma backdoor
embutida, a ser adotado por empresas de telecomunicacdes para a transmisséo
de voz. Foi anunciado em 1993, mas extinto em 1996.

Um backdoor é uma porta de acesso ndo documentada que permite ao
administrador entrar no sistema burlando a criptografia.

Ap0s os atentados de 11/09/2001, foi aprovado o Ato Patriota, uma lei
que ampliou os poderes de monitoracdo das agéncias governamentais do
Estados Unidos. No Titulo 5, a lei autorizou a implantacdo de backdoors
ocultos nos aplicativos, tornando-os vulneraveis aos hackers a servico do
governo. Vérias partes deste titulo foram declaradas inconstitucionais pela
Suprema Corte.

Em 2013, Edward Joseph Snowden revelou detalhes do sistema de
vigilancia global da agéncia de seguranga nacional americana e do Reino
Unido.

No mesmo ano, Mathew Rosenfeld, de codinome Moxie Marlinspike,
e Trevor Perrin, criaram o protocolo de sinal aberto, que foi adotado pelo
WhatsApp em 2014. Nele, as chaves de criptografia usadas por um receptor
e um remetente sdo sempre descartadas e novas chaves sdo geradas, em um
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processo irreversivel conhecido como catraca dupla. A empresa intermediaria
da comunicagédo ndo tem acesso a ela.

Posteriormente, no clamor publico gerado por uma série de atentados
terroristas, o Facebook anunciou o uso de inteligéncia artificial e uma equipe
de contraterrorismo baseada em varios paises para monitorar comunicacgdes
suspeitas de grupos extremistas.

Na sequéncia dos acontecimentos, em reunido no G20, as maiores
economias do mundo exortaram as empresas a intensificarem os esforgos para
auxiliar no combate a crimes graves planejados por meio de aplicativos de
mensagens.

Em 2016, o FBI pediu a Apple que fornecesse uma backdoor para um
smartphone de um suspeito. A negativa da empresa gerou um fervoroso
debate pablico nos Estados Unidos.

Apos esse embate, foram emitidas diversas ordens judiciais para que as
empresas fornecessem as informacgOes solicitadas pelas agéncias de
seguranca. Como a garantia de privacidade faz parte do neg6cio, as empresas
ficaram em uma encruzilhada. A saida foi utilizar um método de encriptacao
que nem elas tém acesso as chaves, mesmo que seja ordenado por um tribunal.

4-Lei TOLA da Australia

A Australia se destacou ao legislar especificamente sobre o assunto.
Ainda em 2015, foi aprovada a Lei de Coleta de Metadados. Inicialmente,
imaginava-se que seu uso seria restrito. No entanto, os relatorios indicam
mais de 350 mil solicitagdes de acesso por ano pelas autoridades. Isso em um
pais com uma das menores taxas de homicidio do mundo, de 1,1 por 100.000
habitantes.

Contudo, foi com A Lei de Telecomunicacao, Assisténcia e Acesso, de
2018, que as autoridades menoscabaram a criptografia. Ela prevé trés avisos
as empresas: TAR, TAN e TCN. Os dois primeiros instigam os provedores a
utilizarem tecnologia descriptografica que ja possuem. O terceiro aviso tem a
natureza juridica de uma notificacdo obrigatdria, e pode obrigar o provedor a
construir uma nova capacidade de descriptagéo.
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A criptografia utiliza férmulas matematicas que envolvem célculos
fatoriais, exponenciais, fatoracdo em nimeros primos e func¢des lagrangeanas.
Aencriptacdo forte, como a de ponta a ponta, € matematicamente indecifravel
por meios classicos, a menos que se instale sorrateiramente um backdoor
oculto. A despeito dessa constatacdo cientifica, o primeiro-ministro
australiano declarou que as leis da matematica sdo louvaveis, mas devem
ceder diante das leis da Australia.

No caso de o aparelho ser apreendido pela policia, haverd uma
notificacdo ao fabricante, como Apple, Google ou Samsung, para prestar
auxilio as autoridades. Nao é necessario mandado judicial, bastando o diretor
da agéncia de seguranca certificar que a assisténcia da empresa é razoavel e
proporcional, e que o cumprimento da ordem é tecnicamente viavel.

Se houver recusa da empresa, por ser a medida impraticavel, a
notificacdo (TCN) é emitida pelo Procurador-Geral com a aprovacdo do
Ministro das Comunicagdes. Trata-se de um expediente raro, ja que na
maioria dos casos ha cooperacao voluntaria dos provedores.

A lei australiana se inspirou na Lei de Poderes de Investigacdo do Reino
Unido, de 2016, que tinha como alvo o combate ao terrorismo. De maneira
geral, as leis que autorizam o monitoramento de grupos jihadistas sdo aceitas
em diversos paises sem grandes questionamentos. No entanto, sua extensdo
atual para o combate a criminalidade gerou receios de que essas leis sejam
utilizadas para a perseguicdo politica ou ideoldgica.

ALei TOLAautoriza a instalagdo de um backdoor oculto para a entrega
de dados criptograficos. Se as empresas ndo podem mais garantir a
privacidade de seus usuarios, ficardo em desvantagem mercadoldgica frente
a concorréncia com centenas de outros aplicativos menos conhecidos, e que
garantem o sigilo das comunicacdes.

A lei australiana passa por reformas atualmente. Apds a pandemia e 0s
incéndios florestais, os abusos cometidos com base na Lei TOLA tiveram
espaco no debate publico. A lei é acusada de ser desnecessariamente
complexa. Além disso, ha uma demanda pela diminui¢do do escopo da lei,
reservando seu Uso apenas para crimes graves, como terrorismo, organizacoes
criminosas transnacionais e redes de pedofilia. Atualmente, a lei aplica-se até
aos crimes autorais.

Outra questdo debatida é a necessidade de autorizacdo judicial. A
chamada alianga dos cinco olhos, formado por cinco paises, que incluem
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Reino Unido, Canada e Nova Zelandia, exige ordem judicial para a quebra de
sigilo. A Lei TOLA nédo contém essa exigéncia. O projeto de lei de emenda a
lei TOLA recebeu apoio da Comissao Parlamentar Mista de Inteligéncia e
Seguranca, composta de deputados e senadores. Segundo os apoiadores da
lei, no entanto, os poderes as agéncias continuam necessarios a seguranca da
populacado, e os grandes temores das empresas na época da aprovagdo da lei
ndo se confirmaram.

Contudo, é consenso de que a lei deve prever maiores salvaguardas aos
cidadaos, sob pena de a prova ser tida como ilegal. Como exemplo, o projeto
proibe a prisdo de um suspeito fundamentada apenas na comunicacao
descriptografada.

5-A legislacdo em outros paises.

Na esteira inaugurada pela Australia, diversos paises tém debatido a
obrigatoriedade de fornecimento de informagdes criptografadas. A China
possui um aplicativo controlado pelo governo, Weibo, sendo proibida a
utilizac&o de aplicativos ofertados no mercado.

A India possui o maior nimero relatado de casos de pedofilia do
mundo. O pais se digitalizou rapidamente, ocasionando um excesso de
noticias falsas virtuais e ofensas anénimas. Isso levou a varios casos de
linchamentos por multiddes. No brasil, uma dona de casa foi linchada em
2014, em Guaruja-SP, por conta de uma noticia falsa que a ligava a magia
negra. Esses fatos levaram a varias propostas de descriptacdo das
comunicagoes.

A india aprovou em fevereiro de 2021 regulamentos para
rastreabilidade nas plataformas digitais, como WhatsApp, inclusive com a
quebra da criptografia de ponta a ponta.

No Brasil, a Lei n® 9.296/96 prevé no art. 1°, 81° a extensdo da
interceptacdo ao fluxo de comunicacbes em sistemas de informatica e
telematica, como e-mails e aplicativos mensageiros. A Lei n® 13.964/19
incluiu o art. 8°-A na lei referida, prevendo a captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, opticos ou acusticos. No primeiro caso, deve ser cominada
pena de reclusdo ao crime investigado, e no segundo caso a pena maxima do
delito deve ser superior a 4 anos.
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A Esafety postou em seu blog uma analise sobre a busca desafiadora
pelo equilibrio entre a privacidade e a seguranca. Posteriormente, uma carta
foi divulgada, com a subscricdo de mais de 100 organizacdes de protecdo
infantil, demonstrando preocupagdo com as redes de pedofilia que
permanecem impunes por conta do sigilo dos aplicativos.

Em Ohio, foi revelado que, em novembro de 2021, os investigadores
da DEA exigiram que o WhatsApp rastreasse sete usuarios com sede na
China. O aplicativo revelou que a DEA ndo conhecia as identidades de
nenhum dos alvos, mas disse a empresa para monitorar os enderecos IP e 0s
ndmeros com 0s quais 0s usudrios visados estavam se comunicando, bem
como guando e como eles estavam usando o aplicativo. Essa vigilancia € feita
com base na Lei de Registros de Caneta, de 1986, e ndo busca nenhum
conteddo de mensagem, o que o0 WhatsApp ndo poderia fornecer de qualquer
maneira, pois é criptografado de ponta a ponta.

Existe uma rede de trafico instalada no continente asiatico para o envio
de opioides para os Estados Unidos na Web, e que utiliza aplicativos
criptografados, como Telegram e Wickr, prometendo produtos quimicos para
pesquisa. O envio envolve psicofarmacos benzodiazepinicos, como diazepam
e alprazolam, que causam dependéncia quimica.

As autoridades dos EUA ordenam com relativa frequéncia que o
WhatsApp e outras empresas de tecnologia instalem registros de canetas sem
mostrar nenhuma causa provavel. A ordem do governo para rastrear usuarios
chineses veio com a afirmacgédo de que o Departamento de Justica precisava
fornecer apenas trés elementos para justificar o rastreamento de usuarios do
WhatsApp: a agéncia que faz o pedido, a identidade do agente da lei que faz
0 pedido e uma certificacdo do requerente de que as informacdes que serdo
obtidas sdo relevantes para uma investigagdo criminal em andamento
conduzida por essa agéncia.

No pedido dos usuarios chineses, o governo informou que, além dos
trés elementos descritos acima, a lei federal ndo exige a especificacdo de
qualquer fato no pedido de ordem autorizando a instalagéo e uso de um
registro de caneta. As agéncias americanas podem monitorar os usuarios de
aplicativos de mensagens sem precisar de autorizacao judicial.

A Secdo 21 da Lei de Direitos da Nova Zelandia de 1990 prevé que
“toda pessoa tem o direito de ser protegida contra busca ou apreensdo
desarrazoada, seja da pessoa, propriedade ou correspondéncia ou de outra
forma”. Isso significa que as pessoas tém expectativa razoavel de privacidade

22



Compéndio de Artigos Juridicos

e qualquer busca, apreensdo ou vigilancia deve cumprir com o padrdo
primordial de razoabilidade. Os provedores s6 podem ser obrigados a praticar
atos razoaveis e necessarios. I1sso significa que exigir que os provedores criem
um backdoor ou enfraquecer intencionalmente a seguranca de seus produtos
ou servicos pode ser considerado irracional.

Por sua vez, o direito contra a autoincriminagdo é um principio geral
de que o Estado ndo pode exigir que uma pessoa forneca informacdes que
possam expor esse individuo a responsabilidade criminal. Isso se aplica a
depoimentos orais forcados e a producédo de provas documentais. No que diz
respeito ao acesso de informagdes ou senhas, como a de um dispositivo
criptografado, ha uma visdo de que o direito contra a autoincriminacdo so se
aplica se a propria informac&o de acesso for incriminadora. Deve-se notar que
a secdo 4 do Evidence Act de 2006 interpreta a palavra autoincriminacéo de
forma ampla, englobando as informacdes que poderiam razoavelmente levar
uma pessoa a ser processada por um crime ou aumentar a probabilidade de
uma acusacao.

No que diz respeito as leis de crimes cibernéticos, a se¢do 251 da Lei
de Crimes de 1961 da Nova Zeléandia torna ilegal para uma pessoa fazer,
vender, distribuir ou possuir software ou outras informagdes para cometer um
crime. Esta proibigéo pode ser aplicada para o desenvolvimento e distribuicéo
de tecnologias de criptografia se elas forem usadas para facilitar ou ocultar
atividades criminosas.

No entanto, s6 é crime se a principal finalidade da criptografia for
cometer uma ofensa. Uma vez que os principais objetivos da criptografia sdo
preservar a confidencialidade, integridade e autenticidade dos dados, entéo o
desenvolvimento, posse e uso de criptografia deve presumir-se legitimo.

A Interpol alertou sobre a migragcdo dos malwares de computadores
para os dispositivos moveis. Além dos crimes comuns, a agéncia advertiu
acerca do “Cryptojacking”, um acesso remoto para sequestrar o poder de
computacédo dos dispositivos com a finalidade de criar criptomoedas.

Realizado esse panorama em nivel internacional, serdo expostas
balizas para futuras regulamentacfes de acesso as comunicacgdes feitas por
meio de aplicativos mensageiros.
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6-Balizas para a regulamentacao

O WhatsApp possui mais de um bilhdo de usuarios. A empresa META,
dona do aplicativo (que substituiu o Facebook), tem sede em Melo Park, na
Califérnia. A empresa tem planos de estender a criptografia forte para o
Instagram e Messeger. No entanto, ela sofre presséo do Procurador-Geral dos
Estados Unidos e de autoridades juridicas do Reino Unido e da Austréalia para
abandonar a criptografia de ponta a ponta. Inclui-se na lista os aplicativos
Threema, Wickr me, Signal, Skype e Telegram.

As autoridades governamentais também almejam acesso ao icloud da
Apple de usudrios determinados, a retencdo de metadados por um periodo de
tempo, a obrigacdo de os usuarios fornecerem senhas de computadores e
smartphones e a possibilidade de hackear terminais nao criptografados.

Hé& ainda uma demanda de que as empresas que desenvolvem mais
encriptacdo implantem ferramentas de deteccao na transmissdo da mensagem,
ao invés de no recebimento, bem com a utilizagdo de inteligéncia de codigo
aberto. Isso importa na adocdo pela industria de protocolos de seguranga por
design a nivel de projeto, em vez de ap6s a ocorréncia dos danos.

No entanto, o relaxamento dos protocolos de encriptagcdo pode trazer
outras complicagdes, e ndo apenas facilitar o combate ao crime.

A criptografia forte viabiliza as negociacOes seguras no mercado de
acoes, o armazenamento de informac6es de saude, as transacdes bancérias e
as votacGes on line.

Como exemplo, hackers chineses controlaram contas de e-mail de
funcionarios do governo americano usando uma porta dos fundos construida
para o préprio governo.

Ao contrario de uma arma ou droga, a criptografia é apenas um
conjunto de operacfes matematicas que podem ser executadas em qualquer
computador moderno. Logo, ndo pode ser banida ou apreendida. E necessério
aprender a conviver com ela, a fim de extrair o melhor que ela pode oferecer,
a semelhanca das armas e das drogas.

As leis que flexibilizam a criptografia costumam criar exce¢des para
parlamentares e demais cargos politicos, evitando alegacfes de perseguicao.
No entanto, o alcance extraterritorial das leis, alcancando empresas sediadas
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em outros paises, conflita com a soberania dessas nacdes. E possivel fazer um
paralelo com a atividade de espionagem realizada pelas agéncias de
inteligéncia. Ndo ha regulamentacdo internacional abrangente sobre essa
atividade, existindo apenas um estatuto de espides em tempo de guerra. A
espionagem governamental pode ser feita em trés modalidades: Estado-
individuos, Estado-empresas e Estado-Estado. H& também a espionagem
Empresa-Empresa.

A atividade de espionagem foi ignorada pela doutrina internacionalista
até a guerra fria, permanecendo em uma zona cinzenta do direito
internacional. Apds as revelacGes da NSA em 2013, houve uma queixa de
diversos paises que foram espionados. Em seguida, foi revelado que os paises
queixosos também praticavam espionagem. Seguiu-se um acerto de
protocolos informais entre as nacdes envolvidas, mas sem a celebracdo de um
tratado internacional que regulasse a matéria, aplicando-se apenas as normas
gerais do direito diplomatico.

No que toca a espionagem governamental de individuos, no entanto,
ha incidéncia do direito internacional dos direitos humanos e do direito
humanitario, em especial na espionagem do ciberespagco, que nao possui
fronteiras fisicas.

Na ponderagéo entre privacidade e seguranca, sempre prevaleceu esta
ultimo quando se trata de monitoragdo de grupos terroristas.

No voto do Min. Edson Fachin, citado acima, ele incluiu no rol de
crimes graves o0s atentados terroristas e os delitos de opinido, tais como as
manifestacdes de odio praticadas pela web. Trata-se de uma comparacédo
questionavel.

A Convencdo contra o Terrorismo foi celebrada em Washigton em
1971, sendo internalizada no Brasil pelo Decreto n° 3.018/99. A Lei n°
13.260/2016 dispGem sobre o crime de terrorismo. O art. 2°, §2°, desta lei
excluiu as manifestacdes politicas e religiosas. As condutas elencadas nos
artigos 1°, 3°, 5° e 6° da lei sdo materiais. No entanto, é atribuido grande
responsabilidade de diversos atentados terroristas aos clérigos que
arregimentam jihadistas em templos religiosos, alimentado o 6dio aos paises
ocidentais nos frequentadores durante suas pregagoes.

No ano seguinte, em 1972, foi adotada a Convencdo sobre Armas
Quimicas e Bioldgicas, também em Washington, na esteira do uso do agente
laranja pelos EUA no Vietna.
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A Convengdo contra o Terrorismo Nuclear foi adotada em 2005, em
Nova lorque, sendo internalizada no Brasil pelo Decreto n® 9.967/19. O art.
19 dessa convengdo preveé a assisténcia mutua na investigacéao.

No ambito dos demais crimes, foi adotada a Convengéo contra o
Trafico em 1988, internalizada no Brasil pelo Decreto n® 154/1991. Em 2000,
foi adotada a Convencdo de Palermo, contra o crime organizado
transnacional. Essa convencdo foi internalizada no Brasil em 2004, pelo
Decreto n® 5.015. O seu art. 20 prevé técnicas especiais de investigacdo. Foi
adotado um protocolo adicional a essa convencéo, contra o trafico de pessoas,
em especial de mulheres e criangas. O Brasil internalizou o referido protocolo
pelo Decreto n° 5.017/2004.

A Convencao sobre os Direitos das Criangas foi internalizada no Brasil
por meio do Decreto 99.710/1990. O art. 34 da convencdo protege as criancas
contra toda forma de exploracao e abuso sexual. Em 2004, o Brasil ratificou
o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca sobre a
Venda de Criangas, a Prostitui¢cdo Infantil e a Pornografia Infantil por meio
do Decreto n° 5.007. Conforme disp6e o art. 6° do referido protocolo:

“1.0s Estados Partes prestar-se-40 mutuamente toda a
assisténcia possivel no que se refere a investigacGes ou
processos criminais ou de extradi¢do instaurados com
relacdo aos delitos descritos no Artigo 3°, pardgrafo 1.
Inclusive assisténcia na obtencdo de provas a sua
disposicédo e necessarias para a conducao dos processos.

2.0s Estados Partes cumprirdo as obrigaces assumidas
em funcdo do paradgrafo 1 do presente Artigo, em
conformidade com quaisquer tratados ou outros acordos
sobre assisténcia juridica mitua que porventura existam
entre os mesmos. Na auséncia de tais tratados ou acordos,
os Estados Partes prestar-se-80 assisténcia muatua em
conformidade com sua legislacéo nacional.”

A criptografia de chave publica foi inventada em 1976. Mas o
protocolo de sinal usado pelo WhatsApp é muito mais moderno, uma vez que
usa uma combinacdo de criptografia de chave simétrica e publica e também a
catraca dupla que descarta continuamente as chaves de criptografia apos o uso
unico. Uma tentativa de adicionar informacdes do remetente, seja um ID ou
um namero de telefone, ndo podera constituir prova em um tribunal de que a
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mensagem foi de fato enviada pelo remetente, pois o protocolo Signal tem
engano ativo embutido em sua arquitetura de criptografia e ndo pode ser
contornado tecnicamente.

Logo, a alegacéo de que a criptografia do WhatsApp pode permanecer
inalterada e que € possivel adicionar informacdes do originador sem quebrar
a criptografia na mensagem nao é aderente ao design do protocolo.

A criptografia pode ajudar em danos graves, ocultando ou exacerbando
atividades criminosas, incluindo abuso sexual infantil online. As tecnologias
que detectam material ilegal verificando, monitorando e filtrando o contetdo
do usuério atualmente ndo funcionam em sistemas que usam criptografia
ponta a ponta. Por isso, essa técnica pode facilitar a producdo, troca e
proliferacdo de material de abuso sexual infantil, perpetuando o abuso das
vitimas e expondo o0s sobreviventes a traumas duradouros.

Uma tendéncia em direcdo a criptografia ponta a ponta por parte das
principais plataformas de midia social tornara as investigacGes sobre graves
abusos sexuais infantis online mais dificeis. Ela criara esconderijos digitais e
as plataformas podem alegar que estdo isentas de responsabilidade pela
seguranca, porque nao podem agir sobre o que ndo podem ver.

Essas diretrizes devem servir de baliza para a adogcdo de uma
regulamentacéo flexivel, que incorpore mecanismos de abertura para futuros
desenvolvimentos criptograficos. Os beneficios para a sociedade da
privacidade absoluta certamente superam os maleficios de uma vigilancia
irrestrita.

No entanto, qualquer individuo (saudavel) que tenha tido contato com
videos de pedofilia de bebés transacionados impunemente pelas midias
digitais, salvaguardados pelo manto do absoluto sigilo, ponderara sobre a
possibilidade de as agéncias de seguranga terem acesso as suas comunicagoes
eletrénicas, em prejuizo de sua privacidade, se esse for o preco a pagar para
0s perpetradores irem a justica. N&o a toa, muitos policiais, promotores e
juizes que lidam com esses casos se socorrem de terapias e tratamentos
psiquiatricos. Nao apenas pelo contato recorrente com as provas, mas
principalmente pela sensacdo de impunidade dos delinquentes em virtude da
total privacidade dos aplicativos.

Destaque-se ainda, a esse respeito, os planos terroristas malsucedidos
em decorréncia da cooperacdo dos aplicativos mensageiros. Ha uma grande
lista de planos e células terroristas desarticuladas ao redor do mundo,
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principalmente em paises desenvolvidos. Dois deles tinham o Brasil como
alvo, nas cidades de Goiénia e Brasilia. E incogitavel uma privacidade
absoluta nesta questé&o.

No mesmo voto vencido citado acima, é referido o comércio eletronico
de drogas ilicitas e material pornografico pela Dark Web, regido da Deep Web
ndo monitorada. Algumas técnicas de infiltracdo policial podem ser bem
sucedidas na captura dos criminosos e na formacdo de evidéncias
convincentes perante os tribunais. No entanto, em muitos casos, o sigilo
absoluto proporcionado pela criptografia forte representa uma barreira
intransponivel aos investigadores.

7-Panorama da criptografia

Na aplicacdo tradicional de criptografia para confidencialidade, um
originador (a primeira parte) cria uma mensagem destinada a um destinatério
(a segunda parte), a protege (criptografa) por um processo criptografico e a
transmite como texto cifrado. A parte receptora descriptografa a mensagem
de texto cifrado recebida para revelar seu verdadeiro contetdo. Qualquer
outra pessoa (0 terceiro) que deseje acesso nao detectado e ndo autorizado a
mensagem deve penetrar (por criptoanalise) na protecdo oferecida pelo
processo criptogréafico.

Uma chave publica é usada para criptografar a mensagem, enquanto
uma chave privada, a qual apenas o receptor tem acesso, é usada para
descriptografa-la. 1sso evita que a comunicacdo seja comprometida se
qualquer outra parte do sistema for comprometida.

Em termos histéricos, um caso de sucesso da criptoanalise bastante
lembrado ocorreu em 1587, quando a Rainha da Escocia, Mary, foi julgada
por traicdo e envolvimento em trés tentativas de assassinato da rainha
Elizabeth 1 da Inglaterra. O plano foi descoberto devido a interceptacéo de
sua correspondéncia codificada, decifrada por Thomas Phelippes. Ela queria
ocupar o trono da rainha da Inglaterra. Essa estratégia politica se assemelha
as disputas entre familias de algumas cidades brasileiras no século XX,

A criptografia de ponta a ponta para comunicacédo online é usada para
proteger o que é chamado de dados em transito, a medida que viajam de um
dispositivo ou conta para outro. Enquanto isso, 0s dados em repouso, que Sao
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as informac6es armazenadas em um determinado dispositivo ou provedor de
servigos em nuvem sdo protegidos por meio de outros mecanismos de
criptografia.

Do ponto de vista técnico, a criptografia € uma tecnologia
relativamente complexa. Pode ser vista como uma ciéncia, uma tecnologia ou
um processo. Apesar de sua complexidade inata, a criptografia pode ser
definida como uma tecnologia que transforma informacdes ou dados em
cifras ou cddigos para fins de garantir a confidencialidade, integridade e
autenticidade de tais dados.

Existem varios tipos de criptografia, tais como a simétrica, assimétrica
e a homomorfica. Podem ser usados com diferentes tipos e estados de dados,
tais como dados em repouso, dados em movimento e dados em uso. Em
termos de implementacao e uso, a criptografia pode variar desde o uso de um
algoritmo de criptografia simples para um sistema criptografico completo.

Dependendo do seu nivel de complexidade, a criptografia pode
assumir a forma de uma primitiva criptografica, a exemplo de um algoritmo
de criptografia, bem como um protocolo ou sistema criptografico.

A espionagem de aplicativos mensageiros vem sendo praticada com
relativo sucesso por agéncias de inteligéncia de varios paises no ambito da
seguranca nacional. No entanto, a recente entrada das agéncias policiais nesse
nicho trouxe muitos desafios para a investigacéo de condutas delituosas. As
principais dificuldades incluem rastrear e autenticar as identidades das partes
comunicantes, realizar monitoramento e escutas em tempo real e evitar a
deteccdo pelas partes relevantes durante o acesso as comunicagoes.

Diferentemente da espionagem das agéncias de inteligéncia, a
investigacao policial é cercada de regulamentos legais para a protecdo dos
investigados. Além disso, a aceitagcdo pelos tribunais da prova coletada
depende da observancia dos procedimentos tracados na lei.

Portanto, uma proposta legislativa para backdoors obrigatérios para a
aplicacdo da lei e outros propdsitos supostamente legitimos seriam
extremamente probleméticos, pois comprometeriam intencionalmente a
seguranca da criptografia.

29



Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

8-A seguranca do WhatsApp

Por sua magnitude e popularidade, sera tracado um panorama de
seguranca especificamente voltado para esse aplicativo mensageiro.

O aplicativo WhatsApp néo consiste em um chat anénimo. Para acessa-
lo é necessario entrar com um ndmero de telefone associado a uma identidade.
Na ativacao dos chips, as operadoras de telefonia exigem o numero do CPF e
a data de nascimento do usuario. No caso de chips pré-pagos, ainda é
necessario enviar uma selfie do usuario. Sdo ainda registradas senhas PIN e
PUK do SIM card.

Esses metadados sdo armazenados pelo aplicativo, que pode confirmar
os destinatarios das conversas, bem como os dias e horéarios dos didlogos. O
termo de privacidade, de concordancia obrigatéria pelos usuarios, contém
clausulas que permitem a coleta de endereco IP, dados da rede mével, nimero
do telefone e o identificador do aparelho, como o IMEI de 15 digitos.

O termo de servigo do WhatsApp Inc. reporta que as controversias com
a empresa serdo dirimidas com base nas leis da California-USA, aplicando-
se 0 § 1.542 do cadigo Civil deste estado. Esse dispositivo legal faz aluséo a
liberacdo geral da obrigacdo, assemelhando-se ao instituto da quitacdo geral
do direito brasileiro, disposto no art. 319 do CC/2002.

No entanto, os arts. 10 e 11, § 32, da Lei no 12.965/2014 — Marco Civil da
Internet, determinam o cumprimento da legislacéo brasileira. A referida lei
prevé ainda a necessidade de efetuar o registro de conexdo e acesso a
aplicaces de internet. Desta forma, € obrigatdrio o registro de logs, tais como
0 endereco IP e as portas de origem e destino, conforme reafirmado pelo STJ
No REsp 1.784.156.

Para oferecer maior seguranca, € possivel adicionar camadas de
protecdo utilizando o programa PACWeb, que faz a verificagdo de dados e
documentos, criando um hash calculado para cada arquivo e certificado por
blockchain, ficando valido por determinado periodo de tempo, chamado de
“timestamp”. Essa valida¢dao corrobora a prova dos prints de mensagens e
arquivos, nos moldes do art. 369 do CPC/2015, identicamente & ata notarial do
art. 384, paragrafo unico, do mesmo cédigo.

Os algoritmos 3DES e AES sdo a base dos protocolos mais usados,
como SSL e TLS. O Padrdo de Criptografia Avancado (AES, na sigla em
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inglés) foi criado pelos belgas Vicent Rijmen e Joan Daemen, que venceram
um concurso lancado em 1997. Em 2001, esse padréo substituiu os padrdes
entdo existentes, passando a ser largamente utilizado na encriptacéo.

O modelo ponta a ponta atualmente utilizado faz uso de chaves
assimétricas, com algoritmo RSA, mais dificeis de decifrar. A criptografia do
WhatsApp usa uma chave para criptografar a mensagem no envio e outra
chave para descriptografa-la no recebimento.

Esse modelo torna impossivel a interceptacdo da mensagem durante
sua transferéncia, uma vez que ndo ha o armazenamento nos servidores do
aplicativo. O mensageiro usa uma chave raiz e uma chave da cadeia, ambas
com 32 bytes, além de criptografar a mensagem com uma chave de 80 bytes.
Isso torna sua quebra estatisticamente impraticavel.

Os servidores do aplicativo ndo tém acesso as chaves privadas do
usuario. O WhatsApp usa AES256 no CBC para criptografar e codigo
HMAC-SHA256 para autenticacdo, garantindo a integridade dos dados. A
chave da mensagem de 80 bytes é efémera, mudando para cada mensagem.
Para anexos e arquivos é gerada uma chave efémera de 32 bytes, e o contetdo
do texto é cifrado usando HMAC-SHA256. Esse modelo de seguranga
garante a privacidade e autenticidade das mensagens enviadas.

No entanto, ndo impede ataques a dispositivos comprometidos. As
mensagens do aplicativo, apesar de ndo transitarem pelos servidores, ficam
armazenadas nos aparelhos. Isso impede ataques do tipo homem do meio
(“man-in-the-middle”), em que um terceiro se insere na troca de mensagens.
Porém, ndo impede ataques hospedados no préprio smartphone, por meio de
portas de saida.

9-Criptografia emergente e novos desafios

A criptografia classica, a saber, a que utiliza o codigo binario e as leis
da fisica cléssica, parece ter chegado a um limite, a semelhanca da lei de
Moore para a capacidade dos chips. Novos desenvolvimentos, para serem
revolucionarios, devem estar alicergados em novos campos, a fim de expandir
as ferramentas utilizadas na capacidade de célculo, como o emaranhamento
quantico.
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A criptografia quantica desponta como um campo promissor para
desenvolvimentos futuros da industria, inobstante tenha limitacdes tedricas
na sua capacidade de uso. A principal vantagem da computacdo quantica
reside na busca em bancos de dados, com uma capacidade de processamento
muito superior aos mais avangados supercomputadores classicos. Em teoria,
uma tarefa que leva centenas de anos para um supercomputador classico, pode
ser realizada em poucos minutos em um computador quantico. No entanto,
em algumas tarefas computacionais 0s computadores quanticos néo
representam vantagens frente aos modernos computadores classicos.

A criptografia quantica, contudo, serd uma &rea revolucionéria. Por ela,
é possivel quebrar praticamente qualquer técnica de criptografia classica,
inclusive a criptografia de ponta a ponta utilizada pelo WhatsApp.

As préprias mensagens cifradas por criptografia quantica poderdo ser
quebradas, mas neste caso a interceptacdo deixard rastros, alertando o
remetente e o destinatario. Isso porque € impossivel copiar dados codificados
em um estado quantico. Se alguém tentar ler os dados codificados, o estado
quantico sera alterado devido ao colapso da fungdo de onda. 1SS0 pode ser
usado para detectar espionagem na distribuicdo de chaves quanticas.

Em geral, a descriptografia ordenada pelas agéncias de seguranca
podem ter como alvo as mensagens passadas, em trénsito ou futuras, a
depender do escopo da investigacdo. No caso da descriptografia das
mensagens cifradas por criptografia quantica, o acesso as comunicages sera
bastante limitado, e alertara os suspeitos de que estdo sendo vigiados.

Antes dos aplicativos mensageiros, a interceptagdo mais comum era a
realizada nas ligages telefnicas entre os suspeitos. Como era bastante dificil
conseguir sigilo neste caso, ja que a tecnologia permitia a privacidade da linha
de no maximo alguns segundos, os lideres criminosos nao se comprometiam
em ligagdes telefonicas. O chefe do Primeiro Comando da Capital (PCC), por
exemplo, preso na Penitenciaria Federal de Seguranca Maxima de Brasilia,
nédo possui gravaces com planos criminosos. Suas interceptacdes telefonicas
contém apenas dialogos com namoradas.

A criptografia quantica ameaca a criptografia publica — ou algoritmos
assimétricos — usados para assinaturas digitais e troca de chaves. Ja existem
algoritmos quéanticos, como o famoso algoritmo Shor, que pode quebrar 0s
algoritmos RSA e Elliptic Curve, assim que um computador quantico estiver
disponivel.
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O algoritmo quantico de Grover ataca a criptografia simétrica. Esse
algoritmo pode ser combatido por meio de uma expanséo do tamanho da
chave. Por exemplo, o esquema de criptografia simétrica AES com chaves de
256 bits € considerado seguro para o algoritmo de Grover. E um caso especial
em que a criptografia quantica nao ira decifrar a criptografia classica.

O combate a ameaca do computador quantico dependerd de dois
pilares: o desenvolvimento de novos algoritmos classicos, que devem resistir
ao computador quantico, e o desenvolvimento de algoritmos pds-quanticos
Ou quantico-resistentes.

Existem varios métodos de criptografia quantica, além do tradicional
método de distribuicdo de chaves quanticas.

E necessario desenvolver novos algoritmos cléassicos seguros. A
extensdo do AES protege contra 0 Grover. Outros esquemas de assinatura
(LMS e XMSS), baseados nas chamadas fungdes hash, séo
promissores. Muitos outros algoritmos, tanto para assinatura quanto para
troca de chaves, estdo sendo desenvolvidos no &mbito do processo NIST, que
padroniza o desenvolvimento de novas técnicas. Sete algoritmos pos-
quanticos estdo em analise, sendo quatro para cifracdo de chave publica e
acordo de chaves e trés para assinaturas digitais.

No entanto, a criacdo de primitivas quanticas seguras € o principal foco
das agéncias de seguranga, como a NSA.

As grandes empresas de tecnologia anunciaram computadores com
supremacia quantica para os préximos anos. O Eagle de 127 qubits ainda nao
representa uma revolucdo na area. A vantagem comercial quantica, o ponto
em gque um computador quantico pode resolver problemas genuinamente Gteis
significativamente mais rapido do que os computadores classicos, é esperado
para essa década. A pandemia gerou grande atraso nesse desenvolvimento,
inibindo investimentos em startups quanticas e diminuindo o suprimento de
insumos e de mé&o de obra especializada.

Quando a revolucdo finalmente chegar ao mercado, novas
oportunidades e obstaculos serdo postos as agéncias de seguranga no combate
criminalidade, e os legisladores e tribunais serdo desafiados a contribuir nessa
tarefa, sem descurar do direito a privacidade dos cidadaos.
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10-Conclusao

Este artigo expds um panorama atual do tratamento das interceptacfes
teleméticas das comunicagfes por meio das midias digitais. No meio do
debate esté a liberdade fundamental a privacidade dos cidaddos. A cada nova
tecnologia que desponta no mercado, em especial as que produzem efeitos
disruptivos na sociedade, o Direito é chamado a se debrucar sobre os
problemas dai advindos. A flexibilizacdo do sigilo nas comunicages estava
bem sedimentada a partir da discussao sobre 0 combate ao terror, que utiliza
games e redes sociais para planejar suas a¢fes. No entanto, a popularizacéo
das midias digitais deu novo impulso ao debate, face a extensdo de seu uso
em diversas praticas criminosas. Assim, medidas intrusivas antes restritas a
células terroristas, na maioria baseadas em paises especificos, foram
estendidas a organizagdes criminosas internas, a fim de combater crimes
graves, como trafico de drogas, armas e pessoas, e redes de pedofilia. Esse
aumento de escopo no objeto de monitoramento alargou o universo de pessoas
atingidas, gerando o receio de perseguicao politica e o fim da privacidade nos
meios digitais. Entrementes, adveio recente desenvolvimento desafiador:
criptografia forte, de ponta a ponta, matematicamente inquebravel. Nesta
situacdo, a saida de muitos governos democraticos foi exigir que as empresas
operadoras instalassem portas de saida, possibilitando a interceptacdo das
mensagens.

No entanto, essa medida tem o potencial de afundar a reputagdo das
empresas operadoras perante seus usuarios, ja que ndo havera mais garantia
de sigilo nos aplicativos mensageiros. Como opgéo, 0s governos das nacgoes
mais industrializadas tém discutido a proibicdo no uso da criptografia de
ponta a ponta em seus territorios. Nesse meio, h4 o debate sempre presente
sobre o exercicio de soberania no ambiente cibernético, que ndo possui
fronteiras delimitadas. No Brasil, o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo
Tribunal Federal tém se debrucado sobre os desafios impostos por esse
dilema, ponderando o direito a seguranca publica e a privacidade. O artigo
144 da Constituicdo Federal dispGe que a seguranca publica € dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, exercida para a preservacdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio. Por sua vez, o
artigo 57 incisos X e Xll, da CF/88 dispdem que a intimidade e as
comunicacbes sdo inviolaveis. No balanceamento destes direitos
constitucionais de elevada fundamentalidade, os tribunais superiores tém se
inclinado pelo predominio da intimidade, preservando o sigilo nas
comunicacg0es entre os cidaddos. Contudo, como visto neste trabalho, ndo ha
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uma corrente predominante a respeito do tema, e é possivel que ndo se
consolide um entendimento no &mbito das cortes de sobreposi¢do antes que
novos desenvolvimentos tragam uma revolucdo na area, como o advento
comercial da criptografia quantica e algoritmos pos-quanticos.
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ROL TAXATIVO DE EVENTOS E
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taxatividade na cobertura dos eventos e procedimentos pelos planos de salde.
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1-Introducéo

Os planos de saude privados sdo complementares ao sistema Gnico de
salde, conforme a configuragdo disposta no Constituicdo Federal. Assim,
mesmo tendo natureza contratual, regidos por normas e principios de direito
privado, os planos de satde lidam com objeto caro ao direito publico, por ser
a saude um direito constitucional de elevada fundamentalidade.

Contudo, a discussdo acerca da cobertura dos planos de salde nos
tribunais superiores tem o potencial de gerar grande impacto na pressdo
exercida no sistema publico. Caso se considere que as clausulas contratuais
do seguro saude devam ser interpretadas estritamente, muitos contratantes
irdo socorrer-se do sistema de salde oferecido pelo Estado, a fim de ver
provido o servi¢o negado pele plano. De outro giro, caso as clausulas sejam
flexibilizadas, incluindo-se eventos ou procedimentos nédo previstos
contratualmente, havera o encarecimento das mensalidades dos segurados,
tornando invidvel a manutencdo do plano para uma parcela expressiva da
populacdo. Isso também ocasionard aumento na demanda pelo sistema
publico.

Dessarte, encontrar um equilibrio nesse dilema ético e econémico,
centrado na escassez de recursos e na solidariedade intergeracional, é o
grande desafio dos tribunais superiores. A depender da direcdo tomada nos
temas que tramitam nas cortes de sobreposi¢éo, poderao ser extintas algumas
modalidades basicas de cobertura, por inviabilidade mercadoldgica. Essa
postura fere ndo apenas os principios da liberdade econdmica e da livre
iniciativa, mas principalmente o acesso & salde complementar para uma
grande parcela da populacdo de menor renda.

Para ilustrar os dilemas enfrentados na jurisprudéncia patria, serdo
examinados julgados recentes do STJ acerca da taxatividade do rol da ANS
para eventos e procedimentos em salde.
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2-Entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre a taxatividade de
eventos e procedimentos de saude.

Inicialmente, deve-se enfrentar o embate I6gico entre duas premissas
antagobnicas: o conceito de cobertura minima obrigatoria e de rol taxativo de
cobertura.

O STJ tem julgados recentes entendendo pela prevaléncia da Lei dos
Planos de Saude sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor, considerando os
critérios cronoldgico e da especialidade, com ganho de causa as empresas
operadoras.

No recurso especial n® 1.733.013/PR, a quarta turma do STJ examinou
0 tema com substanciosa acuracia, uma vez que houve contribuicGes de varias
entidades como “amicus curiae”. O julgamento foi unanime. Prevaleceu o
entendimento do relator, Min. Luis Felipe Salomao, pela taxatividade do rol
de procedimentos.

O rol da ANS esta previsto na Resolu¢do Normativa n° 4282017. A
atualizacdo do rol segue o procedimento tracado na Resolucdo Normativa
ANS n° 4392018.

Em uma minudente andlise, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
asseverou em sua manifesta¢do no julgamento, cuja transcricdo das principais
ideias se faz necessaria para a perfeita compreensdo do problema:

“De plano, adiante-se que a ANS possui interesse em
contribuir com o Egrégio Superior Tribunal de Justica,
posto que o tema diz respeito a regulacdo e normatizagdo
das atividades de assisténcia suplementar a salde. A tese
que defende o cardter exemplificativo do rol
de procedimentos pde em risco o equilibrio econémico-
financeiro do sistema de salde suplementar, em razéo do
efeito cascata refletido em um crescente numero de
pretensdes similares e, com isso, risco a seguranca
juridica.

De fato, como existem milhares de procedimentos e
eventos em salde, e como as analises de licitude, ética,
eficiéncia, atualidade, relacéo custokfetividade e impacto
financeiro  dependem de  conhecimentos técnicos
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especificos, alem do fato de que tais procedimentos e
eventos estdo em constante processo de modificagdo
decorrente da evolugdo tecnoldgica, o legislador entendeu
por bem ndo arrolar no corpo da Lei n.° 9.65698 aqueles
que devem ser obrigatoriamente cobertos para
a prevencao, tratamento, recuperacdo e reabilitacdo das
doencas e problemas de salde classificados pela OMS.

Em verdade, a partir do que consta no art. 10, § 4°, da Lei
n.° 9.65698 ¢t o art. 4°, 111, da Lei n.° 9.96100, pode-se
deduzir com seguranca que foiop¢do do legislador a
atribuicdo dessa tarefa normativa e regulatoria a agéncia
setorial correspondente, qual seja, a ANS.

Trata-se, em esséncia, de um fendmeno politico-juridico
que é conhecido na doutrina como deslegalizacdo, que
consiste, nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, em sua obra Mutacbes de Direito Administrativo,
Ed. Renovar, 2000, pag. 166, na ‘retirada, pelo
proprio legislador, de certas matérias, do dominio da lei
(domaine de la loi) passando-as ao dominio do
regulamento (domaine de 1’ordonnance).’

A proposito, registre-se que a ANS vem cumprindo
regiamente a tarefaque lhe foi cometida pela Lei
99612000, na medida em que procede a atualizagéo do rol
periodicamente, cujo processo sera
oportunamente esclarecido.

Logo, revela-se fundamental a compreensdo de que, em
esséncia, trata-se de um negdcio juridico eminentemente
privado, muito embora sujeito a regulacao por forca da alta
relevancia publica do direito envolvido, e, por outro lado,
cuida-se de um setor econémico cujo
financiamento advém do mutualismo, ou seja, do conjunto
de mensalidades pagas pelos participantes  ou
beneficiarios. O pagamento mensal feito por
cada contribuinte consubstancia uma espécie de fundo
dedicado a cobrir todos os riscos da atividade, o que, na
saude, significa o custo com o tratamento de doengas.

Se é assim, ndo é preciso muito esfor¢co para constatar que
a formacéo do preco do produto ofertado depende de uma
criteriosa  estimativa arespeito da frequéncia de
ocorréncias no setor, bem como de todas as demais
despesas relacionadas a prestacdo do servigo de salde, e,
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noutro prisma, de uma projecdo de receita que permita a
fixacdo de um valor em patamar adequado a representar
equilibrio atuarial. Quanto maior a estimativa de
frequéncia de sinistro maior deve ser a projecdo, o0 que,
em escala, pode inclusive comprometer o proprio mercado
de salde suplementar.

Data vénia, jA& sdo muitas as naturais oscilacdes do
mercado de salde suplementar, de modo que qualquer
variacdo imposta de forma descuidada que fragilize as
projecBes atuariais pode trazer sérios problemas a
este sensivel segmento econdmico. Com efeito, ndo se
mostra salutar qualquer medida tendente a incrementar o
quadro de incerteza neste setor sem a devida anélise do seu
impacto, sendo certo que seguranga juridica
e previsibilidade devem ser encarados como efetivos
pilares.

Ao se admitir o carater meramente exemplificativo do rol
de cobertura definido pela ANS, descortina-se quadro de
absoluta incerteza sobre os riscos que, de fato, estdo sendo
assumidos pela operadora de plano de saude, do que
decorre invariavelmente a  impossibilidade de
precificacdo adequada e, logo, de oferta de produto. De
todo modo, ndo se pode ignorar que a flexibilizag&o do rol
de cobertura definido pela ANS traz consigo razoavel
risco de elevacdo exponencial do preco dos produtos,
tornando as mensalidades mais caras.

Faz-se crucial perceber que, como o mecanismo de
financiamento do setor é o mutualismo, ou seja, todos
contribuem para cobrir os gastos para recuperacdo da
salde de determinado membro do grupo, 0 prego
maior das mensalidades pode afastar o individuo de menor
risco do sistema, potencializando a espiral de selecéo
adversa que acaba por inviabilizar o proprio mercado, na
linha do que demonstrou George Arthur Akerlof.

Trata-se, como cedico, de processo extremamente
complexo, pois pressupde criteriosa anélise de: i)
custoefetividade do procedimento cuja incorporagdo se
pretende, ocasido na qual sdo avaliados ganhos
e resultados clinicos mais relevantes para 0s pacientes,
segundo a melhor literatura cientifica disponivel e os
conceitos de Avaliagdo de Tecnologias em Salde - ATS,
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ponderando  potenciais  riscos  decorrentes  de
determinada tecnologia; ii) capacidade instalada, de modo
a aferir a real viabilidade de determinado procedimento ser
entregue adequadamente aos beneficiarios, com qualidade
e sem riscos para 0 paciente, uma vez que o rol
é estabelecido para todo o pais; iii) e, por fim, do efetivo
impacto financeiro/orgamentario gerado pela incorporacéo
da tecnologia.”

Como visto, a ANS se posiciona pela taxatividade do rol por ela
elaborado. De outro giro, no tocante ao tratamento prescrito pelo médico
pessoal do segurado, a ANS pontuou:

“O fato do médico de determinada parte opinar por um
procedimento como o0 mais adequado ao seu caso ndo o
reveste de consenso cientifico apto a torna-lo obrigatério
no plano de satde. Quando o médico emite uma opinido a
favor de um procedimento, ele assume uma
responsabilidade perante um anico paciente.
Diferentemente, a inclusdo de um procedimento no rol da
ANS possui um impacto social para milhares de
brasileiros beneficiarios de planos de saude.”

Como visto, a flexibilizacdo do rol da ANS, tornando-o meramente
sugestivo, pode ocasionar a selecdo adversa.

O economista americano George Arthur Akerlof, citado na
manifestacdo da agéncia, estudou as distor¢des causadas pela assimetria de
informagGes. Em Ultimo caso, modelos matematicos demonstram que o
mercado de planos de salde podem torna-se inviaveis economicamente.
Desta forma, caso o rol seja considerado meramente exemplificativo, muitos
modelos de negdcios relacionados ao seguro saude serdo inviabilizados,
excluindo, em Ultima analise, 0 acesso de uma camada expressiva da
populacdo a este servico, ocasionando aumento na demanda pelo sistema
publico de saude.

No ano de 2021, os planos de saltde individuais e familiares ficaram
mais baratos, com a diminui¢do de 8% no valor das mensalidades. Por sua
vez, os planos coletivos ficaram mais caros. Nesse mesmo ano, a procura por
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planos de saude teve relativo aumento, atingindo um quarto da populagéo
brasileira.

Por sua vez, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC)
assim se manifestou:

“O art. 196 da Constituigdo Federal estabelece que a saude
é direito de todos e dever do Estado, havendo autorizagdo
constitucional expressa para a atuacdo do setor privado na
assisténcia a salde, nos termos do art. 199. Contudo, é
importante  frisar que essas atividades, mesmo
guando desempenhadas por particulares em regime
privado de exploracdo econdmica, sdo revestidas do
carater de relevancia puablica, nos termos do art. 197 da
Carta Magna.

Assim, ainda que prestada pela iniciativa privada, a satde
ndo perde seu carater de relevancia publica, o que impde
restri¢bes e cuidados a todos aqueles que decidem prestar
servigos de saude, seja na elaboragdo ou na execugao dos
contratos com 0s consumidores contratantes.

Além disso, h& que se considerar, no caso em analise, a
bilateralidade do contrato em questdo e o concurso de
vontades opostas inerente a formagéo do contrato, em que,
de um lado, o consumidor que contrata um plano de salde
busca a mais ampla garantia de que sera atendido em caso
de necessidade. Ou seja, 0 consumidor detém a
expectativa de que sera prontamente atendido quando
necessitar de atendimento a sadde, independentemente da
espécie de  procedimento  necessario a  seu
restabelecimento.

De seu lado, o0 mercado defende a taxatividade do referido
rol, enquanto o entendimento do Poder Judiciario é
diverso, pois considera que o0 Rol ndo deve ser interpretado
em um vazio normativo, mas em consonancia com
as diretrizes da Lei de Plano de Salde e com os principios
de protecdo ao consumidor, vez que constitui referéncia
bésica para a cobertura assistencial minima nos planos
privados de salde, os quais, por sua vez, tratam de relacdo
de consumo.”
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Nesta dltima manifestacdo, houve a exposicdo das diferentes visoes
acerca do tema. Por outro lado, o Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor da Secretaria Nacional do Consumidor, vinculado ao Ministério
da Justica, assim se manifestou, no essencial:

“Uma vez comprovadas a seguranca e a eficacia da nova
tecnologia, a proxima etapa da avaliagdo tecnoldgica de
salde (ATS) € a avaliacdo econémica. Nessa etapa, sao
levados em consideragdo os aspectos microecondmicos da
ATS, que incluem custos, precos e valores pagos.

Na analise econémica, sdo desenvolvidos os estudos que
indicam se, quando comparado a alternativas, o
investimento na nova tecnologia é viavel ou ndo: A ATS
envolve o célculo dos beneficios, comparando-os com 0s
custos, em quatro técnicas principais: a analise de custo-
efetividade, a de custo-minimizacédo, a de custo-utilidade
e a de custo-beneficio.

I-andlise de custo-efetividade: investiga a melhor forma de
alcancar um objetivo preestabelecido, comparando
0s custos de diferentes tecnologias.

I1-andlise de custo-minimizacdo: compara estratégias com
eficicias  terapéuticas  semelhantes e  custos
diferentes. Como as consequéncias sdo equivalentes,
apenas 0s custos sdo comparados, sendo preferivel a
estratégia com custo mais baixo. Esta analise € um caso
especial da andlise custo efetividade.

Ill-analise de custo-utilidade: realizada com o intuito de
contornar os problemas acerca das medidas de desfechos
dadas em unidades monetarias e clinicas sem considerar a
preferéncia do paciente. O parametro de medida de ganho
de saude mais comumente utilizado nesse tipo de
avaliacdo fundamenta-se na mensuracdo da qualidade
de vida. Essa mensuragdo é normalmente realizada pela
aplicacdo de questionarios estruturados que pesquisem a
preferéncia por um estado de salde ou bem-estar do
paciente. A andlise de custo-utilidade é usada quando os
impactos na sobrevivéncia e na qualidade de vida sdo
critérios importantes para julgar os efeitos de estratégias
do cuidado em salde.
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IV-anédlise de custo-beneficio: Compara custos
e beneficios, os quais sdo quantificados em unidades
monetarias, tornando possivel determinar se uma nova
tecnologia ou intervencdo em salde gera um beneficio
liquido para a sociedade. Os beneficios nesse tipo
de anélise normalmente sdo calculados a partir da
avaliacdo do valor deuma vida ou da incapacitacéo.
Alguns métodos propostos para isso sdo o valor do
trabalho de pessoas beneficiadas pelo programa, seguros
de vida e producdo para a sociedade de um trabalhador
ao longo da sua vida. Estes métodos sdo questionados
pela discussao ética que envolve valorar a vida em termos
monetarios.”

Nesta Ultima manifestacdo, fez-se referéncia a analise de custo-
beneficio, que utiliza critérios que orientem na monetizacao da vida humana.
A despeito de questbes éticas subjacentes, é fato que essa quantificacdo é
corriqueiramente praticada em julgamentos de a¢des indenizatorias. Muitos
tribunais se socorrem das tabelas do DPVAT e da SUSEP na fixacdo da
quantia devida no aso de indenizagdes por morte.

A doutrina faz alusdo a uma inversdo de principios e valores juridicos,
constatada em julgamentos de tribunais de segunda instancia, com a fixacéao
de indenizagdes relacionadas a vida humana em montantes inferiores as
indenizac0es relacionadas a direitos autorais, por exemplo. Essas decisdes sao
quase sempre confirmadas nos tribunais superiores, ante a interpretacdo
restritiva dessas cortes quanto a possibilidade de alteracdo dos montantes
arbitrados em sede de recursos especiais e extraordinarios, 0s quais so sao
passiveis de revisdo em casos teratoldgicos, diante do impedimento de analise
fatico-probatdria nos recursos excepcionais.

A taxatividade do rol de procedimentos da ANS suscita o dilema acerca
da possibilidade de haver maior probabilidade de éxito, em termos
estatisticos, de procedimentos sem adequada evidéncia cientifica que o
respalde, quando comparados aos procedimentos ja consagrados pela
medicina.

A decisdo judicial que determina a cobertura de procedimento de
controversa evidéncia cientifica, ndo integrante do rol da ANS, com base
apenas em prescri¢cdo do médico de confianca do paciente, sem orientacéo de

45



Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

outros profissionais, pode representar efetivo risco a vida ou salde do
jurisdicionado.

Tratar o rol como meramente exemplificativo multiplicaria de
forma exponencial a probabilidade de cobertura de procedimentos nao
previstos, sem afericdo adequada de impacto econdémico e sem demonstragédo
de suaseguranca e efetividade. Ndo ha& como prever o custo de
procedimento desconhecido, cuja adocdo ndo dependa de prévia analise
econdmica. Ha risco ndo desprezivel de desequilibrio financeiro e atuarial
pela prépria imprevisibilidade que a flexibilizagcdo do rol traria consigo, com
impactos sobre os precos para os consumidores beneficiarios, a exclusdo de
grupos do atendimento em funcdo do aumento dos precos e sobrecarga do
sistema publico de salde.

Atuando como amicus curiae, o Instituto Brasileiro de Atuaria pontuou
em sua manifestagéo:

“O mutualismo na atuaria busca tornar as incertezas
individuais em certezas coletivas. No célculo atuarial, a
frequéncia é estimada com base na observagdo passada da
quantidade de eventos de aten¢do a salde demandados
para cada faixa de risco e o0 custo relativo a
essas demandas. Assim, a determinacdo de quais seréo as
coberturas a serem contempladas no plano de salde é
condicdo imprescindivel para que seja possivel a aplicacéo
de métodos de estimativa atuarial sobre a quantidade de
eventos cobertos pelo plano. Tais condig¢fes sdo previstas
na ‘Nota Técnica’ que registra de forma precisa e
minuciosa todos os critérios e parametros de calculo.”

Sendo assim, é razodvel afirmar que a demanda por tratamentos
ndo previstos no produto registrado na Agéncia Nacional de
Salde Suplementar ndo sdo considerados pelo atuario no momento de realizar
o célculo de precificacdo do plano de saude.

A elevacdo dos custos dos sistemas de satde, 0 aumento da expectativa
de vida da populacao, o maior conhecimento sobre o processo salide-doenca e
a aceleracdo do desenvolvimento tecnoldgico, pressionam os planos de satde
pela incorporacgéo de tecnologias inovadoras, que necessitam garantir eficacia
e seguranca aos pacientes e beneficiarios de planos de salde.
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A resolucdo da ANS ndo deixa duvidas de que no processo de
incorporagéo ao Rol de Procedimentos, devem ser observadas a avaliagdo de
tecnologia em saude (ATS), a avaliacdo econdmica em saude (AES) e a
andlise de impacto orcamentario (AlO).

Ha evidente risco de, sob 0 manto de se estar aplicando a justica a
um individuo ciente de que as coberturas seriam de acordo com o rol
de procedimentos da ANS, quando da assinatura dos respectivos
instrumentos contratuais, em manifestacdo da propria vontade, provocar o
colapso na saude econémico-financeira das empresas operadoras.

A ATS surgiu nos anos 1960 e se tornou um instrumento fundamental
para auxiliar na tomada de decisdo de diversas areas ligadas a saude, sendo
adotada na América do Norte, Europa, Australia e, posteriormente, nos paises
em desenvolvimento.

Em sua manifestagcdo como amicus curiae, a Associagdo de Defesa do
Consumidor ponderou:

“N&o raras vezes os valores das parcelas dos planos de
salde comprometem entre 50% a 80% dos salarios dos
usuarios (idosos, doentes), presos a uma situacdo de falta
de opcdo: abstém-se de qualidade de vida, como o lazer,
muitas vezes contraindo dividas, para honrar com as
mensalidades dos seus planos de salde, afinal o
Sistema Unico de Satde encontra-se em colapso, restando,
apenas, deixar suasrendas familiares nos cofres das
empresas de salde, a fim de permanecerem vivos com
tratamentos adequados.

Se o Rol for considerado taxativo, ou seja, apenas 0 que
esta previsto na lista é que devera ser oferecido, ha o risco
de o SUS ser acionado no lugar dos planos de salde para
fazer esse atendimento. Isso com certeza aumentara a
carga de atendimento, e tem potencial para aumentar
também a carga judicial hoje j& elevada contra o sistema
publico, ja que retirado SUS 0 montante a ser investido no
sistema.”

Esta ultima manifestacdo desperta um exame mais aprofundado do
tema. Afinal, a pressdo sobre o sistema publico advird tanto com a
compreensdo pela taxatividade do rol quanto pelo seu carater exemplificativo.
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Afinal, se o rol for considerado sugestivo, a demanda pelo servi¢o ndo sera
aderente ao célculo atuarial, gerando elevacdo dos prémios e extingdo de
planos populares. Em ultima instancia, uma camada expressiva da populacédo
migrard para o sistema publico, por ndo poder arcar com o reajuste. De outro
giro, se o rol for taxativo, o advento de enfermidades ndo cobertas pelos
planos basicos, ou o indeferimento de tratamentos ndo previstos
contratualmente, também resultara em sobrecarga dos servigos publicos de
salde.

A judicializacdo da satde no setor publico potencializa a pressao sobre
0 SUS, uma vez que as decisdes judiciais obrigam ao custeio do tratamento
no setor privado, quando ha demora no atendimento no setor publico, as
custas do orcamento do SUS, que ndo podera contar com esta verba para suas
politicas publicas.

O debate do tema envolve tanto a taxatividade do rol de eventos, ou
seja, as enfermidades que serdo objeto de cobertura, quanto do rol de
procedimentos, a fim de incluir tratamentos experimentais e novos
medicamentos.

A esse respeito, 0 MPF ponderou em sua manifestacéo:

“Ocorre que, reconhece-se & operadora de plano de satde
a faculdade de, contratualmente, mediante clausula
explicita e de facil compreensdo, restringir as doencas que
serdo cobertas pelo plano. Dai, evidentemente, extrai-se
gue nao é possivel presumir a ndo cobertura da moléstia.
Prevista a cobertura, o plano ndo pode limitar o tipo de
tratamento a que sera submetido o paciente, matéria que se
insere no ambito da autonomia médica para decidir o
melhor tratamento para a preservacao da higidez fisica do
consumidor.”

Como visto, o 6rgdo do MPF se manifestou pela separagdo da
taxatividade, aplicando-a apenas ao rol de eventos. Ja quanto ao rol de
procedimentos, o 6rgdo entende que o rol € meramente exemplificativo.

Sobre a incorporacdo de novos tratamentos, o artigo 4° da Resolucéo
apresenta diretrizes técnicas relevantes, de inegavel complexidade: 1 — a
defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude, de modo a
contribuir para o desenvolvimento das acGes de saude no pais; Il — as acdes
de promocéo a saude e de prevencdo de doengas; Il — o alinhamento com as
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politicas nacionais de saude; IV — a utilizacao dos principios da Avaliacdo de
Tecnologias em Saude — ATS; V —a observancia aos preceitos da Salde
Baseada em Evidéncias — SBE; e VI —amanutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro do setor.

Logo, a decisdo sobre o tratamento do paciente deve estar alicercada na
medicina baseada em evidéncias, uma escolha consciente calcada na melhor
evidéncia clinica disponivel. Essa técnica descarta tratamentos sem forca
estatistica, privilegiando os estudos clinicos randomizados controlados e
duplo-cego, ou seja, onde os integrantes sdo escolhidos de forma aleatoria, as
varidveis sdo controladas e os participantes e pesquisadores ndo sabem qual
substancia foi ministrada.

Em conclusdo, o Ministro Luis Felipe Salomé&o asseverou em seu voto:

“O rol minimo e obrigatorio de procedimentos e eventos
em saude constitui relevante garantia do consumidor para
propiciar direito a salde, com precos acessiveis,
contemplando a camada mais ampla e vulneravel da
populagdo. Por conseguinte, em revisitagdo ao exame
detido e aprofundado do tema, conclui-se que é inviavel o
entendimento de que o rol € meramente exemplificativo e
de que a cobertura minima, paradoxalmente, ndo tem
limitagOes definidas.

Esse raciocinio tem o conddo de encarecer e efetivamente
padronizar os planos de salde, obrigando-Ihes,
tacitamente, a  fornecer  qualquer  tratamento
prescrito, restringindo a livre concorréncia e negando
vigéncia aos dispositivos legais que estabelecem o plano-
referéncia de assisténcia a saude (plano basico) e a
possibilidade de definicdo contratual de outras coberturas.

No caso, a operadora do plano de salde estd amparada
pela excludente de responsabilidade civil do exercicio
regular de direito, consoante disposto no art. 188, I, do CC.
E incontroverso, constante da propria causa de pedir, que
a ré ofereceu prontamente o  procedimento
de vertebroplastia, inserido do rol da ANS, ndo havendo
falar em condenacéo por danos morais.”

Comentando acerca da divergéncia no ambito da corte, 0 Ministro
asseverou:
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“De inicio, correndo o risco da repeti¢do, assinalo
novamente que adispersdo jurisprudencial deve ser
preocupacdo de todos e, exatamente por isso,
tenho afirmado  que, se a  divergéncia de
indole doutrinaria é saudavel e constitui
importante combustivel ao aprimoramento da ciéncia
juridica, o dissidio jurisprudencial ¢ absolutamente
indesejavel.”

Conforme Jorge Amaury Maia Nunes:

A postura do Poder Judiciario é de elevada importancia
para a concretiza¢do da seguranca juridica, notadamente
pela entrega de uma prestagdo jurisdicional previsivel
quendo atente contra a confianca legitima do
jurisdicionado. (Seguranga Juridica e Sumula Vinculante,
editora Saraiva, 2010).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a Segunda Turma decidiu:
"Em verdade, a seguranga juridica, como subprincipio do Estado de Direito,
assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na
realizacdo da prdpria ideia de justica material™ (Pet 2.900, QO/RS, 2003).

Ingo Wolfgang Sarlet leciona que o texto constitucional néo
define expressamente o conteldo do direito a protecdo e a promocao da
salde, indicando a relevancia de uma adequada concretizacdo por parte do
legislador e, no que for cabivel, por parte da administracdo publica.

Conforme Ferreira, Pereira e Enzweiler:

“Nessa toada, anota a doutrina especializada que a
viabilizacdo da atividade de assisténcia a saude envolve
custos elevados, os quais terdo de ser suportados
pelos proprios consumidores, e que cabe ao Poder
Judiciario um papel fundamental, o de promover uma
interpretacdo justa e equilibrada da legislacdo pertinente a
matéria, sopesando  0s  interesses  envolvidos sem
sentimentalismos e ideias preconcebidas, contando com o
apoio técnico de profissionais qualificados.
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A despeito do alerta feito pelos autores citados, o tema
ainda é permeado por sentimentalismos. No Recurso
Especial n°® 1.794.629/SP, o STJ decidiu que o plano de
salde ndo é obrigado a custear o procedimento de
fertilizagdo in vitro. Neste julgamento, o relator, Ministro
Moura Ribeiro, assentou em seu voto:

“Por conseguinte, ao expandir/criar novas exclusdes
assistenciais no plano-referéncia de assisténcia a salde,
talvez por méa percepgdo acerca dos conceitos médicos, a
Resolucdo Normativa n° 387/2015 ampliou o rol taxativo
previsto no art. 10 da Lei n° 9.656/98, estando, portanto,
em desacordo com ela. Nesse cenario, o proprio CNJ,
muito provavelmente estimulado pela resolugdo acima,
promoveu a 12 Jornada de Direito da Saude, em que foi
aprovado o enunciado n° 20, que diz que a inseminacéo
artificial e a fertilizag8o in vitro ndo sdo procedimentos de
cobertura obrigatoria pelas empresas operadoras de planos
de salde, salvo por expressa iniciativa prevista no contrato
de assisténcia a satude.”

A esse respeito, ndo é crivel que a ANS desconheca as diferencgas nas
técnicas de reproducao assistida ao regular a matéria. O entendimento de que
a reproducdo assistida é género e a inseminacao artificial e a fertilizagdo in
vitro sdo espécies € oriunda do direito, e ndo da medicina. Para a ciéncia
médica, ambas sdo técnicas de reproducdo assistida, apropriadas para cada
perfil de paciente, e com variacdo de custos decorrente da complexidade
inerente.

Ao final do voto, o Ministro Moura Ribeiro ainda pontuou: “A
seguradora de saude precisa compreender que o seu capital pode e deve ser
humanistico, no dizer retumbante do professor Ricardo Sayeg. E assim
pensando, diferenciando género e espécie, fico em paz com a minha
consciéncia.”

Como visto, 0 assunto € permeado por sentimentalismos. Retomando a
analise do julgamento sobre a taxatividade do rol de eventos e procedimentos,
constou no voto do relator, Min. Luis Felipe Salomé&o:

“Eventuais decisdes administrativas ou judiciais a margem
da lei escapam das previsdes pretéritas e tém o condédo de
agravar a delicada situacdo financeira de inGmeras
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operadoras de planos de saude, que, seguida de
intervencdes, liquidagbes ou aquisigdes de carteiras de
clientes, fere em dltima analise a propria confianga e
expectativa dos consumidores, razdo maior da contratagdo
do plano ou seguro de saude. O problema deixa de ser da
operadora e passa a atingir toda a sociedade”.

Por sua vez, discorrendo sobre o crescimento dos gastos em saude, o
mesmo relator lembrou:

“Nessa trilha, o Ministro Séalvio de Figueiredo destacou,
como responsavel pela expansdo na assisténcia a satde, o
crescimento da populagdo e do contingente assistido, uma
vez que, na Constituicdo de 1967, o direito a saude tinha
como titular o trabalhador e, na Carta de 1988, passou a
ser detodo brasileiro, assimcomo as dificuldades
inerentes a uma boa prestacdo pelo Estado-gestor
(A responsabilidade civil do médico. In Direito e
medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 202).

Também o Ministro Marco Aurélio Mello salientou
que todos esses elementos - deficiéncia crénica no
setor publico, avanco vertiginoso dos tratamentos e
incremento dos custos - alavancam a importancia do
setor de saude suplementar, fundamental para
0 equacionamento do problema (Planos de saude -
aspectos juridicos e econémicos. Luiz Augusto
Ferreira Carneiro, (Coord.) Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 4).”

Os custos com salde sdo crescentes, uma vez que 0S SErvicos e
equipamentos de salde sdo geralmente dolarizados, considerando a constante
exigéncia do mercado pela importacdo de maquinas e insumos avangados.

O envelhecimento da populagdo é uma realidade que impacta o seguro
saude. Como exemplo, uma crianga japonesa do sexo feminino nasce com a
expectativa de chegar a idade de 90 anos. No Brasil, um homem de 65 anos
tem 20 anos de expectativa de sobrevida.
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Por sua vez, existem 30 mil centenarios no Brasil, com previsédo de esse
namero chegar a 300 mil nas proximas décadas. O Japdo ja possui 90 mil
centenarios, dos quais 90% sdo mulheres. Essa movimentacao na piramide
etaria importa alteracdes profundas na alocagao orgamentaria para gastos com
salide, em especial na pesquisa e tratamento da deméncia.

O método da expectativa de vida tem sido substituido pelo “indice
linear de mortalidade”, calculando-se 0s anos potenciais de vida perdidos,
com base na diferenca entre a idade da morte e 0 nimero 100.

As classes de maior renda da populacdo gastam até metade de sua
fortuna com a busca da longevidade. Esse gasto com pesquisa de ponta
pressiona continuamente 0s precos em servicos de salde, ocasionando uma
explosdo inflaciondria na oferta. Como exemplo, areas inovadoras na
pesquisa farmacoldgica trouxeram ao mercado medicamentos cuja dose
individual custa milhdes de reais, a exemplo do Zolgensma, farmaco usado
em terapia genética.

No Brasil, o seguro saude foi inicialmente disciplinado pelo Cédigo
Civil de 1916 e pelo Decreto-Lei n. 73/1966. Posteriormente, a Lei n°
6.839/1980 instituiu a obrigatoriedade do registro das empresas de prestacéo
de servicos médico-hospitalares e da anotacdo dos profissionais por elas
responsaveis legalmente habilitados pelos CRMs. A atividade também sofreu
relevante influxo com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Conforme declarou o Min. Luis Felipe Salomao em seu voto:

“O entendimento de que o 7rol ¢é meramente
exemplificativo, devendo a  cobertura minima,
paradoxalmente, ndo ter limitacBes definidas, tem o
condao de efetivamente padronizar todos planos de satde,
obrigando-lhes,  tacitamente, a  fornecer qualquer
tratamento prescrito para garantir a salude ou a vida do
segurado, porque o plano de salude pode estabelecer as
doengas que terdo cobertura, mas ndo o tipo de
terapéutica indicada por profissional habilitado na busca
da cura.

Nessa perspectiva, de um lado, é importante pontuar nao
haver ddvida de que ndo cabe ao Judiciario se substituir ao
legislador, violando a triparticdo de poderes e suprimindo
a atribuicdo legal da ANS ou mesmo efetuando juizos
morais e éticos, ndo competindo ao magistrado a
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imposi¢do dos proprios valores de modo a submeter
0 jurisdicionado a amplo subjetivismo.”

A esse respeito, desde 2010 o Brasil fechou cerca de 10% dos leitos de
UTI, em decorréncia da crise fiscal e orcamentaria. Antes mesmo do contexto
pandemioldgico iniciado em marco de 2020, os juizes tiveram que enfrentar
demandas pela preferéncia na internacao, uma verdadeira escolha pela vida.
Muitas decis@es judiciais substituiram os protocolos médicos e determinaram
a preferéncia para pessoas que se encaixavam nos critérios elegidos pelo
magistrado, configurando um conflito ético. Nao se nega que 0S recursos
escassos exigem decisdes drasticas, todavia, substituir os critérios médicos
pela anélise casuistica e subjetiva de liminares provindas do Poder Judiciario
ndo é o melhor caminho.

Sobre a relacdo de dependéncia entre direito e moral, Fabio Portela
Lopes Almeida leciona que essa relacdo precisa ser abandonada, o que nao
significa dizer que ndo exista uma ligacdo intima entre ambas. De acordo
com Habermas, essa relacdo é de complementariedade.

Por outro lado, a forte intervencdo estatal na relacdo contratual e a
expressa disposicdo do art. 197 da CF deixam claro que o servico de saude é
de relevancia publica, extraindo-se da leitura do art. 22, § 1° da Lei n°
9.656/1998 a inequivoca preocupacdo do legislador com o equilibrio
financeiro-atuarial dos planos e seguros de saude, que devem estar assentados
em planos de custeio elaborados por profissionais, segundo diretrizes
definidas pelo Consu, um conselho deliberativo no &mbito da salde
suplementar.

No escolio de Fabio Ulhoa Coelho:

“Consoante  entendimento majoritirio da doutrina
especializada, os planos e o0sseguros privados de
assisténcia a salde possuem nitida natureza mutualista e
securitaria, submetendo-se a precificacdo a célculos e
estudos atuariais. A funcdo econbmica do seguro é
socializar riscos entre 0s usudarios. A operadora recebe de
cada um o prémio, calculado deacordo com a
probabilidade de ocorréncia do evento danoso. Em
contrapartida, obriga-se a conceder a garantia consistente
em pagar certa prestacdo pecuniaria ao segurado, ou
a terceiros beneficiarios, na hipotese de verificacdo de
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sinistro (COELHO, Fabio Ulhoa. Contratos. 3 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 340-341).”

O Min. Luis Felipe Saloméo salientou em seu voto:

“Nos casos de contratos securitarios, como é cedigo,
notadamente em vista dos avangos da atuéria, ha acesa
controvérsia doutrinaria acerca da insercdo da alea
como integrante do objeto do contrato de seguro, visto
que, com os prémios que recebe de seus segurados, se
corretos os célculos atuariais que realizou, a seguradora
ndo apenas disporados recursos necessarios aos
pagamentos das prestaches devidas, em razdo dos
eventos segurados que se verificarem e das despesas
administrativas e operacionais relacionadas ao seu
funcionamento, como também obtera lucro.”

A esse respeito, Walter Polido preleciona: “Destarte, em um ambiente
de seguranca juridica, a atividade seguradora se baseia em riscos, e ndo em
incertezas, pois 0s riscos contidos na apdlice, nos estritos termos em que foi
elaborada, podem ser perfeitamente investigados e mensurados
(POLIDO, Walter A. Contrato de seguro e a atividade seguradora no Brasil:
Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Roncarati, 2015, p. 13 ¢ 17).”

Logo, é necessario respeitar a manutencdo do equilibrio das
prestacdes no tempo, sob pena de inviabilizar o proprio modelo de negdcio.

Analisando as manifestacGes, o relator, Min. Luis Felipe Saloméo,
por fim assentou:

“Como esclarecido pelas substanciosas manifestagdes
dos amici curiae ANS, Departamento de Protecdo e
Defesa do Consumidor e Instituto Brasileiro de Atuéria, 0
rol propicia a previsibilidade econdmica necessaria a
precificacdo de planos e seguros de salde. E que o
menoscabo de tais aspectos bem como a propria imposi¢cdo
pelos juizos de coberturas que ndo tém amparo na
legislacéo vigente geram, muitas vezes,
externalidades positivas para 0s consumidores e negativas
para as operadoras de planos privados de assisténcia a
saude, resultando em distor¢es nos custos dos planos e,
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principalmente, nos seus calculos e estudos atuariais,
impondo o oferecimento ao mercado de planos mais caros,
que acabam restringindo o acesso de muitos consumidores
a este mercado.

Realmente, com a modificacdo da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, os arts. 20 a 30 exigem dos
operadores do Direito um viés consequencialista, tanto na
tomada de decisdes pelas autoridades administrativas -
que passam também a ter um 6nus maior de transparéncia,
por meio de consultas publicas -, como para o Judiciario -
que passa a ter a obrigacdo de levar em conta as
consequéncias de suas decisbes no mundo juridico, no
mundo fatico, antes de proferi-las.

Por conseguinte, invocando o principio da funcdo social
do contrato, insculpido no art. 421 do CC, ndo se pode
descuidar de que o modelo se baseia no conceito
de mutualismo, que vem da &rea de seguros: um grupo de
pessoas se junta, cotiza-se e gera-se uma receita por meio
do pagamento individual da mensalidade, sendo o valor
total arrecadado usado para pagar as despesas decorrentes
do atendimento a salde de integrantes desse grupo. Como
sdo varias pessoas, 0s custos se diluem, o preco do plano
se reduz, e elas podem ter acesso a servi¢os que teriam
dificuldade de custear individualmente.”

Em complemento, o Cddigo Civil de 2002 alcou as diretrizes da
socialibilidade e da eticidade a postulados fundamentais. Nesse passo, 0S
contratos passam a ser concebidos em termos econdmicos e sociais,
consoante propugnado pela teoria preceptiva. Segundo esta teoria, as
obrigacdes oriundas dos contratos valem ndo apenas porque as partes as
assumiram, mas porque interessa a sociedade a tutela da situacdo
objetivamente gerada.

Sobre a possibilidade de uma solucéo conciliatéria entre os segurados
e as operadoras, o Min. Luis Felipe Salomao asseverou: “Bem assim,
evidentemente, é sempre possivel a autocomposi¢do. Muito embora ndo seja
um dever que possa ser imposto, ndo se descarta a possibilidade de
a operadora ou seguradora pactuar com 0 usuario para que ele cubra a
diferenca de custos entre os procedimentos do rol ou da cobertura contratual
e o orientado pelo médico assistente, a par de ser hipGtese que propicia ao
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consumidor valer-se dos precos mais favoraveis que usualmente séo cobrados
das operadoras em sua relagdo mercantil com os prestadores de servigos.”

Por fim, em conclusdo de julgamento, o ministro ponderou:
“Assim, COMO a questdo exige conhecimento técnico e, no mais das vezes,
subjacente divergéncia entre profissionais da satude (médico assistente do
beneficiario e médico-perito da operadora do plano), para propiciar a
prolacdo de decisdo racionalmente fundamentada, na linha do que propugna
0 Enunciado n. 31 da | Jornada de Direito da Saude do CNJ, o magistrado
deve obter informag6es do Nucleo de Apoio Técnico ou Camara Técnica e,
na sua auséncia, de outros servicos de atendimento especializado, tais como
instituicGes universitarias e associagdes profissionais.”

Os procedimentos com cobertura obrigatdria, conforme a Resolucéo
Normativa n® 465/2021 da ANS, tém assegurada a cobertura de todas as taxas,
materiais, contrastes e medicamentos necessarios para a sua execucao, desde
que estejam regularizados e registrados e suas indicacdes constem da bula
perante a Anvisa, devendo ser respeitados os critérios de credenciamento,
referenciamento e reembolso entre operadora e prestadores de servigcos de
saude. Por sua vez, os procedimentos opcionais devem ser claramente
explicados aos segurados.

O entendimento contrario advoga que a recusa indevida pela operadora
de plano de saude de cobertura médico-assistencial gera dano moral,
porquanto agrava o sofrimento psiquico do usuario, j& combalido pelas
condi¢Bes precarias de salde, ndo constituindo, portanto, mero dissabor,
insito as hipdteses de inadimplemento contratual.

A compreensdo acerca do rol taxativo de eventos e procedimentos em
saude pendia de definicdo no STJ, que analisava a questdo nos EREsps. n°
1.886.929/SP e n° 1.889.704/SP. No primeiro caso, o relator, Min. Ricardo
villas Bbas Cueva, votou pelo carater exemplificativo do rol de
procedimentos. Por sua vez, no segundo recurso, a Ministra Nancy Andrigui
indeferiu agravo interno, entendendo igualmente pelo carater meramente
exemplificativo do rol de procedimentos. Ambos 0s ministros foram
contrarios a inclusao da cobertura da fertilizacdo in vitro, se o contrato assim
ndo dispuser, com base nos critérios de equilibrio atuarial.

Dessarte, percebe-se que as mesmas premissas logicas calcadas nas
consequéncias da decisdo e no equilibrio atuarial sdo manejadas
diferentemente, a depender da questdo de fundo subjacente ao litigio entre
usuarios e operadoras.
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Na decisdo que indeferiu 0 agravo interno no EREsp. n° 1.889.704/SP,
citado acima, a Ministra Nancy Andrigui asseverou: “Com efeito, a Corte de
origem manteve a determinacdo de cobertura de tratamento por meio de
terapia especializada nédo prevista expressamente no Rol de cobertura
obrigatoria editado pela ANS, entendendo que a recusa de cobertura de
tratamento com expressa indicacdo medica sob o fundamento de constar do
aludido Rol é abusiva.

Até o julgamento do REsp 1.733.013/PR pela Quarta Turma (julgado
em 10/12/2019, DJe de 20/02/2020), havia, no ambito da Segunda Secdo, o
entendimento consolidado sobre a natureza meramente exemplificativa desse
rol, fundado nas regras e principios do CDC, em especial no da interpretacdo
mais favoravel ao consumidor e no da boa-fé objetiva. Sucede, entretanto,
que, ao julgar o REsp 1.733.013/PR, a Quarta Turma promoveu mudanca do
seu entendimento para decidir que o rol de procedimentos e eventos em salde
da ANS tem natureza taxativa.

Por outro lado, a competéncia legal atribuida a ANS pelas Leis
9.656/98 e 9.961/2000, e os atos normativos por ela exarados, além de
compativeis com as referidas Leis, devem ter conformidade com a CF/1988
e as normas insertas no CDC, inclusive os seus principios, ndo Ihe cabendo
inovar a ordem juridica.

Logo, ndo cabe a ANS estabelecer outras hipdteses de excecdo da
cobertura obrigatoria pelo plano-referéncia, além daquelas expressamente
previstas nos incisos do art. 10 da Lei 9.656/1998, assim como néo Ihe cabe
reduzir a amplitude da cobertura, excluindo procedimentos ou eventos
necessarios ao tratamento das doencas listadas na CID, ressalvadas, nos
termos da lei, as limitagcdes impostas pela segmentacao contratada.

Conclui-se, portanto, no sentido da manutencdo da orientacdo da
Terceira Turma, ha muito firmada nesta Corte no sentido de que a natureza do
referido rol € meramente exemplificativa e, por isso, reputa abusiva a recusa
de custeio do tratamento de doenca coberta pelo contrato.

Por sinal, na sesséo de 03/02/2021, esse entendimento foi reafirmado,
a unanimidade, pela Terceira Turma no julgado citado na decisdo agravada
(REsp 1846108/SP, 3% Turma, DJe 05/02/2021. Por fim, nem mesmo na
Quarta Turma, o entendimento divergente é unanime, haja vista julgados
recentes daquele 6rgéo fracionario no sentido de que o plano de salde pode
estabelecer as doencas a que dara cobertura, mas ndo o melhor tratamento
indicado.”
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Na segunda Secdo, o relator, Min. Luis Felipe Salomao, exarou seu
voto no dia 16/09/2021, entendendo pela taxatividade do rol da ANS, com
excecdes. No dia 23/02/2022, a Min. Nancy Andrigui reforgou seu
entendimento em voto-vista, no mesmo sentido da decisdo monocrética citada
acima, entendendo pela natureza meramente sugestiva do rol. Citando
precedente do STF, a ministra reiterou o argumento de que a saide é um
direito fundamental. Assim, a salde suplementar ndo pode estar calcada
apenas no lucro, dada sua vinculagdo a pessoa humana e a importancia social
dessa atividade.

A Min. Nancy Andrigui lembrou que as operadoras de planos de salde
possuem lucros na casa de bilhdes de reais. Além disso, o Anexo | da
Resolugéo n° 465/2021 da ANS elenca mais de trés mil procedimentos, néo
sendo exigido do consumidor que compreenda a linguagem técnica
empregada. No entendimento da ministra, as operadoras podem aumentar as
mensalidades caso haja aumento da sinistralidade. Com base nesses
argumentos, o rol seria meramente exemplificativo, ressalvadas as limitagdes
impostas pela segmentacdo contratada.

O argumento de lucratividade ndo impressiona. As despesas de salde
no Brasil representam quase 10% do PIB, com 55% desse montante a cargo
do setor privado e 45% a cargo do setor publico. Segundo a CGU, em 2021 o
orcamento da satde publica foi de 189 bilhGes de reais, com execucéao de 161
bilhdes de reais. Por sua vez, os planos de satde correspondem a um mercado
de 220 bilhdes de reais em receitas, com cerca de 700 empresas operadoras e
47 milhdes de usuarios. Em 2020, o lucro do setor cresceu 49,5%, chegando
a 17,5 bilhdes de reais, em decorréncia do repasse dos custos da pandemia.

O setor pablico também passou por aumento de gastos no mesmo
periodo, resultando em crescimento do endividamento por meio da emisséo
de titulos publicos e elevagdo de impostos.

Essa lucratividade dos planos esta concentrada em poucas operadoras
lideres. O entendimento pelo rol meramente sugestivo ird inviabilizar diversas
operadoras de menor porte. Como dito, 0 debate sobre o tema ainda esta
envolto de sentimentalismos, com argumentos alusivos ao capitalismo
humanitario, consciéncia do julgador e lucratividade deste setor de mercado.

Ap0s esse voto-vista, o relator, Min. Luis Felipe Salomao, aditou seu
voto, na mesma sessdo, corroborando seu posicionamento tomado no dia
16/09/2021. Replicando o voto-vista, o relator lembrou que nenhum pais do
mundo possui lista aberta de eventos e procedimentos em saude. A definicao
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dessa tese em precedente qualificado pela 22 Secdo ird trazer seguranca
juridica para operadoras e Usuarios.

Percebe-se, assim, que hd uma tendéncia no ambito do STJ de
privilegiar os critérios atuariais e consequencialistas no julgamento de
situacBes ndo cobertas expressamente pelos contatos de seguro saude. Esta
postura foi adotada para excluir a cobertura da fertilizacdo in vitro, conforme
deciséo adotada pela 22 Secéo, no julgamento conjunto dos REsps. 1.822.420,
1.822.818 e 1.851.062, adotando-se a sistematica dos recursos repetitivos. O
voto-vista da Min. Nancy Andrigui no caso do rol da ANS possui premissas
que contrariam seu posicionamento no caso da fertilizagdo in vitro.

No ambito do STJ, o Rol da ANS tende a ser cindido, considerando-se
taxativo o elenco de enfermidades cobertas pelos planos de saude, e
exemplificativo no que toca aos procedimentos para o tratamento das
enfermidades cobertas.

Ap0s a decisdo do STJ, houve um movimento no parlamento para tornar
o rol exemplificativo por via legal. No entanto, a intervencdo néo surtiu o
efeito esperado.

Como era pressentido, os planos passaram por uma crise financeira apos
0 periodo pandemioldgico, em decorréncia do aumento da demanda e dos
custos do setor. Considerando apenas o0s servigos de saude, as operadoras
registraram em 2022 um prejuizo operacional de R$ 11,5 bilhdes, o pior
resultado da série historica iniciada em 2001. No resultado geral, que inclui
ganhos com operacdes financeiras, as operadoras tiveram um lucro liquido de
R$ 2,5 milhdes, o equivalente a 0,001% da receita total, que foi de R$ 237,6
bilhdes.

No periodo entre 2021 e 2022, as receitas cresceram 5,6%, a0 passo
que as despesas aumentaram 11,1%, o que explica o prejuizo operacional do
ultimo balango do setor. As consequéncias imediatas desse resultado se
verificam na renegociacdo de pagamentos a hospitais credenciados, na
limitacdo da rede de atendimento e na elevacdo dos reajustes das
mensalidades.

Outra medida tem suscitado discussdes no judiciario. Alem das
consequéncias acima elencadas, adotadas de forma explicita, as operadoras
passaram a cancelar unilateralmente planos de saide com usuarios de alto
custo, como pacientes oncoldgicos e familias com filhos autistas, numa
postura camuflada. Elas enviam e-mails aos usuarios informando o

60



Compéndio de Artigos Juridicos

cancelamento, mesmo que a vigéncia do contrato ndo tenha expirado e ndo
haja mora no pagamento das mensalidades.

O Transtorno do Espectro Autista - TEA é uma condicdo neuroldgica
que afeta o desenvolvimento e a interacdo social. Em termos legais, a pessoa
com autismo é equiparada a uma pessoa com deficiéncia. Nao ha cura para a
TEA, mas existem tratamentos que diminuem seus sintomas, como a terapia
comportamental e a terapia de grupo, que evitam regressées na fala e na
mobilidade, por exemplo. Alguns pacientes necessitam de varias sessdes por
més, 0 que impacta no valor das mensalidades e nos custos das operadoras.

Em situacdo semelhante, o STJ decidiu recentemente que as operadoras
devem continuar prestando assisténcia aos beneficiarios internados ou em
tratamento, mesmo apos rescindirem os contratos unilateralmente, desde que
as mensalidades continuem sendo pagas.

Com base nesse entendimento, muitos entendem que a postura adotada
pelas operadoras configura uma prética abusiva, vedada pelo CDC e pela Lei
dos Planos, ja que a rescisdo unilateral s6 pode ocorrer em caso de
inadimpléncia ou fraude dos usuarios. Por outro lado, outros argumentam que
a rescisdo unilateral ocorre apenas em contratos coletivos, tendo por base
clausulas contratuais e resolucdes da ANS.

Essa discussdo tem estreita vinculacdo com a Analise Econdmica do
Direito e o consequencialismo. Afinal, a saida encontrada para equacionar a
atuaria e o crescimento dos custos e da demanda foi a redugdo em
praticamente 100% dos planos individuais, que praticamente sumiram do
mercado.

Soma-se a isso a Lei do Rol, que como dito acima, contornou a deciséo
do STJ, tornando o rol da ANS meramente exemplificativo. Contudo, a lei
carece de regulamentacdo. A ANS manifestou-se no sentido de que essa lei
ndo atribuiu a ela a tarefa de regulamentar os critérios legais para cobertura
fora do rol, em especial a comprovacdo cientifica do tratamento prescrito por
médicos e dentistas e a incorporacdo do tratamento por uma agéncia de
renome internacional.

O legislador tomou emprestado esses termos da jurisprudéncia recente
do STF, que deles fez uso no julgamento de casos de oferta de tratamentos e
medicamentos fora do rol do SUS e da ANVISA. No entanto, 0 mero
deslocamento destes termos para o texto legal dificulta a adocédo de critérios
objetivos para torna-lo exequivel. A lei ainda é objeto de uma Acdo Direta de
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Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, e é possivel que sua
regulamentacdo pelo Poder Executivo ndo saia antes deste julgamento.
Sabendo-se que o STF possui uma visdo diferenciada no tratamento do tema,
a depender do servigo de salude ser publico ou privado, ndo ha como adiantar
uma linha jurisprudencial consolidada. Certamente, irdo pesar na decisdo da
corte os efeitos praticos da lei, que pode inviabilizar o acesso do servigo de
seguro privado de salde para uma grande parcela de usuarios. Tanto é assim
que a lei foi tratada como um ato meramente simbolico do legislador, ndo
importando em nenhuma alteracdo fatica do mercado, sendo ignorada pelo
Poder Executivo, ANS e Judiciario, ndo por menoscabo aos usuarios, mas
pelo motivo oposto, tendo em conta as consequéncias ruinosas gque essa
intervengdo pode ocasionar.

3. Conclusédo

Em 2022, a concluséo acerca do entendimento sobre os planos de satde
pelo STJ terd forte repercussdo na judicializacdo dos casos envolvendo as
operadoras e usuarios, sejam empregados ou ndo. Estara em jogo a propria
sobrevivéncia do modelo de negdcio, que pode se tornar inviavel a depender
da orientacdo da corte. Este artigo exp6s a linha logico-dedutiva das
premissas adotadas pelos integrantes da corte, buscando encontrar um liame
no raciocinio adotado nos ultimos julgamentos. O deslinde da questdo
perpassa uma analise acurada dos critérios atuariais que sustentam a
viabilidade financeira dos seguros saude no tempo. Ha, assim, nitido embate
de principios relevantes no ambito constitucional, e a realidade
mercadologica. Percebe-se uma tendéncia de cisdo no entendimento da corte,
adotando-se a taxatividade do rol de eventos da ANS, mas flexibilizando o
rol de procedimentos.
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A COBERTURA DA FERTILIZACAO IN VITRO
PELOS PLANOS DE SAUDE

Resumo: O artigo analisa a inclusdo da cobertura do procedimento de
fertilizacdo in vitro nos planos basicos de saude. Preliminarmente, serdo
expostos os entendimentos sobre a competéncia jurisdicional para as a¢des
envolvendo os planos de saude. Posteriormente, serdo examinados oS
precedentes judiciais sobre a matéria. O trabalho adotou o método hipotético-
dedutivo, com pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chaves: Planos de saide. Competéncia jurisdicional. Inseminacgéo
artificial. Fertilizacdo in vitro. ANS. STJ. Contratos securitarios. Equilibrio
financeiro. Atuéria.

Abstract: The article analyzes the inclusion of coverage of the in vitro
fertilization procedure in basic health plans. Preliminarily, the understandings
on jurisdictional competence for actions involving health plans will be
exposed. Subsequently, the judicial precedents on the matter will be
examined. The work adopted the hypothetical-deductive method, with
bibliographic and jurisprudential research.
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1-Introducéo

O presente trabalho analisa o entendimento jurisprudencial acerca da
inclusdo da técnica de fertilizacdo in vitro na cobertura dos planos de salde.
Inicialmente, sera analisada a competéncia jurisdicional para as acfes
envolvendo os planos de satde. Em seguida, o artigo adentra na extensao da
cobertura dos seguros salde para procedimentos ndo previstos expressamente
em suas clausulas. Para tanto, serdo examinados com profundidade julgados
oriundos dos tribunais superiores sobre a fertilizacdo in vitro, expondo as
diferentes visfes que cercam o tema.

2-A Competéncia Jurisdicional para os litigios entre usuérios e
operadoras

Os seguros saude no Brasil sdo bastante demandados judicialmente,
exigindo investimentos maci¢os na estruturacdo de seus departamentos
juridicos. Como regra, a competéncia entre usuarios e operadoras é da justica
comum estadual, com a regéncia do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, por se qualificar como atividade securitaria prevista no seu
artigo 3°, 82°.

No entanto, uma quantidade consideravel de planos de saude sdo
operados pelas empresas para servirem seus empregados. Nessa situacéo, é
relevante definir qual a justica competente para as agdes judiciais. Os
tribunais do trabalho, sempre avidos por estenderem sua competéncia,
consideravam de sua algada decidir tais litigios. Contudo, o Superior Tribunal
de Justica fixou balizas objetivas para a divisao da competéncia nesses casos.

No julgamento do conflito de competéncia n° 165.863/SP, da relatoria
do Min. Paulo de Tarso Sanseverino, o STJ decidiu pela competéncia da
justica comum para as demandas entre usuario e operadora, exceto quando o
plano é organizado na modalidade de autogestdo empresarial, sendo operado
pela propria empresa contratante do trabalhador, hipdtese em que a
competéncia é da justica do trabalho.

A modalidade de autogestdo retira 0 plano de salde do raio de
incidéncia do CDC, ja que ndo possui finalidade lucrativa e ndo é ofertado no
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mercado de servicos. Ele € regulamentado pela Resolucdo Normativa n°
137/2006 da ANS.

Antes de iniciar o julgamento, a Ministra Nancy Andrigui sugeriu a
afetacdo de processos da classe dos conflitos de competéncia, pois, nessa
classe originaria, a cognicdo do STJ ndo fica limitada ao conhecimento de
uma questdo federal infraconstitucional, como ocorre nacompeténcia
recursal do art. 105, inciso I11, da CF, relativa ao recurso especial.

A sugestdo da Min. Nancy Andrigui foi acolhida, tendo sido afetado o
conflito de competéncia, de modo a permitir o enfrentamento da controvérsia
sob o0 aspecto constitucional.

Assim, a afetacdo de um recurso especial em conflito de competéncia
permitiu a corte se debrucar sobre as questes constitucionais envolvidas,
especialmente as disposicdes do art. 114 da CF/88. O caso foi julgado na
sistematica do Incidente de Assuncdo de Competéncia n° 5, fixando-se tese
para os efeitos do art. 947, 83°, do Cddigo de Processo Civil, a fim de vincular
todos os juizes e 6rgdos fracionarios, ressalvada a revisdo de tese.

A jurisprudéncia do STJ, com fundamento na autonomia do contrato de
plano de satude em relacdo ao contrato de trabalho, passou a manifestar o
entendimento de que a competéncia seria da Justica comum, mesmo na
hipdtese de autogestdo empresarial, modalidade em que a operacéo do plano
de saude é realizada pelo departamento de recurso humanos da prépria
empresa que contratou o trabalhador, nos moldes do art. 2°, inciso I, da
Resolucdo Normativa 137/2006 da ANS.

Apols o surgimento da Lei n°® 9.656/1998, que regulamentou os
planos de salde, da Lei n° 9.961/2000, que criou a ANS, e da Lei
n°10.243/2001, que conferiu nova redacdo ao 8 2° do art. 458 da CLT,
a Saude Suplementar, incluidas as autogestbes, adquiriu autonomia
em relacdo ao Direito do Trabalho, visto possuir campo tematico, teorias
e principios especificos.

O art. 458, § 2° 1V, da CLT, incluido pela Lei n°® 10.243/2001,
é expresso em dispor que a assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica concedida  pelo  empregador, seja diretamente  ou
mediante seguro-salde, ndo serd considerada salario.

Conforme ponderou o relator do CC 165.863/SP, Min. Paulo de Tarso:
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“Em virtude da autonomia juridica, as agdes originadas
de controvérsias entre usuario de plano de saude coletivo
e entidade de autogestdo (empresarial, instituida ou
associativa) ndo se adéguam aoramo do Direito do
Trabalho, tampouco podem ser inseridas em outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, previstas
no art. 114, IX, da CF, sendo, pois, predominante o carater
civil da relacdo entre os litigantes, mesmo porque a
assisténcia médica ndo integra o contrato de trabalho.

A demanda de ex-trabalhador que discute a conduta da ex-
empresa empregadora, na qualidade de operadora de plano
de saude (modalidade autogestdo), como a negativa de
manté-lo no plano coletivo original, deveréd tramitar na
Justica Comum estadual (e ndo na Justica do Trabalho) em
razdo da autonomia da Salde Suplementar, da ndo
integracdo da referida utilidade no contrato de trabalho,
do término da relacdo de emprego e do carater civel do
tema.”

Apo6s a formacdo desse precedente, a Unica hipGtese em que
a competéncia foi mantida na Justica do Trabalho séo as acdes em face de
planos de salde na modalidade de autogestdo, com regras previstas em
contrato de trabalho, acordo ou convencdo coletiva.

E o caso, por exemplo, do Programa de Assisténcia Multidisciplinar
de Salde - AMS, operado pela Petrobras e disciplinado em acordo coletivo
de trabalho, caso em o STJ decidiu pela competéncia da Justica do Trabalho,

Observa-se nesse precedente que a jurisprudéncia ndo tem feito
distingdo quanto ao fato de figurar na demanda trabalhador ativo, inativo ou
dependente do trabalhador.

Fazendo um paralelo com a previdéncia complementar, consta
precedente do STF, onde prevaleceu a posicdo da Min. Ellen Gracie no
sentido de se firmar um critério objetivo para fixacdo da competéncia da
Justica comum, independentemente da existéncia da norma no contrato de
trabalho acerca do plano de previdéncia complementar. Reafirmou-se a
autonomia do Direito Previdenciario em relacdo ao Direito do Trabalho. (RE
586453, julgado em 2013).
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O STF chegou a compreensdo de que a competéncia para o
processamento de ac¢des ajuizadas contra entidades privadas de previdéncia
complementar é da Justica comum, dada aautonomia do Direito
Previdenciario em relacdo ao Direito do Trabalho e a inteligéncia do art. 202,
§ 2° da Constituicdo Federal, que excepciona, na analise desse tipo de
matéria, a norma do art. 114, inciso 1X, da CF.

Conforme o Min. Paulo de Tarso assentou em seu voto no CC n°
165.863/SP: “Ora, se a finalidade de um precedente qualificado é justamente
produzir facil ressonancia, isto é, ser replicado em outros casos concretos, um
critério excessivamente subjetivo ndo atende a essa finalidade, néo
merecendo ser adotado.”

O STF adotou o critério objetivo da autonomia da previdéncia
complementar em relacdo ao contrato de trabalho, com base no art. 202, § 2°,
da Constituicdo, fixando-se a competéncia na Justica comum, ainda que o
contrato de trabalho disponha sobre previdéncia complementar. Nos termos
do dispositivo citado: “As contribui¢cBes do empregador, os beneficios e as
condicdes contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de
beneficios das entidades de previdéncia privada ndo integram o contrato
de trabalho dos participantes”.

Desta forma, conforme o entendimento do relator do CC n°
165.863/SP:

“Porém, a falta de uma norma constitucional analoga a
regra do art. 202, § 2° da Constituicdo, versando sobre
salde suplementar, ndo me parece viavel excepcionar as
regras de competéncia enunciadas no art. 114 da
Constituicdo. A solugdo, portanto, é buscar um outro
critério objetivo. A ex-empregadora ndo figura na relacao
contratual como mera estipulante, que contrata através de
terceiro (operadora de plano de salde) beneficio em favor
dos seus empregados. Em verdade, a recorrente mantém o
préprio plano de salde em favor de seus empregados
(modalidade de autogestdo), razdo pela qual a discussao
acerca do direito do recorrido de ser mantido no plano
de saude possui relacdo direta com o contrato de
trabalho extinto, impondo-se a competéncia da Justica do
Trabalho.”
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Por sua vez, a cognicdo da Justica do Trabalho ndo é limitada a
aplicacdo da legislacdo trabalhista, podendo abranger também a aplicagdo
legislacdo comum, inclusive as normas de regulacdo dos planos de salde,
desde que a demanda seja decorrente da relagédo de trabalho.

O relator pontuou: “Observe-se, porem, que o fato de a assisténcia a
salde ndo integrar o salario ndo implica, necessariamente, que ela ndo integre
0 contrato de trabalho, pois o objeto deste ndo se limita a mera fixacdo do
salario do trabalhador.”

Nesse sentido, assim dispde o art. 444 da CLT: “Art. 444 - As relagdes
contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagcdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢Oes de protecdo ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisfes das
autoridades competentes.”

Em conclusdo, o Min. Paulo de Tarso Sanseverino assentou em seu voto
no CC n° 165.863/SP:

“Ora, sendo livre a estipulagdo do contetdo do contrato de
trabalho, ofato de a assisténcia a salde ndo ser
considerada salario indireto ndo impede que ela integre,
expressa ou tacitamente, o contrato de trabalho. Alias, esse
é 0 caso do ja mencionado plano da Petrobras e da CEF,
ambos previstos em acordo coletivo de trabalho.

Em concluséo, com esses fundamentos, propde-se retomar
o0 entendimento jurisprudencial que h& pouco tempo
prevalecia nesta Corte Superior, conforme julgados
citados na parte inicial deste voto, primando assim pela
seguranca juridica na definicdo da competéncia. Estando
definida a competéncia da Justica do Trabalho, a
competéncia da Justica comum se estabelece naturalmente
a contrario sensu, por se tratar de competéncia residual.”

Assim, a unanimidade, foi fixada a tese de que compete a justica
comum julgar as demandas relativas a plano de salde de autogestdo
empresarial, exceto quando o beneficio for regulado em contrato de trabalho,
convencgao ou acordo coletivo, hip6tese em que a competéncia sera da Justica
do Trabalho, ainda que figure como parte trabalhador aposentado ou
dependente do trabalhador. Como visto, a tese se aplica as causas em que 0
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trabalhador aposentado busca manter-se filiado ao plano de salude da
empresa.

O precedente vinculante do STJ consubstanciado no IAC n° 05 foi
julgado em junho de 2020. Contudo, até dezembro de 2021 os tribunais
trabalhistas mantiveram a competéncia da justica especializada na matéria,
conforme os precedentes colacionados abaixo:

“Nos termos do art. 114, I, da Constitui¢do da Republica,
compete & Justica do Trabalho apreciar e julgar as agdes
oriundas da relacdo de trabalho. No caso em anélise, a
demanda versa sobre as condicOes de prestacdo de plano
de salde contratado pelo empregador, que decorre da
relacdo de emprego que existiu entre empregado e seu ex-
empregador, sendo incontroversa a competéncia desta
Especializada para apreciacdo e julgamento do feito. O
direito a manutencdo do plano de salde nas mesmas
condicgBes de cobertura assistencial de que a empregada
gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho,
atribuindo a obreira apenas o pagamento integral do valor
da mensalidade apds o término da relagdo empregaticia,
atende ao comando sentencial, ja transitado em julgado,
assim como as disposi¢des insertas no art. 30 e 31 da Lei
9.656/98. (TRT-7 - Agravo de Peticdo n°
00007166020175070018. DJ de 23/06/2021).”

“Resta pacifico o entendimento de que esta Justiga &
competente para o julgamento de demandas decorrentes de
contrato de trabalho, em que se reclama a prestacdo de
plano de salde contratado pelo empregador, mormente
guando a demandada reconhece que o referido plano é
oferecido aos empregados, ativos e inativos, além de seus
dependentes, nos termos do regulamento empresarial, na
modalidade de Autogestdo por RH. Recurso néo provido.
(TRT-13 - Recurso  Ordindrio  Trabalhista n°
00001210520215130002. DJ de 10/12/2021.)”

No mesmo sentido, ha precedentes do TRT de MG nos anos de 2020 e
2021. No entanto, a partir de dezembro de 2021, o tribunal passou a adequar-
se ao novo entendimento do STJ, conforme deciséo no processo n® 0010103-
83.2021.5.03.0111 publicada em 06/12/2021 em seu website:
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“Justica do Trabalho remete a Justica Federal
processo sobre manutencdo de plano de salde nédo
regulado por contrato de trabalho ou norma coletiva.

A deciséo se baseou em tese firmada pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do Incidente
de Assungdo de Competéncia (IAC) proposto no
Recurso Especial n° 1799343/SP, o qual resultou no
Tema — IAC n° 5, nos seguintes termos: "Compete a
Justica comum julgar as demandas relativas a plano
de salde de autogestdo empresarial, exceto quando o
beneficio for regulado em contrato de trabalho,
convencao ou acordo coletivo, hipGtese em que a
competéncia sera da Justica do Trabalho, ainda que
figure como parte trabalhador aposentado ou
dependente do trabalhador”.

Pende no Tribunal Superior do Trabalho recursos para analise do
mesmo tema. Caso o TST entenda por manter a competéncia na justica
especializada, divergindo do STJ, a questdo devera ser dirimida pelo STF, nos
moldes do art. art. 102, I, “0”, da CF/88.

3-Inseminacéo Artificial e Fertilizag&o in vitro

O STJ decidiu que a vedacdo a inseminacdo artificial estende-se
igualmente & fertilizagdo in vitro, ndo havendo necessidade de que essa
proibicdo conste expressamente no contrato. Subjacente a este entendimento
estdo as consequéncias de uma decisdo em sentido contrério, estando
essencialmente calcado nos custos dos procedimentos. De fato, o pre¢co médio
da inseminagcdo artificial é de R$ 2.500,00, afora os medicamentos. Por outro
lado, a fertilizacdo in vitro custa em média R$ 25.000,00.

Para o melhor entendimento dos argumentos juridicos e bioéticos
travados nos julgados, serdo expostas as principais diferencas das duas
técnicas reprodutivas, além de outras técnicas de reproducdo assistida.
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Em 25 de julho de 1978, nasceu na Inglaterra Louise Brown, o primeiro
bebé concebido por inseminacao artificial. O feito rendeu ao fisiologista Robert
Edwards O Prémio Nobel de Medicina em 2010, 32 anos apds o procedimento.

Por sua vez, 0 primeiro parto bem sucedido por injegdo
intracitoplasmatica de esperma, também conhecida como fertilizagdo in vitro,
ocorreu em 14 de janeiro de 1992. A técnica foi desenvolvida por Gianpiero
Palermo, no Centro de Medicina Reprodutiva em Bruxelas. A descoberta foi
feita por engano quando um espermatozoide foi colocado no interior do
citoplasma.

Na inseminacdo artificial o processo de ovulacdo e gestacdo €
inteiramente natural, havendo apenas um auxilio externo para o percurso do
espermatozoide. O esperma pode ser inserido diretamente no Utero
(inseminacdo intrauterina-11U), assim como no colo do Utero ou nas trompas
de faldpio.

A infertilidade pode advir da obstrucdo na passagem do esperma pelo
muco cervical, bem como pelo baixo nimero de espermatozoides, ou ainda
pela incapacidade dos espermatozoides de nadarem através do colo do Utero
e subirem nas trompas de falopio.

A inseminagcdo artificial deve ser precedida de abstinéncia sexual nos
dias que a antecedem, a fim de garantir uma contagem segura de
espermatozoides na ocasido do procedimento. O esperma também € lavado,
separando-se a parte mais ativa por meio de uma centrifuga. Em seguida, um
cateter introduz o esperma através do colo do Utero. A mulher deve
permanecer deitada por alguns minutos para a eficacia do procedimento.

Segundo a Sociedade Brasileira de Reproducdo Assistida, o Brasil
pode ter até 8 milhdes de inférteis. A endometriose € umas das principais
doencas que impedem a reproducdo natural. Ela pode dificultar também a
técnica de inseminacéo artificial, fazendo os casais recorrerem a fertilizagéo
in vitro. Esta ultima técnica reprodutiva é efetivamente artificial, ja que a
fertilizacdo dos odcitos é feita em laboratdrio, processo conhecido como bebé
de proveta. E utilizado um Gnico espermatozoide para cada 6vulo, ao invés
de 100.000 no processo natural. O esperma e o dvulo utilizados podem ser do
proprio casal ou de doadores, resultando dai os termos homologo ou
heter6logo.

A fertilizacdo in vitro pode ser complementada com a estimulacdo
induzida por medicamentos, como o citrato de clomifeno e tratamento
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hormonal, que aumentam a fertilidade, ajudando o corpo da mulher a ovular
mais évulos e levando ao desenvolvimento dos foliculos ovarianos.

A depender das contingéncias, outras técnicas podem ser utilizadas
para a reproducdo assistida, como a cocultura endometrial autdloga,
transferéncia intrafalopica de zigoto e o transplante de utero. Em teoria, 0
transplante é possivel em transgéneros, porém ndo ha casos relatados de
sucesso neste procedimento. Ja a Eclosdo Assistida da Zona € realizada por
meio de uma pequena abertura feita na camada externa ao redor do ovo para
ajudar a eclodir o embrido.

Cocultura endometrial autdloga é um tratamento possivel para
pacientes que falharam em tentativas anteriores de fertilizagéo in vitro ou que
tém baixa qualidade embrionéria. Os 6vulos fertilizados da paciente sdo
colocados em cima de uma camada de células do proprio revestimento uterino
da paciente, criando um ambiente mais natural para o desenvolvimento do
embrido.

Na transferéncia intrafalopica de zigoto, os 6vulos sdo removidos dos
ovarios da mulher e fertilizados em laboratorio. O zigoto resultante € entdo
colocado na trompa de falopio.

Em muitos casos é necessario um diagnostico genético antes da
implantacdo, a fim de identificar embrides geneticamente anormais e
melhorar os resultados saudaveis. Esse diagnostico é feito por técnicas de
triagem genética, como hibridizagcdo fluorescente e comparativa. Esse
diagnostico também detecta a gravidez multifetal, devendo ser seguida da
reducéo seletiva do nimero de embrides implantados.

A doacdo mitocondrial é uma forma especial de fertilizagdo in vitro na qual
parte do DNA mitocondrial do futuro bebé vem de terceiros. Essa técnica é
usada nos casos em que as maes carregam genes para doencas mitocondriais.

Existem ainda técnicas cirargicas, como a coleta de esperma
diretamente do testiculo em um curto procedimento ambulatorial.

Em geral, o termo reproducdo assistida ndo inclui as técnicas de
estimulo por medicamentos e a inseminacdo artificial. Porém, o termo
abrange a fertilizacdo in vitro e a injecdo intracitoplasmatica de
espermatozoides. Esta Gltima consiste em uma técnica na qual o contetdo de
um oOvulo fértil de um doador é injetado no 6vulo infértil do paciente junto
com 0 esperma.
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Por sua vez, a fertilizacdo in vitro pode ser usada para tratar a
infertilidade devido a oligospermia, anticorpos espermaticos, disfungédo
tubaria ou endometriose, bem como infertilidade inexplicada. Neste caso, 0s
oocitos sdo cultivados por até cinco dias. O uso dessa técnica para mulheres
na menopausa ou com parceiros mais velhos € desaconselhado, apesar de ndo
haver consenso no meio cientifico.

O procedimento de fertilizacdo in vitro tem um custo de mercado até
dez vezes superior ao da inseminacgéo artificial. Isso porque ele exige a
realizacdo de exames, aplicacdo de hormdnios para estimular os ovarios,
utilizacdo de ultrassom, andlise de qualidade dos ovérios, transferéncia de
embribes, preparo do Gtero e, em alguns casos, congelamento dos embrides
excedentes, para criopreservagdo. A chance de engravidar na fertilizagéo in
vitro é de 50%, enquanto a inseminacéo artificial é de 20%.

As técnicas de reproducdo assistida ndo estdo imunes a riscos. S&o
relatados aumentos nos partos prematuros, com problemas de deficiéncia
visual e paralisia cerebral. Ja as pacientes podem desenvolver pré-eclampsia,
com aumento da presséo arterial durante a gestagéo.

A doacdo de esperma € uma excecdo, com uma taxa de defeitos
congénitos de quase um quinto em comparacdo com a populacdo em
geral. Isso pode ser explicado porque os bancos de esperma aceitam apenas
pessoas com alta contagem de esperma.

Por outro lado, ndo existe diferenca significativa na frequéncia de
mutacOes entre fetos concebidos naturalmente e fetos de concepgéo
assistida. 1sso sugere que, com rela¢do a manutencao da integridade genética,
a concepcao assistida é segura.

Em termos de oferta das técnicas de reproducdo assistida, a lei assegura
a todos o seu acesso no ambito do sistema publico de saide. No entanto, a
espera nos hospitais publicos € longa, fazendo com que 0s casais recorram ao
sistema complementar, por meio de planos de saude. No entanto, muitos
planos ndo oferecem as técnicas reprodutivas, em especial suas modalidades
bésicas.

A realidade brasileira é semelhante a de muitos paises. No Estados
Unidos, muitos habitantes ndo tém cobertura de seguro para investigacoes e
tratamentos de fertilidade. Alguns estados americanos passaram a exigir a
cobertura. A taxa de uso € trés vezes maior nos estados que oferecem
cobertura completa. Em geral, as companhias de seguro de saude cobrem
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apenas o diagnostico de infertilidade, mas ndo o custo de tratamento. O
procedimento de fertilizagdo in vitro nos EUA custa em torno de 40 mil
dolares.

O seguro nacional de salde de Israel, obrigatério para todos o0s
cidadaos israelenses, cobre quase todos os tratamentos de fertilidade. Os
custos de fertilizacdo in vitro sdo totalmente subsidiados até o nascimento de
dois filhos para todas as mulheres israelenses, incluindo mulheres solteiras e
casais de lésbicas. As transferéncias de embrides para barrigas de aluguel
também séo cobertas.

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha decidiu que é
inconstitucional que as seguradoras de salde tenham que arcar com apenas
metade dos custos da fertilizagdo in vitro. H& ainda um subsidio do governo
de 25% do valor do tratamento, restando aos pais suportar apenas uma parcela
de 25% do custo.

Tanto na Alemanha como na Franca, o procedimento foi estendido para
mulheres solteiras e casais de léshicas em recentes alteracGes legislativas.

4- Inclusdo na cobertura dos planos de satude na visao do STJ

No Brasil, o tema foi objeto de intenso debate por ocasido do
julgamento do Recurso Especial n® 1.794.629/SP em 2020. Nele, o STJ
debateu se o art. 10, I11, da Lei 9.65698, ao excluir a inseminag¢do artificial
do plano-referéncia, tambem deve ser estendido & técnica de fertilizagéo in
vitro.

A terceira turma concluiu por maioria de 3 x 2 que inseminacao
artificial compreende a fertilizagdo in vitro, além das demais técnicas médico-
cientificas de reproducdo assistida, sejam elas realizadas dentro ou fora do
corpo feminino. Apesar de constar na ementa do acérddo alusdo ao corpo
feminino, existem técnicas reprodutivas que se aplicam ao corpo masculino.
Contudo, considerando a fundamentacdo do voto condutor, extrai-se que o
termo foi utilizado em um contexto abrangente. Restaram vencidos o relator,
Ministro Moura Ribeiro, e o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, que 0
acompanhou.
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Preliminarmente, é necessario diferenciar infertilidade de esterilidade.
Infertilidade traduz-se na diminuicdo da capacidade de ter filhos devido a
alteracdes no sistema reprodutor masculino ou feminino. Um casal ¢
considerado infértil quando ndo consegue conceber num periodo de 12 a 18
meses, sem uso de métodos anticoncepcionais, mantendo relacdes
sexuais frequentes. J4 a esterilidade constitui a incapacidade absoluta de
fertilizacdo natural. Diz-se que um casal é estéril quando a capacidade natural
de gerar filhos é nula.

Para a corrente vencida, encabecada pelo relator, a interpretacdo da
norma deve ser estrita. Mesmo que exista no contrato de prestacéo de servigos
uma clausula determinando a exclusdo de cobertura do plano para
inseminacdo artificial e outras técnicas de reproducao, o Cédigo de Defesa do
Consumidor estabelece a nulidade de clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que estabelecam obrigacdes
consideradas abusivas ou que cologuem o consumidor em desvantagem
exagerada.

O relator fundamentou seu entendimento nas disposicdes do art. 47
do CDC (as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor) e do art. 423 do CC02 (quando houver no contrato
de adesdo clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-4 adotar a
interpretacdo mais favoravel ao aderente).

O art. 35-C da Lei n° 9.65698 prevé a cobertura obrigatoria dos planos
de salde nos casos de planejamento familiar. O planejamento familiar é
previsto no art. 226, §7°, da CF/88. Por sua vez, o art. 3°, paragrafo tnico, I,
da Lei n®9.263/96, que regulamentou esse dispositivo constitucional, prevé a
assisténcia a concepcao e contracepcdo. Ja o art. 9° da lei sobredita dispbe
que: “Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os metodos e técnicas de concepgdo e contracepgdo cientificamente
aceitos e que ndo cologuem em risco a vida e a salde das pessoas, garantida
a liberdade de opg¢ao.”

Essas normas sdo de incidéncia obrigatéria no ambito do sistema
publico de saude, considerando que a satde é um direito fundamental previsto
constitucionalmente. No entanto, a eficicia horizontal no &mbito dos seguros
privados colide com outros principios constitucionais aplicaveis aos seguros
privados.

O planejamento familiar tem enforque no controle de natalidade, com
o fornecimento no sistema publico de salde de meios contraceptivos.
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O art. 20, 81° Ill, da Resolugdo Normativa n® 387/2015 da ANS
estendeu a disposigéo do art. 10, 111, da Lei 9.65698 para os demais métodos
reprodutivas, nos termos seguintes: “III - inseminacdo artificial, entendida
como técnica de reproducdo assistida que inclui a manipulacdo de odcitos
e esperma para alcancar a fertilizacdo, por meio de injecGes de esperma
intracitoplasmaticas, transferéncia intrafalopiana de gameta, doacdo de
odcitos, inducdo da ovulacdo, concepcdo postuma, recuperacdo espermatica
ou transferéncia intratubaria do zigoto, entre outras técnicas.”

Considerando que a infertilidade ¢ uma doenca com codigo CID, a
corrente vencida no STJ entendeu que o contrato padrdo de assisténcia a
salde ndo podera excluir da cobertura nenhuma das doencas previstas na
classificacdo internacional da OMS, inclusive cancer, AIDS e qualquer outra
doenca infecto-contagiosa, na forma do art. 10 da Lei dos Planos de Saude.

Nas palavras do relator, Min. Moura Ribeiro: “Chega-se, naturalmente,
a essa conclusédo porque aquele inciso da LPS diz expressamente inseminacéo
artificial, e tdo somente inseminacgdo, nada dizendo acerca de outras técnicas
de Reproducao Assistida. Como visto, é conhecida a distingdo conceitual de
diversos métodos de reproducdo assistida. Todavia, referida diversificacdo de
técnicas ndo importa reducdo do nucleo interpretativo do disposto no art. 10,
111, da Lei dos Planos de Saude, ao autorizar a excluséo do plano-referéncia
da inseminagao artificial.”

Este entendimento conflita com o enunciado n° 20 do CNJ, aprovado
na 12 Jornada de Direito da Saude, que assim dispde: “A inseminagao artificial
e a fertilizacdo in vitro ndo sdo procedimentos de cobertura obrigatéria pelas
empresas operadoras de planos de salde, salvo por expressa
iniciativa prevista no contrato de assisténcia a saude.”

Conforme Vanessa e Mayara:

“A atual Carta se distinguiu das anteriores ao avangar
sobre a mera distribuicdo de competéncias executivas
e legislativas e apresentar ao mundo juridico a saude
enquanto direito, entendido na esteira da proposta da
Organizacdo Mundial de Saude, como congruente
com a noc¢do de estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, com superacdo de um restritivo viés
curativo e inclusdo de aspectos protetivos
e promocionais ao direito fundamental.” (Revista
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Nacional de Direito de Familia e Sucessoes n°® 11,
marco/abril de 2016).

Inaugurando a divergéncia, que foi seguida pelos Ministros Ricardo
Villas Bbas Cueva e Marco Aurélio Bellizze, a Ministra Nancy Andrigui
pontuou em seu voto condutor:

“Acaso acolhida a linha de interpretacdo eleita pelo
voto do I. Relator, acada novo procedimento
cientifico associado a denominada procriacéo
artificial, entdo mais uma vez seria compelida a
operadora de plano de salde a dar a respectiva
cobertura. Esta ndo parece ser a solucdo exegética
mais consonante com a Lei dos Planos de Salde,
conforme sua analise sistematica e também
comsuporte na Agéncia Nacional de Salde
Suplementar e na Jornada de Direito da Saude do
CNJ.

N&o por outra razdo que a Resolucdo Normativa
3872015 da ANS, que incide na hipotese dos autos,
menciona outras técnicas porventura associadas a
ideia de inseminacéo artificial. N&o é possivel limitar
a proibicao exclusivamente a inseminacéo artificial e
ndo a outros métodos artificiais, levando em conta a
fragil distincdo se a fecundacéo
ocorre intracorpdrea ou extracorporea.”

Em seguida, a Ministra Nancy Andrigui asseverou:

“Respeitosamente, este ndo parece o critério relevante
a definir a interpretacdo do dispositivo da lei. Vale
ainda dizer que relegar a outras &reas do
conhecimento a interpretacdo que deve prevalecer
sobre a legislacéo federal infraconstitucional pode vir
a confundir os jogos de linguagem de cada campo
cientifico e, eventualmente, restringir esta Corte
Superior  nainterpretacdo  humanizada e de
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justica que resolve conflitos de direito material na
sociedade brasileira.”

Aderindo a uma visdo consequencialista do tema, a Min. Nancy
Andrigui concluiu seu voto nestes termos:

“Vale também ponderar as consequéncias de uma
interpretacdo como a emprestada pelo I. Relator ao
dispositivo legal. Afinal, se a inseminacédo
artificial for  vedada e a  fertilizacdo in
vitro autorizada, quais seriam as raz0es para
os beneficiarios de planos de saude se utilizarem de
um procedimento e ndo de outro, diante do fim Gltimo
esperado com ambas técnicas
cientificas (gravidezfertilidade). Sem ignorar as
peculiaridades casuisticas a serem resolvidas pela
indicacdo do profissional médico assistente, quer
parecer que o préprio conteldo da norma estaria
esvaziado pelo eXCcesso da restricdo
interpretativa sugerida pelo voto de relatoria. Isto €, a
pretexto de se interpretar restritivamente o rol
taxativo o resultado desta exegese seria o proprio
estrangulamento da norma ante a hiperespecificacao
da sua hipotese de incidéncia. Com todas as vénias,
esta também ndo parece ser a melhor exegese do
dispositivo legal.”

Este voto divergente demarcou as balizas que diferenciam a perspectiva
do tema nos sistemas publico e privado de salude, uma vez que possuem
principios proprios, conforme assentou a Ministra Nancy Andrigui:

“Por fim, em respeito a judiciosa posi¢ao do Ministro
Relator, rememoro que, a propoésito da Lei 9.23696,
em todos os precedentes desta Turma, foi definido
que seu contetido normativo diz respeito ao Estado e
a prestacdo do servico publico de salde. Por essa
razdo, a disponibilizacdo pelo Sistema Unico de
Saude (SUS) de auxilio referente a reproducéo
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assistida na modalidade fertilizagédo in vitro constitui
politica publica que ndo se confunde nem é capaz de
alterar a relacéo contratual-privada préopria dos planos
de saude regulados pela LPS. Esta é a fundamentacédo
de todos os precedentes sobre a matéria.”

Como visto, no julgamento foi exposta a tese de que a infertilidade é
uma doenca com cédigo CID, e portanto, deve o plano custear a fertilizacéo
in vitro, conforme preceituado no art. 10 da LPS, que prevé a cobertura das
enfermidades indicada na referida classificagdo da OMS. No entanto, chegou-
se a compreensdo de que essa técnica ndo constitui tratamento, quer para
os problemas de salde, quer contra a infertilidade deles decorrente. Trata-se,
isto sim, de alternativa para conseguir engravidar, em que a causa da
infertilidade propriamente dita ndo é enfrentada ou tratada. Por isso mesmo,
a Lei n° 9.65698 exclui expressamente a inseminagdo artificial do rol dos
procedimentos de cobertura obrigatdria, nos termos do artigo 10, inciso I11.

Contudo, prevaleceu a interpretacdo sistematica da Lei dos Planos de
Salde, em consonancia com os atos administrativos produzidos pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar, ndo cabendo a aplicacédo isolada do art. 47
do CDC.

O Ministro Ricardo Villas Bboas Cueva, seguindo a divergéncia
inaugurada pela Ministra Nancy Andrigui, asseverou em seu voto: “A
interpretacéo restritiva que se propde ao art. 10, 111, da LPS, no sentido de que
o legislador permitiu a exclusdo apenas da inseminacdo artificial, ndo se
coaduna com a realidade e com os avan¢os no ambito da medicina. Do
contrario, a cada novo procedimento desenvolvido para a reproducdo
humana, teriamos duas possibilidades: a) a alteracdo legislativa para excluir
0 procedimento do rol de cobertura minima obrigatéria a ser observado pelo
plano de satde ou b) a obrigacdo da operadora de custear procedimentos cada
vez mais complexos e custosos.

Acerca do poder normativo das agéncias reguladoras, o Min. Ricardo
Villas Bbas Cueva ponderou:

“Entendo que o Poder Judiciario deve observar o
dever de deferéncia asnormas expedidas pelas
agéncias reguladoras, em especial pela Agéncia
Nacional de Salde Suplementar - ANS. Esse dever
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encontra respaldo na separacdo dos poderes, no fato
de que incumbe ao Poder Executivo tomar decisoes
na esfera administrativa, de maneira geral, e as
agéncias reguladoras, de modo mais especifico, visto
que dotadas de expertise técnica para a producgédo de
atos administrativos. Com efeito, no &mbito da saude
suplementar, o Superior Tribunal de Justica, ao
interpretar os dispositivos legais da Lei dos Planos de
Salde, tem exercido o controle judicial dos atos
administrativos ~ produzidos pela ANS em
consonancia com o dever de deferéncia.”

Sobre o didlogo com as normas da ANS, o Min. Ricardo Villas Boas
Cueva ponderou em seu voto-vista: “'O dialogo com as normas da ANS ¢
fundamental para o ordenamento juridicoe, no caso, ndo vislumbro
ilegalidade que justifique o afastamento dos atos normativos supracitados
expedidos pela Agéncia. Na verdade, entendo que ambas as Resolugdes
(n°428/ANS e n° 192/ANS) buscam definir termos amplos e utilizados sem
rigor técnico pelo legislador (‘inseminacdo artificial' e ‘planejamento
familiar’), justamente com o intuito de evitar interpretacdes que coloquem o
consumidor ou a operadora do plano de salde em posi¢do extremamente
desvantajosa."”

Esse poder normativo da ANS estd em consonancia com o
entendimento do STF exarado na ADI 4874, julgada em 2018, acerca do
poder normativo conferido a ANVISA.

Como visto, a 3* turma do STJ promoveu uma interpretacéo sistematica
e teleoldgica da Lei dos Planos de Saude, refutando o simples formalismo da
interpretacdo literal. Prevaleceu no exame da questdo a perspectiva
relacionada aos custos financeiros decorrentes de um entendimento
contrario.

No julgamento seguinte, o STJ aprofundou ainda mais a questdo, numa
gradacdo da aplicacdo da Analise Econdmica do Direito. O primeiro julgado
analisado ventilou as consequéncias da decisdo. No préximo julgamento,
como sera visto, preponderou uma analise mais detida dos custos para as
operadoras, e consequentemente, para a propria viabilidade do servi¢co no
mercado de consumo, na linha da doutrina de Cass Sunstein.
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O REsp. 1.794.629/SP, comentado acima, foi julgado pela 3% turma do
STJ em 18/02/2020. Dois dias depois, em 20/02/2020, a 42 turma também
ocupou-se do tema, no julgamento do Recurso Especial n® 1.823.077/SP.
Neste ultimo julgado, houve um aprofundamento da visdo consequencialista,
minudenciando os critérios atuariais do equilibrio econdmico dos contratos
de seguro saude. Diferentemente do julgamento da 32 turma, o da 42 turma foi
unanime, ndo havendo divergéncia.

O relator na 4? turma, Min. Marco Buzzi, asseverou em Seu voto
condutor: “A interpretacdo de controvérsias deste jaez deve ter como norte,
além da estrita observancia aos dispositivos legais aplicaveis, o objetivo de
contemplar, da melhor forma possivel, tanto o efetivo atendimento as
necessidades clinicas dos pacientestcontratantes, quanto o respeito ao
equilibrio atuarial dos custos financeiros a serem realizados pelas instituicdes
de salde suplementar.”

O Min. Marco Buzzi afirmou em seguida: “A interpretagido deve
ocorrer de maneira sistematica e teleoldgica, de modo a conferir exegese que
garanta o equilibrio atuarial do sistema de suplementacdo privada de
assisténcia asaude, ndo podendo as operadoras de planos de saude
serem obrigadas ao custeio de procedimento que s@o, segundo a lei
de regéncia e a prépria regulamentacdo da ANS, de natureza facultativa salvo
expressa previsao contratual.”

O caso objeto do recurso dizia respeito a um diagnéstico de
endometriose (CID N° 10-N80.0). Trata-se de enfermidade que atinge de 10%
a 15% das mulheres em idade reprodutiva, e dentro desse percentual,
aproximadamente 30% tem chances reais de desenvolverem infertilidade.

Sobre essa doenga, a Resolugdo n° 1931/2019 do Conselho Federal de
Medicina expde: “O endométrio - tecido que reveste o interior do Gtero -
nos periodos menstruais da mulher fica mais espesso para que um évulo
fecundado possa se implantar nele. Quando ndo ha gravidez, esse endométrio
que aumentou descama e é expelido na menstrua¢do. Em alguns casos, um
pouco desse sangue migra e atinge os ovarios ou a cavidade abdominal,
causando a lesdo endometridtica."

O Ministério da Saude, no protocolo clinico e nas diretrizes
terapéuticas de tratamento da endometriose, apresenta extensa lista de
terapias médicas de enfrentamento da doenca, tais como: tratamento clinico
com uso de anticoncepcionais orais e tratamento cirdrgico, indicado quando
0s sintomas sdo graves, incapacitantes, quando ndo houver melhora com
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tratamento empirico com contraceptivos orais ou progestagenos, em casos de
endometriomas, de distorgdo da anatomia das estruturas pélvicas,
de aderéncias, de obstrucao do trato intestinal ou urinario.

A Resolugdo Normativa n® 192/2009 da ANS estabeleceu a cobertura
obrigatoria dos seguintes procedimentos no planejamento familiar: consulta
de aconselhamento para planejamento familiar, atividade educacional para
planejamento familiar e implante de dispositivo intrauterino -DIU. N&o ha
referéncias a inseminacéo artificial e fertilizagdo in vitro.

Logo, o planejamento familiar, como indicado acima, possui nitido
cariz de controle de natalidade. Nada impede, contudo, que seu escopo seja
estendido para a reproducdo natural ou assistida. No entanto, ndo se extrai
essa perspectiva das normas atualmente aplicaveis. Interligar a obrigacao de
custeio da fertilizacdo in vitro quando relacionada ao planejamento familiar,
com base no art. 35-C, Ill, da Lei de Planos de Salde, ndo se coaduna a
configuracdo atual da norma.

Sobre esse assunto, 0 Min. Marco Buzzi pontuou em seu voto:
“Assentado no bindmio concernente a necessidade de preservagdo da
salde do paciente, e a possibilidade de custeio de tratamento médico,
respeitando-se, obviamente, os principios da boa-fé objetiva e probidade na
formagéo e execucdo dos contratos, encontrar-se-a o atendimento a legitima
expectativa do consumidor ao celebrar o ajuste, bem como a gestdo
equilibrada dos custos operacionais e financeiros, por parte das entidades de
assisténcia a saude.”

A proposito, ndo se olvida do julgamento finalizado no dltimo dia
18/02/2020, proferido nos autos do REsp. n® 1.794.629/SP, redator para
acérddo Min. Nancy Andrigui, em que a eg. 3? turma, por maioria de votos,
vencidos os e. Ministros Moura Ribeiro e Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
conferiu provimento ao apelo recursal da instituicdo de saude a fim de
desobriga-la ao custeio do tratamento ora questionado. De fato, ndo ha, pois,
renovadas venias, l6gica que o0 procedimento medico de inseminacdo
artificial seja, por um lado, de cobertura facultativa - consoante a regra do art.
10, 111, da lei de regéncia - e, por outro, a fertilizacéo in vitro, que possui
caracteristica complexa e onerosa - consoante examinamos alhures - tenha
cobertura obrigatéria.

Permitir interpretagdo absolutamente abrangente, tal como consignado
pelo eg. TVSP - acerca do alcance do termo "planejamento familiar", de modo
a determinar  cobertura  obrigatéria da fertilizacdo in  vitro,
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acarretard, inegavelmente, direta e indesejavel repercussao no equilibrio
econdmico-financeiro do plano, a prejudicar, sem ddvida, os segurados e a
prépria higidez do sistema de suplementacdo privada de assisténcia a saude.
Além disso, o exame de controvérsias deste jaez exige que a
interpretacdo deve ocorrer de maneira sistematica e teleoldgica, de modo a
conferir exegese que garanta o equilibrio atuarial do sistema de
suplementacdo privada de assisténcia a saude, ndo podendo as operadoras de
planos de salde serem obrigadas ao custeio de procedimento que s&o,
segundo a lei de regéncia e a propria regulamentacdo da ANS, de
natureza facultativa, salvo, evidentemente, se estiver previsto
contratualmente, circunstancia inexisténcia na hipdtese dos autos.”

Por fim, o Min. Marco Buzzi assentou em conclusdo de voto:

“A interpretacdo sistematica e teleoldgica do art. 35-
C, inciso Ill,da Lei n. 9.656/1998, somado a
necessidade de se buscar sempre a exegese que
garanta o equilibrio econdmico-financeiro do sistema
de suplementacdo privada de assisténcia a saude,
impde a conclusdo no sentido de que os casos de
atendimento de planejamento familiar que possuem
cobertura obrigatéria, nostermos do referido
dispositivo legal, sdo aqueles disciplinados nas
respectivas resolugbes da ANS, ndo podendo as
operadoras de planos de satde serem obrigadas ao
custeio de todo e qualquer procedimento correlato,
salvo se estiver previsto contratualmente.”

Este julgamento da quarta turma foi categérico na analise das
consequéncias da decisdo judicial, em detrimento da interpretacdo meramente
literal do texto de lei. llustrativamente, veja-se um contrato de seguro salide
com clausula de cobertura expressa para a fertilizagéo in vitro, silenciando
quanto a técnica de inseminacgdo artificial. Neste caso especifico, as regras
hermenéuticas conduzem a inclusdo da inseminacdo artificial na cobertura,
mesmo que ela ndo conste expressamente no contrato. A interpretacdo
extensiva se baseia nos custos desta técnica, que é 90% menor que a
fertilizacdo in vitro.

Por outro lado, o inverso ndo é verdadeiro. Se o plano cobrir apenas
a inseminacao artificial, em clausula objetiva e expressa, sendo silente quanto
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a fertilizacdo in vitro, ndo sera possivel sua extensdo hermenéutica para cobrir
também este Ultimo procedimento, que custa dez vez mais. Como visto acima,
as diferentes técnicas reprodutivas possuem custos diferenciados. Além do
CDC, a exegese dos contratos de seguro satde devem buscar subsidios no art.
421-Ado NCC.

Este ultimo julgado da 42 turma fundamentou-se nos critérios
atuariais dos seguros saude. O estudo da atuaria possui métodos matematicos
e estatisticos que transformam incertezas em riscos mensuraveis.

Apdbs a mensuracao dos riscos, sao estipulados os prémios a cargo dos
segurados para a cobertura dos sinistros. Logo, a extensdo judicial para
eventos ndo considerados na previsdo de calculo fard com que os planos
entrem em colapso. A saida encontrada para manter o negécio viavel sera
reajustar o valor dos prémios, fazendo com que os segurados de menor renda
desistam da contratacdo e, consequentemente, pressionem o sistema publico
de saude.

Semanas antes dos dois julgados comentados, o STJ havia autorizado
os planos de satde individuais e familiares a reajustarem suas mensalidades
em decorréncia da mudanca de faixa etaria doa segurados, inclusive dos
idosos. Alguns precedentes confirmaram reajustes de até 130% para
segurados que completassem 59 anos de idade, bastando a demonstracédo da
viabilidade atuarial. O mesmo entendimento tende a ser aplicado aos planos
coletivos de salde.

Este raciocinio tem como premissa a elevacdo dos custos dos
segurados idosos. A pratica revela que nesta faixa etaria ha um crescimento
na demanda pelos servicos de salde. Logo, mesmo considerando o reajuste
nos valores dos prémios, a elevacdo nos custos resulta em desproporc¢éo entre
as mensalidades recolhidas e os desembolsos efetuados pelo plano de saude.
Assim, inverte-se a logica dos seguros convencionais, onde o célculo do
prémio € proporcional ao incremento do risco, tais como nos seguros de vida
e automotivo.

O Superior Tribunal de Justica fundamenta essa desproporcéo entre
prémio e sinistralidade no mutualismo e na solidariedade intergeracional,
mantendo-se 0 descompasso entre a reserva matematica formada pelos
segurados idosos e 0s custos dos servicos de satde por eles exigidos. Se assim
ndo fosse, 0 acesso aos planos de salde dessa camada da populagdo estaria
inviabilizado, j& que nos ultimos dois anos houve reducdo média de 50% no
valor das aposentadorias.
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Essa desproporc¢édo, no entanto, ndo pode onerar demasiadamente as
camadas mais jovens de segurados, sob pena de a debandada dos planos
ocasionar a selecdo adversa, tornando o negdcio inviavel atuarialmente.

A comprovacdo de conformidade do reajuste por faixa etaria com a
norma da ANS é feita de forma prévia, por meio da Nota Técnica de Registro
de Produtos (NTRP), a cargo de um atuério, com as premissas técnicas do
calculo. A ANS certifica o reajuste por meio deste documento.

Historicamente, a atuaria foi desenvolvida de forma paulatina,
juntamente com outras areas da matematica. No século XVIII, o matematico
suico Jacques Bernoulli elaborou a Lei do Acaso, depois denominada Lei dos
Grandes NUmeros, uma area da estatistica empirica. Em 1816, 0 matematico
francés Pierre Simon Laplace estudou os fendmenos aleatdrios.

O progresso estatistico foi conjugado com as ferramentas da atuaria,
a exemplo da tdbua de vida do astronomo Edmond Halley. Os céalculos
atuariais passaram a contar com modelos preditivos avancados. Antes tidos
como imprevisiveis, as doencas e acidentes de uma amostra de segurados
passaram a ter previsibilidade tanto na sua ocorréncia quanto nos seus custos.

Os célculos atuariais dos seguros saude utilizam provisdes mensais,
mensalidades estocésticas e postecipadas, frequéncia de utilizacdo (divisdo
do namero de sinistros pelo nimero de expostos), carregamentos, média de
severidade dos sinistros, desvio padrdo da frequéncia e agrupamento dos
eventos e servigcos ofertados (consultas, internacGes, diagnoses), além de
técnicas de regressdo linear. Estes dados visam calcular a Margem de
Seguranca Estatistica aplicada ao plano de saldde, conferindo-lhe
sustentabilidade financeira a longo prazo.

Essa aderéncia a previsibilidade levou as ferramentas da atuaria para
distintos campos do saber, como a previsao da reincidéncia de criminosos, em
especial em crimes sexuais.

A atuéria ndo se aplica apenas aos seguros privados de saude. O
sistema puablico igualmente utiliza essa técnica para a alocacéao eficiente de
recursos orcamentarios. No ambito do SUS, no entanto, outros desafios se
fazem presentes, como a cobertura do déficit nominal por meio da emisséo de
titulos publicos.

O Banco Mundial e 0 TCU apontam que o principio da universalidade
previsto no sistema publico ndo possui sustentabilidade atuarial, por conta do
crescimento dos gastos de salde acima do produto interno bruto no periodo
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de 2003 a 2017. Referidas instituicbes recomendam a implantacdo de redes
integradas de atencdo a saude e de fortalecimento da atencdo basica. A PEC
45/2021 busca ainda desjudicializar a saude puablica, tornando obrigatéria a
andlise técnica prévia para a incorporagdo de remédios e procedimentos no
ambito do SUS.

De outro giro, h4 uma vasta literatura demonstrando o impacto
positivo no PIB em decorréncia dos investimentos em saude. No entanto,
esses investimentos devem ser sustentaveis, a fim de perdurarem no tempo.

O entendimento do STJ foi reafirmado no més de outubro de 2020,
com o julgamento conjunto pela 22 Sec¢éo dos Recursos Especiais 1.822.420,
1.822.818 e 1.851.062, por meio da sistematica dos recursos repetitivos.
Neste julgamento, os argumentos foram repisados, ndo havendo alteracao de
entendimento por parte dos ministros integrantes, resultando em apenas dois
votos divergentes.

Concluséao

O artigo expdes as premissas pelas quais o Superior Tribunal de
Justica, inicialmente pelas 32 e 42 turmas, e posteriormente pela 22 Secédo
reunida, decidiu pela inviabilidade de estender a cobertura dos planos basicos
de salde para os procedimentos de inseminacéo artificial e fertilizagdo in
vitro.

Preambularmente, o trabalho expds a competéncia jurisdicional para
a matéria. Em seguida, foi analisada a decisao da terceira turma, que entendeu
por maioria pela inviabilidade de obrigar o plano de saude a cobrir os
procedimentos mencionados, com base nas consequéncias da decisdo para o
mercado securitario. Em seguida, a quarta turma aprofundou o tema, em
julgamento unénime, minudenciando os critérios atuariais que dao
sustentabilidade aos seguros saude. Entendimento similar havia sido tomado
semanas antes, no caso do reajuste dos planos de salde na Gltima faixa etéria.
Por fim, a 22 Secdo retomou o tema, repisando 0s mesmos argumentos em
precedente qualificado.

Desta forma, foi possivel vislumbrar o liame logico-dedutivo que
perfilhou o raciocinio dos integrantes da corte, esteados na viabilidade
atuarial dos planos de saude no mercado de seguros. Pesou igualmente a viséo
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consequencialista da interpretacdo dos contratos, ja que a cada nova técnica
de reproducdo assistida que despontasse na &rea médica, haveria impacto
imediato nos planos de saude, prejudicando a seguranca juridica, a
previsibilidade econémica e a propria viabilidade deste modelo de negdcio.
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O ENIGMA DA EXECUCAO: DECIFRA-ME OU TE
DEVORO.

Resumo: O presente artigo faz uma incursdo na fase processual mais
enigmatica do processo brasileiro, buscando descortinar os caminhos legais e
jurisprudenciais que levam a efetividade da execucdo. Para isso, serdo
analisados tanto os mecanismos tecnolégicos mais modernos, como as
ferramentas digitais de investigacdo patrimonial, quanto a expropriacao
tradicional, com a penhora de maquinas, veiculos e imdveis, que ainda
constituem os principais mecanismos de satisfacdo do titulo executivo no
ambito trabalhista.

Palavras-chaves: Execugédo forcada; Penhora; caminhos processuais;
entendimentos jurisprudenciais atuais; manejo da legislagéo.

Abstract: This article makes an incursion into the most enigmatic
procedural phase of the Brazilian process, seeking to uncover the legal and
jurisprudential paths that lead to the effectiveness of the execution. For this,
both the most modern technological mechanisms will be analyzed, such as
digital tools for heritage investigation, as well as traditional expropriation,
with the attachment of machines, vehicles and real estate, which still
constitute the main mechanisms of satisfaction of the enforceable title in the
labor field.

keywords: Forced execution; Garnishment; procedural paths; current
jurisprudential understandings; legislation management.
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Principais Aspectos Jurisprudenciais na Execucdo Trabalhista. 5-Negocios
Juridicos Atipicos nos Atos Expropriatdrios. 6-A Execucdo Trabalhista nas
RelacGes Desportivas. 7-Conclusdo. Referéncias.

1-Introducéo

A imagem da esfinge existiu em diversos povos antigos. A esfinge no
Egito era uma guardid espiritual. Ja a esfinge persa tinha significado diverso.
Esfinge € um termo grego, existindo artefatos que remontam ao século VII
a.C. Na mitologia grega, a esfinge trouxe destruicio a Tebas, até que Edipo
resolveu seu enigma. O ser mitoldgico entdo lancou-se ao precipicio.

A comparagdo da execucdo com o enigma da esfinge se justifica.
Afinal, apesar de receber em tempo habil uma folha de papel com seu direito
transcrito, o credor dificilmente o terd concretizado. Na Justica do Trabalho,
tradicionalmente, a ineficacia na execucéo é de cerca de 70%. Somados aos
processos com baixa temporaria ou definitiva, em decorréncia da prescrigdo
intercorrente, a execucdo frutifera se torna uma excecdo. Poucos processos
em que ha recalcitrancia do executado resultam em um cumprimento forgado
exitoso.

Acerca da fase de execucdo, os levantamentos estatisticos do CNJ
apontam que (Justica em Numeros, 2022, pag. 216):

“a fase de conhecimento, na qual o juiz tem de vencer
a postulacdo das partes e a dilagcdo probatdria para
chegar a sentenca, € mais célere que a fase de
execucdo, que ndo envolve atividade de cognicdo,
mas somente de concretizagdo do direito reconhecido
na sentenca ou no titulo extrajudicial. Porém, esse
tempo pode ser prejudicado pelas dificuldades na
execucdo e constricdo patrimonial que ocorre nessa
fase. Para receber uma sentenca, o processo leva,
desde a data de ingresso, aproximadamente o triplo de
tempo na fase de execucdo (3 anos e 11 meses)
comparada a fase de conhecimento (1 ano e 3 meses).
Esse dado é coerente com o observado na taxa de
congestionamento, 85% na fase de execucdo e 68%
na fase de conhecimento. A Justica do Trabalho e a
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Justica Federal se destacam por possuir tempo médio
de tramitacdo na fase de conhecimento inferior a um
ano, sendo 9 meses entre os Tribunais Regionais do
Trabalho e 10 meses entre os Regionais Federais. Na
execucdo, ao contrario, 0 maior tempo médio esta na
Justica Federal, 6 anos e 4 meses, seguido da Justica
Estadual: 4 anos. Os dados, assim, revelam agilidade
na fase de conhecimento, mas dificuldades na fase
executoria”.

N&do se desconhece que muitos negécios no Brasil sdo encerrados
precocemente. Segundo os levantamentos do Ministério da Fazenda, Sebrae
e IBGE, a taxa de mortalidade das empresas nos primeiros dois anos de
funcionamento é de cerca de 60%. Nesse céalculo ndo se pode considerar
apenas as baixas na SRF, ja que muitas empresas encerram fisicamente suas
atividades, mas demoram para regularizar sua situacdo nos orgaos oficiais,
em parte, porque os donos tém a esperanca de reativar seus negécios em um
futuro proximo. Nada obstante o principio da alteridade, previsto no art. 2° da
CLT, essa conjuntura econdmica impacta na execucdo forcada.

Mas ha& outras questdes. Sabe-se que o Brasil possui um
desenvolvimento desigual, com algumas regides ostentando elevado PIB per
capita, em comparacdo com outras regides menos desenvolvidas. No entanto,
mesmo em regifes mais ricas, 0s gargalos da execucdo se mantém. Fala-se
que h& uma cultura do calote que vigora no pais de norte a sul, que também
afeta as relagdes de trabalho. O calote é diferente da inadimpléncia. Esta
advem de condic¢0es instaveis do devedor, como o infortdnio. Aquele advém
da conduta voluntaria de ndo honrar as dividas, com a Unica finalidade de
locupletamento.

No Brasil, a inadimpléncia dos consumidores € atrelada a juros altos,
inflacdo, desemprego, falta de educacdo financeira e consumismo. Cerca de
70 milhGes de pessoas no pais estdo inadimplentes. Contribui para este quadro
o calote dos salarios pelo empregador, que gera o infortinio ao empregado,
que por conta disso se torna inadimplente no comércio.

Sobre a cultura no Brasil de locupletamento a custa de terceiros,
discorremos no livro “Neuroimputagdo: a culpabilidade a luz da
neurociéncia” (editora Dince, 2023, pp. 240):
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“Sérgio Buarque de Holanda falava do homem
cordial, um artificio psicol6gico e comportamental,
que se deixava levar pelas emogdes nas interacdes
sociais. No Brasil, era comum a pratica da ‘Lei de
Gérson’. Gérson era um jogador da selecéo brasileira,
campeédo do mundo em 1970. Em uma propaganda de
cigarros, ele utilizou a expressdo do futebol ‘levar
vantagem’, que significa chegar na frente. No
entanto, a expressdo acabou sendo associada a
malicia pela midia da época, sendo incorporada com
igual sentido pelo senso popular.”

Ha um conhecido ditado popular no Brasil que diz que “0 mundo ¢ dos
espertos”, que levam vantagem sobre terceiros. Os gargalos da execugdo estao
ligados em grande medida a essa cultura, como a pratica disseminada de
blindagem patrimonial. Para contornar esse cenario, € necessario desvendar
0S enigmas que cercam a execugao, sob pena de ser por ela devorado em atos
infindaveis sem utilidade, levando o processo a ruina. Para isso, € preciso
manejar adequadamente a legislacdo e os entendimentos jurisprudenciais
mais recentes de forma a atingir o escopo da execucao.

2-A Penhora Como Pedra de Toque da Teoria Geral da Execucéo

No ambito de uma teoria geral, a execucdo se divide em duas
modalidades: a execucdo direta por sub-rogacdo, que pode ser por
expropriacdo, desapossamento ou transformacao; e a execucéo indireta por
coercao, que pode ser pessoal (prisdo civil) ou patrimonial (multa).

A penhora € o principal instrumento da execugdo por sub-rogacao
expropriativa, que é o rito da execucdo por quantia certa contra devedor
solvente. Ela se qualifica como um ato premonitério, que afeta o bem, a fim
de sujeitad-lo aos fins da execucdo. Visa segregar bens do devedor, ndo
importando de imediato a perda da posse ou do dominio. Consiste em um
vinculo processual que afeta os bens a execucao. Qualquer ato de disposicédo
do bem penhorado sera ineficaz ao credor, podendo ainda configurar o crime
do art. 179 do CP, cuja acdo penal é de natureza privada. Dentre os efeitos da
penhora estdo a garantia do juizo, a concentracdo da atividade executiva sobre
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0 bem e o direito de preferéncia. A sujeitabilidade, a segregacao e a afetacédo
caracterizam o ato executivo de penhora.

A penhora esta estreitamente vinculada a institutos de direito
processual e material, a exemplo da responsabilidade patrimonial,
patrimonio, coisa e bem. A responsabilidade patrimonial é a sujeitabilidade
do patriménio do devedor as medidas executivas, e vem prevista nos arts. 391
do CC e 789 do CPC. Pode ser primaria ou secundaria. Por sua vez,
patriménio é o complexo de relag@es juridicas de uma pessoa, com contetdo
econbmico, vale dizer, mensuraveis em dinheiro. Ja coisa é tudo que existe
objetivamente, com excluséo do homem. Por fim, bens séo coisas que, por
serem Uteis e raras, sdo suscetiveis de apropriacdo e contém valor econdémico.
Os bens estdo previstos nos arts. 79 a 103 do CC, enquanto as coisas séo
tratadas nos arts. 1.196 a 1.510-E do CC.

Tendo o Cddigo Civil encampado o conceito de bem como coisa
suscetivel de apropriacdo e com contetdo econémico, serd sobre ele que a
penhora recaira. Ela tera como limite maximo tantos bens quantos bastem
para 0 pagamento do principal atualizado, dos juros, das custas e dos
honorarios advocaticios, e como limite minimo as custas da execucéo,
conforme expresso, respectivamente, nos arts. 831 e 836 do CPC.

Doutrinariamente, a penhora constitui o ato pelo qual se especifica o
bem que ira responder concretamente por determinada execugdo. Sua
funcionalidade reside em determinar o bem sobre o qual se realizara a
expropriacdo e fixar sua sujeicdo a execucdo (Candido Rangel Dinamarco,
Instituicdes de direito processual civil. v. IV. ed. 4. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 577; Francesco Carnelutti. Instituicdes do processo civil, v. 3. S&o
Paulo: Classic Book, 2000. p. 18, item 683).

Entende-se que a penhora tem natureza instrumental, a constituir
pressuposto para os ulteriores atos executivos, conhecidos na praxis como
execucdo da execucdo, a exemplo do ato final de remocao de bens.

Dessa maneira, a penhora ndo se confunde com a posterior adjudicacéo
ou alienacdo do bem gravado (Araken de Assis. Manual da execucdo. 21. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021). Destaca-se também que a penhora
ndo se equipara ao bloqueio e as restricdes preliminares viabilizadas por meio
do sistema Renajud. Tampouco se confunde com o depdsito do bem, o qual €
ato complementar a penhora, e ndo necessario a sua efetivacéo. Nesse sentido,
entende o STJ que a mera auséncia de nomeacao do depositario no auto ou
termo de penhora, bem como a recusa do depositario/executado em assina-lo
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ndo invalida a penhora, conforme os seguintes precedentes: REsp
399.263/RS, 3% Turma, DJe 24/2/2003; REsp 248.864/GO, 32 Turma, DJe
29/9/2003; e REsp 990.502/MS, 4?2 Turma, DJe 19/5/2008. Trata-se de atos
diversos, ainda quando realizados concomitantemente.

O ato especifico de penhora acarreta efeitos nos planos processual e
material. Processualmente, conduz a individualizac¢do dos bens do patrimonio
do executado; a garantia do direito de preferéncia (art. 797, caput, CPC/15);
a conservacao dos bens penhorados por meio de sua entrega a depositario (art.
383, 1V); ao desencadeamento de técnicas expropriatdrias (art. 825); e a
viabilizacdo do efeito suspensivo a defesa do executado (DIDIER JR., Fredie.
Curso de direito processual civil: execucdo. 11°. ed. Salvador: Juspodivm,
2021. pags. 838-842). No plano material, a penhora serve a reorganizacdo da
posse em favor do depositario (art. 839 e 840, §2° do CPC/15); ineficécia
relativa dos atos de disposicdo (art. 804 do CPC/15); e perda relativa dos
direitos de fruicdo (art.868 do CPC/15) (ASSIS, Araken de. Manual da
execucdo. 21. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021).

3-AVisdo Doutrinaria Sobre Técnicas Executivas

Muitos mecanismos despontaram nos ultimos anos para atingir o
objetivo de solver a divida no ambito trabalhista, tais como ferramentas
tecnologicas e agilidades processuais. Como exemplos na doutrina, Ricardo
Calcini, Richard Wilson Jamberg, Rafael Guimarées (Execugdo Trabalhista
na Préatica, editora Mizuno, 22 edigdo, 2022, p. 1.133) discorrem sobre a
formag&o de um consorcio de credores para a arrematacdo de bens em leildo
judicial. A esse respeito, o Codigo de Processo Civil regula o concurso
singular de credores no art. 908, §2°, estabelecendo a distribui¢éo do dinheiro
entre os concorrentes conforme a ordem de anterioridade da penhora.

Por sua vez, Mauro Schiavi (Execucdo no Processo do Trabalho,
editora Juspodivm, 15% edicdo, 2023, p. 485) analisa a possibilidade de
arrematacgéo parcelada dos bens no leildo judicial. O art. 895 do CPC permite
essa modalidade de arrematacao, e o art. 17 do Provimento GP/CR n° 07/2021
do TRT2, por exemplo, dispGe que o lance a vista tera preferéncia sobre o
lance parcelado.

Um caso pratico pode ilustrar a agilidade que essa modalidade pode
trazer a execucdo. O TRT-MG julgou o Agravo de Peticdo no processo n°
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0011983-21.2015.5.03.0144 em 2018, entendendo vélida a arrematacdo de
imdvel pela metade do valor e em cinco parcelas. O imdvel foi reavaliado em
R$ 2,5 milhdes, sendo arrematado por R$ 1,2 milhdo, em cinco prestacdes. O
tribunal entendeu que os arts. 884, 887 e 895 do CPC sdo compativeis com o
processo do trabalho, por forca do disposto no art. 2° da IN n® 39 do TST.

Segundo Enoque Ribeiro dos Santos e Ricardo Antonio Bittar Hajel
Filho (Curso de Direito Processual do Trabalho, editora Atlas, 4% edicéo,
2020):

“Algumas inovagdes tém surgido nas penhoras
efetuadas na Justica do Trabalho. Entre elas
encontramos a possibilidade de penhorabilidade de
recursos repassados por ente publico (art. 833, IX, do
CPC) e a penhora sobre empréstimo consignado (art.
833, 1V, do CPC), pois se admite a possibilidade de
reserva de até 30% na penhora de salario do
executado, com mais razdo ainda a penhora da
totalidade do produto da operacdo de crédito, com
pagamento indireto, cujas parcelas sdo deduzidas
diretamente da folha de pagamento.

Ja Maximiliano Silveira Saboia (Penhora a Luz do CPC, editora
Memodria Forense, 9 edicdo, 2022, pag. 1.095) discorre sobre a restituicdo
das sobras na arrematacao. Acerca do assunto, o art. 907 do CPC disp0e que,
pago ao exequente o principal, os juros, as custas e 0s honorarios, a
importancia que sobrar seré restituida ao executado. No entanto, na Justica do
Trabalho tem sido comum as sobras serem direcionadas para outras
execucdes em face do mesmo devedor, desde que tramitem no mesmo juizo
ou foro. Neste Ultimo caso, com feitos em oficios de justica distintos (art. 150
do CPC) pertencentes a um mesmo foro, é comum a adogdo do procedimento
de reunido de execugOes, enquanto outros aplicam o art. 860 do CPC,
procedendo-se a penhora no rosto dos autos.

Percebe-se que a doutrina especializada tem se debrugado sobre as
inlmeras alternativas para que a execucao atinja seu escopo. No entanto,
todas essas medidas tém mostrado pouco efeito pratico, em parte pelo
desconhecimento de seus meandros. No ambito jurisprudencial ndo é
diferente, sendo necessario conhecer as sinuosidades que cercam as principais
medidas executivas no ambito trabalhista, como a penhora de veiculos,
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imoveis, maquinas e salarios. Nessa discusséo, destaca-se a relacdo entre CPC
e CLT, STJ e TST, cautelas necessarias, boa-fé e costumes nos negocios.
Sendo, vejamos.

4-Principais Aspectos Jurisprudenciais na Execucéo Trabalhista.

No julgamento do Recurso de Revista n® 1000648-58.2018.5.02.0322
realizado em 2020, a 5% turma do TST desconstituiu a constricao judicial de
um automovel, uma vez que o negdcio juridico pactuado foi realizado de boa-
fé. Isso porque, quando o automdvel foi adquirido, conforme documento com
reconhecimento de firma em cartério, ndo havia ainda direcionamento da sua
execucao ou registro da constricdo do veiculo. Segundo o acdrddo, deve-se
levar em consideracdo o costume social de aquisicdes de bens sem a devida
cautela do adquirente, principalmente envolvendo pessoas de pouca ou
nenhuma escolaridade, de quem ndo se pode exigir a adocdo das cautelas
recomendadas.

Ja no julgamento do Recurso de Revista n°® 184-97.2018.5.09.0567
realizado em 2022, a 22 turma do TST afastou a penhora de um imovel
residencial de Sdo Bernardo do Campo-SP, decretada em acgéo trabalhista.
Isso porque, por ocasido da assinatura do contrato de compra e venda, ndo
havia nenhum registro da penhora na matricula do imovel. A escritura nao foi
lavrada porque a compra teria sido parcelada, e somente depois haviam
quitado o saldo devedor, como é costume nas transacdes imobiliarias. No
entanto, 0 TRT2 manteve a penhora, uma vez que na data do contrato de
compra e venda, a agdo principal j& estava em curso. Segundo o regional, se
os compradores tivessem tomado as cautelas necessarias, teriam ciéncia de
que o vendedor constava no polo passivo da acédo trabalhista. No julgamento
do recurso de revista, 0 ministro Sérgio Pinto Martins destacou que o TST
adotou o entendimento da Samula 375 do Superior Tribunal de Justica, de que
somente se reconhece a fraude a execucdo quando ha registro da penhora na
oportunidade da alienagcdo do bem ou quando comprovada a méa-fé do terceiro
adquirente. No entanto, esses requisitos ndo foram observados pelo regional,
que fundamentou a manutencéo da penhora no fato de a acdo principal ja estar
em tramitacao.

No tocante & alegacdo de fraude, comum nos casos de alienacéo de
bens, o TST entendeu no julgamento do Recurso de Revista n° 6-
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58.2015.5.01.0024 realizado em 2021 que, ndo tendo sido comprovada a ma-
fé do comprador nem a sua ciéncia de que, na época do negdcio, corria acao
trabalhista capaz de reduzir o devedor a insolvéncia, ndo ha como presumir a
fraude a execucdo. Segundo o acorddo, o requisito para a constatacdo da
fraude & execucdo ndo é puramente objetivo. E necessaria a analise do
elemento subjetivo, qual seja, a existéncia de ma-fé do terceiro adquirente.
Conforme o relator, ministro Caputo Bastos, ainda que a venda do imdvel
tenha ocorrido ap6s 0 ajuizamento da acdo, sem a comprovacao de que o
comprador tenha agido de méa-fé ou tivesse conhecimento da acdo na época
da compra, ndo ha como presumir a fraude a execugao.

Outra questdo de grande interesse pratico diz respeito a
copropriedade. O art. 843 do CPC, e seus paragrafos, estabelece a preferéncia
para arrematacdo em favor do coproprietario ou do cénjuge do executado, na
hipGtese de penhora de bem indivisivel — uma forma de evitar a dificuldade
de alienacdo apenas da parte do devedor e a constituicdo forcada de
condominio entre o arrematante e o coproprietario ou o cdnjuge. Desta forma,
nas execucdes judiciais, para que haja o leildo de imével indivisivel registrado
em regime de copropriedade, a penhora ndo pode avangar sobre a cota da
parte que ndo € devedora no processo, cujo direito de propriedade deve ser
assegurado. Estabelecida essa limitagdo a penhora, € permitida a alienacéo
integral do imdvel, garantindo-se ao coproprietario ndo devedor as prote¢des
previstas pelo dispositivo mencionado — como a preferéncia na arrematacéo
do bem e a preservacao total de seu patriménio, caso convertido em dinheiro.

Esse entendimento foi encampado pelo STJ no julgamento do
Recurso Especial n° 1.818.926 realizado em 2021. Segundo o acérddo, o
CPC/2015 garante ao coproprietario o direito de preferéncia na arrematacao,
caso ndo queira perder sua propriedade mediante compensacao financeira.
Além disso, se ndo exercer essa prerrogativa, o coproprietario ndo devedor
conserva o seu direito a liquidacdo de sua cota-parte no valor da avaliacdo do
imovel — e ndo mais conforme o pre¢o obtido na alienacdo judicial, como
ocorria no CPC/1973. O coproprietario, cdnjuge ou ndo, deve ser
oportunamente intimado da penhora e da alienacao judicial, na forma dos
artigos 799, 842 e 889 do CPC/2015. O ato de penhora importa
individualizacdo, apreensao e depdsito dos bens do devedor; apds efetivado,
resulta em indisponibilidade sobre os bens afetados a execucao — tratando-se,
assim, de gravame imposto pela justica com o objetivo de realizar, de forma
coercitiva, o direito do credor.

Atualmente, por forca do art. 843 do CPC/2015, é admitida a
alienacdo integral do bem indivisivel em qualquer hipétese de propriedade
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em comum, resguardando-se, ao coproprietario ou conjuge alheio a execucéo,
0 equivalente em dinheiro da sua quota-parte no bem. N&o exercendo tal
direito, preserva-se higido, ainda, o seu patrimoénio, mediante a liquidacao da
sua quota-parte com base no valor da avaliacdo do imovel (8 2°), ndo mais
segundo o preco obtido na alienacdo judicial, como ocorria no regime
anterior. Deveras, conforme precedente do STJ: “essa nova disposicao legal
amplia a protecdo de coproprietarios inalcancaveis pelo procedimento
executivo, assegurando-lhes a manutencao integral de seu patrimonio, ainda
que monetizado” (REsp 1.728.086/MS, 3* Turma, DJe 03/09/2019).

Acerca da razéo pela escolha pela alienacdo total do bem, conforme
a doutrina de Fernando da Fonseca Gajardoni:

“bastante reduzida seria a procura pelo bem, caso o
arrematante/adjudicante  s6 pudesse adquirir 0
dominio de parcela do bem, mantendo, assim, o
estado de indivisdo da coisa e o condominio com
terceiro ndo executado (o cénjuge do devedor), no
mais das vezes pessoa desconhecida. Alias, seria uma
dupla  perda de tempo, obrigando o0
credor/arrematante/adjudicante a ajuizar acdo de
dissolugdo de condominio, justamente para se chegar
naquela mesma fase processual anterior, que é a da
alienacdo do bem em sua totalidade. Obvio que a
solugdo anterior era totalmente inadequada, para
todos os envolvidos, inclusive com discussdes sobre
0 uso exclusivo do bem por um em detrimento do
outro. Alias, se uma das finalidades da penhora ¢ a
alienacdo do bem para que o0 seu equivalente
monetario venha a satisfazer o crédito do exequente
(art. 708, I, do CPC), ndo havia sentido para que se
impusessem obices a efetiva transformacao dos bens
do devedor em dinheiro, ainda que, com isso, 0
conjuge, em certas condicdes e preservado o direito
ao recebimento de parcela de produto, fosse atingido”
(Penhora e expropriacdo de bem indivisivel: pela
evolugdo da jurisprudéncia do STJ em prol da
interpretacdo potencializada do art. 655-b do CPC. In:
O papel da jurisprudéncia no STJ. S&o Paulo: RT,
2014, p. 919-934).
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Por sua vez, o STJ julgou o Recurso Especial n® 2.035.515 em 2023,
refutando a tese de que seria possivel aplicar ao caso de alienacdo fiduciaria,
por analogia, a regra prevista no artigo 843 do Cédigo de Processo Civil € em Seus
paragrafos, os quais estabelecem a preferéncia para arrematacdo em favor do
coproprietario ou do conjuge do executado, na hipotese de penhora de bem
indivisivel. Para a corte, a situagdo descrita no CPC ndo se aplica ao processo
em discussao, pois a garantia fiduciaria ndo representa nenhuma forma de
copropriedade. Segundo o acorddo, no leildo realizado, o que ocorreu foi a
transferéncia do crédito garantido e representado pela cédula de crédito
bancério, inexistindo similitude que atraia a incidéncia da regra que garante
o direito de preferéncia.

No tocante a penhora de maquinas e equipamentos, o art. 833, V, do
CPC/2015 sucedeu o art. 649 do CPC/1973. Tradicionalmente, a
jurisprudéncia entendia que as maquinas eram absolutamente impenhoraveis,
havendo um alargamento para além das pessoas fisicas, a fim de proteger o
maquinario de pequenas e microempresas.

Como exemplo, o aresto oriundo do TRF3, na Apelagdo Civel n°
0020516-36.2016.4.03.9999/SP, que manteve a anulacdo de penhora de
maquinas de uma microempresa de confeccdes de Pompeia/SP, em execucdo
fiscal promovida pela Fazenda Nacional, por considerd-las essenciais a
atividade da induastria. Ao julgar o recurso, a Segunda Turma do TRF3
destacou que o artigo 649, inciso VI, do Codigo de Processo Civil, dispde que
sdo absolutamente impenhoraveis os livros, as maquinas, os utensilios e 0s
instrumentos, necessarios ou Uteis ao exercicio de qualquer profissdo e a
tendéncia jurisprudencial é no sentido de alargar o seu alcance para as
microempresas, empresas de pequeno porte e firmas individuais, desde que
0s bens penhorados se afigurem indispensaveis ao regular exercicio de suas
atividades. Conforme o acorddo, o inciso V do art. 649 do CPC/1973
originariamente orientou-se no sentido de proteger a pessoa fisica, enquanto
profissional. O microcomputador do advogado, a plaina do marceneiro e 0
automovel do taxista constituem exemplos de bens impenhoraveis. Apesar
disso, a jurisprudéncia ja estendeu essa impenhorabilidade aos bens da
microempresa e da empresa de pequeno porte.

No entanto, atualmente a jurisprudéncia passa por uma viragem, tendo
os tribunais conferido maior agilidade a execucdo ao interpretar o art. 833, V,
do CPC, com a exclusdo do termo “absolutamente” do caput. Como exemplo,
um recente aresto lavrado pelo TRT/MG, em Agravo de Peticdo no processo
n° 0010226-25.2018.5.03.0002. Neste caso, a parte executada aduziu que a
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maquina penhorada (plotter de impressao digital, marca Roland, modelo SC-
500) era indispensavel para o desempenho de suas atividades (comunicagédo
visual). Segundo o acérdéo, a jurisprudéncia anterior era no sentido de que a
norma beneficiava exclusivamente as pessoas naturais que se valiam dos bens
moveis neles indicados para garantir a propria subsisténcia. Em razdo disso,
firmou-se o entendimento de que os bens da empresa estavam sujeitos a
penhora sem limitagcdes. 1sso porque as sociedades empresarias exercem
atividades comerciais, e ndo profissionais. Entretanto, no julgamento do Resp
1.114.767/SP realizado em 2016, j& sob o manto do novo CPC, o STJ
consolidou entendimento no sentido de que a regra de impenhorabilidade
pode ser estendida aos empresarios individuais e as pequenas e
microempresas nas quais 0s sOcios exercem pessoalmente as atividades
inerentes ao objeto social, e desde que o bem penhorado seja imprescindivel
ao exercicio dessas atividades. Contudo, a agravante ndo demonstrou,
conforme Ihe competia a luz das regras de distribuicdo do 6nus probatorio,
que o0s seus socios desempenham pessoalmente as atividades relativas ao
objeto social. Assim sendo, em que pese a agravante ser qualificada como
empresa de pequeno porte, bem ainda ser possivel inferir que o bem
penhorado seja necessario para a execugdo do objeto social, ndo ha como se
descurar que os requisitos para a aplicagdo do entendimento consagrado pelo
STJ acima referido néo foram integralmente comprovados pela recorrente. E
dizer, inexistindo comprovacdo do exercicio pessoal de atividades da
agravante por parte de seus sécios, incabivel a incidéncia do art. 833, V, ao
caso em espeque. Por conseguinte, conclui-se que os bens que integram o
patrimonio da agravante ndo sdo abarcados pelo dispositivo legal que versa
acerca da impenhorabilidade de instrumento necessario ao exercicio da
profissdo, devendo o bem penhorado ser considerado, para fins de
responsabilizacdo patrimonial da executada, bem de capital, integrante do
ativo empresarial.

De seu turno, no processo n° 0010060-28.2013.5.03.0144, julgado em
2022 pelo TRT/MG, houve a manutencao da penhora do veiculo do socio da
empresa executada. Segundo o acérddo, para 0 reconhecimento da
impenhorabilidade de bens com fundamento no art. 833, V, necesséria a
demonstracdo especifica da utilidade do bem a atividade profissional do
executado. Em outras palavras, se o devedor comprovar que o automovel
indicado a penhora ou ja penhorado é utilizado como seu instrumento de
trabalho, o juiz devera determinar a desconstituicdo da penhora, a suspensao
da alienacdo ou da adjudicacdo do bem. Segundo magistério de Fernando
Gajardoni:
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“Em medida bastante simplificadora (prevista desde
a Lei n° 11.382/2006), tratando-se de imdveis e
veiculos — bens que constam em registros publicos —
ndo ha a necessidade de a penhora se efetivar por
meio presencial, com a presenca fisica e efetiva
constricdo do bem. O mesmo se verifica, por
exemplo, em relacdo a penhora on-line de dinheiro
(vide arts. 854 e ss.). Para esses dois bens
mencionados no artigo, € possivel que a penhora seja
realizada por “termo nos autos”. Isso se aplica tanto a
bens que estejam situados no local onde tramita o
processo ou em qualquer outro local. Para isso, o
exequente devera apresentar a matricula do imével ou
certiddo do departamento de trénsito quanto ao
veiculo, para que o escrivao, em cartorio, elabore a
penhora por simples termo nos autos. Ap6s, 0 termo
de penhora serd enviado ao CRI ou Detran (sendo
possivel essa comunicagdo por meio eletrnico), para
que sejam feitos o0s apontamentos devidos.
Posteriormente a conclusdo do termo de penhora, 0
exequente poderd pleitear a imissdo na posse no
imével penhorado ou, no caso de veiculo, a busca e
apreensdo. Trata-se de medida que tem o condao de
agilizar consideravelmente o tempo para a efetivacéo
de penhora e que, infelizmente, ainda encontra
resisténcia por parte de muitos cartérios judiciais.
Contudo, nada impede que a penhora de imdveis e
veiculos seja realizada da forma usual, a saber, com a
atuacéo presencial do oficial de justica, e constrigéo e
entrega do bem ao depositario. Porém, isso
seguramente leva mais tempo, de modo que pode
prejudicar a parte exequente, especialmente pensando
na preferéncia que decorre da penhora”.
(Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2021).

Por sua vez, ndo se desconhece que a facilidade autorizada pela
legislacdo pode, eventualmente, esbarrar no percalgo relacionado a néo
localizagéo, por periodo indefinido, do veiculo ja penhorado (NEVES, Daniel
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Amorim Assumpcéo. Cddigo de processo civil comentado. 7. ed. S&o Paulo:
Editora Juspodivm. p. 1464).

A esse respeito, no julgamento do Recurso Especial n° 2.016.739,
realizado em 2023, o STJ entendeu que é possivel a penhora de veiculo ndo
localizado. Segundo o acorddo, havendo provas da existéncia do veiculo por
meio de certiddo acostada aos autos, é de ser reconhecida a possibilidade de
sua penhora sem condicionante. A prova da existéncia do veiculo pode ser
feita por meio de certiddo do érgdo de transito ou mesmo pela juntada de
copia do CRLV do veiculo, expedido em data recente. A fotografia do veiculo
também constitui evidéncia de sua existéncia. No entanto, nada obstante o
entendimento externado pelo STJ, deve-se atentar para a adverténcia do
Daniel Amorim Assumpc¢do Neves. I1sso porque, um veiculo penhorado com
muitos anos de fabricacdo ndo pode ser avaliado por tabelas de referéncia,
como FIPE e icarros, previstas no art. 871, 1V, do CPC, necessitando de uma
vistoria, indicada no art. 872 do CPC, ou mesmo uma inspe¢ao, com uso de
ultrassom e outros equipamentos. 1sso € necessario para aferir possiveis
imperfei¢bes que impactam substancialmente no valor de mercado do bem,
tais como parafusos diferentes sob o capd, que indicam histérico de batidas,
caixa de cambio, cabecote do motor e desgaste dos amortecedores. Nesse
sentido o precedente julgado pelo TRT2 em 2022, no processo n° 1001826-
93.2016.5.02.0263, que se baseou no Ato GP/CR n° 02/2020, para veiculos
com mais dez anos de fabricacéo.

No tocante a substituicdo da penhora em dinheiro por outros bens, o
TST julgou 0 ROT n° 80273-31.2020.5.22.0000 em 2023, no sentido de sua
impossibilidade, ainda que em execucdo provisoria. Segundo o acordao, a
penhora deve obedecer a ordem de preferéncia prevista no artigo 835 do CPC,
segundo o qual o dinheiro tem preferéncia sobre automaveis, ndo se aplicando
0 art. 847 do CPC. Consta dos autos que a parte executada havia indicado
para execucdo "um caminhdo, composto de cavalo e carreta, correspondendo
ao valor de mercado entre R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e R$
440.000,00 (quatrocentos e quarenta mil reais)". Sobre a mencionada ofensa
ao art. 805 do CPC, a interpretacdo mais coerente com a sistematica
estabelecida pelo legislador é aquela que trata com relatividade o principio da
execucdo menos gravosa ao devedor, harmonizando-o com os principios de
que a execucéo deva ser realizada no interesse do credor, da celeridade e da
economia processual. Logo, ndo se pode conferir ao art. 805 do CPC, que
protege o patriménio do devedor, o poder de afastar a obediéncia a ordem de
preferéncia estabelecida pelo art. 835 do mesmo diploma processual. Com
efeito, invidvel a substituicdo de penhora pretendida, pois a decisdo impetrada

104



Compéndio de Artigos Juridicos

apenas fez respeitar a ordem legal estabelecida pelo art. 835 do CPC, donde
a penhora sobre dinheiro prefere a de automdveis. Sob a égide do CPC/1973,
prevalecia no TST o entendimento de que, em se tratando de execucédo
provisoria, fere direito liquido e certo do impetrante a determinacdo de
penhora em dinheiro, quando nomeados outros bens a penhora, pois o
executado tem direito a que a execugdo se processe da forma que lhe seja
menos gravosa, nos termos do art. 620 do CPC (Sumula n°® 417, 111, do TST).
Contudo, com a superveniéncia do CPC/2015, a gradacdo legal dos bens
penhoraveis deve ser observada igualmente na execucdo provisoria e na
definitiva, de modo que a rejei¢do dos bens oferecidos a penhora ndo importa
em ofensa a direito liquido e certo, tutelavel pela via mandamental. Trata-se
da inteligéncia da Simula n® 417, I, do TST, ja adequada ao CPC/2015.

Sobre o tema, o0 TRT/MG julgou recurso no processo n° 0010060-
28.2013.5.03.0144 em 2022, delimitando o alcance do art. 833, V, do CPC.
No caso, 0 socio de uma grafica executada na Justica do Trabalho se insurgiu
contra a penhora de um automdvel, sob alegacdo de que o bem seria utilizado
no exercicio de sua profissdo. Varias foram as tentativas de satisfacdo da
divida, como citacdo para pagamento, BacenJud, Renajud, mandados de
penhora e inclusdo do nome da empresa no Serasa. Todas infrutiferas. Foi
deferida, entdo, a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa,
sendo a execucdo redirecionada em face do socio. Mais uma vez, foram
praticados atos executorios, sem éxito. Por fim, a penhora de um automovel
foi exitosa. No recurso, o tribunal considerou que a mera juntada de copia da
CNH era incapaz de provar a impenhorabilidade do bem, chegando a
conclusdo de que a penhora levada a efeito ndo seria prejudicial ao exercicio
profissional do sécio/executado. Apos essa decisdo, foi juntada aos autos uma
peticdo de acordo entre as partes em marco de 2023. O acordo foi homologado
judicialmente, mas a penhora sobre o veiculo foi mantida, até o cumprimento
integral e a quitacdo das custas, no importe de R$ 1.154,70.

Ja sobre o bloqueio de numerario, em dados de 2018, a ferramenta
BacenJud havia blogqueado mais de R$ 40 bilhdes, segundo o Banco Central,
sendo que 58% das ordens de bloqueio advieram da Justica do Trabalho. De
l4 para ca, as empresas devedoras criaram artificios para esquivar-se do
bloqueio. Em muitos casos, a empresa tenta modificar a penhora, oferecendo
outros bens, com a sua individualizagdo, conforme determina o art. 847, 82°,
do CPC. Isso decorre do fato de os valores bloqueados ndo poderem ser
usados pelas empresas durante o curso da execucéo, forcando-as a recorrer a
instituicGes financeiras para ter acesso a capital de giro. De igual modo, a
execucao de veiculos é mais efetiva quando o bem é removido a depdsito
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publico, como o patio do DETRAN, ou € entregue ao exequente sob o encargo
de fiel depositario, sem aplicacdo do art. 840, §2°, do CPC. Nesses casos, 0
executado fica privado do bem durante o curso da execucdo, o que o forca a
pagar a divida ou firmar um acordo com o exequente.

No tocante a penhora de salarios, pensdes e aposentadorias, o
CPC/2015 traz um limite de valor a partir de 50 salarios minimos como
excecdo. Ja para poupancas e outras aplicacdes financeiras o limite para
penhora é ligeiramente inferior, de 40 salarios minimos. Qualquer que seja a
natureza da obrigacdo, admite-se a penhora do que exceder esses limites.
Outra excecdo diz respeito as obrigacOes de natureza alimentar. Em suma: em
se tratando de prestacdo alimenticia de qualquer origem, podem-se penhorar
as importancias de salario e aposentadorias e a quantia depositada em
caderneta de poupanca, qualquer que seja 0 montante. Em se tratando de
outras prestacOes, pode-se penhorar apenas o que sobejar aos limites
indicados. Em ambas as situacdes, deve ser preservado percentual capaz de
assegurar a dignidade do devedor e de sua familia. Além disso, a
impenhorabilidade de bens é relativizada pelo art. 834, segundo o qual podem
ser penhorados, a falta de outros bens, os frutos e rendimentos dos bens
inaliendveis, como juros.

A despeito da previsdo do CPC/2015, o ¢érgdo especial do STJ julgou
0 EREsp. N° 1.874.222 em 2023, entendendo por relativizar a
impenhorabilidade do salario para pagamento de divida ndo alimentar. A corte
confirmou a penhora de 30% do salério do executado —em torno de R$ 8.500.
Adivida objeto da execucdo tem origem em cheques que somam R$ 110 mil.

O julgamento do 6rgdo especial se deu no ambito de embargos de
divergéncia. E a divergéncia entre os 6rgdos fracionarios da corte residia em
definir se a impenhorabilidade, na hipotese de divida de natureza nédo
alimentar, estaria condicionada apenas a garantia do minimo necessario para
a subsisténcia digna do devedor e de sua familia ou se, além disso, deveria
ser observado o limite minimo de 50 salarios minimos recebidos pelo
devedor. A corte considerou a supressao da palavra "absolutamente™ no_caput
do artigo 833, ponderando os principios da menor onerosidade para o devedor
e da efetividade da execucdo para o credor. Segundo o acordao, a fixagdo do
limite de 50 salarios minimos merece criticas, na medida em que se mostra
muito destoante da realidade brasileira, tornando o dispositivo praticamente
in6cuo, além de ndo traduzir o verdadeiro escopo da impenhorabilidade, que
é a manutencdo de uma reserva digna para o sustento do devedor e de sua
familia. No &mbito da Justica do Trabalho, a penhora sobre salarios inferiores
a 50 salarios minimos ja era extensamente praticada, nada obstante ainda
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remanesca na doutrina o debate se as verbas trabalhistas se enquadram na
excecdo trazida pelo CPC/2015, ou se limita a verbas de natureza alimentar
em sentido estrito, como pensdes alimenticias. O entendimento externado
pelo STJ reforca o primeiro argumento. Além disso, possibilita a extenséo da
penhora na Justica do Trabalho para verbas de natureza ndo salarial, como
multas sindicais, cuja execugdo costuma ser tortuosa, além de autuacdes da
SRTE, débitos previdenciarios e verbas indenizatorias, decorrentes de
condenacdo por danos morais em acidentes de trabalho ou assédio.

No tocante a verbas de natureza indenizatéria no ambito trabalhista,
André Aradjo Molina vaticina em substancioso artigo na Revista do TRT/MG
n° 104 de 2021 (pags. 72 e 86):

“Também para que haja dever de indenizar do
empregador deverd haver dano, que pode ser
conceituado como a lesdo do conjunto de direitos e
bens de que é titular uma pessoa, ofendendo
interesses juridicamente protegidos. O ataque
repercute sobre a vitima podendo atingir os seus
interesses patrimoniais e/ou extrapatrimoniais. Na
experiéncia nacional, as repercussdes patrimoniais
sdo conhecidas como danos materiais e as
extrapatrimoniais, inicialmente, como os danos
morais. [Essa experiéncia foi recolhida pela
Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, V e X e,
mais recentemente, no art. 186 do Cadigo Civil, onde
o0 legislador utiliza as expressdes danos materiais e
danos morais como representativos dos dois grandes
géneros dos danos. Especificamente no artigo 5°, V,
da Constituicdo, o constituinte acrescenta os danos a
imagem, o que levou a doutrina e a jurisprudéncia a
reconhecer os danos estéticos como uma espécie
autdbnoma de dano extrapatrimonial (Sumula n. 387
do STJ), bem como o art. 223-B, introduzido na CLT
pela Lei n. 13.467/2017, positivou o0s danos
existenciais. As respostas tendentes a generalizacéo,
do Superior Tribunal de Justica no sentido de que os
assaltos seriam sempre tidos como um problema de
seguranca publica, rompendo com a obrigacdo de
indenizar, ou do Tribunal Superior do Trabalho ao
imputar, quase sempre, ao empregador a
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responsabilidade civil, sem avancar sobre os dados
faticos e estatisticos da situacao concreta dos assaltos
naquelas atividades e circunstancias, ndo sao solucoes
seguras e cientificamente adequadas.”

Acerca da penhora do bem de familia, o STF julgou o Recurso
Extraordinario n° 1.307.334, com repercussdo geral, em 2022, por maioria de
7x4. Segundo a corrente minoritéria, o bem de familia do fiador de contrato
de locacdo ndo residencial é impenhordvel, uma vez que o direito
constitucional & moradia deve prevalecer sobre os principios da livre
iniciativa e da autonomia contratual. Por outro lado, para a corrente
vencedora, a Lei do Inquilinato (Lei 8.245/1991) ndo fez distingdo entre
fiadores de locagOes residenciais e comerciais em relagdo a possibilidade da
penhora do bem de familia, ndo cabendo ao julgador criar distingdo onde a lei
ndo distinguiu. De outra forma, haveria violagdo do principio da isonomia,
pois o fiador de locacdo comercial manteria incélume seu bem de familia,
enquanto o de locagdo residencial poderia ter seu imovel penhorado. Segundo
0 acérddo, o direito a moradia, inserido na Constituicdo Federal entre os
direitos sociais, ndo é absoluto. Ele deve ser sopesado com a livre iniciativa
do locatario em estabelecer seu empreendimento, direito fundamental
também previsto na Constitui¢do Federal (artigos 1°, inciso IV e 170, caput),
e com a autonomia de vontade do fiador, que, de forma livre e espontanea,
garantiu o contrato. Afinal, entre as modalidades de garantia que podem ser
exigidas, como caucdo e seguro-fianca, a fianca € a mais usual, menos onerosa
e mais aceita pelos locadores. Preponderou para o entendimento da corte as
consequéncias e 0s aspectos praticos no mercado locaticio.

A esse respeito, o TST julgou o Recurso de Revista n° 1265-
18.2014.5.09.0019 em 2022, entendendo cabivel a penhora de vagas de
garagem. Estas s6 se qualificam como bem de familia se estiverem
matriculadas no registro imobiliario. Segundo o acérdado, ndo havia davidas
de que as vagas ndo tinham matricula prépria e estavam vinculadas aos
respectivos imoveis de propriedade das executadas. Assim, de acordo com a
Sumula 449 do STJ, nessa circunstancia, a vaga nao constitui bem de familia
para efeito de penhora, e a jurisprudéncia do TST tem se firmado no mesmo
sentido. No caso concreto, foram penhoradas quatro vagas de garagem
vinculadas ao apartamento de uma das socias, avaliadas em R$ 300 mil, e
outras quatro vagas, mais um depdsito, pertencentes ao imével da outra sdcia,
avaliados em R$ 310 mil.
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Ainda sobre o tema, o TST julgou o Recurso de Revista n°® 130300-
69.2007.5.04.0551 em 2018, entendendo incabivel a constricdo de bem de
familia, ainda que o executado nele ndo resida. Segundo o acérddo, verifica-
se que a sentenga de origem, proferida em sede de embargos a penhora,
reconheceu que no caso ndo ha controvérsia quanto ao fato do imdvel
constrito ser o Unico bem de propriedade do embargante. E que néo
descaracteriza a impenhorabilidade do bem de familia, mesmo que néo seja o
local de residéncia, condizente com a protecao constitucional a dignidade da
pessoa humana e ao direito de moradia, previsto no art. 6° da CF. O fato de o
executado ndo residir unicamente no imoével penhorado ndo descaracteriza a
excecdo mencionada, sobretudo porque segue destinado a residéncia da
unidade familiar, mesmo que na maior parte do tempo seja utilizado
unicamente por sua filha. Ademais, encontra-se expressamente consignado
no acorddo regional, no voto vencido de lavra do Exmo. Relator
Desembargador Jodo Alfredo Borges Antunes de Miranda, que “no caso
especifico do presente processo, restou configurada a impenhorabilidade do
bem de familia com relacdo ao imovel de matricula 72.530, registrado no 1°
Cartorio de Registros de Imdveis de S&o Paulo/SP. A prova trazida aos autos
deixa evidente que o executado arca com 0s custos da residéncia utilizada
pela filha, a qual reside no local correspondente ao imovel constrito na cidade
de Séo Paulo, ainda que alugue imével na cidade de Chapecd/SC, conforme
constou no auto de penhora. Nesse contexto, as premissas retratadas nos autos
do processo (Unico imdvel de propriedade dos recorrentes), € na decisdo
recorrida (responsabilidade pelo pagamento de contas de telefone, gas,
condominio, luz, internet, em nome do executado), somadas ao fato,
comprovado mediante a certiddo do oficial de justica, de que o imdvel é
utilizado como residéncia pela filha dos recorrentes, sdo suficientes a
demonstrar que o imdvel penhorado é utilizado pela unidade familiar para
moradia, tratando-se, portanto, de um bem de familia, impenhordvel nos
termos da lei”.

De outro turno, o TST julgou o Recurso de Revista n° 1850700-
90.2005.5.09.0029 em 2018, entendendo por desconstituir a penhora sobre
imdvel de alto valor, considerando-o um bem de familia. O TRT9 manteve a
penhora sobre o imdvel de matricula n® 27.836 da 5 CRI de Curitiba e a
averbacdo na matricula da reserva de R$1.000.000,00 do produto da
arrematacdo para a aquisicdo de outro imovel pelos executados, a fim de
garantir-lhes o direito a moradia. O imovel situava-se em Curitiba, tendo area
total de 5.470 metros quadrados. A residéncia, com 1.226 metros quadrados,
tinha churrasqueira e quadra esportiva. O TST aplicou ao caso o art. 5°, caput,
da Lei n° 8.009/90, o qual estabelece que “para os efeitos de
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impenhorabilidade, de que trata esta lei, considera-se residéncia um unico
imével utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para moradia
permanente”. Decorre do texto da lei, para caracterizagao do bem de familia,
e consequente impenhorabilidade, a exigéncia de que o bem indicado a
penhora seja 0 Unico imdvel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar
para moradia permanente. A exigéncia contida no art. 5°, paragrafo Unico, da
citada lei, de inscricdo do imovel no Registro de Imdveis, constitui excecdo
na hipétese de o casal possuir varios imoveis utilizados como residéncia.
Segundo o acordao, demonstrado que o imével penhorado constitui-se como
bem de familia, nos moldes da Lei n° 8.009/90, o simples fato de ser
considerado suntuoso e de elevado valor ndo € capaz de afastar a protecédo
legal da impenhorabilidade, & luz das garantias constitucionais. No caso
concreto, a residéncia se constituia a inica dos donos, e nela residiam também
um filho, dois netos e quatro bisnetos.

Por outro lado, o TRT15 julgou recurso no processo n° 0001656-
62.2012.5.15.0055 em 2019, desconstituindo penhora sobre bem de familia.
No caso, foi firmado um acordo entre as partes na acdo trabalhista,
estabelecendo-se 0 pagamento de 15 parcelas mensais de R$ 1.100 ao
exequente. Por se tratar de empresa individual, foi determinada a incluséo da
proprietaria no polo passivo, renovando-se a requisigéo de penhora de valores
e outras diligéncias para satisfagdo do crédito. Em seguida, procedeu-se a
penhora de trés lotes de terrenos urbanos, todos registrados no Cartorio de
Registro de Imdveis. No auto de penhora e avalia¢do, constou informagdes
do Setor de Cadastro da Prefeitura de Barra Bonita de que nos terrenos havia
uma darea construida de 589,76 metros quadrados, além de imagens
fotograficas que ilustram a construcdo de uma residéncia de entidade familiar
e 0 respectivo quintal. As contas de agua, telefone e faturas de cartdo de
crédito em nome da proprietaria da empresa e de seu marido foram juntadas
aos autos, bem como o croqui demonstrando a unifica¢do de trés imoveis de
propriedade da empresaria e de seu marido. Segundo o acérdéo, a certidao do
imével data de 29 de agosto de 2012, antes do ajuizamento da agdo, ocorrido
em 21 de novembro de 2012, o que desconfigura a ma-fé da executada, a luz
do disposto no art. 5° da Lei n° 8.009/1990, que assegura a impenhorabilidade
de um Udnico imdvel utilizado pelo casal ou pela entidade familiar para
moradia permanente. A Lei 8.009/1990 também néo exige a formalizagdo no
registro de imdveis da condicdo de bem de familia para a incidéncia da
protecdo legal de impenhorabilidade. Por fim, ndo restou comprovada a
possibilidade de desmembramento do terreno sem prejuizo da edificacao.
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Outro tema bastante debatido diz respeito a responsabilidade pelos
impostos, taxas e multas incidentes sobre bens leiloados, em especial sobre
imoveis e veiculos, sejam eles terrestres, aquaticos ou aéreos. A esse respeito,
0 STF afetou o Recurso Extraordinério n°® 1.355.870 em 2022, para definigcdo
de tese com repercussao geral. No caso paradigma, o Estado de Minas Gerais
ajuizou execugdo fiscal contra 0 Banco Pan S.A., credor fiduciario, e o
devedor fiduciante, solidariamente, por débitos relativos ao IPVA. A decisao
de primeira instancia decretou a extin¢do do processo em relacdo ao banco,
por considera-lo parte ilegitima para figurar como corresponsavel pelo
pagamento do tributo. Mas, ao julgar apelacdo, TIMG reformou a sentenca
sob o fundamento de que, por forca de regras da Lei Estadual n® 14.937/2003,
a instituicdo financeira credora fiduciaria ou arrendadora € responsavel pelo
pagamento do imposto por ser proprietaria dos veiculos dados em garantia de
financiamento.

No recurso ao STF, o banco argumentou que a lei estadual violou o
conceito de propriedade e extrapola a propria hipétese de incidéncia do
tributo, previsto no artigo 155, inciso Ill, da Constituicdo Federal. Alegou
também que, de acordo com o Cddigo Civil, o credor fiduciario passa a ser
responsavel pelo pagamento de tributos apenas a partir da transmissao de
propriedade plena e consequente imisséo na posse. No recurso afetado, o STF
analisard se a Lei estadual n°® 14.937/2003 obedeceu aos limites
constitucionais de competéncia legislativa tributaria, especialmente quanto a
correta atribuicdo do fato gerador e do responsavel tributario do imposto
sobre a propriedade de veiculo automotor. Na decis@o de afetacdo, 0 ministro
Luiz Fux ressaltou a relevancia social e econémica da matéria em razdo do
modelo de alienagédo fiduciaria, uma das principais formas de aquisicdo de
veiculos no Brasil. Segundo ele, "a tematica em analise revela potencial
impacto em outros casos, tendo em vista a multiplicidade de recursos sobre
essa especifica questdo juridica". Apesar de a discussdo girar em torno da
alienacdo fiduciaria, a tese trara implicacGes imediatas na seara trabalhista.

Oart. 130 do CTN disp&e que no caso de arrematacdo em hasta publica,
a sub-rogacdo ocorre sobre o respectivo preco. No tocante a imoveis, sua
aplicacdo € segura. Assim, se a casa foi arrematada em um leildo judicial, o
IPTU ja esta incluso no preco. Ou seja, 0 juizo responsavel pelo leildo deve
direcionar parte do valor recebido para a quitagdo do tributo. Se os débitos
fiscais forem maiores que o preco de arrematacao, todo o valor sera destinado
para o pagamento da divida, e o débito fiscal sera tido por quitado quanto ao
bem. Isso ocorre porque a aquisicdo de um bem por meio de leildo judicial
tem natureza originaria, excluindo qualquer vinculagdo com o proprietario

111



Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

anterior, uma vez que inexiste relacdo juridica entre este e o arrematante. O
art. 130 do CTN fala apenas em bens imdveis, ndo dizendo nada sobre os
moveis. Mesmo que o CTN tenha sido omisso quanto aos veiculos, no STJ ha
farta jurisprudéncia no sentido de que o mesmo raciocinio aplica-se aos bens
moveis. Isto &, os débitos sub-rogam-se no respectivo preco de arrematacao.
Aqui inclui-se, também, as multas de trénsito e seguros obrigatorios, que
devem ser zerados. Em resumo, o veiculo deve ser entregue apto a
transferéncia e utilizacdo. No entanto, quando o edital prevé a
responsabilidade do arrematante pelo pagamento, ndo ha consenso na
aplicacao do dispositivo do CTN.

No ambito trabalhista, prevalecia a interpretacgdo literal do dispositivo.
A titulo ilustrativo, julgando um Agravo de Peticdo no processo n° 01737-
2005-009-03-00-3 em 2007, o TRT/MG negou provimento a pretensao
recursal de um arrematante que buscava a transferéncia do veiculo arrematado
para 0 seu nome, independente do pagamento de qualquer 6nus pendente
sobre 0 bem. Na ocasido, o tribunal entendeu que na alienacdo judicial de
automavel, os 6nus que pesam sobre o bem passam a responsabilidade do
arrematante. Segundo o acérdéo, tal obrigacdo assume maior relevo no caso
dos autos, em que consta da Certiddo de Praca/Leildo observacdo de que as
despesas e multas do bem arrematado correrdo por conta do arrematante. A
deciséo ressaltou que o arrematante tem pleno acesso do site do DETRAN,
onde constam os débitos pendentes sobre o automdvel, e que o fato de nao ter
constado do edital de praga a existéncia de multas e outros débitos €
irrelevante, ja que o agravante assinou a Certiddo de Praca, que continha a
observacdo da obrigatoriedade do arrematante arcar com 0s 6nus sobre 0
veiculo. Assim, o agravante terd que pagar o IPVA, seguro, taxas de
licenciamento e multas que incidem sobre o automével para que possa fazer
a transferéncia do bem para o seu home.

No entanto, atualmente essa interpretacéo jurisprudencial tem passado
por uma viragem. A titulo ilustrativo, o TST julgou 0 RO n°® 6626-
42.2013.5.15.0000 em 2015. Neste caso, a Fazenda Publica paulista
sustentava, em mandado de seguranca impetrado no TRT15 a ilegalidade da
deciséo judicial com o argumento de que também era credora, e ndo poderia
ser prejudicada pelo ndo recolhimento do tributo. Alegou ainda que o artigo
130 do CTN, segundo o qual, no caso de arrematacao judicial, a sub-rogacao
(substituicdo do credor) ocorre sobre o preco, ndo trata de bem movel, mas
sim imodvel. Para a PGE-SP, o fato de o veiculo ter sido arrematado néo seria
causa da exclusdo do crédito tributario decorrente do IPVA, e a baixa na
documentacdo ndo impediria a cobranca do imposto pelo fisco. O TST
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considerou correta a decisdo do TRT15 que denegou 0 mandado de seguranca.
Segundo o acordédo, o comprador, ao arrematar um veiculo em leildo judicial,
ndo pode ser responsabilizado por débitos fiscais em atraso, pois o crédito da
Fazenda Publica deve ser satisfeito com o valor da oferta de preco no leil&o.
Interpretando o artigo 130 do_ CTN, o TST entendeu que as regras relativas a
alienacdo judicial de bem imdvel se aplicam, por analogia, aos bens méveis.

Nesse mesmo sentido foi o entendimento externado pelo TRT-DF/TO
no julgamento de recurso no processo n° 0000837-87.2015.5.10.0111
realizado em 2019, segundo o qual o artigo 130 do CTN, que prevé que 0s
créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade,
o dominio atil ou a posse de bens imdveis, subrogam-se na pessoa dos
respectivos adquirentes, poderia ser aplicado a situagbes que envolvam
veiculo automotor. No caso dos autos, houve a arrematacdo de uma Toyota
Hilux SW4, ano/modelo 2008/2008, avaliada em 76.900,00. Referido veiculo
ainda garantia outras execucdes que tramitavam no mesmo juizo (a decisédo
elencou ao menos seis processos), cuja soma ultrapassa o valor da avaliacéo.
Apbs o parecer do MPT, o TRT10 destacou ainda que o art. 186 do CTN e a
LRF reforcam que o crédito trabalhista tem preferéncia ao fiscal.

Quanto aos debitos tributarios langados apds a arrematagéo e antes da
expedicdo da respectiva carta, a 22 turma do STJ julgou o Agint no REsp n°
1.921.489-RJ em 2023, decidindo a favor do fisco. Interpretando o art. 130
do CTN, o STJ entendeu que ndo ha afastamento da responsabilidade do
arrematante quanto aos debitos de IPTU posteriores a arrematacéo, ainda que
postergada a respectiva imissdo na posse. Logo, ainda que haja demora na
expedicdo de carta de arrematacdo para averbacdo no Registro Geral de
Imovel — RGI, quando ocorrer a sua formalizacdo ela sera considerada
perfeita e os débitos fiscais deverdo ser suportados pelo proprio arrematante.
Em termos praticos, a decisdo abre precedentes para que em casos
semelhantes seja atribuida a mesma interpretacdo, de modo que o adquirente
passe a responder pelo débito apos a aquisigéo.

Ha precedentes do STJ entendendo que, quando ha previsao no edital
de hasta publica, a responsabilidade pelo adimplemento dos debitos
tributarios que recaiam sobre o bem imével é do arrematante. No entanto,
diante da divergéncia, o STJ afetou em 2022 o Recurso Especial n°_1.914.902
para definir se o arrematante de imovel em leildo publico é responséavel pelos
débitos tributarios anteriores, em consequéncia de previsdo no edital. No
referido recurso discute-se a preclusdo do direito de o Municipio de S&o Paulo
exigir da arrematante creditos tributarios de IPTU anteriores a arrematacao,
em razdo da inércia daquele Municipio em apresentar eventuais valores
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devidos e requerer o levantamento a partir do produto da arrematacéo, apesar
de devidamente intimado o ente pablico, no processo executivo em que se
dera a arrematacgdo. Segundo constou na decisao de afetacdo, no acordao dos
EDcl na ProAfR no REsp n°® 1.914.902, tais questdes de mérito, tidas como
questdes prejudiciais pela embargante, serdo analisadas, oportunamente, por
ocasido do julgamento do mérito do Recurso Especial afetado, sem prejuizo
da tese a ser firmada. Apos juntada do parecer do MPF, o recurso encontra-se
atualmente concluso a relatora para julgamento. A exemplo do entendimento
que emanard do STF, aqui também havera implicacbes na execucao
trabalhista.

Também ¢é aguardado o desfecho do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 1.387.795 pelo Supremo Tribunal Federal, com repercussdo
geral reconhecida. Em 2023, o STF suspendeu todos 0s processos que tratam
da inclusdo de empresas do mesmo grupo econémico no polo passivo da
execucdo trabalhista. Segundo a decisdo monocréatica de suspensdo, esse
cenario juridico, em inimeros casos de execucdo trabalhista, tem implicado
constricdo do patrimdnio (ndo raras vezes de maneira vultosa) de empresa
alheia ao processo de conhecimento, sem a oportunidade de se manifestar
previamente, tendo essa chance apenas nos embargos & execugdo, apos a
garantia do juizo, o que pode afrontar o art. 513, 85% do CPC. O tema
reacende antiga discussdo na seara trabalhista, acerca da aplicacdo de
dispositivos do processo civil e do direito empresarial, envolvendo questdes
como sOcios e interesses econdmicos comuns, auséncia de subordinacdo ou
controle, empresas coligadas ou coordenadas e responsabilidade solidaria.

A penhora internacional também comeca a ganhar corpo. Como
exemplo, cite-se a penhora de ativos financeiros localizados nos Estados
Unidos determinada pelo TJPR, por meio de cooperacdo juridica
internacional, para cobranca de uma divida de R$ 100 milhdes no Brasil. O
tribunal determinou a penhora de quatro imdveis do executado localizados
em Manhattan, em Nova lorque.

Em 2023, o TRT/SC decidiu em recurso no processo n°® 0001197-
95.2015.5.12.0004 pela possibilidade de utilizacdo do sistema Sniper na
execucao trabalhista. Segundo o acordao, o objetivo do sistema € identificar
possiveis vinculos patrimoniais, societarios e financeiros entre pessoas fisicas
e juridicas para a satisfacdo do montante executorio, ndo havendo qualquer
exigéncia para a utilizacdo do convénio.

O Sniper foi inicialmente arquitetado para a investigacdao patrimonial
vinculada a lavagem de dinheiro. No entanto, seu uso tem sido estendido
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paulatinamente para execucdes patrimoniais. Trata-se de uma ferramenta
digital que se soma a dezenas de outras ferramentas de pesquisa patrimonial,
mas com maior potencial de éxito, por contornar alguns métodos de
blindagem patrimonial corriqueiramente utilizados pelos devedores. O
sistema foi desenvolvido no ambito do programa Justica 4.0 do CNJ, com
apoio operacional das Nag6es Unidas (Pnud), CJF, CSJT, TSE e STJ, visando
diminuir o acervo de execucdes pendentes, de cerca de 40 milhdes de
processos. O sistema integra dados da Receita Federal, TSE, CGU, Tribunal
Maritimo, CNJ, Infojud e Sisbajud, ja estando integrado a Plataforma Digital
do Poder Judiciério.

Esse laboratorio judicial também trabalha na elaboracéo de sistemas de
leilBes, além do bloqueio de criptoativos, com acesso ao blockchain, e de
financial technology (fintechs). Soma-se ao Superbid market-place, que
facilita o leildio de bens penhorados e apreendidos. No entanto, para
sobrepujar as modernas blindagens patrimoniais, € necessario fazer uso de
recursos tecnoldgicos cada vez mais avancados, que impactam no direito
constitucional ao sigilo. Acerca do assunto, apontamos em artigo sobre tema
correlato:

“A criptografia quantica ameaga a criptografia
publica — ou algoritmos assimétricos — usados para
assinaturas digitais e troca de chaves. Ja existem
algoritmos quéanticos, como o famoso algoritmo Shor,
que pode quebrar os algoritmos RSA e Elliptic Curve,
assim que um computador quantico estiver
disponivel. As grandes empresas de tecnologia
anunciaram computadores com supremacia quantica
para os proximos anos. O Eagle de 127 qubits ainda
ndo representa uma revolugdo na area. A vantagem
comercial quantica, o ponto em que um computador
quantico pode resolver problemas genuinamente Uteis
significativamente mais rapido do que 0s
computadores classicos, € esperado para essa década.
(https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/58
134/0-sigilo-absoluto-nas-midias-digitais)”.

Outro tema de interesse diz respeito a possibilidade de penhora de
animais domésticos. Afinal, algumas racas de cées e gatos podem chegar a
valer até R$10 mil no mercado de pets, o suficiente para cobrir grande parte
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das execuc0es trabalhistas. Como regra, o art. 835, VII, do CPC dispde ser
possivel a penhora de semoventes. Além disso, o art. 82 do Codigo Civil
classifica os animais como bens moveis. Tradicionalmente, a doutrina trata 0s
animais como coisas, assim como as maquinas, mas com a proibi¢do de maus-
tratos, conforme o art. 225 da CF, art. 22, §3°, do Decreto n° 24.645/34, Lei n°
5.197/67 (Cddigo de Caca) e art. 32 da Lei de Crimes Ambientais, alterado
pela Lei 14.064/2020. Nessa logica, a penhora poderia recair nos animais
domeésticos, desde que o devedor possua mais de um, a exemplo do ocorre
com a penhora de televisores.

No entanto, hd uma corrente doutrinaria que sustenta que os animais
passaram a ser sujeitos de direitos, e ndo apenas objetos de direitos. No ambito
jurisprudencial, o STJ enfrentou o tema no julgamento do REsp. n® 1.944.228.
Segundo o entendimento do ministro Ricardo Villas Boas Cueva, 0
tratamento juridico a ser conferido aos animais evoluiu, notadamente para 0s
animais de estimacdo, ndo podendo mais serem considerados como simples
coisas. No entanto, prevaleceu no julgamento o tratamento do caso a luz do
direito de propriedade.

De seu turno, o TJSP declarou em 2022 a inconstitucional a Lei
Municipal n® 6.278/2022, de Catanduva, que dava desconto de IPTU para
moradores que adotarem cées e gatos, na ADI 2154891-76.2022.8.26.0000.
No entanto, o cerne do debate centrou-se na afronta ao art. 113 do ADCT da
CF/88, que exige estimativa de impacto orcamentario e financeiro de medidas
de renuncia fiscal. No Congresso Nacional tramitam projetos de criacdo da
figura da familia multiespécie, composta de cées e gatos, aléem do PL 53/2019,
que busca proibir a penhora de animais domésticos.

Afora as medidas patrimoniais examinadas acima, a jurisprudéncia tem
se debrucgado sobre as medidas atipicas, como o bloqueio de cartGes de credito
e a retencdo de passaporte e CNH, inclusive a digital. A esse respeito, o0 STF
recentemente autorizou o uso de tais medidas no julgamento da ADI 5.941. A
acao foi ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores, alegando abstratamente que
as medidas restringem direitos constitucionais. No entanto, o tribunal
entendeu que as medidas sdo constitucionais, desde que concretamente
respeitem os arts. 1°, 8° e 805 do CPC e os direitos fundamentais da pessoa
humana. O ministro Edson Fachin foi o Unico vencido, mas ainda assim
entendeu pela aplicagdo das medidas atipicas em dividas alimentares.

A doutrina indica que essas medidas ndo podem estar dissociadas do
perfil essencialmente patrimonial da execucdo, disposto no art. 789 do CPC.
Desta forma, se o devedor tem uma promessa de emprego no exterior, 0
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passaporte lhe ser4 fundamental. De igual modo, se o devedor atua como
motorista de aplicativo, a liberagdo da CNH sera imprescindivel. Nos dois
casos, deve haver o comprometimento do devedor com a divida, sob pena de
nova retencdo de seus documentos.

Atitulo ilustrativo, em 2023, a 132 Vara Civel de Sdo Paulo determinou
0 blogueio de CNH, passaporte e cartbes de crédito do devedor. O juizo
fundamentou a decisdo nos entendimentos recentes do STF e STJ sobre o
tema, entendendo que se o devedor tem condigdes de viajar ao exterior a lazer,
deve antes quitar total ou parcialmente o débito, a indicar lealdade processual.
Nesta questdo também impacta a publicidade da vida privada nas midias
digitais.

Por sua vez, a SDI-2 do TST limitou a apreensdo de CNH e o bloqueio
de cartdes de crédito no julgamento do Recurso Ordinario no processo n°
1087-82.2021.5.09.0000, realizado em 2023. Segundo 0 acdrdao, a utilizacao
das referidas medidas pelo magistrado deve assumir carater excepcional ou
subsidiario, apenas sendo licita quando as vias tipicas ndo viabilizarem a
satisfacdo da coisa julgada. No caso concreto, a ordem de blogueio dos
cartdes de credito foi emanada na mesma decis@o em que instaurada a fase de
cumprimento de sentenca, sem nem sequer antes se tentar as medidas
executivas tradicionais Portanto, ndo observada, pela autoridade judicial, a
indispensavel adequacdo e a proporcionalidade na adocdo da medida
executiva atipica, que nao deve ser empregada como mera punicdo dos
devedores, desafia direito liquido e certo do impetrante a determinacdo de
bloqueio de uso de cartBes de crédito, ensejando a concessédo integral da
seguranca.

As medidas atipicas se aproximam da doutrina estrangeira do contempt
of court. Historicamente, no periodo anterior a Lei das XII Tabuas (450 a.C.),
0 inadimplemento era uma espécie de delito, autorizando o credor a fazer
justica pelas proprias maos. No direito romano antigo, aplicava-se a pena
Secare Partis, quando o devedor era esquartejado e suas partes eram divididas
entre os credores. Houve grande progresso nesse tema, e atualmente a prisao
por dividas € rechacado por tratados internacionais, como a Convencéo
Americana de Direitos Humanos e Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos. No entanto, a servidao por dividas ainda é praticada em algumas
nacOes periféricas.

Nada obstante, ha exemplos de dividas que resultam em prisdo em
paises desenvolvidos, tanto na tradicdo do commom law quanto do civil law.
Em geral, a prisdo por dividas € rechacada em termos genéricos, mas na
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pratica, condutas fraudulentas do devedor podem leva-lo a cadeia. Nos EUA,
hé casos de prisdo pelo ndo pagamento de dividas, como nos casos de pensdo
alimenticia, impostos federais e desrespeito a ordem judicial, com aplicacéo
da doutrina do contempt of court. Neste Gltimo caso se encaixam fatos
recentes reportados na imprensa internacional de prisdo por dividas
hospitalares e empréstimos estudantis.

Como garantia contra abusos, a Lei de Praticas Justas de Cobranca de
Dividas (FDCPA) entrou em vigor nos EUA em 30/11/2021, e prevé que 0
cobrador ndo podera ameacar o devedor de prisdo, sob pena de assédio. Por
sua vez, a lei trabalhista da Pensilvania (WPCL) prevé na se¢do 11.1.(b) a
prisdo por até 90 dias do empregador que violar as disposi¢oes da lei sem uma
justificativa de boa-fé. De seu turno, o Cédigo do Distrito de Columbia prevé
a penhora e o arresto no capitulo 5 (attachment and garnishment). No §16-
513, 0o mesmo codigo dispbe que € ilegal o pagamento antecipado do salario
para evitar a penhora sobre os rendimentos do devedor dentro de um periodo
de seis meses, havendo presungdo relativa de fraude. Essa disposigéo tenta
evitar condutas fraudulentas, onde o empregador do devedor antecipa seu
salario para evitar a incidéncia da penhora.

Os mandados de penhora sdo cumpridos pelos U.S. Marshals, que
acumulam funcgdes equivalentes a delegados de policia e oficiais de justica no
ambito federal, em funcionamento desde 19609.

Por sua vez, na Alemanha também ¢é prevista a prisdo por dividas em
alguns casos. Mesmo em situa¢Ges onde a prisdo ndo é diretamente aceita,
condutas fraudulentas do devedor podem na pratica resultar em sua detencao.
A lei alemé entrou em vigor em 2013, obrigando o devedor a cooperar com a
execucdo. Deve ele preencher um formulario de forma fidedigna com a
indicacé@o de seus bens e sua situagdo financeira, para a elaboracdo de um
plano de solvéncia de suas dividas, procedimento também adotado em outros
paises europeus, como a Noruega. Caso seja constatada fraude nesse
procedimento, a lei permite a prisédo do devedor.

5-Negocios Juridicos Atipicos nos Atos Expropriatorios

Também importa analisar a possibilidade de negdcios atipicos nos atos
expropriatorios, a fim de garantir o objetivo maior de viabilizar o pagamento
do credor trabalhista, contornando formalidades legais.
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Quanto a sua natureza juridica, pode-se de antemdo afastar todo e
qualquer entendimento de que a penhora seria um direito real de garantia.
Também deve ser afastado o entendimento de que a penhora possuiria
natureza cautelar. E certo que, por meio da penhora, ocorre a individuagio e
a indisponibilidade do bem do executado. Isto ndo torna a penhora uma
cautelar, pois tal ato € o primeiro ato executivo. Ndo possui a referibilidade
ou acessoriedade, tipicos das cautelares. O simples fato de o bem penhorado
ficar sob a protecdo do Judiciario, o qual devera, por meio do depositario,
conservar o bem até que ele seja expropriado, ndo torna a penhora uma
cautelar. (Michele Taruffo; Corrado Ferri; Luigi Paolo Comoglio. Lezioni sul
processo civile, 1998, p. 349).

O art. 1.196 do CC encampou a teoria objetiva da posse, elaborada por
Rudolf von Ihering. Por ela, a posse se caracteriza tdo somente pelo corpus,
conceito que inclui a affectio tenendi, consistente no animus de agir como se
fosse o proprietario. Desta forma, ndo é necessaria a vontade de ter a coisa
para si (animus domini ou animus rem sibi habendi), estabelecida na teoria
subjetiva de Savigny, para caracterizar a posse, bastando a vontade de agir
como se fosse proprietario. Por sua vez, o art. 1.197 do CC prevé a
mediatizagdo da posse, consistente em seu desdobramento em posse direta e
indireta, ou posse imediata e mediata. Ja o art. 1.198 do CC dispde sobre os
atos de mera detencdo, ou famulo da posse. A doutrina entende por posse
propria quando é exercida com animus domini, ou vontade de ter a coisa como
sua. E posse imprépria a que ndo possui esse animus. Nessa toada, para a
teoria objetiva, determinados atos caracterizam a posse, enquanto para a
teoria subjetiva, 0s mesmos atos consistiriam em mera tenca. Como exemplo,
no contrato de locacdo, o locatario € posseiro, exercendo a posse direta, a luz
da teoria objetiva. Para a teoria subjetiva, o locatario é mero detentor do bem.

Pontes de Miranda, em seu Tratado de Direito Privado, Tomo 10,
leciona que: “no fato juridico stricto sensu da detencdo ou tenca, a irradiacdo
de eficacia é quantitativamente e qualitativamente inferior a irradiacdo de
eficcia do fato juridico strito sensu da posse”. A tenga ou detengdo é uma
posse degradada, juridicamente desqualificada. Nessas situacdes, o legislador
entendeu que o poder fatico sobre a coisa ndo alcanga repercussao juridica. O
art. 1.208 do CC dispbe que os atos de mera permissdo ou tolerancia ndo
induzem posse. Assim, a tenca ndo constitui posse por lhe faltar o animus
tenendi.

O Cddigo Civil estabelece no art. 1.228 os poderes inerentes ao direito
real de propriedade. O exercicio de algum desses poderes caracteriza a posse,
conforme art. 1.196. O dominio importa o ius utendi, ius fruendi e ius
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disponendi, além do direito de reaver a coisa e o direito de sequela. De outro
giro, o art. 1.267 determina que a tradi¢do da coisa € elemento essencial para
a transferéncia da propriedade movel.

A penhora impde limites ao uso e gozo da coisa penhorada. Esse efeito
decorre da tutela a0 mecanismo expropriatorio. Enquanto a subtracdo, a
supressdo, a destruicdo, a dispersdo e a deterioragcdo da coisa penhorada
constituem ilicito penal (art. 179 do CP), ndo houvesse a constricao, e em
principio, ao proprietario afigurar-se-ia licito destruir o que é seu. Em
consequéncia, feita a penhora, fica interditada a remocéo e o transporte da
coisa penhorada pelo executado e seus prepostos, salvo autorizando o juiz que
0 bem continue afetado a sua atividade econémica, como acontece com
navios e aeronaves (art. 864).

A penhora é ato destinado, cedo ou tarde, a convolar-se num dos meios
executorios previstos no art. 925, 1 a 111, ou a desaparecer no caso de éxito da
oposi¢do do executado tendente a repelir a execucdo injusta ou a ilegalidade
da constrigéo (art. 917, 11, 12 parte). A penhora nao recai sobre toda e qualquer
coisa, mas apenas nas coisas qualificadas como bens, conforme art. 789 do
CPC. Desta forma, apenas quando o executado for efetivamente desapossado
do bem é que restara caracterizada a transferéncia da propriedade moével pela
tradicdo. Ja no tocante aos bens imoveis, o art. 1.245 do CC exige registro do
titulo translativo no Registro de Imoveis, com expedicéo de ordem de imissao
na posse, se for o caso, para a consecucao da transferéncia.

A jurisprudéncia dos tribunais é farta no acolhimento de pedidos de
desisténcia de arrematacdo, mesmo apos a assinatura do auto, mitigando-se o
teor do art. 903 do CPC. S&o arestos oriundos de TRTs, TRFs e TJs, em sede
de recursos proprios dos incidentes da execucéo, julgados a luz do novo CPC.
As razdes para a desisténcia da arrematacdo apds a assinatura do auto sdo
diversas, porém, deve ter uma justa causa demonstrada. Conclui-se, assim,
que a arrematacdo somente se considerara definitiva quando da remogéo e
entrega dos bens ao arrematante.

Desta forma, a tradicdo que importa transferéncia da propriedade se
dard com a remocdo e entrega dos bens arrematados ou adjudicados. O
desapossamento do executado de bens corpdreos necessita ser efetiva,
conferindo a propriedade alodial ao arrematante ou adjudicante, com poderes
plenos inerentes ao dominio.

Neste tema, € usual o executado oferecer proposta pelos bens por
ocasido do cumprimento da ordem de entrega. A préatica é tdo comum, que
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existem arrematantes especializados em leildes judiciais, buscando
primordialmente negociar acordos com o0s executados pelos bens
arrematados, sem ostentarem interesse pelos bens propriamente.

Compete ao exequente fornecer os meios para a execugdo. Idéntico
onus recai sobre o arrematante, conforme previsto nos editais de leilGes
judiciais, bem como sobre o adquirente nas alienagOes particulares. A
proposta do executado ocorre na maioria das vezes quando 0s bens séo
removidos pela capatazia para os veiculos de transporte.

O executado se vé premido pela iminente perda dos bens e oferece um
valor pecuniério por eles. O acordo se assemelha a um contrato verbal de
compra e venda entre arrematante e executado. O art. 481 do CC dispGe que
na compra e venda o contratante se obriga a transferir o dominio de certa
coisa. Como o dominio ja foi transferido ao arrematante por ocasido da
homologacdo judicial e expedi¢cdo da ordem de entrega dos bens, o negdcio é
valido e eficaz.

O comprador-executado, ainda ndo despojado dos bens, exerce posse
direta sobre eles. Por sua vez, o vendedor-arrematante ou adjudicante vende
seu dominio sobre os bens ao executado, desistindo do desapossamento. O
arrematante tornou-se proprietario dos bens por ocasido da expedi¢do da
ordem de entrega, logo, o objeto do contrato € unicamente o dominio sobre
0s bens.

A propria adjudicagdo se assemelha a um contrato de dacdo em
pagamento, adaptado para a execugdo forgada. Ao contrario do Codigo Civil
anterior, o art. 356 do CC/02 permite que a obrigacdo se extinga mediante a
execucdo de uma prestacéo diversa, de qualquer natureza, inclusive dinheiro.
Quando o adjudicante procede a remocao dos bens, ja possui 0 dominio sobre
eles, buscando complementa-lo com a posse direta. Assim, é possivel ao
executado comprar os bens do adjudicante, evitando sua retirada do
estabelecimento.

Esse procedimento executivo, apesar de atipico, se encaixa na liberdade
das formas da execucdo, expressa nos arts. 798, I, a, e 190, do CPC. Além
disso, confere preferéncia a satisfacdo do crédito em dinheiro, conforme a
ordem do art. 835 do CPC.

Em consequéncia da compra e venda realizada no ambito da diligéncia
de remocdo e entrega dos bens, eles retornardo ao patrimonio do executado,
podendo incidir penhoras subsequentes. A hipdtese podera configurar o
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concurso singular do art. 908, § 2°, do CPC. A remocéo dos bens ao veiculo
de transporte pela capatazia, por ocasido do cumprimento da ordem de
entrega, ndo se qualifica como tradicdo, uma vez que ndo houve efetivo
desapossamento. Deveras, nessa circunstancia, os bens ainda permanecem na
Orbita de vigilancia do executado. Somente com a retirada do bem do
estabelecimento executado, e seu efetivo transporte para outra localidade, €
que se perfectibiliza o desapossamento, perfazendo a tradi¢cdo do bem.

A jurisprudéncia entende que a propriedade do bem é transferida para o
adjudicante ou arrematante no instante em que a ordem de entrega € expedida,
com a homologagéo judicial. No entanto, a posse direta do bem somente se
configura ap6s seu transporte a outra localidade, quando entdo o arrematante
poderéa exercer os direitos inerentes ao dominio, tais como o de uso e fruicao
do bem. Estando o executado no encargo de fiel depositario, exercera a posse
direta sobre o bem, podendo usé-lo e frui-lo, bem como reavé-lo de quem
ilegitimamente o detenha. Entretanto, ndo podera dispor do bem, como doa-
lo, vendé-lo ou empenha-lo. Consequentemente, com a penhora do bem e a
nomeacao do executado como fiel depositario, sera ele despojado de um dos
poderes inerentes a propriedade, a saber, o ius disponendi. Nessas
circunstancias, a posse indireta ficara com o juizo da execucdo, de onde
emanou a ordem de penhora, ficando o executado com a posse direta. Mesmo
que o ato de constricdo seja cumprido em juizo diverso, a exemplo da carta
precatdria executiva, a posse indireta ainda restara com o juizo da execucao
originario, a quem cabera dispor do bem como entender devido para a
satisfacdo do crédito.

Na arrematacao, é possivel que o proprio exequente utilize seus créditos
na execucdo para oferecer lances. Nessa situacdo, arrematado o lote de bens
e expedida a ordem de entrega, haverd convolacdo em adjudicacdo. A
vantagem desse rito € permitir a adjudicacdo dos bens por pre¢o nao vil. 1sso
porque, o art. 876, § 4° 1 e Il, do CPC determina que a adjudicacdo seja
efetuada pelo valor da avaliacdo, € o preco ndo vil é inferior a este,
beneficiando o exequente. Por sua vez, o art. 895, | e Il, do CPC estipula que
a arrematacao sera realizada pelo valor da avaliacdo no primeiro leildo e por
preco ndo Vil no leildo seguinte. O preco ndo vil pode ser de até 50% do valor
da avaliacao, conforme o art. 891, paragrafo unico, do CPC. Excepciona-se 0
imével de executado incapaz, cujo valor ndo vil é de 80% da avaliacdo,
segundo se extrai da interpretacédo do art. 896 do CPC.

Assim, podera o exequente adjudicar os bens penhorados pelo valor
pago na arrematacdo, e nao pelo valor da avaliagdo. A depender da disputa de
lances, o valor arrematado pode ser inferior a avaliacdo. Evita-se, assim, uma
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discriminacdo injusta do adjudicatario. O procedimento concilia o principio
do resultado com o principio da menor onerosidade, expressos nos arts. 836,
899 e 805 do CPC.

6-A Execucdo Trabalhista nas Relacdes Desportivas

Vejamos agora 0s meandros na execucdo de dividas trabalhistas
desportivas, que sobrecarregam os féruns trabalhistas.

Sabe-se que atualmente os maiores salarios no Brasil e de muitos outros
paises sdo de jogadores de futebol. Em algumas nacdes, essa condigdo é
ostentada por atletas de outras modalidades, como o basquete, além da elite
da classe artistica. Mas no Brasil atual, sdo os jogadores que tém os maiores
salarios. No entanto, trata-se de uma realidade restrita a elite do futebol. Os
litigios salariais envolvendo clubes de futebol enfrentam execucdes tortuosas,
resultando na penhora de rendas de jogos e até do proprio estadio do clube.

A titulo ilustrativo, a justica do trabalho de Alagoas, por meio da Vara
do Trabalho de Palmeira dos indios, determinou a penhora do estadio Juca
Sampaio por dividas trabalhistas do CSE. O estadio ganhou projecdo em
2019, com a classificacédo do CSA, o clube rival, para a primeira divisédo do
campeonato brasileiro, apés 32 anos, com a obtencdo de trés acessos
seguidos, da série D para a série A, um feito inédito. Com isso, 0s treinos do
CSA nesse estadio passaram a ser cobertos pela imprensa nacional. Neste
mesmo ano, as execugoes trabalhistas do CSE foram objeto de acordos, que
envolveram o repasse de valores de patrocinio da prefeitura municipal de
Palmeira dos Indios, além de bloqueio de verbas do Fundo de Participacio
dos Municipios-FPM. O estadio foi avaliado em R$ 600.000,00, mas deve ser
arrematado por valor bem superior em um eventual leil&o judicial, tendo em
vista se localizar em uma éarea nobre da cidade, com grande interesse
imobiliario. Em 2023, o leildo do estadio foi novamente suspenso, por conta
da alegacao do municipio de se tratar de um imovel publico.

J& o estadio de Ribeirdo Preto, com 35.000,00 m2, em forma eliptica,
foi a leildo no més marcgo de 2023, com lance minimo de R$ 54,7 milhGes na
primeira praga. Diversos outros estadios no Brasil foram penhorados para
saldar dividas trabalhistas ou fiscais. Em geral, sdo estadios de clubes
pequenos. Contudo, alguns grandes clubes estdo com seus estadios
ameacados de penhora por dividas, como a Arena Grémio.
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A divida dos grandes clubes brasileiros soma mais de R$ 10 bilhdes.
Somente Cruzeiro e Atlético-MG devem mais de um quarto desse valor. A
receita dos clubes também impacta nessa relacdo. O Atlético-MG, que tem a
maior divida do Brasil, de cerca de R$ 1,5 bilhdo, tem uma relacdo
divida/receita de 2,6, enquanto Cruzeiro e Botafogo possuem dividas sete
vezes maiores que suas receitas. A esse respeito, a Lei 14.193/21 criou a
Sociedade Anénima do Futebol-SAF, cujo art. 9° limita sua responsabilidade
pelas dividas do clube. A Justica do Trabalho de Minas Gerais discutiu a
aplicacdo desta lei nas dividas do Cruzeiro, ora entendendo pela aplicacdo da
responsabilidade inserta nos art. 2°, §2° e 19 da Lei da SAF, ora aplicando o
disposto no art. 2°, §2°, e 448-A da CLT, reconhecendo a existéncia de grupo
econdmico por coordenacdo, com aplicacdo da responsabilidade solidaria ou
subsidiaria entre o clube e a SAF. A esse respeito, o Atlético-MG busca um
modelo de SAF para rolar sua divida. O tema ainda pende de consolida¢do na
jurisprudéncia.

Outro assunto que ganha dimensao na execucdo de dividas de jogadores
é a penhora de patrocinios. O TRT18 acatou a penhora de valores repassados
por patrocinadores ao Campinense Clube, determinada pelo juizo de Goiania.
Mas determinou a soma dos percentuais de todos os processos, a fim de néo
ultrapassar o limite de 30%. De seu turno, o TJSP ja acatou a penhora
incidente sobre patrocinio incentivado, que envolve deducdo fiscal do
patrocinador, em caso envolvendo a TIM e o Botafogo Futebol e Regatas.
Neste caso, o tribunal entendeu que o percentual da penhora deve recair
apenas sobre 0s recursos proprios do patrocinador, no importe de R$ 840 mil,
um sexto do valor total do patrocinio, excluindo-se da constricdo os valores
vinculados ao incentivo fiscal. O tema ganha proje¢édo na divida dos grandes
clubes. Como exemplo, os Supermercados BH, patrocinador do Cruzeiro,
teve um faturamento recorde em 2022, da ordem de R$ 14 bilhdes, ainda bem
inferior ao Carrefour, o lider do segmento, que faturou mais de R$ 100
bilhdes. O patrocinio desta rede de supermercados consiste em uma operacéo
de debéntures conversiveis no valor de R$ 100 milhdes.

Ja nos pequenos clubes, os jogadores com valores a receber lutam pela
penhora das cotas de participacdo repassadas pela CBF, que séo liberadas
conforme o time avanca nas fases de uma competicdo. A esse respeito, o
TRT/CE decidiu por maioria 0 Mandado de Seguranca n°® 0080045-
15.2016.5.07.0000 em 2016, entendendo pela possibilidade de penhora
trabalhista e blogueio para garantia do juizo, das cotas de participagdo e
rendas dos jogos do clube. Diferentemente, os valores recebidos pelos clubes
por meio de convénios com o poder publico para o incentivo a educacdo
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desportiva sdo impenhoraveis, nos termos do art. 833, IX, primeira figura, do
CPC, com reforco do art. 217, 11, da CF/88 e art. 3°, 1, da Lei n® 9.615/1998.

Ainda envolvendo a execucdo em clubes pequenos, importa destacar o
tema da responsabilidade solidéaria do patrocinador pelas dividas trabalhistas.
O TRT/CE enfrentou o assunto no Agravo de Peticdo no processo n°
0010006-78.2013.5.07.0038 em 17/01/2020, entendendo n&o haver
responsabilidade do patrocinador. No caso, houve a juntada aos autos do
mandado dando prazo de 15 dias para o patrocinador do clube de futebol
pagar a divida de 13 exequentes, no importe de R$ 820 mil, ou garantir a
execucao, sob pena de penhora. O total do passivo trabalhista do clube € de
cerca de R$ 5 milhdes. No entanto, no julgamento do recurso o TRT/CE, por
maioria, reformou a decisdo, entendendo ndo haver responsabilidade do
patrocinador. Segundo o voto vencido, ndo havia davidas quanto a efetiva
doacdo conjunta efetuada pelo clube e seu patrocinador as familias dos atletas
vitimados pelo incéndio no Centro de Treinamento do Clube de Regatas
Flamengo, no Rio de Janeiro, fato reconhecido pelo patrocinador na peca
recursal. Mencionou ainda que a contabilidade financeira do clube de futebol,
a partir do novo patrocinador, passou a ser feita pela contadora da empresa.
Além disso, havia livre acesso de empregados do patrocinador, a seu mando,
as instalacbes do clube de futebol, mormente para movimentacdo e
transferéncia de mdveis e colchdes para um novo espaco de treinamento dos
atletas, cedido pelo patrocinador, enquanto o antigo seria reformado as suas
expensas. Concluiu, assim, pela existéncia de comando Unico e de
coordenacdo entre o clube e o seu patrocinador, por meio de uma
incorporacdo informal das atividades desportivas, o que configura a hipotese
de grupo econbmico prevista no artigo 2°, 8§2° da CLT, e faz nascer a
responsabilidade solidaria. No entanto, para a corrente vencedora, expressa
no voto do relator, ndo se pode questionar que o esforco necessario para
reerguer um clube de futebol que se encontra praticamente falido ndo se
resume apenas em injetar dinheiro na agremiagdo. E necessario fazer muito
mais que isso. E o que se colhe dos autos é que a instituicdo patrocinadora
também se preocupou em reorganizar a parte administrativa e financeira do
clube, cedendo a sua propria contadora para executar essa tarefa, como
também realizou importantes melhorias no centro de treinamento do clube
para melhor preparacdo dos atletas.

O fato de pegar alguns moveis e colchdes na sede do clube para
transferir para 0 novo centro de treinamento é muito pouco relevante para
justificar uma assuncdo de gestdo do clube a ponto de configurar a
interferéncia administrativa justificadora do suposto grupo econdmico. A
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atividade futebolistica vai muito além de tais praticas, se estendendo desde a
contratacdo de atletas, técnico de futebol, preparador fisico, definicdo de
estratégias de jogos, tratativas com o6rgdos de administracdo do futebol
estadual e nacional, viagens, transmissdo de partidas por meio de radio e
televisdo, negociacdo de vendas de direitos de imagens etc, ou seja, um
mundo de atividades que ndo se tem qualquer noticia de ingeréncia por parte
da entidade patrocinadora. Os fatos apontados pelo magistrado de primeiro
grau sdo pontuais e ndo justificam a responsabilizagdo solidaria da agravante
por dividas pretéritas do clube, relativo ao tempo que a mesma ainda nédo
possuia qualquer acordo com a agremiagdo. Também entendo que o fato da
agravante ter feito certas exigéncias para firmar o contrato de patrocinio com
0 clube ndo possui 0 conddo de descaracterizar a sua natureza meramente
acessoria, convolando-o em verdadeira intervencdo administrativa. Ora,
quem em s& consciéncia iria transferir grandes somas de dinheiro a uma
agremiacdo gerida por alguém em quem ndo se confia. Com esses
argumentos, o tribunal afastou a responsabilidade solidaria pelo passivo
trabalhista do clube.

7-Conclusdo

A fase de execucdo pode se transformar em um verdadeiro pesadelo
labirintico, trazendo desalento ao exequente que almeja receber seu crédito.
Muitos avancgos recentes podem contornar essa dificuldade. O principio da
inevitabilidade reza que a jurisdicdo somente estarda completa com a
concretizacdo do direito. Para tanto, os 6rgdos de gestdo do Poder Judiciério
tém priorizado em suas metas e capacitacOes a fase executiva, para que 0
processo ndo vire uma historia de Lewis Carrol. Afinal, ndo raras vezes, o
trabalhador tem em maos sentencas liquidadas em R$ 100.000,00, como as
decorrentes de revelia, mas ndo consegue expropriar nem um 1% disso,
criando uma falsa expectativa que o faz viver um verdadeiro conto de fadas,
caindo em desalento ap6s anos de execucgdo frustrada.

As midias digitais também tém servido ao proposito de alcancar uma
execucdo efetiva. AlegacOes de falta de recursos séo contrastadas com
postagens em viagens, cruzeiros e compras de utensilios de luxo, como joias
e carros novos. No entanto, sabe-se que as pessoas também mentem nas redes,
mostrando um padréo de vida ilusério, o que enfraquece essa prova.
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Nada obstante, nos Gltimos anos os valores movimentados na Justica
do Trabalho tém aumentado, ultrapassando a casa de R$ 30 bilhdes por ano,
com tendéncia de crescimento atrelado ao aumento do salario minimo.
Alguns tribunais do trabalho aumentaram em mais de 40% a movimentagéo
de recursos em 2022. No entanto, o estoque de processos na fase de execucédo
ainda supera o estoque das fases de conhecimento e liquidagéo juntas.

Os tribunais tém promovido cursos de técnicas avancadas de execucéo,
como os promovidos pelos TRTs da 22 e 8° regides, com exame de blindagens
patrimoniais, tais como a interposicdo de pessoas, negocios fraudulentos e
falsas estruturas societarias, além da analise de ferramentas digitais de
investigacao, que tém se tornado uma mera formalidade, sem muita eficacia.

Ja se disse que a execucao é uma verdadeira corrida de gato e rato, com
devedores arquitetando novas formas de burlar os atos executivos, muito além
da tradicional alteragdo do CNPJ ou firma social (arts. 10-A, paragrafo unico,
e 448-A, paragrafo Gnico, da CLT). Nesse sentido, € premente que a
comunidade juridica conhega os atuais caminhos legais e jurisprudenciais
desse labirinto processual, em derredor do qual sdo praticados os principais
atos constritivos, constituindo a maior parte dos mecanismos de execugdo no
ambito trabalhista, a fim de conferir-lhes eficacia préatica.
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Resumo: O presente artigo analisa os fundamentos da atual discusséo sobre
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redes sociais, confrontando as propostas governamentais e legislativas com o
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1-Introducéo

O artigo busca situar a discusséo sobre a regulacao das midias digitais
no contexto da evolucdo da liberdade de expresséo, dissecando as propostas
em variadas partes do mundo. Para tanto, propomos uma incursdo nas
contribuigdes de autores e estudiosos que se debrugaram sobre a liberdade de
expressao em épocas diversas, desde a antiguidade até os dias atuais.

Em outro trabalho intitulado “O Sigilo Absoluto nas Midias Digitais”
analisamos a possibilidade de quebra do sigilo nas redes sociais em casos de
praticas criminosas de grande gravidade. O tema é de fundamental
importancia diante das perspectivas revolucionarias do futuro surgimento da
tecnologia 6G e da criptografia quantica nos proximos anos.

Neste artigo retomamos o assunto, mas com uma abordagem diversa.
O foco de andlise serd o controle sobre o conteldo do que é propagado nas
midias digitais, ainda que ndo necessariamente ilegal, e a criacdo de tipos
penais relacionados ao exercicio da liberdade de expressdo nessas
plataformas.

De inicio, cabe citar uma observacdo esperta, fruto de uma longa
carreira jornalistica com larga experiéncia no tema. Na segunda orelha do
livro “Areopagitica - Discurso pela Liberdade de Imprensa ao Parlamento da
Inglaterra”, de John Milton, um cléssico da liberdade de expresséo, escrito
em 1644, em edicdo da Topbooks de 1999, Mill6r Fernandes erude na sua 5?
reflexd@o: “A satisfacao de nosso ego (liberdade) s6 ¢ alcancada em detrimento
de algum outro (ou de muitos outros) egos. Portanto a liberdade - mesmo
utdpica - s6 podera ser a média da satisfacao de todos os egos.”

De fato, a convivéncia harmoniosa no ambiente digital ndo sera
alcancada com a sobreposicdo de determinadas opiniGes sobre as demais,
principalmente diante da propagacéo de egos inflamados por todo o mundo.
Conforme a perspicaz adverténcia de Millor, apenas a média de satisfacdo de
todos 0s egos € capaz de trazer algum equilibrio.

Sabe-se que mesmo a liberdade de expressdo deve ter limites, mas como
todo direito fundamental, os préprios limites possuem limites, vinculados ao
ndcleo essencial desse direito, que é intangivel a agdo governamental. Na
conformacdo desse nucleo, entram questBes relacionadas a honra e a maior
ou menor sensibilidade albergadas pela lei, que deve ter contornos objetivos
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e claros, a fim de que a medida do dano néo se altere conforme o caso ou
conforme as partes.

Como exemplo da regulacdo em curso, antes de 2014, os contetdos
ofensivos publicados nas redes sociais eram retirados pelas proprias
plataformas, por meio de uma notificacdo extrajudicial emitida pelos
ofendidos. Apds a aprovacdo do Marco Civil da Internet, essa remocéao apenas
ocorre por meio de ordem judicial. No entanto, o Supremo Tribunal Federal
formou maioria para revisar o art. 19 do MCI, a fim de conferir-lhe
interpretacdo conforme a Constituicdo, no sentido de as préprias plataformas
removerem voluntariamente o contetdo ofensivo.

Ja a cooperacdo juridica internacional no ambito das midias digitais se
opera nos casos de ndo aplicagdo do marco civil da internet (arts. 10, 83°, e
11), como no caso de um provedor de servicos localizado no exterior e que
ndo presta servigo no Brasil.

Em paralelo, o PL n°® 2.630/2020 foi aprovado no Senado em junho de
2020, e atualmente tramita na Camara dos Deputados. Um dos principais
pontos do projeto de lei é a criacdo de um Grgdo para decidir o contedo que
sera removido. Uma corrente politica defende a vinculacdo do 6rgédo ao
governo, a exemplo da Secretaria de Defesa do Consumidor, vinculada ao
Ministério da Justica, ao passo que outra corrente atribui tal tarefa a 6rgéos
independentes, a exemplo da Agéncia Nacional de TelecomunicacGes -
Anatel. A maioria concorda, porém, que o 60rgdo ndo tenha vinculagéo
governamental, sendo integrado por membros da sociedade.

De seu turno, o PL n° 2.338/2023, que tramita no Senado, visa
regulamentar chats de inteligéncia artificial, como o ChatGPT, além de novos
modelos de inteligéncia artificial potencialmente perigosos, proibindo, por
exemplo, que eles estimulem as pessoas a se comportarem de forma
prejudicial ou perigosa a saude e a seguranca. O projeto de lei também impde
um controle de dados sensiveis dos usuarios, a exemplo dos dados genéticos,
tal como regulado na LGPD.

Os PLs n% 2630/2020 e 2.338/2023 somam-se ao Marco Civil da
Internet e a LGPD como um grande arcabouco legal de controle, além de
outros regramentos especificos, como a Lei Antipiada, leis eleitorais e 0
Cadigo Penal.

A Lei Antipiada foi aprovada em 2023, e em seu art. 23-C proibe piadas
que causem constrangimento a pessoas ou grupos minoritarios. O dispositivo
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tem servido de fundamento para decisdes de bloqueio e remocao de videos de
comediantes nas plataformas digitais.

Além desse complexo legislativo, as novas midias sdo alvo de
regulamentacdes judiciais de cardter amplo, a exemplo da Resolucdo do TSE
n°® 23.610/2019, que proibe propaganda eleitoral que atinja 6rgaos ou
entidades que exercam autoridade publica.

Essa regulacdo pode advir ainda de decisdes judiciais vinculantes e
abrangentes, sejam em julgamentos colegiados ou em despachos
monocraticos. Como exemplo, decisdes recentes emanadas do STF
estipularam que as pessoas naturais e juridicas que utilizarem “subterfigios

tecnoldgicos”, como o VPN, para acessar plataformas suspensas podem ser
multadas em R$ 100.000,00 por hora.

Contudo, a depender do VPN utilizado, o IP do usuario ndo pode ser
identificado, salvo se houver uma porta dos fundos, a exemplo do que é
exigido por alguns governos. Na China, o Grande Firewall exige a instalacdo
de uma backdoor. Em geral, é possivel rastrear apenas o fluxo da
comunicacdo no VPN, ficando o usuario no anonimato. O Grande Firewall da
China (GFW) também bloqueia conteudos e dados advindos de paises
estrangeiros. Trata-se de um subprojeto no ambito do Projeto Golden Shield,
um dentre varios projetos Golden, e é operado pelo Ministério da Seguranca
Publica (MPS) desde 2003. O projeto também € apontado como fonte de
ataques a sites internacionais.

Argumenta-se que o exagero na regulagdo das midias digitais pode
dinamitar a liberdade de expresséo, conferindo um escudo as autoridades para
praticas abusivas contra a populacdo, o que flerta perigosamente com
estruturas controladoras de paises ditatoriais.

O tema da regulacdo das redes ganhou notoriedade ap0ds a constatacéo
da piora na satde mental dos jovens no periodo pés-pandémico, com queixas
de que as plataformas estariam realizando um experimento com 0s jovens no
intuito de auferir lucro.

No entanto, as propostas atualmente em discussdo em varios paises do
mundo sdo apontadas de usarem a protecdo de criancas, 0 combate aos
discursos de 6dio e a desinformacdo como pretextos para tentar silenciar
vozes dissidentes.

A esse respeito, a regulamentacdo ja aprovada em solo europeus tem
uma caracteristica cerrada, sem brechas para abusos de governantes por meio
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de atos executivos, como decretos e portarias. A experiéncia de legislacdes
abertas revelou a utilizacdo dessas brechas para perseguicdes politicas e
abusos contra a populacéo.

Por sua vez, os EUA optaram por ndo regulamentar as redes em ambito
federal, rejeitando diversas propostas de controle de conteldo. Mas existem
algumas poucas experiéncias legislativas no ambito estadual, como a
aprovada em Utah. Apesar disso, dois projetos de lei estdo avancados no
senado americano, ambos com foco na protecdo das criangas, em especial no
combate a incitacdo ao suicidio e a exploracdo sexual.

Essas leis em geral exigem o consentimento dos pais para a utilizacédo
das redes pelos filhos, ndo por meio de um click em um link, mas sim por
meio de um documento escrito entregue em mé&os por um agente da
plataforma. Contudo, apesar do cuidado que a medida representa, alguns
argumentam que ela pode afetar adolescentes com questfes de género e que
sejam rejeitados pelos pais, impedindo o acesso deles a esse tipo de contetdo.

Atualmente, a governanca das redes sociais é um tema bipartidario nos
EUA, havendo amplo consenso no que toca a seguranca infantil e a defesa
nacional. Neste ultimo caso, a discussdo € voltada principalmente as
plataformas estrangeiras, como o Tik Tok chinés e o Telegram russo.

Na reflexdo de Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein:

“Apesar de todas as diferengas, liberais e
conservadores estdo comecgando a reconhecer esses
pontos fundamentais. Assim como o setor privado, 0
setor publico pode incentivar a populacéo a trilhar um
caminho benéfico para suas proprias vidas, mas
deixando claro que, em Ultima instancia, a escolha é do
individuo, ndo do Estado. A enorme complexidade da
vida moderna, aliada ao ritmo frenético das mudancas
tecnoldgicas e globais, acaba por solapar todo e
qualquer argumento que defenda leis rigidas ou o
laissez-faire dogmatico. Os avangos nessa seara devem
fortalecer, ao mesmo tempo, o0 comprometimento
integro com a liberdade de escolha e 0 argumento em
prol de um leve nudge. (Nudge, editora Objetiva, 2019,
pag. 262).
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A empresa chinesa Bytedance, dona do Tik Tok, armazena dados em
servidores chineses. A empresa promove a coleta de dados pessoais, 0 que
levanta suspeitas de manipulacdo social, com impacto na saude mental dos
jovens no Ocidente.

Yintao Yu foi chefe de engenharia do Tik Tok, e declarou em uma acao
judicial na Califérnia que o Partido Comunista Chinés tinha um escritério no
interior da sede da empresa em Pequim, com acesso a uma backdoor de todos
0s usuérios do aplicativo no Ocidente, para promover os valores do partido.
Ele se contrapés ao depoimento do CEO da empresa, Shou Chew, ao
Congresso americano dois meses antes.

Um exemplo recente dos perigos envolvidos no acesso das criangas as
redes sociais é o desafio do apagdo, que estimula os jovens a se sufocar até
apagarem. Em 2008, 82 jovens morreram nos EUA praticando esse desafio,
que havia sido esquecido desde entdo. No entanto, nos ultimos anos o desafio
voltou a tona no aplicativo Tik Tok, ocorrendo mortes de criancas tanto nos
EUA, como em outros paises, a exemplo da Argentina, conforme o
levantamento do Centro Juridico de Vitimas Virtuais, com sede nos EUA.

Na China, o aplicativo Tik Tok possui limitagdes ao uso por menores
de 14 anos, com permissdao de apenas 45 min/dia, sendo vetado no periodo
das 22h até as 06h, tendo ainda rigido controle de conteudo.

Em quase todo o mundo, a necessidade de protecdo das criancas e a
seguranca nacional sdo assuntos consensuais no tema da regulacéo das midias
digitais. O mesmo nao ocorre com o controle do discurso de 6dio e o combate
a desinformacédo. Nestes casos, ha uma grande dissensdo sobre os critérios
objetivos a serem legalmente adotados, estando a mercé de um 6rgédo que dite
0 que deve ser tido como verdade.

As noticias falsas sdo chamadas atualmente de “fauxts”, e podem ser
melhor gerenciadas por meio de parcerias com checadores, a fim de sinalizar
conteddo amplamente compartilhado, ao invés de sua simples remocao.
Cogita-se também na abertura de espaco para 0Ss proprios usuarios
contestarem os checadores, em um sistema similar ao blockchain.

Aliado a isso, podem ser implementados algoritmos de aprendizado de
méaquina para sinalizar contetdo, que deve ser supervisionado por
moderadores humanos. Essas medidas podem ser complementadas por
campanhas de cidadania digital.
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Essas medidas se revelam muito mais eficazes que a simples proibicdo
e remogédo de conteudo, ou o estabelecimento de san¢fes como multa ou
prisdo. O exemplo das campanhas educativas no transito séo um bom
exemplo. Transpor essa experiéncia para o trafego digital pode ser mais eficaz
e Menos custoso.

Afinal, a protecdo da privacidade e a transparéncia na coleta e uso de
dados era tudo que os criadores da internet tinham aversao. Ela se popularizou
nos anos 1990 como uma brincadeira, assim como a miniaturizagcdo do
transistor. Mas da mesma forma que o transistor revolucionou a
microeletronica, a internet revolucionou a comunicagdo, e passou a ser
utilizada por pessoas e povos com padrdes culturais diversos.

Modernamente, cresceram acusacdes de controle do ativismo politico
nas redes e a censura no livre mercado de ideias, por meio da filtragem
algoritmica de primeiro estagio com viés, segmentando usuérios e tipos de
contetdo. Com a popularizacdo da internet das coisas (10T), 0s governos e as
empresas de midia digital podem ter controle total sobre o individuo, desde
um termostato inteligente até o que se assiste na TV.

A regulamentacdo deve encontrar o equilibrio entre a autoridade do
governo e a autonomia das plataformas, conciliando tanto a prote¢do quanto
a liberdade dos usuérios.

E preciso atentar para o fato de essas leis também afetarem a
concorréncia, inibindo a entrada de novas plataformas no mercado. Os custos
da regulamentacdo podem levar a faléncia empresas em atividade e
desencorajar novos participantes.

Segundo David Sumpter:

“Desinformacao e fake news se tornaram um recurso
proeminente em todas as elei¢gdes. Hunt e Matthew
descobriram que, das pessoas estudadas, apenas 8%
acreditaram nas histérias das fake news. Além do
mais, as pessoas que acreditavam nessas histérias ja
tendiam a ter convicgdes politicas alinhadas a posicao
das noticias falsas. Ndo ha evidéncia concreta de que
a disseminagdo de fake news mude o curso de
eleicdes nem que o aumento de bots impactou
negativamente a forma pela qual as pessoas discutem
politica. A maior limitacdo dos algoritmos utilizados
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hoje pelo Google, Facebook e Twitter é que eles ndo
entendem devidamente o significado da informacéo
que estamos compartilhando uns com os outros. E
exatamente nessa questdo, de fazer os algoritmos
entenderem sobre o que estamos falando, que todas
essas empresas estdo trabalhando. O objetivo delas é
reduzir suas dependéncias de moderadores
humanos.” (Dominados pelos Ndmeros, editora
Bertrand Brasil, 2019, pag. 185).

Uma das razbes basicas e intuitivas para o interesse nas redes € o
constante fluxo de novidades que é apresentado: noticias do mundo, do pais,
da cidade, da familia, curiosidades, fotos, videos, boatos - tudo que chega e
que tem algum aspecto de ineditismo atrai, naturalmente, a atencdo das
pessoas. E em um ambiente como a internet, no qual multiplos elementos
competem por tempo e atencdo, essa € uma vantagem competitiva
significativa. O segundo grande motivo da popularidade desses instrumentos
€ bem menos oObvio, e esté ligado a um aspecto do comportamento humano
identificado e estudado pelo psicélogo norte-americano B. F. Skinner (1904-
1990): o efeito do reforco, seja ele positivo ou negativo. Agdes com
consequéncias negativas para determinado individuo ndo sdo repetidas, ao
passo que acGes com consequéncias positivas tipicamente continuam a ser
realizadas.

Mesmo com imposicdes legais de moderacdo de conteudo, hd um
grande desafio de implementacdo pratica vinculado a linguistica. O
Facebook, Google e Instagram estdo sediadas nos EUA, sendo direcionadas
ao publico americano. Mas ganharam proje¢do mundial, tendo que lidar com
uma miriade cultural. Em geral, a populacdo de outros paises democraticos
discorda dos padrdes legais americanos de uso das plataformas digitais, tanto
no México quanto na Coreia do Sul, e até mesmo no Reino Unido. As
pesquisas de opinido indicam que os sul-coreanos, por exemplo, possuem
maior exigéncia de controle governamental em casos de contetdo danoso em
comparagdo com o publico norte-americano. Essa diferenca impacta nos
diversos idiomas.

As plataformas foram projetadas para a lingua inglesa, e seu uso em
diferentes idiomas e culturas dificulta a identificacdo de contetdo prejudicial
conforme os padrdes locais. Pode-se citar como exemplo o uso do indonésio,
que tem base no idioma malaio e influéncias de diversos outros idiomas,
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como 0 portugués, sanscrito e persa. Além dos aspectos essencialmente
linguisticos, o idioma também tem uma vinculagdo com a cultura nativa, o
que dificulta a moderacéo.

Pensando nisso, foram estabelecidos em 2018 os “Principios de Santa
Clara”, a fim de que sejam levadas em conta a diversidade cultural e os
diferentes niveis de moderacdo de conteldo exigidos por cada povo. A
adaptacdo a variedade de idiomas e padrdes culturais sdo desafios na
moderacdo de contelddo que surgiram apos a difusdo das midias digitais pelo
mundo. E a utilizacdo do metaverso ainda tem o potencial de acirrar o
problema, além de trazer mais vulnerabilidade na privacidade dos dados dos
USUArios.

Atualmente, foram desenvolvidos aplicativos que possibilitam a
conversacdo entre falantes nativos de idiomas distintos. O aplicativo “Speak
& Translate”, por exemplo, utiliza algoritmos que traduzem até 54 idiomas
em conversas ao vivo, comportando 10 idiomas para uso offline. Ele ja vem
com a funcionalidade de integrar o aplicativo Apple Watch ao icloud.

Paralelamente, os chats de IA sdo acusados de viés de algoritmo em
suas respostas. Os chatbots de IA generativa baseadas em modelos de
linguagem grande (LLM) s&o utilizados para pesquisa e confec¢ao de ensaios.
O ChatGPT plus, que roda o GPT-4 LLM, da OpenlA, e o Google bard
retornam respostas diferentes para as mesmas perguntas. Alguns apontam que
certas combinacbes de problemas e prompts retornam respostas
ideologicamente enviesadas. Ha ainda respostas aparentemente verdadeiras,
mas que se revelam falsas sob um maior escrutinio.

2-Bases para regulacéo legal

Doutrinariamente, poucas obras abordaram diretamente o tema em
discussdo. A obra “Direito Digital”, de Patricia Peck Garrido, editada desde
2002 pela editora Saraiva, atualmente na 72 edigdo, de 2021, discorre
brevemente sobre as midias sociais e seus impactos (capitulo 8.51) e sobre as
fake news (capitulo 11.1).

No entanto, essa caréncia pode ser suprida pelo uso da analogia com
formas tradicionais de comunicacdo, a fim de aproveitar as contribui¢Ges
doutrinarias e jurisprudenciais formadas apos décadas de debates.
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A esse respeito, Edward H. Levi sentenciou em obra classica sobre o
tema:

“As normas mudam a medida que sao aplicadas. Mais
importante do que isso, as normas juridicas originam-
se de um processo que as cria para, em seguida, as
adequar, a0 mesmo tempo que compara situagdes de
fato. Mas este tipo de raciocinio esta sujeito a criticas,
pois considera iguais coisas que sdo um tanto
diferentes. O raciocinio por comparagdo de casos, ou
seja, por analogia, € uma solugdo para muitas questdes
na esfera do direito.” (Uma Introdugdo ao Raciocinio
Juridico, escrito por originalmente em 1949, editora
Martins Fontes, 2005, pag 7).

Por seu turno, LLoyd L. Weinreb adverte em uma obra mais recente:

“Mesmo aqueles que aprovaram o uso do argumento
analdgico no direito, como Edward Levi, no seu estudo
classico, An Introduction to Legal Reasoning,
consideram-no racionalmente imperfeito.
Especialmente o direito - por estar em contato com
toda a nossa vida, sendo decisivo na maioria das
atividades humanas - tem necessidade de incertezas,
inclusive quando aspira a elucidar o seu ponto de vista
sobre o bem. A confianca na capacidade humana de
refletir e deliberar sobre os fins humanos e sobre como
alcanca-los ndo produz as verdades da razdo abstrata
ou da ciéncia empirica. Ndo oferece nenhum refugio
contra a davida e exige de nds a continua reavaliacdo
e reconsideracdo de nossas conclusdes, bem como a
perpétua atencdo a possibilidade de erro. Justamente
por tais razdes, é essa confian¢a o caminho mais seguro
e menos traigoeiro para uma ordem social justa.” (A
Razdo Juridica, editora Martins Fontes, 2008, pag.
135).

Percebe-se que o uso da analogia nem sempre é eficaz, devendo ser
conformada a realidade das novas tecnologias. Existe uma ampla gama
doutrinaria e jurisprudencial sobre a liberdade de expressdo na radiodifusao,
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na TV a cabo por satélite e na internet, consolidada apos intensos debates nas
ultimas décadas. Sua adaptagdo para Chatbots de IA, redes sociais e
metaverso deve levar em conta seus aspectos intrinsecos, para que o recurso
a analogia seja cientificamente adequado.

No ambito da imprensa escrita, ainda prepondera nos EUA o
entendimento externado no caso New York Times v. Sullivan, julgado pela
Suprema Corte em 1964, entendendo-se que figuras publicas devem provar
que houve malicia real do veiculo de imprensa em casos de difamacéo, o que
ndo ocorre no caso de mero erro honesto. Esse entendimento ainda é adotado
no exercicio da liberdade de imprensa no &mbito das redes sociais.

A Suprema Corte dos EUA também analisou recentemente a liberdade
de expressao no contexto de contetdo ofensivo nos casos Brow v. Associacao
de Comerciantes de Entretenimento em 2011, Estados Unidos v. Stevens em
2010 e Snyder v. Phelps em 2011. Em todos os casos ha uma forte inclinacéo
pela liberdade de expressao.

Alexander Meiklejohn também advoga a vinculagdo entre a liberdade
de expressdo e a democracia, em uma relacdo visceral de dependéncia entre
ambas. Por sua vez, Thomas Emerson entende que a liberdade de expresséo
é uma vélvula de seguranca para o desabafo da populagdo, evitando atos
violentos de revolucao.

A despeito disso, a partir do 11/09, muitas leis passaram a controlar o
discurso politico em diversos paises, como EUA, Reino Unido e Austrélia.
Em 2006 foi aprovada a Lei do Odio Racial e Religioso do Reino Unido,
proibindo a islamofobia. Também a Escdcia aprovou a Lei de Crimes de Odio.
Essa vigilancia é feita pela Ofcom, a autoridade reguladora e de concorréncia
nas comunicacgdes do Reino Unido.

A partir dai iniciou-se um debate acerca dos limites da liberdade
religiosa, principalmente para saber se ela incluiria criticas a outras religides
ou a condutas humanas especificas. Decorreram entdo diversas amarras ao
discurso publico, apesar de uma relativa liberdade no discurso privado.

No &mbito do discurso publico, haveria um controle legal, impondo
sancOes diversas, como multas e prisdo. Ja no ambito privado, haveria um
controle social, com sangdes ndo institucionalizadas, como o vexame.

O objetivo velado dessa interdicdo do debate publico é impedir as
pessoas de terem acesso a opinides que as deixem desconfortaveis,
bloqueando assuntos tidos como politicamente incorretos.
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Esse patrulhamento alcanca o ambiente estudantil, por meio do controle
do discurso nos campi universitarios, a semelhanga do que ocorria no regime
totalitario soviético, tdo bem narrado por Hannah Arendt na obra As Origens
do Totalitarismo (Parte 111, Capitulo 4 - Ideologia e Terror: uma nova forma
de governo).

Esse movimento pode atingir as satiras atuais, representadas por memes
politicos, que substituiram as tirinhas e as charges dos cartunistas, além das
apresentacoes de stand up comedy e de palhagos circenses.

Além da censura tradicional, ha formas de censura velada na internet,
como o disparo de exércitos de trolls e a inundacao (censura reversa), com a
disseminacdo de noticias falsas, pagamento por comentaristas falsos e a
implantacdo de robés com propaganda contraria.

Algumas organizacg6es listaram discursos que foram censurados pelas
empresas de tecnologia, mesmo tendo um contetdo preciso e (til, tal como a
lista feita pela Electronic Frontier Foundation - EFF.

Em 2023, o Twitter aboliu os algoritmos de filtragem de conteudo, além
de demitir 80% de seu quadro de pessoal vinculado & modera¢do. Em
substituicdo, predominam atualmente propostas de auto-monitoramento na
internet, realizadas pelos proprios usuarios.

3-Historico da liberdade de expressao

A liberdade de expressdao no decurso da histéria acompanha o
desenvolvimento das tecnologias de transmissao das ideias e do pensamento.
Inicialmente, a fala era o principal veiculo de comunicagdo, como na Roma e
Grécia classicas. O acesso ao discurso publico estava essencialmente ligado
a condicdo do falante, a exemplo de ser ou ndo escravo. Até o século X1V, os
livros eram escassos, ja que eram escritos a mdo. A partir da invencao da
imprensa, e a ampla difusdo das ideias expostas nos livros, o debate sobre a
liberdade de expressdo ganhou profundidade.

No ano 364 d.C, tomou posse em Roma os imperadores Valentiniano |
e seu irm&o. Neste mesmo ano, ambos estavam na capital oriental do império,
Constantinopla, para ajustar a divisdo do império entre eles. No entanto, 0s
dois adoeceram na cidade. A principal suspeita era de feiticaria. Assim,
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aprovaram rapidamente uma lei proibindo rituais religiosos noturnos em todo
o império. Nesta época, quem invocasse demonios com encantamentos seria
punido com a pena de morte. Segundo o historiador grego Zo6simo, um
proconsul falou pessoalmente com o imperador alertando que a lei atingiria
as préaticas religiosas pagas, tornando insuportavel a vida dos helenos.
Historiadores modernos dizem que a intervengdo do procénsul ndo foi além
de uma breve carta ao imperador, avisando dos efeitos ndo intencionais da lei.
De fato, o imperador cedeu aos apelos, e permitiu uma certa dose de liberdade
religiosa aos pagaos.

Oito séculos antes, em 431 a.C, o poeta grego Euripedes escreveu a
peca Medéia. Segundo Mario da Gama Kury (Medéia, editora Martin Claret,
2004, pag. 13):

“A peca evolui de uma Medéia abatida pelo reptidio do
marido, esposa traida que definhava no leito e nem
sequer levantava os olhos, aparentemente conformada
com a sorte, para uma mulher animada por um terrivel
desejo de vinganca e exterminio, que ndo se detinha
sequer no infanticidio, como vindita extrema para
aniquilamento total do marido perjuro. Esses
sentimentos primitivos eram naturais em uma criatura
também primitiva, vinda de uma regido barbara onde
imperava a feiticaria”.

Medéia era colquidiana. Percebe-se dos excertos acima que a pratica de
feiticaria impactou a liberdade de expressdo durante séculos.

De uma maneira geral, a liberdade de expresséo em Roma foi permitida
no periodo republicano. N&o se tratava de um direito humano, na concepcéo
moderna, mas uma prerrogativa politica, que deveria ser conquistada. No
entanto, a exemplo da configuracdo atual, a importancia da liberdade de
expressdo ndo se destinava apenas ao emissor, alcangando todo o sistema
politico. Era permitida até mesmo no interior do exército romano,
estendendo-se ao Foro e as associagdes privadas e artisticas. Nem mesmo no
periodo imperial houve a completa abolicao da liberdade de expressao, sendo
ela tolerada em alguma medida.

Mary Beard adverte sobre os efeitos que a falta de liberdade de
expressao podem ocasionar em uma sociedade explorada, como a romana:
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“Tendo em vista o imenso fosso entre os que tinham e
0s que ndo tinham no mundo romano, por que ndo
ocorriam mais conflitos? Uma resposta é que talvez
grande parte dos conflitos ndo fossem registrados,
mesmo que na maioria das vezes se tratasse de atos de
guerrilha e ndo de revolta generalizada: ovos pobres
atirados contra as cortinas das leteiras que passavam,
mais do que ataques coordenados aos portdes do
palacio imperial. Os escritores romanos nao tinham
muitos olhos para os niveis moderados de agitagdo.”
(SPQR - Uma Histéria da Roma Antiga, editora
Critica, 22 edicdo, 2020, pag. 461).

Na Grécia, a liberdade de expressdo era mais desenvolvida. Na
introducdo do livro “Atenas: Cidade da Sabedoria”, (traduzido do inglés,
editora Apolo, 2021), Bruce Clarck discorre:

“As estruturas de marmore cintilantes que coroam a
acropole sdo admiradas como a sobrevivéncia mais
tangivel de uma sociedade onde a humanidade, por
assim dizer, ficou de pé. Na compreensdo de hoje, a
antiga Atenas obriga a respeito como um bergo do
humanismo. Uma comunidade em que as questdes
pesadas de guerra e paz, bem como a administracéo
diaria de rotina, foram abordadas através da interacéo
de intelectos bem treinados que sabiam avaliar
argumentos e tirar conclusdes. Com a aprovacao, 0s
historiadores modernos observam 0 que parece ser
uma sofisticacdo emergente e secular na compreenséo
dos atenienses de sua prépria histéria coletiva: ndo
como um jogo caprichoso atuado por poderes divinos,
mas sim como uma intera¢ao de motivos humanos que
podem ser complexos, mas podem em ultima analise,
ser dissecado e descrito. Os admiradores
contemporaneos também amam o fato de Atenas ter
leis e instituicOes bem elaboradas cujo préprio objetivo
era transcender as vicissitudes pessoais de individuos
inteligentes e ambiciosos e os caprichos de divindades
ciumentos e, em vez disso, servem ao amplo interesse
publico de uma maneira consistente.”
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De seu turno, Anthony Everitt pondera:

“De fato, havia uma dissensdao aguda na cidade, mas
ndo entre os sexos. A briga era entre classes. Os
aristocratas da cidade haviam tolerado a democracia,
porém nao gostavam dela, apesar de muitos terem sido
eleitos generais e funcionarios do governo. Ainda
acreditavam em sua primazia hereditaria, 0 que
Pindaro chamava de ‘esplendor que corre no sangue’”’.
(A Ascensdo de Atenas, editora Critica, 2016, pag.

340).

A esse respeito, o testemunho de Tucidides € esclarecedor:

“Os quatrocentos mandaram tambeém dez homens a
Samos para tranquilizar as tropas estacionadas 4, e
explicar que a oligarquia havia sido instaurada nédo
para prejudicar a cidade ou os cidaddos, mas para a
salvacdo geral; deveriam explicar igualmente que o
poder estava nas médos de cinco mil pessoas, e ndo de
apenas quatrocentas, e que os atenienses, incorporados
aos exércitos e em atividade além de suas fronteiras,
jamais haviam podido reunir-se em assembleia com a
presenca de cinco mil cidaddos para deliberar sobre
qualquer assunto, por mais importante que fosse.
(Histéria da Guerra do Peloponeso, editora
Universidade de Brasilia, 1987, pdg. 517).

Mais a frente, ele relata:

“De qualquer modo, ap6s a noticia da derrota, os
atenienses, apesar de suas dificuldades, mandaram
tripular doze naus e convocaram reunifes da
assembleia. Nessa reunido foram depostos o0s
Quatrocentos, foi decidida a entrega do governo aos
Cinco Mil e resolveu-se que ninguém receberia
salarios pelo exercicio de qualquer cargo publico, sob
pena de maldicéo para os transgressores. A assembleia
voltou a realizar reuniGes frequentes, nas quais foi

143



Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

aprovada a nomeacao de supervisores das leis e foram
votadas outras medidas de carater politico. Nos
primeiros tempos desse periodo o0s atenienses parecem
ter sido melhor governados do que em qualquer outra
época, pelo menos no meu tempo; com efeito, houve
um equilibrio razodvel entre a aristocracia e o povo, e
isto foi um fato preponderante na recuperacdo da
cidade. (Historia da Guerra do Peloponeso, editora
Universidade de Brasilia, 1987, pag. 535).

Como visto, até o século X1V os escribas ndo tinham censura, ja que
suas obras possuiam pouco alcance. Com o surgimento da imprensa,
comecaram a surgir as listas de livros proibidos, como o Index Librorum
Prohibitorum, que vigoraram nos séculos XV e XVI.

Em paralelo, os governos europeus controlavam as impressoras, que
necessitavam de uma licenca oficial para imprimir livros e jornais.

A reagdo a censura iniciou no século XVI, com o surgimento de
reivindicagfes por maior liberdade de expressdo, como a realizada por
Edward Coke em 1590. Antes dele, o tedlogo holandés Dirck Coornhert, que
viveu entre 1522 e 1590, defendeu arduamente a liberdade de expresséo e de
imprensa.

Na Inglaterra, a Declaracdo de Direitos de 1689 previu o privilégio
parlamentar, com liberdade de expressao a seus membros. Mas s6 em 1766
adveio o primeiro regulamento da liberdade de imprensa, na Suécia. Seguiu-
se o art. 11 da declaracdo francesa de 1789 e a primeira emenda a Constituigdo
dos EUA de 1791.

Modernamente, a liberdade de expressao foi prevista no art. 19 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que utilizou a expressao
“independentemente de fronteiras”, a fim de lhe conferir um carater universal.
O art. 19 do PIDCP de 1967 tornou cogente a liberdade de expressdo, mas
com uma redacdo distinta, que ressalta a responsabilidade pelos danos
causados. Idéntico direito foi previsto nos tratados regionais, como o art. 16
da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, art. 13 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos e o art. 9° da Carta Africana de Direitos
Humanos e dos Povos.
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No meio desse processo histérico destacam-se 0s seguintes
acontecimentos: as 95 teses de Lutero, em 1517, a Revolta Holandesa, em
1568, a Guerra Civil Inglesa, em 1642, e as revolucdes inglesa, americana e
francesa em 1688, 1776 e 1789, respectivamente.

A Guerra Civil Inglesa durou um total de sete anos, sendo dividida em
dois conflitos. Na época, o poder do rei era absolutista, e contesta-lo era um
sacrilégio punido com a pena de morte. Apos as duas guerras, o governo foi
repartido com o parlamento, que indicava o primeiro-ministro, tendo sido
conferida maior liberdade de expressdo a seus membros. O comandante da
guerra civil do lado do parlamento, Oliver Cromwell, é atualmente visto tanto
como um heroi da liberdade por alguns, quanto um genocida de catdlicos por
outros.

Por sua vez, a Revolucdo Holandesa durou oitenta anos, e teve
reflexos na América. Com a Unido Ibérica e o enfraquecimento espanhol, as
possessdes portuguesas ficaram desprotegidas aos ataques holandeses, o que
resultou na invaséo do nordeste do Brasil em 1624.

Em 1689, John Locke escreveu:

“Uma tal liberdade em relacao ao poder absoluto e
arbitrério é tdo necessaria a preservacdo do homem e
Ihe é tdo intimamente ligada, que ndo é dado ao homem
dela se desfazer a ndo ser que perca juntamente a
preservacao e a propria vida.” (Segundo Tratado Sobre
0 Governo, editora Martin Claret, 2002, pag. 35).

Discorrendo sobre a Subordinacdo dos Poderes da Comunidade
(capitulo XIII), Locke ponderou:

“Por isso, a comunidade sempre conserva o poder
supremo de se salvaguardar contra 0s maus propositos
e atentados de quem quer que seja, até dos legisladores,
qguando se mostrarem levianos ou maldosos para
tramar contra a liberdade e propriedades dos cidadaos.
(Segundo Tratado Sobre o Governo, editora Martin
Claret, 2002, pag. 109).
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Ja na visdo moderna do historiador Martin Gilbert:

“Quando comecgou o ano de 1999, ultimo ano do
século, havia lugares onde o verniz da civilizagao se
mostrava muito ténue. A expanséo da internet na China
deu esperanca a primeira oposi¢ao do pais por mais de
meio século, o Partido Democrético da China. Mas, em
26 de fevereiro, as autoridades comunistas prenderam
seu jovem fundador, Wang Yingzheng, de 19 anos,
enquanto tirava uma fotocopia de um artigo que
escrevera sobre a corrupgdo no Partido Comunista. Ele
foi acusado de tentar subverter o poder do Estado. Em
10 de junho um ex-funcionario publico, Fang Jue, que
distribuiu  um manifesto pré-democracia, foi
sentenciado a quatro anos de prisdo. No Ird, assim
como na China, um regime repressivo se confrontou
com o desafio da internet, da televisao por satélite e do
aparelho de fax. No governo do presidente Khatami, a
conciliagdo com o0 ocidente havia comegado. Em
entrevista com John Simpson, da BBC, Esmail Khoi,
poeta iraniano que vivia exilado em Londres, apontou
para o aparelho de fax que usava ao enviar seus poemas
para o Ird e comentou: ‘E dessa forma que o Ird vai
acabar mudando’”. (A Histdria do Século XX, editora
Critica, 2016, pp. 710-714).

Na anélise do tema a luz da antropologia juridica, Norbert Rouland

pondera:

“O pensamento tradicional chinés ndo conhece o
conceito de minoria étnica. Pertencer ao género
humano dos ndo-han é impossivel, mas o critério de
diferenciacdo, como na antiguidade greco-romana, é
mais cultural do que étnico. Alids, em 1949, os
comunistas fundam ndo uma Unido das Republicas
Soviéticas da China, mas um Estado unificado, sob a
direcdo da nacdo han. O regime comunista sempre
buscou assimilar as outras etnias.A partir de 1958 e do
Grande Salto para frente, o poder decide acelerar o
ritmo. Os hans vao conduzir o resto da populacdo ao

146



Compéndio de Artigos Juridicos

socialismo fazendo as minorias renunciar as suas
tradicdes e religiGes, que constituem um obstaculo ao
progresso. Em 22 de agosto de 1958, o Diario do Povo
troveja: Nao had mais Deus no céu do que fadas na terra.
S0 0s povos em pé que sdo os deuses e as fadas.
Temos a diregdo do Partido. Podemos sustentar os céus
com uma unica mao. Os cereais cultivados pelas
mulheres nao serdo comidos por budas”. Os sucessores
de Mao mostrardo menos pressa, e a Constituicdo de
1982 concede garantias &s minorias. Mas o objetivo de
assimilacdo permanece, como bem sabem os tibetanos.
(Nos Confins do Direito, Norbert Rouland, editora
Martins Fontes, 2008, pag. 309).

Discorrendo sobre a dificuldade de processar dados, armazena-los e
descarta-los com o tempo, Vaclav Smil sentencia: “A biblioteca de senadores
ricos na Roma imperial abrigava centenas de rolos, e um acervo grande
continha pelo menos 100 megabytes. No ano 2000, todos os livros da
biblioteca do Congresso americano continham mais de 10 terabytes. Em
2016, a taxa anual de criacdo de dados ultrapassou 0s 16 zettabytes, e, em
2025, espera-se que esse valor suba mais uma ordem de grandeza, na casa de
yottabytes”. (Os Numeros Nao Mentem, editora Intriseca, 2020, pag. 155). O
autor lembra, contudo, que h&a uma grande diferenga entre esse excesso de
informacdo e o conhecimento que pode ser dele extraido.

Segundo Jane Burbank e Frederick Cooper:

“O crescimento da imprensa aliado a defesa dos
direitos civis e a maiores indices de alfabetizagdo
permitiu que diversos ativistas conquistassem eleitores
fora do &mbito do Estado ou das elites cosmopolitas. O
antissemitismo que se desenvolveu em diferentes
partes da Europa no século X1X ndo refletia a for¢a do
nacionalismo excludente, mas sim suas insegurancas.
A imagem difundida no livro ‘Os Protocolos dos
Sabios de Sido’, uma falsificagdo produzida na Rassia
no inicio do século XX, era caracteristicamente
imperial: judeus pretendiam governar o mundo”.
(Impérios: Uma Nova Versdo da Historia Universal,
editora Critica, 2019, pag. 469).
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Mais a frente os autores arrematam:

“O mundo dos impeérios ndo foi substituido por um
mundo estavel e de bom funcionamento de Estados-
nagoes. Muitos conflitos sangrentos e
desestabilizadores em Ruanda, no Iraque, em Israel, na
Palestina, no Afeganistdo, na ex-lugoslavia, no Sri
Lanka, no Congo, no Caucaso e em outros lugares
foram causados pela auséncia de alternativas viaveis
aos regimes imperiais. Os Estados criados nos
territorios das antigas coldnias ndo conseguiram
alcancar muitos dos objetivos estipulados no momento
de sua independéncia.” (Impérios: Uma Nova Verséo
da Historia Universal, editora Critica, 2019, pag. 567).

Com base nos escritos de John Stuart Mill, e mais modernamente, de
Joel Feinberg, operou-se uma distin¢do entre os principios da ofensa e do
dano, para fundamentar restricdes a liberdade de expressao. Varios critérios
foram elaborados para essa distingdo, como a intensidade da ofensa e
interesse geral da comunidade pela informagéo. Atualmente, essa distingdo
caiu em desuso, havendo um consenso de que a restri¢cdo deve ser a minima
possivel para uma convivéncia harmoniosa.

N&o obstante, ha grandes diferencas de tratamento entre regides
distintas do globo, e mesmo dentro de uma mesma regido. No tocante a
blasfémia, por exemplo, a Austria proibe criticas a Maomé, ao passo que essas
criticas sdo livres na Franga. Leis que proibem a negacao do holocausto foram
aprovadas em paises como Portugal, Polonia e Rassia. Leis idénticas de
outros paises também proibem a negagéo do genocidio arménio.

No histérico dessa distingdo de tratamento, &€ emblematico o caso do
romance “O Amante de Lady Chatterley”, de 1928. A obra foi proibida em
quase todo o mundo, tanto nos EUA e Canad4, quanto no Reino Unido, india
e Australia. A impress&o do livro so foi autorizada na década de 1960, apds
histdricas decisfes judiciais que a liberaram. No entanto, na Franca, que
exibia uma tradi¢do de liberdade literaria, o livro circulava livremente desde
seu langamento. Até mesmo a obra “Ulysses”, de James Joyce, ja circulava
no pais desde 1920.

148



Compéndio de Artigos Juridicos

Nos tempos atuais, a censura como um instituto regular existe em
paises de todas as regides do mundo, desde Cuba, na América Latina, Arabia
Saudita, na peninsula arabica, e Vietnd, no sudeste asiatico.

No entanto, a censura em casos pontuais tem despontado em varios
paises nos Ultimos anos, tanto na América do Sul, a exemplo de Venezuela,
Coldmbia, Argentina e Brasil, como na América do Norte, a exemplo do
Canada, além de paises europeus antes vistos como baluartes da liberdade e
democracia, a exemplo da Inglaterra e Alemanha.

Segundo lan Bremer:

“Em geral, aqueles que dirigem um Estado autoritario
tém mais medo de seu préprio povo do que de outros
governos ou seus militares. A primeira preocupacéo
desses Estados € com a ordem interna, e sua meta
bésica € reforcar o poder do Estado. As preocupacoes
com as relagdes com outros Estados sdo importantes,
mas secundarias. Além disso, esses governos tém mais
condicdes de utilizar o protecionismo porque estdo
menos dispostos a enfrentar partidos politicos rivais,
tribunais ou uma imprensa independente que possa
impedi-los de fazer o que querem.” (O Fim do Livre
Mercado, editora Saraiva, 2011, pag. 157).

China e EUA sdo casos especiais de analise, uma vez que se diferem
bastante no tratamento do tema, estando ambos em lados opostos no espectro
da liberdade de expressao.

A Suprema Corte Americana decidiu no caso Brandenburg v. Ohio,
de 1969, que a liberdade de expressdo da primeira emenda alberga a defesa
do uso da forca ou da violagdo da lei, desde que ndo incite uma acao ilegal
iminente, descartando assim a doutrina do “perigo claro e presente” formada
no julgamento do caso Whitney v. Califérnia. A corte também liberou o
discurso de ddio no caso R.A.V v. City of St. Paul, julgado em 1992, com a
condicdo de gue ndo incite a violéncia iminente. Por fim, no julgamento do
caso Reno v. ACLU, de 1997, a Suprema Corte anulou partes da Lei de
Comunicacao Decente, de 1996, que proibia a pornografia na internet.

Conforme constou no julgamento do caso Reno v. ACLU, 0 sucesso
da internet se deve ao caos que ela é. Seus idealizadores tinham em mente
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justamente um ambiente livre de regras. Nos ultimos anos, a internet passou
por um profundo processo de mercantilizagdo da informagéo, com dados
monetizados. Em 2003, foi aprovada a Declaracdo de Principios da Cupula
Mundial sobre a Sociedade da Informacéo (CMSI), ressaltando a liberdade de
expressao na rede.

4-Histéria da liberdade de expressao no Brasil

Mapas medievais do século XIV, como um planisfério de 1324,
contém a “Ilha Brasil”, localizada a oeste da Irlanda. O termo “Brasil” deriva
da lingua celta, com a raiz “bres”, que significa sortudo. No imaginario do
povo celta, a “Ilha Brasil” seria uma ilha da felicidade, que se distanciava no
horizonte a medida que os navegadores se aproximavam dela, a semelhanca
de um arco-iris.

No entanto, havia uma confusao com o termo “brasileiro”, utilizado
pelos portugueses para designar o comerciante de pau-brasil, tal como
“baleeiro” designava o comerciante de 6leo de baleia. A origem celta do termo
Brasil ainda € a mais aceita entre os historiadores.

A liberdade de expressdo no Brasil comegou no movimento
quinhentista. O jesuita Manoel da Ndbrega foi o mais destacado bandeirante
de Deus no Brasil, segundo o declarou o Papa Jodo XXIII. Ele escreveu o
livro “Caso de Consciéncia Para a Liberdade dos Indios” em 1567, além de
muitas cartas. Ele defendeu a liberdade dos nativos numa época em que
predominava a escravidao dos indios, apesar de ter diminuido o impeto pela
causa com o passar dos anos.

No ambito das grandes navegagdes, surgiu o mito da “Escola de
Sagres”, que teria funcionado na regido de Algarve, em Portugal, uma escola
nautica que ensinava cartografia, geografia e astronomia. Sua existéncia €
defendida principalmente por historiadores ingleses.

Na época do barroco, destacou-se o poeta Gregorio de Matos. Ele foi
perseguido por suas poesias satiricas e erdticas. Tinha como alvo as diversas
classes sociais da Bahia, tanto populares quanto nobres. Em 1685, o promotor
eclesiastico de Salvador o denunciou ao tribunal da inquisi¢do por n&o tirar o
barrete da cabeca ao passar por procissdes. Também o denunciou pelo
conteldo de seus escritos. Essas denuncias, contudo, ndo tiveram seguimento.
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No entanto, por conta de sua poesia satirica ele foi expulso da Bahia para
Portugal. Suas satiras contra 0s governantes portugueses também lhe
renderam nova expulsdo daquele pais. Ele foi degredado para Angola, na
Africa. Por fim, foi aceito em Recife, onde faleceu de uma febre adquirida em
terras africanas.

No ambito da América do Sul, Marie Arana arremata:

“Em Washington, no dia de Ano-Novo de 1825, Henry
Clay pOs-se de pé em um jantar em homenagem a
Lafayette com as presencas do presidente Monroe, de
John Quincy Adams e do senador Andrew Jackson e
propds um brinde ao general Simon Bolivar, o George
Washington da América do Sul. Era justamente o tipo
de saudacdo pelo qual Bolivar esperava do mundo
angléfono. As proezas os justificavam. Nem
Alexandre, nem Anibal, nem mesmo Jalio César
haviam combatido ao longo de um territério tdo vasto
e indspito. As vitorias de Carlos Magno teriam de ter
dobrado para igualar as dele. Em seu empenho para
constituir um império, Napoledo percorrera menos
terreno do que Bolivar em sua luta para conquistar a
liberdade. A libertagdo da América do Sul geraria uma
nova ordem mundial. Ao banir a Espanha das terras
americanas, 0s revoluciondrios comprovaram a
incompatibilidade fundamental entre a América e a
Europa, tragando uma indelével divisoria entre a visdo
de mundo conservadora da Europa e seu oposto
radical: entre monarquias antigas e um vigoso ideal
democratico.” (Bolivar: O libertador da América,
editora Trés Estrelas, 2015, pag. 347).

No Brasil, a liberdade de pensamento foi prevista desde a Constituicdo
Imperial de 1824, perdurando até a Constituicdo de 1937, que implantou o
Estado Novo. No entanto, durante o reinado de Dom Pedro I, a imprensa foi
duramente atacada, ainda em fins da década de 1820. Ja durante o reinado de
Dom Pedro 1, que perdurou por 60 anos, a liberdade de imprensa ganhou
novo impulso. Segundo Joaquim Nabuco, um ex-monarquista, a liberdade de
imprensa no Brasil neste periodo causava estranheza aos diplomatas
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europeus, acostumados a ver seus conterraneos processados por alta trai¢do
em virtude de criticas bem menos &cidas aos seus governantes.

Mesmo antes da implantacdo do Estado Novo, no governo de
Washigton Luis, em 1927, foi instituida a Lei Celerada, que permitia o
fechamento de jornais por “delitos ideologicos™.

De seu turno, no inicio do século XX, Anita Malfatti, recém-chegada
ao Brasil apds seus estudos na Europa, tentou desconstruir o que se pensava
por arte até 0 momento no pais, trazendo movimentos modernos, como
expressionismo, surrealismo, cubismo, dadaismo e fauvismo, buscando
suplantar os movimentos classicistas, como parnasianismo e simbolismo. A
reacdo conservadora ndo tardou. Em 1917, Monteiro Lobato escreveu um
artigo no jornal O Estado de S&o Paulo, na se¢éo Artes e Artistas, com o titulo
“A Proposito da Exposi¢do de Malfatti”, também conhecido como “Parandia
ou Mistificacdo?”, onde ele divide os artistas em duas espécies: os que fazem
“arte pura”, como Rembrandt, e os modernistas, que ele compara a estrelas
cadentes, que brilham um instante, as mais das vezes com a luz do escéandalo,
e somem-se logo nas trevas do esquecimento. O artigo de Lobato causou
grande repercussao, tendo resultado na Semana de Arte Moderna de 1922,
como uma reacdo dos modernistas Mario de Andrade e Oswaldo de Andrade.
Monteiro Lobato também foi expulso do movimento. Por conta das criticas,
Anita Malfatti sofreu de depressao e tornou-se proxima a Tarsila do Amaral.

Durante o periodo da ultima ditadura militar, vigorou a chamada prosa
politica, a fim de driblar a censura, por meio de romances-reportagem e do
realismo fantastico, albergando dendncias diretas e indiretas.

5-Doutrina sobre a liberdade de expressdao

No ambito da doutrina estrangeira, Erwin Chemerinsky discorreu
sobre a regulacéo da liberdade de expresséo, apontando a distingéo entre leis
baseadas em conteddo e leis neutras em conteudo (in Constitucional Law,
Aspen Publishing, 72 edicdo, 2023, Capitulo 11.2.1).

De seu turno, Dennis Baron é um especialista em Direito Linguistico.
Dentre os objetos de estudo desse ramo do saber esta a Linguistica Forense,
com analise da estrutura linguistica de interrogatorios policiais e judiciais. No
Livro “Vocé Nem Sempre Pode Dizer o Que Quer: O Paradoxo da Liberdade

152



Compéndio de Artigos Juridicos

de Expressao” (na tradugdo do inglés, editora Cambridge University Press,
2023), o autor discorre sobre o paradoxo da liberdade de expresséo, tendo em
conta o fato de oradores poderosos estarem usando a lei para silenciar
oradores menores que a eles se opde. Neste livro o autor aborda o controle
legal da linguagem. O autor também discorre sobre o controle social da
linguagem em outras obras. Ele cita a declaragéo do juiz Wendell Holmes Jr.
proferida em um julgamento da Suprema Corte em 1919, segundo o qual a
primeira emenda ndo funcionaria para alguém que enganosamente gritasse
fogo em um teatro lotado, com o Unico intuito de causar tumulto. No livro o
autor também alude a Lei de Sedicdo de 1918, que criminaliza as criticas a
participacdo dos EUA na Primeira Guerra Mundial, tendo havido
condenac0es de ativistas com base nessa lei a penas de até 10 anos de priséo.

Por sua vez, o livro “Independentemente de Fronteiras: Liberdade de
Expressao Global em um Mundo Conturbado” (traduzido do inglés, editora
Columbia University Press, 2021) editado por Lee C. Bollinger e Agnes
Callamard, inclui ensaios para uma doutrina internacional sobre a liberdade
de expressdo, bem como o impacto da globalizacao no exercicio desse direito.
No ensaio de Frederico Schauer, hd uma extensdo do tema, antes centrado
exclusivamente na jurisdi¢cdo americana, para o plano internacional. Segundo
sua visdo, um viés comparativo da liberdade de expressdo em ambito global
deve situar a questdo no contexto historico de cada na¢do, como a experiéncia
totalitaria na Alemanha, o apartheid na Africa do Sul, e os contextos
especificos de Singapura, Hong Kong e Franca, por exemplo.

Ja no @mbito da doutrina patria, destacam-se visdes tradicionais,
vinculadas ao exercicio da liberdade de imprensa. Segundo o Ministro Ayres
Brito, no julgamento da ADPF 130 em 2009:

“Nao ha liberdade de imprensa pela metade ou sob a
tenazes da censura prévia, inclusive a procedente do
Poder Judiciario, pena de se resvalar para o espaco
inconstitucional ~ da  prestidigitacdo  juridica.
Silenciando a Constituicdo quanto ao regime da
internet, ndo ha como se lhe recusar a qualificacdo de
territorio virtual livremente veiculador de ideias e
opinides, debates, noticias e tudo o mais que signifique
plenitude de comunicagdo.” (A Constituigdo e o
Supremo, 42 edicdo, 2011, pag. 1.945).

153



Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

Discorrendo sobre a liberdade de expressdo, Paulo Gustavo Gonet
Branco sintetiza os principais pontos sobre a questao:

“A liberdade de expressdo ¢ um dos mais relevantes e
preciosos direitos fundamentais, correspondendo a
uma das mais antigas reivindicacdes dos homens de
todos os tempos. A liberdade de expressdo, enquanto
direito fundamental, tem, sobretudo, um carater de
pretensdo a que o Estado ndo exerca censura. Nao é o
Estado que deve estabelecer quais as opiniées que
merecem ser tidas como validas e aceitaveis; essa
tarefa cabe, antes, ao pablico a que essas manifestacdes
se dirigem. A lei que, pretextando um objetivo neutro
do ponto de vista ideoldgico, oculte o proposito
dissimulado e primordial de impedir a veiculagdo de
ideias, ndo estara, obviamente, imune a declaracdo de
inconstitucionalidade. A diferenca entre uma discusséo
robusta e uma diatribe repelida pela Constituicdo esta
em que, no primeiro caso, h& chance e oportunidade de
se corrigirem os erros do discurso, expondo a sua
falsidade e as suas falacias, evitando o mal por meio de
um processo educativo. Nesses casos, 0 remédio seria
mais liberdade de expressdo, mais discurso. Se se
cobra responsabilidade do jornalista, traduzida em
diligéncia na apuragdo da verdade, tal requerimento
ndo pode, decerto, ser levado a extremos, sob pena de
se inviabilizar o trabalho noticioso. De toda sorte, a
latitude de tolerancia para com o erro factual varia
conforme a cultura e a historia de cada pais. Nao quer
isso dizer que apenas noticias agradaveis sejam licitas.
A informacéo sobre o personagem de um evento pode-
Ihe ser ofensiva e ndo havera ilicitude, desde que os
termos empregados sejam condizentes com o intuito de
informar assunto de interesse publico. A charge
politica suscita, por vezes, questdes interessantes, em
que se ha de ponderar a liberdade de expressdo com a
protecdo da honra. Essa modalidade de jornalismo, em
geral, ndo costuma agradar ao retratado. Tem sido,
entretanto, admitida, em principio, como licita
manifestacdo da liberdade de expressdo. Ao intuito de
critica pelo riso, € insita a forma jocosa. A latitude de
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tolerancia, aqui, depende, novamente, do sentimento
geral da sociedade com relacdo a critica, as vezes
mordaz, que peculiariza a charge. Num ponto ha
acordo: ndo é viavel a censura por parte de 6rgéo da
Administracdo Publica. A discussao esta, antes, em
saber se é dado ao juiz proibir uma matéria jornalistica,
num caso concreto de conflito entre direitos
fundamentais — o de informar em atrito com o da
imagem, por exemplo.” (Curso de Direito
Constitucional, Saraivajur, 162 edigdo, 2021).

De sua parte, Uadi Lammégo Bulos esclarece:

“A liberdade de expressdo, quando exercida nos
parametros  constitucionais,  representa  uma
salvaguarda para o regime democréatico. E o caso do
direito de critica jornalistica, que esta imune a todo tipo
de restricdo, inclusive por parte dos Poderes Publicos.
O Judiciario, por exemplo, ndo pode impor, segundo
convicgOes proprias do magistrado, cerceamentos a
comentarios jornalisticos de natureza politica,
sociologica, filoséfica, ideoldgica ou confessional,
nem estabelecer padrdes de conduta cuja observancia
implique restricdo aos meios de divulgacdo do
pensamento.” (Curso de Direito Constitucional, 12*
Edicdo, Saraivajur, 2019, pag. 591).

No magistério de José Afonso da Silva:

“A divisdo de poderes fundamenta-se, pois, em dois
elementos: especializacdo funcional, significando que
cada 6Orgdo € especializado no exercicio de uma
funcdo; e independéncia organica, significando que,
além da especializagdo funcional, é necessario que
cada 6rgdo seja efetivamente independente dos outros.
O principio da separacdo de poderes ja se encontra
sugerido em Aristoteles, John Locke e Rousseau, que
também conceberam uma doutrina da separacdo de
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poderes, que, afinal, em termos diversos, veio a ser
definida e divulgada por Montesquieu. Hoje, o
principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora.
A ampliacéo das atividades do Estado contemporaneo
impdbs nova visdo da teoria da separacdo de poderes e
novas formas de relacionamento entre os 6rgdos
legislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto
que atualmente se prefere falar em colaboracdo de
poderes. (Curso de Direito Constitucional Positivo,
editora Malheiros, 30% edi¢do, 2008, pag. 109).

O mesmo autor pondera mais a frente na mesma obra:

“A constituigdo opta, pois, pela sociedade pluralista
que respeita a pessoa humana e sua liberdade, em lugar
de uma sociedade monista que mutila os seres e
engendra as ortodoxias opressivas. O pluralismo é uma
realidade, pois a sociedade se compde de uma
pluralidade de categorias sociais, de classes, grupos
sociais, econdmicos, culturais e ideoldgicos. Optar por
uma sociedade pluralista significa acolher uma
sociedade conflitiva, de interesses contraditorios e
antindbmicos. O carater pluralista da sociedade se
traduz, no constitucionalismo ocidental, como nota
André Hauriou, pelo pluralismo das opinifes entre 0s
cidadéos, a liberdade de reunido onde as opinides nao
ortodoxas podem ser publicamente sustentadas
(somente a passagem as acles contrarias & ordem
publica sdo vedadas); a liberdade de associacédo e o
pluralismo dos partidos politicos, o pluralismo das
candidaturas e o pluralismo dos grupos parlamentares
com assento nos bancos das Assembleias. E
imprescindivel, contudo, notar que uma sociedade
pluralista conduz a poliarquia, conforme ressalta
Burdeau com as seguintes palavras: Politicamente a
realidade do pluralismo de fato conduz a poliarquia, ou
seja, a um regime onde a dispersdao do Poder numa
multiplicidade de grupos é tal que o sistema politico
ndo pode funcionar sendo por uma nhegociacdo
constante entre os lideres desses grupos.” (Curso de
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Direito Constitucional Positivo, editora Malheiros, 302
edicdo, 2008, pag. 143).

Por fim, discorrendo sobre a liberdade de pensamento e opinido, em
confronto com a liberdade de expressédo, o autor arremata:

“Nesses termos, ela se caracteriza como a
exteriorizacdo do pensamento no seu sentido mais
abrangente. E que, no seu sentido interno, como pura
consciéncia, como pura crenca, mera opinido, a
liberdade de pensamento é plenamente reconhecida,
mas ndo cria problema maior. Pimenta Bueno ja dizia
que a liberdade de pensamento em si mesmo, enquanto
0 homem ndo manifesta exteriormente, enquanto o ndo
comunica, esté fora de todo poder social, até entdo é do
dominio somente do proprio homem, de sua
inteligéncia e de Deus. O homem, porém ndo vive
concentrado s6 em seu espirito, ndo vive isolado, por
ISSO Mesmo que por sua natureza é um ente social. Ele
a viva tendéncia e necessidade de expressar e trocar
suas ideias e opinides com o0s outros homens, de
cultivar matuas relacdes, seria mesmo impossivel
vedar, porque fora para isso necessario dissolver e
proibir a sociedade. A liberdade de opinido trata-se da
liberdade de o individuo adotar a atitude intelectual de
sua escolha: quer um pensamento intimo, que seja a
tomada de posicao publica; liberdade de pensar e dizer
o que se cré verdadeiro.” (Curso de Direito
Constitucional Positivo, editora Malheiros, 302 edicéo,
2008, pag. 241).

James Marshall escreveu o cléssico livro “Espadas e Simbolos”. Na
orelha do livro da edicdo brasileira consta que a obra passa pelas ditaduras
comunista e nazista, quando a igreja catolica e os pastores evagélicos se
insurgiram contra as pretensdes dos ditadores, narrando a matancga de milhdes
de rebanhos na Russia, que foi a resposta inequivoca dos camponeses a
coletivizacdo, bem como o governo de Mao Tse Tung, que foi obrigado a
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diminuir o ritmo de seu grande salto para frente, também diante da resisténcia
camponesa.

Nas palavras de Marshall:

“As armas politicas sao de trés espécies e cada uma
delas tem wusos positivos e negativos. Existe,
primeiramente, a forga fisica, a mais primitiva e basica
de todas as armas. Depois, ha o poder econémico. Em
terceiro lugar, existe a propaganda ou uso do poder
psicoldgico. Em algumas fases, esta terceira arma
repousa na aplicacdo potencial da forca fisica ou do
poder econdmico.” (Espadas e Simbolos, editora
Revista dos Tribunais, 2008, pag. 23).

O autor prossegue:

“No campo da acdo politica, ndo existe nada de
sacrossanto sobre o direito, exceto o que a propaganda
faz dele. E antes uma série de pronunciamentos, como
a mao no cassetete ou acompanhado pelo ruido das
chaves de priséo, pois o direito do soberano € o direito
positivo.” (Espadas e Simbolos, editora Revista dos
Tribunais, 2008, pag. 48).

Mais a frente, na mesma obra, ele pontua:

“De qualquer maneira, a liberdade, como foi
desenvolvida pelos livre-arbitristas do século XVIII,
envolvia o reconhecimento, pelo soberano, de poderes
especificos, que armavam a oposi¢do (que deu armas
politicas, usadas as revolucdes dos comerciantes,
artesdos, e pequenos proprietdrios de terra na
Inglaterra, Franca e América), tais como a liberdade de
falar e a de imprensa, o direito de reunido e de peticao
e outros direitos chamados “direitos civis”. O
argumento para tais liberdades € admiravelmente
fornecido por James Madison, um dos grandes
estadistas revolucionarios, em O Federalista: A
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liberdade esta para a facgdo assim como o ar esta para
o fogo, alimento sem o qual, este, instantaneamente,
expira. Mas ndo seria loucura menor abolir a liberdade,
essencial a vida politica, que alimenta a faccédo, do que
seria desejar 0 aniquilamento do ar, que é essencial a
vida animal, porque fornece ao fogo sua capacidade
destruidora”. Mas esta liberdade, que era o ar que fazia
a classe média e as primeiras fases do industrialismo
prosperarem, ndo conduz ao poder soberano
concentrado; assim, ditadores de cada classe e casta
preferem abolir o ‘ar’, em troca de ago e armas.”
(Espadas e Simbolos, editora Revista dos Tribunais,
2008, pag. 78).

Por fim, o autor arremata:

“E através desse processo de interpretagdo, de dar
sentidos novos a velhas frases, que os conceitos morais
sdo prontamente introduzidos na ideologia do grupo
soberano e na tessitura do seu direito. Quando o
processo judicial ndo consegue satisfazer as
necessidades de um interesse, suficientemente
articulado para ser respeitado, recorre-se a acdo mais
drastica da legislacdo para declarar a norma, que o
soberano fara cumprir. N&o € qualquer conceito a priori
do bem ou mal que precipita a inovacao legal. Anorma
moral torna-se norma legal, nas palavras de Duguit,
quando a reacdo social produzida pela violacdo da
norma se torna bastante enérgica e definida para
receber, do costume ou da lei escrita, uma
concretiza¢ao mais ou menos completa. A mudanca no
direito é a resultante de conflito politico ou, para citar
Berolzheimer, é o resultado de uma luta e a vitoria de
uma parte da comunidade sobre a outra.” (Espadas e
Simbolos, editora Revista dos Tribunais, 2008, pag.
114).
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Por sua vez, na arguta visdo de H. L. A. Hart:

“Encontram-se exemplos claros de limitagdes
substantivas em constituicfes federais como as dos
Estados Unidos ou da Austrélia, onde a divisdo de
poderes entre 0 governo central e 0s estados-membros,
e tambem certos direitos individuais, ndo podem ser
alterados pelos processos legislativos habituais.
Nesses casos, a edicdo de uma lei, tanto do poder
legislativo federal quando do local, que vise alterar ou
seja incompativel com a divisdo federal de poderes ou
com os direitos individuais protegidos dessa forma,
estd sujeita a ser tratada como ultra vires e ser
declarada juridicamente nula pelos tribunais na mesma
medida em que for contraria as disposicdes
constitucionais.” (O Conceito de Direito, editora
Martins Fontes, 2018, pag. 94).

Na mesma obra, mas no pos-escrito mais recente, 0 mesmo autor
pondera:

“E importante observar que o poder de criar o direito
que atribuo aos juizes, para habilita-los a regulamentar
0s casos que o direito deixa parcialmente néo
regulamentados, é diferente daquele de um poder
legislativo: ndo s6 os poderes do juiz estdo sujeitos a
muitas limitacdes que restringem sua escolha,
limitacbes das quais o poder legislativo pode ser
totalmente isento, mas também, com s&o exercidos
apenas para decidir casos especificos, 0 juiz ndo pode
utiliza-los para introduzir reformas amplas ou novos
codigos legais. Assim, seus poderes sdo intersticiais,
além de sujeitos a muitas restricdes substantivas.” (O
Conceito de Direito, editora Martins Fontes, 2018, pag.
352).

O debate sobre a regulacao das midias digitais ndo pode estar apartado
das consequéncias para a livre concorréncia na difusdo de ideias e
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pensamentos. Afinal, a liberdade de expressdo como um direito abstrato
possui pouca valia, se ndo forem dados os meios para o seu exercicio. Dai
decorre que a liberdade de expressédo € dependente da livre iniciativa e da
livre concorréncia no setor de comunicacgdo. A livre iniciativa também pode
ser duramente atingida por uma regulacdo intensa. A esse respeito, a
Constituicdo Federal, no art. 220, 8§ 5°, proibe que 0s meios de comunicacéo
social sejam controlados, direta ou indiretamente, por monopélio ou por
oligopdlio.

Em reforco, segundo destaca Marcio lorio Aranha:

“Ao constitucionalizar o rol de principios de caréater
social do art. 221, o constituinte de 1988 reconheceu
que a cléssica afirmacdo do mercado de ideias é
igualmente vitima do mau uso do bem publico por
empresas  monopolisticas e  oligopolisticas.
(Comentérios a Constituicao do Brasil, Saraiva, 2014,
pag. 2.051).

O livro “Ensaios em Law & Economics”, organizado por Luiz Nelson
Porto Aradjo e Rodrigo V. Dufloth, conta com texto de Luciana Yeung sobre
0 consequencialismo. Nas conclus@es de seu ensaio, ela arremata:

“Concluimos por reafirmar que as decisdes judiciais e
as normas juridicas importam e geram fortes
consequéncias e externalidades. Isso quer dizer que
elas geram impactos incomensuraveis, e muitas vezes,
ndo previstas: aqueles que a lei e o magistrado
intencionou proteger acaba por ser 0 mais prejudicado,
sem contar com os efeitos lesivos para toda a
sociedade. Ndo basta que as normas juridicas e as
decisdes judiciais sejam baseadas em principios
nobres; é mister que seus efeitos de longo prazo e
amplitude geral sejam efetivamente positivos em sua
integralidade. A pergunta que se coloca é: afinal o que
se deseja de fato para o Brasil? Optar por olhar
somente para a beleza das normas juridicas? Ou avaliar
0s impactos reais para nossos trabalhadores, nossos
cidad&os e nossa sociedade como um todo em busca de
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melhores resultados sociais para todos?” (Ensaios em
Law & Economics, editora LiberArs, 2019, pag. 190).

Uma legislacdo que regule a intervencgdo do estado nas midias digitais
deve obedecer a todos os parametros modernos elencados pela doutrina.
Acerca da moderna concepcao de intervencdo do estado por meio do poder
de policia, José Vicente Santos de Mendonca discorre:

“O “principio’ do pragmatismo juridico opera ao impor
a autoridade administrativa a obrigacdo da adog&o de
medidas de policia fundadas na realizacdo de
propdsitos de interesse publico justificaveis a luz de
todos os seus standards de incidéncia, isto €, a luz (1)
de sua inclusdo nos sentidos textuais possiveis da
Constituicdo, (2) de sua compatibilidade material com
a Constituicdo, (3) de tais propositos serem 0s mais
eficientes (entre opcOes semelhantes) para a obtencédo
de maior bem-estar social geral, (4) de a producdo de
tais consequéncias mais eficientes ser certa ou, no
minimo, bastante provavel (do contrario ndo se
justificaria a restricdo aos direitos fundamentais), (5)
de tais consequéncias positivas justificadoras da
policia ocorrerem simultaneamente a seu exercicio ou,
no méaximo, num futuro préximo, (6) do fato de as
alegadas raz0es de interesse publico para o exercicio
da policia estarem baseadas em razoavel base
empirica, (7) de tais razdes de interesse publico ndo se
basearem em alegagdes fundacionais (dogmas,
pressuposi¢cdes acriticas, ‘verdades’), (8) de as
justificativas para o exercicio da policia serem
contextuais as circunstancias de seu exercicio.”
(Direito Constitucional Econémico, editora Forum, 22
edicéo, 2018).

No seu repertdrio jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal possui
julgados que servem de guia para trilhar o tortuoso caminho da ponderacéo
de interesses. Como exemplo, a Corte realizou um balanceamento entre a
protecdo dos infantes e a liberdade de comunicacéo e de expressdo, decidindo
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que a classificacdo dos programas seja indicativa, com o controle realizado
pelos proprios pais, e ndo pelo Estado de forma coercitiva.

Os aportes acima sustentam que a sociedade ndo pode abrir méo de
um direito conquistado a duras penas no decorrer de muitas lutas historicas.
A esse respeito, Rudolf Von Ilhering expunha sua inquietacao nestes termos:

“Foi com essa concepgao sobre a origem do direito que
sai da universidade, e por muitos anos fiquei sujeito as
suas influéncias. Ndo podemos deixar de reconhecer
que, tal qual a lingua, também o direito realiza uma
evolugdo involuntéria e inconsciente, ou, para usar
uma expressao tradicional, uma evolucdo organica,
que se processa de dentro para fora. No entanto, o
poder desses dois fatores, ou seja, dos atos juridicos e
da ciéncia, é limitado. Sempre que o direito existente
esteja defendido pelo direito novo tera de travar uma
luta para impor-se, uma luta que muitas vezes dura
séculos e cuja intensidade se torna maior quando 0s
interesses constituidos se tenham corporificado em
forma de direitos adquiridos. Sempre que iSSO
acontece, cada uma das partes que se defrontam
ostenta em seus estandartes a divisa da majestade do
direito. Uma invoca o direito histdrico, o direito do
passado, e a outra, o direito sempre em formacao e
constantemente rejuvenescido, o direito inato da
humanidade a continua renovacdo. Encontramo-nos
diante de um conflito intrinseco, contido na propria
ideia do direito. E esse conflito assume proporgoes
tragicas para aqueles que, depois de ter empenhado
todas as suas forcas e todo o seu ser em prol de uma
convicgdo, veem-se condenados pelo julgamento
supremo da histéria. Todas as grandes conquistas da
histdria do direito, como a abolicdo da escravatura e da
servidao, a livre aquisicdo da propriedade territorial, a
liberdade de profisséo e de consciéncia, sé puderam ser
alcancadas através de séculos de lutas intensas e
ininterruptas. O caminho percorrido pelo direito em
busca de tais conquistas muitas vezes esta assinalado
por torrentes de sangue, sempre pelos direitos
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subjetivos pisoteados. (A Luta pelo Direito, editora
Martin Claret, 2002, pag. 31).

Da mesma forma, Humberto Avila faz uma observacéo cirdrgica:

“E indispensavel, nesse tocante, que o Direito seja
igual para todos. Mas ndo basta que seja
substancialmente igual para todos se aquilo que prevé
em abstrato ndo é aplicado de maneira uniforme a
todos que se encontrem na mesma situacao concreta.
Desse modo, além de igual em seu contetdo, deve o
Direito ser também igual em sua aplicacdo. Por isso é
que a Constituicdo preconiza igualdade tanto na lei
quanto perante a lei. E também por isso que ela
determina seja sua aplicacdo executada com isencéo,
imparcialidade e objetividade pelo intérprete. E por
iSs0, ainda, que ela cuida ndo apenas de garantir a todos
o devido processo legal, mas de estabelecer garantias
individuais e estruturas institucionais a fim de que os
julgadores possam exercer suas fun¢des sem procurar
nem poder atingir seus interesses pessoais, nem
preservar 0s interesses de uma das partes ou da
instituigdo de que sdo integrantes.” (Constituicao,
Liberdade e Interpretacdo, editora Malheiros, 2019,
pag. 16).

Na visdo de Pietro Perlingieri, que discorreu sobre o direito a correta
informagdo:

“E preciso prever técnicas, regulamentos e controle
para que a informac&o de per si (til, seja respeitosa da
dignidade da pessoa e realmente pluralista. E seria de
auspicio que isso se realizasse também no ambito de
cada cabecalho para que, sem perder a sua fisionomia,
garantam no seu interno a confrontagdo com 0s outros
e, em particular, com aqueles dos quais tenham
diretamente ou indiretamente falado. Somente desse
modo o poder de informacdo, ndo funcionalizado a
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razdes de Estado ou de grupos de pressdo, pode
encontrar a sua profunda justificacdo historica,
favorecendo a exigéncia primaria da promocéo
humana.” (Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao
Direito Civil Constitucional, editora Renovar, 2002,
pag. 192).

De seu turno, Vicente Rao discorreu sobre a diferenca entre os
sistemas juridicos ocidentais e 0s sistemas totalitarios, como o soviético. Na
sua viséo:

“De fato, os trés sistemas, romano, germanico e anglo-
americano, partem do pressuposto do respeito a
personalidade humana e sua consequente liberdade,
dentro dos limites impostos pela comunh&o social;
nesses sistemas, nem a sociedade, nem o Estado,
isolados do homem, constituem o fim supremo do
direito. O Estado intervém, pois, nas relacdes juridicas
particulares, mas ndo o deve fazer substituindo-se aos
individuos, ou escravizando-os ao seu poderio. Nisso
se distinguem os sistemas juridicos positivos de cunho
ocidental, do direito soviético, bem como de todos 0s
sistemas totalitarios, que, desconhecendo os direitos
inerentes a personalidade humana, erigem o Estado em
fim supremo do direito ¢ do proprio homem.” (O
Direito e a Vida dos Direitos, Vol. 1, editora RT, 3°
edicdo, 1991, pag. 151).

Ja Eduardo Felipe Matias compara:

“Em outro caso conhecido, o empresario australiano
Rupert Murdoch, dono da News Corp., teve de se
curvar a vontade do governo chinés, que s6 admitiu
que sua televisdo por satélite entrasse naquele pais
quando ele assegurasse que essa ndo transmitiria as
imagens da rede britanica BBC. Johnson e Post fazem
uma observacdo interessante a respeito desse
fendmeno: Por ser tdo dificil controlar o fluxo de
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elétrons através das fronteiras fisicas, uma jurisdi¢éo
local que procura impedir seus cidadaos de ter acesso
a um material especifico deve ou proibir todo o acesso
a rede ou procurar impor sua vontade na rede como um
todo. Este seria o equivalente moderno a um senhor
feudal nos tempos medievais tentando evitar que o
comeércio de seda atravessasse as suas fronteiras. Ou
seja, o controle do fluxo de informacdes na rede é
praticamente impossivel. E, se fosse possivel, seria em
muitos casos indesejavel.” (A Humanidade e Suas
Fronteiras, editora Paz e Terra, 2014. pag. 166).

A regulacdo das redes pode atingir ndo s6 direitos fundamentais dos
usuarios, mas também dos proprios empreendedores. Nesse sentir, as
plataformas também possuem a liberdade de se expressar sobre temas que lhe
digam respeito no discurso publico.

A esse respeito, Ingo Wolfgang Sarlet, citando André Ramos Tavares,
leciona:

“Convém ndo esquecer, nesta perspectiva, que a
extensdo da titularidade de direitos fundamentais as
pessoas juridicas tem por finalidade maior a de
proteger os direitos das pessoas fisicas, além do que
em muitos casos € mediante a tutela da pessoa juridica
que se alcangca uma melhor protecdo dos individuos.
Ainda no que diz com a fundamentagdo juridico-
constitucional do reconhecimento, por parte das
pessoas juridicas, da titularidade de direitos
fundamentais, vale agregar, aos argumentos
colacionados, a licdo de Benito Aldez Corral, no
sentido de que, em larga medida, os proprios grupos
sociais (os entes coletivos) sdo o resultado do
exercicio, por parte do individuo, de determinados
direitos fundamentais, como é o caso dos direitos de
reunido e associacdo, cujo objeto somente pode ser
assegurado de forma adequada se aos entes coletivos
correspondentes for atribuida a titularidade de direitos
fundamentais. (A Eficécia dos Direitos Fundamentais,
editora Livraria do Advogado, 2009, pag. 223).
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Mais a frente, na mesma obra, o autor arremata;

“O reconhecimento de deveres fundamentais diz com
a participacdo ativa dos cidaddos na vida publica e
implica, na acepcgdo de José Carlos Vieira de Andrade,
um empenho solidario de todos na transformacéo das
estruturas sociais.” (A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, editora Livraria do Advogado, 20009,
pag. 227).

A liberdade de expressdo é classificada tradicionalmente como um
direito civil, de cunho individual. No entanto, cresce na doutrina uma Vviséo
ampla desse direito, dada a necessidade moderna de suprir a sociedade com
informacdes e opinides diversas, transmudando-o em um direito difuso.
Nesse sentido, Emerson Penha Malheiro e Guilherme Ferreira Rosseto
publicaram o artigo “A liberdade de expressdo como direito difuso” (RT,
2018). De seu turno, Fabricio Bastos aponta os vinculos subjetivos nos
direitos difusos. Na sua visdo, ndo se deve confundir uma mera circunstancia
de fato com a existéncia de um fato comum, pois naquela ndo existe uma
coesdo entre 0s membros da coletividade, j& que ndo decorre de um vinculo
precedente. (Curso de Processo Coletivo, 32 edicdo, 2022, editora foco, pag.
71). Conclui-se que a definicdo atual de direito difuso comporta perfeitamente
a liberdade de expressdo na sociedade da informacao.

Por fim, o jurista e professor da Universidade de Hamburgo Jan-Christoph
Bublitz publicou um artigo em 2014 sobre a liberdade de pensamento na era
da neurociéncia. O autor propde quatro principios para a interpretacdo da
liberdade de pensamento e seus direitos irméos, a liberdade religiosa e a
liberdade de consciéncia. Segundo ele, a liberdade de pensamento é um
direito que caiu no esquecimento, por tradicionalmente ndo haver meios de
viola-la. No entanto, nos Gltimos anos, as intervengdes da neurociéncia
resgataram a relevancia préatica desse direito.

Sete anos depois da publicacéo do artigo, 0 autor retomou 0 assunto
na obra “O Direito e a Etica da Liberdade de Pensamento - V. 17, (na tradugio
do inglés, editora Palgrave Macmillan, 2021), publicada em coautoria com
Marc Jonathan, onde discorrem sobre a liberdade de pensamento de forma
aprofundada, destacando desde aspectos historicos (Socrates) até os
desenvolvimento tecnol6gicos mais recentes, como o0s chips neurais da
Neuralink.

167



Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

No livro os autores citam o juiz da Suprema Corte Americana Frank
Murphy, o qual declarou que mesmo o governo mais tirdnico é impotente para
controlar o funcionamento interno da mente. Este entendimento esta de
acordo com o antigo adagio romano cogitationis poenam nemo patitur
(nenhuma punicdo para o pensamento), que igualmente alicerca o direito
penal moderno. Assim, a liberdade de pensamento, prevista no art. 18 da
DUDH, prescindiria de protecdo, ao passo que a liberdade de expresséo,
prevista no art. 19 da mesma declaracdo, necessitaria de uma forte estrutura
protetiva.

Contudo, segundo os autores, essa realidade estaria se modificando,
dado que os governos e corporagGes teriam meios de controlar o0s
pensamentos em certa medida, por meio de avangos em drogas psicotropicas
e exames de ressonancia magnética funcional (fMRI), tal como praticado
extensivamente em estabelecimentos de custddia e detencéo.

Em meio a essa nova realidade, os autores sustentam a necessidade de
se criar um novo direito, chamado por eles de “liberdade cognitiva”, com um
contedo mais abrangente que as tradicionais liberdades de pensamento,
crenca, consciéncia e expressao.

O tema desperta interesse por conta da atual pratica de governos
autoritarios, como o da Coreia do Norte. Pesquisas indicam que praticamente
toda a populacdo do pais acredita que o governo norte-coreano realmente
descobriu a cura da AIDS. Muitos cidad@os norte-coreanos acham que o
governo é capaz de decodificar de alguma forma seus pensamentos. Toda a
midia do pais € estritamente controlada pelas autoridades, que obrigam a
populacdo a seguir a filosofia “junche”, surgida na resisténcia a colonizacao
japonesa, que mescla elementos do marxismo e do confucionismo. Essa
filosofia prega a autossuficiéncia do pais, impondo sua separacdo e
isolamento do resto do mundo.

O ultimo relatério do HRW de 2022 acerca da situagdo das liberdades
civis da populacéo da Coreia do Norte mostrou os atos barbaros praticados
durante a pandemia. Segundo o relatério, 0 governo usou o pretexto de
proteger a populacdo contra a propagacdo da Covid-19 para impor um
controle massivo sobre o pensamento, a locomogdo e até a distribuicdo de
alimentos no pais, com praticas frequentes de execu¢des em massa e 0 envio
de opositores politicos para campos de detencdo secretos, chamados de
“Kwanlliso”, o pior dos trés tipos que existem no pais.
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A situacdo na Venezuela ndo é diferente. O ultimo relatério da Anistia
Internacional de 2022 sobre o pais mostrou praticas massivas de persegui¢do
a opositores e a liberdade de expressdo. As grandes manifestacdes populares
foram suprimidas com violéncia extrema, incluindo abuso sexual e
execucbes. Mesmo na auséncia de manifestacdes populares, o governo
mantém uma tatica repressiva sistematica para silenciar a dissidéncia, criando
leis com penas exorbitantes e aparelhando o judiciario. Em junho de 2022,
por exemplo, houve a prisdo de seis ativistas que participavam de uma vigilia
em Caracas em memoria de Neomar Lander, adolescente assassinado em
2017 durante um protesto contra o governo. A Comissdao Nacional de
Telecomunicacdes, composta em sua maioria por policiais e militares, fechou
78 estacOes de radio em 2022. Qualquer manifestagdo jornalistica no pais é
reprimida com intimidacdo pessoal, censura e ataques verbais, podendo, ndo
raras vezes, resultar em priséo e morte.

6-Liberdade de expressdao no contexto filoséfico

Afilosofia da linguagem esta ligada a filosofia analitica. Neste campo,
existem teorias tradicionais, como a Teoria dos Usos e dos Atos de Fala, e
teorias atuais, como as teorias de Significado Condicional a Verdade.
Segundo os estudos de Frege, conhecemos o significado de uma palavra
quando conhecemos o papel que ela desempenha em uma frase, e sabemos o
significado de uma frase quando conhecemos as condic¢des sob as quais ela
seria verdadeira. J& 0s conexionistas veem uma interagdo dindmica entre
conjuntos de nddulos interconectados. Modernamente, o assunto é estudado
por cientistas cognitivos.

As pesquisas atuais focam na sensibilidade ao contexto de expressoes
e sentencas, bem como no minimalismo semantico, que envolve o estudo dos
pronomes. O tema € objeto de disputa entre contextualistas e minimalistas.

De outro lado, a prosddia de idiomas é estudada pela fonética e
fonologia, para classificar aspectos sonoros, relacionados a forma de
prondncia e a entoagdo das palavras no discurso. A prosddia confere emocéo
a fala, distinguindo a comunicagdo escrita e falada, como o acento de
insisténcia e a entoacdo expressiva. Fred Cummins, Félix Gers e Jirgen
Schmidhuber publicaram um estudo em 1999 comparando a prosédia de dez
idiomas, identificando similaridades que destacam o mandarim e o japonés
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dos demais idiomas, incluindo o coreano, bem como aspectos distintivos do
francés, que se difere dos demais, como o vietnamita, o inglés e o espanhol.

Na licdo de Plinio A. Barbosa:

“Os exemplos apresentados na secdo precedente
evidenciam contrastes de estruturas sintaticas que tém
direta implicagdo semantica, como no caso das duas
interpretagdes possiveis da sentenca ‘A ovelha de raga
brasileira’. Essa ambiguidade se da apenas na escrita,
pois, quando a frase é enunciada conforme o contexto,
ndo ha margem de duvida quanto a sua interpretacdo,
como visto acima: a prosodia guia a interpretacdo
correta da frase”. (Prosddia, editora Parabola, 2019,
pag. 84).

Mais a frente o autor discorre:

“Lesdes nas areas encefalicas responsaveis pelo
processamento prosddico geral déficits tanto na
producdo quanto na percepcdo dos componentes
melddicos e ritmicos da fala. O termo disprosodia
refere-se as consequéncias, para a prosodia, de
problemas no controle e na execugdo dos sistemas
responsaveis pela producdo da fala: respiratério,
laringeo e supralaringeo, além da percep¢do da
prosddia. H& autores que mencionam também
problemas com a prosddia afetiva”. (Prosédia, editora
Parébola, 2019, pag. 93).

Na visdo de Ulrich Beck, escrevendo em 1986:

“A seguir, o seguinte raciocinio sera de saida crucial:
se antigamente importavam os perigos definidos
externamente  (deuses, natureza), o0  carater
historicamente inédito dos riscos funda-se atualmente
em sua simultanea construcao cientifica e social, e isto
num sentido triplo: a ciéncia se converte em causa
(entre outras causas concorrentes), expediente
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definidor e fonte de solucGes em relacdo aos riscos e,
precisamente, desse modo, conquista novos mercados
de cientificizacdo. No revezamento entre riscos
coproduzidos e codefinidos e sua critica publica e
social, o desenvolvimento cientifico-tecnoldgico se
torna contraditério. (Sociedade de Risco, editora 34,
2010, pag. 235).

Em entrevista realizada em 2010, o soci6logo comenta sobre 0 uso
que fez do termo brasilianizacao do ocidente em suas obras mais recentes:

“Invertendo o julgamento de Marx, poderiamos dizer
(com Shalini Randeria) que muitas partes do mundo
em desenvolvimento hoje em dia sdo capazes de
mostrar a Europa a imagem do seu préprio futuro. Isso
é verdade se levarmos em conta aspectos como o
desenvolvimento de sociedades multirreligiosas,
multiétnicas e multiculturais; os modelos interculturais
e a tolerancia a diferenca cultural; o pluralismo
juridico; e a multiplicagdo de soberanias. (Sociedade
de Risco, editora 34, 2010, pag. 372)

Os dezenove fragmentos do livro "Da Natureza", de Parménides,
ordenados por H. Diels, cobrem as trés partes em que o poema se divide:
proémio, que descreve a viagem do jovem ao encontro da deusa, de quem lhe
vém os ensinamentos, e fixa as palavras de acolhimento que esta Ihe dirige; a
“Via da Verdade”, que desenrola a argumentacdo da deusa em torno do ser; a
“via da opinido”, que estabelece as condig¢des de transmissao das opinides dos
mortais.

No inicio de sua obra, Parménides escreveu 0s seguintes versos:

“0 jovem, acompanhante de aurigas imortais, tu que
chegas até nds transportado por corcéis, Salve! Nao foi
um mau destino que te induziu a viajar por este
caminho - tdo fora do trilho dos homens -, mas o
Direito ¢ a Justi¢ga”. (Da Natureza, Edigdes Loyola,
2013, pag. 49).
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Na peculiar andlise de Andrei Gabriel Plesu:

“Uma primeira observa¢do quanto a situagdo do
Wissenschaftskolleg seria que vivemos num mundo de
globalizagdo, em que as distancias espaciais e culturais
diminuem visivelmente, mas isto ndo exclui a
ignoréancia dos fundamentos intelectuais e sociais do
outro; ao contrario, amplia o aspecto irracional desta
ignoréncia. Podes chegar relativamente réapido a
Bangkok, podes ter relagfes politicas ou comerciais
com Bangkok, mas podes fazé-lo sem passares além
do pitoresco turistico. Entre a globalizacéo e a cultura
geral instala-se, de maneira paradoxal, uma relacédo de
proporcionalidade inversa. Quanto mais facilmente
nos encontramos, tanto menos nos conhecemos.
Assistimos a uma mudanca substancial de sentido do
conceito de tolerancia. Ele ja ndo designa aceitacdo do
outro, da opinido diferente, mas pura e simplesmente
ignoréncia da opinido diferente. Disso resulta que ndo
tenho necessidade de te entender para te aceitar e que
ndo tenho necessidade de discutir contigo para te dar
razdo. O senhor tem direito a opinido do senhor.
Respeito-a. Eu tenho direito a minha opinido e espero
que ela seja respeitada. E intil a dialética. A tolerancia
reciproca termina numa mudez universal, sorridente,
pacifica, uma mudez porque o dialogo é uma
interferéncia  radiofénica  indesejavel.  Nessas
condicbes a tolerdancia tem efeitos mais que
discutiveis: ela amputa o apetite por conhecimento, de
compreensdo real da alteridade, e dinamita a
necessidade de debater. Num mundo governado por
tais regras, Socrates ficaria desempregado. Nao se
encontra nenhuma verdade, ndo se faz nenhum
raciocinio. N&o se exige sendo que respeitemos,
educados, as conviccgdes do interlocutor. (Da Alegria
no Leste Europeu e na Europa Ocidental e Outros
Ensaios, RealizacGes Editora, 2013, pag. 71).
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Segundo Francis Bacon, citado por Hilton Japiassu:

“Os idolos e as nogdes falsas que ora ocupam o
intelecto humano e nele se encontram implantados,
ndo somente o obstruem, a ponto de tornar-se dificil o
acesso a verdade, mas podem aparecer como
obstaculos a prépria instauracdo das ciéncias; a ndo ser
gue os homens, ja prevenidos contra eles, tomem o
maior cuidado. Sdo quatro os tipos de idolos que
bloqueiam a mente humana. Ha também os idolos
provenientes do intercurso e da associacdo reciproca
dos individuos do género humano entre si, a que
chamamos de Idolos do foro, devido ao comércio ou
consorcio entre os homens. Com efeito, os homens se
associam gracas ao discurso, e as palavras séo
cunhadas pelo vulgo. E as palavras, impostas de modo
inadequado e inepto, bloqueiam espontaneamente o
intelecto. As palavras forcam o intelecto e o perturbam
por completo. E os homens sdo, assim, arrastados a
inlmeras e indteis controvérsias e fantasias. (Francis
Bacon: O profeta da Ciéncia Moderna, editora Letras
& Letras, 1995, pag. 126).

Na visdo de Max Weber:

“Pouco sucesso pode ser obtido por meio da ameaca de
coagdo que apoia a ordem juridica. Isso se aplica
especialmente a esfera econdémica devido a um nimero
de circunstancias externas e a sua propria natureza
peculiar. O poder do direito sobre a conduta econdémica
vem, em varios aspectos, diminuindo se comparado
com as condicbes do passado. A eficacia de
regulamentacGes de pre¢co maximo, por exemplo,
sempre foi precaria; mas sob as condi¢cfes presentes,
h& uma chance ainda menor de sucesso. (O Direito na
Economia e na Sociedade, icone Editora, 2011, pég.
51).
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Discorrendo sobre os tipos puros de dominacdo, 0 mesmo autor
arremata:

“A validade de um poder de mando pode se expressar,
em primeiro lugar, em um sistema de regras racionais
feitas de modo consciente (que pode tanto ser aceito
quanto imposto a todos) que resulta na obediéncia
como normas geralmente obrigatdrias sempre que tal
obediéncia for reivindicada por quem designa as
regras. No entanto, a validacdo de um poder de mando
também pode repousar sobre a autoridade pessoal. Tal
autoridade pode, por sua vez, se fundamentar na
sacralidade da tradicdo, isto é, no que € habitual e
prescreve obediéncia a determinados tipos de pessoas.
Ou, ainda, pode se fundamentar em um argumento
completamente oposto, ou seja, render-se ao
extraordinario, a crenca no carisma, isto €, na real
revelagdo ou na graga repousante sobre tal pessoa que
é entdo considerada um salvador, profeta ou heroi. (O
Direito na Economia e na Sociedade, icone Editora,
2011, pag. 311).

Para David Hume:

“Nao ha método mais comum de raciocinar - € nao
obstante nenhum mais censuravel - do que refutar as
hipoteses nas discussdes filosoficas sob o pretexto de
conterem perigosas consequéncias para a religido e a
moral. Quando uma opinido conduz ao absurdo, é
certamente falsa, mas ndo é evidente que uma opinido
seja falsa porque suas consequéncias sdo perigosas.
Devem-se evitar totalmente tais lugares-comuns, pois
eles em nada auxiliam na descoberta da verdade,
servindo apenas para tornar odiosa a pessoa de um
adversario. (Investigagdo Sobre o Entendimento
Humano, editora Escala, pag. 109).
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Segundo John Stuart Mill, defensor histérico da liberdade de

expressao:

“Se toda a humanidade, menos um, fosse de uma
determinada opinido, e apenas uma pessoa fosse de
opinido contraria, a humanidade ndo teria mais
justificativas para silenciar aquela pessoa do que ela,
se tivesse 0 poder de silenciar a humanidade. Se uma
opinido fosse uma posse pessoal de nenhum valor,
exceto para seu dono; se impedir seu desfrute fosse
simplesmente um dano privado, faria alguma diferenca
quer o dano fosse infligido a apenas algumas pessoas
ou a muitas. Mas o mal peculiar de silenciar a
expressao de uma opinido é do que se esta pilhando a
raca humana; a posteridade assim como a geragédo
existente; aqueles que discordam da opinido, ainda
mais do que aqueles que a detém. Se a opinido esta
correta, eles sdo privados da oportunidade de se trocar
o erro pela verdade; se errada, eles perdem, o que é
quase como um grande beneficio, a percepcdo mais
clara e a mais vivida expressao da verdade produzida
por seu chogue com o erro. (Ensaio Sobre a Liberdade,
editora Escala, pag. 36).

Em “Uma Introdugdo aos Principios da Moral e da Legislacao”, no
“capitulo XIII: Casos em que nao cabe punir”, Jeremy Bentham pontua:

“O objetivo geral que caracteriza todas as leis - ou que
deveria caracteriza-las - consiste em aumentar a
felicidade global da coletividade; portanto, visam elas
em primeiro lugar a excluir, na medida do possivel,
tudo o que tende a diminuir tal felicidade, ou seja, tudo
0 que é pernicioso. Acontece, porém, que toda punicao
constitui um ato pernicioso; toda punicdo constitui, em
si mesma, um mal. Por conseguinte, com base no
principio da utilidade - se tal principio tiver que ser
admitido -, uma punicdo s6 pode ser admitida na
medida em que abre chances no sentido de evitar um
mal maior. E evidente, portanto, que ndo se deve
infligir punicdo nos casos a seguir enumerados:
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Quando ndo houver motivo para a punicdo, ou seja,
quando ndo houver nenhum prejuizo a evitar, pelo fato
de 0 ato em seu conjunto ndo ser pernicioso; Quando a
puni¢do so pode ineficaz, ou seja, quando a mesma nédo
pode agir de maneira a evitar o prejuizo; Quando a
punigdo foi inutil ou excessivamente dispendiosa, no
caso de o prejuizo produzido por ela ser maior do que
0 prejuizo que se quer evitar; Quando a punicdo foi
supérflua, o que acontece quando o prejuizo pode ser
evitado - ou pode cessar por si mesmo - sem a punicéao,
ou seja, por um preco menor.” (Jeremy Bentham e John
Stuart Mill: Os Pensadores, editora Abril Cultural,
1979, pag. 59).

Além da Inglaterra, também na Europa continental houvera valiosos
contributos para a liberdade dos cidaddos, como na Franca, Italia e Alemanha,
em diferentes periodos histéricos.

Como declarou Rousseau em “O Contrato Social”, Maquiavel,
fingindo dar licGes aos principes, deu grandes li¢bes ao povo. De fato, em sua
obra O Principe, constam numerosos ensinamentos para defesa do povo ao
arbitrio estatal, cujas licdes podem ser transpostas aos dias de hoje, a exemplo
do Capitulo IX: Do Principado Civil; Capitulo XV: Das razfes por que 0sS
principes sdo censurados; e capitulo XIX: Como o principe deve evitar ser
odiado. Da mesma forma, as reflexdes de Montesquieu em mais de duas
décadas de viagens e pesquisas, compiladas na obra O Espirito das Leis,
fornece uma referéncia atemporal para a liberdade da populacéo, incluindo a
liberdade de expressdo na sua concepcao atual, a exemplo do Livro I,
capitulo V: Das leis relativas a natureza do estado despético; Livro V, capitulo
V: Como as leis estabelecem a igualdade na democracia; Livro VI, capitulo I:
Da simplicidade das leis civis nos diferentes governos; Livro XI, capitulo I11:
O que ¢ liberdade; e, destacadamente, o Livro XII, capitulo XX: Das leis
favoraveis a liberdade dos cidadaos na republica.

Hegel viveu sob o autoritarismo do governo prussiano, que albergava
porcdes da Alemanha e Austria. No livro “Filosofia do Direito” (§ 319), ele
discorre sobre a liberdade de expresséo. Para ele, um estado moderno requer
essa liberdade. No entanto, ele enxerga que as opinides genuinas baseadas nas
verdadeiras necessidades da sociedade podem ser distorcidas por opinides
baseadas em sentimentos, e ndo na razdo. Assim, a opinido publica merece
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ser respeitada tanto quanto ser desprezada. Percebe-se que ele ndo defendia
uma liberdade de expresséo ilimitada, justificando leis que proibissem tanto
a incitacdo a rebelido e a violéncia, quanto as difamagdes ao soberano.
Conclui, no entanto, que se o estado ndo fosse censuravel, tendo uma
constituicdo, um governo estavel e reunides publicas da Assembleia, poder-
se-ia permitir aos cidaddos se manifestarem livremente. Nestas
circunstancias, os censores ndo precisariam interferir com frequéncia.

Segundo o raciocinio de Hegel:

“Cada um deve falar a verdade. Nesse dever que se
enuncia como incondicionado vai-se logo admitir a
condicdo: se souber a verdade. O mandamento, pois,
ser4 agora assim enunciado: cada um deve falar a
verdade, sempre segundo seu conhecimento e
convicgao a respeito dela. A sa razdo, justamente essa
consciéncia ética que sabe imediatamente o que é justo
e bom, explicara também que essa condicdo ja estava
de tal modo unida a sua maxima universal que ela
sempre assim entendeu aquele mandamento. Mas
dessa maneira admite que, de fato, ao enunciar a
méaxima ja a infringe, imediantamente. Dizia: cada um
deve falar a verdade; mas entendia: de acordo com seu
conhecimento e convicgéo sobre ela. Isto ¢, falava uma
coisa e entendia outra; ora, falar diversamente do que
se entende, significa ndo falar a verdade. Uma vez
corrigida a inverdade ou a inabilidade, a maxima agora
assim se exprime: Cada um deve falar a verdade
conforme o conhecimento e a convicgéo que dela tenha
em cada caso. Com efeito: que a verdade deva ser dita,
depende de uma contigéncia: se € que eu conheco; se é
que estou convencido a respeito. Assim ndo se enuncia
nada mais do que isto: que se deve dizer o verdadeiro
e o falso misturados, conforme suceda que alguém os
conheca, entenda ou conceba.” (Fenomelogia do
Espirito, Editora Vozes, 92 edicao, 2014, pag. 289).

De seu turno, falar de liberdade em Heidegger contém um paradoxo
intrinseco, ja que ele exerceu o cargo de reitor da Universidade de Friburgo
entre 1933 e 1934, tendo endossado o regime hitlerista.
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A prépria ontologia da liberdade implica um paradoxo, uma vez que
aquela implica uma negacéo da livre escolha humana.

Heidegger tinha uma grande averséo a condi¢do caotica que havia se
tornado a republica de Weimar em seu periodo final. No entanto, ele revelou
uma grande ingenuidade politica. Muitos alegam, porém, que sua obra
transcende sua biografia, apesar de ele nédo ter elaborado nenhuma teoria
politica.

Na viséo de Heidegger:

“A comunicacdo de enunciados, por exemplo, a
reportagem, € um caso especial de comunicacéo,
apreendida fundamentalmente como existencial. Nela
se constitui a articulacdo da convivéncia que
compreende. E ela que cumpre a partilha da
disposicdo comum e da compreensdo do ser-com.
Comunicacdo nunca é a transposicdo de vivéncias,
por exemplo, de opinides e desejos, do interior de um
sujeito para o interior de outro sujeito. A copresenca
ja se revelou essencialmente na disposicdo e
compreender comuns. (Ser e Tempo, Editora Vozes,
102 edicdo, 2006. Pag. 225).

Para Hannah Arendt;

“E um dado histérico o de que a moderna tecnologia
tem suas origens ndo na evolucdo daquelas
ferramentas que o homem sempre havia inventado
para o duplo propdsito de facilitar seu trabalho e de
erigir o artificio humano, mas exclusivamente na
busca completamente ndo pratica de conhecimento
inatil. Se tivéssemos de confiar somente nos
chamados instintos praticos dos homens, jamais teria
havido qualquer tecnologia digna de nota.” (A
Condicdo Humana, 11* edicdo, editora Forense
Universitaria, 2011, pag. 361).
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Na observacdo de Arendt se encaixam as principais tecnologias aqui
tratadas, que advieram apds seus escritos, como 0 microprocessador, 0
computador pessoal, a internet e as midias digitais. De fato, a miniaturizacdo
do transistor foi feita por simples espirito ludico, mais como uma brincadeira
inatil do que por instinto pratico.

Modernamente, Peter Sloterdijk arremata:

“Para teoricos liberais da era industrial a revelacdo de
que a alianca entre sociedade industrial e democracia
ndo é absolutamente tdo indissociavel quanto querem
os ideo6logos ocidentais, ha algum tempo oferece
motivo para irritacdo e preocupacdo. Gostaria de
expressar a suposicdo de que a separacdo dos
pseudogémeos democracia e capitalismo é algo
completamente diferente da mera introducdo de
parlamentos e eleicdes livres em certos Estados
africanos, asiaticos e sul-americanos. Constituem
obstdculo para uma democratizacdo no sentido
ocidental, em muitos paises ndo europeus em vias de
industrializacdo ou industrializados, as macicas
reliqguias de culturas que, de acordo com sua
caracteristica basica, obedecem a principios da era
agraria ou ainda mais antigos.” (No Mesmo Barco:
Ensaio sobre a Hiperpolitica, editora Estacao
Liberdade, 22 edicdo, 1999, pag. 83).

Certamente, incluem-se entre as reliquias de culturas agrarias, de que
fala Sloterdijk, a procura por silenciar opositores nas midias digitais por meio
da lei e suas punicGes, em tudo similar ao que ocorria no periodo do
coronelismo no Brasil. S6 mudaram as evasivas: 0 que antes era justificado
pela manutengdo da ordem publica, hoje é respaldado pela protecdo das
criancas, desinformacéo e discurso de édio.

Combatendo o marxismo hegeliano e outras ideologias totalitarias,
Thomas Mann langou o livro “A Montanha Magica” em 1924, com calorosos
debates entre 0s personagens Settembrini e Leo Naphta, o primeiro
representando o humanismo e o segundo as doutrinas radicais do periodo. Na
obra, o autor faz uma metafora com a temperatura do protagonista, de 37,6°
C, nem saudavel nem doente, representando a falta de clareza dos debates
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politicos e ideologicos da época. No capitulo VI, com o titulo “Neve”, o autor
busca um acordo entre as duas posi¢des, quando o protagonista chama ambos
0s personagens citados acima de pedagogos. A defesa de Mann do
humanismo e da liberdade em face das ideias totalitarias teve como base 0s
escritos de Nietzsche, bem como suas reflexdes pessoais ap0s a primeira
guerra mundial, que o fizeram mudar de opinido acerca da Republica de
Weimar. De fato, o personagem Leo Naphta diz que os jovens seriam mais
propensos a obediéncia do que a liberdade, pressagiando as violentas
doutrinas misticas que formariam a base ideoldgica do nazi-fascismo, que
despontaram com vigor uma década depois do langamento do livro.

No filme “A Montanha Magica”, de 1982, baseado na obra sobredita,
0 personagem Naphta se suicida em um duelo com o humanista Settembrini.
Por sua vez, no filme “The Cure of Wellness”, de 2016, também baseado na
mesma obra, 0s pacientes sdo usados como filtros humanos para a agua
curativa, utilizando assim 0s mesmos recursos metaféricos amplamente
adotados por Thomas Mann em suas obras.

De seu turno, Robert Musil escreveu o livro “O Homem Sem
Qualidades” durante 21 anos, falecendo em 1942 sem conclui-lo. O autor
deixou milhares de paginas e rascunhos para finais e comecos alternativos do
livro. Na parte Il, a obra fornece um panorama dos processos politicos e
culturais que contribuiram para a eclosdo da primeira guerra mundial, fazendo
uma satira do império Autro-Hungaro, que foi dissolvido ao fim da guerra.

Em uma coluna no The New York Times publicada em 14/05/1995
com o titulo “A Historia Sem Fim”, Michael Hofmann escreveu: “de todos os
grandes romancistas europeus do primeiro terco do século - Marcel Proust,
James Joyce, Franz Kafka, Thomas Mann, Virginia Woolf -, Robert Musil é
de longe o menos lido; e, no entanto, ele é tdo elegante quanto Gibbon, tdo
mordaz quanto Voltaire, t&o espirituoso quanto Oscar Wilde e t&o indecente
quanto Arthur Schnitzler”. Ja Roger Kimball descreveu o livro de Musil como
uma das grandes obras modernas de sétira.

No inicio da obra, no capitulo 8 da primeira parte, Musil descreve seu
pais: “A Constituicdo era liberal, mas o regime era clerical. O regime era
clerical, mas se vivia de forma liberal. Todos os cidaddos eram iguais perante
a lei, mas nem todos eram cidaddos. Havia um parlamento que fazia tamanho
uso de sua liberdade, que habitualmente o mantinham fechado; mas também
havia um paragrafo de exce¢do, com ajuda do qual passavam sem o
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parlamento, e quando todos ja estavam contentes com o absolutismo, a Coroa
invariavelmente determinava a volta do regime parlamentar”. Mais a frente,
no capitulo 111 da segunda parte, ele sentencia: “As leis que deviam ser
reformadas existiam desde 1852, tratava-se, portanto, de coisa muito antiga,
que ndo se podia substituir levianamente por outra. Alids, a organizacdo
estatica do direito ndo pode seguir todos os saltos de pensamento da moda
intelectual de cada época”.

Sobre a influéncia das ideologias na elaboracdo de leis, Kelsen
discorreu em 1934, no prefacio a primeira edicdo da obra “Teoria Pura do
Direito™:

“Os fascistas qualificam-na de liberalismo
democratico, os democratas liberais ou socialistas
consideram-na precursora do fascismo. Pelos
comunistas é desclassificada como ideologia de um
estatismo capitalista, pelos capitalistas-nacionalistas
é desqualificada, classificando-se ora como grosseiro
bolchevismo, ora como disfarcado anarquismo. O seu
espirito € - muitos afirmam - semelhante ao da
escolastica catdlica, ao passo que outros, por sua vez,
créem reconhecer nela nitidas caracteristicas de uma
teoria evangélica do Estado e do Direito, ndo faltando
também os que pretendam estigmatiza-la com o trago
do ateismo. Em resumo, ndo ha nenhuma orientacdo
politica que ndo tenha qualificado de suspeita a Teoria
Pura do Direito, o que, alids, Ihe demonstra a pureza,
melhor do que ela propria poderia fazé-1o”.

Mais a frente, Kelsen pondera:

“Mas um olhar sobre a ciéncia do direito tradicional,
da maneira como se desenvolveu no decorrer dos
séculos XIX e XX, mostra claramente como isso esta
longe de corresponder a exigéncia da pureza. De
maneira desprovida de todo o espirito critico, o direito
se mesclou a psicologia, a biologia, a ética e a
teologia. Hoje em dia ndo existe quase nenhuma
ciéncia especial, em cujos limites o cultor do direito
se ache incompetente. Sim, ele acha que pode
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melhorar sua visdo do conhecimento, justamente
conseguindo pedir emprestado a outras disciplinas.
Com isso, naturalmente, a verdadeira ciéncia do
direito se perde”.

Por fim, ele diz:

7-Conclusao

“Justamente por sua tendéncia anti-ideoldgica é que a
Teoria Pura do Direito se manifesta como verdadeira
ciéncia do direito. Toda ideologia tem sua raiz na
vontade, ndo no conhecimento, mas originada em
determinados interesses, ou melhor, no interesse pela
verdade; diante do que, naturalmente, nada se deve
dizer sobre o valor ou a dignidade desses outros
interesses. Novamente o conhecimento rasgara o véu
que a vontade e as circunstancias criaram. A
autoridade, que cria o direito e que, por isso, procura
manté-lo, pode indagar se um conhecimento, livre de
ideologia, pode servir ao objeto criado; e também as
forcas, que perturbam a ordem existente procurando
substitui-la por outra melhor, ndo podem, através de
tal conhecimento juridico, saber muita coisa. Uma
ciéncia do direito ndo pode preocupar-se nem com
uma nem com outra. Tal ciéncia do direito serd a
Teoria Pura do Direito.” (Teoria Pura do Direito,
editora Revista dos Tribunais, 62 dicdo, 2010, pag.
82).

A liberdade de expressdo sem limites pode ser trdgica. O genocidio
em Ruanda em 1994 foi insuflado em grande medida pelo radio, em
decorréncia da completa falta de controle dos que os rebeldes propagavam.

Essa liberdade sem limite pode desencadear lavagens cerebrais e levar
a ac0es irracionais. Como exemplo, em 2023 foram encontrados 201 corpos
na floresta de Shokahola, no Quénia. Todas essas pessoas foram levadas ao
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suicidio por asfixia e inani¢éo, seduzidas por uma crenca apocaliptica de uma
seita liderada por Paul Mackenzie, que foi preso.

No entanto, acdes altruistas visando a protecdo de vulneraveis podem
esconder objetivos escusos. A regulagdo das novas tecnologias, que
possibilitam uma ampla liberdade de pensamento e expressdo, geram
desconfianca, tendo em vista que propagam objetivos de combate a
desinformacdo e ao discurso de odio, além da protecdo de criancas, como
subterflgios para silenciar opositores politicos.

Para acomodar o interesse consensual de protecdo da crianga ou defesa
nacional, sem dar margem a perseguicdes politicas, a regulacdo deve ser
construida de forma inteligente, sem brechas legais para a pratica de abusos
contra a liberdade de expressdo no seio da sociedade.

O argumento de que a regulacdo da liberdade de expressdo nas redes
sociais € necessaria para garantir o préprio exercicio da liberdade de
expressao, equivale a uma cobra engolindo o proprio rabo. Ndo passa de um
artificio retorico para silenciar vozes contrérias.

Aos olhos da Constituicdo ndo existem direitos abstratamente
absolutos. Todos os direitos devem acomodar pressdes de outros direitos de
mesma fundamentalidade, tornando-os circundados por restricbes. No
entanto, o nucleo da liberdade de expressdo como direito fundamental é
intangivel, ndo podendo ser atacado pela regulacdo das redes.

Afinal, uma restricdo a um buzinaco como manifestacdo politica nas
proximidades de um hospital em funcionamento é plenamente justificavel, a
luz da proporcionalidade. Contudo, uma lei que conceda carta branca ao
governo pode fazé-lo proibir um tuitago, por causar tumulto nas redes, sob o
argumento de que estaria prejudicando sua utilizacdo pelos demais usuarios.

Importante destacar que a verdade como categoria politica deve
observar um tratamento flexivel, a exemplo do tratamento da verdade no
campo cientifico. Uma alegoria com a fisica moderna pode ilustrar esse
pensamento.

Segundo os fisicos, 0 Universo comegou opaco, com matéria muito
densa, tornando-se transparente com o decorrer do tempo, o que possibilitou
sua investigacdo, com a andlise de objetos distantes. Logo apds o big bang,
toda a matéria estava ionizada. O hidrogénio ndo tinha elétrons. A expanséo
do Universo foi seguida de seu esfriamento, o que permitiu que elétrons se
combinassem com protons, apds 379 mil anos. Posteriormente, ocorreu uma
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reionizacdo. Atualmente, ainda existem resquicios de gas ionizado, como
plasmas, mas a expansdo reduziu drasticamente a densidade do Universo,
permitindo a sondagem da radiacéo provinda de quasares.

Bradley W. Carrol e Dale A. Oselie discorrem sobre a expansdo do
Universo no capitulo 27.2 da obra “Uma Introducao a Astrofisica Moderna”
(traduzido do inglés, Cambridge University Press, 22 edi¢do, 2017, pag.
1.052). Por sua vez, no livro “Introdu¢@o a Cosmologia” (traduzido do inglés,
Cambridge University Press, 22 edi¢do, 2016) Barbara Ryden discorre sobre
0 processo de reionizacdo do hidrogénio no capitulo 12.2. No capitulo 9.5
trata sobre a assimetria entre barions e antibarions, e no capitulo 5.5 discorre
sobre 0 modelo Benchmark do Universo, que o considera espacialmente
plano.

Sobre o tema, Kepler de Souza Oliveira Filho e Maria de Fatima
Oliveira Saraiva lecionam que o termo recombinacao ndo seria adequado, ja
que os elétrons e prétons estavam se combinando pela primeira vez. Segundo
os autores: “Logo apos a recombinagdo temos a época do desacoplamento da
radiacdo com a matéria, uma vez que quando os elétrons e prétons combinam-
se, o Universo se torna muito menos opaco.” (Astronomia & Astrofisica,
Livraria da Fisica, 42 edi¢do, 2017, pag. 701).

Em outra parte da obra os autores ponderam: “Apesar da descoberta
da expansdo do Universo, muitos pesquisadores acreditavam na teoria do
estado estacionario, isto €, que o Universo era similar em todas as direcGes e
imutavel no tempo, com producdo continua de matéria para contrabalancar a
expansdo observada, mantendo a densidade média constante” (Astronomia &
Astrofisica, Livraria da Fisica, 42 edi¢do, 2017, pag. 646).

De fato, em 1929, dez anos apds a comprovacao da Relatividade
Geral, Hubble observou que as galaxias estavam se afastando da Terra com
velocidades proporcionais as suas distancias. Quanto mais distantes, maior
era a velocidade de afastamento. Essa descoberta deu inicio a um embate que
envolve o principio cosmologico e a constante cosmologica, que ja perdura
por quase um século.

Na obra “Cosmologia Fisica do Micro ao Macro Cosmo e Vice-
Versa” (Livraria da Fisica, 2011) Jorge Horvath, German Lugones, Marcelo
Porto, Sérgio Scarano e Ramachrisna Teixeira expdem em linguagem simples
o0s problemas em aberto da cosmologia no capitulo 16.
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Na auséncia de observacbes e dados experimentais conclusivos,
alguns fisicos tém recorrido a posturas radicais. Outros procuram alterar o
formalismo matematico, aplicando-o ao mesmo conjunto de dados. Como
exemplo, Lucas Lombriser publicou em 2023 o artigo “Cosmologia no
Espago de Minkowski” (traduzido do inglés), onde relata a dificuldade de
solucionar enigmas fisicos, como o problema da constante cosmoldgica,
matéria e energia escuras, inflacdo cosmica e a assimetria entre matéria e
antimateéria.

No que toca a constante cosmoldgica, por exemplo, as galaxias
distantes tém um desvio para o vermelho mais alto do que as mais proximas,
indicando uma expansdo acelerada do universo, e ndo em velocidade
constante conforme a medida da radiacdo césmica de fundo. No entanto, estas
observacdes diferem das previsdes feitas na fisica de particulas, que sdo
baseadas em estimativas quanticas, em nada menos que 120 ordens de
magnitude.

De outro turno, a matéria e a energia escuras também representam um
grande misteério fisico. Ha robustas evidéncias indiretas de sua existéncia, mas
sua observacéo direta ndo é possivel, uma vez que elas ndo interagem com a
luz. A matéria baribnica, por outro lado, que é a matéria que podemos
detectar, possui uma grande assimetria entre barions e antibarios, estes
altimos constituidos por antiquarks, o que também impacta em uma
explicacédo plausivel da inflagdo cosmica no Universo primordial.

Discrepancias entre as estimativas e as observac6es também povoam
as medicOes das lentes gravitacionais. Segundo Lombriser, todas essas
inconsisténcias subjacentes levaram alguns cientistas a proporem uma nova
fisica, com correntes defendendo até mesmo a superacdo do Modelo Padréo
da Fisica de Particulas.

O autor procurou contornar as inconsisténcias com uma abordagem
menos radical, procedendo a uma reformulagdo matemética, j& que as
mudancas no formalismo ndo afetam as medicdes fisicas.

Para tanto, escolheu a geometria do espaco de Minkowski, uma
métrica plana e estatica, assim como a métrica da Relatividade Especial e da
Teoria Quantica de Campos. Na sua visao, 0 universo ndo esta se expandindo,
mas é plano e estatico. O desvio para o vermelho, que fundamenta uma
expansao acelerada, seria explicado pela evolugdo das massas das particulas
ao longo do tempo, como os protons e elétrons. Essa abordagem néo apenas
contorna o problema da constante cosmologica, como da uma “luz” a natureza
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da matéria e energia escuras, por meio de uma flutuacdo do campo de axiéns,
uma particula hipotética. Nesse modelo, o efeito da energia escura, uma forca
hipotética que afasta as galaxias cada vez mais rapido, seria explicado pelas
massas das particulas tomando um caminho evolutivo diferente em momentos
posteriores do universo. As massas de particulas estariam em evolucéo,
divergindo e convergindo com a idade do universo.

Para o autor, a cosmologia minkowskiana, ainda que plana, pode ser
conciliada com a curvatura espacial, por meio de transformagdes nas
coordenadas tensoriais. As ondas gravitacionais podem ser explicadas como
oscilagOes na escala de massa, comprimento e tempo. Alternativamente, essas
distorcBes podem ser interpretadas como variacdes da velocidade da luz, da
constante de Plank e do acoplamento gravitacional.

O mesmo conjunto de dados deve ser calibrado com base no
referencial terrestre, solar e até galactico, tendo em conta que as observagdes
sdo realizadas na nossa regido do Universo, levando em consideracdo a idade
do Universo tal como se nos apresenta, 0 que impacta na densidade. Deve ser
considerado o viés de massa, ja que massas inferidas por lentes sdo maiores
que as inferidas cinematicamente, a exemplo da massa de aglomerados de
galéxias distantes.

O artigo de Lombriser finda por conjecturar a aplicacdo da
cosmologia minkowskiana aos buracos-negros, mediante 0 mesmo raciocinio
de transformacdo de coordenadas, e na gravidade teleparalela, uma teoria
proposta inicialmente por Einstein, que buscou unir o eletromagnetismo e a
gravidade, e que ganhou grande popularidade no meio cientifico nos ultimos
anos, havendo varias teorias “paralelas” do teleparalelismo na literatura
cientifica, todas propondo modificacbes da teoria original. Apesar de
conjecturar essa possibilidade quanto aos buracos-negros, o autor ndo se
dispos a enfrentar o desafio, instigando pesquisas futuras que o fagam.

Muito embora o esforgo e a originalidade do autor no artigo acima,
suas conclusdes carecem de observag6es conclusivas. Em 2022, a prestigiosa
publicagdo The Astrophysical Journal publicou um estudo robusto com uma
conclusdo oposta, destacando que o Universo estaria se expandindo mais
rapido do que o previsto, com base em um conjunto de dados de 42 explos6es
estelares distintas, mais que o dobro da segunda maior anélise do género.

No entanto, a discrepancia de 120 ordens de grandeza entre as
medicGes da cosmologia e da fisica de particulas ainda exigirdo muitas
pesquisas futuras. Esse fato leva a uma flexibilizacdo da verdade na natureza.
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A verdade na ciéncia da cosmologia, assim como nos estudos sobre
a consciéncia, talvez nunca seja alcangada. Trata-se de um ensinamento que
deve ser transposto para o campo politico, ndo cabendo limitages a liberdade
de expressdo com base em argumentos de pds-verdade e desinformacéo.
Noc0es particulares da verdade séo vinculadas ao ego, ndo representando uma
unanimidade publica. A humildade que as duas areas da ciéncia citadas acima
impuseram recentemente a comunidade cientifica deve servir de exemplo
para o debate politico atual.
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O ENTRECHOQUE ENTRE A SOBERANIA DOS
VEREDITOS E A PRESTACAO JURISDICIONAL
NO JURI

Resumo: o presente trabalho analisa os recentes entendimentos dos
tribunais superiores sobre os limites da soberania dos vereditos emitidos pelo
conselho de sentenca, bem como sua conciliagdo com o dever de prestagéo
jurisdicional dos tribunais na apreciacdo recursal. Para tanto, fez-se uso do
método dedutivo, com pesquisa bibliografica em fontes doutrinarias e
jurisprudenciais. Observa-se uma tendéncia de alargar a margem de
apreciacédo dos tribunais incidente sobre as decisdes tomadas no tribunal do
Juri, tanto na primeira quanto na segunda fases, a fim de evitar
arbitrariedades. No entanto, as premissas agasalhadas pelos precedentes dos
tribunais superiores contém imprecisdes metodoldgicas que necessitam ser
dissecadas, visando ao continuo aprimoramento do debate e da préatica do jari
no Brasil.

Palavras-chave: Soberania dos vereditos. Intima convicgao.
Apelacdo. Decisdo manifestamente contraria a prova dos autos. Dever de
prestacdo jurisdicional. STJ. STF. TICE. Nulidade do Jari.

Abstract: The present work analyzes the recent understandings of the
superior courts on the limits of the sovereignty of the verdicts issued by the
sentencing council, as well as their conciliation with the jurisdictional duty of
the courts in the appellate review. For that, the deductive method was used,
with bibliographic research in doctrinal and jurisprudential sources. There is
a tendency to widen the discretion of the courts on decisions taken by the Jury,
both in the first and second stages, in order to avoid arbitrariness. However,
the premises covered by the precedents of the superior courts contain



Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

methodological inaccuracies that need to be dissected, aiming at the
continuous improvement of the debate and the practice of the jury in Brazil.

Keywords: Sovereignty of verdicts. Intimate conviction. Appeal.
Decision clearly contrary to the evidence of the case. Duty to provide
jurisdiction. STJ. STF. TJCE. Jury nullity.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Aportes doutrindrios sobre a apelacédo
contra decisdo manifestamente contréria a prova dos autos. 3. Posi¢des do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.
4. Entendimento atual do STJ no REsp. 1.803.562/CE. 5. Conclusédo. 6.
Referéncias.

1-Introducéo

O presente artigo traca um panorama sobre o embate atual entre a
soberania dos vereditos e os limites dos tribunais de segunda instancia na
apreciacao das apelagdes interpostas contra decisdes do Juri manifestamente
contrarias a prova dos autos.

Historicamente, o sistema de julgamento popular remonta a Grécia
antiga. Em Atenas, a decisao sobre crimes de sangue competia ao Aredpago,
6rgdo cujos membros eram escolhidos por sorteio entre os cidaddos
atenienses, a semelhanca do que ocorre no Direito brasileiro.

Na Roma cléssica havia a distingdo em relagdo a natureza dos delitos.
Alex licinia, legislacéo de 55 a.C., previa a formag&o por sorteio de um corpo
de jurados leigos, que prestavam compromisso de bem desempenhar suas
funces judiciarias no processo penal.

Nascido nos sistemas antigos, o tribunal do jari evoluiu e percorreu
diversos ordenamentos legais no mundo — tais como na Inglaterra, Alemanha
e Franca —, chegando ao Brasil oficialmente em 1822, quando o principe
regente Dom Pedro de Alcantara, por decreto imperial, instituiu o Tribunal do
Juri do Brasil.

Atualmente, a demanda pelo tribunal do juri no pais € alta: pesquisa
do Conselho Nacional de Justica de 2019 mostrou a existéncia de 185.898
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acOes de competéncia do juri em tramitacdo, das quais 43 mil ja tinham a
sentenca de prondncia.

O mesmo levantamento apontou que, entre 2015 e 2018, 52% dos
julgamentos no tribunal do juri acabaram sem nenhuma puni¢do ao réu,
predominando as decisdes que reconheceram a exting¢do da punibilidade, em
especial a prescricao da pretensdo punitiva.

Os tribunais de superposicdo laboram verdadeiras ginasticas
hermenéuticas na tentativa de conciliar a garantia constitucional prevista no
art. 5%, XXXVIII, “c” da Constituicao Federal e os limites de devolutividade
do recurso de apelagdo previsto no art. 593, III, “d”, do Codigo de Processo
Penal. Em consequéncia disso, também pairam questdes relacionadas aos
limites dos recursos excepcionais, como 0s recursos especial e extraordinario,
interpostos contra o julgamento da apelacdo.

No &mbito dos recursos excepcionais, é vedada a incursao nas provas.
No entanto, como se vera, essa restricdo nem sempre € interpretada a risca
pelos tribunais superiores, havendo entendimento atual do STJ sobre a
possibilidade de este tribunal aferir a existéncia de provas no aresto
vergastado em sede de apelo nobre, vedando apenas a operacdo mental de
valoracdo da prova acaso existente.

2-Aportes doutrinarios sobre a apelacéo contra decisdo manifestamente
contraria a prova dos autos.

A decisdo manifestamente contraria a prova dos autos, que desafia a
apelagdo prevista no art. 593, 111, “d” do CPP, pode estar relacionada tanto ao
fato principal, a autoria, as causas excludentes da ilicitude ou da
culpabilidade, como versar sobre questdo secundaria, como o reconhecimento
de uma qualificadora, causa de aumento ou de diminuicdo da pena.

Existe uma corrente doutrinaria, francamente minoritaria, que entende
que o art. 593, III, “d”, do CPP seria inconstitucional, por violar a soberania
dos vereditos. Assim, ndo seria possivel que um tribunal superior composto
por juizes togados determinasse a realizacdo de novo julgamento, com a
justificativa de manifesto desrespeito a prova dos autos. No entanto, a posicéo
que prevalece € de que seria inconcebivel uma decisdo manifestamente
contréria a prova dos autos que ndo pudesse ser revista por meio de recurso,
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0 que poderia afrontar o principio do duplo grau de jurisdi¢do, implicito na
Constituicao Federal, e explicito no art. 8°, item 2, “h” da Conveng¢do
Americana de Direitos Humanos.

A época da entrada em vigor do Codigo de Processo Penal, havia
resisténcia dos Tribunais de Apelacdo em aceitar a soberania dos Juri, cujas
decisdes eram amilde reformadas em grau de recurso.

A Constituicdo de 1937 silenciou acerca deste tema, dando margem a
que o Decreto-Lei n.° 167/38, em seu art. 92, “b”, abolisse a soberania dos
veredictos do Jari, permitindo o recurso de apelacdo quanto ao mérito da
questdo, nos casos de injustica da deciséo, por sua completa divergéncia com
as provas existentes nos autos ou produzidas em plenario. Segundo o art. 96
do referido Decreto-Lei, o Tribunal de Apelacdo poderia aplicar pena mais
justa ou mesmo absolver o réu. Tais normas foram posteriormente
incorporadas pelo Cddigo de Processo Penal de 1941. O art. 141, §28, da
Constituicdo de 1946 recolocou a instituicdo do jari entre as garantias
individuais, prevendo o nimero impar de seus membros, plenitude da defesa,
sigilo da votacdo e soberania dos vereditos. A Lei n° 263/48 regulamentou a
soberania dos vereditos prevista na constituigéo.

A alteracdo dos vereditos do Jari pelos tribunais sempre foi alvo de
criticas da doutrina, desde sua instituicdo em 1822. Camara Leal assinalou
que, do modo como tem se interpretado a lei processual, arrogando-se 0s
tribunais superiores o direito de reforma das sentencas do juri, sem respeito a
livre apreciagdo das provas pelos juizes de fato, o juri tende a perder sua razéo
de ser, passando de tribunal popular, criado para julgamento pelos pares, a
simples simulacro de tribunal, com suas funcGes constantemente usurpadas
pela justica togada, convertida em arbitro absoluto e soberano das decisdes.

Modernamente, no entanto, a jurisprudéncia evoluiu nessa tematica,
restringindo a possibilidade de reforma das decisfes dos jurados somente para
0s casos de evidente equivoco na analise da prova.

O art. 593, 83°, parte final, do CPP ndo admite mais de uma apelagao
em face de decisdo contraria a prova dos autos. A esse respeito, ndo importa
quem interpds o recurso primeiro. Assim, se 0 Ministério Publico recorre de
um veredito absolutério, invocando o art. 593, III, “d”, e o tribunal determina
novo julgamento, que porventura culmina em condenacdo do acusado, ndo
poderd a defesa apelar em seguida, sob o argumento de que a decisdo foi
divergente da prova dos autos. Essa vedacdo decorre de imperativo ldgico,
ainda que sem previsdo legal expressa. Afinal, se o primeiro julgamento
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absolutdrio do juri foi considerado manifestamente contrario a prova dos
autos pelo tribunal, dai por que foi cassada a decisdo, submetendo-se o
acusado a novo julgamento, na hipoOtese de ser proferido um decreto
condenatério pelo segundo jari, tal decisdo ndo sera considerada
manifestamente contraria a prova dos autos pelo juizo ad quem, sob pena de
0 tribunal contrariar o quanto decidido por ele mesmo na apelacdo
anteriormente apreciada.

A doutrina reconhece a dificuldade de estabelecer balizas objetivas na
aplicagdo do art. 593, IIl, “d” do CPP. No entanto, ¢ possivel delimitar
algumas premissas que o julgador ndo pode descurar.

Comentando o dispositivo legal citado, Eugénio Pacelli e Douglas
Fischer obtemperam:

“A necessidade de relativizacdo do principio da
soberania diante da norma em comento € de todo
razoavel para as circunstancias excepcionais. Com
efeito, ndo se pode esquecer que o julgamento de
delitos contra a vida (sem embargo dos eventuais
conexos) se da em momento no qual as oratorias séo
fundamentais e a evocagdo de sentimentalidades
podem influenciar diretamente na convic¢do dos
jurados, mesmo que a prova ndo seja no sentido da
sustentacdo. Independentemente da posicdo que se
tome, favoravel ou ndo a presenca ainda do Conselho
de Sentenca para os crimes dolosos contra a vida,
significa que é necessario haver um controle do que
decidido, seja pelo tribunal (questdo aqui tratada) ou
entdo em hipotese de revisdo criminal (art. 621,
CPP).

Em casos manifestos, absurdos, ndo podera
prevalecer decisdo que contrarie totalmente a prova
existente nos autos criminais. Mas € preciso ter
extremo cuidado. N&o se podera pleitear a nulificacdo
do que decidido pelo Jari se houver nos autos provas
que amparem tanto a condenacdo quanto a
absolvicdo. Nesse caso, ndo se esta diante de deciséo
manifestamente contraria a prova dos autos, mas
unicamente de adogdo pelo Juri (pelo seu livre
convencimento, sequer motivado — uma excecao ao
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art. 93, IX, CF/88) de uma das teses amparada por
provas presentes nos autos. Nessas situacoes, ndo ha
de se falar em admissibilidade do recurso de apelacédo
forte no art. 593, 111, d, CPP. (Comentarios ao Cddigo
de Processo Penal e sua Jurisprudéncia, 9% edicéo,
2017, editora Atlas, pag. 937)”.

De forma mais enfética, Gustavo Henrique Badar6 expde:

“A mais controversa das hipdteses de cabimento da
apelacdo das sentencas do Tribunal do Jari é a da
sentenca em que a decisdo dos jurados for
manifestamente contraria a prova dos autos (CPP, art.
593, caput, 11, d). Isto é, s6 seré passivel de cassacdo
pelo tribunal de segunda instancia a decisdo dos
jurados no caso de toda a prova indicar num sentido
(por exemplo, a absolvi¢éo), e o conselho de sentenca
decidir em sentido oposto (por exemplo, condenam o
acusado). Se as provas indicam duas possiveis
solucBes, cada uma delas admissivel segundo um
determinado segmento da prova, a decisdo dos
jurados que opte por qualquer uma delas ndo podera
ser considerada arbitraria e manifestamente contraria
a prova dos autos. Facil concluir que essa construcao
permite, em suma, que os jurados, tranquilamente, no
caso de ddvida, optem por condenar o acusado. Ou
seja, se o conselho de sentenca aplicar o in dubio
contra reum, rasgando a presuncdo de inocéncia,
nenhuma censura podera receber sua deciséo.
(Manual dos Recursos Penais, 2017, Revista dos
Tribunais, pags. 186/188)”.

A questdo € assim sintetizada por Noberto Avena:

“Somente ¢ manifestamente contraria a prova dos
autos a decisdo dos jurados que se dissocia,
integralmente, de todos os segmentos probatdrios
aceitaveis dentro do processo. Assim, se houver
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provas que amparem a decisdo do Conselho de
Sentenca, ndo se anula o julgamento com base nesta
alinea d, ndo importando o fato de existir nimero
maior de elementos apoiando a tese rejeitada pelos
jurados. (Processo Penal, 2017, editora método, pag.
837)”.

Guilherme de Souza Nucci minudencia a questao de forma detalhada:

“A quarta hipotese (alinea d do inciso III do art. 593)
¢ a mais problematica, pois busca questionar
diretamente o mérito do veredicto dos jurados, desde
que se considere seja ele manifestamente contrario a
prova dos autos. Ndo se trata de analise facil
distinguir entre a decisdo que valorou a prova e
proferiu o veredicto de acordo com a convic¢do
intima do Conselho de Sentenca e aquela que se
dissociou da prova, provocando o surgimento de
veredicto totalmente estranho ao evidenciado nos
autos.

Por vezes, o tribunal termina invadindo o ambito
exclusivo da apreciagdo do Tribunal Popular,
reformando decisdo que esta em consonancia com a
prova, mas ndo com a orientacdo da corte togada.
Cuida-se, nesse caso, de grave erro, que atenta contra
0 preceito constitucional da soberania dos veredictos.
Exemplificando: se o Conselho de Sentenca,
valorando a prova, entende que houve recurso que
dificultou a defesa da vitima, ndo pode o tribunal
togado desacolher essa interpretacdo, a pretexto de
que a Camara tem posicao firmada no sentido de que,
naquela situagdo fatica, ndo se deve acolher a
qualificadora.

Por outro lado, a simples existéncia do recurso de
apelacdo voltando ao questionamento da decisdo dos
jurados ndo constitui, por si s, ofensa ao principio
constitucional da soberania dos veredictos; ao
contrario, harmonizam-se 0S principios,
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consagrando-se na hipOtese o duplo grau de
jurisdicdo. Além do mais, a Constituicdo menciona
haver soberania dos veredictos, ndo querendo dizer
que exista um s0O. A isso, devemos acrescentar que 0s
jurados, como seres humanos que sao, podem errar e
nada impede que o tribunal reveja a deciséo, impondo
a necessidade de se fazer um novo julgamento. Isto
ndo significa que o juiz togado substituira o jurado na
tarefa de dar a Gltima palavra quanto ao crime doloso
contra a vida que lhe for apresentado para
julgamento.

Por isso, dando provimento ao recurso, por ter o juri
decidido contra a prova dos autos, cabe ao Tribunal
Popular proferir uma outra decisdo. Esta, sim, torna-
se soberana, porque essa hipétese de apelacdo s6 pode
ser utilizada pela defesa uma Unica vez (art. 593, §
39). (Manual de Processo Penal e Execucdo Penal,
2016, editora Forense, pag. 835)”.

Percebe-se claramente uma dificuldade na doutrina em estabelecer
critérios objetivos acerca do alcance da atividade judicante na apelacdo
referida. Essa indecisdo doutrinaria tem ecoado na jurisprudéncia, que oscila
na aplicagdo do dispositivo legal. A falta de firmeza nos escritos doutrinarios,
os precedentes dos tribunais superiores se esforcam na busca de critérios
objetivos e racionais que estabelecam balizas para o exame da apelagéo. A
despeito de todo o esfor¢co hermenéutico em incontaveis julgados, a questdo
esta longe de se consolidar.

3- Posi¢bes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal acerca do tema.

O julgamento pelo Jari possui um procedimento bifasico, onde na
primeira fase ocorre o juizo de formagédo de culpa (judicium accusatione), e
na segunda fase ocorre o julgamento da causa pelo Conselho de sentenca
(judicium causae). A primeira fase é encerrada pela decisdo de prondncia,
uma decisdo interlocutéria mista ndo terminativa: mista porque encerra a
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primeira fase do jari e ndo terminativa porque nao julga o mérito da causa. Ja
a segunda fase é encerrada pelo veredito dos jurados.

Os tribunais superiores tém se debrucado sobre os limites das duas
decisOes indicadas acima. No REsp. N° 1.740.921, a Quinta Turma do STJ
entendeu ser incabivel admitir a sentenca de pronincia de um acusado com
base apenas em indicios derivados do inquérito policial.

Por sua vez, a Sexta Turma do STJ, ao julgar o REsp. N° 1.373.356,
considerou que as provas produzidas no inquérito, baseadas em depoimentos
de testemunhas que afirmaram "ouvir dizer" sobre o delito, ndo poderiam
amparar a decisdo que pronunciou denunciados pelo crime de homicidio
qualificado.

Ao contrario dos atos do inquérito policial, as evidéncias recolhidas
durante a primeira fase do juri tém eficacia e validade perante o 6rgédo
julgador da causa, uma vez que foram produzidas na presenca das partes e do
juiz, pelo método do contraditorio.

Embora ndo haja impedimento legal no Brasil ao depoimento de
testemunha indireta, nesse tipo de testemunho por ouvir dizer (hearsay rule)
— pouco confiavel, visto que os relatos se alteram quando passam de boca a
boca, — 0 acusado ndo tem como refutar o que o depoente afirma sem indicar
a fonte direta da informacéo trazida a juizo.

De outro giro, no julgamento do AREsp n° 1.084.726, a defesa de um
acusado pelo crime de homicidio alegava que ndo existiam indicios
suficientes de autoria e, por isso, buscava a impronuncia. Entretanto, o STJ
decidiu que na decisdo de prondncia, o ordenamento juridico exige apenas o
exame da ocorréncia do crime e de indicios de sua autoria, ndo se
demandando os requisitos necessarios a prolacdo da condenacdo, de forma
que as duvidas, nessa fase processual, resolvem-se contra o réu e a favor da
sociedade, conforme previsto no artigo 413 do CPP. Como sera visto adiante
neste trabalho, o STF possui entendimento diverso.

No Habeas Corpus n° 243.452, o STJ entendeu que, quando no
julgamento de apelacdo, o tribunal determina a realizacdo de novo jari em
razdo do reconhecimento de que a decisdo dos jurados foi manifestamente
contraria as provas, ndo € possivel conceder as partes o direito de inovar o
conjunto probatorio com a apresentacdo de novo rol de testemunhas a serem
ouvidas em plenério. Este entendimento impacta diretamente nas
consequéncias da decisdo do STJ examinada no topico seguinte deste artigo.
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Por sua vez, no julgamento do Habeas Corpus n° 313.251, a terceira
secdo do STJ apontou que a absolvicdo do réu pelos jurados, ainda que por
cleméncia, ndo constitui decisdo absoluta e irrevogavel, podendo o tribunal
cassa-la quando ficar demonstrada a total dissociacdo da conclusdo do
conselho de sentenca com as provas apresentadas em plenario.

O art. 483, Ill, do CPP, prevé o quesito genérico e obrigatorio de
absolvicéo, trazido pela reforma operada pela Lei n° 11.689/2008. Como esse
quesito é genérico, diversos doutrinadores sustentaram a tese de que 0s
jurados passaram a gozar de ampla e irrestrita autonomia no momento de
decidir pela absolvigdo, ndo se achando adstritos nem vinculados, em seu
processo decisorio, as teses suscitadas em plenario ou a quaisquer outros
fundamentos de indole estritamente juridica. E a chamada absolvigdo por
cleméncia.

No entanto, analisando esse dispositivo legal, o STJ também impds
limites a essa decisdo, conforme o seguinte acordao:

“As decisdes proferidas pelo conselho de sentenca
ndo sao irrecorriveis ou imutaveis, podendo o
Tribunal ad quem, nos termos do art. 593, 1ll, d, do
CPP, quando verificar a existéncia de decisdo
manifestamente contraria as provas dos autos, cassar
a decisdo proferida, uma unica vez, determinando a
realizacdo de novo julgamento, sendo vedada,
todavia, a analise do mérito da demanda.

A absolvicdo do réu pelos jurados, com base no art.
483, Ill, do CPP, ainda que por cleméncia, nao
constitui decisdo absoluta e irrevogavel, podendo o
Tribunal cassar tal decisdo quando ficar demonstrada
a total dissociacdo da conclusdo dos jurados com as
provas apresentadas em plenério. Assim, resta
plenamente possivel o controle excepcional da
decisdo absolutéria do Juri, com o fim de evitar
arbitrariedades e em observancia ao duplo grau de
jurisdicdo.

Entender em sentido contrario exigiria a aceitacdo de
que o conselho de sentenca disporia de poder absoluto
e peremptorio quanto a absolvicédo do acusado, o que,
ao meu ver ndo foi o objetivo do legislador ao
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introduzir a obrigatoriedade do quesito absolutério
genérico, previsto no art. 483, III, do CPP”. (STJ. 3*
Secdo. HC 313.251/RJ, Rel. Min. Joel llan Paciornik,
julgado em 28/02/2018). No mesmo sentido, o0 HC
560.668/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca,
julgado pela 52 turma em 18/08/2020.

De outro giro, no tocante a possibilidade de apelacéo pelo Ministério
Publico em face da decisdo dos jurados de absolvig¢do genérica, com esteio no
art. 593, III, “d” do CPP, o STF tem se posicionado contrdrio ao seu
cabimento, apesar de a questdo pender de apreciacado final, conforme se vera

adiante:

“A absolvi¢do do réu, ante reposta a quesito genérico
de absolvigédo previsto no art. 483, 82° do CPP néo
depende de elementos probatorios ou de teses
veiculadas pela defesa. Isso porque vigora a livre
conviccdo dos jurados. (STF. 1% Turma. HC
178.777/MG, j. 29/09/2020)”.

Por sua vez, no RHC 170559/MT, julgado em 10/03/2020, a 12 Turma

do STF decidiu que:

“A anulag¢do de decisao do tribunal do juri, por ser
manifestamente contraria a prova dos autos, nao viola
a regra constitucional que assegura a soberania dos
veredictos do juri (art. 5°, XXXVIII, ¢, da CF/88).
Vale ressaltar, ainda, que ndo ha contrariedade a
clausula de que ninguém pode ser julgado mais de
uma vez pelo mesmo crime. Ainda que se forme um
segundo Conselho de Sentenca, o julgamento é um
s0, e termina com o transito em julgado da decisdao”.

Como se observa, a oscilagdo da doutrina acerca do tema ecoa nos
precedentes dos tribunais superiores, que ndo encontram um fio condutor que
uniformize a jurisprudéncia. Isso decorre do dilema ldgico-juridico de

201



Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

conciliar na praxis forense dispositivos com dominios normativos
antagonicos.

4- Entendimento atual do STJ no REsp. 1.803.562/CE.

Buscando reduzir a subjetividade na analise da apelagdo disposta no
art. 593, 111, do CPP, a 5% Turma do STJ julgou por unanimidade o Recurso
Especial n® 1.803.562-CE, em 2021. Pelo entendimento sufragado na corte, 0
exame da apelacdo pelo tribunal de segunda instancia deve se limitar a
constatacdo da existéncia de provas que embasam o veredito dos jurados,
evitando emitir juizo de mérito na valoracdo das provas acaso existentes. O
mesmo se aplica ao préprio STJ, na analise do recurso especial eventualmente
interposto contra o julgamento da apelacdo, operacdo que nao resvala na
Sumula 07/STJ.

Os argumentos do voto condutor merecem ser dissecados, a fim de
apontar as possiveis fissuras nas premissas utilizadas neste julgamento, que
inovou o tema em diversos aspectos.

No acérddo em comento, a 5% Turma do STJ buscou estabelecer
critérios racionais de persuasdo do julgador. Nas palavras do relator, Min.
Ribeiro Dantas:

“O TJ/CE fez um salto cognitivo a partir dos fatos que
entendeu comprovados pelas testemunhas - premissas
faticas indiscutiveis, nos termos da Sumula 7/STJ -
para a confirmacao da condenacao. Definir se tal salto
¢ valido e racional ndo é questdo relativa ao
conhecimento, mas sim ao mérito do recurso especial,
a ser resolvida mediante a correta interpretagdo das
normas processuais que montam nosso sistema
probatorio. Caso contrério, o controle da aplicacdo de
grande parte da legislacdo processual penal - federal
por natureza -, mormente os arts. 155 a 157 do CPP,
seria permanentemente subtraida do exame desta
Corte Superior, em violacdo do art. 105, Ill, "a", da
Constituicao da Republica.”
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A questdo que surge gira em torno das dificuldades em definir a
manifesta contrariedade explicitada no art. 593, 111, "d", do CPP. No exame
desta apelacédo, o tribunal € limitado horizontal e verticalmente. No plano
horizontal, a apelagdo possui fundamentagdo vinculada aos motivos da
irresignacdo, ndo podendo analisar nulidades, por exemplo. Todavia, no plano
vertical, o tema est em aberto. No julgado em comento, o STJ delimitou dois
juizos distintos que o julgador deve realizar nas provas, 0 antecedente e 0
consequente. No juizo antecedente, o tribunal de segunda instancia (TJ ou
TRF) analisa se existem provas, sem valord-las. No juizo consequente, 0
julgador ird meditar sobre as provas e chegar ao seu convencimento. Esse
altimo juizo compete ao conselho de sentenca.

Se o Tribunal exceder tais limites e realizar o juizo consequente, terd
afrontado a soberania dos vereditos prevista no art. 5°, XXXVIII, "c", da
Constituicdo da Republica; se, por outro lado, exagerar na postura de
autocontencdo e ndo fizer sequer o juizo antecedente, incorrera em nulidade
por negativa de prestacao jurisdicional.

Na fundamentacdo do julgado, o relator recorreu a doutrina e
jurisprudéncia estrangeiras, em especial do direito norte-americano, que
possui um sistema de juri bem mais amplo que o adotado no ordenamento
brasileiro. A Sétima Emenda foi citada no voto condutor, no entanto, seu
contetdo se refere originalmente as agdes civeis, compondo a Carta de
Direitos. Eis seu texto:

“Em concordancia com a lei comum, onde o valor em
controveérsia devera exceder vinte dolares, o direito de
julgamento por um jari deve ser preservado, e
nenhum fato decisdo feita por um jari, devera ser
reexaminada em nenhuma corte dos Estados Unidos,
também de acordo com as regras da lei comum.”

Em termos atuais, vinte dolares em 1800 valem cerca de 300 dolares
em valores correntes. Essa Emenda vedou a reforma das decisdes do Jari
pelos juizes togados, sendo estendida aos feitos criminais.

O voto condutor do julgado prossegue sua fundamentacdo aludindo & no
evidence doctrine, aplicada em Thompson v. Louisville, que ficou conhecida
como doutrina Thompson. Por ela, os tribunais poderiam reformar as decisdes
dos jurados quando ndo houvesse nenhuma evidéncia do crime.
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Em seguida, o voto cita o case Greenleaf v. Birth, de 1835. Neste julgamento,
ficou estabelecido que, em ndo havendo provas que tendam a provar
determinado fato, o tribunal é obrigado a instruir o jari quando solicitado, mas
ndo pode juridicamente dar qualquer instrucdo que tire ao jari o direito de
ponderar o efeito da prova. Uma instrucdo ao juri fundada apenas em parte da
prova € um erro. Essa ultima frase foi omitida no voto condutor, mas é de
importancia capital para garantir a imparcialidade do julgamento pelo juri.

O voto cita ainda o case Lessee of Ewing v. Burnet, julgado em 1837.
No entanto, esse precedente estrangeiro diz respeito a uma disputa civil,
vinculada a direito possessorio e usucapido.

Por fim, o voto condutor fundamentou suas premissas no célebre caso
Jackson v. Virginia, julgado em 1979 pela SCOTUS (Supreme Court of the
United States). O caso se trata de um acusado por assassinato de primeiro
grau com premeditacdo. No entanto, a premeditacdo nao foi comprovada.

Conforme constou na decisdo deste case:

“A questdo relevante é se, depois de ver as provas sob
a luz mais favoravel a acusacao, qualquer julgador
racional do fato poderia ter encontrado os elementos
essenciais do crime além de qualquer duavida
razoavel. A regra de ‘sem evidéncia’ de Thompson é
simplesmente inadequada para proteger contra
aplicacbes erroneas do padrdo constitucional de
duvida razoavel (...). Clausula do Devido Processo da
Décima Quarta Emenda protege um réu em um
processo criminal contra condenacdo ‘exceto
mediante prova além de uma davida razodvel de
todos os fatos necessarios para constituir o crime de
que ¢ acusado.”

Como elementos essenciais do crime referidos nesta deciséo, a
SCOTUS aludia a premeditacdo. O direito penal norte-americano difere do
brasileiro nas categorias da teoria geral do delito, apesar de haver pontos de
contato, tais como a Causalidade (causation of injury) e a voluntariedade
(quilty state if mind).
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No direito penal norte-americano, a mens rea (mente culpada) possui
quatro divis@es: intencdo, ciéncia do resultado, imprudéncia e negligéncia. J&
a actus rea é a acdo praticada. Assim, a juncdo da mens rea com a actus rea
perfectibiliza o delito nos paises que adotam o sistema de common law. Essas
categorias diferem dos elementos do crime tradicionalmente apontados nos
ordenamentos penais dos paises de sistema romano-germanico, tal como o
brasileiro.

Por sua vez, first degree murder ou capital murder (por ser punido
com a penal capital em alguns estados), julgado em Jackson v. Virginia, € o
assassinato de primeiro grau, com inten¢do de matar e com circunstancias que
0 agravam. Pode ser equiparado ao homicidio qualificado do direito
brasileiro. O assassinato de segundo grau se equipara ao homicidio simples.
E o de terceiro grau se assemelha ao preterintencional. A premeditacdo do
homicidio qualifica o crime no direito norte-americano, tornando-o de
primeiro grau. No entanto, a premedita¢do ndo consta como qualificadora no
CPB. A depender do caso, ela pode ser sopesada na dosimetria da pena base,
negativando-se a vetorial “circunstancias do crime”.

O voto condutor foi além do entendimento da SCOTUS em Jackson
v. Virginia, tomando de empréstimo o termo empregado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos (elementos essenciais do crime), que se referia apenas a
premeditacdo (a qual sequer consta como qualificadora no CPB, mas que
qualifica o assassinato nos EUA, tornando-o de primeiro grau). Em seguida,
foi realizada sua adaptagéo a teoria geral do delito no Brasil, conformando o
termo as estruturas do conceito analitico de crime.

Conforme o relator, Min. Ribeiro Dantas: “A grande contribuicao da
decisdo de Jackson foi a especificacao de que, para cada ‘elemento essencial
do crime’, deve haver prova suficiente para demonstra-lo, sob pena de
cassa¢ao do veredito condenatorio”.

Parafraseando o acorddo ora em comento, houve um salto cognitivo
no exame do referido precedente alienigena. Apesar de o precedente da
SCOTUS referir-se a “elementos essenciais do crime” no plural, seu uso se
resumiu a qualificadora da premeditacao.

Prosseguindo na fundamentacdo do voto, o passo seguinte foi
proceder a adaptacéo a teoria geral do delito, nos seguintes termos:

“Foi feliz a Suprema Corte de Jackson ao utilizar a
expressdo ‘elementos essenciais do crime’ como
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parametro de avaliacdo da suficiéncia probatoria de
um veredito condenatdrio, por implicar a existéncia
de elementos acidentais que, como tais, nao sdo
decisivos para a manutencdo da condenacdo. Ndo se
pode, entretanto, importar tais termos para nosso
direito sem antes explicitar seu significado a luz da
teoria geral do delito predominante no Brasil (e, a
bem da verdade, na maioria dos paises de tradi¢do
juridica romano-germanica).

No caso dos autos, foi precisamente esta Ultima
situacdo que aconteceu: apesar de analisar
exaustivamente as provas produzidas ao longo do
processo, 0 TJ/CE nédo logrou indicar alguma que
comprovasse um elemento essencial do crime - qual
seja, a autoria -, embora haja prova dos demais
(materialidade, dolo e motivo qualificador).

Para os vereditos absolutérios, penso que 0s critérios
de julgamento - apesar de similares - ndo sao
exatamente idénticos. Deve haver provas de
materialidade e autoria delitivas, bem como a
exclusdo de alguma causa descriminante suscitada
pela defesa. Ou seja: cada um dos elementos
essenciais do delito - além das causas excludentes de
ilicitude ou culpabilidade. Seguindo a ordem légica
da concepgéo tripartite (que conceitua o crime como
a conduta tipica, antijuridica e culpavel), o primeiro
elemento essencial do crime é, justamente, a conduta.

Os préximos elementos essenciais sdo aqueles
objetivos do tipo, tanto os descritivos (o verbo
"matar”, no caput do art. 121 do CP, por exemplo)
como os normativos (o adjetivo "torpe", no 8 2°, 1, do
mesmo artigo). Embora os segundos exijam do
intérprete um raciocinio valorativo, e ndo apenas de
constatacdo fatica, sua apreciacdo também cabe aos
jurados. Esse conjunto de elementares corresponde
grosso modo ao que chamamos de materialidade
delitiva.
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A tipicidade também comporta, como se sabe, uma
dimensdo subjetiva, e nos vereditos condenatérios
proferidos pelo juri o elemento animico é o dolo, por
exigéncia do art. 74, 8§ 1° do CP. Havendo
desclassificacao para eventual modalidade culposa, a
competéncia para julgamento sera do juiz presidente,
nos termos do art. 492, § 1°, do CPP

Caso suscitadas pela defesa causas excludentes de
ilicitude ou culpabilidade, o Tribunal de apelacdo
devera examinar, também, se ha ou ndo provas que as
confirmem. O raciocinio aqui é inverso, até porque o
juizo positivo de tipicidade ja é um indicio de ilicitude
e culpabilidade”.

Neste ponto, o voto invocou a teoria da indiciariedade ou da ratio
cognoscendi, adotada pelo direito brasileiro. Ao lado dela, a doutrina alude a
teoria da ratio essendi, encampada por Mezger em 1930, que criou o conceito
de tipo total do injusto, levando a ilicitude para o campo da tipicidade. Em
outras palavras, a ilicitude € a esséncia da tipicidade, numa absoluta relacéo
de dependéncia entre esses elementos do delito. Dessa forma, ndo havendo
ilicitude, ndo ha fato tipico. Essa Ultima teoria ndo encontra adeptos no Brasil.

Em concluséo de julgamento, o Min. Ribeiro Dantas ponderou:

“A cognig¢do judicial, desse modo, se resume a aferir
a presenca de provas que fundamentam a opc¢do dos
jurados pela rejeicdo das causas excludentes,
compreendidas como pressupostos negativos do
crime: sendo tipica a conduta, ela seré antijuridica se
ndo amparada pelas excludentes do art. 23 do CP, e
culpavel se ndo contemplada em seus arts. 21, 22, 26
e 28, §1°

Para os fins deste julgamento, o fundamental é
compreender que, enquanto a autoria € um dos
elementos essenciais de qualquer crime, 0 motivo
nem sempre o €. Sem comprovagdo da autoria, é
impossivel a condenagdo do réu, nos termos do art.
386, IV e V, do CPP; por outro lado, a falta de
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demonstracdo do motivo do delito ndo é elencada no
dispositivo como hipotese absolutdria. Quando néo
qualifica as infracbes, o motivo € um elemento
acidental do crime, relevante para a dosimetria da
pena em sua primeira (art. 59 do CP), segunda (arts.
61, I, "a" e "b", e 65, lll, "a", do CP) ou terceira fase
(por exemplo: art. 121, § 1°, 129, § 4°, 149, § 2°, I, e
163, parégrafo dnico, 1V, do CP). Néo é decisivo,
contudo, para o mérito da procedéncia ou
improcedéncia da pretensao punitiva em si.

Mesmo nos tipos qualificados pelo motivo - em que
esta figura como elemento essencial -, sua natureza é
de elemento objetivo-normativo do tipo, o que se
distingue claramente da autoria. E o caso, por
exemplo, do homicidio qualificado por motivo torpe
(art. 121, § 2°, I, do CP), pelo qual a recorrente foi
condenada na origem. A torpeza do motivo € um
elemento objetivo-normativo do tipo qualificado,
porque seu reconhecimento exige um raciocinio
valorativo que ndo se satisfaz com a simples
observagdo dos fatos, mas demanda um segundo
processo mental a fim de definir se estes caracterizam
como torpe o motivo do crime. A autoria,
contrariamente, € um dado objetivo-descritivo: basta
a reconstrucdo histdrica dos fatos para se concluir
quem praticou o delito.

A teoria geral do delito nos auxilia a atingir uma
conclusdo aparentemente simples, mas que ndo foi
percebida pela Corte de origem: sendo elementos
distintos dentro do tipo penal, e inclusive com
classificagOes diferentes, a prova do motivo néo
implica necessariamente prova da autoria, e vice-
versa.

Dificil ¢, alias, encontrar o ser humano que nunca
tenha sido injusticado por outro, ou brigado com seu
semelhante, ou por ele nutrido uma forte inimizade.
Confundir o motivo para a pratica de um crime contra
0 desafeto com a prova de sua autoria colocaria quase
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toda a humanidade sob o risco de uma severa
condenagdo penal”.

O voto condutor fez ainda duas citagdes bastante pertinentes: uma frase
de Dostoievki e a Navalha de Occam. William de Occam foi um filésofo
inglés do século X1V, que enunciou a teoria da “navalha de Occam”, segundo
a qual devemos escolher, dentre as varias explicacdes validas para 0 mesmo
fato, aquela que for mais simples. De acordo com ele, o homem, em suas
teorias, deveria sempre eliminar o supérfluo.

No entanto, uma anélise da histéria das ciéncias humanas mostra o
quanto Occam foi desautorizado. Imensos volumes sao escritos para tratar de
filigranas que ndo tém utilidade préatica. Nesse contexto, o direito penal ndo
fica de fora. Como exemplo, tém-se a complexidade que se atingiu com a
teoria do crime. Qual a diferenca préatica entre causalismo e finalismo? J& se
disse que ambas teorias sdo uma mera mudanca de disposicdo dos moveis em
uma casa, sem maiores implicacGes na praxe forense.

Deveras, o unico reflexo pratico reside na dignidade do agente. No
finalismo, houve o deslocamento do dolo e da culpa da culpabilidade para o
fato tipico. Na teoria causalista, ausente dolo ou culpa, afastava-se a
culpabilidade, mantendo-se a tipicidade. Na teoria finalista, a falta de dolo ou
culpa importa em fato atipico, por auséncia de conduta. O efeito pratico das
duas teorias € o mesmo, livrando o agente de qualquer reprimenda. No
entanto, para o causalismo o agente é considerado um criminoso nao culpéavel,
enquanto para o finalismo ndo é criminoso. Ter cometido um crime, mas nao
ser reprovado por essa conduta, difere apenas moralmente de ndo ter cometido
crime algum.

Ao lado do Principio Kiss, a Navalha de Occam propugna que teorias
com poucas e simples suposi¢des sdo mais facilmente verificaveis do que
aquelas com muitas e complicadas suposic¢des. No entanto, a explicagdo mais
simples nem sempre é a mais correta. A Navalha de Occam € um principio
metodoldgico, e ndo uma lei que diz o que é verdade e o que ndo é. Ou seja,
ela ndo sugere que as explicacdes mais simples sdo sempre as verdadeiras e
que as mais complexas devem ser refutadas em qualquer situacgéo.

Conforme pontuou o min. relator em seu voto condutor:

“Embora seja tentadora a simplicidade de explicar um
homicidio buscando de forma automatica o rival mais
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préximo da vitima, esse procedimento pode provocar
injusticas severas. A navalha de Occam, que tem na
filosofia e até nas ciéncias naturais o seu nicho, nao
se aplica com 0 mesmo acerto no processo penal, em
que o historico do cometimento de um delito é, com
frequéncia, extremamente complexo.

Isso ndo significa, € claro, que o inimigo de uma
vitima de homicidio fique imune a qualquer
investigacao. A sua rusga com o ofendido - mormente
quando acompanhada de outros fatores, como a
oportunidade para o cometimento do crime, a
auséncia de um alibi etc. - pode, por certo, despertar
a curiosidade das autoridades estatais, a quem cabe 0
dever constitucional (arts. 129, caput e VII, e 144, 1V,
e 8 4° da Constituicdo da Republica) de investigar
infracGes a lei penal. O ponto é que essa suspeita
provocada pela existéncia de motivo, embora idénea
para deflagrar uma investigacdo, ndo substitui a prova
de autoria exigida a contrario sensu pelo art. 386, V,
do CPP para a condenagdo no processo judicial. A
suspeita que pode movimentar o0 aparato
investigativo, em suma, ndo tem valia para decidir a
procedéncia ou improcedéncia da a¢do penal”.

O art. 386, V, do CPP, citado na passagem acima, dispde que 0 juiz
absolvera o réu se ndo existir prova de ele ter concorrido para a infragdo penal.
Uma interpretacdo a contrario sensu deste dispositivo legal avulta a exigéncia
de prova da autoria ou participacdo do agente para sustentar um edito

condenatorio.

Por sua vez, o art. 129 da CF, também citado no acordao, elenca de
forma exemplificativa as fung@es institucionais do Ministério Publico. A
funcdo de investigar crimes foi consolidada em 2015 pelo STF, ao julgar o
RE 593.727, conferindo o poder implicito de investigacdo ao 6rgdo titular da
acao penal. Essa funcdo investigativa foi regulamentada pela Resolucdo n°
181 do CNMP. Em seus “considerando”, a referida resolucao indica:

“Considerando a carga desumana de processos que se
acumulam nas varas criminais do Pais e que tanto
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desperdicio de recursos, prejuizo e atraso causam no
oferecimento de Justica as pessoas, de alguma forma,
envolvidas em fatos criminais”.

Por sua vez, o art. 7° da Res. 181 elenca os poderes de investigacao do
Ministério Publico, de forma exemplificativa, conforme a redacao conferida

pela Res. 183/2018:

“O membro do Ministério Publico, observadas as
hipbteses de reserva constitucional de jurisdicdo e
sem prejuizo de outras providéncias inerentes a sua
atribuicdo funcional, podera:

| —fazer ou determinar vistorias, inspecbes e
quaisquer  outras  diligéncias, inclusive em
organizagdes militares;

Il —requisitar informacbes, exames, pericias e
documentos de autoridades, orgdos e entidades da
Administracdo Publica direta e indireta, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

11 —requisitar informagdes e documentos de
entidades privadas, inclusive de natureza cadastral,

IV —notificar testemunhas e vitimas e requisitar sua
conducdo coercitiva, nos casos de auséncia
injustificada, ressalvadas as prerrogativas legais;

V —acompanhar buscas e apreensdes deferidas pela
autoridade judiciaria;

VI —acompanhar cumprimento de mandados de
prisdo preventiva ou temporaria deferidas pela
autoridade judiciaria;

VII —expedir notificacGes e intimacgdes necessarias;

VIII —realizar oitivas para colheita de informacGes e
esclarecimentos;
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IX —ter acesso incondicional a qualquer banco de
dados de carater publico ou relativo a servico de
relevancia publica;

X —requisitar auxilio de for¢a policial”.

Conforme o art. 7°, inc. |1, indicado acima, o Ministério Pablico pode
requisitar pericias. O proprio érgdo ministerial pode realizar pericias, se tiver
estrutura adequada para tanto. No entanto, essa pericia se qualifica como
prova unilateral, submetida a contraditério diferido, por ndo ter sido feita por
perito nomeado pelo juizo.

Como ponderou o relator em seu voto, citando as provas referenciadas
no aresto do TJCE:

“ISAIAS SOUSA DOS ANTOS: além de confirmar a
referida inimizade, narrou que seu irmao, a vitima do
crime, Ihe disse em seus ultimos suspiros que o
marido de MARIA IARA o0 matou.

Ainda que fosse possivel imaginar, em tese, que
MARIA IARA determinara a seu ex-marido (e ndo a
seu irmdo, JOSE AIRTON) a execucdo material do
delito, ndo h&d mencéo, no acoérdéo, a nenhum trabalho
policial ou investigativo que tenha procurado apurar
a suposta ocorréncia dessa negocia¢do, como exame
de  movimentagbes  bancarias, interceptacdo
telefonica, busca e apreensdo na residéncia da
recorrente, localizagdo da arma utilizada no delito,
pericia balistica para identificar a origem da municgéo
e rastrea-la etc.

A materialidade - o "matar alguém” do art. 121 do CP
- ndo € controvertida, de maneira que ndo foi objeto
de exame no aresto. De todo modo, a decisédo de
prondncia mostra que o assassinato foi constatado
pelo laudo de exame necroscopico; também por isso,
parece indiscutivel a ocorréncia de uma conduta
humana, porque a vitima foi baleada por disparo de
arma de fogo. Sobre o0s elementos objetivo-
normativos do tipo qualificado, o uso de meio que
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dificultou a defesa da vitima (art. 121, § 2°, IV, do CP)
ndo é atacado pela defesa - e, sendo a morte causada
por disparo de arma de fogo no térax, cabe ao juri
valorar o fato e subsumi-lo, ou ndo, a qualificadora.

Enquanto uma delas - ainda que por hearsay, ja que
relatou o que ouviu da vitima em seus momentos
finais de vida - corroborou uma das teses da defesa.
As afirmagdes de ISAIAS foram inclusive utilizadas
pelo TJ/CE para cassar a condenacdo do irmdo da
recorrente e submeté-lo a novo jari”.

O Hearsay Rule ou Hearsay Evidence impde a proibicdo das
testemunhas de referéncia, que propagam boatos. Trata-se da testemunha que
imputa uma conduta a alguém sem informar a verdadeira pessoa no qual a
imputou, ou seja, o fato narrado foi feito por um interlocutor que ouviu uma
outra pessoa detalhar fato ilicito, conhecido como testemunho de ouvir dizer.
Isso porque, como dito acima, a boca deturpa a versdo original. No entanto, a
testemunha indicada no aresto do TJCE ouviu da prépria vitima, em seus
altimos suspiros, quem teria atirado em seu peito.

Em concluséo de julgamento, o Min. Ribeiro Dantas arrematou em
seu voto:

\

“Especificamente em relacdo a autoria, o presente
caso encaixa-se com perfei¢cdo a no evidence rule da
Suprema Corte dos EUA, proclamada naquele
Tribunal desde o comeco do século XIX.

Com as devidas vénias a acusacdo, parece
simplesmente ndo ter havido investigacdo das
circunstancias em que faleceu JOAO BATISTA. Uma
vez descoberta a desavenca entre MARIA IARA e a
vitima, a Policia Civil e o Parquet a elegeram como
culpada, mas ndo procuraram realizar nenhuma
diligéncia mais aprofundada para confirmar a versdo
apresentada na dendncia. N&o dirijo censura a tais
instituicbes, que exercem um papel importante e
dificultado sobremaneira pela falta de recursos
humanos e materiais - em especial no ano de 1994,
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quando ocorreram os fatos. Constato tdo somente que,
pela propria narrativa fatica do aresto recorrido, a
acusacdo nao se desincumbiu de um 6nus que lhe
cabia. As dificuldades institucionais supracitadas séo
de responsabilidade do Estado, a quem compete arcar
com os custos de viabilizar a persecucéo penal, mas
ndo autorizam que se diminua o standard probatorio
exigido para uma condenagao.

N&o vejo o risco de que existam outras provas nos
autos, ndo examinadas pelo aresto recorrido, capazes
de manter a condenacao - e ndo € este relator quem o
afirma. Tanto o TJ/CE, ao rejeitar os embargos de
declaracdo defensivos, como o proprio MP/CE, em
suas contrarrazOes ao recurso especial, argumentam
que foi completa a analise das provas feita no
acorddo, de maneira que nenhum elemento probatério
Ihe escapou. Assim, esta colenda Quinta Turma
podera ter a tranquilidade necessaria para se debrucar
exclusivamente sobre os fundamentos do aresto a fim
de verificar se obedeceu aos critérios de formacéo da
convicgdo, o que entendo nao ter acontecido”.

O voto do relator neste julgado foi seguido a unanimidade pelos
demais ministros da 5% Turma do STJ. Neste precedente, restou consignado
que a existéncia de motivo evidente para a pratica do homicidio ndo configura
prova da autoria, ainda mais quando se trata de autoria intelectual, onde néo
h& provas do ajuste entre mandante e executor.

O motivo, tal como a premeditacdo, sdo anteriores a execuc¢do do
homicidio em si, mas ndo dispensam a prova da autoria, por serem elementos
essenciais do crime. Assim, a despeito de a Sumula 7 vedar a anélise de
provas, € possivel ao STJ em sede de recurso especial averiguar se o tribunal
local constatou a existéncia de provas que possam ser perfilhadas pelos
jurados. No caso concreto, o STJ entendeu que o TJCE ndo apontou tais
provas, determinando, assim, a realizacdo de novo julgamento pelo tribunal
do jari.

Como visto no aresto do TJCE, € perfeitamente possivel que o
mandante tenha um julgamento diferente do executor no tribunal do juri, a

214



Compéndio de Artigos Juridicos

depender das provas dos autos. Sendo imputadas condutas diversas e
autbnomas, uma de executor e outra de mandante, podem os jurados
reconhecer, perfeitamente, a suficiéncia de provas para condenar um e néo o
outro, ndo havendo nenhuma relacdo de dependéncia entre as formas de
participacao referidas.

A clausula do devido processo constante na Décima Quarta Emenda,
citada no case Jackson v. Virginia, menciona as provas “acima de duvida
razoavel”. Este standard probatério ndo foi abordado no julgado em comento
do STJ, havendo mengao apenas a prova dos “elementos essenciais do crime”
para legitimar o veredito dos jurados.

Quanto a esse standard probatério minimo, o STF possui precedente
que o exige para a fundamentacdo da decisdo de pronuncia. No Recurso
Extraordinario com Agravo n° 1.067.392/CE, julgado em 2019, o STF
rechacgou a tese do in dubio pro societate na decisdo de pronincia, adotada
pelo TICE. Esse entendimento do STF divergiu do AREsp n° 1.084.726,
julgado pelo STJ, conforme citado no tépico anterior.

Segundo o relator deste julgado no STF, Min. Gilmar Mendes:

“Consta dos autos que os réus foram denunciados
pela suposta préatica do delito descrito no artigo 121,
8 2°, incisos I, Il e 1V, do Codigo Penal, pois, em
28.6.2008, teriam agredido a vitima José Romario
Lira de Oliveira com chutes, pontapes e mediante o
uso de um instrumento contundente, ocasionando,
posteriormente, 0 seu 6bito no hospital. Apos regular
tramite da instrugdo, o0s requerentes foram
impronunciados pelo juizo de primeiro grau, nos
termos do artigo 414 do CPP. Irresignado, o
Ministério Publico interpés apelacdo criminal no
TJ/ICE requerendo, em suma, a prondncia dos
acusados. O recurso restou provido pelo TJCE.

Assim, ‘o simples fato dos denunciados (José
Reginaldo e Cleiton Cavalcante) terem corrido atras
da vitima ndo indica sua adesdo a conduta do corréu
Bruno’, sob pena de se caracterizar uma inadmissivel
responsabilizacdo objetiva em Direito Penal.
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E imperativo, em um raciocinio logico, que a
testemunha que presenciou os fatos possa descrever
com mais fidedignidade os acontecimentos do que
aquela que tomou conhecimento dos fatos por ouvir
dizer (testemunha de 2° grau)”.

A genitora da vitima teve contato com esta antes que ela falecesse no
hospital. Em seu depoimento, citado pelo Min. Relator em seu voto, a genitora
disse:

“Que no hospital em Fortaleza seu filho afirmou que
tinham muitas pessoas correndo atras dele e atirando
pedras; que o mesmo disse que o principal foi Bruno;
que afirmou também que Cleiton e Reginaldo
arremessaram pedras.

Essa prova aparentemente esharra na Hearsay Evidence, que veda 0s
testemunhos de ouvir dizer. No entanto, tal como o caso julgado pelo STJ,
comentado acima, trata-se do relato da vitima antes de falecer, que apontou
0s culpados pela sua morte.

O relato da propria vitima, antes de falecer, ndo pode ser equiparado
ao um boato, ao menos quando testemunhado pelo ouvinte direto de suas
ultimas palavras. A vitima, tal como as testemunhas oculares, possuem
limitacOes e vieses na coleta sensorial dos fatos. A vitima em fuga, em
altercacdo, lutando pela vida ou em seus Ultimos suspiros, esta tomada por
adrenalina e nervosismo. Sua versdo, assim, ndo pode ser adotada sem
confronta¢des com as demais provas.

O IPEA realizou estudo que investigou os principais fatores que
impactam na qualidade da prova testemunhal. Esses fatores podem ser
aplicados ao depoimento das vitimas, ainda que em seus ultimos suspiros, tais
como sua condicdo pessoal, idade e outros fatores. Conforme indicado no
estudo:

“Em relagdo aos fatores que influenciam a qualidade
da prova testemunhal na etapa processual e seu
impacto nas decisdes judiciais, quatro categorias
foram citadas pelos entrevistados: 1) tempo
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transcorrido entre o crime e a entrevista em juizo; 2)
a forma de realizacdo da coleta do testemunho: 3) a
complexidade do crime envolvido; e 4) a
credibilidade da testemunha ou da vitima. Foram
constatados diversos fatores que influenciam na
qualidade da prova testemunhal no processo penal e,
que, consequentemente, acabam impactando no
resultado das decisdes judiciais. (Avancos cientificos
em Psicologia do Testemunho aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos
Forenses, IPEA, 2015, pag. 55)”.

Acerca desta questdo o Min. Gilmar Mendes ponderou:

“Além disso, o juizo recursal deu preponderancia
também a um testemunho de ouvir-dizer, a mée da
vitima, que teria ouvido suas declara¢fes no hospital
antes de falecer. Sem duavidas, diferentemente do
sistema estadunidense, ndo hd uma vedacdo de
admissibilidade de tal elemento no ordenamento
brasileiro. Contudo, igualmente inegavel que uma
declaracdo de alguém que ndo presenciou os fatos,
mas somente ouviu o relato de outra pessoa, tem
menor forga probatoria do que outras testemunhas
presenciais que foram ouvidas em juizo”.

Inaugurando a divergéncia, o0 Min. Edson Fachin asseverou em seu
voto:

“Deste modo, a questdo estd em que aqui ha uma
sentenca, ou melhor dizendo, aqui ha uma deciséo de
pronuncia, tomada pelo Tribunal de Justica do Estado
do Ceard. Essa decisdo de pronuncia levou em conta
a presenca de justa causa no plano de indicios
minimos, ou seja, nada obstante as duvidas ainda
presentes e nada obstante a ndo prondncia do juiz
sentenciante de primeiro grau, o Juizo colegiado
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operou a pronuncia daqueles em face dos quais se
imputava a pratica do homicidio”.

Acompanhando a divergéncia, a Min. Camen Ldcia arrematou:

“Reafirmo a importancia do tema, mas o Principio do
‘In Dubio pro Societate’ ¢ a partir de indicios, que
foram aproveitados exatamente pelo Tribunal de
Justica do Ceara. E, portanto, ndo se pode
desconhecer que houve a afericdo da sua existéncia e
da sua conformacdo, ndo apenas coma legislacéo,
mas, principalmente, com o que vem sendo a
jurisprudéncia exatamente no sentido de permitir que
sejam eles suficientes para que se tenha a atuacdo do
Juri, que € o soberano para decidir sobre a suficiéncia
como prova e ndo como conjunto de indicios”.

O Min. Ricardo Lewandowski acompanhou o relator, assentando que:

“O TJ do Ceard deu preponderancia,
inequivocamente, a relatos colhidos na fase
inquisitorial de pessoas que nao presenciaram o crime
e deu também muito peso ao testemunho de ouvi
dizer, como salientou o Ministro-Relator, insuficiente
a gerar qualquer duvida fundada sobre a participacao
dos recorrentes no crime e submeté-los ao Juri
popular.

Por fim, em substancioso voto, o Min. Celso de Mello aderiu a
corrente vencedora, capitaneada pelo ministro relator. Em conclusdo de
julgamento, o Min. Gilmar Mendes arrematou em seu voto:

“Sem duvidas, para a pronuncia, ndo se exige uma
certeza alem da duvida razodvel, necessaria para a
condenacdo. Contudo, a submissao de um acusado ao
julgamento pelo Tribunal do Jari pressupde a
existéncia de um lastro probatério consistente no
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sentido da tese acusatdria. Ou seja, requer-se um
standard probatorio um pouco inferior, mas ainda
assim dependente de uma preponderancia de provas
incriminatdrias”.

Como visto, para sustentar o veredito dos jurados, o STJ exige a
analise ao menos da existéncia de provas acerca dos elementos essenciais do
crime, em especial da autoria e da materialidade, ndo bastando a presenca de
um motivo para o crime, ainda que evidente. Por sua vez, para o STF, a
decisdo de pronudncia exige um standard probatdério minimo, acima de davida
razoavel, com preponderancia de teses incriminatorias. No entanto, essa
andlise das provas na prondncia ndo pode ser exauriente, sob pena de
influenciar os jurados por ocasido do julgamento.

Como referido acima, o Min. Ribeiro Dantas externou em seu voto no
STJ que restringia sua analise ao escopo do recurso, evitando tratar do caso
de veredito absolutério. No entanto, persiste a duvida se o entendimento
adotado a unanimidade pela 5* Turma do STJ se aplicaria aos casos de
absolvicéo.

Muitas davidas poderdo ser dirimidas com o julgamento do Tema
1087 da Repercussdo Geral do STF. Conforme a decisdo de afetagdo da
matéria:

“Primeiramente, embora a tradicional jurisprudéncia
da Corte aponte para a compatibilidade entre o
principio da soberania dos veredictos e 0 juizo
anulatério empreendido pelo Tribunal de Justica em
caso de decisOes proferidas pelo Jari reputadas como
manifestamente contrarias a prova dos autos, é certo
que a questdo esta longe de se encontrar pacificada no
ambito doutrinario e jurisprudencial. No STJ, o tema
foi recentemente debatido, no ambito da Terceira
Secdo, a qual, por apertada maioria, decidiu, em
sintese que a absolvicdo do réu pelos jurados, com
base no art. 483, 111, do CPP, ainda que por cleméncia,
ndo constitui decisdo absoluta e irrevogavel, podendo
0 Tribunal cassar tal decisdo quando ficar
demonstrada a total dissociacdo da conclusdao dos
jurados com as provas apresentadas em plenéario. (HC
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313.251/RJ, Terceira Secdo, relator Ministro Joel
Paciornik, julgado em 28.02.2018). Nada obstante, a
substancial corrente divergente instaurada naquele
decisum, composta pelos Min. Sebastido Reis Junior,
Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas e
Antonio Saldanha Pinheiro, bem demonstra o quao
intrincada e tortuosa ¢ a matéria ora proposta”.

Como dito linhas atras, no voto condutor do Min. Ribeiro Dantas
consta epigrafada a seguinte frase de Dostoiévski:

“Os motivos humanos geralmente sdo muito mais
complicados do que supomos, e raramente podemos
descrever com precisdo os motivos de outro.” (O
Idiota, 1869).

Conforme explicitado no voto, 0os motivos humanos sdo por vezes
insondaveis, e nem sempre cabem confortavelmente nas paginas de autos
processuais. Para um individuo, uma manobra irregular de transito pode
despertar sua furia e mové-lo a matar alguém; para outro, nem mesmo o0 mais
grave dos insultos o faria.

A auséncia de motivo, quando ndo se descobre a razdo do delito, ndo
€ a mesma coisa que motivo futil, que exige comprovacao efetiva. Ocorrendo
a auséncia de motivo, ndo pode ter incidéncia o motivo fatil. Quem comete o
crime por puro prazer € um sadico e isso configuraria motivo torpe. O motivo
fatil é o insignificante, com desproporcao entre o crime e a sua causa moral.

Na visdo do STJ, é possivel haver autoria sem motivo, o qual pode
qualificar ou ndo o homicidio, a depender das provas colhidas na
investigacdo. Contudo, ndo pode haver motivo sem autoria, cabendo ao
Estado-acusacdo demonstrar que o autor efetivamente praticou a conduta, néo
podendo esta ser inferida a partir do motivo para o crime, ainda que manifesto.
Desta forma, se a apelacdo sustenta que a decisdo dos jurados foi
manifestamente contraria as provas dos autos, o tribunal de segundo grau tem
0 dever de analisar se pelo menos existem provas de cada um dos elementos
essenciais do crime, em especial a autoria.

A esse respeito, Danni Sales pondera:
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“Todo jurado, concitado a compor o Juri, verte
preocupacdes  proemiais. Perceba, para  nos,
brasileiros, ndo é possivel se fazer um julgamento
sem saber o motivo do crime. Nosso jurado da
particular atencdo ao motivo, porque, por
temperamento e, por razdes histéricas, temos grande
indulgéncia com o delito. Por exemplo, quando na
Inglaterra, se diz que John matou Smith, a reacéo de
um inglés é dizer: "Como? What? Matou? (KELSEN,
2001). Porque ndo entra na cabeca de um inglés que
a morte seja a solucdo para as dificuldades humanas.
Quando, no Brasil, dizemos que Jodo atirou em José,
matando-o, a reacdo imediata do ouvinte é questionar:
Por qué? Nos temos no subconsciente, uma tendéncia
natural a acreditar que, em determinadas
circunstancias, a violéncia pode ser a solucao para as
dificuldades humana. Em vez de termos uma reagédo
de espanto, temos logo uma curiosidade que se traduz
em querer saber o porqué. (Jari - Persuasdo na
Tribuna, Jurua, 2018, pag. 18)”.

Por seu turno, Roberto Lyra leciona que:

“Fala-se em duvidas. Resolvendo duvidas é que
adquirimos certeza. E a certeza para o juri nao
depende de formalismos e ficgdes. Ndo ha indicios?
Eis ai mais um. A auséncia de indicios indica a autoria
de individuo experimentado e perito, com o0 acusado.
Ninguém, nada confirma a palavra do jovem defensor
que, certamente, conhece a satira britanica armada
com a pardnima entre liar e lawyer. Em Londres, 0s
proprios advogados, no seu toast de fim de ano, néo
dispensam um brinde ‘a ingenuidade dos juizes e a
obscuridade das leis’” (Como Julgar, Como Defender,
Como Acusar, editora Lider, 2003, pag. 103).

Extrai-se destes aportes a premente necessidade de estabelecimento
de balizas objetivas para o manejo da apelacdo no julgamento pelo juri.
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Muitas decisdes dos tribunais superiores tém buscado esse ideal, por vezes
em caminhos tortuosos, esteando-se em premissas equivocadas. A verdade
processual no ambito do juri, seja em termos de correspondéncia ou em
teorias coerentistas, ora deve obediéncia a um standard minimo de provas,
ora deve basear-se em provas dos elementos essenciais do crime. Em vista
disso, o julgamento do Tema 1087 com repercussao geral deve estabelecer
padrdes racionais de exame da apelacdo contra decisdo manifestamente
contréria a prova dos autos.

5-Conclusao

O presente trabalho visou aclarar questfes discutidas no ambito da
recorribilidade das decisdes do juri, em especial na apelacdo contra veredito
manifestamente contrario a prova dos autos. O exame das premissas adotas
pelos tribunais superiores revela uma oscilacdo ambigua nos precedentes,
catalisada pela falta de clareza da doutrina no tratamento da matéria.

N&o raras vezes, o jurado decide a cédula do sim ou do ndo no exato
instante em que a urna lhe é apresentada. A verdade que emana dos debates
do Jari € analisada na intima convicgéo do juiz leigo. Mostrou-se no decorrer
deste trabalho testemunhos de relatos de vitimas em seus Ultimos suspiros,
apontando a autoria delitiva. O jurado passa por idéntica agrura, escolhendo
o veredito final muitas vezes ja na fase de votacdo dos quesitos, quando
aponta se o réu é culpado ou inocente. Isso decorre da estratégia da defesa,
em germinar a davida durante todo o julgamento.

Como ocorre com frequéncia, a defesa explicita aos jurados que o
libelo ndo passa de uma primeira impressdo da acusacdo sobre os fatos, que
serd desmontada no decorrer dos debates, conforme as provas vdo sendo
apresentadas. Antes dos julgamentos, acusacao e defesa estudam os autos,
preparam as teses e selecionam as provas. Ao final, o jurado esta no fio da
navalha entre as diversas versdes debatidas.

Conforme Fiddor Dostoiévski: “A verdadeira verdade é sempre
inverossimil; para lhe dar verossimilhanca é preciso misturar-lhe um pouco
de mentira”. (Os demonios, 1872).

A filosofia analitica tem na linguagem uma ferramenta para ajudar no
entendimento humano acerca do mundo que o cerca. Do mesmo modo, a
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despeito das dificuldades ontologicas do Juri, o Direito deve ser uma
ferramenta para trazer racionalidade e agilidade a agdo humana de julgar.
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HOMICIDIO QUALIFICADO COM DOLO
EVENTUAL

Resumo: o presente trabalho analisa a compatibilidade do dolo
eventual com as qualificadoras do crime de homicidio, dada a relevancia do
tema para a pratica forense. Para tanto, serdo examinados 0Ss aportes
doutrinarios nacionais e estrangeiros acerca dos critérios de afericdo do dolo
eventual, bem como as controvérsias jurisprudenciais que envolvem o tema.
Por fim, sera apresentada uma analogia que demonstra a caracteristica
intrinsecamente pragmatica do instituto, tido como uma ferramenta voltada a
facilitar o raciocinio juridico operado na adequacdo tipica de condutas
delituosas.

Palavras-chaves: Dolo eventual. Homicidio. Crimes de transito.
Qualificadoras. Culpa consciente. Execucéo provisoria. Elementos subjetivos
especiais. Teorias da A¢do. STF. STJ.

Abstract: the present work analyzes the compatibility of eventual
intent with the qualifiers of the crime of homicide, given the relevance of the
theme for forensic practice. To this end, national and foreign doctrinal
contributions will be examined on the criteria for measuring eventual intent,
as well as the jurisprudential controversies involving the subject. Finally, an
analogy will be presented that demonstrates the intrinsically pragmatic
characteristic of the institute, seen as a tool aimed at facilitating legal
reasoning operated in the typical suitability of criminal conduct.

Keywords: eventual deceit. Murder. Traffic crimes. qualifiers.
Conscious guilt. Provisional execution. Special subjective elements. Theories
of Action. STF STJ.
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Sumario: 1-Introducdo. 2- Diferencas entre o dolo eventual e a culpa
consciente. 3- Entendimento dos tribunais superiores sobre o dolo eventual e
as qualificadoras do homicidio. 4-Visdo da doutrina nacional e estrangeira
sobre o dolo eventual. 5-conclus&o. 6-Referéncais

1-Introducéo

O presente artigo examina a compatibilidade do dolo eventual com as
qualificadoras do crime de homicidio. Para tanto, serdo apresentadas as
diferengas entre os diversos conceitos correlatos, como culpa consciente,
teoria da acdo significativa, vontade e indiferenca.

A temaética possui grande relevo prético, relacionado aos julgamentos
pelo Tribunal do Jari de crimes dolosos de transito. Como sera visto, a
perquiricdo da mente do agente utilizando-se das circunstancias faticas que
cercam a conduta denota um raciocinio dedutivo despido de critérios
objetivos, que impacta na seguranga juridica e nos padrdes de aplicacdo da
justica.

2-Diferencas entre o dolo eventual e a culpa consciente.

A culpa consciente € a culpa com previsdo, quando o agente pratica o
fato prevendo a possibilidade de ocorréncia de um resultado, mas confia em
suas habilidades para que o resultado ndo ocorra. No dolo eventual, o agente
nédo persegue diretamente o resultado, mas com sua conduta, assume 0 risco
de produzi-lo. Nos paises que adotam o common law, como o direito norte-
americano, o dolo eventual e a culpa consciente se aproximam do conceito de
“indiferenca culpada”.

A “indiferenca culpada” se relaciona com o estado de espirito da
pessoa que comete um crime. Ela teria se envolvido em uma conduta que cria
um risco extremo de morte para outra pessoa. Quando suas acfes mostrarem
um total desrespeito pelo valor da vida humana, estardo exibindo indiferenca
culpada. Isso significa que ela demonstra vontade de agir, ndo porque
pretenda causar danos, mas porque nao se importa se suas agoes resultardo
em danos.
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Os casos mais emblematicos da aplicacdo desse conceito no direito
norte-americano sdo People vs. Register, de 1983 e People v. Feingold, de
2006. No primeiro, o acusado teria utilizado o alibi da embriaguez para
sustentar a incompatibilidade com a indiferenca culpada. O tribunal néo
concordou com seu raciocinio e manteve a decisdo de condenagdo por
assassinato em segundo grau (equivalente ao homicidio simples no direito
brasileiro).

No segundo caso, firmou-se o entendimento pelo “estado mental
culpavel”, que s3o as maneiras pelas quais uma pessoa pode ser
responsabilizada por seu estado mental enquanto no ato de cometer um
crime. Uma pessoa pode ser considerada como tendo agido com indiferenca
culpada quando age intencionalmente, conscientemente, imprudentemente ou
de maneira criminosamente negligente. Apé6s esse Ultimo case, houve
mudanca na forma como 0s réus que estavam sob a influéncia de drogas ou
alcool foram acusados ou condenados por crimes que anteriormente
permitiriam a aplicagéo do instituto. Como exemplo, no caso People v. Coon,
julgado posteriormente, entendeu-se que a intoxicacdo por drogas do réu o
deixou incapaz do estado mental necessario para a configuracdo da
indiferenca culpada.

O art. 18, I, do CPB equiparou o querer a assunc¢do do risco. Essa
equiparacdo entre a efetiva vontade e a indiferenga com o resultado é apenas
de ordem juridica, esteada em politica criminal, e ndo de ordem psicoldgica.
A vontade é estudada pela neurociéncia, decorrendo de impulsos nervosos
disparados no sistema nervoso central (SNC), que condicionam o agir
humano. Em termos psicoldgicos, a indiferenca com o resultado possui um
encadeamento neuronal ligeiramente distinto da vontade. No entanto, ambos
foram moralmente equiparados, para efeito de puni¢do de condutas lesivas a
bens juridicos iguais. Tanto o dolo direito quanto o dolo eventual, ou seja,
tanto o querer quanto a indiferenca, sdo punidos identicamente pelo legislador
no preceito secundario, ndo havendo nenhuma repercussao na dosimetria das
penas. Como sera visto adiante, alguns autores, como Paulo Busato, criticam
essa equiparagao.

Conforme destacado, a indiferenca culpada do direito norte-
americano abarca elementos da culpa consciente e do dolo eventual,
resultando em um enquadramento de assassinato em segundo grau, O
equivalente ao homicidio simples do direito brasileiro. No direito patrio,
contudo, o fato de o homicidio ser praticado com dolo eventual ndo impede a
incidéncia de qualificadoras. Ha intenso debate no direito norte-americano se
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a indiferenca culpada ndo abarcaria o simples comportamento de mau-
caratismo, ou se seria efetivamente intencional.

Serdo analisados adiante casos na jurisprudéncia dos tribunais
superiores em que o dolo eventual resultou no enquadramento ora como
homicidio simples ora como homicidio qualificado. No caso Boate Kiss, 0
STJ confirmou a prondncia com dolo eventual, indeferindo o pleito de
desclassificacdo para homicidio culposo. Contudo, a corte manteve a
exclusdo de todas as qualificadoras da prondncia, subtraindo-as da quesitacdo
aos jurados. Ao final, os réus foram condenados por homicidio simples, tal
como pronunciados.

O dolo eventual é tradicionalmente enfrentado pelos tribunais nos
casos de acidentes automobilisticos. A doutrina enfrenta essa questdo ha um
longo tempo. Em geral, a constatacdo do dolo eventual esta vinculada a
aspectos relacionados as circunstancias do fato, como a alta velocidade e a
embriaguez.

No direito norte-americano a embriaguez tem sido utilizada como
alibi para descaracterizar a “indiferenca culpada”, por ser inconcilidvel com
o “estado mental culpado”. No direito patrio ocorre o oposto, incidindo a
teoria da actio libera in causa, uma vez que o agente agiu conscientemente
para se colocar nesse estado, nos moldes do art. 28, Il, do CPB. Logo, a
embriaguez afastara a culpa e atraira o dolo eventual.

No entanto, nem sempre incidira o dolo eventual nos casos de
embriaguez ao volante. Como exemplifica Rogério Greco, um agente que se
envolve em um acidente fatal de sua familia ap6s ingerir bebida alcoolica em
comemoracao a 25 anos de casamento ndo anuiu com o resultado morte. Neste
caso, a conduta se enquadra como homicidio culposo, podendo ainda ser
aplicado o perdao judicial.

A fim de evitar os inconvenientes da perquiricdo da mente do acusado
por ocasido do fato delituoso, o legislador houve por bem alterar o Codigo de
Transito brasileiro, recrudescendo as reprimendas das modalidades culposas
dos crimes de transito. Nessa toada, o art. 302, 83°, do CTB passou a prever
pena de reclusdo de cinco a oito anos para 0 homicidio culposo na direcdo de
veiculo automotor em estado de embriaguez, conforme a redacéo dada pela
Lei n®13.546/17. A depender das circunstancias, a pena privativa de liberdade
neste caso pode resultar em um patamar superior ao do crime cometido com
dolo eventual, com enquadramento em homicidio simples, que tem pena
minima de seis anos.
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Nada obstante esse recrudescimento de pena, persistem consideraveis
diferencas quanto ao rigor de uma pena por crime culposo e doloso, mesmo
que a pena do crime culposo seja fixada em patamar superior. Essas diferencas
residem tanto no Codigo Penal quanto na Lei de Execucdes Penais. Como
exemplo, o art. 44, I, do CPB permite a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos nos crimes culposos, qualquer que seja 0
patamar de pena aplicada. A diferenca também ecoa no livramento
condicional, conforme previsto nos incisos do art. 83 do CPB e seu paragrafo
dnico.

Demais disso, se o0 acidente de transito com embriaguez for
enquadrado com dolo eventual, € possivel o encaixe de qualificadoras,
tornando-o hediondo. Nao ha qualificadoras para o homicidio culposo, apenas
causas de aumento de pena, no patamar de um terco, nos casos do art. 302,
81° do CTB e art. 121, 84° do CPB. Como exemplos, temos o crime
cometido em faixa de pedestre no primeiro caso, conforme a redacdo dada
pela Lei n® 12.971/14, e a inobservancia de regra técnica de profissdo no
segundo caso. Em ambos os dispositivos é prevista a causa de aumento de
deixar o agente de prestar socorro a vitima, ndo concorrendo nessa hipotese
os crimes do art. 135 do CPB e art. 304 do CTB, sob pena de incidir em bis
in idem.

De igual modo, o crime de lesdo corporal culposa no transito com
embriaguez teve a pena aumentada para reclusdo de dois a cinco anos,
conforme o art. 303, 82°, do CTB, na redacdo dada pela Lei n® 13.546/17. O
art. 129, 88 1° e 2° do CPB preveem penas de reclusdo de um a cinco anos
para lesdes graves e de dois a oito anos para lesdes gravissimas. O dispositivo
do CTB faz aluséo indistinta a essas duas modalidades de lesdo. A leséo
gravissima, assim, impacta na dosimetria da pena base, desvalorando a
vetorial “consequéncia do crime”, impondo uma pena maior que no caso de
lesdo grave.

Por sua vez, o art. 306 do CTB, na redacdo dada pela Lei n®12.760/12,
previu pena de detencdo de até trés anos para quem conduzir veiculo em
estado de embriaguez. Trata-se de crime de perigo abstrato, que se consuma
independentemente da demonstracdo de risco aos demais motoristas,
transeuntes ou aos passageiros do veiculo. Esse tipo penal tem nitida
finalidade preventiva, insita a0 moderno direito penal.
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Ja o art. 310 do CTB prevé pena de detencdo de um més a um ano ou
multa para quem entregar a direcdo de veiculo automotor a pessoa
embriagada ou sem condi¢bes de conduzi-lo em seguranca, o que inclui a
pessoa sob efeito de drogas. Este tipo penal também € de perigo abstrato,
prescindindo para sua consumacéo da demonstracao de risco de dano.

Por fim, o art. 308 do CTB prevé o crime de racha na via publica,
cominando pena de detencdo de seis meses a trés anos. Ao contrario dos tipos
descritos acima, este tipo penal é de perigo concreto, devendo gerar situacéo
de risco. Seu 81° prevé pena de reclusdo de trés a seis anos caso resulte leséo
corporal grave. Diferentemente do art. 303, 82°, ndo houve inclusdo da leséo
corporal gravissima no art. 308, 81°. Porém, entende-se que ela esta incluida
no dispositivo, por ser uma consequéncia mais grave. Ja o 82° prevé pena de
reclusdo de cinco a dez anos caso resulte morte. Esses dois paragrafos
ressalvam a constatacdo de dolo direito ou eventual na acdo do condutor.
Novamente, o legislador buscou evitar o inconveniente de adentrar na psique
do agente que comente o crime.

Em julgado de 2012, a 5 Turma do STJ considerou que a conduta
amoldada ao art. 310 pode transpor o referido tipo penal, incidindo o agente
em dolo eventual, transmudando a conduta ao art. 121, 82° II, Ill e 1V, do
CPB. No caso, 0 agente estava embriagado e entregou a direcéo do veiculo a
pessoa também embriagada, que veio a falecer em razdo de um acidente por
ela causado. Conforme constou no acordéo, relatado pela Min. Laurita Vaz:

“A conduta do paciente reune os ingredientes
descritos na lei de transito e carrega um plus
diferenciador, consistente na volicdo consciente de
que poderia, em razdo da ebriedade da motorista,
provocar perigo nao s6 aos ocupantes do auto, como
também a outros motoristas e pedestres. A reprovagédo
social ndo aceita a rotulagao de crime culposo e muito
menos a modalidade prevista na referida lei em razéo
do perigo concreto social e exige um julgamento mais
rigoroso, pela propria comunidade, por meio do
Tribunal do Juri, que passa a ser o juizo natural da
causa’.
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Neste julgado, pesou o fato de a penalidade do art. 310 do CTB ser
muito branda em comparacdo com possibilidades de causacgao do resultado,
que, a depender das circunstancias, podem ser muito graves.

De outro giro, no que toca ao art. 308 do CTB, a jurisprudéncia
regularmente encaixa a conduta ao dolo eventual, principalmente no caso da
préatica de racha em alta velocidade, com resultado morte. Outra conduta
frequentemente enquadrada no dolo eventual ¢ a pratica de “roleta russa” no
transito, quando o condutor ultrapassa o seméaforo com sinal vermelho em alta
velocidade, vindo a colher outros condutores, pedestres ou ceifando a vida
dos proprios passageiros do veiculo.

No caso Tamarineira, ocorrido na cidade de Recife em 2017, um
condutor ultrapassou um cruzamento em alta velocidade, apds ingerir grande
quantidade de bebida alcéolica durante a noite, vindo a colidir com outro
veiculo que trafegava na via perpendicular, ocasionando a morte de trés
ocupantes do carro. Ndo houve encaixe no art. 302, §2°, do CTB, mas sim no
art. 121, 82°, 111 e IV, do CPB, adequando a conduta ao dolo eventual. O réu
foi condenado em 2022 pelo Tribunal do Jari por triplo homicidio duplamente
qualificado. Em seu depoimento no plenario do Jari, apds o testemunho de
uma sobrevivente do acidente, o réu declarou: “Eu ndo queria fazer isso. Pelo
amor de Deus. Eu ndo queria machucar a sua familia nem ninguém. Por favor,
me perdoe.” A despeito da falta de querer do agente, entendeu-Se que sua
indiferenca foi equivalente a vontade de matar, sendo ainda conciliavel a
indiferenca com as qualificadoras objetivas do homicidio, relacionadas aos
meios e modos de sua execucao.

O CPB adotou a teoria do dolo eventual criada pelo aleméao Reinhart
Frank, conhecida como Teoria Positiva do Conhecimento. Para o referido
autor, ha dolo eventual quando o agente diz: seja como for, dé no que der, em
qualquer caso ndo deixo de agir. O agente revela a indiferenga quanto ao
resultado. Assim, ao perceber a situacdo de perigo que criou, antevendo um
possivel resultado lesivo (previsédo), o agente nao retrai a conduta, diminuindo
a velocidade, por exemplo. Ao invés disso, prossegue na conduta perigosa,
sendo indiferente ao resultado que possa advir (assuncdo do risco). Entre a
previsdo do resultado e a assun¢do do risco ha um estalido na psique do agente
em que pode escolher refrear a conduta perigosa ou aderir a ela.

A questéo sobre a existéncia do dolo eventual em acidentes de transito
e sua compatibilidade com as qualificadoras do crime de homicidio ganhou
grande relevo com as alteragdes do art. 492, I, “e”, do Cdédigo de Processo
Penal pela Lei n® 13.964/2019, prevendo a execucdo proviséria das penas
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aplicadas no Tribunal do Juri, quando a condenacéo for igual ou superior a
quinze anos de recluséo. No caso de condenacdo pelos jurados por homicidio
simples, que tem pena minima de seis anos, a dosimetria da pena pelo Juiz-
Presidente, como regra, gira em patamar inferior a quinze anos. Somente em
casos excepcionais a pena por homicidio simples supera esse patamar, como
no caso da boate Kiss, que ocasionou diversas vitimas fatais.

No caso de crimes de transito, tem sido comum condenar o réu no
Tribunal do Jari por homicidio simples com dolo eventual, em concurso com
outros crimes conexos de transito, aplicando-se o concurso formal improprio,
com designios autbnomos, com a finalidade de somar as reprimendas até
alcancar o patamar de quinze anos, possibilitando sua execucgdo imediata. 1sso
decorre do fato de o art. 492, 1, “e” do CPP exigir apenas a condenago a pena
de quinze anos de reclusdo, ndo limitando essa pena ao crime doloso contra a
vida.

Nessa toada, muitas liminares tém impedido a execucao provisoria das
penas impostas pelo Tribunal do Juri, tendo como fundamento a decisdo do
STF nas ADCs 43, 44, e 54, que declararam a constitucionalidade do art. 283
do CPP, e vedando a execucdo provisoria da pena. No entanto, essa deciséo
do STF foi anterior as alteracdes procedidas pela Lei n® 13.964/19 (Pacote
anticrime). A doutrina constitucionalista alude que as decisdes do Excelso
Pretorio em controle concentrado de constitucionalidade ndo vinculam o
legislador em sua funcéo tipica de legislar, havendo apenas uma presuncao
relativa de inconstitucionalidade nas leis supervenientes a decisdo, no caso de
contrariedade manifesta.

A Associacdo de Advogados Criminalistas ingressou com agdo no
STF questionando a constitucionalidade da alteracdo promovida no art. 492,
I, “e”, do CPP. O julgamento ainda pende de decisdo definitiva, mas ja ha na
corte posicionamentos favoraveis a alteracdo legal. Em geral, os julgamentos
pelo Juri sempre aplicaram penas superiores a quinze anos nos crimes dolosos
contra a vida consumados, praticados geralmente por criminosos contumazes.
Com frequéncia, o Conselho de Sentenca julga réus tecnicamente primarios,
a saber, que ndo se encaixam especificamente nos requisitos do art. 63 do
CPB, mas que ostentam dezenas de passagens pelos 6rgdos policiais.

A grande questdo gira em torno dos crimes de transito, que tem levado
para 0 banco dos réus pessoas sem nenhum registro policial. O apoio da
opinido publica para o perfeito entendimento de que se trata de um legitimo
crime de homicidio é fundamental para o sentimento de justica, o conforto
dos familiares e diminuicdo da violéncia no transito.
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Até ha pouco, predominava a visao de que os crimes dolosos contra a
vida, quando relacionados a acidentes de transito, ndo demonstravam a
mesma periculosidade dos demais crimes de homicidio. Essa visao se alterou
apos julgamentos embleméticos envolvendo acidentes de transito, com a
postura firme dos tribunais em levar os réus a Jari popular e manter as
condenac0es proferidas. Diversas campanhas na sociedade despertaram a
consciéncia sobre a gravidade desta conduta. Como exemplo, a campanha
“Nao foi acidente” conta com milhares de adeptos, com o tema “Bebeu,
dirigiu, matou...¢ doloso”, congregando familiares das vitimas. Referido
movimento popular ainda acompanha o andamento dos processos e reporta o
julgamento pelo Tribunal do Jari de varios casos envolvendo acidentes de
transito.

Essa mudanca de perspectiva na sociedade foi citada pelos ministros
do STF que ja se manifestaram favoraveis a execugdo provisoria das penas
no Jari, com fundamento na diminuicdo da sensac¢do de impunidade quanto
aos crimes de transito. No caso da boate Kiss, uma liminar do TJRS evitou a
prisdo imediata dos réus apds a condenacgdo a pena superior a quinze anos. No
entanto, o presidente do STF ordenou o cumprimento do art. 492, I, “e”, do
CPP, determinando a execugdo provisoria das penas impostas. Mesmo apds
essa postura da Suprema Corte, ainda sdo comuns liminares que impedem a
prisdo dos réus apos a condenagdo no Jari por crimes de transito. Como
exemplo, o STJ concedeu liminar no Habeas Corpus n° 723.570, em fevereiro
de 2022, para paciente condenado no Jari por homicidio doloso no transito, a
pena superior a quinze anos, a fim de que aguardasse o julgamento dos
recursos em liberdade, até o transito em julgado da condenacéo.

E premente a definicdo dos tribunais acerca da constitucionalidade da
execucdo provisoria das penas impostas no Juri, bem como da
compatibilidade do dolo eventual com as qualificadoras do crime de
homicidio. Afinal, no caso de condenacéo pelo art. 121, 82°, 11l e 1V, do CPB,
0 preceito secundario passa a ser de reclusdo de doze a trinta anos, podendo
a outra qualificadora ser utilizada como circunstancia judicial apta a majorar
a pena base ou como agravante na segunda fase da dosimetria, 0 que
fatalmente levaré a pena ao patamar de quinze anos, importando em prisdo
imediata do réu apos o julgamento.

Afora as situagGes envolvendo acidentes de transito com embriaguez
ou “rachas”, os tribunais enfrentam casos episodicos envolvendo dolo
eventual. Adiante serd analisado um recente julgado do STJ, relacionado ao
disparo de arma de fogo, onde se entendeu pela pertinéncia em conciliar o
dolo eventual com as qualificadoras objetivas do homicidio.
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A pratica de roleta russa, com uma ou duas balas nos tambores do
revolver, onde cabem seis, € um exemplo classico de configuracdo do dolo
eventual. Conforme decidido pelo Superior Tribunal Militar, na Ap.
48.217/DF, julgada em 1999:

“Comete o homicidio com dolo eventual, o agente
que pratica a chamada ‘roleta russa’. Apontar,
sabendo estar carregada a arma, disparando em
direcdo a outrem, demonstra inequivoca vontade de
produzir o resultado morte ou, como no caso, assume
0 risco de produzi-la. Quando o agente anui ao
advento do resultado, preferindo arriscar-se a
produzi-lo, ao invés de renunciar a acdo, ndo ha que
se falar em culpa consciente, por mais sensivel que
seja sua distingdo com o dolo eventual. Deciséo
unanime.”

Em caso mais recente, julgado na Apelacdo n° 7000628-
13.2019.7.0.0000, o Superior Tribunal Militar decidiu uma situagéo
envolvendo dois soldados que brincaram perigosamente no quartel general do
exército. Os dois teriam apontado as armas um para o outro, sem o carregador,
acionando o ferrolho e efetuando o disparo. Sabe-se gque mesmo sem
carregador, uma pistola pode possuir uma bala apta ao disparo na camara
explosiva. Esta circunstancia, apesar de ndo ser do conhecimento geral, era
do conhecimento dos soldados. Na brincadeira, um dos soldados foi atingido
de forma fatal.

O Conselho Permanente de Justica para o Exército, por unanimidade,
julgou parcialmente procedente a denuncia do Ministério Pablico Militar:
embora o 0rgao acusador pedisse a condenacao pelo crime de homicidio com
dolo eventual (artigo 205 do CPM), o érgdo julgador condenou o réu a pena
de dois anos de detencéo pelo crime de homicidio culposo (artigo 206, caput,
do CPM). O Conselho entendeu ndo ser possivel concluir que o réu havia
agido com dolo eventual, uma vez que autor do disparo havia acionado
imediatamente socorro via radio, o que indicaria que ele ndo desejava ou era
indiferente ao obito do soldado.

O STM reformou o julgamento, entendendo pela presenca do dolo
eventual, nos termos seguintes:
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“Dessa forma, o dolo eventual se configura ao
assumir ou incrementar o risco de violar o bem
juridico tutelado mediante arma de fogo, ainda mais,
quando sabedor das potencialidades lesivas do
armamento. Os critérios para se alcar a tipicidade
penal, além da acdo e do nexo causal, dependem de
duas premissas basicas, quais sejam: a cria¢do ou o
aumento de risco ndo permitido; e a realizagdo ou
concretizagao desse risco no resultado”.

Ao contrario da culpa consciente, ndo é necessario que o tipo penal
preveja a indiferengca com o resultado para a puni¢do do agente. O paragrafo
Unico do art. 18 do CPB, ao se referir ao termo “dolosamente”, inclui tanto a
vontade quanto a indiferenca.

O dolo eventual aplicado aos tipos penais advindos do moderno direito
penal possui outros dilemas na sua configuracdo. A partir dos anos 1970,
houve um crescimento na criminalizacdo de condutas lesivas a bens coletivos,
supraindividuais ou difusos, em que os direitos e interesses ndo sao atribuiveis
a pessoas determinadas, tais como a salude publica, 0 meio ambiente e a
seguranca publica. Além disso, houve uma profusdo de tipos de perigo, tanto
concreto quanto abstrato, com ofensas claras a principios classicos do direito
penal, como da subsidiariedade, fragmentariedade, intervencdo minima,
taxatividade, lesividade e favor rei.

Também é fruto dessa escolha legislativa a subsidiariedade entre os
crimes de perigo e de dano, como no caso do art. 132 do CP, que prevé pena
de detencdo de trés meses a um ano para quem expor a vida ou a saude de
outrem a perigo direto e iminente, se o fato ndo constituir crime mais grave.

Como tendéncia do moderno direito penal e da politica criminal, a
imputacdo objetiva igualmente buscou analisar o incremento do risco na
conduta do autor, diferenciando o risco proibido e o risco permitido. Seu
desenvolvimento contou com contributos de Roxin, Jakobs, Frisch e Puppe.

Nos ultimos anos, o legislador criou tipos penais extensos,
dificultando seu enquadramento tipico, com a finalidade de proteger novos
bens juridicos que despontaram com avancos tecnologicos. Muitas
proposi¢des tramitam no legislativo visando a criacdo de novos tipos penais,
a maioria relacionadas a pautas ideologicas ou tecnologias informacionais. O
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parlamento possui um substancioso Manual de Técnica Legislativa, com
minutas de proposicdes legais, seguindo o Manual de Redacéo da Presidéncia
da Republica. Além disso, realiza concursos publicos para a contratacdo de
consultores legislativos com as melhores remuneracdes do servigo publico
brasileiro. Alguns projetos de lei sdo elaborados ou referendados previamente
por comissdes de notaveis, formada por juristas de escol.

Inobstante todo esse aparato, causa perplexidade a falta de técnica
legislativa em diversos projetos de lei penal que tramitam no parlamento,
alguns dos quais alcancam a promulgacao sem nenhum reparo. Cite-se como
exemplo o PL 2630/2020, que criminaliza a propagac¢do de noticias falsas,
contando com tipos penais extremamente vagos e prolixos, em completa
afronta ao principio da taxatividade. O préprio projeto do Novo Codigo Penal
sofre severas criticas de doutrinadores, como Miguel Reale Junior, por sua
baixa qualidade técnica.

No dizer de Mauricio Stegemann Dieter, em texto de 2016, “h& pouca
divida sobre a incapacidade técnica do Legislativo brasileiro. Mesmo assim,
impressiona a deficiéncia tedrica de senadores e deputados federais quando o
assunto € direito penal orientado por uma politica criminal racional. Nas
Gltimas trés décadas o Legislativo aprovou mais de 115 leis com contetdo
penal. Isso significa que, de 1985 em diante, tivemos uma meédia de quase
quatro leis penais por ano. Como resultado, além da ampliacdo genérica da
competéncia punitiva do Estado, cerca de 550 crimes foram forcados em um
sistema saturado. Essas novas hipoteses de criminalizacéo revelaram-se, com
rarissimas excecOes, absolutamente desnecessarias — quando nao
simplesmente estUpidas demais para merecerem uma avaliacdo utilitaria.
Entre um sem-fim de exemplos valeria mencionar o terrivel “molestamento
de cetaceo” (Art. 1.°, Lei 7.643/87) e o “dano a planta ornamental” (Art. 49,
Lei 9.605/98), sem falar na imperdoavel “violagdo do registro de topografia
de circuito integrado” (art. 54, Lei 11.484/2007) ou no execravel ato de
“aquecer agua de piscina com gas de cozinha” (Art. 1,1, Lei 8.176/91). Todas
as acOes que, no entendimento da classe politica, precisam ser combatidas
com o maximo rigor da pena privativa de liberdade” (O excesso punitivo e
mais um erro legislativo). Nestes seis anos desde a elaboracéo do texto citado,
foram criados dezenas de novos tipos penais.

De outro giro, ha crimes que reclamam um elemento subjetivo
especifico, como os crimes contra a honra e de terrorismo. Por fim, existem
os crimes de tendéncia e de intencdo. A extorsdo mediante sequestro é
exemplo do primeiro, bastando o sequestro para a consumacdo do crime.
Neste caso, o recebimento da vantagem ser4 mero exaurimento do crime. Ja
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0 toque do ginecologista € exemplo do segundo, que sera considerado crime
a depender da atitude pessoal e intencdo animica do profissional. A aplicacéo
do dolo eventual em todos esses casos demanda enorme esforco mental no
raciocinio juridico.

Contudo, em principio, todas essas condutas criminosas podem ser
cometidas por dolo direito ou indireto, havendo ainda algumas previsoes para
a modalidade culposa. Contudo, o escopo deste trabalho se limitara ao exame
do dolo eventual no crime de homicidio.

3-Entendimento dos tribunais superiores sobre o dolo eventual e as
gualificadoras do homicidio.

Quanto as qualificadoras subjetivas, prevalece nas duas turmas do STJ
0 entendimento de que sdo compativeis com o dolo eventual. No Habeas
Corpus n° 504.202/RJ, julgado pela 5* Turma em 4/6/2019, restou decidido
que: “A jurisprudéncia desta Corte reconhece a compatibilidade entre o dolo
eventual e as qualificadoras de ordem subjetiva, como o motivo torpe”.

Igualmente, no Recurso Especial n° 1.601.276/RJ, julgado pela 62
Turma em 13/6/2017, restou decidido que:

“Nao ha incompatibilidade na coexisténcia da
qualificadora do motivo futil com o dolo eventual em
caso de homicidio causado ap6s pequeno
desentendimento entre agressor e agredido. Com
efeito, o fato de o recorrido ter, ao agredir
violentamente a vitima, assumido o risco de produzir
0 resultado morte, aspecto caracterizador do dolo
eventual, ndo exclui a possibilidade de o crime ter
sido praticado por motivo futil, uma vez que o dolo
do agente, direto ou indireto, ndo se confunde com o
motivo que ensejou a conduta”.

Por seu turno, quanto as qualificadoras objetivas, sua compatibilidade
com o dolo eventual é objeto de intensa divergéncia. No STF, a questdo nao
é enfrentada com a mesma frequéncia que no STJ, em virtude das diferencas
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de composicdo e competéncia entre as duas cortes. No entanto, conquanto
mais antigos, é possivel vislumbrar um embate entre os julgados oriundos do
Pretorio Excelso. O Habeas Corpus n° 95.136, julgado pela 22 Turma do STF
em 01/03/2011, restou assim ementado:

“Habeas Corpus. Homicidio qualificado pelo modo
de execucdo e dolo eventual. Incompatibilidade.
Ordem concedida. O dolo eventual ndo se
compatibiliza com a qualificadora do art. 121, 82°,
inc. IV, do CP (“trai¢do, emboscada, ou mediante
dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido”). Precedentes.
Ordem concedida”.

Por sua vez, no Habeas Corpus n°® 111.442, julgado pela 22 Turma do
STF em 28/08/2012, houve corroboracdo deste entendimento, conforme a
ementa abaixo:

“Habeas corpus. 2. Homicidio de transito.
Embriaguez. Alta velocidade. Sinal vermelho. 3.
Pronlncia. Homicidio simples. 4. Dolo eventual ndo
se compatibiliza com a qualificadora do art. 121, § 2°,
IV (traicdo, emboscada, dissimulagdo). 4. Ordem
concedida para determinar o restabelecimento da
sentenca de pronuncia, com exclusdo da
qualificadora”.

De outro giro, no Habeas Corpus n® 166.526 em 05/08/2020, a 2?
Turma do STF promoveu uma viragem jurisprudencial, em julgamento
unanime. Anteriormente, o caso havia sido decidido pela 5% Turma do STJ,
por meio do Habeas Corpus n°579.208/SP, prevalecendo o entendimento pela
compatibilidade entre o dolo eventual e o reconhecimento do meio cruel na
conduta. Em parecer no Supremo Tribunal Federal, a Procuradoria-Geral da
Republica assim se manifestou:

“No caso, o veredito do Jari reconheceu que o
paciente perseguiu a vitima com seu carro até prensa-
la contra um muro, e que o dolo da conduta ndo estava
direcionado diretamente para mata-la, mas sim para
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‘dar um susto'. N@o obstante, o Jari admitiu que o
paciente assentiu que poderia matar a vitima com essa
acdo, isto é, aceitou que esse resultado poderia
acontecer e que de fato ocorreu. Dito isso, revela-se
plenamente compativel o dolo eventual com a
qualificadora do meio cruel, visto que o paciente
assentiu que, com suas acOes, poderia ter causado
uma morte com sofrimento a vitima, sem piedade.
Dessa forma, a qualificadora objetiva do meio cruel é
plenamente compativel com o dolo eventual, na
medida em que o dolo do agente, direto ou eventual,
ndo exclui a possibilidade de envolver meio mais
censuravel para execug¢ao do crime”.

Em conclusdo de julgamento, a 22 Turma do STF acolheu esse
entendimento de forma unanime, conforme constou do ac6rddo do HC
166.526:

“Sem adentrar o mérito da causa, mas para afastar
eventual possibilidade de concessdo da ordem de
oficio, é de se anotar que no acordao impugnado, ao
se assentar a compatibilidade entre a qualificadora do
meio cruel e o dolo eventual reconhecido pelo
Conselho de Sentencga, ndo incorreu em ilegalidade
manifesta ou teratologia. O paciente ter assumido o
risco de produzir o resultado morte, aspecto
caracterizador do dolo eventual, ndo exclui a
possibilidade de o crime ter sido praticado por meio
cruel, meio mais reprovavel, pois o dolo do agente,
direto ou indireto, ndo se confunde com o modo pelo
qual praticou sua conduta, ndo se afigurando evidente
a apontada incompatibilidade”.

Também no ambito do Superior Tribunal de Justica, hd intensa
discussdo acerca da possibilidade de conciliar o dolo eventual com as
qualificadoras objetivas no crime de homicidio. No RHC 87.508/DF, julgado
por maioria pela 52 Turma em 23/10/2018, restou decidido que:
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“Inexiste incompatibilidade entre o dolo eventual e o
reconhecimento do meio cruel para a consecucdo da
acdo, na medida em que o dolo do agente, direto ou
indireto, ndo exclui a possibilidade de a pratica
delitiva envolver o emprego de meio mais reprovavel,
como veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou
outro meio insidioso ou cruel”.

No Recurso Especial n® 1.573.829/SC, julgado pela 5% Turma em
9/4/2019, esse entendimento foi novamente agasalhado. De outro giro, no
AREsp 1682533/SP, julgado pela mesma 52 turma em 19/5/2020, houve uma
viragem jurisprudencial, desta feita em julgamento unanime, seguido por
todos os integrantes do colegiado, nos seguintes termos:

“Conquanto a incidéncia da simula n® 182 do STJ,
verifico a ocorréncia de constrangimento ilegal a
ensejar a concessao de habeas corpus de oficio, tendo
em vista a incompatibilidade entre o dolo eventual e
as circunstancias qualificadoras do perigo comum e
do recurso que dificultou a defesa da vitima, previstas
na parte final dos incisos I11 e IV do § 2°do artigo 121
do Cddigo Penal. O agente, quando atua imbuido em
dolo eventual, ndo quer o resultado lesivo, ndo age
com a intencdo de ofender o bem juridico tutelado
pela norma penal. O resultado, em razdo da sua
previsibilidade, apenas lhe é indiferente, residindo ai
0 desvalor da conduta que fez com o que o legislador
equiparasse tal indiferenca a propria vontade de obté-
lo”.

Por seu turno, no Recurso Especial n° 1.848.841/MG, julgado pela 62
Turma do STJ em 2/2/2021, restou decidido que:

“A qualificadora de natureza objetiva prevista no
inciso I11 do § 2° do art. 121 do Cddigo Penal ndo se
compatibiliza com a figura do dolo eventual, pois
enquanto a qualificadora sugere a ideia de
premeditacdo, em que se exige do agente um
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empenho pessoal, por meio da utilizacdo de meio
habil, como forma de garantia do sucesso da
execucdo, tem-se que o agente que age movido pelo
dolo eventual ndo atua de forma direcionada a
obtencéo de ofensa ao bem juridico tutelado, embora,
com a sua conduta, assuma o risco de produzi-la”.

Por fim, em 15/06/2021, a 5% Turma do Superior Tribunal de Justica
julgou o REsp. n° 1.836.556, entendendo de forma igualmente unanime pela
compatibilidade entre o dolo eventual e as qualificadoras objetivas, desde que
reste demonstrado que o autor delas se utilizou dolosamente como meio ou
como modo especifico mais reprovavel para agir e alcancar outro resultado,
mesmo sendo previsivel e tendo admitido o resultado morte. Conforme
constou na ementa do julgado:

“Aqueles que compreendem pela incompatibilidade
do dolo eventual com as qualificadoras objetivas do
art. 121, 8 2° 11l e 1V, do CP, escoram tal posi¢do na
percepcao de que o autor escolhe o meio e 0 modo de
proceder com outra finalidade, licita ou ndo, embora
seja previsivel e admitida a morte. Tal
posicionamento, retira, definitivamente do mundo
juridico, a possibilidade fatica de existir um autor que
opte por utilizar meio e modo especificos mais
reprovaveis para alcancar fim diverso, mesmo sendo
previsivel o resultado morte e admissivel a sua
concretizacdo.  Ainda, a  justificativa de
incompatibilidade entre o dolo eventual e as
qualificadoras objetivas, inexisténcia de dolo direto
para o resultado morte, se contrapde a admissdo nesta
Corte de compatibilidade entre o dolo eventual e o
motivo especifico e mais reprovavel (art. 121, § 2°, |
e I, do CP). Com essas consideracdes, elege-se 0
posicionamento pela compatibilidade, em tese, do
dolo eventual também com as qualificadoras
objetivas (art. 121, § 2°, [T e IV, do CP)”.
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Neste ultimo julgado do STJ, a denincia narrou que uma policial de
folga teria efetuado um disparo de arma de fogo contra integrantes de uma
festa, por conta do barulho que causavam, sem alvo individualizado,
atingindo fatalmente uma das integrantes na cabeca. A decisdo de prondncia
acatou o dolo eventual na conduta, porém, decotou as qualificadoras do art.
121, 82°, 11, Il e 1V, do CP, pronunciando a acusada por homicidio simples,

nos seguintes termos:

“Assim, uma vez que a descricdo das qualificadoras
contidas na dendncia, no presente caso, em verdade
se presta a delimitacdo do prdprio elemento subjetivo
da conduta da acusada (e desta forma devera constar
do quesito a ser dirigido aos senhores jurados
conforme constou do item anterior), por ébvio ndo se
poderia admitir a formulacdo de indagacdes idénticas
relativas as circunstancias do art. 121, 82°, incisos II,
I11 e 1V, do CP, sob pena de bis in idem. Outrossim,
ndo se pode admitir que outros elementos
eventualmente presentes nos autos (e ndo descritos na
dendncia) sejam utilizados a fim de justificar a
imputacdo das circunstancias qualificadoras, sob
pena de violagdo ao principio da correlacdo. Ante o
exposto, entendo que as circunstancias qualificadoras
descritas pelos incisos I, 111 e 1V, do 8§2°, do art. 121,
do CP, devem ser decotadas da imputacéo, para que a
acusada reste submetida a julgamento pela suposta
infracdo ao art. 121, caput, do CP”.

Contra essa decisdo foi interposto Recurso em Sentido Estrito ao
TJPR, o qual rechacou a qualificadora de impossibilidade de defesa da vitima,
por ser incompativel com o dolo eventual, bem como excluiu a qualificadora
de perigo comum, por falta de indicios. Conforme constou no acérdao do

TJPR:

“Quanto a qualificadora do recurso que
impossibilitou a defesa da vitima, esta, por
entendimento jurisprudencial consolidado, inclusive
nesta Camara Julgadora, ndo se compatibiliza com o
dolo eventual, por auséncia de dolo de surpresa no
ataque. Em relacdo a este pedido, observa-se que a
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jurisprudéncia do STF é unissona no entendimento
que ndo ha que se falar na qualificadora da surpresa
em casos de dolo eventual. Por fim, ndo se verifica
indicios de que o disparo efetuado em dire¢do aos
integrantes da festa tenha resultado em perigo
comum. Isso porque, a  despeito de
parcela das testemunhas ter afirmado que foram
desferidos mais de um disparo, fato é que s6 ha
indicacdo de que um foi direcionado aos participantes
da festa, do que resulta l6gico que somente uma
pessoa poderia ser atingida pelo projétil”.

No recurso especial julgado pelo STJ, restou mantida a qualificadora
de recurso que impossibilitou a defesa da vitima, por ser compativel com o
dolo eventual, assim como a qualificadora subjetiva do motivo fatil. Quanto
a qualificadora de perigo comum, o STJ confirmou sua exclusao, nos termos
abaixo:

“Assim, considerando ser possivel condenacdo por
homicidio cometido com dolo eventual nas formas
qualificadas de ordem objetiva, bem como que
entendimento contrario foi o Unico argumento do
TJPR para rechacar o uso de recurso que dificultou a
defesa da vitima, o recurso especial deve ser provido
neste ponto para incluir na pronuncia a qualificadora
doart. 121, § 2°, 111, do CP. O TJPR constatou indicios
de que apenas um disparo apto a acertar unica pessoa
foi direcionado aos participantes da festa, embora
testemunhas tenham afirmado que ouviram mais de
um disparo. A configuragdo do perigo comum por
disparo de arma de fogo tem como pressuposto mais
de um disparo direcionado aos presentes no local ou
unico disparo a eles direcionado com potencialidade
lesiva apta para alcangar mais de um resultado, o que
nao foi constatado”.

Deveras, no tocante a qualificadora do perigo comum, no julgamento
do Habeas Corpus n° 627.882/SP pela 62 Turma do STJ em 2/3/2021, restou
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decidido que: “Caso em que o Tribunal de origem manteve a qualificadora
relativa ao perigo comum, tendo em vista o fato de que o pronunciado teria,
ao adentrar em um bar, efetuado 12 disparos de arma de fogo™.

Logo, o disparo contra uma aglomeragdo de pessoas de apenas um
projétil, com potencialidade lesiva para uma unica vitima, como uma bala de
revolver, ndo caracteriza a qualificadora do perigo comum. Diferentemente,
o disparo de um projétil com capacidade de atingir mais de uma vitima, como
os disparos de espingarda, configuram o perigo comum, sendo ainda essa
qualificadora compativel com o dolo eventual.

No rito do Tribunal do Juri, somente se admite a exclusdo de
qualificadoras da pronuncia em grau de recurso quando forem
manifestamente descabidas, sob pena de afrontar a soberania do Juri. Desta
forma, o fato de a acusada ter efetuado apenas um disparo em direcdo aos
integrantes da festa revela a improcedéncia manifesta da qualificadora do
perigo comum, justificando sua exclusdo em sede de recurso especial.

Conforme visto acima, sobressai a dificuldade da acusagéo em narrar
separadamente as circunstancias que delimitam a assuncdo do risco que
caracterizam o dolo eventual e as qualificadoras do crime de homicidio, tal
como determina o art. 41 do CPP. Isso porque, as circunstancias faticas que
compde o elemento subjetivo do dolo eventual muitas vezes se confundem
com a justificativa das qualificadoras, impactando na quesita¢do aos jurados,
que responderdo perguntas idénticas para o elemento subjetivo da conduta e
para as qualificadoras. Este procedimento pode configurar afronta ao
principio da vedacao a dupla punicdo pelo mesmo fato. Como dito antes, o
dolo eventual é deduzido das circunstancias que cercam o fato, e ndo da
analise psiquica do agente, cabendo a acusagdo exp0-las separadamente. Nao
é incomum que essas mesmas circunstancias sirvam para caracterizar as
qualificadoras do homicidio.

A diferenciacdo € pertinentes, ja que as sangdes por homicidio simples
ou qualificado possuem diferengas quantitativas e qualitativas. O preceito
secundario do crime de homicidio simples prevé pena de até 20 anos de
prisao. Como exemplo, no caso “Boate Kiss”, a sentenca do Juri imp0s aos
condenados penas de 18 a 22 anos de prisdo por homicidio simples,
considerando o concurso formal, com exasperacdo da maior pena em um
meio. No REsp. n° 1.790.039, o STJ entendeu que houve dolo eventual no
caso da boate Kiss, nos seguintes termos:
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“a afirmacao segundo a qual os réus teriam agido com
dolo eventual ndo implica dizer que eles tenham
previsto a morte de 242 pessoas no incéndio e as
lesBes a outros 636 individuos, mas que estavam
cientes de que, dadas as condi¢Ges do local do
acidente e do tipo de show — que contava com 0 uso
de artificio pirotécnico pela banda presente na noite
da tragédia -, produziram um incremento
consideravel do risco que os frequentadores da casa
poderiam enfrentar”.

Conforme constou na sentenca lavrada pelo Juiz-presidente:

“Notem que, num sistema de execucdo das penas
como o brasileiro, ndo se esté a estabelecer nenhuma
demasia. Sendo a condenacdo por crimes que ndo
ostentam a designacdo de qualificados, como assentei
anteriormente, com 16 ou 25% das penas, consoante
0 entendimento a ser adotado pelo juizo das
execucdes acerca do elemento violéncia, na forma da
redacéo atual do artigo 112 da Lei de Execucdo Penal,
poderdo os acusados, ora condenados, alcangaram
progressdo de regime, restabelecendo o convivio
social, em algo que variara entre 2 anos, 10 meses e
21 dias, na mais branda das hipoteses — patamar de
16% para a menor pena aqui fixada — e 05 anos, 07
meses e 17 dias, na hipGtese mais gravosa, isto €,
considerada a mais elevada das reprimendas e o
percentual mais elevado, de 25% para a progresséo,
sem contar, em qualquer caso, beneficios prisionais
como a remigdo, com capacidade de diminuirem em
praticamente um terco cada qual destes patamares”.

Aos quatro réus foi imputada na dendncia a pratica de homicidios e
tentativas de homicidio, praticados com dolo eventual, qualificados pelo uso
de fogo, asfixia e torpeza. No entanto, as qualificadoras foram afastadas, e
eles responderam por homicidio simples. Conforme informacdes do site do
TJRS, “a existéncia ou ndo de dolo (quando o agente assume o risco de
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cometer o crime) ocupou o cerne dos debates ao longo de 8 anos. No dolo
eventual, o individuo, mesmo tendo previséo do resultado, opta por praticar
0 ato. O autor prevé, admite e aceita o risco de produzi-lo (ele ndo quer, mas
prevé o resultado e o pratica). Para o Ministério Publico, essa conduta se
aplicaria aos 4 réus. Segundo o assistente de acusagao ‘242 pessoas morreram
por falta de iluminacdo para orientar a saida, de extintor de incéndio. 1sso é o
que traz o dolo. Ndo cumpriram uma obrigacdo legal de manter a protecédo
dos habitantes da boate a noite’”.

Como visto, a pena por homicidio simples, mesmo que em patamar
elevado, possibilita uma série de beneficios ao réu. J& a punigdo por homicidio
qualificado caracteriza sua hediondez, tornando o cumprimento da pena bem
mais severo, ainda que a pena seja fixada no patamar minimo de 12 anos.
Atualmente, no caso de réu priméario, condenado por crime hediondo com
resultado morte, a progressao de regime somente ocorre apds 0 cumprimento
de 50% da pena, sendo vedado o livramento condicional, conforme o art. 112,
VI, “a”, da Lei de Execugdes Penais.

Em outro caso emblematico, no acidente de Brumadinho, que
ocasionou a morte de 270 pessoas, o relatério da Comissdo Parlamentar de
Inquérito que investigou o acidente indiciou 22 pessoas por homicidio com
dolo eventual. Posteriormente, a Policia Federal concluiu as investigagdes
indiciando 19 funcionarios por dolo eventual, mesmo entendendo que ndo
houve previséo do acidente. Por fim, em 2020, o MPMG denunciou 16
pessoas por homicidio com dolo eventual.

Contudo, em 2021, o STJ decidiu enviar o caso para a Justica Federal.
Assim, a denincia do MPMG tera que passar pelo crivo do MPF, que podera
referenda-la ou ofertar uma nova, tendo liberdade, como novo titular da acéo
penal, para aferir se houve ou ndo dolo eventual na conduta. Dado o principio
da correlacdo entre a denuncia e a sentenca, a acusagdo, Como regra, ja aponta
o dolo eventual na acdo dos acusados, reservando o pleito de desclassificacdo
para uma possivel modalidade culposa do delito nas alegacdes finais, apés a
fase instrutoria. Caso a denuncia ja aponte conduta culposa e a instrugao
trouxer elementos do dolo eventual, deverd ser feito o aditamento da
denuncia, procedendo-se a mutatio libelli do art. 384 do CPP, conforme
decidido pelo STJ no REsp. n° 1.388.440.

A discussdo sobre dolo eventual também se aplica no caso de caes
ferozes, como pastor-alemdo, rottweiler, dobermann e pitbull. Em caso
ocorrido na cidade de Jundiai, um c&o pitbull matou uma crianca de oito anos.
O dono do animal foi denunciado por homicidio doloso. Segundo a dendncia,
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0 acusado sabia da agressividade do animal, da animosidade que possuia
contra criancas vizinhas e da capacidade de ataque mortal do cachorro, e ainda
assim deixou o animal solto pela rua. Neste caso, os elementos faticos
comprovaram a previsdo do resultado e assun¢do do risco de produzi-lo,
sobressaindo o dolo eventual pela deducdo das circunstancias faticas do
crime.

Como visto, a definicdo da compatibilidade do dolo eventual com as
qualificadoras do crime de homicidio, seja consumado ou tentado, tem
especial relevancia préatica. A esse respeito, no Recurso Especial n® 1.791.278,
julgado em 12/02/2019, o STJ entendeu que o dolo eventual é compativel
com a modalidade tentada do crime de homicidio praticado na conducéo de
veiculo automotor.

Como exposto acima, no AREsp 1.682.533/SP, julgado em
19/05/2020, a 5* Turma do STJ decidiu de forma unédnime pela
incompatibilidade entre o dolo eventual e as qualificadoras do perigo comum
e do recurso que dificultou a defesa da vitima. O caso concreto envolvia um
acidente automobilistico, em que o acusado dirigia o veiculo sob efeito de
alcool.

Passados pouco mais de um ano desse julgamento, a mesma 52 Turma
do Superior Tribunal de Justica, sem alterar sua composic¢éo, julgou o REsp.
n°1.836.556, em 15/06/2021, entendendo de forma igualmente unanime pela
compatibilidade entre o dolo eventual e as qualificadoras objetivas, desta feita
em caso envolvendo um disparo de arma de fogo em diregéo aos integrantes
de uma festa.

Sobre o0 tema, sdo pertinentes ainda os entendimentos exarados pelo
STJ nos Habeas Corpus 656.689 e 678.195, e no Recurso Especial n°
1.922.058, todos de 2021, confluindo para posi¢des divergentes. Em um dos
casos, 0 agente conduzia o veiculo em alta velocidade, em estado de
embriaguez, fazendo zigue-zague na pista e dirigindo na contramdo, com
resultado morte, atraindo o dolo eventual na acédo praticada. Nesta situacdo, a
conduta ultrapassa a mera imprudéncia ao volante. No entanto, a
compatibilidade com as qualificadoras objetivas, que descrevem 0s meios e
modos da pratica do crime, permanece indefinida.

E fécil perceber que as circunstancias faticas influenciam na adocéo
de uma ou outra tese juridica pelas cortes superiores. No entanto, é necessario
tracar critérios objetivos na imputacdo subjetiva. Como referido acima, o
agente, quando atua imbuido em dolo eventual, ndo quer o resultado lesivo,
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ndo age com a intencdo de ofender o bem juridico tutelado pela norma penal.
O resultado, em razdo da sua previsibilidade, apenas lhe é indiferente,
residindo ai o desvalor da conduta que fez com que o legislador equiparasse
tal indiferenca a propria vontade de obté-lo.

4- Visdo da doutrina nacional e estrangeira sobre o dolo eventual.

Sobre o tema, doutrina péatria busca contributos da doutrina
estrangeira, em especial os aportes de estudiosos alemaes. As contribuigdes
para a definicdo do dolo contam com a contribuicdo de autores como
Feuerbach, Reinhard Frank, Karl Engisch, Claus Roxin, Winfried Hassemer,
Armin Kaufmann, Ginther Jakobs, Rolf Dietrich Herzberg, Ingeborg Puppe,
Luis Greco, Ramon Ragués | Valles.

Este ultimo, professor da Universitat Pompeu Fabra, em Barcelona,
discorre também sobre a ignorancia deliberada, conhecida no Brasil como
cegueira deliberada, oriunda do direito anglo-saxdo. Segundo ele, a
importacdo do conceito de ignorancia deliberada ao direito continental, como
0 espanhol, traz problemas no encaixe dentro do modelo de imputacdo
subjetiva, baseado na distingdo entre imprudéncia e dolo. (La Ignorancia
Deliberada en Derecho Penal, 2008, Atelier Libros S/A).

Ainda sobre a Cegueira deliberada, Artur Gueiros e Carlos Eduardo
Japiassu prelecionam:

“Segundo Silva Sanchez, a concepcdo cognitivo-
volitiva de dolo estaria sendo, paulatinamente,
substituida, na doutrina mais avangada, por uma
concepcao puramente cognitiva. Por sua vez, 0 Viés
cognitivo do dolo permitiria, ainda, uma subdiviséo,
ou seja, de um lado, a manutencéo de uma concepgéo
‘cognitivo-psicologica’ ou  ‘descritiva’,  por
intermédio da qual o dolo seria um ‘dado
psicologico’, um ‘estado mental’, a ser extraido das
circunstancias do caso concreto, e, de outro, uma
concepgdo ‘cognitivo-normativa’, ou ‘adscritiva’,
segundo a qual o dolo ndo possuiria existéncia real,
sendo, tdo somente, o ‘objeto de um juizo de
imputacdo, cujo fundamento proviria de dados da
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experiéncia humana, estes, sim, constataveis
empiricamente’”. (Direito Penal, v. tnico, editora
Atlas, 2018).

Andre Estefam Araujo Lima, Pedro Franco de Campos, Luis Marcelo
Mileo Theodoro, Fabio Ramazzini Bechara, lecionam acerca dos elementos
subjetivos da conduta, nos seguintes termos: “Elementos subjetivos: dados de
natureza animica ou psiquica. Referem-se a intencdo do agente. Nao séo
perceptiveis concretamente, mas apenas examinando 0 que se passa na mente
do agente. Como exemplo, para si ou para outrem (CP, art. 155). (Direito
Penal Aplicado, Saraiva, 2013).”

Um dos poucos a abordar diretamente a compatibilidade entre o dolo
eventual e as qualificadoras do crime de homicidio, Guilherme de Souza
Nucci assevera que:

“Nao ha incompatibilidade. O elemento subjetivo do
delito de homicidio é o dolo, em qualquer de suas
espécies: direto ou eventual. Portanto, é viavel que o
agente assuma o risco de produzir o resultado morte
(dolo eventual), motivado pela torpeza, futilidade ou
ansia de assegurar a execucdo, ocultagdo, impunidade
ou vantagem de outro delito. Embora seja rara a
hipétese, ndo é impossivel. llustrando, o sujeito
pratica o homicidio assumindo o risco de que a vitima
seja a testemunha de outro crime por ele cometido”.
(Curso de Direito Penal, editora Forense, v. 2, Parte
Especial, 2017).

Jamil Chaim Alves entende que o dolo eventual é compativel com a
Violenta emocdo. Assim, é possivel que o agente, sob o dominio da violenta
emocao logo em seguida a injusta provocacao da vitima, venha a ataca-la,
assumindo o risco de lhe causar a morte. O autor cita o seguinte exemplo:
Jodo, conduzindo veiculo, é abalroado pelo automovel de Paulo que, depois
da manobra imprudente, faz-lhe gesto obsceno e busca se evadir. Dominado
pela violenta emocdo, Jodo efetua disparo de arma de fogo querendo atingir
o veiculo de Paulo, mas vislumbrando a possibilidade de causar a sua morte.
O autor compartilha a mesma opinido de Guilherme Nucci, entendendo
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possivel o encaixe das qualificadoras no crime de homicidio praticado com
dolo eventual. (Manual de Direito Penal-Parte Geral e Parte Especial, editora
Juspodivm, 2022, pag. 786).

Discorrendo sobre o elemento subjetivo do crime de homicidio,
Carlos alberto Garcete de Almeida pontua:

“Elemento subjetivo: exige o dolo, que ¢ a vontade
livre e consciente de praticar a conduta prevista no
referido tipo, qual seja, matar alguém. Hans Welzel,
na teoria do finalismo, tentou construir a existéncia de
um dolo geral (dolus generalis) que poderia
solucionar a ddvida em casos concretos de acdes
sucessivas do agente para 0 que haveria apenas um
acontecer unitario da acdo. O motivo ndo se confunde
com a intengdo. Esta se relaciona com a vontade de
praticar a conduta prevista no preceito primario,
utilizando de um ou mais atos. Aquele é o estado
psiquico de praticar a conduta criminosa por razdes
variadas, que podem diminuir ou aumentar a
reprimenda penal.” (Homicidio, editora Revista dos
Tribunais, 2020).

Afora o dolo eventual, a imputacdo do resultado nos crimes culposos
tem merecido a reflexdo de boa parte da doutrina, tendo alguns autores
procurado substituir o sistema tradicional, por outro, fundado no principio do
incremento do risco. Para Roxin, pioneiro nessa avaliacdo, o intérprete deve
adotar o seguinte procedimento: a) examinar qual a conduta de todos esperada
de acordo com os principios do risco permitido; b) compara-la com a do
agente, com o escopo de verificar se ele aumentou o risco ao bem.
Constatando-se o incremento do risco, havera culpa, de modo que o sujeito
respondera pelo resultado produzido, se prevista a forma culposa; caso
contrario, ndo havera crime. Este procedimento pode esbarrar no critério de
identificacdo do dolo eventual de Frank, adotado pelo CPB, conforme
indicado acima.

Conforme os comentéarios de Nelson Hungria e Heleno Fragoso sobre
as “formulas de Frank”, para a caracterizagdo do dolo eventual:
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“A primeira delas assim decide: a previsdo do
resultado como possivel somente constitui dolo, se a
previsdo do mesmo resultado como certo ndo teria
tido o agente, isto €, ndo teria tido o efeito de um
decisivo motivo de contraste. E esta a formula
denominada da teoria hipotética do consentimento, a
que o proprio Frank acrescentou esta outra (chamada
da teoria positiva do consentimento): se o agente diz
a si préprio: seja como for, dé no que der, em qualquer
caso ndo deixo de agir, € responsavel a titulo de dolo”.
(Comentarios ao Codigo Penal, volume. 1, editora
GZ, 2018, pag. 122).

Por seu turno, no magistério de Francisco Dirceu Barros:

“Arigor, a expressao assumir o risco ¢ imprecisa para
distinguir o dolo eventual da culpa consciente e deve
ser interpretada em consonancia com a teoria do
consentimento (STJ-Resp. 192.049). André Estefam
e Victor Eduardo Rios: ‘ndo se pode confundir culpa
consciente com dolo eventual. Em ambos, o autor
prevé o resultado, mas ndo deseja que ele ocorra;
porém, na culpa consciente, ele tenta evita-lo;
enquanto no dolo eventual, mostra-se indiferente
quanto a sua ocorréncia, ndo tentando impedi-lo’. Ha
comportamentos perigosos imprescindiveis, que ndo
podem ser evitados e, portanto, por seu carater
emergencial, tidos como ilicitos (sic). Mesmo
arriscada, a acdo deve ser praticada, e aceitos
eventuais erros, dado que ndo h& outra solugéo.
Exemplo: médico que realiza uma cirurgia em
circunstancias precérias, podendo causar a morte do
paciente. (Tratado Doutrinario de Direito Penal,
editora JH Mizuno, Volume 1, 22 edicdo, 2021, pag.
207)”.

Malgrado constar o termo “ilicitos” no excerto acima, entendemos que
o autor pretendeu se referir ao termo “licitos”. De fato, Karl Binding, ao
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estudar o crime culposo, dizia que, quanto mais imprescindivel for um tipo
de comportamento humano, maior sera o risco que em relacdo a ele se devera
enfrentar, sem que disso possa resultar qualquer espécie de reprovacédo
juridica. Delimita-se, dessa forma, a linha divisoria entre o crime culposo e
os fatos impuniveis resultantes do risco juridicamente tolerado.

De outro giro, discorrendo sobre a congruéncia dos elementos
subjetivos, Francisco Dirceu Barros preleciona:

“Todos os tipos dolosos exigem que haja uma
congruéncia entre seus aspectos objetivo e subjetivo.
Esta congruéncia nem sempre é da mesma entidade:
ha tipos dolosos que requerem unicamente que seu
aspecto subjetivo contenha o querer a realizagdo do
tipo objetivo (que é o dolo). Assim, o homicidio do
art. 121 do CP requer apenas que 0 autor queira a
morte de um homem. Mas o tipo do art. 121, §2°, V,
do CP, exige, além da vontade de matar, que é o dolo,
isto é, o querer a realizacdo do tipo objetivo, que se 0
faca ‘para assegurar a execucdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime’. (Tratado Doutrinario de
Direito Penal, editora JH Mizuno, Volume 1, 22
edi¢do, 2021, pag. 201)”.

Por fim, diferenciado o dolo eventual da culpa consciente, Francisco
Dirceu Barros pondera:

“Inicialmente, € necessaria a ligdo de Juarez cirino
dos santos, afirmando que a definicdo de dolo
eventual e sua distingdo da imprudéncia consciente,
como conceitos simultaneamente excludentes e
complementares, é uma das mais controvertidas e
dificeis questdes de direito penal. A culpa consciente
limita-se com o dolo eventual (art. 18, I, parte final,
do CP). A diferenca é que, na culpa consciente, o
agente ndo quer o resultado nem assume
deliberadamente o risco de produzi-lo. Apesar de
sabe-lo possivel, acredita sinceramente poder evita-
lo, 0 que s6 ndo acontece por erro de calculo ou por
erro na execucdo. No dolo eventual, o agente ndo so
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prevé o resultado danoso como também o aceita como
uma das alternativas possiveis. (Tratado Doutrinério
de Direito Penal, editora JH Mizuno, Volume 1, 22
edicdo, 2021, pag. 204)”.

Associando o dolo eventual a escolas penais, Cristiano Rodrigues

preleciona:

“Podemos afirmar que o dolo eventual nitidamente
tem caracteristicas causalistas, pois nele, como nédo ha
intencdo de se produzir um resultado, o crime iré se
caracterizar apenas quando o resultado previsto pelo
agente vier a ser causado. Sendo assim,
diferentemente do dolo direto, caracteristico do
finalismo (intengéo), no dolo eventual o agente ndo
quer, mas apenas aceita, o resultado, logo, néo se pode
tipificar a conduta com base na finalidade dele ao
agir, devendo-se vincular a existéncia do crime a
concreta producéo do resultado previsto, e somente se
este efetivamente for causando pela conduta
praticada”. (Manual de Direito Penal, editora Foco,
2019, pag. 180).

Discorrendo sobre o principio da referibilidade do fato ao autor,
Giuseppe Bettiol e Rodolfo Bettiol asseveram:

“Mas o que € o dolo? Nao ha davida que ele seja uma
forma que assume o liame psicoldgico entre a mens
auctoris e o fato do reato. Diz-se sob este perfil que o
dolo é uma combinacdo de atividade intelectiva e de
atividade volitiva: ele é a previsdo e a voluntariedade
da acéo e do evento constitutivo de um reato. Quando
um sujeito opera com uma clara visdo das
consequéncias do agir e deseja as consequéncias
mesmas, age no dolo. (...) Na responsabilidade por
culpa deve sempre subsistir um nexo psicologico
entre a acdo imprudente e 0 evento lesivo: este € dado
pela previséo ou, quando néo, pela previsibilidade do
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evento. Previsdo, quando o evento foi previsto pelo
sujeito agente, que também operou confiando que o
evento ndo teria se verificado e, portanto, sem aceitar
0 risco do mesmo evento (a diferenca do dolo
eventual onde o agente fica indiferente acerca da
verificacio do evento ou aceita seu risco);
previsibilidade quando o autor, mesmo sem ter
efetivamente previsto, se encontra na impossibilidade
de prever as consequéncias do operar nas condicdes
historico-ambientais nas quais realizou a acdo de
risco.” (Institui¢des de Direito e Processo Penal,
editora Pillares, 2008, péag. 122).

Em substanciosa analise, perscrutando os elementos do dolo, cuja
reproducdo dos principais pontos é essencial para a perfeita compreensdo do
problema, Cezar Roberto Bitencourt discorre:

“A consciéncia e a vontade, que representam a
esséncia do dolo direto, como seus elementos
constitutivos, também devem estar presentes no dolo
eventual. Para que este se configure é insuficiente a
mera ciéncia da probabilidade do resultado ou a
atuacdo consciente da possibilidade concreta da
producdo desse resultado, como sustentaram oS
defensores da teoria da probabilidade. E
indispensével uma determinada relagdo de vontade
entre o resultado e o agente, e é exatamente esse
elemento volitivo que distingue o dolo da culpa. Com
todas as expressdes — aceita, anui, assume, admite o
risco ou o resultado — pretende-se descrever um
complexo processo psicolégico em que se misturam
elementos intelectivos e volitivos, conscientes e
inconscientes, impossiveis de ser reduzidos a um
conceito unitario de dolo. No entanto, como a
distingéo entre dolo eventual e culpa consciente paira
sob uma penumbra, uma zona gris, € fundamental que
se estabeleca com a maior clareza possivel essa regido
fronteirica, diante do tratamento juridico diferenciado
que se da as duas categorias. O dolo eventual ndo se
confunde com a mera esperanca ou simples desejo de
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que determinado resultado ocorra, como no exemplo
trazido por Welzel, do sujeito que manda seu desafeto
a um bosque, durante uma tempestade, na esperanca
de que seja atingido por um raio. No entanto, se 0
agente ndao conhece com certeza 0s elementos
requeridos pelo tipo objetivo, mas, mesmo na duvida
sobre a sua existéncia, age, aceitando essa
possibilidade, estara configurado o dolo eventual.

Sinteticamente, procura-se distinguir o dolo direto do
eventual, afirmando-se que “o primeiro ¢ a vontade
por causa do resultado; o segundo é a vontade apesar
do resultado”. Frank, em sua conhecida teoria
positiva do conhecimento, sintetiza a definicdo de
dolo eventual, nos termos seguintes: “se o agente diz
a si préprio: seja como for, dé no que der, em qualquer
caso, nao deixo de agir, é responsavel a titulo de dolo
eventual”. No entanto, nosso Codigo equiparou-0S
quanto aos seus efeitos, nos precisos termos da
Exposicdo de Motivos do Cadigo Penal de 1940, da
lavra do Ministro Francisco Campos, in verbis: “O
dolo eventual é, assim, plenamente equiparado ao
dolo direto. E inegavel que arriscar-se
conscientemente a produzir um evento vale tanto
quanto queré-lo: ainda que sem interesse nele, o
agente o ratifica ex ante, presta anuéncia ao seu
advento.

Especiais motivos de agir: o motivo impulsiona, a
intencdo atrai. Os motivos constituem a fonte motriz
da vontade criminosa. Como afirmava Pedro Vergara,
‘os motivos determinantes da acao constituem toda a
soma dos fatores que integram a personalidade
humana e sdo suscitados por uma representacdo cuja
ideomotricidade tem o poder de fazer convergir, para
uma sé direcdo dindmica, todas as nossas forcas
psiquicas’. Essas elementares constitutivas do tipo,
necessariamente, devem ser abrangidas pelo dolo,
mesmo que ndo se realizem, sendo suficiente que
orientem a conduta do agente”. (Tratado de Direito
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Penal, v. 1, Parte Geral, editora Saraiva, 172 edicéo,
2012.)

De outro giro, discorrendo sobre o dolo eventual no crime de
homicidio, César Roberto Bitencourt assevera:

“O fundamental ¢ que o dolo eventual apresente estes
dois componentes: representacdo da possibilidade do
resultado e anuéncia a sua ocorréncia, assumindo o
risco de produzi-lo. Enfim, como sustenta Wessels,
havera dolo eventual quando o autor ndo se deixar
dissuadir da realizacdo do fato pela possibilidade
proxima da ocorréncia do resultado e sua conduta
justificar a assertiva de que, em razdo do fim
pretendido, ele se tenha conformado com o risco da
producdo do resultado ou até concordado com a sua
ocorréncia, em vez de renunciar a préatica da ac&o.
Duas teorias, fundamentalmente, procuram distinguir
dolo eventual e culpa consciente: teoria da
probabilidade e teoria da vontade ou do
consentimento. A primeira, diante da dificuldade de
demonstrar o elemento volitivo, o querer o resultado,
admite a existéncia do dolo eventual quando o
agente representa o resultado como de muito provavel
execucdo e, apesar disso, atua, admitindo ou ndo a sua
producdo. No entanto, se a producgéo do resultado for
menos provavel, isto é, pouco provavel, havera culpa
consciente. Para a segunda, é insuficiente que o
agente represente o resultado como de provavel
ocorréncia, sendo necessario que
a probabilidade da producdo do resultado seja incapaz
de remover a vontade de agir. Haveria culpa
consciente se, ao contrario, desistisse da acdo se
estivesse convencido da probabilidade do resultado.
No entanto, ndo estando convencido, calcula mal e
age, produzindo o resultado”. (Tratado de Direito
Penal, v. 2, Parte Especial, editora Saraiva, 172 edicéo,
2012).
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Por sua vez, Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassu fazem
importante colocacéo sobre o desenvolvimento historico do tema, nos termos

seguintes:

“Sobre o descobrimento do tipo subjetivo: Por conta
das tendéncias neokantistas ou teleoldgicas, a nogéo
de tipo objetivado e avalorado de Beling — isto &, do
tipo puramente descritivo, descrevendo uma conduta
criminosa como se estivesse descrevendo o
funcionamento de uma maquina ou a planta de um
imoével —  foi seriamente questionada.
Max Ernst Mayer e Edmund Mezger, dentre outros,
evidenciaram que, em muitos casos concretos, ndo
apenas a culpabilidade, mas a prdpria tipicidade do
fato dependia da aferi¢do da vontade do autor. Ou, em
outros termos, da analise de elementos subjetivos
especiais. Em suma, saber-se de qual delito se trata
tipicamente, exigia, ndo raro, analise de elementos
intra-animicos.

A parte cognitiva, isto €, a consciéncia, deve ser atual,
efetiva, ao
contréario da consciéncia da ilicitude, que pode ser
potencial. A consciéncia do dolo abrange a
representacdo dos elementos integradores do tipo
penal, ficando fora dela a consciéncia da ilicitude, que
esta deslocada para o interior da culpabilidade (é o
conhecimento das circunstdncias necessarias a
composicdo da figura tipica). O momento volitivo
pressupbe a previsdo fatica (aspecto cognitivo),
abrangendo, pois, a conduta (agdo ou omissdo), o
resultado e o nexo causal. Como lembra Ingeborg
Poppe, a vontade se constitui somente no fato e com
o fato. A previsdo sem vontade é algo completamente
inexpressivo, indiferente ao Direito Penal, e a vontade
sem representacdo, sem previsdo, € absolutamente
impossivel. O dolo como simples resolugdo ¢é
penalmente irrelevante, visto que o Direito Penal ndo
pode atingir ao puro animo. Somente nos casos em
que conduza a um fato real e o governe, passa a ser
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penalmente relevante.” (Direito Penal, v. tnico,
editora Atlas, 2018).

André Estefam aponta as diferencas entre culpa consciente e dolo
eventual nos seguintes temos:

“Nao se pode confundir culpa consciente com dolo
eventual. Em ambos, o agente prevé o resultado, mas
ndo deseja que ele ocorra; porém, na culpa
consciente, ele tenta evitad-lo, enquanto no dolo
eventual mostra-se indiferente quanto a sua
ocorréncia, ndo tentando impedi-lo. Assim, por
exemplo, se o praticante de tiro ao alvo efetua o
disparo, mesmo percebendo que h& uma pessoa
proxima do local, mas erra a mira e mata o individuo
(pois confiou levianamente em sua pontaria), teremos
culpa consciente. Se, nas mesmas circunstancias, o
sujeito atira sem se importar em atingir e matar a
pessoa, pensando “se morrer, morreu”, havera dolo
eventual”. (Direito Penal. Parte Especial, editora
Saraivajur, 52 edicdo, 2018).

Segundo o escolio de Juarez Cirino dos Santos:

“0O dolo eventual se caracteriza, no nivel intelectual,
por levar a sério a possivel producdo do resultado
tipico e, no nivel da atitude emocional, por
conformar-se com a eventual producdo desse
resultado — as vezes, com variagao para as situacdes
respectivas de contar com o resultado tipico possivel,
cuja eventual producdo o autor aceita; imprudéncia
consciente se caracteriza, no nivel intelectual, pela
representacdo da possivel producdo do resultado
tipico e, no nivel da atitude emocional, pela leviana
confianca na auséncia ou evitagdo desse resultado,
por forca da habilidade, atencdo, cuidado, etc. na
realizacdo concreta da agdo”. (Direito Penal, editora
Tirant Brasil, 2020, pag. 143).
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Conforme tradicional entendimento jurisprudencial, exarado pelo STJ
no Recurso Especial, 1043279/PR em 2008:

“Considerando que 0 dolo eventual ndo é extraido da
mente do acusado, mas das circunstancias do fato, na
hipGtese em que a dendncia limita-se a narrar o
elemento cognitivo do dolo,0 seu aspecto de
conhecimento pressuposto ao querer (vontade), ndo
ha como concluir pela existéncia
do dolo eventual. Para tanto, ha que evidenciar como
e em que momento O sujeito assumiu o risco de
produzir o resultado, isto €, admitiu e aceitou o risco
de produzi-lo. Deve-se demonstrar a antevisdo do
resultado, isto é, a percep¢do de que é possivel causa-
lo antes da realizacdo do comportamento”.

Como visto, a jurisprudéncia tradicionalmente se posiciona no sentido
de existir dolo eventual na conduta do agente responsavel por graves crimes
praticados na direcdo de veiculo automotor. Esta escolha tem por base as
diversas campanhas educativas realizadas, demonstrando 0s inUmeros riscos
da direcdo ousada e perigosa, como ocorre no racha e no excesso de
velocidade praticados em via publica. Tais adverténcias s@o suficientes para
esclarecer motoristas da vedagdo legal de tais comportamentos, bem como
dos resultados nefastos que séo ordinariamente causados. E, ainda assim, se
0 agente continua a agir de forma imprudente, revela a sua indiferenga com
0s bens coletivos, seu desprendimento com a vida e a integridade corporal
alheia, sendo-lhe imputével o crime a titulo de dolo.

Quanto ao homicidio praticado na direcdo de veiculo automotor, em
decorréncia do estado de embriaguez, a anélise da situagao concreta é o norte
para a correta tipificacdo da conduta. Assim, o individuo que nem sequer tem
condicBes para andar, por 6bvio ndo pode se aventurar na direcdo. Se o fizer,
ndo é justo que lhe seja atribuida a mera violacdo de um dever objetivo de
cuidado. Ao revés, é justo que se entenda pela assunc¢éo do risco de produgédo
do resultado danoso.
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Analisando os elementos animicos da conduta, Francisco Mufoz

Conde esclarece:

“Com a categoria do dolo direto ndo se podem abarcar
todos os casos nos quais o resultado produzido, por
razdes de politica criminal, deva ser imputado a titulo
de dolo, ainda que o querer do sujeito ndo esteja
referido diretamente a esse resultado. Fala-se aqui de
dolo eventual. No dolo eventual o sujeito representa
o resultado como de producao provavel e, embora ndo
queira produzi-lo, continua agindo e admitindo a sua
eventual producdo. O sujeito ndo quer o resultado,
mas “conta com ele”, “admite a sua producdo”,
“assume o risco” etc. Com todas essas expressdes
pretende-se descrever um complexo processo
psicolégico no qual se mesclam elementos
intelectivos e volitivos, conscientes ou inconscientes,
de dificil reducdo a um conceito unitario de dolo ou
culpa. O dolo eventual constitui, portanto, a fronteira
entre o dolo e a negligéncia ou a culpa e dado o
diverso tratamento juridico de uma ou outra categoria
€ necessario distingui-las com a maior clareza”.
(Teoria Geral do Delito, editora Safe, 2004, pag. 60).

O dolo eventual é admitido em todo e qualquer crime que seja com ele
compativel, devendo ser detalhadamente descrito na peca acusatéria. Porém,
existem hipoteses em que o proprio tipo penal exige o dolo direto, sendo
insuficiente a mera assungéo do risco de produzir o resultado. De igual modo,
parcela da doutrina entende que o dolo eventual deve ser valorado de forma
mais branda que o dolo direto. Nesse sentido, 0 magistério de Paulo César

Busato:

“E evidente que, em uma estrutura de desvalor
criminal, a atitude de quem age com dolo eventual,
embora leviana, ndo é agressiva e, a despeito de que
ndo haja diferenca técnica entre as distintas classes de
dolo no que tange a imputacao, a mensuragdo da pena,
em funcdo da incidéncia do principio da
culpabilidade, obrigatoriamente diferenciara entre as
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classes de dolo”. (Direito penal, v. 1, Parte Geral,
editora Atlas, 52 edicéo, 2020).

O exame dos critérios para configuracdo do dolo eventual recebe
contributos da teoria da acdo. Neste tema, sobressai 0s estudos atuais sobre a
acao significativa. A esse respeito, Pedro H. C. Fonseca preleciona:

“A acdo significativa ndo ¢ baseada na ideia de a¢do
decorrente da intencdo do agente. Ndo € fruto da
interpretacdo normativa, nem decorre da existéncia
ontoldgica. A acgdo significativa é produto das
interpretacdes decorrentes de regras sociais impostas
por participantes que fazem parte de um contexto
socialmente lastreado. Existe ato de fé dos
participantes da interpretacdo das regras e da acao.
(Direito penal e acdo significativa, editora Foco, €?
edicdo, 2021, pag. 103)”.

Sobre o tema, Tomas Salvador Vives Antén, citado por Pedro Fonseca,

assim preleciona:

“A liberdade de agdo constitui, como implicitamente
demonstrado até agora, o ponto de unido entre a
doutrina da acdo e da norma: pois somente se 0S
movimentos corporais ndo estiverem inteiramente
regulados por leis causais, somente se houver margem
de indeterminacg&o que permita falar de a¢Ges distintas
dos fatos naturais, podem pretender, por sua vez, que
estas sejam regidas por normas. A analise das normas
como algo distinto da investigacdo das leis da
natureza somente tem sentido com a pressuposicao da
liberdade de acdo, que converte, assim, no
pressuposto sobre 0 que, necessariamente, gera a
sistematica. (Direito penal e acdo significativa,
editora Foco, 2% edicdo, 2021, pag. 102)”.
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Logo, a acdo, a norma e a liberdade de acéo sdo estruturantes da teoria
do delito, quando se pretende inserir conteido democratico na dogmatica
penal, conforme assevera Pedro Fonseca:

“A teoria da acdo significativa coloca a andlise da
linguagem aos elementos da teoria do delito. Nao
existe davida que a a¢do tem absoluta importancia na
composicao da teoria do delito. Do causalismo em
diante, verificou-se a importancia da acdo na estrutura
dogmatica, uma vez que foi identificada como ponto
fundamental da teoria do delito. A teoria finalista teve
expressividade quanto a consideracdo da acao
finalista no &mbito da teoria do delito. (...) Verifica-se
que o0 nexo causal é estabelecido na mente do
intérprete, que busca dar sentido ao acontecimento,
levando em conta o plano linguistico do seu
significado. N&o se leva em conta o nexo causal sob
0 plano empirico, naturalistico. O significado do
aspecto causal € destacado pela interpretacdo da
conduta do agente. (Direito penal e acdo significativa,
editora Foco, 2% edicdo, 2021, pag. 99)”.

Como visto, o dolo eventual deve se encaixar nos elementos
componentes da teoria do delito, como a agdo, os elementos subjetivos
especificos e as qualificadoras. Nesse sentido, seria possivel falar em dolo
especifico eventual.

Segundo apontamos em outro trabalho:

“A teoria causal da acdo deve sua elaboragdo a Liszt,
Beling e Radbruch. No entanto, sua base repousa nos
escritos do filésofo austriaco Franz Bretano, que ja
em fins do século XIX procurava diferenciar os
fendmenos psiquicos dos fisicos, atribuindo aos
primeiros a caracteristica da intencionalidade,
concepgdo ajustada a psicologia associativa da época.
Para Bretano, diversamente do que ocorre com 0S
fendmenos fisicos, todo ato psiquico aponta para um
objeto: pensar é pensar algo, querer é querer algo.
Desta forma, reelaborando a nocdo de
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intencionalidade, tomada de empréstimo aos
escolésticos, a erige em atributo necessario de todo e
qualquer verdadeiro ato psiquico. E com isso veio a
exercer importante influéncia sobre os fil6sofos
Husserl e Heidegger.

A ideia de ‘intencionalidade’ de Bretano foi utilizada
na teoria da acdo, na forma de uma causalidade
dirigida. Posteriormente, foi transmudada para
‘finalidade’ na teoria finalista da a¢do, de Hans
Welzel em 1931 (Principios Basicos de Direito Penal,
Francisco de Assis Toledo, 5% edi¢cdo, 1994, p.94).

De outro giro, as teorias atuais sobre o dolo recebem
influxos de estudos neurocientificos. A figura do dolo
é debatida ha milénios, desde a Grécia classica e o
antigo império romano, com o dolus malus. A
vertente tradicional entende o dolo como a
consciéncia e vontade no agir delituoso. No entanto,
as atuais teorias acerca do dolo o despem de seu
elemento volitivo, persistindo somente 0 Seu
elemento cognitivo. Wolfgang Frisch é um dos
principais tedricos do dolo puramente cognitivo,
entendendo desnecessario analisar a vontade do
agente na conduta criminosa.

No afresco ‘A criagdo de Adao’, na capela sistina,
Adao possui livre arbitrio para estender o dedo e tocar
a méo de Deus. Essa nogédo de livre arbitrio esta na
raiz do moderno direito penal, e tem sido posta em
cheque por experimentos de ressonancia magnética
de até 7 teslas (Neurociéncia e Direito penal, 2014,
Paulo Cesar Busato). Atualmente, esses experimentos
sdo conduzidos por imas de 10,5 teslas, com peso
equivalente a trés avides Boeing 737. (NLL, LIA e
CP, Comentarios a Nova Lei de Licitacbes, Lei de
Improbidade Administrativa e Parte Geral do Codigo
Penal. Leonardo Rodrigues Arruda Coelho, editora
DIN.CE, 2022, pag. 167).
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Comentando o crime de terrorismo, Paulo Cézar Busato adverte:

“A finalidade especifica contida no tipo é definida
pela doutrina como elemento subjetivo especifico,
dolo especifico, pretensdo conceitual de relevancia
(Paulo César Busato) ou elementos subjetivos do tipo
distintos do dolo (Zaffaroni e Pierangeli). Uma rapida
analise na Parte Geral do Cddigo Penal revela o
constante uso dessas finalidades especificas nas
definicbes legislativas criminais. Embora seja
apurado que apenas o recém editado delito do art.
180-A contenha o termo ‘com a finalidade de’
(incluido pela Lei n° 13.330/2016), modalidade
qualificada de receptacdo com tutela de animais
semoventes, outras conjungdes subordinativas finais
podem aparecer. Deste modo, verifica-se existirem
vinte e cinco tipos penais que utilizam a expressao
‘com o fim de’, cinco tipos com a terminologia ‘com
o intuito de’ e quatro tipos penais com os vocabulos
‘com intuito de’. Assim, embora possa se afirmar que
com o acolhimento da teoria finalista pela Reforma
de 1984, essa diferenciacdo terminolégica perderia
sentido diante da constatacdo de que toda e qualquer
acdo e uma acdo final, nota-se a constante atribuicao
legislativa a finalidade especifica de condutas
criminais. Na pratica, como bem alertam Martinelli e
Bem, isso resulta em afirmar que cumprira ao
representante do Ministério Publico provar esse
especial momento animico. (Lei Antiterror Anotada,
editora Foco, 2016, pags. 31/32)”.

Sobre a incriminacdo dos atos preparatorios do terrorismo, em
comparagdo com a tipificacdo dos atos preparatorios do crime de falsificacdo
de moeda, Paulo César. Busato adverte:

“A situacdo do tipo penal do art. 5* da Lei n°
13.260/2016 e diferente. N&o se define absolutamente
qual é a conduta incriminada. Ao contrario, recorre-
se a um conceito técnico-juridico impreciso para
estabelecer o &mbito da incriminacdo de modo que
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simplesmente ndo se sabe 0 que € incriminado. Sim,
pois o aparente nucleo do tipo é realizar, que ndo é
capaz de traduzir absolutamente nada desvinculado
de seu objeto. Ao ser um verbo transitivo direto, €
preciso avaliar que quem realiza deve realizar algo.
Este algo seriam atos preparatdrios. No entanto, atos
preparatdrios € uma expressdo que em nada pode
esclarecer o contetdo do ndcleo do tipo, por ser ela
prépria uma expressdo que pode traduzir uma
multiplicidade de coisas. (Lei Antiterror Anotada,
editora Foco, 2016, pag. 90).

Questdo de relevo reside na analise acerca da possibilidade de crime
passional com dolo eventual. No homicidio passional ndo existe vinculacdo
I6gica entre distarbios de personalidade e capacidade de entender e querer.
No crime passional, em que se desenvolve a violenta emogéo, ndo existe
prejuizo nas dimensdes neuropsicoldgica e epistemoldgica da consciéncia. Os
aspectos afetivos e cognitivos da consciéncia mantém-se inalterados no
cometimento do crime. O prejuizo nessa modalidade de homicidio situa-se
quanto ao aspecto ético da consciéncia.

Assim, o autor de crime passional, logo imputavel, deve ser punivel,
apesar da atenuante ou da reducdo de pena prevista. Em que pese a ciéncia
das regras e normas e a necessidade de se comportar de acordo com elas, falta
ao agente o dominio ético sobre suas proprias decisdes. Isso sugere a
necessidade de uma avaliacdo criteriosa de cada caso, ao se definir a
imputabilidade penal. No entanto, nada impede a configuracdo do dolo
eventual com a violenta emocdo, podendo configurar o homicidio
privilegiado com dolo eventual.

Em importante contribuicdo doutrinaria, Juarez Cirino dos Santos faz
alusdo a dimensdo temporal do dolo. (Direito penal. Parte Geral, 92 edicéo,
2020, editora Tirant Brasil, pag. 166). De fato, para se falar em
comportamento doloso, € indispensavel que a valoracdo da atitude mental do
individuo seja limitada pelo momento de realizacdo da conduta tipica. Por
essa razdo, o conhecimento ou vontade anterior (dolus antecedens) ou os atos
posteriores (dolus subsequens) a realizacéo da conduta ndo devem ser levados
em consideracdo para determinar o nivel de imputacdo subjetiva.
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Por sua vez, Juarez Tavares discorre sobre os modelos performaticos.
Esses modelos possuem origem na filosofia analitica (Weber; Wittgenstein;
Habermas). A performatividade decorre dos “atos de fala” (Austin). Exigem
de seus autores um posicionamento dindmico em face do espago e tempo em
que se realizam. O sentido da conduta sera definido a partir da dindmica
contextual (conjunto social). Assim, a acdo performatica é uma acédo
dinamica, que ndo pode estar separada do contexto e de outros participantes.”
(Fundamentos de Teoria do Delito, editora Tirant Brasil, 32 edi¢do, 2020, Pag.
147).

De outro giro, Jodo Paulo Orsini Martinelli e Leonardo Schmitti de
Bem discorrem sobre a crise do conceito volitivo do dolo e adocao do dolo
puramente cognitivo. (Direito Penal. Li¢Ges Fundamentais: Parte Geral,
editora D’Placido, 6* edigdo, 2021, pags. 588/590).

Ingeborg Puppe enfrenta a polémica sobre as teorias que querem
realizar a distin¢do entre o dolo e a culpa com base em sutilezas de indole
interna, propondo que o critério de distincdo seja a qualidade do perigo. (A
Distincdo Entre Dolo e Culpa, editora Manole, 2004).

Enéas Xavier Gomes explora a prescindibilidade da vontade
psicologica para a configuracdo do dolo e a proeminéncia da vontade
normativa, estabelecendo critérios para a afericdo normativa dos elementos
subjetivos especiais. O elemento volitivo do dolo tradicionalmente se baseia
no espectro psicoldgico. Para a concepcédo psicoldgica, a vontade é aferida
partindo-se da averiguacao de fendbmenos psiquicos que existem na mente do
sujeito ativo no momento da conduta, projetados sobre uma realidade que
ocorreu no passado. O referido autor refuta essa associagédo, compreendendo
a vontade como um sentido atributivo-normativo. (Dolo Sem \ontade
Psicoldgica: Perspectivas de aplicagdo no Brasil, 2017, editora D'Plécido,
pag. 168).

Estudos recentes debatem as teses volitivas e cognitivas do dolo. Estas
ultimas se dividem em cognitivas subjetivas e objetivas. Nesse sentido, o dolo
possui como elementos o saber e o querer. O saber é um processo mental.
Debate-se, igualmente, sobre a utilizacdo de verbos psicolégicos e o0s
processos interno e externo que delimitam uma agdo voluntéaria, a fim de
definir se realmente é possivel se falar na existéncia de uma intencao natural.
(Dolo e Direito Penal. Modernas Tendéncias, editora Tirant Brasil, 2019, pag.
129).
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Para Wagner Marteleto Filho, o dolo eventual é a forma mais béasica
do dolo. O autor explora as nuances do dolo no famoso caso da correia de
couro, de 1955, julgado pelo Tribunal Supremo Federal da Alemanha. Neste
caso, dois individuos, visando roubar um comerciante, apertaram seu pescogo
com uma correia até que desfalecesse, sem intencdo de matéa-lo. Apds a
subtracdo, tentaram reaniméa-lo, mas ja estava morto. O autor discorre ainda
sobre a co-consciéncia, a dolosidade e os critérios fenomenoldgicos de
classificacdo do risco, com associagdo entre o perigo desprotegido e o0 perigo
doloso, propondo um catadlogo de indicadores para afericdo da conduta
dolosa. (Dolo e Risco no Direito Penal. Fundamentos e Limites para a
Normativizacdo, 2020, editora Marcial Pons, 2020, pag. 447). Outros casos
célebres de analise do dolo sdo o “caso do cdo hidrofobo” e o “caso Thomas”,
de 1875.

A professora da Universidade de Bonn, na Alemanha, Ingeborg
Puppe, é famosa por sua abordagem de casos praticos. Ela fez duas
apresentacdes em Sdo Paulo, debatendo casos vinculados a imputacdo do
resultado e a comprovacdo do dolo, como conceito tipoldgico e normativo.
Nesse sentido, Puppe explora em seus escritos a aceitagdo do resultado como
juizo atributivo sobre o comportamento do agente, tal como no caso da
barraca de tiros de Lacman, citado por Welzel. Neste caso, um homem aposta
que acerta um tiro em um copo de cristal na mdo de uma garota, ciente suas
habilidades de atirador profissional. Contudo, acaba acertando a garota.
Entende-se que o agente aceitou o risco de produzir o resultado morte.
(Estudos sobre Imputacdo Objetiva e Subjetiva no Direito Penal, editora
Marcial Pons, 2019, pag. 76).

Por fim, Denis Sampaio e Orlando Faccini Neto examinam a fundo a
indiferenca e o indiferente no Direito Penal, que caracterizam a conduta com
dolo eventual. (Temas Criminais. A Ciéncia Do Direito Penal Em Discusséo,
editora Livraria do Advogado, 2014).

5-Conclusao

O presente trabalho explorou a compatibilidade do dolo eventual com
as qualificadoras do crime de homicidio, em especial das qualificadoras
objetivas. Foram expostos os dilemas enfrentados pela jurisprudéncia e pela
doutrina nacional e estrangeira na delimitacdo do conceito de dolo eventual,

267



Leonardo Rodrigues Arruda Coelho

e dos critérios que balizam sua aplicacdo. N&o se adentrou sobre questfes
relacionadas ao livre arbitrio e determinismo, pois vinculadas ao dolo direito.
O escopo do trabalho foi discorrer sobre as diversas nuances do dolo eventual.

A esse respeito, considerando a intensa divergéncia sobre seu
conceito, ndo é demasiado indagar: O instituto do dolo eventual existe como
entidade ontoldgica, tendo contornos proprios, ou € apenas um truque para
controle das agdes humanas? Uma analogia com a matematica pode
esclarecer a indagagéo.

Por séculos, os numeros complexos foram tidos apenas como uma
mera ferramenta matematica para simplificar célculos extensos. Descartes
ndo acreditava na sua existéncia real. No entanto, segundo o matematico
Leopold Kronecker, que viveu no século XIX, “Deus fez os nimeros inteiros,
o resto é trabalho do homem”. Nesse sentido, os numeros reais sdo tdo
imagindrios como 0s nUmeros imaginarios, pois sdo apenas conjuntos
numéricos que servem de ferramenta para facilitar as opera¢es matematicas,
sem possuir um significado intrinseco.

Por sua vez, no ambito da aplicacdo fisica, assumia-se que 0s nimeros
complexos eram apenas um trugue matematico para facilitar a descricdo dos
fendmenos fisicos, como as rotacdes. Logo, apenas 0s resultados expressos
em ndmeros reais tinham algum significado fisico real. Atualmente,
comprovou-se que 0s numeros complexos sdo fundamentais para distinguir
estados fisicos, representado situacOes reais da natureza. Assim, apesar de ndo
servirem intuitivamente para contar objetos, 0s numeros imaginarios
modelam entidades fisicas reais que ndo podem ser representadas
adequadamente por outros conjuntos numeéricos.

De igual modo, a alegoria pode ser aplicada ao dolo eventual, que nao
passa de uma ferramenta utilizada pela linguagem para estabelecer os
contornos da conduta humana e mensurar sua reprovacdo. Nesse sentido, o
dolo direto ndo é mais real que o dolo eventual, sendo ambos signos criados
pelo intelecto humano para conformar a vida em comunidade. No entanto,
assim como 0s numeros inteiros sdo intuitivos, o dolo direto é de fécil
visualizacdo pratica em comparacdo com o dolo eventual, ja que o querer é
um sentimento facilmente perceptivel a intuicdo humana, ao contrario da
indiferenca, que deve ser deduzida das circunstancias. Parafraseando
Kronecker, “Deus criou a vontade, o resto ¢ produto do homem”.

Assim, é preciso estabelecer parametros objetivos para o correto
manejo do dolo eventual enquanto categoria juridica utilizada como
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ferramenta de controle democratico das ac6es humanas. Como visto, a sua
incidéncia ou ndo no caso concreto, bem como sua compatibilidade com
circunstancias qualificadoras, fazem enorme diferenca na imputacdo e
reprovacdo da conduta, além de ter repercussdes em aspectos processuais e
de execucdo da pena.

A falta de critérios objetivos para o dolo eventual gera enormes
distorcBes na prética forense, principalmente em capitulac@es realizadas em
sede de investigacdo criminal. No bojo de inquéritos policiais, onde ndo ha
contraditério, atribui-se dolo eventual a conduta do investigado de forma
aleatdria, pesando sobre ele a pecha da voluntariedade da a¢&o por um longo
periodo, até que sobrevenha a denuincia e a resposta a acusagdo, quando entéo
Seu encaixe passa por uma analise mais acurada. Nesse sentido, é essencial
estabelecer critérios objetivos no tipo subjetivo, como discorre Luis Greco
(As Razdes do Direito Penal. Quadro Estudos, editora Marcial Pons, 2019, 12
edicdo, pag. 88).

Impasse semelhante era observado com o enquadramento no concurso
de crimes, em que se adotava aleatoriamente o cimulo material, chegando a
penas elevadissimas, sem nenhum critério. Apos o contraditorio, as condutas
se encaixavam no sistema de exasperagéo, revertendo as penas a patamares
razoaveis.

Urge que os tribunais superiores exercam seu papel de pacificar o
entendimento acerca deste tema, que impacta diuturnamente na pratica
forense, possibilitando uma atuacdo democratica dos 6rgdos incumbidos da
persecucao penal, com a garantia de seguranca juridica aos cidad&os.
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