SUPERIOR
\EVISTA
DE JUSTICA
-
, <

ML SR
5 7 AT







SUPERIOR
EVISTA [
DE JUSTICA

VOLUME 274 - TOMO 2
ANO 36
ABRIL/MAIO/JUNHO 2024




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
Gabinete do Ministro Diretor da Revista

Diretor
Ministro Raul Aratjo

Juiz Auxiliar
Marcos Mairton da Silva

Chefe de Gabinete
Marilisa Gomes do Amaral

Servidores

Gerson Prado da Silva

Hekelson Bitencourt Viana da Costa
Maria Angélica Neves Sant’Ana
Rosa Christina Penido Alves Sturm

Técnico em Secretariado
Ruthe Wanessa Cardoso de Souza

Mensageiro
Francisco Rondinely Ferreira da Cruz

Superior Tribunal de Justica

www.stj.jus.br, revista@stj.jus.br

Gabinete do Ministro Diretor da Revista

Setor de Administracdo Federal Sul, Quadra 6, Lote 1,
Bloco C, 2° Andar, Sala C-240, Brasilia-DF, 70095-900
Telefone (61) 3319-8055

Revista do Superior Tribunal de Justica - n. T (set. 1989) -. Brasilia : STJ, 1989 -.Periodicidade varia]
Mensal, do n. 1 (set. 1989) ao n. 202 (jun. 2006), Trimestral a partir do n. 203 (jul/ago/set. 2006).

Repositorio Oficial da Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Nome do editor varia
Superior Tribunal de Justica/Editora Brasilia Juridica, set. 1989 a dez. 1998; Superior Tribunal
de Justica/Editora Consulex Ltda, jan. 1999 a dez. 2003; Superior Tribunal de Justica/ Editora|
Brasilia Juridica, jan. 2004 a jun. 2006; Superior Tribunal de Justica, jul/ago/set 2006-.

Disponivel também em verséo eletronica:
https://ww2.stj.jus.br/web/revista/eletronica/publicacao/?aplicacao=revista.eletronica.
ISSN 0103-4286.

1. Direito, Brasil. 2. Jurisprudéncia, periodico, Brasil. I. Brasil. Superior Tribunal de Justica (STJ)
1. Titulo.

CDU 340.142 (81) (05)




SUPERIOR
EVISTA [
DE JUSTICA

MINISTRO RAUL ARAUJO|
Diretor







SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Plenario

Ministra Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Presidente)
Ministro Geraldo Og Nicéas Marques Fernandes (Vice-Presidente)
Ministro Francisco Candido de Melo Falcio Neto

Ministra Fatima Nancy Andrighi

Ministro Jodao Otavio de Noronha

Ministro Humberto Eustiquio Soares Martins

Ministro Antonio Herman de Vasconcellos ¢ Benjamin
Ministro Luis Felipe Salomao (Corregedor Nacional de Justica)
Ministro Mauro Luiz Campbell Marques (Diretor-Geral da ENEAM)
Ministro Benedito Gongalves

Ministro Raul Arawjo Filho (Diretor da Revista)

Ministra Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues

Ministro Antonio Carlos Ferreira

Ministro Ricardo Villas Béas Cueva

Ministro Sebastiio Alves dos Reis Junior

Ministro Marco Aurélio Gastaldi Buzzi

Ministro Marco Aurélio Bellizze Oliveira

Ministro Sérgio Luiz Kukina

Ministro Paulo Dias de Moura Ribeiro

Ministra Regina Helena Costa

Ministro Rogerio Schietti Machado Cruz (Ouvidor)
Ministro Luiz Alberto Gurgel de Faria (Ouvidor Substituto)
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca

Ministro Marcelo Navarro Ribeiro Dantas

Ministro Antonio Saldanha Palheiro

Ministro Joel Ilan Paciornik

Ministro Messod Azulay Neto

Ministro Paulo Sérgio Domingues

Ministro Teodoro Silva Santos

Ministro José Afranio Vilela

Ministra Daniela Rodrigues Teixeira

Resolugdo n. 26/2020-ST7, art. 3°.
RISTJ, arts. 21, IIT e VI; 22, § 1°, e 23.



CORTE ESPECIAL (Sessoes as 12 e 32 quartas-feiras do més)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura (Presidente)
Ministro Og Fernandes (Vice-Presidente)
Ministro Francisco Falciao

Ministra Nancy Andrighi

Ministro Jodo Otavio de Noronha
Ministro Humberto Martins

Ministro Herman Benjamin

Ministro Luis Felipe Salomao

Ministro Mauro Campbell Marques
Ministro Benedito Gongalves

Ministro Raul Aratgjo

Ministra Isabel Gallotti

Ministro Antonio Carlos Ferreira
Ministro Villas Béas Cueva

Ministro Sebastiao Alves dos Reis Junior

PRIMEIRA SE(;AO (Sessbes as 22 e 42 quartas-feiras do més)

Ministra Regina Helena Costa (Presidente)

PRIMEIRA TURMA (Sessoes as 13, 23, 3a e 42 tercas-feiras do més)

Ministro Paulo Sérgio Domingues(Presidente)
Ministro Benedito Gongalves

Ministro Sérgio Kukina

Ministra Regina Helena Costa

Ministro Gurgel de Faria



SEGUNDA TURMA (Sessdes as 12, 22, 32 e 4a tergas-feiras do més)

Ministro Afranio Vilela (Presidente)
Ministro Francisco Falciao

Ministro Herman Benjamin
Ministro Mauro Campbell Marques

Ministro Teodoro Silva Santos

SEGUNDA SECi\O (Sessdes as 22 e 42 quartas-feiras do més)

Ministro Villas Béas Cueva (Presidente)

TERCEIRA TURMA (Sessoes as 12, 22, 32 e 4a tercas-feiras do més)

Ministro Humberto Martins (Presidente)
Ministra Nancy Andrighi

Ministro Villas Béas Cueva

Ministro Marco Aurélio Bellizze
Ministro Moura Ribeiro

QUARTA TURMA (Sessdes as 12, 23, 32 e 42 tercas-feiras do més)

Ministro Raul Aradjo (Presidente)

Ministro Joao Otavio de Noronha
Ministra Isabel Gallotti

Ministro Antonio Carlos Ferreira

Ministro Marco Buzzi



TERCEIRA SECAO (Sessoes as 22 e 42 quartas-feiras do més)

Ministro Ribeiro Dantas (Presidente)

QUINTA TURMA (Sessoes as 13, 23, 32 e 42 tercas-feiras do més)

Ministro Messod Azulay Neto (Presidente)
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca
Ministro Ribeiro Dantas

Ministro Joel Ilan Paciornik

Ministra Daniela Teixeira

SEXTA TURMA (Sessoes as 12, 23, 32 e 42 tercas-feiras do més)

Ministro Sebastido Reis Junior (Presidente)
Ministro Rogerio Schietti Cruz

Ministro Antonio Saldanha Palheiro
Ministro Jesuino Aparecido Rissato*
Ministro Otavio de Almeida Toledo*

* Desembargador Convocado



COMISSOES PERMANENTES

COMISSAO DE COORDENAGAO

Ministro Marco Buzzi (Presidente)
Ministra Regina Helena Costa
Ministro Gurgel de Faria

Ministro Ribeiro Dantas (Suplente)

COMISSAO DE DOCUMENTACAO

Ministro Og Fernandes (Presidente)
Ministro Antonio Carlos Ferreira
Ministro Antonio Saldanha Palheiro
Ministro Joel Ilan Paciornik (Suplente)

COMISSAO DE REGIMENTO INTERNO

Ministro Mauro Campbell Marques (Presidente)
Ministra Isabel Gallotti

Ministro Sérgio Kukina

Ministro Reynaldo Soares da Fonseca

Ministro Moura Ribeiro

Ministro Antonio Saldanha Palheiro

COMISSAO DE JURISPRUDENCIA

Ministro Benedito Gongalves (Presidente)
Ministro Villas Boas Cueva

Ministro Sebastido Reis Janior

Ministro Marco Aurélio Bellizze

Ministro Gurgel de Faria

COMISSAO GESTORA DE PRECEDENTES

Ministro Rogerio Schietti Cruz (Presidente)
Ministro Moura Ribeiro

Ministro Sérgio Kukina



CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL (Sesséo a 12 sexta-feira do més)

Ministra Maria Thereza de Assis Moura (Presidente)
Ministro Og Fernandes (Corregedor-Geral da Justica Federal)

Membros Efetivos

Ministro Moura Ribeiro (Vice-Corregedora)
Ministro Rogerio Schietti Cruz

Ministro Gurgel de Faria

Ministro Reynaldo Soares da Fonseca

Membros Suplentes

Ministro Ribeiro Dantas

Ministro Antonio Saldanha Palheiro
Ministro Joel Ilan Paciornik
Ministro Messod Azulay Neto

ESCOLA NACIONAL DE FORMAGAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS -
ENFAM

Ministro Mauro Campbell Marques (Diretor-Geral)
Ministro Raul Aradjo (Vice-Diretor)

Ministro Og Fernandes (Diretor do CEJ/CJF)
Ministro Antonio Carlos Ferreira

Ministro Villas Béas Cueva

MEMBROS DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

Ministro Raul Aravjo (Corregedor-Geral)
Ministra Isabel Gallotti (Efetivo)

Ministro Antonio Carlos Ferreira (1° Substituto)
Ministro Villas Béas Cueva (2 Substituto)



I S

SUMARIO

JURISPRUDENCIA
CORTE ESPECIAL 25
Aglnt na SLS n. 3.387-RJ- Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura.........ccccceceunene. 27

Suspensdo de licitagdo - Fase de formalizag¢do do contrato de outorga -
Impossibilidade - Mérito da causa origindria - Ndo conhecimento - Ordem
publica - Seguranga publica - Risco grave de lesdo - Potencialidade de lesio ao
interesse publico primdrio - Caracterizagio.

Aglnt na SLS n. 3.391-AM- Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura........c.ccceeue.e. 37
Suspensdo de posse de conselheiros tutelares eleitos - Lesdo 4 ordem publica
- Configura¢io - Mérito da ag¢o origindria - Apreciagio - Nio cabimento -
Processo eleitoral - Aferi¢io da legalidade - Via eleita inadequada - Servigo

publico - Descontinuidade da prestagio de atendimento - Ocorréncia.

AgRg na TutAntAnt n. 205-MG - Rel. Min. Og Fernandes .........cccccccceiiccennnee 41
Recurso extraordindrio - Juizo prévio de admissibilidade - Eventual equivoco -
Competéncia do tribunal ao qual dirigido o recurso.

HDE n. 8.450-BO - Rel. Min. Francisco FalcZo .......coveeieeeeeiiciieiececceeceeeeeene 49
Homologagio de sentenga estrangeira - Deferimento - Clausula rebus sic stantibus
- Observéncia - Provimento judicial sobre guarda de menores e prestagio
alimenticia - Cariter definitivo - Inexisténcia.

REsp n.1.954.382-SP - Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva .....ccoeveueieennencuccnne. 52
Execugio - Pagamento de prestagio alimenticia - CPC, art.833, § 20 -
Inaplicabilidade - Honordrios sucumbenciais - Impenhorabilidade - Desbloqueio

imediato - Verba de natureza alimentar.



PRIMEIRA SECAO 149
EREsp n. 908.790-RN - Rel. Min. Benedito Gongalves.........ccccccvueiviiiniicccncennne. 151

Improbidade administrativa - Elemento subjetivo doloso - Necessidade - Justica

Eleitoral - Processo investigatério - Repercussio geral - Tema 1.199 - Utilizagdo

de procurador municipal na defesa de prefeito municipal.

MS n.28.715-DF - Rel. Min. Regina Helena Costa ......cccoueivieviniiccinccinciniecee 160
Carreira Militar - Atividade continuada e inteiramente devotada as finalidades
das Forgas Armadas - Caracterizagio - Carga hordria especifica - Inexisténcia
normativa - Direito liquido e certo - Auséncia - Pedido de fornecimento de
acesso A carga horéria de militares de determinada OM (Organizacio Militar) -
Identificagdo pelo numero da escala hierdrquica, posto ou graduagio - Regra da

transparéncia ativa, passiva ou reativa - Inaplicabilidade.

Rel n. 46.187-PR - Rel. Min. Mauro Campbell Marques.........cccoevveeueuceenneruenencnnnes 173
Recurso especial - Tribunal regional federal - Admissio - CPC, arts. 988, 1, /;

e 1030, V - Exaurimento da jurisdi¢io - Ocorréncia - Nova decisio pela nio

admissio - Nio cabimento.

REsp n. 1.898.532-CE - Rel. Min. Regina Helena Costa ........ccccccuvciviiniiiincncns 182
Contribui¢io parafiscal devida ao “Sistema S” - Limite maximo de 20 (vinte)
saldrios minimos - Inexisténcia - Decreto-Lei n. 2.318/1986, art. 1°, 1 - Termo
inicial da revogagio do teto de recolhimento - Recursos repetitivos - Tema 1.079.

REsp n. 1.937.887-R] - Rel. Min. Paulo Sérgio Domingues .........cccocccvvveinnenenncnne 272

Tarifa de dgua e esgoto - Consumo real aferido - Observancia - Necessidade
- Hibridismo de regras - Consumo real global - Adogio - Impossibilidade -
Metodologia de célculo para condominios formados por multiplas unidades de
consumo ¢ um unico hidrdémetro - Adogio da tarifa minima (parcela fixa) e de
uma parcela varidvel e eventual - Licitude - Recursos repetitivos - Tema 414 -

Revisio - Servico de saneamento - Estrutura de remuneragio e cobranga.

PRIMEIRA TURMA 321

AREsp n.1.886.951-R] - Rel. Min. Gurgel de Faria ......cccccceeeveinnnnnnnncen, 323
Desapropriagio - Bem histérico-cultural - Expropriado - Responsabilidade por

reparar dano ambiental praticado anteriormente - Impossibilidade - Passivo
ambiental jd descontado na indenizagio - Principio (postulado) do non bis in idem

- Observancia - Necessidade - Recursos repetitivos - Tema 1.204 - Nio cabimento.

AREsp n.2.001.082-SP - Rel. Min. Gurgel de Faria.......c.cccccoooiiiiinnniiiinns 361



Programa de Integragio Social (PIS) - Contribui¢do para o Financiamento
da Seguridade Social (Cofins) - Base de cilculo - Dedugio - Impossibilidade
- Despesas com operagio de intermediagdo financeira - Nio configuracio
- Remuneragio paga a correspondente bancirio - Comissio - Despesa

administrativa - Caracterizagio.

AREsp n.2.379.819-SP - Rel. Min. Benedito Gongalves.......c.cccceuvuvuvveverererenicncnne. 379
Desapropriagio indireta - Promogio por concessiondrio de servigo publico -
Autorizagio expressa - Necessidade - Decreto-Lei n. 3.365/1941. art. 3° - Lei

municipal - Anilise em sede de recurso especial - Ndo cabimento - Sumula n.

280-STF.
REsp n. 1.933.440-RS - Rel. Min. Paulo Sérgio Domingues..........cocceuceveenenueuencncne. 389

Processo administrativo ambiental - Prazo para alegacdes finais - Intimagio por
edital - Prejuizo efetivo a esfera do interessado - Demonstragio - Necessidade
- Invocagio abstrata de garantias processuais fundamentais - Irrelevancia -
Preservagio dos atos processuais - Necessidade - Principio da seguranca juridica
- Principio pas de nullité sans grief.

REsp n.1.985.977-DF - Rel. Min. Sérgio Kukina........cccocooiiiiniiiiiine 414
Responsabilidade civil do estado - Ente estatal - Orientagio do Ministério da
Satde sobre a necessidade de internagio - Nio observincia - Morte de crianga
portadora de displasia broncopulmonar - Pneumonia bacteriana diagnosticada -

Teoria da perda de uma chance.

SEGUNDA TURMA 433
RMS n. 13.499-CE - Rel. Min. Teodoro Silva Santos..........cceeeveveeevveeiiieicneeeennennn 435

Tribunal de contas - Competéncia para julgar ato de prefeito municipal como

ordenador de despesa - Aplicabilidade de sangdes - Possibilidade - Poder-dever

- Caracterizagio - Repercussio geral - Tema 1.287.

RMS n.71.656-RO - Rel. p/ acérdio Min. Teodoro Silva Santos.........ccceeveeveueecucne. 446

Concurso publico - Vagas - Candidato com melhor classificagio - Direito de
preferéncia - Preservagio - Necessidade - Direito de escolha do local (comarca)
de lotagido - Possibilidade - Fracionamento das nomeagées em brevissimo espago
de tempo - Ocorréncia - Principio da isonomia - Principio da razoabilidade -

Principio da vinculagio ao edital.

REsp n. 1.788.075-DF - Rel. Min. Francisco FalcGo ........cccocciiiiiiiiniiniiinns 467
Comércio de alimentos transgénicos - Decreto n. 4.680/2003 - Legalidade -

Ordem econdémica - Protec¢io ao consumidor - Compatibilizagio - Configuragio



- Organismo geneticamente modificado (OGM) - Obrigagio de informar no
rétulo - Limite acima de 1% - Observincia - Principio da proporcionalidade -
Principio da razoabilidade - Observancia - Necessidade - Protocolo de Cartagena

sobre Biosseguranca - Regulamentagio interna - Previsio - Ocorréncia.

REsp n.2.093.778-PR - Rel. Min. Mauro Campbell Marques..........ccccecceveirenucncne 483
Servigo de transporte interestadual de passageiros - Fretamento em circuito
aberto - Ilegalidade - Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) -
Multa - Legalidade.

REsp n.2.114.263-SC - Rel. Min. Afranio Vilela .....cccccooovviiiiinnicciinnceae. 517
Execugio - Busca de ativos financeiros - Pesquisa e bloqueio de bens do devedor
- Reiteragio automitica e programada de ordens de bloqueio - Principio da
duragio razodvel do processo - Principio da efetividade da execugio - Principio da

eficiéncia - Principios da satisfagdo do crédito - Uso da ferramenta “teimosinha”
- Possibilidade.

REsp n.2.126.628-SP - Rel. Min. Afranio Vilela......cccocccvvvieiionnneccnnnnenccnes 521
Agio acidentdria de trabalho - Improcedéncia - Honordrios periciais -
Adiantamento pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) - Estado
membro - Responsabilidade pelo pagamento - Lei n. 8.213/1991, art. 129,
pardgrafo unico - Parte autora - Sucumbéncia - Hipossuficiéncia - Beneficidria

da Justica gratuita - Recursos repetitivos - Tema 1.044.

SEGUNDA SECAO 529
AR n.6.301-MG - Rel. Min. Luis Felipe Salomao........cccccoceeevriecicinnrecccnnnnee 531

Acido resciséria - Improcedéncia - Acérdio rescindendo - Observéincia da

jurisprudéncia dominante a época - Observancia - CPC, art. 966, V e VIII -
Interpretagio juridica - Existéncia de mais de uma opg¢io - Acérdio rescidendo
acolhe uma delas - Norma juridica - Violagdo literal de dispositivo - Nio

ocorréncia - Simula n.343-STF - Observancia.

AR n.6.376-DF - Rel. Min. Luis Felipe Salomao ......ccceceeinnniecionnneccecnennes 567
Acgio resciséria - Acérdio que nega seguimento a recurso especial - CPC, arts.
968, §§ 6° ¢ 8, ¢ 1.008 - Efeito substitutivo - Ocorréncia - Incompeténcia -
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) - Recurso extraordindrio - Andlise do mérito
dos autos origindrios pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

REsp n.2.029.809-MG - Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze .........coccoeeevnnnuencncnnne. 590

Acio de peti¢io de heranga - Proposi¢io por pretenso filho cumulada com agio

de filiagdo - Prazo prescricional - Suspensio, impedimento ou interrupgio -



Nio ocorréncia pela proposigio de a¢do de reconhecimento de filiagdo - Prazo

prescricional - Termo inicial - Abertura da sucessio - Recursos repetitivos -

Tema 1.200.
TERCEIRATURMA 609
Aglnt no REsp n.2.058.692-SP - Rel. Min. Humberto Martins .........cccececueenennnne 611

Cobertura de medicamento importado - Obrigatoriedade por plano de saude -
Canabidiol 3000 CBD - Registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria
(Anvisa) - Auséncia - Importa¢o autorizada - Recursos repetitivos - Tema 990

- Inaplicabilidade por distingdo (distinguishing) - Transtorno do Espectro Autista
(TEA).

RHC n.196.004-PI - Rel. Min. Nancy Andrighi ......cccccovviiiinnnicicinneceee. 616

Apreensio e retengio de passaporte - Possibilidade por exce¢io - Medidas executivas

tipicas - Esgotamento - Paciente - Emigra¢do sem informar novo enderego.

REsp n. 2.093.520-DF - Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze..........ccoccocuievnnnccncacne. 622

Uso de obra musical e imagem em campanha eleitoral - Jingle - Cédigo Eleitoral,
art. 241 - Aplicagdo irrestrita a responsabilidade civil - Ndo cabimento -
Divulgagio com conhecimento ou participagio do candidato ou do partido
politico - Nao ocorréncia - Indenizagio por dano moral - Dano material -

Impossibilidade - Principio da responsabilidade pela propaganda eleitoral.
REsp n. 2.102.442-GO - Rel. p/ acérdao Min. Ricardo Villas Boas Cueva.............. 639

Obrigac¢io de fazer - Inexisténcia de previsio legal - Dever de informagio -
Inexisténcia - Fornecedor de produtos - Nio caracterizagio - Mera divulgacio de
ofertas - Configuragio - Provedor de internet - Publicagdo com precisio e forma
vinculantes de pregos (2 vista e a prazo) dos bens anunciados por terceiros - Nio

cabimento - Servigo de classificados - Oferta de veiculos automotores.

REsp n.2.103.427-GO - Rel. p/ acérdio Min. Moura Ribeiro .........ccccceeevereeucncnce. 668
Indenizagio - Nio cabimento - Bem (automdvel) utilizado por longo periodo
pelo consumidor - Caracterizagio - Prazo de garantia - Extensio pelo fornecedor
- Ocorréncia - Prazo para reparar vicio do produto - 30 (trinta) dias - Vicio do

produto - Reparagio pelo fornecedor - Ocorréncia.

REsp n.2.135.783-DF - Rel. Min. Nancy Andrighi.......cccccceveeeeennnnnnnncene, 700

Motorista de aplicativo - Descredenciamento - Legitimidade - Ato de natureza
grave - Ocorréncia - Lei Geral de Protecio de Dados, arts. 5°,1, 12, 20 e. 20 -

Motorista e plataforma - Relagio eminentemente civil e comercial - Penalidade



de suspensio tempordria - Informacio das razées - Oportunidade de alegagoes
de defesa - Ocorréncia - Principio da transparéncia - Termo de conduta da
plataforma - Violagdo pelo motorista.

REsp n.2.141.421-SP - Rel. Min. Moura Ribeiro........ccocciviiiiniiniiniinccee 712

Penhora de quotas e agdes de sociedades empresdrias - Auto de adjudicagdo
- Expedicio e assinatura - Necessidade - Execug¢io - Remigio - Termo final -
Assinatura do termo de auto adjudica¢io - Sociedade anénima de capital fechado
- Adjudicagio de agdes de sua titularidade - Possibilidade.

QUARTATURMA 733
REsp n.1.392.730-DF - Rel. Min. Maria Isabel Gallotti .........ccccoocuriiniinniinncncns 735

Indenizagio por acidente automobilistico com resultado morte - Companheira da

vitima - Pensio estatutdria - Recebimento - Culpa concorrente - Reconhecimento
na esfera penal - Enriquecimento sem causa - Observincia - Necessidade
- Indenizagdo na presta¢io de alimentos - Nio cabimento - Instituto da
compensagio do lucro com dano (compensatio lucri cum damno) - Exame caso a
caso - Necessidade - Réu - Condenagio anterior ao pagamento de dano moral -

Ocorréncia.

REsp n.1.471.654-RS - Rel. p/ acérddo Min. Maria Isabel Gallotti........c.ccccceu.eeee. 783

Responsabilidade civil - Nexo de causalidade - Auséncia - Autor de artigo
académico em meio virtual - Remissdo a /ink para acérdio publicado em
sitio eletronico de tribunal de justica - Documento sem resguardo do sigilo -
Ocorréncia - Crime sexual - Intencio de ofender ou macular a honra da suposta

vitima - Inexisténcia.

REsp n.1.600.433-MT - Rel. Min. Jodo Otédvio de Noronha........ccccoeueucuccnnnnnnee 802

Recuperagio judicial - Convolagio em faléncia - Protesto - Auséncia de prova
antes do pedido de recuperagio - Termo legal - Termo inicial - Protocolo do

pedido de recuperagio judicial.

REsp n.1.706.088-ES - Rel. Min. Raul Aratjo.....cccccceuvuvuverinninniieciicccceenenes 811

Imével rural - Imdéveis continguos de mesmo titular - Unificagio registral
obrigatéria - Inexisténcia - Conceito agririo - Nio aplicagdo ao registro

imobilidrio - Georreferenciamento - Realizagdo em cada matricula individual



- Lei n. 8.269/1993, art. 4° - Lei n.4.504/1964, art. 4° - Lei n.6.015/1973, art.
176 - Principio da especialidade - Principio da unitariedade - Observéncia -

Necessidade - Principio da seguranca juridica.

REsp n.1.966.276-SP - Rel. Min. Raul Aragjo ......cccveeieuceeeerennrnnereneceeee 820

Execugio - Proposi¢io por credor estrangeiro - Contrato internacional - Previsio
da elei¢io da jurisdicdo - Existéncia - CPC, art.22, IIT - Dever de cooperagio e
colaboragio - Observincia - Necessidade - Embargos 4 execugdo - Oposigio
pelo devedor brasileiro - Julgamento - Competéncia nacional - Configuragio
- Insolvéncia transnacional - Observéncia - Institui¢do financeira credora -
Liquidagio - Irrelevancia - Lei de Introdugio as normas do Direito Brasileiro,

arts. 92,12 ¢ 14. - Lei n.11.1101/2005, arts. 167-A, 167-B e 167-F.
REsp n.2.087.485-RS - Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira .......cccccoeeuevvrnnnccnce. 839

Acdo de busca e apreensio - Contrato garantido por alienagio fiducidria -
Endereco eletronico indicado no contrato de aliena¢io fiducidria - Efetivo
recebimento - Observéncia - Necessidade - Notificagio extrajudicial por correio

eletrénico - Possibilidade.

REsp n.2.123.047-SP - Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira .......ccoveveecernnenencnne. 849
Ac¢ioindenizatéria- Dano moral - Dano material - Abuso sexual infantil - CC/2002,
art.206, § 3°,V - Nio cabimento - Prescri¢io - Termo inicial - Momento em que os
disturbios psicoldgicos decorrentes do crime iniciaram-se - Teoria objetiva da actio
nata - Inaplicabilidade - Teoria subjetiva da actio nata - Aplicabilidade.

REsp n.2.128.214-PR - Rel. Min. Jodo Otédvio de Noronha .........cccccccevnincucncnce. 862
Servigo bancdrio - Auséncia de sanitdrios exclusivos para os clientes - Falta
de horérios de entrada nas senhas dos caixas - Inobservincia do tempo de 15
minutos de espera em filas de caixas - Mero aborrecimento - Dano moral
coletivo - Nio cabimento - Requisitos - Observancia - Necessidade - Multa

didria cominatéria - Redugio - Possibilidade.

TERCEIRA SEQ;\O 875
AREsp n.2.123.334-MG - Rel. Min. Ribeiro Dantas.......c.cccovveveceinnnenccccnnnnnne 877

Ac¢ido indenizatéria - Dano moral - Dano material - Abuso sexual infantil
- CC/2002, art.206, § 3°, V - Nio cabimento - Prescri¢io - Termo inicial -

Momento em que os distirbios psicolégicos decorrentes do crime iniciaram-se

- Teoria objetiva da actio nata - Inaplicabilidade - Teoria subjetiva da actio nata

- Aplicabilidade.



IDC n.29-DF - Rel. Min. Joel Han Paciornik .......c.cocvevevieniiiniinieneneceeeeene 1038
Incidente de deslocamento de competéncia - Procedéncia - Crime de homicidio
- Mais de 17 anos da data dos fatos - Autoria nio identificada - Crime de
pistolagem - Caracterizacio - Inquérito policial - Paralisagio por mais de 10 anos
- Requisitos cumulativos - Grave violagdo aos direitos humanos, incapacidade
do estado membro de findar a persecugdo penal e risco de responsabilizagio

internacional — Ocorréncia.

QUINTATURMA 1057
AgRg no HC n. 844.274-DF - Rel. Min. Ribeiro Dantas ..........cccccoccvvriciinnns 1059

Crime de injuria racial equiparada - Configuragio - Gravagio ambiental realizada

pela vitima, sem conhecimento do autor - Validade - Honra subjetiva - Ofensa -

Vitima heterossexual.

AgRg no HC n.903.918-SP - Rel. Min. Joel Ilan Paciornik ........cccccevreruevecninnnee 1068
Pena-base - Majoragdo - Possibilidade - CP, art. 59 - Crime de tréifico de
entorpecente - Fundamentagio baseada na quantidade e/ou natureza dos

entorpecentes - Razoabilidade - Lei n. 11.343/2006, art. 42.
HC n.816.067-RS — Rel. p/ acérddo Min. Messod Azulay Neto .........cccceeveerunenee. 1085

Habeas corpus como substitutivo de recurso - Impossibilidade - Constrangimento
ilegal - Inexisténcia - Nulidade de algibeira - Caracterizagio - Prontncia - Nulidade
nio alegada oportunamente - Recurso em sentido estrito - Julgamento a mais de

dois anos - Tribunal do Juri - Condenagio superveniente do réu - Ocorréncia.

HC n. 872.128-MG - Rel. Min. Daniela TeiX€ira.......ccccevevvirreeienieeeeienreenrereeneees 1121
Prisdo preventiva - Fundamentagio - Constrangimento ilegal - Nao ocorréncia
- CPP, art.312 - Crime de violéncia doméstica contra mulher - Medidas
protetivas de urgéncia - Insuficiéncia - Periculosidade do agente - Conduta
grave - Caracterizagio - Quebra de celular da vitima - Agressdo com tapas, socos,

chutes - Ameaca de morte.

HC n.932.495-SC - Rel. Min. Messod Azulay Neto .....c.cccovuvveveuirininnrerccnenennnen 1130
Habeas corpus como substitutivo de recurso préprio - Cabimento por excegio
- Argui¢io de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n°
54 - Impossibilidade de aplica¢do por analogia - Interrup¢io de gravidez -
Impossibilidade - Inviabilidade de vida extrauterina - Ndo comprovagio - Questio
com risco de perecimento de direito em tese em pequeno espago de tempo -
Ocorréncia - Risco de prosseguimento da gestagdo para a gestante - Inexisténcia

- Sindrome de Edwards - Condig¢io genética com alta probabilidade de letalidade.



PExt no HC n. 870.636-SP - Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca..................... 1136
Pedido de extensio - Efeitos de acérddo anterior a condenagdes pendentes -
Indeferimento - Absolvi¢do - Necessidade - Banco de Dados de Perfis Genéticos
- Material coletado nas vitimas -Auséncia de convergéncia com perfil genético
do réu - CPP, art.500 - Nio cabimento - Crime de estupro - Habeas corpus -

Concessio de oficio - Reconhecimento - Observincia legal - Nio ocorréncia.

REsp n.2.058.739-PA - Rel. Min. Daniela TeIXeira ......cocovveveveinnnuerccrcnneneenenenns 1147
Crime de redugio a condi¢do aniloga a de escravo - CP, arts. 70 e 149 -
Fornecimento de condigdes irregulares de moradia - Auséncia de instalagdes
sanitdrias, de dgua potdvel e material para primeiros socorros - Fornecimento
deficiente de material de protecio individual e de acondicionamento de alimentos
- Pena - Aumento - Cabimento - Stumula n.659-STJ - Tipo penal de acio

multipla e contetdo variado.

SEXTA TURMA 1159

AgRg no AREsp n. 2.482.056-MG - Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.................. 1161
Medida protetiva - Prazo de vigéncia - Inexisténcia - Lei n. 11.340/2006 -

Situagdo de risco a ofendida - Observincia - Necessidade.

AgRg no REsp n.2.105.317-DF - Rel. p/ acérdio Min. Sebastido Reis Junior......1167
Crime de estupro - Caracterizagdo - Crimes anteriores semelhantes - Ocorréncia
- Depoimento da vitima - Valor probante especial - Reagio fisica, heroica ou
enérgica pela vitima - Desnecessidade - Relagdo sexual - Consentimento anterior

- Existéncia - Coito anal - Nio consentimento reiterado.

EDcl no AgRg no AREsp n.2.300.987-PR - Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.....1201
Defensor Publico - Intimagdo por WhatsApp - Impossibilidade - CF/1988,
art.134 - CPC, art.183, § 1° - Intimagio pessoal - Observincia - Necessidade -
Lei Complementar n. 80/1994, art, 128, I, na redagio da Lei Complementar n.

132/2009 - Prejuizo institucional - Ocorréncia.

HC n. 860.929-SP - Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro .........ccccoeccieinnnnnee 1208
Imével desabitado - Incursio policial - Armazenamento de drogas e armas -
Ocorréncia - CPP, art. 157 - Violagdo - Nao ocorréncia - Crime de trifico de
drogas - Crime de posse irregular de arma de fogo de uso permitido - Crime
de posse ilegal de arma de fogo de uso restrito - Prote¢do da inviolabilidade de
domicilio - Inexisténcia - Residéncia - Domicilio - Néo caracterizagio.

RHC n.190.158-MG - Rel. Min. Sebastido Reis JUnior ......cccccveerenenenecenicnennene 1223

Prova colhida em lixo descartado por investigado - Legitimidade - Autorizagio



judicial - Desnecessidade - Direito & privacidade - Ofensa - Nio ocorréncia
- Fishing expedition - Nio configura¢do - Principio da proporcionalidade -

Trabalho policial de campo em andamento anterior.

SUMULAS 1231
421 (CaAnCElada)..c.eeeeieeeeiieeiceeeeeceeeeeeeee ettt ettt ettt eaeenes 1233
BOO .. e e e e e et e e e e e——aeeeee——aaeeei—taeeeatteeeeaanraaeeaaraaaaaaas 1234

Restitui¢do de contribui¢des de terceiros - Capacidade tributdria ativa -

Legitimidade passiva.

Suspensdo condicional do processo - Aceitagio de proposta - A¢do penal -

Pedido de trancamento - Anélise - Possibilidade.

Delito de porte ou posse de arma de fogo de uso permitido - Crime hediondo -

Nio caracterizagio - Sinal de identificagio adulterado.

Fornecimento de bebida alcodlica a crianga ou adolescente - Crime - Configuragio

- ECA, art. 243 - Lei n. 13.106/2015.

Crimes sexuais - A¢do penal publica condicionada & representagio - CP, art.
225 na vigéncia da Lei n. 12.015/2009 - Vitima em situa¢io de vulnerabilidade

tempordria.

Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) - Nio incidéncia - Entrega do
produto - Nao ocorréncia - Produto industrializado - Furto - Roubo apés saida

do estabelecimento industrial.

NDICE ANALITICO 1241
INDICE SISTEMATICO 1285
SIGLAS E ABREVIATURAS 1291

REPOSITORIOS AUTORIZADOS E CREDENCIADOS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA 1297




AW
1 ) 1 NS
| D L

Jurisprudéncia






AW
1 ) 1 NS
RN

Quarta Turma






RECURSO ESPECIAL N. 1.392.730-DF (2013/0217857-7)

Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti

Recorrente: Serafina da Silva Carneiro Neta

Advogada: Maria Aparecida Guimaries Santos - DF014192

Advogada: Janaina Guimaries Santos - DF014500

Advogados: Jackeline Guimaries Santos - DF023694
Jamila Guimaraes Santos - DF035559

Recorrido: Antonio Perilo de Sousa Teixeira Netto

Advogados: Anna Maria da Trindade dos Reis e outro(s) - DF006811
Evandro Luis Castello Branco Pertence - DF011841
Gabriel Ramalho Lacombe - DF015110

Agravante: Antonio Perilo de Sousa Teixeira Netto

Advogados: Anna Maria da Trindade dos Reis e outro(s) - DF006811
Evandro Luis Castello Branco Pertence - DF011841
Gabriel Ramalho Lacombe e outro(s) - DF015110

Agravado: Serafina da Silva Carneiro Neta

Advogada: Maria Aparecida Guimaries Santos - DF014192

Advogada: Janaina Guimardes Santos - DF014500

Advogados: Jackeline Guimaries Santos - DF023694
Jamila Guimaraes Santos - DF035559

EMENTA

Recurso especial. Direito Civil. Reparagio de danos. Acidente
automobilistico. Resultado morte. Arts. 944 e 948, II, do Cédigo
Civil. Principio da reparagio integral do dano. Adstri¢do ao prejuizo
sofrido. Compensatio lucri cum damno. Pensio vitalicia do Estado.
Status quo ante preservado. Deficiéncia de fundamentagio. Art. 1.022

do CPC. Nio configurada.
1. Nio ofende o art. 1.022 do CPC/2015 a decisio que examina,

de forma fundamentada, todas as questdes submetidas a apreciagio
judicial.

2. A indenizagdo prevista no art. 948, II, do Cédigo Civil visa
a ressarcir o desfalque patrimonial decorrente de ato ilicito com
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resultado morte. Se o percebimento de pensdo estatutiria retoma o
status quo ante, ndo hd o que ser reparado a titulo de prestagio de
alimentos.

3. Hipétese em que o recorrido foi apenado por sua conduta
na esfera penal, com a pena minima, porque reconhecida a culpa
concorrente da vitima. Foi também condenado, nestes autos, ao
pagamento de indenizag¢do por dano moral a recorrente, além da
indenizagio a que jd fora condenado em favor dos pais da vitima em
a¢do de indenizagdo anterior.

4. Relevante, ainda, a circunstincia de que autora, jovem
companheira do falecido, viveu durante curtissimo periodo com a
vitima, e jd recebe hd mais de década a pensio estatutdria decorrente
da morte de seu companheiro.

5. Assim, tendo em vista a concorréncia de culpas reconhecida
tanto nainstancia penal comonoacérdio recorrido,o queinegavelmente
teria de ser considerado na fixa¢do de qualquer pensio indenizatéria,
somado a circunstancia de que parte da renda familiar seria consumida
pelas necessidades do préprio falecido, a imposi¢do do pagamento
de uma segunda pensio alimenticia, esta com cariter indenizatério,
a cargo do réu, careceria de base fitico-juridica (real diminui¢io da
renda familiar decorrente do 6bito), ensejando enriquecimento sem
causa da autora.

6. Recurso especial a que se nega provimento.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, prosseguindo no
julgamento, apés o voto-vista do Ministro Raul Aradjo negando provimento ao
recurso especial de Serafina da Silva Carneiro Neta, por fundamentos diversos,
e o voto do Ministro Jodo Otdvio de Noronha, acompanhando a relatora,
acrescentando os fundamento do Ministro Raul Aratjo, e o voto da relatora
incorporando os fundamentos do voto-vista do Ministro Raul Aragjo, e o voto
do Ministro Antonio Carlos Ferreira acompanhando o voto divergente do
Ministro Marco Buzzi, por maioria, negar provimento ao recurso especial de
Serafina da Silva Carneiro Neta, nos termos do voto da relatora. Vencidos os
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Ministros Marco Buzzi e Antonio Carlos Ferreira, que davam provimento ao
recurso especial.

Votaram vencidos os Srs. Ministros Antonio Carlos Ferreira e Marco
Buzzi.

Os Srs. Ministros Jodo Otédvio de Noronha e Raul Aratjo (Presidente)
(voto-vista) votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 05 de marco de 2024 (data do julgamento).
Ministra Maria Isabel Gallotti, Relatora

DJe 5.4.2024

A Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti: Trata-se de recurso especial
interposto por Serafina da Silva Carneiro Neta, em face de acérddo assim
ementado (e-STJ, fls. 1.647-1.648):

Reparacdo de danos. Acidente automobilistico. llegitimidade ativa e
impossibilidade juridica. Rejeicdo. Danos morais. Culpa concorrente. Indeniza¢do
devida. Reducdo. Pensionamento mensal vitalicio. Duplicidade. Ndo cabimento.
Sentenca reformada em parte.

1. Tem a autora legitimidade para propor a presente acdo de reparacdo de
danos, haja vista a sentenca declaratéria transitada em julgado, tramitada na 72
Vara de Familia de Brasilia, que reconhece a existéncia de unido estavel entre ela e
a vitima do acidente automobilistico.

2. Nao merece acolhida a tese de impossibilidade juridica do pedido, em razédo
de acdo precedente ajuizada pelos genitores da vitima, em que obtiveram do
réu reparagao pelos prejuizos morais decorrentes do mesmo fato. Nada impede
que, sucessivamente, cOnjuge ou companheiro e membros da familia ligados
afetivamente ao falecido reclamem indeniza¢do por direito proprio. Ndo ha
disposicao legal que restrinja ou limite tal postulagao.

3. A perda do companheiro, nas condi¢ées em que os fatos ocorreram, enseja
a reparagdo por dano moral, que se traduz na forma de amenizar a dor e o
sofrimento da autora.

4, Considerando, igualitariamente, a participacdo de ambos os condutores dos
veiculos na ocorréncia do acidente, e sopesados todos os aspectos, a quantia de
R$ 30.000,00 (trinta mil reais), mesmo valor arbitrado aos genitores do falecido, é
a que mais se aproxima do razodvel.

RSTJ, a. 36, (274): 733-874, Abril/Maio/Junho 2024

s /) b
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5. A pretensao relativa ao recebimento de pensionamento mensal vitalicio, a
ser pago pelo causador do evento danoso, nao é de ser aceita, pois, em face do
cargo publico que exercia o falecido, agente penitenciario, a companheira ja tem
assegurada pensdo mensal vitalicia, a ser paga pelo Estado, no valor integral dos
vencimentos do ‘de cujus’ Precedente.

6. Agravo retido ndo provido. Preliminar rejeitada. Unanime. Dar parcial
provimento. Maioria.

Opostos embargos de declaragio pela parte aqui recorrida - Antonio Perilo

de Sousa Teixeira Netto -, foram rejeitados (fl. 1.689-1.693).

Opostos embargos infringentes por Serafina e recurso adesivo por
Antonio, foram, respectivamente, rejeitados e nio conhecidos, por acérdio
assim ementado (fl. 1.795):

Embargos infrnigentes. Recurso adesivo. Acidente automobilistico. Culpa
concorrente. Pensionamento mensal vitalicio. Duplicidade. Ndo cabimento.

| - A pretensao relativa ao recebimento de pensionamento mensal vitalicio, a
ser pago pelo causador do evento danoso, ndo é de ser aceita, pois, em face do
cargo publico que exercia o falecido, agente penitenciario, a companheira ja tem
assegurada pensdo mensal vitalicia, a ser paga pelo Estado, no valor integral dos
vencimentos do ‘de cujus’

Il - Para o cumprimento do artigo 530 do Cédigo de Processo Civil, necessario o
pressuposto da reforma da decisdo de mérito, por maioria, no ponto questionado
no recurso adesivo, visto que pelo critério adotado no citado artigo, ndo basta a ndo
unanimidade do acérddo. Uma vez ausente, impde-se o seu ndo conhecimento.

Il - Embargos infringentes ndo providos e recurso adesivo ndo conhecido.

Opostos trés embargos de declaragio por Serafina, foram rejeitados (fls.

1.824-1.832,1.849-1.856 ¢ 1.880-1.887).

O recurso especial interposto por Serafina foi admitido pelo Tribunal
de origem (fls. 2.123-2.124), ao passo que o interposto por Antonio, nio (fls.
2.125-2.127), 0 que o levou a interpor agravo em recurso especial.

Inicialmente, esta Relatora “d[eu] provimento ao recurso especial interposto
por Serafina da Silva Carneiro Neta para anular os acérdios proferidos nos
embargos de declaragdo, determinando sejam apreciadas fundamentadamente
suas alegacdes” e julgou “[p]rejudicado o recurso de Antonio Perilo de Sousa

Teixeira Netto.” (fls. 2.171-2.172).

Essa decisao foi reconsiderada a pedido do réu/recorrido para permitir a
analise de ambos os recursos (fl. 2.187).
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As fls. 2.226-2.230, neguei provimento ao agravo em recurso especial
interposto por Anténio Perilo, por considerar que o recurso especial por ele
interposto era intempestivo. As fls. 2.285-2.294, foram acolhidos os embargos
de declaragio opostos, para reconhecer a tempestividade do recurso especial,
mas negar provimento ao agravo interposto. As fls. 2.385-2.395, foi negado
provimento ao agravo interno.

As fls. 2.231-2.239, “d[ei] provimento ao recurso especial interposto pela
autora a fim de que prevaleca, no que concerne a pensio mensal, o voto do
relator da apelagio, inclusive quanto a distribui¢do dos 6nus da sucumbéncia,
considerando que a fixagdo da indenizagdo por dano moral em valor inferior
ao requerido pela parte autora ndo implica sucumbéncia reciproca. ‘Na agdo de
indenizagio por dano moral, a condenagio em montante inferior ao postulado
na inicial nio implica sucumbéncia reciproca.” (STJ, Simula 326, Corte Especial,
julgado em 22/05/2006, D] 07/06/2006, p. 240)”.

As fls. 2.418-2.419, diante do agravo interno interposto por Antonio
Perilo, reconsiderei essa decisdo, por entender que a controvérsia demandava
melhor exame do recurso especial pelo colegiado.

Nas razdes do recurso especial, a parte recorrente aponta violagdo dos arts.
165, 458,11, e 535, II, do Cédigo de Processo Civil de 1973, e 948 do Cédigo
Civil.

Sustenta que os vicios apontados nos embargos declaratérios nio foram
sanados, pois ndo houve pronunciamento, por parte do Tribunal local, a respeito
do contetido normativo do art. 948 do Cédigo Civil, o qual fundamentara,
desde a inicial, o pedido de pensdo e prestagio de alimentos direcionado ao
causador da morte de seu companheiro.

Assevera ter direito ao percebimento concomitante da pensio vitalicia
paga pelo Estado, resultante da relagdo estatutdria de seu falecido companheiro,
e a pensdo a ser paga pelo causador do evento danoso.

Destaca que a pensio vitalicia paga pelo Estado ndo corresponde ao
valor integral dos vencimentos do de cujus, situagdo que foi comprovada
documentalmente nos autos, e que demonstraria sua perda patrimonial. Assim,
argumenta que, “apenas se, e somente se, a pensio paga pelo Estado fosse no
valor integral, é que a Recorrente nio faria jus ao recebimento da pensio de um
saldrio minimo a ser paga pelo causador do evento danoso”.

Alega que “de um mesmo ato surge mais de uma conseqiiéncia, e isso
or conta exclusiva da diferenca entre a natureza da penséo social e da pensio
r cont 1 da difer tr tureza d led

RSTJ, a. 36, (274): 733-874, Abril/Maio/Junho 2024
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indenizatéria. Ambas possuem um suporte fitico diverso, e isto nio obstaculariza
a incidéncia do artigo 948 do Cédigo Civil Brasileiro, ao contrario, enseja sua
aplicagdo”.

Contrarrazdes apresentadas, nas quais a parte recorrida defende que a
questdo atinente a suposta violag¢do ao art. 948 do Cédigo Civil carece de
prequestionamento. Narra que a recorrente comete falsas alegagdes quanto
a autoria do acidente, uma vez que o Juizo penal reconheceu a concorréncia
de culpas. Assim, argumenta que o sinistro nio pode ser caracterizado como
“homicidio”. Arrazoa que a recorrente nio sofreu dano algum, no tocante a
quantia que recebe, pois, “quando seu companheiro era vivo, o saldrio dele
sustentava duas pessoas. Agora que ele estd morto, uma dnica pessoa é sustentada
por dois ter¢os do saldrio dele! Logo, medindo-se a extensdo do dano, conforme
manda o artigo 944 do CC, percebe-se que a recorrente ndo sé nio teve prejuizo
algum, como ainda passou a ganhar mais do que recebia antes do sinistro”.
Ademais, argui nio ser cabivel indenizag¢do por danos hipotéticos, como seria o
caso de se indenizar por eventual complementagio de renda.

E o relatério.

A Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti (Relatora): Preliminarmente, a parte
aqui recorrida suscitou que o recurso especial interposto pela aqui recorrente
seria intempestivo, por ter sido protocolado apds a oposi¢do de trés embargos de
declaragio rejeitados pela Corte revisora.

Sem razio, contudo, uma vez que a Corte de origem conheceu de todos os
embargos de declaragio opostos. A mera rejeicio dos recursos integrativos nio
implica conclusdo no sentido de sua inidoneidade para interromper o prazo para
interposigdo de outros recursos, como seria o caso, por exemplo, de oposi¢do
extemporanea.

Em resumo, com o conhecimento dos embargos, houve interrupgio do
prazo para interposi¢do do presente recurso, nio havendo se falar, portanto, em
sua intempestividade.

Considero que o recurso especial atendeu aos requisitos de admissibilidade,
destacando que a aventada violagio 4 norma federal foi devidamente
prequestionada e explanada em suas razdes.

Dessa forma, ultrapassados os requisitos formais, passo ao exame do
mérito do especial.
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I

Na origem, Serafina da Silva Carneiro Neta (recorrente) ajuizou “agdo de
reparagio de danos morais e materiais sob o procedimento sumério com pedido
de antecipagido de tutela” em face de Antonio Perilo de Sousa Teixeira Netto
(recorrido).

O Juizo de primeiro grau “julgo[u] procedente em parte o pedido para
condenar o réu ao pagamento de R$ 50.000,00 (ciqiienta mil reais cinco mil
reais) a titulo de danos morais e um saldrio minimo mensalmente até a data em
que o falecido viesse a completar 68 (sessenta e oito) anos” (fl. 1.537).

Quanto ao tema de fundo do presente recurso - cumula¢io do
pensionamento vitalicio, em razdo de ato ilicito, com o pensionamento
previdencidrio decorrente do exercicio de cargo publico -, o Magistrado de
primeiro grau assim entendeu (fl. 1.536):

No tocante aos danos materiais, o valor de um saldrio minimo é razoavel até
data que o falecido provavelmente teria vivido, conforme iterativa jurisprudéncia,
ou seja, quando completaria 68 (sessenta e oito anos) nos termos do pedido.
Serd suficiente o valor fixado considerando que a autora também ja recebe o
pensionamento do GDF, em face do reconhecimento judicial da sua condicdo de
companheira.

O fato dela receber a pensdo nao exclui a possibilidade do falecido, se vivo
estivesse, de complementar os gastos familiares com servicos extras ou mesmo
com o crescimento profissional no servico publico.

A parte aqui recorrida, entdo, interpds apelagdo, que foi parcialmente
provida, por maioria.

O entendimento do voto-vencedor foi de que o recebimento de pensio
vitalicia e integral do Estado excluiria o cabimento da pretendida condenagio
do causador do acidente a prestagio de alimentos a companheira do falecido.

Confira-se (fls. 1.656-1.657):

Resta analisar a possibilidade ou ndo de cumular penséo vitalicia integral do
Estado, recebida pela autora em virtude da morte de agente penitenciario, e a
decorrente de ato ilicito, conforme estabelecido pelo Juizo singular e impugnado
pelo recorrente.

Entendo que se o cénjuge ou o companheiro tem assegurada pensdo mensal
vitalicia paga pelo Estado, no valor integral dos vencimentos do de cujus,
qualquer quantia recebida a mais sobre a mesma base representaria a fruicao de
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uma vantagem pecuniaria indevida, ultrapassando os limites do ressarcimento ao
dano causado.

Os danos emergentes configurar-se-iam na perda daqueles valores que, apés
o desconto da parcela ordinariamente consumida pelo préprio varao, seriam
destinados a mantenca de seu nucleo familiar.

Alids, esse foi o entendimento do STJ, em voto proferido pela ministra Nancy
Andrighi, na ocasido do julgamento do Recurso Especial n. 675.147/RJ, o qual
acompanho. [...]

O Tribunal local, ao julgar os embargos infringentes opostos pela ora
recorrente, concluiu que, com a indenizagio pleiteada a titulo de pensionamento,
a ora recorrente estaria em um patamar financeiro-econémico superior ao sfatus

quo ante (1. 1.799):

Com efeito, no caso em apreco, a embargante, ndo obstante o recebimento da
pensao pela Policia Civil do Distrito Federal, pleiteia, também, o recebimento de
um saldrio minimo do embargado.

Por meio da andlise dos documentos juntados aos autos observa-se que, caso
fosse concedida a pensédo aqui discutida, acumulada com a penséo vitalicia do
Estado, a embargante estaria recebendo valor acima do que poderia usufruir, caso
seu companheiro nao tivesse vindo a 6bito. Lembrando, inclusive, que o salario
hoje percebido como pensao pela companheira era 0 mesmo que mantinha
o casal antes do acidente automobilistico que causou a morte de Alan Sidney
Pedrosa Silva (fl. 1.550).

De inicio, no que concerne a suposta auséncia de apreciagio do conteido
normativo do art. 948, I, do CC, por parte do Tribunal de origem, tenho que
razio ndo assiste ao recorrido.

Ainda que ndo tenha havido mengdo expressa ao dispositivo, é certo
que seu contetido foi efetivamente discutido nos autos, quando se analisou o
cabimento da pensido decorrente do ato ilicito que vitimou o companheiro da
recorrente.

Logo, ndo hd se falar em omissio, quanto ao ponto.
I

Segundo o disposto no inciso II do art. 948 do Cédigo Civil, o autor de
homicidio é responsavel pela “prestagio de alimentos as pessoas a quem o morto
os devia, levando-se em conta a duragio provével da vida da vitima”.
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Discute-se, no presente recurso especial, se a circunstincia de a autora ser
beneficidria de pensdo estatutdria vitalicia paga pelo Estado, em decorréncia
do 6bito de seu companheiro, ocupante do cargo de Agente Penitencidrio
do Distrito Federal, exclui a condena¢io do causador do acidente letal ao
pagamento de pensdo alimenticia ou, a0 menos, deve ser considerada no
arbitramento de seu valor.

Ao lado do art. 948, inciso 11, ja citado, a controvérsia juridica em questdo
implica também a interpreta¢do do art. 944 do Cédigo Civil, de acordo com o
qual: “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”. Cuida-se de dispositivo
que consagra o principio da reparagio integral do dano, ou seja, confere a vitima
especial protecio, visando a fazé-la retornar ao status quo ante.

A propésito do referido dispositivo, Bruno Miragem (2021, p. 194)
sustenta que o disposto no art. 944 do Cédigo Civil define, por um lado, um
limite minimo da indenizagio - todo o dano suportado -, por outro, um limite
méximo - ndo pode ser mais que o prejuizo imputado a vitima. (Reflexdes
Juridicas e Contemporineas / Alberto Bresciani, Alexandre Agra Belmonte,
Alexandre Cordeiro Macedo, et al.: Ricardo Clacini (Organizador) - Leme-SP:
Mizuno, 2022)

Afinal, como leciona Agostinho Alvim, “Como regra geral, devemos ter
presente que a inexisténcia de dano é 6bice a pretensio de uma reparagio,
alids sem objeto” (ALVIM, Agostinho. Da inexecugio das obrigagdes e suas
consequéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 181).

Seguindo a mesma orientagdo, a doutrina de Carlos Elias de Oliveira e
Jodo Costa-Neto:

S6 ha dever de indenizar se houver dano, assim entendido o somatério do
dano-evento com o dano prejuizo.

O dano evento diz respeito a conduta do agente como apta a ensejar a
responsabilidade civil. E a violacao do direito. Essa conduta pode ser licita ouilicita,
mas, neste Ultimo caso, ha necessidade de lei especifica, pois a responsabilidade
por ato licito é excecao.

O dano prejuizo concerne ao resultado da conduta consistente em causar um
prejuizo patrimonial ou extrapatrimonial na vitima ou na coletividade, quando se
tratar de danos transindividuais - como o dano moral coletivo ou o dano social. E a
consequéncia prejudicial. O dano-prejuizo permite calcular o valor da indenizagéo.

S6 hd dever de indenizar se as duas espécies de danos estiverem presentes.

()
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Embora se trate de entendimento minoritario, ha quem defenda
responsabilidade civil apenas com a presenca do dano-evento, dispensando-se
o dano-prejuizo (Leal, 2017). Essa orientacao desvirtuaria a responsabilidade
civil, para transforma-la em forma de mera punicédo; e ndo de indenizagéo. Essa
corrente minoritaria defende a aplicacdo pura da teoria do dano punitivo no
Brasil, o que nos parece contrariar a legislacéo.

Prosseguem os mencionados autores, defendendo que a adogio, sem
previsao legal, do dano punitivo “desequilibraria o sistema juridico brasileiro
de repressio, que reserva a tarefa de punir ao Direito administrativo (ex.:
multas infligidas pelos Procons e pelas agéncias reguladoras) e ao Direito Penal
(ex.: prisio, multas etc.). E deixa ao Direito Civil apenas a tarefa de indenizar
(reparar danos). Adicionar o dano punitivo ao Direito Civil sem previsio legal é
desajustar o calibre sancionador de todo sistema brasileiro”.

Assim, concluem:

O dano punitivo, a nosso sentir, depende de lei, que consideraria as outras
sancdes administrativas e penais para colocar limites ou parametros ao
arbitramento do dano punitivo.

Em resumo, como regra geral, pode-se afirmar que o Brasil ndo adotou a teoria
do dano punitivo, razdo por que o STJ ja afastou pedido de indenizacdo sem prova
de um dano (STJ, REsp 1.315.479/SP. 32 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe
21/3/2017). Todavia, é correto afirmar que, para efeito de arbitramento do valor
do dano moral, essa teoria é adotada em conjunto com outros critérios diante da
natureza punitiva e didatica da responsabilidade civil.

Precisamente por nio ter cardter punitivo, a doutrina do Gustavo Tepedino,
Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes explana que as
normas de responsabilidade civil visam essencialmente a repara¢do do prejuizo
causado a outrem, de tal sorte que sua aten¢do nio se volta para o agente da
conduta lesiva, mas para a vitima do dano injusto. (TEPEDINO, Gustavo:
BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil
Interpretado, 2006, p. 944).

Nio se deve perder de vista que os alimentos indenizatérios, embora
expressamente previstos no art. 948 do CC, nada mais sio do que decorréncia
do principio da reparagio integral, consubstanciado no art. 944 do mesmo
diploma, segundo o qual a indenizagdo deve ser medida pela extensio do dano.
Em suma, o que se perdeu e o que razoavelmente nio se lucrou.

Logo, “Em se tratando de indenizagdo decorrente de acidente de transito,
a pensdo indenizatéria por dano material deve corresponder ao prejuizo
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efetivamente ocorrido” (REsp n. 240.441/MG, relator Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado em 25/4/2000, DJ de 5/6/2000, p.
172).

Creio que o que se deve ter em foco, em casos como o presente, é a
repara¢do a supressdo patrimonial decorrente do evento danoso. Como diz
Aguiar Dias, a agio de reparagio é ajuizada pelo particular “para reestabelecer-
se, 4 custa do ofensor, no status quo anterior a ofensa. [...] Reestabelecida a
vitima na situa¢do anterior, estd desfeito o desequilibrio experimentado” DIAS,
José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011, p. 9).

Nio se ignora que as pensdes indenizatérias tém causa juridica distinta
das pensdes previdencidrias, embora ambas decorram do mesmo evento
lesivo (morte ou incapacidade para o trabalho). Dessa forma, nos termos da
pacifica jurisprudéncia desta Corte, “o percebimento de outra pensio de natureza
previdencidria ndo constitui ébice para o recebimento da pensdo decorrente de ato
ilicito (REsp 1.525.356/R], Rel. Ministro Raul Araiijo, Quarta Turma, julgado em
17/09/2015, DJe 02/12/2015).

Com base nesse fundamento - distingdo de fundamento juridico da pensao
indenizatéria e da pensdo previdencidria - incontédveis precedentes desta Corte,
inclusive de minha relatoria, t¢m negado qualquer influéncia do recebimento da
pensio previdencidria no valor dos alimentos que devem ser prestados a vitima,
ou a sua familia, pelo causador do dano.

Penso, todavia, que o presente caso representa oportunidade de nova
reflexdo e uniformizagdo da matéria sob o prisma do principio da reparagio
integral do dano como definidor da indenizag¢do a ser suportada pelo agente.
Assim, somente se justificard a condenagio ao pagamento de pensio alimenticia
indenizatdria se o valor da pensdo paga pelo Estado nio assegurar, ao dependente
da vitima, a recomposicdo da situagdo patrimonial anterior.

Entendimentos similares ji foram proferidos por esta Corte nos seguintes

julgados:

Responsabilidade civil do Estado. Indenizacdo por morte de detento em
casa prisional. Danos morais e materiais. Condenacao do Estado ao pagamento
de pensdo mensal a familia do falecido apesar do recebimento de beneficio
previdenciario com idéntico fato gerador. Impossibilidade. Majoracao de
indeniza¢do por dano moral sem pedido expresso na inicial. Decisdo ultra petita.
Taxa de juros moratérios e termo inicial. Baliza do Cédigo Civil por tratar de ato
ilicito.
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1. Impossivel a cumulagéo de auxilio-reclusdo, convertido em penséo apds o
6bito do beneficidrio, com a indenizagdo por danos materiais aplicada a titulo de
pensionamento a familia do de cujus. A indenizagédo por dano material s6 pode dizer
respeito ao ressarcimento do que representou a diminuicdo indevida do patriménio
do ofendido. Precedentes do Superior Tribunal de Justica.

2. Incorre em julgamento ultra petita a majoracdo de indenizacdo por danos
morais quando ausente pedido expresso da parte autora.

Precedentes do STJ.

3. Os juros moratorios incidem a taxa de 6% ao ano, nos termos do art. 1.062
do CC/1916, até o inicio da vigéncia do Novo Coédigo Civil, quando deverao se
submeter a taxa Selic, nos termos da Lei 9.250/95 (art. 406 da Lei 10.406/01).
Precedentes do STJ.

4. Recurso Especial parcialmente provido para a) excluir a indenizagdo de
danos materiais, b) limitar o quantum dos danos morais ao pedido inicial e c) fixar
a taxa de juros moratérios, a partir do evento danoso, na aliquota de 0,5% ao més,
até a entrada em vigor do Novo Cédigo Civil, quando entdo deverd ser observada
a taxa Selic.

(REsp n. 1.125.195/MT, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 20/4/2010, DJe de 1/7/2010.)

Administrativo. Responsabilidade civil do Estado. Servidora publica federal.
Aposentadoria por invalidez. Cumulacdo com pensdo mensal. Bis in idem. Mesmo
fato gerador. Impossibilidade. Consonancia com o entendimento do STJ. Simula
83 do STJ.

1. Incélume o acérddo recorrido. A servidora publica federal, Técnica do Tesouro
Nacional, estd sujeita a sistema previdencidrio préprio, nos termos das Leis 8.112/90
e 9.717/98. Assim, ndo estd vinculada ao Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS,
regido pela Lei 8.213/91. Como jd se encontra aposentada por invalidez no regime
estatutdrio, ndo faz jus, com base no mesmo fato gerador (L.E.R/D.O.R.T.), a uma
penséo mensal a ser também suportada pelo Ministério da Fazenda. Constatada,
pois, a mesma natureza juridica de ambos os beneficios financeiros, caso lhe fosse
deferida a pensédo mensal, haveria verdadeiro bis in idem, ou seja, dupla indeniza¢do
pelo mesmo fato.

2. No mesmo sentido, a jurisprudéncia desta Corte consolidou que ha bis in
idem quando a aposentadoria por invalidez é cumulada com outro beneficio

que possua o mesmo fato gerador, que, in casu, seria a mesma moléstia que deu
origem a referida aposentadoria. Incidéncia da Siumula 83 do STJ.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1.092.129/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 6/3/2012, DJe 13/3/2012.)
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Civil. Recurso especial. Acdo de reparagdo por danos materiais e compensacao
por danos morais. Atropelamento com morte. Pretensdo ao pagamento de pensao
mensal vitalicia a esposa do falecido, ndo obstante esta receber penséo vitalicia
integral do Estado, em face de especifica legislacdo aplicavel a carreira na qual a
vitima se aposentou. Impossibilidade. Precedente. Auséncia de demonstracdo de
dissidio jurisprudencial. Alegacao de violacdo ao art. 535 do CPC afastada.

- Ndo ha violacdo ao art. 535 do CPC quando ausentes omissdo, contradi¢do ou
obscuridade no acérdao.

- A existéncia de dissidio jurisprudencial depende da demonstracdo da
similitude fatica entre os acérdédos, por meio do cotejo analitico entre eles,
procedimento nao realizado a contento na presente hipotese.

- De qualquer modo, nos termos de precedente da 32 Turma do STJ, a pretensédo
relativa ao recebimento de pensionamento mensal vitalicio, a ser pago pela
causadora do evento danoso, ndo é de ser aceita, pois, em face do cargo publico no
qual se deu a aposentadoria do falecido, a vitiva jd tem assegurada pensdo mensal
vitalicia, a ser paga pelo Estado, no valor integral dos vencimentos do de cujus.

- Prepondera, nesta situacgéo, o principio segundo o qual a indenizagéo por dano
material s6 pode dizer respeito ao ressarcimento daquilo que, em cada situagao,
representou uma diminuicéo indevida do patriménio do ofendido.

- Se 0 acérddo afirma existir o direito da viiva a percep¢ao integral, a titulo de
pensdo por morte, dos vencimentos do falecido, qualquer quantia recebida a mais
sobre a mesma base representaria a fruigdo de uma vantagem pecunidria indevida,
ultrapassando os limites do ressarcimento ao dano causado.

Recurso especial nao conhecido.

(REsp n. 675.147/RJ, relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, relatora
para acérdao Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 20/3/2007, DJ
de 30/4/2007, p. 310.)

Civil. Processo Civil. Recursos especiais. Acdo de indenizacdo por danos
morais e materiais. Acidente de transito que levou juiz de direito a morte.
Responsabilidade solidéria entre a condutora do veiculo que causou o acidente
e a pessoa juridica proprietaria do automovel. Aplicacdo da teoria da guarda da
coisa. Alegacgao de violagao ao art. 535 do CPC afastada. Discussdo sobre o valor
da compensacédo devida a titulo de danos morais. Condenacdo ao pagamento
de pensdao mensal vitalicia a esposa do falecido, ndo obstante esta receber
penséo vitalicia integral do Estado, em face de especifica legislacdo aplicavel
a magistratura. Impossibilidade. Incidéncia de juros compostos. Afastamento.
Pretensao de reconhecimento de culpa concorrente da vitima do acidente de
transito, pois esta dirigia com a carteira de habilitagdo vencida. Anélise da situacdo
fatica relativa ao acidente que exclui a concorréncia de culpas.

- Nao ha violacdo ao art. 535 do CPC quando ausentes omissdo, contradi¢do ou
obscuridade no acérdao.
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- A aplicacdo da teoria da guarda da coisa na analise da responsabilidade
civil decorrente de acidentes de transito é costumeira nos tribunais nacionais.
Precedentes.

- A revisao dos valores definidos como compensac¢ao por danos morais s6 é
possivel quando houver inaceitdvel descompasso entre o que ordinariamente se
concede em hipoteses semelhantes e o que determinou a decisdo recorrida; tal
fato nao ocorre na presente hipotese.

- O acdrddo recorrido determinou o pagamento a vitva, por parte da causadora
do evento danoso, de pensdo mensal vitalicia em face dos danos materiais sofridos;
contudo, o falecido era magistrado estadual e, em face de seu cargo, a vitva tem
assegurada pensdo mensal vitalicia, a ser paga pelo Estado, no valor integral dos
vencimentos do de cujus.

- Aindenizagdo por dano material, porém, sé pode dizer respeito ao ressarcimento
daquilo que, em cada situagdo, representou uma diminuicéo indevida do patriménio
do ofendido.

- Colocada tal premissa, o que se verifica é a existéncia de uma previsao legal de
assungao dos riscos previdencidrios relativos a carreira da magistratura pelo Estado,
em razdo da importancia e seriedade do exercicio desse mister.

- Se assim é, e se o acdérddo afirma existir o direito da viuva a percep¢do integral,
a titulo de pensédo por morte, dos vencimentos do magistrado falecido, qualquer
quantia recebida a mais sobre a mesma base representaria a frui¢do de uma
vantagem pecunidria indevida, ultrapassando os limites do ressarcimento ao dano
causado.

- A jurisprudéncia do STJ é firme em permitir a incidéncia dos juros compostos
apenas quando ja houver transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

- Nao é possivel reconhecer a existéncia de culpa concorrente da vitima pelo
simples fato de que esta dirigia com a carteira de habilitacdo vencida. Muito
embora tal fato seja, por si, um ilicito, ndo ha como presumir a participacdo
culposa da vitima no evento apenas com base em tal assertiva, pois essa
presuncéo é frontalmente dissociada, na presente hipdtese, das circunstancias
faticas narradas nos autos e admitidas como verdadeiras pelo acérdao recorrido.

Recurso especial de Petropar S/A nao conhecido; recurso especial de Mariane
Beatriz Schilling Ling parcialmente provido.

(REsp n. 604.758/RS, relator Ministro Humberto Gomes de Barros, relatora para
acordao Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 17/10/2006, DJ de
18/12/2006, p. 364.)

E certo que nos precedentes acima citados, cujos acérdaos foram lavrados
pela Ministra Nancy Andrighi (REsp 657.147/R] e no REsp n. 604.758/RS),

foi estabelecida distingdo, considerando que, naqueles casos, nio seria possivel
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a cumulagdo do beneficio previdencidrio com a pensdo indenizatéria porque
nio se tratava de beneficio contributivo, vale dizer, a pensio estatutdria era
integralmente custeada pelo Estado. Dessa forma, a cumulagio seria vidvel
quando o sistema previdencidrio é contributivo. Em seu voto vencido, todavia,
o Ministro Menezes Direito demonstrou a impertinéncia do fator de distingdo,
assinalando que, mesmo no sistema anterior 2 Emenda Constitucional 20/98,
em que a pensio estatutdria ndo era contributiva, ainda assim havia contribui¢do
do servidor falecido, pois ao seu trabalho correspondia também o direito ao
pagamento de pensio a seus dependentes.

A despeito da énfase dada ao cardter nio contributivo da pensio recebida
pela dependente da vitima, para diferenciar da jurisprudéncia dominante a
época - e ainda hoje - sobre a cumulatividade de ambas as pensdes, observo que
o fundamento principal dos votos majoritarios foi a circunstincia de nio haver
direito a indenizagdo sem dano material (prejuizo) efetivo. Extraio do voto da
Ministra Nancy Andrighi, relatora para o acérdao:

Se assim é, e se 0 acordao afirma existir o direito da vilva a percepcao integral,
a titulo de pensao por morte, dos vencimentos do magistrado falecido, qualquer
quantia recebida a mais sobre a mesma base representaria a fruicdo de uma
vantagem pecunidria indevida, ultrapassando os limites do ressarcimento ao
dano causado.

Os danos emergentes, portanto, configurar-se-iam na perda daqueles valores
que, apos o desconto da parcela ordinariamente consumida pelo préprio varao,
seriam destinados a mantenca de seu nucleo familiar; para a generalidade dos
casos, tal valor costuma ser definido pela jurisprudéncia em dois tercos dos
rendimentos totais, conforme feito, alias, pela peticdo inicial.

Elucidativo também o voto do Ministro Ari Pargendler, do qual extraio:

Carvalho Santos endossa essa orientagao para o nosso ordenamento juridico,
por ser uma “conseqliéncia do principio, segundo o qual a pessoa que tem direito a
ser indenizada ndo deve enriquecer-se por meio da indeniza¢do, mas apenas obter o
ressarcimento do dano efetivo” (Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, Livraria Freitas
Bastos S/A, Volume XXI, 112 edicao, p. 107).

A solucdo pode parecer esdrixula, porque dela resulta que o homicidio de
um juiz, ou de um funciondrio publico, ndo implicava no regime constitucional
anterior a Emenda n. 20, de 15 de dezembro de 1998, a indenizagdo de danos
materiais.

Dai a critica de Euclides de Mesquita, para quem ela “transformaria a finalidade
das aposentadorias ou das pensées em causa de impunidade para os autores do ato
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ilicito” (A Compensacédo no Direito Civil Brasileiro, Edicdo Universitaria de Direito,
Sao Paulo, 1975, p. 146).

Data venia, a indenizacdo dos danos materiais nao tem funcao punitiva. Ainda
que também esse nao seja o propodsito da indenizagdo pelos danos morais, o
autor do ilicito sofre o respectivo desembolso como uma punigao.

Mas a indenizacdo de danos materiais sem a existéncia de prejuizo seria, pior
do que a dita impunidade, um verdadeiro contra-senso.

O voto da Ministra Nancy Andrighi responde também a ponderagio de
que se estaria a beneficiar o homicida, ao nio se lhe impor a condenagio aos
alimentos indenizatdrios:

Vencida a analise da questdo sob o prisma da beneficidria das pensoes, resta
alterar o angulo da abordagem para a posi¢do dos ora recorrentes, pois ndo
é de se negar que o quanto exposto supra gera uma certa perplexidade se,
em contradita, fosse afirmado que tal postura poderia levar a uma violacado do
principio da igualdade, a medida em que representaria uma espécie de isencao
de responsabilidade aos ofensores em face, exclusivamente, de uma caracteristica
pessoal relativa a carreira seguida pela vitima fatal do acidente.

Mas nado ha que se confundir as situagdes. Colocada a premissa maior de
que o dano material deve ser, apenas, ressarcido na medida em que desfalcado
o patrimoénio do lesado, o que se verifica é a existéncia de uma previsdo legal
de assuncdo dos riscos previdenciarios relativos a carreira da magistratura pelo
Estado, em razdo da importancia e seriedade do exercicio desse mister, ndo
sendo exagero afirmar que tal providéncia esta inserida no contexto da previsao
constitucional da imparcialidade do juiz, pois a garantia de pensionamento
integral a familia do magistrado é fator tranquilizador ao desempenho integro da
atividade judicante.

Se o Estado assume tal risco, caberia a ele, entdo, cobrar o ressarcimento pelo
que passara a despender daquele que, efetivamente, foi o causador do dano.
Ou seja, ndo se estd a advogar uma quebra do principio da igualdade; o ofensor
continua tao responsavel quanto sempre o seria, fosse a vitima profissional ndo
protegido por especifica norma previdenciaria. A questdo resume-se, apenas, a
transferir a titularidade do crédito ao Estado, que de anteméo e por lei, como se
fora um garante daquele tipo de evento, assumiu os riscos do sinistro.

E o que se procede, por exemplo, e aos milhares, com os contratos de seguro
por danos materiais, nos quais a seguradora, apos arcar com o ressarcimento dos
prejuizos advindos do evento danoso, procura seu direito de regresso contra seu
verdadeiro causador. Portanto, cabe ao Estado procurar o ressarcimento pelos
gastos que passou a ter, pois nao ha que se olvidar que o cargo do juiz falecido
passou, necessariamente, a ser ocupado por outro membro do Poder Judicidrio,
que esta recebendo vencimentos idénticos a pensao paga a viuva.
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Mais recentemente, elucidativa decisdo proferida pelo Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino no REsp 1.731.099-MG, publicada no DJe 4.10.2018,
ap6s reafirmar o entendimento de que o recebimento de pensdo previdencidria,
em regra, nao exclui a pensdo indenizatdria, reafirmou o precedente citado da

Ministra Nancy Andrighi, consignando:

Ocorre, contudo, que, no caso concreto, hd uma peculiaridade, conforme
destacado pelo magistrado de piso, o qual repriso, verbis:

Conforme depoimento prestado pelo préprio requerente a fl. 147,
em razdo da morte da esposa, ele recebem pensao de R$ 2.300,00,
aproximadamente, pelo IPSEMG.

Assim, incabivel, pleitear o pagamento de pensdo que significaria
recebimento em duplicidade, pois aqui ambos os pagamentos serviram para
garantir a renda familiar, o que equivaleria em dizer que haveria acréscimo
patrimonial do requerente, em caso de procedéncia do pedido, o que nao se
admite!”

O pensionamento é devido, na diccdo do art. 948, Il, do CC/2002, as pessoas
a quem o morto devia alimentos, devendo-se, a partir dessa regra estabelecer
quem sdo as vitimas por ricochete, credoras da obrigacéo de indenizar.

Os pensionistas (credores de alimentos) sdo as pessoas que mantinham uma
dependéncia econdmica com o falecido (filhos menores, esposa, companheira,
pais), considerando-se, especialmente, as regras do Direito de Familia (art. 1.694 e
s.do CC/02). Em outras palavras, sdo as pessoas em relacdo a quem o morto, pelo
menos potencialmente, seria devedor de alimentos, conforme a dicao legal.

O reconhecimento de uma pessoa como pensionista é o resultado de
uma equacao juridico-econdmica, que conduza a conclusdo de que ela era
efetivamente dependente da vitima direta da falecida.

Verifica-se, inicialmente, a vinculagao juridica com o enquadramento do
postulante nas regras acerca da obrigacdo de alimentos, que estdo elencadas nos
art. 1.694 e s. do CC/02, havendo necessidade de vinculo de parentesco entre o
pretendente a pensionista e o falecido, englobando, assim, em tese, os conjuges,
os companheiros, os ascendentes, os descendentes e os irméos (art; 1.697 do
CC/02).

Em segundo momento, identifica-se a efetiva dependéncia econémica do
pretendente em relacdo ao falecido na época do ébito. Ou seja, o pretendente a
condicdo de pensionista devia viver efetivamente sob a dependéncia econémico-
financeira da vitima do ato ilicito.

Dessa forma, se o familiar ndo poderia pedir alimentos contra a vitima, quando
esta era viva, por eles ndo necessitar na época do 6bito, ndo se mostra razoavel
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que venha a postula-los, apds a sua morte, do responsavel, pois a pensao nao se
confunde com a indenizagao por dano extrapatrimonial.

No caso concreto, ndo ha duvida acerca da existéncia de tal vinculo juridico-
econdmico entre a falecida e o seu dependente marido. A uma, porque integrante
dos que possuem vinculo de parentesco elencados pelo legislador (art. 1.694
e s. do CC/02), e, a duas, porque presumivel a dependéncia econémica entre
conjuges.

Resta estabelecer a ocorréncia de prejuizo econémico efetivo, pois a concessao
irrestrita de pensao a quem ndo necessita efetivamente de verba alimentar
representa uma quebra ao principio da reparagéo integral do dano, positivado no
art. 944 do Cédigo Civil, sintetizado no brocardo “todo o dano, mas ndo mais que
o dano’, buscando-se evitar o enriquecimento em causa.

A verificacdo da ocorréncia efetiva de dano ao viuvo, neste caso, foi feita pelas
instancias de origem a partir da prova oral e documental.

Com efeito, além do depoimento pessoal do demandante, depreende-se dos
contracheques da vitima falecida, professora publica do Estado de Minas Gerais,
que ela recebia remuneracdo liquida de RS 2.122,68 (dois mil cento e vinte e dois
reais e sessenta e oito centavos), consoante e-SJT Fls. 25/26.

Na sentenca, o magistrado confirmou, a partir do seu depoimento pessoal, que
o recorrente vinha auferindo pensao mensal de sua falecida esposa no montante
de R$ 2.300,00 (dois mil e trezentos reais), verbis (e-STJ Fl. 218):

Conforme depoimento prestado pelo préprio requerente a fl. 147,
em razdao da morte da esposa, ele recebem pensdo de R$ 2.300,00,
aproximadamente, pelo IPSEMG.

Dessa forma, ndo existiu a diferenca patrimonial na renda familiar, pois o viuvo
recebe mesma quantia que a vitima receberia se viva fosse.

(...)

Portanto, embora equivocado o fundamento adotado pelo acérdao recorrido,
pois ha dependéncia econdémica presumida entre conjuges, ndo ocorreu violagdo
ao art. 948, ll, do Codigo Civil, pois inexistiu prejuizo efetivo a ser reparado por
penséo decorrente de obriga¢ao de indenizar.

Ante todo exposto, nego provimento ao recurso especial.

Verifica-se, pois, que o fato justificador da distingio, ao qual o Ministro
Sanseverino deu relevo, nio foi o cariter contributivo ou nio da pensio, mas
a circunstincia de a pensdo previdencidria ser integral, o que, se admitida
sua cumulag¢do com pensdo indenizatéria, ofenderia o principio da reparagio
integral do dano, segundo o qual o efetivo prejuizo ¢é o teto da indenizag¢io do
dano material.
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A questdo da cumulatividade da pensdo previdencidria com pensio
indenizatéria tem sido tratada pela doutrina no dmbito do instituto da
compensagio do lucro com dano (compensatio lucri cum damno). Rafael Peteffi
da Silva e Fernando Vieira Luz explicam os principais critérios para a aplicagio
do instituto:

Sem duvida alguma, o requisito mais observado em todos os autores que
analisam o instituto refere-se ao nexo causal. A aplicacdo da compensatio lucri
cum damno exige que o beneficio da vitima tenha a mesma causa que provocou o
dano. Diez-Picazo ressalta que, além do dano e do beneficio possuirem a mesma
origem, eles precisam decorrer direta e imediatamente do mesmo fato, que
deve possuir a idoneidade natural para se apresentar como causa de ambos. (A
compensatio lucri cum damno: contornos essenciais do instituto e a necessidade
de sua revisdo nos casos de beneficios previdenciarios, Revista de Direito Civil
Contemporaneo 2017, RDCC 13, p. 281-312).

Apés discorrer sobre a matéria no direito comparado, ressaltando
o enorme grau de discricionariedade da jurisprudéncia nos diversos paises,
dando interessantes exemplos de sua casuistica, no que toca ao direito
brasileiro mencionam o direito a compensagdo do valor salvado no pagamento
de indenizagdes em acidente de trinsito. No que tange a possibilidade de
compensagio da pensdo securitiria com a pensio indenizatdria, reconhecem que
a jurisprudéncia nacional predominante nio a admite, por decorrerem de causas
juridicas distintas. Mas ressaltam que “a 16gica da compensagio, no sentido de
impedir a dupla compensagio da vitima, que seria reparada pela seguradora e
pelo agente causador do dano, é garantida em virios paises por intermédio da
sub-rogagdo ou cessio legis, como ji ocorre em nosso Pais no caso de seguros
privados de dano, de acordo com o art. 786 do Cédigo Civil pétrio.”

Observam que “as agdes regressivas manejadas pelo INSS possuem
consequéncias praticas muito semelhantes aquelas observadas no instituto da
sub-rogacdo ou cessio legis. Verifica-se, portanto, um afastamento principiolégico
entre o sistema privado de seguro de pessoas e o pagamento de beneficios
previdencidrios no Direito Brasileiro”.

E prosseguem:

Destarte, se o Poder Judicidrio brasileiro passar a progressivamente albergar
mais casos de agdes regressivas, uma virada de posicionamento sobre o assunto
serd inexoravel. Em pelo menos uma hipétese, parece ndo haver mais duvidas
sobre a possibilidade de acdo regressiva, pois hd norma expressa sobre o assunto:
aquela verificada no artigo 120 da Lei n. 8.213/91. Até o momento, a grande
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maioria de casos esbarra na prescricdo ou debatem questdes processuais como
a competéncia, existindo, ainda, os recursos nao conhecidos. Contudo, algumas
esparsas decisdes ja reconhecem o direito de regresso, sendo que a questdo da
duplicidade da cobranca do agente, tal qual na hipdtese do seguro facultativo (art.
786 do Cddigo Civil), quando ocorre a sub-rogacéo, sera tema a ser enfrentado
em um futuro préximo e, certamente, deverd causar a alteracdo do entendimento
do STJ em relagdo a matéria ou a esse tema.

A aplicagdo pratica do dispositivo legal aludido deve alterar, sobremaneira,
a regra jurisprudencial geral de ndo compensacao. Isso, porque a possibilidade
de acgdo regressiva do 6érgdo previdencidrio contra o causador do dano
acarretara o duplo pagamento. O agente ressarcira diretamente o lesado e, pela
via de regresso, também pagard ao INSS o valor do beneficio previdenciario
percebido pelo ofendido. Assim, o valor pago pelo ofensor sera superior ao dano
efetivamente experimentado. Apesar da jurisprudéncia brasileira sempre ter
convivido bem com a hipétese de dupla compensacao da vitima por ocasido de
um mesmo dano, algo que por si sé ja causaria uma problematizacdo de alguns
principios importantes da responsabilidade civil, a negacdo da aplicabilidade da
compensatio lucri cum damno, no cendrio que se avizinha, parece ser algo grave,
pois também se estaria admitindo a obrigacdo do agente pagar duas vezes pelo
mesmo prejuizo causado.

()

Como se tentou demonstrar, ha a necessidade de posicionamento critico em
relacdo a esse entendimento, ao menos no que toca as possibilidades de acao
regressiva, como na hipétese estampada no artigo 120 da Lei n. 8.213/91. Isso,
porque se ndo houver a compensacéo, haverd um duplo pagamento do ofendido,
que suplantard o valor do dano experimentado. Pagara ele o montante integral ao
proéprio lesado e, também, o valor despendido pelo INSS, em via de regresso. Para
evitar tal sorte de coisas, serve a compensatio lucri cum damno como uma teoria
de base adequada a fiel observancia do proprio principio da reparacédo integral.

A propésito, julgado da Segunda Turma desta Corte que prevé o direito
de regresso das institui¢coes previdencidrias face de agentes causadores do dano,
assim ementado:

Previdencidrio e Processual Civil. Inexisténcia de violagcdo do art. 535 do CPC.
Acéo regressiva. Assassinato de segurada pelo ex-marido. Ressarcimento ao INSS
pelos valores pagos a titulo de pensdo por morte aos beneficidrios. Reparacdo
civil por ato ilicito que causar dano a outrem. Possibilidade.

1. Nao hd violagao do art. 535 do CPC quando a prestacdo jurisdicional é dada
na medida da pretensao deduzida.

2. A controvérsia posta no recurso especial resume-se em definir se a autarquia
previdenciaria efetivamente faz jus ao ressarcimento de beneficios previdenciarios
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cuja origem é diversa daquela prevista nos arts. 120 e 121 da Lei n. 8.213/91, qual
seja, acidente de trabalho. O caso concreto versa sobre assassinato de segurada
do INSS pelo ex-marido. Logo, nédo se verifica que a pretensdo recursal encontra
Obice na Sumula 7/STJ.

3. Os artigos de lei apontados como violados sdo considerados impertinentes
quando ndo possuem comandos legais suficientes para afastar a tese adotada no
acordao regional.

4. No caso dos autos, o beneficio é devido pela autarquia previdenciéria
aos filhos da vitima em razdo da comprovada relacdo de dependéncia e das
contribuicées previdencidrias recolhidas pela segurada. Logo, o INSS possui
legitimidade e interesse para postular o ressarcimento de despesas decorrentes
da concessao de beneficio previdenciario aos dependentes de segurado, vitima
de assassinato.

5. O agente que praticou o ato ilicito do qual resultou a morte do segurado
deve ressarcir as despesas com o pagamento do beneficio previdencidrio, mesmo
que nao se trate de acidente de trabalho, nos termos dos arts. 120 e 121 da Lei n.
8.213/91, c/c os arts. 186 e 927 do Cddigo Civil.

Recurso especial improvido.

(REsp n. 1.431.150/RS, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 23/8/2016, DJe de 2/2/2017.)

Assim, se admitido que o Estado pode, a semelhan¢a do INSS, ajuizar agio
regressiva em face do causador do dano, como preconizado pelo voto da Ministra
Nancy Andrighi, jd tendo este sido condenado a arcar com a indenizagio
prevista no inciso II do art. 948 do CC, é certo que estard configurado, no caso,
bis in idem (dupla condenagio pelo mesmo fato, em tradugio livre).

Em sintese, penso que a delicada questdo da cumulagio da pensio
previdencidria com a pensdo indenizatéria, em principio cabivel, deve ser
examinada caso a caso, para se verificar que medida houve efetivo prejuizo
patrimonial aos dependentes da vitima.

Nio se trata de arbitrar puni¢io, mas de compensar a perda dos recursos
necessdrios para manter o padrido de vida da familia da vitima. Conforme
doutrina acima citada, tem-se em mira a situagio da vitima mais do que a do
ofensor.

Nio se cogita de principio da igualdade. A indenizagio decorrente do
6bito de bem sucedido profissional, desguarnecido de previdéncia, podera atingir
valor bastante elevado, bastante superior a pensdo devida a familiares de vitima
humilde, independentemente da gravidade da culpa do ofensor em cada caso.
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O valor recebido pela familia da vitima a titulo de pensdo decorrente do
6bito deve ser considerado e compensado dos alimentos devidos pelo agente, o
qual, por sua vez, pode ser chamado a ressarcir a previdéncia no ambito de agdo
de regresso.

O cariter ofensivo da conduta do agente havera de ser punido com base
em normas de Direito Penal, podendo ser levado em conta, no ambito civel,
para o arbitramento da indenizag¢do por dano moral, dado o cariter dissuasério
atribuido pela jurisprudéncia majoritdria a essa rubrica.

Considero, portanto, que o recebimento de pensdo previdencidria nio
exclui a condenagio do ofensor 4 prestagio de alimentos indenizatérios, desde
que demonstrado decréscimo na situagdo financeira dos dependentes da vitima.
Isso ocorrerd se o falecido auferia renda complementar, ndo abarcada pela

pensio paga pelo Estado.

Essa, contudo, néo ¢ a hipétese em exame, uma vez que nao ha noticia, nos
autos, de renda paralela percebida pelo de cujus, para além dos vencimentos do
cargo.

Cumpre dizer que a sentenca, quando acolhia a pretensdo indenizatoéria,
arbitrava o pensionamento com base em eventual complementac¢do de renda
que o falecido poderia vir a perceber. Buscou-se, entéo, reparar a recorrente por
situagdo hipétetica, ndo fitica, o que nio se admite.

Com efeito, deve-se reparar os danos comprovados nos autos, dado que,
mutatis mutandis, “[0]s lucros cessantes correspondem ao que a empresa autora
razoavelmente deixou de lucrar como consequéncia direta do evento, nio se
compreendendo nesta rubrica danos hipotéticos, baseados em mera expectativa
de ganho, a depender de fatos eventuais e circunstiancias futuras” (EDcl no
AgRg nos EDcl no REsp n.790.903/R], relatora Ministra Maria Isabel Gallotti,
Quarta Turma, julgado em 5/12/2013, DJe de 10/2/2014.).

Também nesse sentido, veja-se:

Agravo interno no agravo em recurso especial. Acdo de indenizacao por
danos materiais e morais decorrentes de acidente de transito. Culpa concorrente
caracterizada. Sumula 7 do STJ. Dano material. Lucros cessantes. Promocgdes na
carreira. Impossibilidade. Simula 83 do STJ.

1. A convicgdo a que chegou o acordao acerca da configuracao de culpa
concorrente da vitima decorreu da analise do conjunto fatico-probatério, e o
acolhimento da pretensao recursal, para reconhecer a culpa exclusiva da vitima,
demandaria o reexame do mencionado suporte, obstando a admissibilidade do
especial a luz do enunciado 7 da Sumula desta Corte.
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2. Ademais, o STJ possui precedentes no sentido de que“improcede a pretensao
relativa a inclusdo de promocgdes futuras na carreira quando da apuracao do valor
da pensao, em face da eventualidade do fato e ndo se enquadrar no conceito
juridico de ‘lucros cessantes”.

3. Agravo interno néo provido.

(AgInt no AREsp n. 1.295.388/SP, relator Ministro Luis Felipe Saloméao, Quarta
Turma, julgado em 11/9/2018, DJe de 18/9/2018.)

Por fim, cumpre analisar a aventada viola¢do ao art. 1.022 do CPC,
embasada em suposto vicio de fundamentagio, na parte em que o Tribunal local
conclui que a pensdo previdencidria percebida equivaleria a integralidade dos
vencimentos do de cujus, se vivo fosse.

Com efeito, o mencionado vicio foi sustentado por trés ocasides, quando
da oposigdo dos embargos declaratérios. Destaco que a parte reiteradamente
alegou que o documento ao qual se referiu o acérdio recorrido como prova do
recebimento da pensdo integral ¢ o primeiro contracheque da pensio, no qual
constava, somado ao valor do beneficio mensal, parcela relativa ao més anterior.
Segundo alega, a pensio vitalicia foi fixada, em 2006, no valor de R$ 4.049,11,
época em que o subsidio de seu falecido companheiro alcangava R$ 6.500,00.

Essa alegacio significa que a pensio corresponde ao limite permitido apds
a EC 41/2003, a qual inseriu o § 7° no art. 40 da CF segundo o qual a pensio
por morte serd igual “ao valor da totalidade da remuneragio do servidor no
cargo efetivo em que se deu o falecimento, até o limite maximo estabelecido
para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art.
201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso em
atividade na data do 6bito.”

Entendo, contudo, que, por trés vezes, o Tribunal de origem reafirmou que,
de acordo com a andlise de documentos, a cumulagio do beneficio previdencidrio
com a indenizagdo pleiteada nos autos resultaria em que “a embargante estaria
recebendo valor acima do que poderia usufruir, caso seu companheiro nio

tivesse vindo a 6ébito” (fl. 1.550)

Assim, em que pese a conclusio ndo atenda aos interesses da recorrente,
ndo hé vicio de fundamentacio.

Além do mais, ndo é demais pontuar que, se o companheiro da recorrente
estivesse vivo, este ndo repassaria todos os seus rendimentos salariais a ela, pois
seria necessdrio reservar uma parte parte para o seu proprio sustento.
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Por essa razio, citando Cavalieri Filho, é praxe que o pensionamento
corresponda a 2/3 (dois ter¢os) dos ganhos da vitima em vida. Cito sua li¢do:

O valor do pensionamento deverd ser fixado com base em 2/3 (dois tergos)
dos ganhos da vitima, devidamente comprovados. A pratica tem consagrado a
deducéo de 1/3 (um terco) correspondente, em tese, ao que a vitima gastaria com
0 seu proprio sustento se viva estivesse. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2011. p. 190)

Também nesse sentido, confira-se:

Agravo interno no agravo em recurso especial. Impugnacgao aos fundamentos
da decisao de inadmissibilidade. Ocorréncia. Decisdo monocratica da Presidéncia.
Reconsideracdo. Acdo de reparacdo de danos morais e materiais. Acidente de
transito. Atropelamento de ciclista. Obito. Culpa do motorista. Caminhdo de
propriedade da recorrente. Revisdo do entendimento firmado pela Corte de
origem. Impossibilidade. Aplicagdo da Sumula 7/STJ. Motivagdo racional das
decisbes judiciais. Auséncia de indicacdo de artigo violado e com interpretacdo
divergente. Simula 284/STF. Pensionamento mensal. Entendimento em
consonancia com a jurisprudéncia do STJ. [...]

4. A jurisprudéncia desta Corte Superior é unissona de que o pensionamento
mensal deve limitar-se a 2/3 (dois tercos) dos rendimentos auferidos pela vitima
falecida ou equivalente a um salario minimo se nao houver comprovacao dos
rendimentos, como ocorre na presente hipotese. [...]

6. Agravo interno provido para conhecer do agravo e negar provimento ao
recurso especial.

(Aglnt no AREsp n. 1.989.982/CE, relator Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta
Turma, julgado em 23/8/2022, DJe de 3/11/2022.)

Recordo que o recorrido foi apenado por sua conduta na esfera penal,
com a pena minima, porque reconhecida a culpa concorrente da vitima. Foi
também condenado, nestes autos, a0 pagamento de indenizagdo por dano moral
a recorrente, além da indenizagio a que jd fora condenado em favor dos pais da
vitima em agdo de indeniza¢io anterior.

Ademais, como bem ressaltado pelo Ministro Raul Aradjo, a jovem
companheira do falecido viveu durante curtissimo periodo com a vitima, e
ja recebe hd mais de década a pensdo estatutiria decorrente da morte de seu
companbheiro.

Assim, tendo em vista a concorréncia de culpas reconhecida tanto na
instancia penal como no acérdio recorrido, o que inegavelmente teria de ser
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considerado na fixagdo de qualquer pensio indenizatéria, somado a circunstincia
de que parte da renda familiar seria consumida pelas necessidades do préprio
falecido, a imposi¢do do pagamento de uma segunda pensio alimenticia, esta
com cardter indenizatério, a cargo do réu, careceria de base fitico-juridica
(real diminui¢do da renda familiar em decorréncia do 6bito), ensejando
enriquecimento sem causa da autora.

Em sintese, pelos motivos expostos ao longo desse voto, nio considero
tenha havido comprovagio de prejuizo patrimonial, a ensejar reparagio a titulo
de alimentos.

Em face do exposto, nego provimento ao recurso especial.

E como voto.

Eminentes pares,

Faz-se breve introito para situar os pedidos de vista formulados, vez que
estdo vinculados, embora sob o mesmo nimero, a etapas distintas de julgamento
perante essa Corte Superior. Tratamos, portanto, de dois recursos distintos neste
unico voto.

A despeito de diversas jd terem sido as decises de reconsideragio para
ambos os recursos apresentados pelas partes, estio em julgamento, nessa
oportunidade:

a) o recurso especial interposto por Serafina da Silva Carneiro Neta em face de
acorddao proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios e,

b) os embargos de declaracdo no agravo interno nos embargos de declaragio
no agravo em recurso especial opostos por Antonio Perilo de Sousa Teixeira Neto,
contra acdrddo proferido pelo colegiado desta Quarta Turma que, sob a relatoria da e.
Ministra Maria Isabel Gallotti, aplicando o dbice da Simula n. 182/ST], conheceu
em parte do agravo interno e, na extensdo, negou-lhe provimento, mantendo a
deliberagdo monocritica que negou provimento agravo (art. 1.042 do CPC).

Cinge-se a controvérsia principal em analisar se, em virtude da morte do
companheiro da autora em acidente automobilistico causado por colisao com o veiculo
guiado pelo réu, é vidvel obter, de forma cumulada, a pensdo estatutdiria vitalicia
paga pelo Estado em decorréncia do 6bito de seu companbeiro (tese da autora), entio
ocupante do cargo de agente penitencidrio, com o pagamento de pensio alimenticia a
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ser arcada pelo causador do acidente automobilistico, bem ainda, se o sopesamento de
culpas concorrentes no acidente enseja alteragio no montante da condenagdo (fese
do réu).

A Corte Distrital considerou que a pretensdo da autora relativa ao
recebimento de pensionamento mensal vitalicio, a ser pago pelo causador do
evento danoso, ndo poderia ser aceita, porquanto, em face do cargo publico
entdo exercido pelo falecido, a demandante ji teria assegurada a pensao mensal
vitalicia a ser paga pelo Estado, no valor integral dos vencimentos do de cujus.

Eis a ementa do acérdio:

Reparacdo de danos. Acidente automobilistico. llegitimidade ativa e
impossibilidade juridica. Rejeicao. Danos morais. Culpa concorrente. Indenizagao
devida. Redugédo. Pensionamento mensal vitalicio. Duplicidade. Ndo cabimento.
Sentenca reformada em parte.

1. Tem a autora legitimidade para propor a presente acdo de reparagdo de
danos, haja vista a sentenca declaratéria transitada em julgado, tramitada na 72
Vara de Familia de Brasilia, que reconhece a existéncia de unido estavel entre ela e
a vitima do acidente automobilistico.

2. Nao merece acolhida a tese de impossibilidade juridica do pedido, em razéo
de acao precedente ajuizada pelos genitores da vitima, em que obtiveram do
réu reparacdo pelos prejuizos morais decorrentes do mesmo fato. Nada impede
que, sucessivamente, cOnjuge ou companheiro e membros da familia ligados
afetivamente ao falecido reclamem indenizacéo por direito préprio. Ndo ha
disposicao legal que restrinja ou limite tal postulacéo.

3. A perda do companheiro, nas condicbes em que os fatos ocorreram, enseja
a reparagdo por dano moral, que se traduz na forma de amenizar a dor e o
sofrimento da autora.

4. Considerando, igualitariamente, a participacdo de ambos os condutores dos
veiculos na ocorréncia do acidente, e sopesados todos os aspectos, a quantia de
R$ 30.000,00 (trinta mil reais), mesmo valor arbitrado aos genitores do falecido, é
a que mais se aproxima do razodvel.

5. A pretenséo relativa ao recebimento de pensionamento mensal vitalicio, a
ser pago pelo causador do evento danoso, ndo é de ser aceita, pois, em face do
cargo publico que exercia o falecido, agente penitenciario, a companheira ja tem
assegurada pensdao mensal vitalicia, a ser paga pelo Estado, no valor integral dos
vencimentos do ‘de cujus’ Precedente.

6. Agravo retido nao provido. Preliminar rejeitada. Unanime. Dar parcial
provimento. Maioria.

Opostos aclaratérios pelo réu, foram esses rejeitados pelo acérdao de fls.

1.689-1.693.
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Seguiram-se embargos infringentes pela autora e recurso adesivo pelo
demandado, os quais foram, respectivamente, rejeitados e nio conhecidos, em
acérddo assim ementado:

Embargos infrigentes. Recurso adesivo. Acidente automobilistico. Culpa
concorrente. Pensionamento mensal vitalicio. Duplicidade. Nao cabimento.

1 - A pretensdo relativa ao recebimento de pensionamento mensal vitalicio, a
ser pago pelo causador do evento danoso, ndo é de ser aceita, pois, em face do
cargo publico que exercia o falecido, agente penitenciario, a companheira ja tem
assegurada pensdao mensal vitalicia, a ser paga pelo Estado, no valor integral dos
vencimentos do ‘de cujus.

11 - Para o cumprimento do artigo 530 do Cédigo de Processo Civil,
necessario o pressuposto da reforma da decisdo de mérito, por maioria, no ponto
questionado no recurso adesivo, visto que pelo critério adotado no citado artigo,
nao basta a ndo unanimidade do acérddo. Uma vez ausente, impde-se o seu nao
conhecimento.

111 - Embargos infringentes ndo providos e recurso adesivo ndo conhecido.

Opostos trés embargos de declaragio pela autora - os quais veiculavam
eventuais vicios atinentes a inexisténcia de obsticulo legal impeditivo ao
percebimento cumulado de pensdo indenizatéria a ser paga pelo causador da
morte de seu companheiro, com a pensio social paga pelo Estado, cujo valor é
inferior aos vencimentos entdo recebidos pelo companheiro - foram rejeitados

nos julgados de fls. 1.824-1.832, 1.849-1.856 ¢ 1.880-1.887.
Seguiram-se recursos especiais interpostos por ambas as partes.

A autora (fls. 1.889-1.903) afirma violados os artigos 165, 458, inciso II e
535, inciso II, todos do CPC/73, dada a alegada auséncia de pronunciamento
acerca do contetido normativo do art. 948 do Cédigo Civil, o qual fundamentara,
desde a inicial, o pedido de pensio e prestagio de alimentos direcionado ao réu,
causador do acidente.

Sustenta ter direito ao recebimento concomitante de pensio vitalicia paga
pelo Estado, resultante da relagio estatutdria de seu falecido companheiro e de
pensido a ser custeada pelo demandado, essa oriunda da responsabilidade civil
por ato ilicito cometido, ante a perda patrimonial havida, se considerado o valor
percebido no inicio da pensio.

J4 o réu (fls. 2.063-2.085), assevera ter havido violagio ao art. 935 do
Cédigo Civil, pois fora absolvido no juizo criminal ante a concorréncia de culpas
no acidente automobilistico, motivo pelo qual ndo deve ser responsabilizado na
esfera civel.
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Aduz:

Uma vez que, no presente caso, o fato foi apurado pelo Juizo criminal, e as
responsabilidades de ambas as partes no sinistro foram declaradas equivalentes,
ndo pode o Recorrente ser condenado a pagar indeniza¢do sem que se declare
que o espdlio da vitima também é devedor. Ou seja, devem as responsabilidades
compensarem-se e anularem-se mutua e necessariamente.

Subsidiariamente, aponta malferimento ao artigo 535 do CPC acerca da
questdo afeta a concorréncia de culpas.

Em juizo prévio de admissibilidade, o recurso da autora fora admitido
na origem, tendo sido negado seguimento ao do demandado, o que ensejou o
manejo de agravo visando destrancar a insurgéncia.

Distribuido o feito a e. Ministra Isabel Gallotti, Sua Exceléncia,
inicialmente, deu provimento ao reclamo da autora para anular os acérdios
proferidos nos aclaratérios, considerando prejudicado o recurso do réu (fls.

2.171-2.172).

Afirmou a e. relatora na oportunidade:

Com efeito, ndo analisou o Tribunal de origem a alegacao, feita nos trés
embargos de declaracdo opostos ao acérdao recorrido, de que a pensado que
recebe do Distrito Federal, relativa ao cargo publico de agente penitencidrio
exercido pelo falecido, ndo é integral. Alegou reiteradamente a embargante que o
documento ao qual se referiu 0 acérdao recorrido como prova do recebimento da
penséo integral é o primeiro contracheque da pensao, no qual constava, somado
ao valor do beneficio mensal, parcela relativa ao més anterior.

Tal deliberagio fora reconsiderada (fl. 2.187) no ambito de agravo interno
manejado pelo demandado.

Em nova anilise dos reclamos, a e. relatora considerou intempestivo o
recurso do réu (fls. 2.226-2.230) e no tocante ao apelo da autora, asseverou
inexistente a negativa de prestagdo jurisdicional, porquanto “ecvidente que a
questio relativa ao art. 948 do CC 2002, que especiﬁm as reparagoes civis em caso
de homicidio, foi objeto de apreciagio pela corte revisora, a despeito de nio haver
sido citado de forma especifica’ e deu provimento ao reclamo para estabelecer a
prevaléncia, no que concerne a pensido mensal, do voto do relator da apelagio,
inclusive quanto a distribui¢do dos 6nus da sucumbéncia, considerando que a
fixagdo da indenizagdo por dano moral em valor inferior ao requerido pela parte
autora nio implica sucumbéncia reciproca (simula 326/STJ), conforme decisio
as fls. 2.231-2.239.
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As fls. 2.285-2.294, a e. relatora acolheu os embargos de declaragio opostos
pelo réu para reconhecer a tempestividade do recurso especial por ele interposto,
e, em consequéncia, proceder ao julgamento do agravo tirado contra a decisdo
denegatéria de admissibilidade do aludido recurso especial, tendo-lhe negado
provimento ante os seguintes fundamentos:

a) inocorréncia de negativa de prestagio jurisdicional;

b) as conclusdes do Tribunal 2 guo no sentido de que “restou decidido
na esfera criminal que o acidente automobilistico (...) decorreu de culpa
concorrente”, devendo o demandado ser “condenado no civel na proporgio de
sua culpa na ocorréncia do evento”, bem ainda, de que “o fator preponderante
para a ocorréncia do evento foi a velocidade excessiva com que estava animado
o Audi A4”, conduzido pelo réu, “ou seja, [de que] esta foi a causa determinante
do evento”, nido sdo passiveis de revisio por esta Corte Superior a vista do
intransponivel 6bice da Sumula 7/STT;

c) os efeitos da concorréncia de culpas nos dmbitos criminal e civel sdo
distintos, dado que “enquanto no Direito Penal a concorréncia de culpas
acarreta a existéncia de davida razodvel quanto a culpa do acusado, impondo
sua absolvi¢do, no Direito Civil a concorréncia de culpas admite a divisdo
das responsabilidades entre as duas partes”, motivo pelo qual “a conclusdo da
corte revisora no sentido de que a concorréncia de culpas, na espécie, justifica
a condenagio do réu ao pagamento da indenizagio fixada em R$ 30.000,00 ¢é
insusceptivel de revisdo na via estreita do recurso especial”;

d) a circunstancia de o juizo criminal haver apurado “igualdade de culpas
na deflagracio do acidente” nio impedia o juizo civel de concluir pela maior
parcela de culpa do réu, dado que “a conclusio pela concorréncia de culpas é
admissivel a despeito da absolvi¢io criminal”, pois “[r]essalvada a absolvigio em
decorréncia da inexisténcia do fato ou da ndo comprovagio da autoria, a coisa
julgada penal nio interfere na esfera civel (art. 935 do CC).” (STJ, AgRg no
AREsp 732.200/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdio, Quarta Turma, julgado
em 25/08/2015, DJe 28/08/2015.);

e) “guam‘o ao art. 472 do CPC 1973, igualmente, a corte revisora sobre ele se
manifestou, negando, corretamente, a alegacdo de ofensa respectiva, diante da auséncia
de identidade de partes, o que ¢ suficiente para afastar a sua incidéncia na espécie dos
autos”.

As fls. 2.295-2.306, a e. relatora rejeitou os aclaratérios manejados pela
autora.
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Em face de agravo interno manejado pelo demandado, fora reconsiderada
a deliberagio que conferiu provimento ao recurso da autora (fls. 2.418-2.419).

Porém, no que tange ao agravo interno de Antonio Perillo contra a
deliberagio que negou provimento ao seu recurso, no ambito do colegiado da
Quarta Turma, fora aplicado o ébice da Sumula n. 182/ST] para conhecer
apenas em parte do agravo interno e, na extensio, negar provimento ao recurso.

Confira-se a ementa do referido julgado:

Agravo interno. Auséncia de impugnacgdo especifica e articulada de todos os
fundamentos da decisdo agravada. Inadmissibilidade. STJ, Sumula 182; CPC
2015, art. 1.021, § 1°. Multa prevista no art. 1.021, § 1°, do CPC 2015. Inexisténcia de
demonstragdo da manifesta inadmissibilidade ou improcedéncia do recurso. Agravo
interno a que se nega provimento.

O réu opos embargos de declaragio (fls. 2.400-2.406) pretendendo, em
sintese, o afastamento da aplicacio do enunciado da Sumula n. 182/ST], a
fim de que seja realizado o “sopesamento das culpas concorrentes no acidente,
tal como tratado no acdrdio recorrido, mas cujo cdlculo nio obedeceu aos niveis de
culpa informados tanto pela Turma Civel quanto pela propria Turma Criminal do
Tribunal de Justica’.

Levados ambos os recursos a julgamento - o recurso especial da autora
SERAFINA DA SILVA CARNEIRO NETA e os os embargos de declaracdo no
agravo interno nos embargos de declaracio no agravo em recurso especial opostos

por ANTONIO PERILO DE SOUSA TEIXEIRA NETO - a e. Ministra

relatora, em seus judiciosos votos, propde:

a) a rejeicio dos aclaratérios do demandado, com a consequente
manutengio do acérdio que nio conheceu em parte do agravo interno (Simula
182/ST]) e, na parte conhecida, desproveu o reclamo;

&) negar provimento ao recurso especial da autora, mantendo a compreensio
da Corte local acerca da impossibilidade de cumulagdo da pensio vitalicia paga
pelo Estado com aquela que seria devida pelo demandado em virtude do ato
ilicito.

Sua Exceléncia afirma que, embora ndo ignore a circunstincia segundo
a qual as pensdes indenizatérias tém causa juridica distinta das pensoes
previdencidrias, “o presente caso representa oportunidade de nova reflexio
e uniformizagio da matéria sob o prisma do principio da reparacdo integral do
dano como definidor da indenizacio a ser suportada pelo agente’, pois “somente se
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Justificaria a condenagdo ao pagamento de pensao alimenticia indenizatoria se o valor
da pensao paga pelo Estado nao assegurar, ao dependente da vitima, a recomposicio da
situagdo patrimonial anterior”.

Arremata sustentando que, “a delicada questio da cumulagio da pensio
previdencidria com a pensao indenizatoria, em principio cabivel, deve ser examinada
caso a caso, para se verificar que medida houve efetivo prejuizo patrimonial aos
dependentes da vitima”, motivo pelo qual, “o recebimento de pensio previdencidria
ndo exclui a condenacdo do ofensor a prestacio de alimentos indenizatorios, desde
que demonstrado o decréscimo na situacdo financeira dos dependentes da vitima. Isso
ocorrerd se o falecido auferia renda complementar, ndo abarcada pela pensao paga pelo

Estado”.

Feita essa digressao cronoldgica, entende-se - data venia - que os recursos
interpostos pelas partes haveriam de ter sido apreciados na mesma assentada,
dada a inegdvel prejudicialidade entre eles e a inequivoca correlagio atinente ao
pensionamento pretendido e a concorréncia de culpas.

Contudo, ante o principio da celeridade, a fim de evitar maiores desgastes
as partes e ao préprio pronunciamento judicial, tendo em vista nio se vislumbrar
prejuizo aos contendores ou ao 6rgio judicante em virtude de a matéria
controvertida estar, inegavelmente, bem exposta e amadurecida, prossegue-se no
julgamento com a apresentacio de voto vista divergente.

Voto
Com a devida venia da e. Relatora, diverge-se, em parte, para:

a) Quanto ao recurso especial de Serafina da Silva Carneiro Neta: dar
provimento ao reclamo, a fim de reformar em parte o acérdio recorrido,
reafirmando a possibilidade de cumulagdo da pensio estatal com a civil;

b) Quanto a insurgéncia de Anténio Perilo de Sousa Teixeira Netto: acolher os
embargos de declaragio, com efeitos infringentes e, em nova anilise do agravo
interno, dar-lhe provimento para acolher o agravo em recurso especial e cassar
o acérdio recorrido no ponto atinente a averiguagdo da concorréncia de culpas
e o seu eventual impacto sobre a condenagio, com a determinagio de retorno
dos autos ao Tribunal de origem para que, uma vez admitida a cumulatividade da
pensio previdencidria com a civil, rejulgue a causa a luz da aventada concorréncia
de culpas aferida no juizo criminal e sua inegdvel repercussio na imposigio ou
nido de indenizac¢do e pensionamento, bem ainda do montante eventualmente
devido a esses titulos.
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1. No que concerne a questdo afeta a possibilidade de cumulagio de
pensionamentos previdencidrio e civil, é de ser provido o recurso especial da
autora.

1.1 De inicio, em virtude de preliminar arguida pela parte demandada
acerca da aventada intempestividade do reclamo, compreende-se que o recurso
atende aos requisitos de admissibilidade, ndo havendo falar em intempestividade,
porquanto a mera rejei¢io dos trés embargos de declaragdo opostos pela
autora nio implica inviabilidade de interposi¢io recursal, haja vista que, ante o
conhecimento dos aclaratérios houve a interrupgio do prazo para a interposigao
do presente recurso especial.

1.2 Superada a preliminar, tem-se que, para afastar a pensdo decorrente
de responsabilidade civil, o Tribunal de origem fundou sua compreensio no
fato de que o falecido era agente penitencidrio, deixando, por for¢a do vinculo
estabelecido com a Administragio Publica, um beneficio a recorrente, motivo

.z . « . » ~ M .
pelo qual, ja tendo sido ela “agraciada”, ndo poderia perceber novo pensionamento.

Tal compreensdo nio se alinha a jurisprudéncia desta Corte Superior,
segundo a qual ¢ possivel a cumulagio de beneficio previdencidrio com pensio
indenizatoria decorrente de ato ilicito. Com efeito, o beneficio previdencidrio ¢é
diverso e independente da indeniza¢do por danos materiais ou morais. Ainda
que o evento seja 0 mesmo (falecimento), os fatos geradores sio distintos: o
primeiro beneficio é assegurado pela Previdéncia, conforme o regime aplicivel;
e o segundo, pelo direito comum. A indenizagdo por ato ilicito é, portanto,
autdbnoma em relagdo a qualquer beneficio previdencidrio que a vitima ou seu
dependente receba.

Nesse sentido:

Processual Civil. Agravo interno no recurso especial. Acao indenizatéria.
Prequestionamento. Auséncia. Simula 282/STF. Pensao indenizatéria por ato
ilicito civil. Beneficio previdenciario. Cumulagao. Possibilidade. Simula 568/STJ.
Impugnacao. Nao ocorréncia. 1. Acao indenizatdria. 2. A auséncia de decisdo
acerca dos argumentos invocados pela recorrente em suas razdes recursais
impede o conhecimento do recurso especial. 3. De acordo com a jurisprudéncia do
STJ, é possivel a cumulagdo das parcelas de pensdo indenizatéria por ilicito civil com
beneficio previdencidrio. Precedentes. [...] 5. Agravo interno nao provido. (Agint no
REsp n. 2.039.967/SC, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 3/4/2023, DJe de 10/4/2023.)

Agravo interno. Recurso especial. Responsabilidade civil. Acidente de veiculo.
Tetraplegia irreversivel. Violagdo ao art. 535 do CPC. Inexisténcia. Cumulacédo
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de pensdes. Possibilidade. llegitimidade passiva. Nao ocorréncia. Culpa grave.
Sumula 7/STJ. Incapacidade parcial. Revolvimento de fatos e provas. Dissidio
jurisprudencial. Auséncia de similitude fatica. Recurso desprovido. [..] 2. E
firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que é possivel a cumulagdo da
pensdo previdencidria com a pensdo decorrente de ato ilicito. Precedente. 3. A
jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o proprietdrio do veiculo
responde solidariamente pelos danos decorrentes de acidente de transito
causado por culpa do condutor. [...] 9. Agravo interno desprovido. (Agint no REsp
n. 1.301.184/SC, relator Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em 7/6/2016,
DJe de 27/6/2016.)

Agravo interno nos embargos de declaracdo no recurso especial. Acdo
condenatdria. Decisdo monocratica que negou provimento ao reclamo.
Insurgéncia recursal do demandado. [..] 4. E possivel a cumulacdo de beneficio
previdencidrio com o pagamento de pensdo de cunho civil indenizatdrio, por serem
diversas as suas origens. Precedentes. (...) 7. Agravo interno desprovido. (AgInt nos
EDcl no REsp n. 1.726.601/RS, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado
em 23/4/2019, DJe de 26/4/2019.)

Administrativo e Processual Civil. Agravo interno no recurso especial.
Responsabilidade civil do Estado. Morte de servidor militar em servico. Cumulagdo
de pretensao indenizatdria com pensao por morte. Possibilidade.

1. Nos termos da jurisprudéncia firmada no dmbito desta Corte de Justica, “O
beneficio previdencidrio é diverso e independente da indeniza¢éo por danos materiais
ou morais, porquanto ambos tém origens distintas. O primeiro assegurado pela
Previdéncia; e a segunda, pelo direito comum. Caracterizada a responsabilidade
administrativa do Estado, com fulcro no art. 37, par. 6°, da da Constituicdo Federal,
surge o dever de indenizar a parte lesada de acordo com as normas do direito
privado, podendo, conforme o caso a indenizacdo compreender danos morais
e, ou materiais” (REsp n. 922.951/RS, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 17/12/2009, DJe de 10/2/2010).

2. Assim, é licita a cumulagdo do pagamento do beneficio estatutdrio do servidor
militar com a indenizag¢éo por danos materiais ou morais decorrentes do mesmo fato.

3. Agravo interno néo provido.

(AgInt no REsp n. 1.826.414/SC, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma,
julgado em 21/8/2023, DJe de 24/8/2023.)

Processual Civil e Administrativo. Agravo interno em agravo em recurso
especial. Decisdo agravada nao atacada especificamente. Ndo conhecimento. Art.
1.021, § 1°, do CPC/2015. Sumula 182/STJ. Consonancia com a jurisprudéncia do
STJ.

(..)
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4. Ainda que assim nao fosse, verifica-se que o entendimento aplicado ao caso em
tela estd em consondncia com a jurisprudéncia do STJ, no sentido de que “o beneficio
previdencidrio é diverso e independente da indeniza¢do por danos materiais ou
morais, porquanto tém origens distintas. O primeiro assegurado pela Previdéncia; e a
segunda, pelo direito comum. A indenizagéo por ato ilicito é autbnoma em relagéo a
qualquer beneficio previdencidrio que a vitima receba” (STJ, AgRg no REsp 1.388.266/
SGC, Rel. Min. Humberto Martins, Seqgunda Turma, DJe de 16/5/2016).

5. Desse modo, “é possivel a cumulagdo de beneficio previdencidrio com pensédo
decorrente de ilicito civil” (STJ, AgRg no REsp 703.017/MG, Rel. Min. Antonio Carlos
Ferreira, Quarta Turma, DJe de 16/4/2013).

6. Agravo Interno ndo conhecido.

(Agint no AREsp n. 2.061.774/PR, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 17/10/2022, DJe de 4/11/2022.)

Processual Civil. Direito Administrativo. Responsabilidade civil. Agravo interno
no recurso especial. Cédigo de Processo Civil de 2015. Aplicabilidade. Indeniza¢éo
por danos materiais. Acumulagdo de verba indenizatéria civil com a beneficio
previdenciario. Possibilidade. Naturezas distintas. Independéncia. Compensacao.
Impossibilidade. Simula 7/STJ. Nao incidéncia. Argumentos insuficientes para
desconstituir a decisdo atacada. Aplicagao de multa. Art. 1.021, § 4°, do Cédigo de
Processo Civil de 2015. Descabimento.

| - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realizada em
09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela data da publicacdo do
provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Cédigo de Processo Civil
de 2015.

Il - Verifico que o acérdao recorrido estd em confronto com orientagdo desta Corte
segundo a qual o beneficio previdencidrio é diverso e independente da indenizagdo
por danos materiais ou morais, porquanto tém origens distintas. O primeiro
assegurado pela Previdéncia; e a segunda, pelo direito comum. A indeniza¢do por
ato ilicito é auténoma em relagdo a qualquer beneficio previdencidrio que a vitima
receba. Recurso Especial Provido.

Il - O reconhecimento da natureza autdbnoma da indenizagao por ato ilicito em
relacéo a qualquer beneficio previdenciario que a vitima receba e a determinacéo
do retorno dos autos para nova apreciacao da verba reparatdria ndo implica
incidéncia da Sumula 7/STJ, uma vez que a analise dos autos utilizou apenas
elementos de direito para atingir as conclusdes delineadas na decisdo agravada,
sem, portanto, incorrer em revolvimento fatico-probatério.

IV - A Agravante ndo apresenta, no agravo, argumentos suficientes para
desconstituir a decisao recorrida.

V - Em regra, descabe a imposicao da multa prevista no art. 1.021, § 4°, do
Cédigo de Processo Civil de 2015 em razdo do mero desprovimento do Agravo
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Interno em votagdo unanime, sendo necessdria a configuragdo da manifesta
inadmissibilidade ou improcedéncia do recurso a autorizar sua aplicacéo, o que
ndo ocorreu no caso.

VI - Agravo Interno improvido.

(AgInt no REsp n. 1.949.257/RJ, relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira
Turma, julgado em 14/3/2022, DJe de 21/3/2022.)

Processo Civil. Agravo interno. Razées que nao enfrentam o fundamento da
decisdo agravada. Valor da condenacdo em danos morais. Reexame de provas.
Sumula n. 7/STJ. Danos materiais. Cumulacdo com pensdo do INSS. Possibilidade.

1. As razbes do agravo interno ndo enfrentam adequadamente o fundamento
da decisdo agravada.

2. Néo cabe, em recurso especial, reexaminar matéria fatico-probatéria
(Sumula n. 7/STJ).

3. A indenizagdo previdencidria é diversa e independente da contemplada no
direito comum, ndo havendo relacdo de excluséo entre ambas (Sumula n. 229/STF).

4. Agravo interno a que se nega provimento.

(AgInt no AREsp n. 1.346.821/CE, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta
Turma, julgado em 3/9/2019, DJe de 10/9/2019.)

Administrativo. Agravo regimental no recurso especial. Responsabilidade civil.
Dano material. Cumulatividade da penséo previdenciaria com a pensao em razdo
do ato ilicito na propor¢édo de 2/3 dos valores recebidos pela vitima. Possibilidade.
Precedentes

1. Os recursos interpostos com fulcro no CPC/1973 sujeitam-se aos requisitos
de admissibilidade nele previstos, conforme diretriz contida no Enunciado
Administrativo n. 2 do Plenario do STJ.

2. A jurisprudéncia desta Corte é consolidada no sentido de que o beneficio
previdencidrio é diverso e independente da indeniza¢do por danos materiais ou
morais, porquanto, ambos tém origens distintas, podendo haver a cumulagéo de
pensées. Precedentes: REsp 823.137/MG, Relator Ministro Castro Filho, Terceira Turma,
DJ 30.6.2006; REsp 750.667/RJ, Relator Ministro Fernando Gongalves; Quarta Turma,
DJ 30.10.2005; REsp 575.839/ES, Relator Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta
Turma, DJ 14/3/2005; REsp 133.527/RJ, Relator Ministro Barros Monteiro, Quarta
Turma, DJ 24/2/2003; REsp 922.951/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
10/2/2010.

3. Configurada a possibilidade de cumulagdo da pensédo previdenciaria e dos
danos materiais e morais, o valor da pensao deve ser fixado em 2/3 (dois tercos)
dos valores recebidos pela vitima, deduzindo que o restante seria gasto com
seu sustento préprio. Precedentes: REsp 922.951/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira
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Turma, DJe 10/2/2010; AgRg no AgRg no REsp 1.292.983/AL, Rel. Min. Humberto
Martins, Segunda Turma, DJe 7/3/2012; AgRg no REsp 703.017/MG, Rel. Min.
Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, DJe 16/4/2013.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp n. 1.296.871/R0, relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, julgado em 27/6/2017, DJe de 2/8/2017.)

Como visto, a indeniza¢io previdencidria é diversa e independente
da contemplada no direito comum, nio havendo relagdo de exclusio entre
ambas, sendo vidvel a aplica¢io analégica da Sumula n. 229/STF - “a
indenizagdo acidentdria ndo exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa
grave do empregador” - que embora tenha sido editada para casos envolvendo
a responsabilidade do empregador, pode, também, incidir nas hipéteses de
responsabilidade geral, tal como o caso ora em foco.

Evidentemente, nio é dado ao Poder Judicidrio, quando chamado a
solucionar impasse envolvendo a responsabilidade civil por ato ilicito - como é o
caso em julgamento - se imiscuir nos preceitos previdencidrios eventualmente
cabiveis as partes litigantes, seja para averiguar se ji foi o pretendente a
indenizagio “agraciado” com a pensio previdencidria devida pelo falecimento do
ente familiar, qual o montante recebido a esse titulo, se tal pensdo serd devida
por prazo menor ou mais dilatado, se jd foi, inclusive, solicitada no ambito
administrativo ou nfo, entre outros aspectos, os quais somente dizem respeito a
relago juridica estabelecida entre o servidor publico e seus familiares e o Estado.

Em nada interfere a circunstancia do servidor piiblico falecido ter sido a vitima
ou o causador do acidente fatal para a percepedo da pensio vitalicia previdencidria,
mas apenas se existia vinculo para com a Administragio Piblica.

Ja no ambito da responsabilidade civil por ato ilicito, caso a vitima fatal tenha
sido apontada como a causadora do dano ou possua eventual parcela de culpa para
0 evento danoso, a afericdo da indenizacdo e, consequentemente, do pensionamento
devem ser sopesados, haja vista que, o dever de pagamento de indenizacio a esse titulo
decorre, especificamente, da responsabilidade civil por ato ilicito.

Inegavelmente, as esferas judicial e administrativa trabalham com
requisitos distintos, independentes e com beneficios cujas naturezas juridicas
sdo diversas entre si, nio havendo espago para aproximar o pensionamento
previdencidrio com aquele eventualmente decorrente do direito comum, por
terem origens absolutamente dispares, ainda que vinculadas ao mesmo evento
danoso deflagrador dos direitos, pois, reitera-se, os fatos geradores sdo distintos (um



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

de relagdo administrativa para com a Administra¢do e outro de relagio civil
entre vitima e ofensor).

A repercussio financeira previdencidria ndo pode ser concebida como ébice
ao percebimento de indenizagdo por ato ilicito, jd que visam a reparar direitos
diversos, decorrentes de relagdes juridicas distintas: o beneficio previdencidrio
advém do vinculo que o agente publico exercia para com seu 6rgao empregador
enquanto o pensionamento por ato ilicito decorre do norte punitivo daquele
que, por ato ilicito cometido, causou prejuizo a outrem.

Ora, nio hd como cogitar em eventual fruicio de vantagem pecunidria
indevida por ultrapassar os limites do restabelecimento do dano causado,
justamente em virtude do principio segundo o qual a indenizagdo decorre do ato
ilicito, ato esse reputado contra o causador do dano e nio contra o Estado que
realiza o pagamento de beneficio previdencidrio, afinal, na hipétese, ndo foi por
culpa de preposto do Estado que o acidente fatal ocorreu.

Nio se desconhece os precedentes mencionados pela e. relatora, os quais,
pontualmente, promovem distingdes entre o cardter contributivo ou nido do
beneficio previdencidrio para fins de possibilidade de pensionamento, a ser
custeado pelo causador do dano, bem ainda, de eventual auséncia de prejuizo
econdmico efetivo. Contudo, com a devida venia, ndo é possivel cogitar no
estabelecimento de uma jurisprudéncia fundada no casuismo quando, em
questdo, a pretensdo relativa ao recebimento de pensionamento mensal a ser
pago pelo causador do evento danoso.

Isso porque, averiguar se, no caso concreto, ha percebimento de pensio paga
pelo Estado; se embora ainda ndo solicitada a pensio previdencidria seja possivel
deferi-la quando requerida; quais os familiares agraciados ou em condi¢oes
possiveis de auferir a pensio segundo as condi¢des do beneficio previdencidrio e
quais outros que, frente a0 mesmo direito violado, somente poderiam perceber o
pagamento de uma ou outra modalidade de pensionamento néo perfaz qualquer
relagdo com a natureza da obrigagio civil, sobre a qual o Poder Judicidrio estd
sendo demandado a deliberar em a¢do condenatéria.

Assim, rogando a méxima venia ao posicionamento da e. relatora, ante
o dever da Corte Cidada de manter a pacificacdo social e a perenidade de sua
Jurisprudéncia, abre-se a divergéncia para dar provimento ao recurso especial
interposto por Serafina da Silva Carneiro Neta a fim de reformar, em parte, o
acérdio recorrido, assentando a possibilidade de cumulacdo, sim, das parcelas de
pensdo indenizatoria por ilicito civil com beneficio previdencidrio.
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Contudo, conforme restard demonstrado em seguida, afigura-se imprescindivel
o retorno dos autos ao Tribunal a quo a fim de que rejulgue a apelacio do réu no
tocante a aventada concorréncia de culpas aferida no juizo criminal, dado que esta
questio tem o conddo de alterar, ndo apenas, o quantum afeto ao pensionamento
e valor da condenacdao mas, principalmente, eventual desnecessidade da sua
cominagdo para o caso.

2. Com a devida venia da e. relatora, também assiste razio ao réu em sua
insurgéncia. Explica-se.

2.1 Verificam-se, pois, os vicios de omissdo e contradi¢do no acérdio ora
embargado em virtude da incompatibilidade da manutengio de ébice de nido
conhecimento do recurso (simula 182/STJ) no ponto atinente ao sopesamento
de culpas, quando efetivamente esse item fora analisado no julgado que negou
provimento ao agravo interno.

A prépria ementa do referido acérdio clarifica a questio:

Agravo interno. Auséncia de impugnacgdo especifica e articulada de todos os
fundamentos da decisdo agravada. Inadmissibilidade. STJ, Sumula 182; CPC
2015, art. 1.021, § 1°. Multa prevista no art. 1.021, § 1°, do CPC 2015. Inexisténcia de
demonstragdo da manifesta inadmissibilidade ou improcedéncia do recurso. Agravo
interno a que se nega provimento.

Com efeito, houve uma aplicagio contraditéria do 6bice sumular ao caso,
principalmente quando considerado o seguinte periodo do acérdio, no qual
o voto condutor estabeleceu a confirmacio da decisio agravada (que negara
provimento ao agravo em recurso especial), justamente sob a assertiva de
ter havido o exame e confirmag¢io da concorréncia de culpas, entendendo,
porém, que tal ndo teria impacto no dmbito civil relativamente a dosagem da
indenizacdo.

Portanto, ou nio se conhece do recurso ou dele se conhece para desprové-
lo. A aplicagdo do 6bice sumular no mesmo item/ponto sobre o qual se negou
provimento ao reclamo é absolutamente inconcilidvel.

Confira-se:

C. O réu, ora agravante, afirma “que o Tribunal de Justica ndo mensurou a
medida das culpas concorrentes de acordo com o que fora apurado na instancia
criminal, ou seja, ndo obedeceu, data venia, ao comando do artigo 935 do Cédigo
Civil”; que “[e]ssa apuracao definiu o nivel de autoria do Recorrente no sinistro,

e concluiu, inclusive apds exame pericial”; “que, se ambas as partes envolvidas
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nao tiveram participacdo equivalente, é provavel que a culpa maior tenha sido
daquele que, desafortunadamente, ndo sobreviveu ao acidente.” (e-STJ Fl. 2.316.)
(Grifo suprimido.) Ao contrério do pretendido pelo agravante, o art. 935 do CC
2002 nao determina que o juizo civel proceda a mensuracdo da “medida das
culpas concorrentes de acordo com o que fora apurado na instancia criminal” O
agravante alega que “[a] dosagem da indenizacdo [...] destou [da] concorréncia
[de culpas] e ndo obedeceu o [sic] artigo 935 do CPC! (e-STJ Fl. 2.323.) O art. 935
do CC 2002 néo disciplina a concorréncia de culpas. Esse dispositivo codificado
apenas prové que “[a] responsabilidade civil é independente da criminal, ndo
se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja
o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”
CC 2002, art. 935. Assim sendo, todas as alegacdes do agravante contidas nas
razdes recursais, em especial as relacionadas a mensuracdo da “medida das
culpas concorrentes de acordo com o que fora apurado na instancia criminal’,
sdo impertinentes ao debate, e, por conseguinte, irrelevantes a decisao da causa.
A auséncia de manifestacao judicial sobre matéria “sem nenhuma pertinéncia
ao tema em debate nédo caracteriza omissao”. (STF, Al 160.433 AgR-ED, Rel. Min.
Moreira Alves, Primeira Turma, julgado em 23/04/1996, DJ 20-09-1996 P. 34.542.)
(Grifo acrescentado.)

O agravante alega que “as instancias ordindrias concluiram que a conduta
do Recorrente, por si s6, ndo causaria o tragico acontecimento”; que “[o] sinistro
aconteceu sobretudo em virtude de atos inconscientes e involuntarios da
prépria vitima”; que, “[clomo um alpinista que comete um descuido fatal, a
vitima se encontrava em uma situagao de risco — o transito — e sofreu a pior das
consequéncias quando, por um erro, por um lapso préprio, ela invadiu uma via
preferencial e, assim, permitiu que o risco se convertesse em fatalidade”; que
isso foi 0 “que concluiu a Eg. 12 Turma Criminal do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, em acérdao (fls. e-STJ 923/931) mantido por esse Eg. Superior Tribunal
de Justica!”; que esta Corte “confirmou integralmente o acérdao criminal do Eg.
TJDF, o qual, por sua vez, reconheceu o erro da vitima no sinistro que deu origem
a este e aquele processo”; que, no julgamento criminal, a corte revisora afastou
o dolo eventual; que, “se houve culpa do Recorrente, isso nao elide o fato de
que ele também foi atingido pelo descuido da vitima ao dirigir”; “que a Egrégia
Turma Criminal apurou igualdade de culpas na deflagracdo do acidente”; que, “[d]
0 acérdao da Eg. Turma Criminal infere-se, portanto, que, no presente caso, se o
réu/Recorrente errou, ele errou menos, apesar do resultado ter sido mais trdgico
para o outro falecido condutor simplesmente porque o automoével deste nao era
tao bem equipado quanto o carro do Recorrente, conforme observou a eminente
Desembargadora Sandra de Santis em seu voto.” (e-STJ Fls. 2.316-2.324.) (Grifos
suprimidos.)

Todas as alegacdes contidas nas razdes recursais recitam o 6bvio, porquanto
a corte revisora reconheceu a concorréncia de culpas. A alegacdo de que o juizo
criminal ndo reconheceu o dolo eventual constitui um exemplo gritante de
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uma afirmacao 6bvia, ja que o réu foi condenado por homicidio culposo. Como
salientado na decisdo agravada, “o juizo criminal concluiu pela concorréncia de
culpas, ou seja, o mesmo resultado a que chegou o juizo civel” (e-STJ Fl. 2.292.)
Em consequéncia, todas essas alegacdes sdao impertinentes a discussdo travada
nos autos, e, assim, irrelevantes a decisdo da causa. Ademais, o que estd em
debate nestes autos é a decisao do juizo civel, e, ndo, a decisdo do juizo criminal,
jd que esse ndo afastou a autoria nem a existéncia do fato. CC 2002, art. 935.
Assim, a invocacdo de passagens do acérdédo criminal é impertinente a discussao
travada nos autos, e, por isso, irrelevante a decisdo da causa. A alegacédo de
que esta Corte manteve o acérdao criminal também é irrelevante. No “recurso
especial” ha “impossibilidade de considerar elementos de fato diversos daqueles
em que se assentou o acordao recorrido”, porque “destina-se o recurso a velar pela
exata aplicacdo do direito, aos fatos que as instancias ordinarias soberanamente
examinaram.” (STJ, AgRg no Ag 3.742/RJ, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, Terceira
Turma, julgado em 04/09/1990, DJ 09/10/1990, p. 10.895.) Assim sendo, esta
Corte deve aceitar como ocorridos os fatos “soberanamente delineado[s] perante
as instancias ordindrias”. (STJ, Agint no AREsp 846.437/RJ, Rel. Ministro Luis
Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em 23/08/2016, DJe 29/08/2016.) Em
consonancia com a fundamentacdo acima, impde-se a confirmacdo da decisao
agravada, cuja motivacao passa a integrar este voto, como se nele estivesse
transcrita.

Assim, ante a existéncia de vicios no julgado, é de se afastar o 6ébice da
sumula 182/5T] aplicado, prosseguindo-se com nova andlise do agravo interno,
o qual rebate as questdes afetas 4 concorréncia de culpas aferida no juizo
criminal e aduz a necessidade de que tal importe em redugdo/extin¢do do dever
condenatério.

2.2 Em nova anilise do agravo interno manejado pelo demandado contra
a deliberagdo monocritica da e. relatora - que negou provimento ao agravo
em recurso especial -, com a devida venia, diverge-se do posicionamento exarado
para acolher o agravo interno, dar provimento ao agravo em recurso especial e cassar
0 acdrddo recorrido no ponto atinente i averiguacio da concorréncia de culpas e o
seu eventual impacto sobre o valor da condenagdo. Por conseguinte, determina-
se o retorno dos autos ao Tribunal de origem para que, uma vez viabilizada
a cumulagdo da pensio previdencidria com a civil, rejulgue a causa a luz da
aventada concorréncia de culpas aferida no juizo criminal e sua inegivel
repercussdo na imposi¢io ou nio de indenizagio e pensionamento, bem ainda
do montante eventualmente devido a esses titulos.

Com efeito, hd concorréncia de culpas quando o comportamento da
vitima contribui para a producio do evento danoso, paralelamente & conduta
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igualmente lesiva da outra parte envolvida no acidente. Embora nio seja causa
excludente de responsabilidade civil, a culpa concorrente atua como fator de redugio
da indenizagio devida, que passa a ser fixada proporcionalmente a atua¢do dos
sujeitos envolvidos.

Tal especificidade, vale lembrar, consta expressamente dos normativos
legais aplicaveis a espécie.

Nos termos do artigo 944 do Cédigo Civil:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensao do dano.

Pardgrafo unico. Se houver excessiva desproporg¢éo entre a gravidade da culpa e o
dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo.

De sua vez, consoante prevé o artigo 945 do Cédigo Civil:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacgéo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano.

Uma peculiaridade sobre esses dispositivos é que ndo havia, no diploma
civilista de 1916, um normativo correspondente, dado que a culpa concorrente
foi uma construgio da doutrina e da jurisprudéncia modernas, assim como a
questdo da redugio da indenizagdo em face da menor culpa, vindo ambas a
serem positivadas pelo Cédigo Civil de 2002.

Com essa roupagem legal, afirma-se, categoricamente, que o sistema da
responsabilidade civil hodierno é muito mais complexo, devendo sopesar diversas
circunstancias e postulados para o alcance dos adequados efeitos da responsabilidade
civil, notadamente daquela decorrente de ato ilicito como ¢ o caso em comento.

A compreensio do STJ acerca da questio atinente ao sopesamento do grau
de culpas para a fixagio adequada do montante da indenizagio e pensionamento
devidos ja foram, inclusive, objeto de entendimento sedimentado em recurso
repetitivo.

Confira-se a seguinte ementa:

Responsabilidade civil. Recurso especial submetido a sistemdtica prevista
no art. 543-C do CPC. Acidente ferroviario. Vitima fatal. Concorréncia de causas:
conduta imprudente da vitima e descumprimento do dever legal de seguranca
e fiscalizacao da linha férrea. Reducao da indenizagdo por danos morais pela
metade. Indenizacdo por danos materiais. Nao comprovacao de dependéncia
economica pelos genitores. Vitima maior com quatro filhos. Simula 7 do STJ.
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1. A responsabilidade civil do Estado ou de delegatario de servico publico,
no caso de conduta omissiva, sé se concretiza quando presentes estiverem
os elementos que caracterizam a culpa, a qual se origina, na espécie, do
descumprimento do dever legal atribuido ao Poder Publico de impedir a
consumacao do dano. Nesse segmento, para configuracao do dever de reparagao
da concessiondria em decorréncia de atropelamento de transeunte em via
férrea, devem ser comprovados o fato administrativo, o dano, o nexo direto de
causalidade e a culpa.

2. A culpa da prestadora do servico de transporte ferrovidrio configura-se, no
caso de atropelamento de transeunte na via férrea, quando existente omissao
ou negligéncia do dever de vedacao fisica das faixas de dominio da ferrovia -
com muros e cercas - bem como da sinalizacdo e da fiscalizacdo dessas medidas
garantidoras da seguranca na circulacdo da populagao. Precedentes.

3. A exemplo de outros diplomas legais anteriores, o Regulamento dos
Transportes Ferrovidrios (Decreto 1.832/1996) disciplinou a seguranca nos
servicos ferroviarios (art. 1°, inciso 1V), impondo as administracdes ferroviarias
o cumprimento de medidas de seguranca e regularidade do trafego (art. 4°,
1) bem como, nos termos do ‘inciso IV do art. 54, a adocao de “medidas de
natureza técnica, administrativa, de seguranca e educativas destinadas a prevenir
acidentes”. Outrossim, atribuiu-lhes a funcdo de vigilancia, inclusive, quando
necessario, em acao harmoénica com as autoridades policiais (art. 55).

4. No caso sob exame, a instancia ordindria consignou a concorréncia de
causas, uma vez que, concomitantemente a negligéncia da concessionaria ao nao
se cercar das praticas de cuidado necessario para evitar a ocorréncia de sinistros,
houve imprudéncia na conduta da vitima, que atravessou a linha férrea em local
inapropriado, préximo a uma passarela, o que acarreta a reducdo da indenizagao
por dano moral a metade.

5. Para efeitos do art. 543-C do CPC: no caso de atropelamento de pedestre em
via férrea, configura-se a concorréncia de causas, impondo a redugdo da indenizagédo
por dano moral pela metade, quando:

(i) a concessiondria do transporte ferroviario descumpre o dever de cercar e
fiscalizar os limites da linha férrea, mormente em locais urbanos e populosos,
adotando conduta negligente no tocante as necessarias praticas de cuidado e
vigilancia tendentes a evitar a ocorréncia de sinistros; e (ii) a vitima adota conduta
imprudente, atravessando a via férrea em local inapropriado.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta extensdo, parcialmente
provido. Acérdao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolucéo STJ
08/2008.

(REsp n. 1.172.421/SP, relator Ministro Luis Felipe Saloméo, Segunda Secéo,
julgado em 8/8/2012, DJe de 19/9/2012.)

Certamente, na hipétese, ndo ¢ dado ao ST] realizar a redugio imediata (pela
metade) do montante devido em razdo de ndo ter sido averiguado o grau de culpas
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dos envolvidos no acidente, sopesamento que deve ser promovido pelas instincias
ordindrias.

Embora alegue a Corte local que ndo deixou de atentar para a questio
atinente a concorréncia de culpas estabelecida no direito penal, deixou de
considerar os efeitos civis que essa questio traduz sobre o montante da condenagio em
suas diversas vertentes (material, moral, pensionamento).

Assim, ¢ imprescindivel o retorno dos autos ao Tribunal a guo para que
rejulgue a apelagio do réu e consigne acerca da quantificagdo do grau de culpas
envolvido e sua inegdvel repercussdo na esfera indenizatéria geral.

3. Do exposto, com a devida venia da e. relatora, diverge-se, em parte, para:

a) Quanto ao recurso especial de Serafina da Silva Carneiro Neta: dar
provimento ao reclamo, a fim de reformar em parte o acérdio recorrido,
reafirmando a possibilidade de cumulagdo da pensio estatal com a civil;

b) Quanto a insurgéncia de Antonio Perilo de Sousa Teixeira Netto: acolher os
embargos de declaragio, com efeitos infringentes e, em nova andlise do agravo
interno, dar-lhe provimento para acolher o agravo em recurso especial e cassar o
acérdio recorrido no ponto atinente a averiguagio da concorréncia de culpas e
o seu eventual impacto sobre a condenagio, com a determinagio de retorno dos
autos ao Tribunal de origem para que, uma vez admitida a cumulatividade da
pensio previdencidria com a civil, rejulgue a causa 4 luz da aventada concorréncia
de culpas aferida no juizo criminal e sua inegdvel repercussio na imposigio ou
ndo de indenizac¢do e pensionamento, bem ainda do montante eventualmente
devido a esses titulos.

E o voto.

O Sr. Ministro Raul Aradjo: Relembro o caso reportando-me ao bem
langado relatério da em. Ministra Maria Isabel Gallotti:

Trata-se de recurso especial interposto por Serafina da Silva Carneiro Neta, em
face de acérdao assim ementado (e-STJ, fls. 1.647-1.648):

Reparacao de danos. Acidente automobilistico. llegitimidade ativa
e impossibilidade juridica. Rejeicdo. Danos morais. Culpa concorrente.
Indenizacao devida. Reducdo. Pensionamento mensal vitalicio. Duplicidade.
Nao cabimento. Sentenca reformada em parte.
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1. Tem a autora legitimidade para propor a presente acdo de reparacdo
de danos, haja vista a sentenca declaratéria transitada em julgado,
tramitada na 72 Vara de Familia de Brasilia, que reconhece a existéncia de
unido estavel entre ela e a vitima do acidente automobilistico.

2. Nado merece acolhida a tese de impossibilidade juridica do pedido,
em razdo de acao precedente ajuizada pelos genitores da vitima, em
que obtiveram do réu reparacdo pelos prejuizos morais decorrentes do
mesmo fato. Nada impede que, sucessivamente, cénjuge ou companheiro
e membros da familia ligados afetivamente ao falecido reclamem
indenizacdo por direito proprio. Ndo ha disposicao legal que restrinja ou
limite tal postulacéo.

3. A perda do companheiro, nas condi¢ées em que os fatos ocorreram,
enseja a reparacdo por dano moral, que se traduz na forma de amenizar a
dor e o sofrimento da autora.

4. Considerando, igualitariamente, a participacdo de ambos os
condutores dos veiculos na ocorréncia do acidente, e sopesados todos os
aspectos, a quantia de R$ 30.000,00 (trinta mil reais), mesmo valor arbitrado
aos genitores do falecido, é a que mais se aproxima do razodvel.

5. A pretenséo relativa ao recebimento de pensionamento mensal
vitalicio, a ser pago pelo causador do evento danoso, ndo é de ser aceita,
pois, em face do cargo publico que exercia o falecido, agente penitenciario,
a companheira ja tem assegurada pensdo mensal vitalicia, a ser paga pelo
Estado, no valor integral dos vencimentos do ‘de cujus’ Precedente.

6. Agravo retido ndo provido. Preliminar rejeitada. Unanime. Dar parcial
provimento. Maioria.

Opostos embargos de declaracdo pela parte aqui recorrida — Antonio Perilo de
Sousa Teixeira Netto -, foram rejeitados (fl. 1.689-1.693).

Opostos embargos infringentes por Serafina e recurso adesivo por Antonio,
foram, respectivamente, rejeitados e ndo conhecidos, por acérdao assim
ementado (fl. 1.795):

Embargos infrnigentes. Recurso adesivo. Acidente automobilistico. Culpa
concorrente. Pensionamento mensal vitalicio. Duplicidade. Nao cabimento.

| - A pretensdo relativa ao recebimento de pensionamento mensal
vitalicio, a ser pago pelo causador do evento danoso, ndo é de ser aceita,
pois, em face do cargo publico que exercia o falecido, agente penitenciario,
a companheira ja tem assegurada pensdo mensal vitalicia, a ser paga pelo
Estado, no valor integral dos vencimentos do ‘de cujus.

Il - Para o cumprimento do artigo 530 do Cédigo de Processo Civil,
necessario o pressuposto da reforma da decisdo de mérito, por maioria, no
ponto questionado no recurso adesivo, visto que pelo critério adotado no
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citado artigo, ndo basta a ndo unanimidade do acérddo. Uma vez ausente,
impde-se o0 seu ndo conhecimento.

Il - Embargos infringentes nao providos e recurso adesivo ndo
conhecido.

Opostos trés embargos de declaragdo por Serafina, foram rejeitados (fls. 1.824-
1.832, 1.849-1.856 e 1.880-1.887).

O recurso especial interposto por Serafina foi admitido pelo Tribunal de
origem (fls. 2.123-2.124), ao passo que o interposto por Antonio, ndo (fls. 2.125-
2.127), o que o levou a interpor agravo em recurso especial. Inicialmente, esta
Relatora “d[eu] provimento ao recurso especial interposto por Serafina da Silva
Carneiro Neta para anular os acérdaos proferidos nos embargos de declaragao,
determinando sejam apreciadas fundamentadamente suas alegacées” e julgou
“I[plrejudicado o recurso de Antonio Perilo de Sousa Teixeira Netto.” (fls. 2.171-
2.172).

Essa decisdo foi reconsiderada a pedido do réu/recorrido para permitir a
analise de ambos os recursos (fl. 2.187).

As fls. 2.226-2.230, neguei provimento ao agravo em recurso especial
interposto por Anténio Perilo, por considerar que o recurso especial por ele
interposto era intempestivo. As fls. 2.285-2.294, foram acolhidos os embargos
de declaracdo opostos, para reconhecer a tempestividade do recurso especial,
mas negar provimento ao agravo interposto. As fls. 2.385-2.395, foi negado
provimento ao agravo interno.

As fls. 2.231-2.239, “d[ei] provimento ao recurso especial interposto pela autora
a fim de que prevaleca, no que concerne a pensao mensal, o voto do relator da
apelacao, inclusive quanto a distribuicdo dos 6nus da sucumbéncia, considerando
que a fixacdo da indenizacdo por dano moral em valor inferior ao requerido pela
parte autora nao implica sucumbéncia reciproca. ‘Na acdo de indenizagdo por
dano moral, a condenagdao em montante inferior ao postulado na inicial nao
implica sucumbéncia reciproca. (STJ, SUmula 326, Corte Especial, julgado em
22/05/2006, DJ 07/06/2006, p. 240)".

As fls. 2.418-2.419, diante do agravo interno interposto por Anténio Perilo,
reconsiderei essa decisdo, por entender que a controvérsia demandava melhor
exame do recurso especial pelo colegiado.

Nas razdes do recurso especial, a parte recorrente aponta violacdo dos arts.
165,458, 11, e 535, Il, do Codigo de Processo Civil de 1973, e 948 do Cédigo Civil.

Sustenta que os vicios apontados nos embargos declaratérios nao foram
sanados, pois ndo houve pronunciamento, por parte do Tribunal local, a respeito
do contelido normativo do art. 948 do Cédigo Civil, o qual fundamentara, desde a
inicial, o pedido de penséo e prestacdo de alimentos direcionado ao causador da
morte de seu companheiro.
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Assevera ter direito ao percebimento concomitante da penséo vitalicia paga
pelo Estado, resultante da relacdo estatutdria de seu falecido companheiro, e a
penséo a ser paga pelo causador do evento danoso.

Destaca que a pensao vitalicia paga pelo Estado nao corresponde ao
valor integral dos vencimentos do de cujus, situacdo que foi comprovada
documentalmente nos autos, e que demonstraria sua perda patrimonial. Assim,
argumenta que, “apenas se, e somente se, a pensao paga pelo Estado fosse no
valor integral, é que a Recorrente néo faria jus ao recebimento da pensao de um
saldrio minimo a ser paga pelo causador do evento danoso”.

Alega que “de um mesmo ato surge mais de uma conseqiiéncia, e isso por
conta exclusiva da diferenca entre a natureza da pensdo social e da pensao
indenizatdria. Ambas possuem um suporte fatico diverso, e isto ndo obstaculariza
a incidéncia do artigo 948 do Cédigo Civil Brasileiro, ao contrario, enseja sua
aplicacao”

Contrarrazdes apresentadas, nas quais a parte recorrida defende que
a questdo atinente a suposta violacdo ao art. 948 do Coédigo Civil carece de
prequestionamento. Narra que a recorrente comete falsas alega¢des quanto
a autoria do acidente, uma vez que o Juizo penal reconheceu a concorréncia
de culpas. Assim, argumenta que o sinistro ndo pode ser caracterizado como
“homicidio”. Arrazoa que a recorrente ndo sofreu dano algum, no tocante a quantia
que recebe, pois, “quando seu companheiro era vivo, o salario dele sustentava
duas pessoas. Agora que ele estd morto, uma Unica pessoa é sustentada por dois
tercos do saldrio dele! Logo, medindo-se a extensdo do dano, conforme manda
o0 artigo 944 do CC, percebe-se que a recorrente ndo sé nao teve prejuizo algum,
como ainda passou a ganhar mais do que recebia antes do sinistro”.

Ademais, argui ndo ser cabivel indenizacdo por danos hipotéticos, como seria
0 caso de se indenizar por eventual complementacdo de renda.

A douta relatora, na sessio ocorrida em 20 de junho de 2023, negou
provimento ao recurso especial interposto por Serafina da Silva Carneiro Neta em
razdo da falta de “comprovacdo de prejuizo patrimonial, a ensejar reparacdo a
titulo de alimentos” ¢ rejeitou os embargos de declaracio opostos por Antonio Perilo de
Sousa Teixeira.

O em. Ministro Marco Buzzi apresentou voto-vista divergente para dar
parcial provimento ao recurso especial, a fim de “reformar em parte o acordio
recorrido, reafirmando a possibilidade de cumulacdo da pensdo estatal com a civil’ e,
quanto ao recurso de Antonio Perilo de Sousa Teixeira, “acolber os embargos de
declaracdo, com efeitos infringentes ¢, em nova andlise do agravo interno, dar-lhe
provimento para acolber o agravo em recurso especial e cassar o acérddo recorrido
no ponto atinente a averiguacio da concorréncia de culpas e o seu eventual impacto
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sobre a condenagio, com a determinagcdo de retorno dos autos ao Tribunal de origem
para que, uma vez admitida a cumulatividade da pensiao previdencidria com a civil,
rejulgue a causa a luz da aventada concorréncia de culpas aferida no juizo criminal
e sua inegavel repercussio na imposicdo ou ndo de indenizagdo e pensionamento, bem
ainda do montante eventualmente devido a esses titulos”.

Pedi vista para um exame mais préximo da controvérsia. Passo ao voto.

Os precedentes desta Corte Superior que admitem a cumulagio das pensées
previdencidria e civil tratam de casos de culpa exclusiva do ofensor que efetivamente
teria causado o dano e provocado um prejuizo em decorréncia de um ato ilicito.

Na presente hipdtese, temos um acidente automobilistico com reconhecimento
de culpa concorrente, conforme registrou o il. Juiz de primeiro grau, “admissivel
que a culpa concorrente seja de 50% de cada uma das partes” (fl. 1.535). Esse
entendimento foi mantido pelo eg. Tribunal de Justi¢a, que consignou
“considerando, igualitariamente, a participacdo de ambos os condutores dos veiculos
na ocorréncia do acidente” (fl. 1.656).

Assim, impoe-se a fixagdo de uma reparagio civil adequada, equivalente
ao reconhecimento da proporcionalidade da culpa do ofensor. O caso ¢ repleto de
peculiaridades, além da culpa concorrente:

a) Em anterior ac¢do indenizatéria movida pelos pais do falecido e
patrocinada pelo mesmo advogado que atua neste processo, o réu ji fez a
reparagio no montante de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) - fls. 532-533;

b) A autora desta segunda ag¢io indenizatéria viveu com a vitima no
periodo de 04 de margo até 29 de abril de 2005, menos de dois meses, conforme
sentenga que reconheceu a unido estdvel (fls. 52-59), e tinha pouco mais de
20 anos de idade (data de nascimento a fl. 39 - 15/11/1983) quando adveio o
acidente fatal, nio tiveram filhos e certamente ird refazer sua vida sentimental,
o que é normal;

c¢) Assim, a concessdo de uma pensio civil vitalicia ou até completar 65
anos, no caso, serd notoriamente desproporcional;

d) A agio de reconhecimento de unido estivel nem sequer teve
cardter litigioso, pois a sentenga estd amparada apenas no fundamento de
reconhecimento do pedido pela parte adversa, qual seja, os pais do falecido.
Funcionou praticamente como uma mera justificagdo judicial. Em tal contexto,
¢ questionavel que possa produzir efeitos perante terceiros a ponto de obrigi-los
ao fornecimento de pensdes vitalicias.
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Entao, parece-me que ndo estaremos observando a proporcionalidade numa
situagdo como esta que temos. Haverd uma notéria desproporpa’o.

Estaremos tratando este réu como se fosse o autor de evento doloso,
com culpa exclusiva, e a promovente como se tivesse vivido efetivamente
por considerdvel periodo com a vitima, o que ndo ocorreu. Temos de fazer a
distingdo.

Dai a necessidade de compreendermos que este caso tem peculiaridades
e que nao ¢ um bom caso para fixar a tese proposta pelo eminente Ministro
Marco Buzzi, que seria talvez a adequada para um caso de culpa exclusiva. Nem
a tese proposta pela eminente Relatora, porque num caso de homicidio doloso
terfamos maior dificuldade de isentar o agente do pagamento de pensio civil a
tamilia da vitima, em reparagio civil.

Entdo, penso que este caso deve ser tratado de forma especifica
pelas peculiaridades que tem. Deixemos para examinar as meritérias teses
confrontadas em outro caso mais adequado.

Com efeito, nos termos do art. 945 do Cédigo Civil, “Se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao serd fixada tendo-se
em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

Nessas condi¢oes, considerando as peculiaridades da presente hipétese
- reconhecimento de culpa concorrente em igual propor¢io, autora tinha 21
anos na data do acidente, viveu por um més e 29 dias com a vitima e recebe jd
pensio vitalicia do Governo do Distrito Federal, o réu ja efetuou reparagdo por
danos morais aos genitores da vitima -, entendo ser invidvel a condenagio do réu ao
pagamento de pensio civil a autora.

Ademais, cabe ressaltar que esta Corte Superior tem entendimento
consolidado de que a indeniza¢do por danos materiais (pensionamento), em
caso de existéncia de culpa exclusiva do ofensor, deve limitar-se a 2/3 (dois tergos)
dos rendimentos auferidos pela vitima falecida, presumindo-se que 1/3 (um
terco) desses rendimentos eram destinados ao seu proprio sustento. A propdsito:
Aglnt no AREsp 1.989.982/CE, Relator Ministro Luis Felipe Salomio, Quarta
Turma, julgado em 23/8/2022, DJe de 3/11/2022; ¢ REsp 1.766.638/R], Relator
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em 18/10/2022,
DJe de 24/10/2022.

Dessa forma, a pretensio de obtengio de pensido mensal para complementar
eventual redugio do beneficio previdencidrio jd recebido revela-se indevida e
desproporcional, na presente hipétese, em que reconhecida a culpa concorrente,
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porquanto a indenizacio alcancaria valor superior ao arbitrado por esta Corte para
0s casos de existéncia de culpa exclusiva do réu pelo evento danoso.

Por esse motivo, por fundamentos diversos — parece-me que sio
fundamentos diversos os que agora declino —, adoto a solugdo originalmente
proposta pela eminente Relatora, de negar provimento ao recurso especial da Sra.
Serafina da Silva Carneiro Neta e de rejeitar os embargos de declaragio do Sr.
Anténio Perilo de Sousa Teixeira Netto.

E o voto, neste pedido de vista.

RECURSO ESPECIAL N. 1.471.654-RS (2014/0187912-5)

Relator: Ministro Marco Buzzi

Relatora para o acérdio: Ministra Maria Isabel Gallotti

Recorrente: L. L. S

Advogados: Pablo Malheiros da Cunha Frota e outro(s) - DF020643
Jose Pedro Brito da Costa e outro(s) - DF039532
Maria Luiza Schafer Streck - RS065253

Recorrido : L F ] - por si e representando

: HH

Advogado: Celso Simbes da Cunha - RS062300

Interes. GBIL

Advogados: Eduardo Luiz Brock e outro(s) - SP091311
Sandro Ricardo Santos de Borba - RS040821
Fabio Rivelli - SP297608

EMENTA

Recurso especial. Direito Civil. Responsabilidade civil. Link
com referéncia a acérdio criminal. Crime sexual envolvendo menor.
Processo sigiloso. Nomes nio abreviados. Sigilo nio resguardado pelo
Tribunal. Responsabilidade do autor do size académico afastada. Nexo
causal direto e imediato inexistente.
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1. Discute-se a responsabilidade civil de autor de publicagio,
em site académico, a qual remetia a /ink que direcionava para acérdio
contido no site do Tribunal de Justi¢a. O referido documento nio
resguardava o necessario sigilo com a abreviagio do nome do menor
em processo criminal envolvendo crime sexual.

2. O autor que tdo somente disponibiliza /ink de acérdio em
obra ou site académico para fins didéticos, sem mencionar o nome
do menor, com a finalidade ilustrar tema processual (a ilegitimidade
do assistente de acusagio nos crimes de agdo penal publica), sem
intengio de ofender ou macular a honra da suposta vitima, nio pode
ser responsabilizado por acesso de terceiros a este /ink, ja tornado
publico no site oficial do Tribunal. Auséncia de nexo de causalidade
direto e necessdrio entre a conduta do agravante e o dano moral
experimentado.

3. Recurso especial provido, para julgar improcedente o pedido.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quarta Turma, por maioria, dar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto divergente da Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti,
que lavrard o acérddo. Vencido o Sr. Ministro Marco Buzzi que conhecia
parcialmente do recurso especial e negava-lhe provimento.

Votou vencido o Sr. Ministro Marco Buzzi.

Votaram com a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti os Srs. Ministros Jodo
Otavio de Noronha, Raul Aratjo (Presidente) e Antonio Carlos Ferreira.

Brasilia (DF), 14 de marco de 2024 (data do julgamento).
Ministra Maria Isabel Gallotti, Relatora

DJe 18.6.2024

“«_» [P

Cuida-se de recurso especial (art. 105, III, “a” e “c”, da CF) interposto
contra acérdio do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no
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qual foi dado parcial provimento ao recurso de apelagio do réu (ora recorrente),
L. L. S., mantendo-se a condenagio deste ao pagamento de indeniza¢do por
danos morais, sendo reduzido o guantum reparatério estabelecido na primeira
instancia.

Trata-se de agdo de indenizac¢do por perdas e danos cumulada com
danos morais, aforada por H. H., menor com 12 anos de idade na época do
ajuizamento, e por sua mie, L. F. J., em face dos réus L. L. S. e G. B. I. L. Os
demandantes aduziram, em sintese: a) o autor menor, H.H. figurou na condi¢io
de vitima de inquérito e posterior a¢io penal, na qual se investigava eventual
abuso sexual por ele sofrido; b) a demanda tramitou perante o Foro Regional de
Tristeza, comarca da Capital (RS), resultando em sentenga absolutéria em face
do acusado do fato; ¢) aproximadamente dez anos apds o fato, em consulta ao
nome de H. H. junto ao buscador, deparou-se o autor com um link divulgado
no site institucional do primeiro réu, o qual remetia diretamente ao acérdio
proferido na a¢io penal da qual aquele fora vitima; d) o referido julgado,
confirmatdrio da sentenga absolutéria de primeiro grau, indicava o nome
completo do menor, sua residéncia com respectivo numeral, além de descrever
em minucias o fato apresentado pelo Ministério Publico ao oferecer a denuncia
criminal; €) a consulta a0 nome do demandante infante somente resultava na
apari¢do do aludido acérddo mediante o link disponibilizado pelo réu L. L. S., o
mesmo nio ocorrendo com o site do TJRS.

Diante disso, invocaram a responsabilidade civil dos demandados por
publicarem fatos que menoscabam a imagem do menor, além de fazé-lo reviver
a situacdo da qual fora vitima em tenra idade.

Pediram a condenagio dos réus ao pagamento de indenizagio em patamar
de 500 saldrios-minimos. Postularam, ainda, a antecipagio dos efeitos da tutela,
a fim de obrigar os réus a retirada do /ink que direciona ao acérdao da agdo
penal, bem como a expedi¢io de oficio ao préprio Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, com o desiderato de que a Corte suprimisse o nome do autor H.
H. das referéncias daquele julgado.

Deferidas as liminares postuladas, os réus foram citados, apresentando
cada qual peca de contestagio.

G.B.I. L.aduziu, resumidamente: a) em sede preliminar, a sua ilegitimidade
passiva ad causam, bem como a falta de interesse processual dos autores; b) no
mérito, sustentou que fornece mero servico de busca gratuita por contetidos na
internet, mediante mecanismo de indexagio, ndo possuindo, portanto, ingeréncia
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ou responsabilidade quanto as informagdes que sdo disponibilizadas nos sites
alvo dessas mesmas buscas.

O réu L. L. S., de sua vez, argumentou em sua pe¢a defensiva: a)
preliminarmente, inépcia da inicial, falta de interesse de agir e ilegitimidade
passiva ad causam; requereu, ainda, a formagdo de litisconsércio necessirio
com o Estado do Rio Grande do Sul; b) no mérito, a inexisténcia de ato
ilicito, pois o acérddo disponibilizado em seu site nio era dotado de segredo
de justica, tratando-se, pois, de documento publico; ¢) a auséncia de conduta
culposa ou dolosa, ji que a indicagdo do link do acérddo em questdo detinha
fins meramente académicos; d) a inocorréncia de nexo causal entre os danos
alegados e as condutas praticadas pelo acionado.

Em saneamento, quedaram afastadas as questdes preliminares e negada a
formacio do litisconsércio passivo necessario.

Apés regular tramite do feito, sobreveio sentenga na qual a Juiza de
Direito: a) julgou procedentes os pedidos formulados pelos autores contra o
réu L. L. S., condenando-o ao pagamento de indenizagio por danos morais, no
importe de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) ao primeiro autor; e de R$ 15.000,00
(quinze mil reais) a segunda demandante; impos também ao réu o pagamento
das custas processuais e honordrios advocaticios, arbitrados em 15% do valor da
condenagio; b) julgou improcedentes os pedidos deduzidos em face da ré G. B.
I. L., condenando os autores ao pagamento de honordrios advocaticios, fixados
em R$ 2.000,00.

Irresignados, apelaram os demandantes, requerendo a imposi¢ido da
condenagio de forma solidaria a ré G. B.I. L., bem como a majora¢io da indene
determinada na sentenca.

Também inconformado, o acionado L. L. S. recorreu, postulando,
preliminarmente, o conhecimento e provimento de agravo retido, tirado da
decisdo interlocutéria que negara a inclusio do Estado do Rio Grande do
Sul na condigio de litisconsorte passivo necessirio na lide. No mérito de seu
apelo, o demandado reafirmou a inexisténcia de responsabilidade civil, dada a
inocorréncia de ato ilicito e de conduta culposa de sua parte, acrescentando a
falta de dano moral causado ao autor da agdo, conforme se conclui da prova oral
produzida durante a instrugdo, a qual sinalizaria que o demandante nio sofreu
maior abalo psicoldgico por conta da divulgacio retratada na exordial. Por fim,
postulou, sucessivamente, a redugio do quantum indenizatério estabelecido pela
juiza sentenciante.
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul negou provimento
a apelagdo dos autores; negou provimento ao agravo retido; e deu parcial
provimento ao apelo do réu, para o fim de reduzir a indenizagio por danos
morais, estabelecendo-a em R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a bem do autor
H. H. e em R$ 5.000,00 (cinco mil reais) para a autora L. F. ]. Fixou a corre¢io
monetdria da data de prola¢do do acérdio e os juros de mora desde a data do
evento lesivo.

O acérdio restou assim ementado (fl. 1.060, e-ST]):

Responsabilidade civil. Agravo retido. Formagédo de litisconsdrcio passivo
facultativo. Nao é conferida ao réu a iniciativa de formar o litisconsércio facultativo
passivo. Ndo ocorre cerceamento de defesa pela ndo valoragdo de prova produzida
sem a observdncia ao devido processo legal. Publicagdo em site juridico de acérddo
envolvendo crianga vitima de violéncia sexual sem exclusdo da identifica¢cdo do
menor. Violagéo ao principio da protecdo integral. Dano moral. Ofensa a intimidade.
Cabimento. Intimidade da crianca violada diante da publicacdo do nome completo
do menor. Ato que atenta contra o principio da protecdo integral a crianca e
ao adolescente, pelo potencial danoso que a publicacdo de fatos envolvendo
violéncia sexual tem ao desenvolvimento do menor. Dano moral puro, in re ipsa.
Ausente sistema de tarifamento, a fixagdo do montante indenizatério ao dano
extrapatrimonial esta adstrita ao prudente arbitrio do juiz. Valor reduzido [R$
15.000,00 ao autor H.H. e R$ 5.000,00 a autora L.F.J.]. Ferramenta de busca. G. Nao
se pode, sob o pretexto de dificultar a propagacao de contetido ilicito ou ofensivo
na web, reprimir o direito da coletividade a informacédo. Sopesados os direitos
envolvidos e o risco potencial de violagdo de cada um deles, o fiel da balancga
deve pender para a garantia da liberdade de informacdo assegurada pelo art.
220, § 1°, da CF/88, sobretudo considerando que a Internet representa, hoje,
importante veiculo de comunicacgao social de massa. (excerto da ementa do REsp
1.316.921-RJ). Agravo retido desprovido. Preliminar desacolhida. Provida em parte a
apelacgao do réu e desprovido o recurso dos autores. Undnime.

Os embargos de declara¢do opostos foram rejeitados na origem (fls. 1.104-

1.109, e-STY).
Nas razdes do recurso especial (fls. 1.124-1.144, e-STJ), o insurgente (réu

L. L.S.) apontou, além de divergéncia jurisprudencial, violagdo aos artigos 186,
403 e 927 do Cédigo Civil e aos artigos 17 e 18 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Sustentou, em sintese: a) auséncia dos elementos caracterizadores
da responsabilidade civil, pois ndo cometeu ato ilicito, inocorrendo liame entre
a sua conduta e o dano moral supostamente experimentado pelos recorridos; b)
a utilizagio dos dispositivos do ECA teve por finalidade manter a condenacio,
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apesar de ficar claro que o insurgente nunca divulgou o acérdio para fins ilicitos;
¢) necessidade de redugio do quantum indenizatério, pois a despeito de o valor
ja ter sido reduzido pelo Tribunal de origem, ainda se mantém em patamar
elevado, dissentindo da jurisprudéncia desta Corte Superior.

Admitido o recurso na origem (fls. 1.221-1.233, e-STJ), ascenderam os
autos a esta Corte.

Parecer ofertado pelo Ministério Publico Federal as fls. 1.253-1.261,

e-STJ, pelo ndo conhecimento do apelo extremo.

Em decisio monocritica (fls. 1.269-1.275, e-STJ), negou-se provimento
ao reclamo, ante a incidéncia da Sumula 7/ST], ébice impeditivo da analise
da ocorréncia dos danos morais deduzidos nos autos e do respectivo dissidio
jurisprudencial; bem assim pela incidéncia da Stumula 284/STF, por analogia,
quanto a pretensio de rever o valor arbitrado a titulo de indenizagio.

Seguiu agravo interno (fls. 1.279-1.294, e-STJ), no qual o agravante
sustentou a inaplicabilidade dos referidos ébices e repisou, em parte, os
argumentos do recurso especial.

Impugnagio apresentada as fls. 1.297-1.302, e-STJ.

Esta Quarta Turma, em apreciagdo do agravo interno, deu-lhe provimento,
para o fim de submeter o recurso especial ao julgamento colegiado.

E o relatério.

O recurso especial merece ser parcialmente conhecido e, nessa parte,
desprovido.

1. Cinge-se a controvérsia em definir a existéncia de responsabilidade civil
pela veiculagio, mediante /ink em site juridico, de acérdio que retratava crime
sexual cometido contra menor, expondo a intimidade e violando direitos de
personalidade do infante.

No caso, o recurso especial vem lastrado, tanto na alegagio de afronta a
dispositivos de lei infraconstitucional (arts. 186, 403 e 927 do Cédigo Civil e
artigos 17 ¢ 18 do Estatuto da Crianga e do Adolescente), como também na de
configuragio de dissidio jurisprudencial.

Adianta-se que o recurso nio serd conhecido nos seguintes pontos: a)
dissidio jurisprudencial, por falta de similitude fitica entre o julgado atacado e o
citado no recurso; b) tese de afronta ao artigo 403 do CC, por falta de correlagio
da norma com o caso concreto; ¢) pedido de redugio da verba indenizatéria por
deficiéncia de fundamentagido das razdes recursais.
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No mérito, o recurso serd conhecido e desprovido, tudo como se passa a
expor nos tépicos que seguem.

2. De inicio, firma-se o nio conhecimento do recurso no que tange ao
dissidio jurisprudencial dada a auséncia e demonstra¢do de similitude fitica
entre os julgados confrontados.

A fim de configurar o dissidio jurisprudencial, o recorrente menciona
o julgamento do préprio Superior Tribunal de Justica, referente ao REsp n.
1.330.028/DF, julgado pela Terceira Turma, na data de 6 de novembro de
2012.

Referido julgado ficou assim ementado (destacado no que interessa):

Recurso especial. Processual Civil. Qualificagao de testemunha. Aditamento da
inicial. Inexisténcia de prejuizo. Contradita. SUmula n. 283/STF. Responsabilidade
civil. Matéria veiculada na internet. Indenizacdo. Sumula n. 7/STJ. 1. Pacifico o
entendimento nesta Corte Superior de que a decretacdo de nulidade de atos
processuais depende da necessidade de efetiva demonstragao de prejuizo da parte
interessada por prevaléncia do principio pas de nulitte sans grief. 2. A auséncia de
impugnacao do fundamento do acérddo recorrido, mormente quanto ao néo
acolhimento da contradita por auséncia de prova de fato impeditivo a oitiva da
testemunha, enseja o ndo conhecimento do recurso, incidindo o enunciado da
Sumula n. 283 do Supremo Tribunal Federal. 3. Em se tratando de matéria veiculada
pela internet, a responsabilidade civil por danos morais exsurge quando a matéria for
divulgada com a inten¢do de injuriar, difamar ou caluniar terceiro. 4. As instancias
de origem, soberanas na andlise das circunstdncias fdticas da causa, decidiram pela
improcedéncia do pedido indenizatdrio, firmes no entendimento de que a matéria
publicada era de cunho meramente investigativo, que a alcunha jd era utilizada
pela midia e que a noticia veiculada encontrava lastro em matérias jd anteriormente
publicadas por outros veiculos de comunicagéo, revestindo-se, ainda, de interesse
publico, sem nenhum sensacionalismo ou intromissdo na privacidade do autor, ndo
gerando, portanto, direito a indenizagéo. 5. A desconstituicao das conclusées a que
chegou o Colegiado a quo em relagdo a auséncia de contetido ofensivo, como
pretendido pelo recorrente, ensejaria incursao no acervo fatico da causa, o que,
como consabido, é vedado nesta instancia especial, nos termos da Sumula n.
7 desta Corte Superior. 6. Recurso especial ndo provido. (REsp n. 1.330.028/DF,
relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em 6/11/2012,
DJe de 17/12/2012.)

Em que pese o caso retratado acima guarde pequena semelhanga aquele
dos autos, pois cuida de divulga¢io de matéria jornalistica, desponta nitido,
entretanto, que falta identidade entre o paradigma apresentado e o caso concreto
enfrentando nestes autos.
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Conforme bem destacado no Parecer apresentado pela Procuradoria Geral

da Republica (e-stj 1.253-1.261):

Nos termos do 255, § 1°, do RISTJ, o dissidio jurisprudencial exige comprovagao
e demonstracao da contrariedade entre a decisao recorrida e o paradigma, com a
transcricdo dos trechos dos julgados que configurem o dissidio, mencionando-se
as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados. Na
espécie, o recorrente indica, para demonstracdo do dissidio, acérdédo proferido no
REsp 1.330.028/DF, o qual ndo guarda similitude fatica com a hipétese vertente.
Com efeito, o paradigma indicado pela parte envolve publica¢édo jornalistica
sobre assunto de suposta relevancia publica (evolugéo patrimonial do filho do ex-
presidente Lula). O caso concreto, diversamente, trata de divulgagédo de acorddo
sobre crime sexual contra uma crian¢a. Ndo hd como aproximar dois bens juridicos
tdo distintos para caracterizar a divergéncia pretoriana.

Acrescenta-se, para demonstrar a falta de identidade de fundamentos,
que o acérdio indicado como paradigma tratava de afronta a honra pessoal
de pessoa fisica por divulgagido de matéria jornalistica, ao passo que no caso
dos autos enfrenta-se hipétese de afronta da protegdo a intimidade de menor
de idade, com especial distingdo de tratamento pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Portanto, nio se conhece do recurso especial quanto a alinea “c” do art. 105,

111, da CF.

3. No que tange & configuragio do dever indenizatério, o recorrente aduz
afronta aos artigos 186, 403 e 927 do Cédigo Civil, além dos artigos 17 ¢ 18 do
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.

3.1 A tese de afronta ao artigo 403 do Cédigo Civil nio pode ser
analisada, pois nio se deu o devido prequestionamento da norma perante a
Corte de origem, atraindo o ébice da Sumula 282/STF. Ademais, referido
dispositivo nio guarda relagio ao caso dos autos, visto tratar de norma atinente
a responsabilidade civil contratual, ao passo que a espécie versa acerca da
responsabilidade civil aquiliana.

3.2 Concernente aos demais dispositivos citados pelo recorrente (186 e
927 do CC e 17 e 18 do ECA), o reclamo merece conhecimento, pois, para
que esta Corte analise a matéria controvertida, e devolvida no recurso, nio ¢é
necessario o reexame do acervo fitico-probatério coligido aos autos — o que
atrairia o 6bice da Sumula n. 7/STJ. Demanda-se apenas a andlise da questio,
porquanto a tese juridica — ofensa aos artigos que basearam a conclusio pela
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responsabilizagio civil do recorrente — & luz da moldura fitica jd delineada nas
instincias ordindrias, é eminentemente de direito.

Dito isso, importante delinear a matéria controvertida neste tépico recursal.

No caso dos autos, os autores da a¢do, mie e seu filho menor, buscam a
responsabiliza¢io do réu, o renomado jurista L. L. S. (ora recorrente), por ter
ele divulgado, em seu site, de cunho juridico-académico, um /ink que remetia o
interessado, no respectivo conteudo, a acessar um acérddo do Tribunal de Justica

do Rio Grande do Sul.

Esse julgado, que nio estava gravado de segredo de justica (por falha
do préprio Tribunal) tratava de caso concreto no qual o ora autor, menor,
figurava como vitima de crime de estupro de vulneravel. E havia, no bojo do
acérdio, mengio ao nome completo do infante, a detalhes pormenorizados do
caso, indicac¢do de seu enderego residencial, enfim, o decisum publicizado pelo
recorrente trazia dados que possibilitavam a identificagio, bem como do fato do
qual aquele fora pretensamente vitima.

Além disso, referido acérdio somente era vinculado a pesquisa pelo nome

do autor, via buscador, através da “intermediacio” feita pelo site do réu L. L. S.

’ ¢ p ’

pois a aludida ferramenta de busca ndo gerava resultados que direcionassem o
interessado diretamente ao site do TJRS.

Vale aqui transcrever a descri¢do dos fatos que o Tribunal de origem, como
6rgio soberano da andlise da prova, emoldurou para firmar a responsabilidade
civil do recorrente:

Casuisticamente ndo restam duvidas de que a exposicao nao autorizada
acerca do conteudo de acérdéo relacionado a processo criminal em que o
primeiro autor figurou como vitima de suposto atentado violento ao pudor;
constitui-se em absoluta ofensa ao direito a intimidade do autor, sendo certo
que este ndo pretendia a publicizacdo dos fatos, constitutivos da acdo penal
n. 001/2.05.0028561-7, permitindo, assim, o conhecimento de terceiros sobre
aspectos ocorridos em sua vida privada. A tematica envolvendo a presente
lide apresenta dois importantes agravadores: a exposicao da vida privada de
menor (a época com aproximadamente 06 anos de idade) e o conteudo da
matéria veiculada (descricado de conduta criminosa de violéncia sexual figurando
o demandante como vitima). [...] mostra-se incontroverso nos autos que houve
a disponibilizacao de um link, com acesso ao referido acérdao, permitindo
que a ferramenta de busca da G. relacionasse o nome do autor ao site de
responsabilidade do primeiro réu, configurando-se, de forma cabal, o nexo causal
entre o dano e a conduta perpetrada pelo primeiro demandado. (fl. 37). Saliento,
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por oportuno, que muito embora a motivacdo da publicacdo ndo tenha tido
0 propésito de exposicdo da intimidade do autor mas sim fomentar o debate
juridico relacionado a legitimidade do assistente de acusacdo para interposicao
de recurso nos crimes de acdo penal publica, o fato é que a conduta culposa
de veiculacdo do nome do primeiro autor configura-se como ato ilicito, sendo
despicienda a discussdo acerca das razdes que ensejaram a inser¢do da matéria no
site. Conforme acima exposto, observando-se o conteddo da matéria divulgada,
depreende-se que ela possui caréter claro de ofensa a intimidade do autor, seja
em relagdo a suposta violéncia sexual noticiada, seja pela exposicao da histéria
dos familiares envolvidos no fato. Consigno que a prova testemunhal colhida no
feito apenas tratou de confirmar todos os dissabores e infortunios decorrentes da
exposicdo publica do processo criminal, cuja repercussao encontra-se até hoje
no cotidiano dos autores. [...] Ndo restam duvidas de que o agir do negligente
do primeiro réu em disponibilizar o acérdéo antes referido trouxe consequéncias
nefastas na vida privada dos demandantes, principalmente se considerarmos a
repercussao ocorrida no convivio social de ambos. A conduto culposa realizada
pelo réu, em virtude do descumprimento de um dever de cuidado, trata-se de
omissdo de diligéncia exigivel, principalmente se considerarmos a relevancia
e a natureza do cargo que atua profissionalmente. [..] independentemente do
resultado de absolvicdo ocorrido na esfera criminal - ja que a presente demanda
nao visa rediscutir a verossimilhanca dos fatos descritos na denuncia da acado
penal - é certo que a exposicao da histéria de abuso aticou os comentarios por
parte de terceiros, principalmente pelos colegas de colégio do autor. Ndo poderia
o demandado justificar seu equivoco sob o argumento de que a decretagao do
segredo de Justica nao teria sido decretada no processo criminal, j& que ndo
se mostra justificdvel a reiteracdo de suposto ato falho perpetrado pelo site do
Tribunal de Justica. Alids, cumpre pontuar que o direcionamento do nome do
autor remetia unicamente ao site do primeiro réu, inexistindo qualquer ocorréncia
em relagao ao site do Tribunal de Justica (fl. 37). Neste prisma, o suposto equivoco
cometido pelo Estado pela ndo decretacdo do Segredo de Justica ao processo
criminal constitui-se como fato auténomo e alheio a discussao embatida na lide,
que visa unicamente discutir a responsabilidade dos réus em relacdo a noticia
relacionada a vida privada do autor. [...] Considerando a gravidade dos fatos
narrados no documento publicizado pelo réu, em latente ofensa a intimidade do
autor, mostra-se configurada a violagdo ao disposto no art. 59, inciso X, da Carta
Magna, que colima a preservacdo da intimidade, vida privada e honra das pessoas,
restando plenamente justificada a ocorréncia do ato ilicito. (CCB, art. 186). Nesse
sentido, o proprio CD juntado pelo correu L. nos autos (fl. 671) estd a atestar a
reiteracdo do comportamento ofensivo a intimidade do demandante, o qual
demonstrou profundo embarago e constrangimento nas perguntas realizadas
pelo patrono do requerido, o qual relembrou os fatos discutidos na presente
demanda. Conforme referido pelo Ministério Publico, o comportamento do
menor face aos questionamentos propostos, constitui-se prova cabal e unissona
acerca das consequéncias negativas advindas da exposicdo de seu nome.
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3.3 Pois bem, com amparo nas circunstincias fiticas e delineadas no
acérdio recorrido, cumpre definir se é (i)licita a conduta daquele que divulga
link oriundo da cépia integral de documento judicial, desprovido de segredo de
justica, quando tal material, a despeito de nio decretado o sigilo, revela afronta
a direitos de intimidade de crianga ou adolescente, expondo detalhes de sua
identidade e de suposto abuso sexual.

Para a resolu¢do da controvérsia, cumpre, primeiramente, fixar a especial
proteg¢do juridica erigida pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente aos
menores ¢, em segundo plano, contrastar essa especial prote¢io com o dever
objetivo de cuidado exigivel daquele que explora atividade econdmica baseada
na divulgacio de materiais juridicos.

Como ¢ cedico, o Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente estabelece um
conjunto de normas que representam um verdadeiro estatuto juridico, com
interligaces a diversos outros ramos do Direito, voltado a garantir a protegio
integral da crianga e do adolescente contra qualquer tipo de violéncia seja ela de
cunho fisico, psicolégico, institucional, econémico etc.

Essa salvaguarda abrange, por 6bvio, os direitos de personalidade da crianga
e do adolescente, ai incluidos seu direito a intimidade, privacidade, enfim, todos
os aspectos da sua vida privada. Recentemente, esta Quarta Turma, no bojo
do REsp n. 1.783.269, o qual cuidava da responsabilidade civil do provedor
de aplicagdo que, embora provocado extrajudicialmente, nega-se a subtrair
de seus dominios conteido ofensivo envolvendo menor de idade, afirmou os
valores constantes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, reconhecendo
que as normas de protegio se irradiam aos demais estatutos juridicos. E geram,
notadamente no dmbito da responsabilidade civil, um especifico e intensificado
dever de cuidado daqueles que lidam com a possivel exposi¢do da intimidade da
crianga e do adolescente.

Transcreve-se a ementa da delibera¢io colegiada:

Direito Civil, infantojuvenil e telematico. Provedor de aplicagdo. Rede social.
Danos morais e a imagem. Publicacdo ofensiva. Contedido envolvendo menor
de idade. Retirada. Ordem judicial. Desnecessidade. Protecdo integral. Dever de
toda a sociedade. Omissdo relevante. Responsabilidade civil configurada. 1. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 18) e a Constituicdo Federal (art. 227)
impdem, como dever de toda a sociedade, zelar pela dignidade da crianca e do
adolescente, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao, com a finalidade, inclusive, de evitar
qualquer tipo de tratamento vexatério ou constrangedor. 1.1. As leis protetivas
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do direito da infancia e da adolescéncia possuem natureza especialissima,
pertencendo a categoria de diploma legal que se propaga por todas as demais
normas, com a funcdo de proteger sujeitos especificos, ainda que também
estejam sob a tutela de outras leis especiais. 1.2. Para atender ao principio da
protecdo integral consagrado no direito infantojuvenil, é dever do provedor
de aplicacdo na rede mundial de computadores (Internet) proceder a retirada
de conteudo envolvendo menor de idade - relacionado a acusacdo de que seu
genitor havia praticado crimes de natureza sexual - logo apds ser formalmente
comunicado da publicacdo ofensiva, independentemente de ordem judicial.
2. O provedor de aplicacdo que, apds notificado, nega-se a excluir publicacao
ofensiva envolvendo menor de idade, deve ser responsabilizado civilmente,
cabendo impor-lhe o pagamento de indenizacdo pelos danos morais causados
a vitima da ofensa. 2.1. A responsabilidade civil, em tal circunstancia, deve ser
analisada sob o enfoque da relevante omissao de sua conduta, pois deixou de
adotar providéncias que, indubitavelmente sob seu alcance, minimizariam os
efeitos do ato danoso praticado por terceiro, o que era seu dever. 2.2. Nesses
termos, afigura-se insuficiente a aplicacdo isolada do art. 19 da Lei Federal n.
12.965/2014, o qual, interpretado a luz do art. 5°, X, da Constituicdo Federal, ndao
impede a responsabilizacdo do provedor de servicos por outras formas de atos
ilicitos, que ndo se limitam ao descumprimento da ordem judicial a que se refere
o dispositivo da lei especial. 3. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp
n. 1.783.269/MG, relator Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado
em 14/12/2021, DJe de 18/2/2022.)

Embora na ocasido este relator tenha ficado vencido, entendendo que a
retirada da publicagio pelo aplicativo de rede social dependia da incidéncia do
art. 19 da Lei Federal n. 12.9654/2014, o colegiado fixou norte interpretativo de
que o Estatuto da Crianca e do Adolescente contém normas protetivas de tal
envergadura, balizando até mesmo disposi¢oes expressas, constantes de outros
diplomas normativos, cujas normas devem ser interpretadas a luz dos deveres de
prote¢do dos menores, os quais competem a toda a sociedade, como positivado
no artigo 227 da Constitui¢do Federal.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao.

Saliente-se que a preocupagio do legislador acerca da intimidade do
menor, vitima de violéncia sexual, é tamanha que, no ano de 2017, foi editada
a Lei n. 13.431. Referido diploma normativo, é certo, ndo vigorava a época dos
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fatos apurados no presente processo. Entretanto, os valores nela inseridos apenas
retratam pormenorizagio do quanto previsto no art. 227 da CF, razio pela qual
se entende pertinente a utilizagdo de normas nela positivadas para orientar a
interpretagdo a ser conferida aos diplomas que trazem normas de prote¢do ao
menor vitima de algum tipo de violéncia.

Pois bem, um dos escopos da Lei n. 13.431/2017, dentre outros, fora o de
resguardar os direitos e garantias fundamentais da crianga e do adolescente, em
especial a: “ter a intimidade e as condi¢bes pessoais protegidas quando vitima
ou testemunha de violéncia”. Criou referida legislacio a figura do depoimento
especial, a fim de resguardar a crianga ou adolescente de violéncia institucional,
a que pode ser submetida quando levada a depor sobre fatos do qual fora vitima
perante o sistema tradicional judicidrio.

O reconhecimento de que o menor nio pode ser confrontado eternamente
com a situa¢do da qual fora vitima, impedindo sua revitimizagio, inclusive,
determina ser excepcional a repeti¢io de sua oitiva “salvo quando justificada a
sua imprescindibilidade pela autoridade competente e houver a concordancia da
vitima ou da testemunha, ou de seu representante legal” (art. 11, § 2°, da Lei n.

13.431/2017).

E mais, positivando norma especifica derivada da Carta Maior (art. 227),
que confere a toda a sociedade o dever de zelar pela saude, bem estar e protegio
da crianga e adolescente, determinou a lei, no seu artigo 13, que “qualquer
pessoa que tenha conhecimento ou presencie a¢do ou omissdo, praticada em
local publico ou privado, que constitua violéncia contra crianga ou adolescente
tem o dever de comunicar o fato imediatamente ao servi¢o de recebimento e
monitoramento de denuncias, ao conselho tutelar ou a autoridade policial, os
quais, por sua vez, cientificario imediatamente o Ministério Pablico”.

O artigo acima transcrito apenas estabelece de forma mais minudente e
precisa o que ja estava contido na redagio origindria dos dispositivos 17 e 18 da

Lei n. 8.069/1990, verbis:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos espacos
e objetos pessoais.

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor.
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Ou seja, existe um dever geral de cuidado para com a crianga e adolescente
atribuivel e exigivel de qualquer pessoa, razio pela qual a constatagio inequivoca
de que houve uma falha do Estado em publicar um acérdio que identificava
menor, vitima de violéncia sexual, ndo eximia o ora recorrente, sobretudo por se
tratar de especialista do direito, de despender atitudes positivas voltadas a inibir
uma situagdo de evidente constrangimento a vida intima do autor da presente
demanda.

Com efeito, trazendo isso para o caso dos autos, observa-se que aqui o
insurgente insiste na tese de que ndo praticou ato ilicito, na medida em que
meramente reproduziu, disponibilizando um link, documento publico que
nio estava gravado de segredo de justica. Entende, portanto, que estaria sendo
objetivamente responsabilizado pelas instincias ordindrias ao pagamento de
indenizagio, face a simples verificagio do nexo causal entre seu ato e os danos
sofridos pelos autores.

Sem embargo, esses argumentos colidem com o arcabouco normativo
de prote¢do ao menor, razao pela qual ndo hd reparos no que toca a conclusio
manifestada nas instincias ordindrias, na esteira de que o insurgente obrou
com culpa, na modalidade negligéncia, ao olvidar providéncias que lhes eram
exigiveis a partir do conjunto de normas protetivas da crianca e adolescente.

Consoante bem aduzido pela Juiza de Direito sentenciante, o ora
recorrente, na condigio de jurista de escol, e explorador de site juridico que
inegavelmente lhe reverte prestigio e vantagens financeiras, teria o dever de
zelar pelo contetdo que disponibiliza ao seu publico.

Nio se discute que a principal inten¢do do recorrente era a de fomentar
debate académico, com a apresentagdo de julgado retratando uma tese juridica,
descartando-se que tivesse a vontade direta de provocar ofensa direta & honra do
menor.

Nesse ponto, importante distinguir que a situagio dos autos nio se cuida
de divulgacio de noticia, hipdtese na qual seria exigivel, para caracterizagio da
responsabilidade civil, a vontade de injuriar ou difamar.

Aqui, ao revés, trata-se de publica¢io de informacgdes sensiveis que
afrontam a intimidade e privacidade de menor, elementos de personalidade
especialmente protegidos por lei, fato que traz, em si mesmo, a potencialidade
de causar danos independentemente da vontade daquele que a publica.

Portanto, o dever de cuidado quanto ao contetido que publiciza era sim
exigivel do recorrente, face ao conjunto normativo de prote¢io ao menor.
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Ainda que haja falha manifesta do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, que nio adotou providéncias para evitar a identificagio do
menor no acérdio disponibilizado em sua jurisprudéncia, também falhou o
recorrido ao possibilitar que terceiros acessassem este documento dotado de
grave equivoco, potencializando, assim, a possibilidade de exposi¢do de detalhes
da vida intima do menor.

Conforme assentado nas instincias ordindrias o unico site que o
instrumento de busca google indicava, quando pesquisado o nome do menor,
era justamente aquele de propriedade do recorrente.

Ou seja, ndo se cuidava de conteddo corrente na rede mundial de
computadores, até porque a ferramenta de pesquisa nio retornava o sitio de
jurisprudéncias do TJRS, mas apenas, como dito, o mantido pelo insurgente.as

Deveria o ora insurgente, antes de publicizar material lesivo 4 intimidade
do menor, disponibilizando o /ink que direcionava ao acérdio do TJRS, cercar-
se de maiores cautelas, procedendo 4 leitura do conteddo que seria trazido
em seu site juridico, providéncia que, caso realizada, certamente inibiria essa
conduta, dado o flagrante menoscabo a vida intima do menor que derivaria da
disponibiliza¢do do acérddo em questio.

Poderia, a titulo de argumentagio, em atuagio de zelo, reproduzir a integra
do acérdio e editd-lo na parte em que havia a identificagio do infante, que
figurava como vitima dos fatos apurados na a¢o penal.

Tais providéncias ndo podem ser consideradas como um zelo excepcional,
pois que o préprio crime - estupro de vulnerdvel - traz insita a situagdo de
violéncia sexual a menor. Logo, o recorrente, ciente disso, deveria averiguar se o
texto do julgado continha ou nio elementos de identificacdo da vitima, de sorte
a afastar eventual exposicio da situagdo de afronta a privacidade da crianca. E,
verificando que eles estavam presentes, a conduta diligente seria a de comunicar
o TJRS e obstar a disponibliza¢do pura e simples do /ink que remetia ao aludido
acérdio.

Nesse quadro, ndo se verifica afronta aos arts. 186 ¢ 927 do Cédigo Civil
Brasileiro, porquanto correta a interpretagdo manifestada pela Corte de Origem
a respeito de firmar a ilicitude da conduta do ora insurgente, pelo fato de ter
negligenciado o dever de cuidado que lhe era imposto pelo artigo 18 do ECA,
ao disponibilizar o link com referéncia a um acérddo, que manifestamente
desrespeitava os direitos de intimidade de menor de idade, expondo sua
identificagdo como vitima de fato de suposto abuso sexual.
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Registra-se, de outro norte, que o fato do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul ser inegavelmente o principal causador do dano descrito na
presente demanda, tal situagdo ndo derrui o dever indenizatério do recorrente,
pois ele também concorreu para a geragio do prejuizo a esfera de intimidade do
autor, incidindo aqui o disposto no art. 942, in fine, do CC:

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem
ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor,
todos responderdo solidariamente pela reparacgao.

Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responséveis com os autores os coautores
e as pessoas designadas no art. 932.

Por fim, destaca-se que a solugdo ora apresentada nio colide com o atual
entendimento firme desta Corte Superior, no que tange a responsabilidade
jornalistica, segundo o qual apenas ficard configurada a responsabilidade civil
caso o divulgador de matéria tenha o dolo de injuriar, caluniar ou difamar a
honra de terceiro.

Isso por que referido posicionamento tem por mira resguardar o direito
a livre expressdo e liberdade de imprensa e trata, portanto, de divulgacio de
matérias jornalisticas, cujo teor retrate fatos ou opinides em face de pessoas
maiores de idade.

Aqui, diferentemente, trata-se da divulgacao de um acordio que retratava fato,
que, por si 50, mostra-se ofensivo a imagem de menor de idade, nio havendo, ademais,
cunho jornalistico informativo na agdo praticada pelo ora recorrente, o que afasta do
caso a protegio constitucional de liberdade de imprensa.

Portanto, de rigor o reconhecimento da responsabilidade civil do recorrente
haja vista ter agido com culpa, ao disponibilizar o link do acérddo do TJRS, que
identificava o abuso sexual, bem como a crianga que fora vitima do fato, situagdo
que afronta os direitos de personalidade e privacidade do menor.

4. No tocante ao valor da verba indenizatdria, sustenta o recorrente que
“apesar da redugio do dano moral efetuado pelo TJ-RS, certo é que ele continua
em patamares vultosos em face do que determina nossa jurisprudéncia.” (fl.
1.135, e-STJ). No ponto, verifica-se que o insurgente deixou de indicar o
dispositivo legal supostamente violado ou que fora objeto de interpretagdo
divergente, limitando-se a sustentar sua exorbitincia e citar nimeros de julgados
de outros Tribunais.

O recurso especial ¢ um meio impugnativo processual de fundamentagio
vinculada, no qual o efeito devolutivo se opera nos termos do que foi impugnado.
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A auséncia de indicagdo expressa de dispositivo legal tido por vulnerado ou
objeto de interpretagio divergente ndo permite verificar se a legislacio federal
infraconstitucional restou, ou nio, malferida.

Assim, em prejuizo da compreensio da controvérsia, nio foi demonstrada
com clareza e precisio a necessidade de reforma da decisio, no ponto, incidindo
no Gbice previsto na Sumula 284 do STF, iz verbis: “E inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando a deficiéncia na sua fundamentagio nio permitir a exata
compreensdo da controvérsia.”.

Nos termos do entendimento desta Corte, tanto os recursos interpostos

“« » (%2

pela alinea “a”, quanto pela alinea “c” do permissivo constitucional, exigem a
indicagdo do dispositivo legal malferido ou ao qual foi atribuida interpretagio
divergente, o que nio ocorrera na hipétese. No mesmo sentido, precedentes:

) )

Agravo interno no recurso especial. Contrato. [...] Divergéncia jurisprudencial.
Auséncia de indicacdo de dispositivo de lei violado. Deficiéncia na fundamentagao.
Sumula 284 do STF. Auséncia de cotejo analitico. Dissidio ndo configurado. [...] 4.
A auséncia de indicagédo do dispositivo de lei que haja interpretagdo divergente, por
outros tribunais, ndo autoriza o conhecimento do recurso especial pela alinea “c” do
inciso lll do art. 105 da Constituicéo Federal (Simula 284 do STF). Necessdrio, ainda,
o cotejo analitico com a demonstragdo de similitude fdtica entre o acérddo recorrido
e os paradigmas confrontados. 5. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint
no REsp 1.337.221/ES, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado
em 25/10/2016, DJe 04/11/2016) [grifou-se]

Agravo regimental. Agravo em recurso especial. Recurso manejado sob a
égide do CPC/73. [...] Dissidio jurisprudencial. N&o indicagdo do dispositivo a que
0 acordao teria dado interpretacdo divergente. Incidéncia da Sumula n. 284 do
STF. [...] 4. Invidvel andlise de recurso especial interposto pela alinea ¢ do permissivo
constitucional que néo indica, com clareza e precisao, os dispositivos de lei federal em
relagdo aos quais haveria dissidio jurisprudencial. Incidéncia da Sumula n. 284 do STF.
Precedente. 5. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 733.193/RS, Rel.
Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 25/10/2016, DJe 08/11/2016)
[grifou-se]

A propésito, os artigos 186, 403 e 927 do Cédigo Civil, apontados como
violados nas razdes recursais de fls. 1.129-1.136, e-STJ, nio se prestam a
sustentar a tese de exorbitincia do quantum indenizatério, por nio guardar
correlagio légica com a pretensa reducgdo da verba, revelando-se deficiente a
fundamentagio recursal.

Inafastdvel, no ponto, o teor da Stimula 284 do STF, aplicdvel por analogia.
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5. Do exposto, voto por conhecer em parte e negar provimento ao recurso
especial.

Face a sucumbéncia no 4mbito recursal, majoro os honorérios advocaticios
para o patamar de 20% a incidir sobre o guantum indenizatério, mantida a
condenagio do insurgente no pagamento das custas processuais.

E como voto.

Da anilise dos autos, verifico que as premissas fiticas sdo incontroversas,
de forma que nio aplicdvel a espécie o enunciado da Simula 7 do STJ.

Narraram os autores, na inicial, que, em 2003, o autor H. H., entdo com
6 anos de idade, teria sido molestado sexualmente por terceiro. O suposto
abusador foi absolvido com base no art. 386, II, do Cédigo de Processo Penal
(ndo estar comprovada a existéncia do fato).

Alegaram que, no ano de 2010, ap6s uma busca na internet pelo nome do
autor, verificaram que havia um /ink que remetia a publica¢do em site académico
feita pela parte agravante, no tépico relativo “a ilegitimidade do assistente de
acusagdo nos crimes de agdo penal publica”, dando acesso ao acérdao tomado do
julgamento de processo criminal de que participara como vitima.

A partir dai, sustentaram a tese segundo a qual o agravante, ao veicular
referido acérddo do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, gerou danos
materiais e morais aos autores, uma vez que exp6Os a vida intima do menor,
tese esta admitida pelas instincias de origem, tendo sido condenado por danos
morais.

Nesse viés, parece-me uma questdo estritamente de direito e muito
relevante, porque, se se admitir como correto o acérdio recorrido, estariamos
praticamente afirmando ndo ser necessério o animus de ofender para impor uma
condenagio por ofensa a honra, ou ainda a culpa ou dolo — apto a praticamente
configurar a responsabiliza¢io objetiva -, prescindindo até mesmo o nexo causal.

Data venia da fundamentag¢io do acérdio recorrido e do voto do eminente
Relator — a fim de manter a condenagdo por danos morais em face do agravante
-, entendo a hipétese é fundada na responsabilidade civil subjetiva (art. 186
do Cédigo Civil) e nesta situagio sequer é possivel reconhecer culpa ou dolo
da parte agravante, pois nio teve a inten¢do de ofender, mas apenas fomentar
o debate sobre tema juridico que se encontrava contido no corpo do acérdio
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publicado. O préprio fato de o publico-alvo que acessou o size do réu ser
absolutamente distinto das pessoas de convivéncia do menor j corroboram tal
afirmacio.

Ademais, penso que sequer é possivel verificar a presenca de nexo de
causalidade direto e necessdrio apto a ensejar responsabiliza¢io do agravante,
porque, na verdade, a conduta que tem nexo causal direto e imediato (art. 403 do
Cédigo Civil), necessiria e eficiente a gerar o dano, foi praticada pelo Tribunal,
por ter disponibilizado ao publico o acérddo com o nome das partes de processo
sigiloso. Tanto o nexo causal é direto com relagdo ao Tribunal que somente a
ele compete retirar ou alterar o nome das partes no processo, o que foi feito
atendendo 4 determinagio judicial dirigida ao setor de informdtica do Tribunal
de Justica

O acérdio foi tornado publico pelo size oficial do Tribunal, disponivel
para quaisquer outros individuos acessarem por meio de simples pesquisa na
busca pelo size do Tribunal. Ademais, o réu sequer escreveu no size académico o
nome das partes no processo criminal ou descreveu os constrangimentos que se
alega ter a vitima sofrido. Se houvesse transcrito esse acérdao e copiado trechos
sobre o menor com o respectivo nome, entdo poderia, em tese, se configurar
nexo causal direto apto a ensejar a responsabilizagio. Nio foi isso que ocorreu,
contudo.

Por isso, penso que o responsivel pelo size académico, ora réu/recorrente,
nio tinha o dever de censurar o link do tribunal ou advertir o size do 6rgao para
que pusesse em sigilo o acérdio.

Percebe-se, assim, data vénia, que ndo ha elemento algum que permita
caracterizar a conduta da parte agravante como antijuridica, ausente o principal
e imprescindivel requisito para responsabilizar um determinado agente por
sua conduta: o nexo de causalidade. Nao h4, assim, nexo causal direto entre a
conduta do agravante e o dano moral experimentado pelos agravados. Nesse
sentido, o autor nao pode ser responsabilizado por haver publicizado acérdao

que ndo estava — e nunca esteve — adstrito ao segredo de justica, por equivoco do
Tribunal.

Assim, como nio houve a comprovagio do nexo de causalidade, for¢a
concluir que nio se configurou o dever de indenizar da parte agravante.

Em face do exposto, dou provimento ao recurso especial, para julgar
improcedente o pedido.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 1.600.433-MT (2016/0111090-4)

Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha
Recorrente: Supermercado Modelo Ltda
Recorrente: Transportadora Modelo Ltda - ME
Recorrente: ABS Distribuicao de Alimentos Ltda
Recorrente: Bom Dia Comércio Importagio e Exportagao Ltda
Advogado: Arno Jung e outro(s) - MT019030A
Recorrido: Supermercado Modelo - Massa Falida
Advogado: Anténio Luiz Ferreira da Silva - Administrador Judicial -
MT006565
Recorrido: Banco Safra S A
Advogados: Alde da Costa Santos Junior - DF007447
Mircio Calil de Assumpgio - SP117890
Alexandre Peralta Collares - DF013870
Ussiel Tavares da Silva Filho e outro(s) - MT003150A

EMENTA

Faléncia. Recurso especial. Convolagio da recuperagio judicial
em faléncia. Exame de violagdo de dispositivo constitucional. Nao
cabimento. Omissdo. Ndo ocorréncia. Marco inicial para fixagdo do
termo legal. Primeiro titulo protestado. Titulos considerados invalidos.
Incidéncia da Stmula n. 283 do STF. Revisio. Impossibilidade.
Aplicagio da Sumula n. 7 do STJ. Divergéncia jurisprudencial.
Auséncia de similitude fitica. Taxatividade das hipéteses previstas no
art. 99,11, da Lei n. 11.101/2005. Incidéncia da Simula n. 83 do ST]J.
Termo legal da faléncia. Pedido de recuperagio judicial. Honorarios
recursais. Ndo fixagdo na origem. Ndo majoragdo. Recurso especial
conhecido em parte e desprovido.

1. E incabivel a pretensdo de que o STJ delibere sobre suposta
violagdo de dispositivos constitucionais, sob pena de usurpagio da
competéncia atribuida ao STF.

2. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC de 1973 quando a Corte

de origem examina e decide, de modo claro e objetivo, as questdes
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que delimitam a controvérsia, ndo ocorrendo nenhum vicio que possa
nulificar o acérdio recorrido.

3. Os titulos protestados considerados invélidos pelo Tribunal de
origem, pois equiparados a titulos cancelados, ndo podem servir como
marco legal da hipétese prevista no art. 99,11, da Lei n. 11.101/2005.

4. Se o fundamento suficiente para a manutengio do aresto
recorrido ndo é impugnado nas razdes do recurso especial, aplica-se,
por analogia, a Simula n. 283 do STF (“E inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente, e o recurso nio abrange todos eles”).

5. A revisio do entendimento firmado pela Corte de origem a
respeito da imprestabilidade dos titulos protestados demanda a revisao
de provas, o que é vedado na instincia extraordindria, em razido da

incidéncia da Simula n. 7 do ST]J.

6. A admissibilidade do recurso especial fundado na alinea ¢ do
permissivo constitucional depende do preenchimento dos requisitos
essenciais para comprovagio do dissidio pretoriano, conforme

prescrigoes dos arts. 1.029, § 1°, do CPC e 255, § 1°, do RIST].

7. Os acérdios confrontados nio sio aptos para demonstrar o
dissidio jurisprudencial quando niao hd semelhanga entre suas bases
faticas.

8. As hipdteses previstas no art. 99, II, da Lei n. 11.101/2005
sdo taxativas, ndo se admitindo interpretagio extensiva do texto legal.

Incidéncia da Simula n. 83 do ST]J.

9. Constatado que a recuperagio judicial foi convolada em
faléncia, o termo legal da faléncia deverd respeitar os 90 dias contados
retroativamente 4 data da distribui¢do do pedido de recuperagio.

10. A nio fixagdo de honordrios na origem inviabiliza sua
majorag¢do em recurso especial.

11. Recurso especial conhecido em parte e desprovido.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Quarta Turma, por unanimidade, conhecer parcialmente do
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recurso e, nesta parte, negar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Raul Aratjo (Presidente), Maria Isabel Gallotti, Antonio

Carlos Ferreira e Marco Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 17 de outubro de 2023 (data do julgamento).

Ministro Jodo Otivio de Noronha, Relator

DJe 19.10.2023

O Sr. Ministro Jodo Otdvio de Noronha: Trata-se de recurso especial
interposto por Supermercado Modelo Ltda. e Outras com fundamento nas alineas
a e ¢ do inciso IIT do art. 105 da Constitui¢io Federal, contra acérddo assim

ementado (fls. 645-646):

Agravo de instrumento. Faléncia. Preliminares: inadmissbilidade. Pecas
facultativas. Descumprimento 526. Nao ocorréncia. Legitimidade da falida para
recorrer. Paragrafo Unico do artigo 103 da Lei n. 11.101/2005. Possibilidade.
Termo legal de suspeicdo. Art. 99, Il, da Lei de Faléncias. Conjunto probatério.
Convencimento do magistrado devidamente fundamentado. Contagem de
noventa dias antes da data do protocolo do pedido de recuperacao judicial.
Decisdao mantida. Recurso desprovido.

A auséncia de peca facultativa, necessaria a compreensao da controvérsia, nao
enseja a inadmissibilidade imediata do recurso, devendo ser oportunizada a parte
prazo o para a complementacado do instrumento, consoante o entendimento do
STJ, em sede de recurso repetitivo. Tendo o agravante cumprido o disposto no art.
526 do CPC, deve ser conhecido o recurso.

Nos termos do paragrafo tnico do artigo 103 da Lei n. 11.101/2005, o falido
ostenta legitimidade para intervir nos processos em que a massa falida é parte
ou interessada, de modo que pode requerer o que for de direito e interpor os
recursos cabiveis.

Sédo vinculativas e distintas as hipéteses do art. 99, Il, da Lei n. 11.101/05, de
fixacdo do termo inicial da faléncia, ndo ficando ao alvedrio do magistrado a sua
parametrizacao.

Os embargos de declaragdo foram rejeitados, nos termos da seguinte

ementa (fls. 670-671):

Embargos de declaracdo. Agravo de instrumento. Faléncia. Preliminares:
inadmissbilidade. Pecas facultativas. Descumprimento 526. Ndo ocorréncia.
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Legitimidade da falida para recorrer. Paragrafo Unico do artigo 103 da Lei
n. 11.101/2005. Possibilidade. Termo legal de suspeicdo. Art. 99, Il, da Lei de
Faléncias. Conjunto probatério. Convencimento do magistrado devidamente
fundamentado. Contagem de noventa dias antes da data do protocolo do pedido
de recuperacao judicial. Decisdo mantida. Omissao. Contradicdo. Obscuridade.
Premissa equivocada. Inexisténcia. Rejulgamento. Inviabilidade. Aclaratérios
desprovidos.

Inexiste vicio no julgado quando o colegiado se pronunciou acerca de todos
os pontos discutidos no recurso, expondo claramente nas razdes de decidir, os
fundamentos pelos quais se posicionou.

Os embargos de declaragao ndo se prestam para sanar eventual inconformismo,
tampouco para reexame de matéria ja decidida.

Ainda que a parte alegue a intencdo de ventilar matéria para fins de pré-
questionamento, o julgador ndo é obrigado a examinar exaustivamente todos
os dispositivos legais apontados pela recorrente, quando a fundamentacédo da
decisao for clara e precisa, solucionando o objeto da lide.

Se a parte dissente dos fundamentos esposados no aresto embargado
cumpre-lhe questiond-los na via recursal prépria, ndo se prestando os embargos
declaratérios para rediscussdo da matéria objeto da lide.

Em suas razdes, os recorrentes alegam violagdo dos arts. 535,11, do Cédigo
de Processo Civil de 1973; 99,129 € 130 da Lei n. 11.1011/2005; e 5°, XXXV, e
93, IX, da Constitui¢do Federal.

No que diz respeito ao art. 535, II, do CPC de 1973, apontam omissio no
acérdio recorrido quanto a comprovagio de titulo protestado em seu desfavor,
o que autorizaria fixar como termo legal da faléncia o 90° dia anterior a data
do primeiro protesto. Esclarecem que tal omissdo, além de ferir o principio
da maximiza¢io de ativos, acarretou violagio dos arts. 50, XXXV, e 93, IX, da
Constituigdo Federal, por caracterizar negativa de prestacio jurisdicional.

Quanto aos arts. 99, 129 e 130 da Lei n. 11.101/2005, defendem que
o termo legal ou o periodo suspeito é o 90° dia antes do primeiro protesto,
o qual demonstrou a impossibilidade das empresas falidas de arcar com os
compromissos firmados. Afirmam que tal entendimento permite que “o
Administrador, qualquer credor e o Ministério Publico requeiram a ineficicia
ou a revogacgio (art. 129 e 130 da Lei 11.1011/2005) de determinados atos

praticados neste periodo, o que possibilitard um aumento significativo do Ativo

da Massa” (l. 691).

Argumentam que, “se a lei permite a retroagdo do prazo para garantir a
ineficicia de determinados atos, a contar do primeiro protesto, deve-se conferir
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a universalidade de credores o maior prazo possivel, de modo a resguardar a
funcio social do crédito” (fl. 692).

Por fim, aduzem a existéncia de divergéncia jurisprudencial, pois, em
diversos julgados, o Poder Judiciirio admite a retroagdo da decreta¢do da
faléncia a data de inicio da insolvéncia, configurada no 90° dia anterior ao
primeiro protesto, situagio, inclusive, que pode ser retirada de uma interpretagio
extensiva do dispositivo legal em beneficio dos credores da massa.

Requerem, portanto, o conhecimento e o provimento do recurso especial a
fim de que seja fixado como termo legal ou periodo suspeito o 90° dia anterior
ao primeiro protesto, ocorrido em 20/10/2010.

Contrarrazdes ao especial apresentada as fls. 706-730 e 733-741.

O Banco Safra S.A. figurando como terceiro interessado, apresentou, s
fls. 800-843, parecer juridico de relatoria de Marcio Souza Guimaries, que
corrobora o disposto no acérdio recorrido, no sentido de que seja fixado como
termo legal da faléncia o 90° dia anterior ao pedido de recuperagio judicial.

Os recorrentes apresentaram impugnagio ao referido parecer as fls. 845-

860.

E o relatério.

O Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha (Relator):
I - Breve contextualizagao fatica

O caso dos autos ¢ oriundo de agravo de instrumento interposto pelos
recorrentes contra a decisdo que fixara o termo legal da faléncia como sendo
o 90° dia antes da data do protocolo do pedido de recuperagio judicial —
que ocorreu no dia 22/2/2013 -, conforme preconiza o art. 99, II, da Lei n.

11.101/2005.

Os recorrentes alegam que o termo legal da faléncia nio corresponde ao
fixado na decisdo de primeiro grau, mas ao 90° dia anterior & data do primeiro

protesto por falta de pagamento (20/10/2010).

O Tribunal de origem manteve a senteng¢a ao fundamento de que nio
houve demonstragido de validade dos protestos apresentados nos autos, o
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que atrai a aplicagdo do art. 99, II, da Lei n. 11.101/2005, que nio admite
interpretagio extensiva, devendo a data do pedido de recuperagio judicial servir
de pardmetro para contagem retroativa dos 90 dias necessarios a caracterizagio
do termo legal da faléncia.

Irresignada, a defesa interpos o presente recurso especial.

II - Da alegada violagio dos arts. 535, II, do CPC de 1973 ¢ 50, XXXV, ¢ 93,
IX, da CF

Preliminarmente, é preciso destacar a inviabilidade de interposi¢do de
recurso especial cujo objeto é a violagdo de dispositivo constitucional, na medida
em que sua andlise foge a competéncia do Superior Tribunal de Justica.

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia desta Corte de que “é invidvel a apreciac¢io
de ofensa a eventual violagdo de dispositivos e principios constitucionais, sob
pena de usurpagio da competéncia atribuida ao Supremo Tribunal Federal, nos
termos do art. 102 da Constitui¢io Federal” (Aglnt no AREsp n. 2.312.233/
RJ, relator Ministro Humberto Martins, Terceira Turma, julgado em 21/8/2023,
DJe de 24/8/2023).

Dessa forma, nio conhego do recurso especial quanto ao disposto nos arts. 5°
XXXV, e 93, IX, da Constituicdo Federal.

Do mesmo modo, ndo procede a alegagio de ofensa ao art. 535,11, do CPC
de 1973, porquanto a Corte de origem examinou e decidiu, de modo claro e
objetivo, as questdes que delimitam a controvérsia, nio ocorrendo nenhum vicio
que possa nulificar o acérdio recorrido.

Observa-se que o relator do caso esclareceu que os titulos protestados
apresentados pelos recorrentes foram desqualificados porque equiparados a
titulos cancelados, pois ndo houve certificagdo acerca das intimagdes, de quem
as recebeu e das respectivas respostas. Além disso, as certiddes negativas de
protestos, somadas aos protestos por indicagdo, resultaram na conclusio acerca
da irregularidade dos titulos, o que inviabilizou a retroa¢do dos 90 dias, pleito do
agravo de instrumento.

Veja-se trecho do acérdio (fls. 652-653):
Nesse sentido, é que o douto Magistrado a quo fundamentou a sua deciséo,
arguindo que, embora a parte agravante alegue existir prova cabal da existéncia

de titulos protestados (certiddo de fl. 780), outras provas ha, que apontam a
existéncia de varios outros protestos (fls. 780/1.021 e fls. 1.026/1.064) sem a devida
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certificacdo que demonstre a maneira como os devedores foram intimados, quem
recebeu a intimacdo e suas respectivas respostas.

Aliado a isso, entendeu, ainda, que as certidoes negativas de protestos (fls.
1.022, 1.066/1.068), somados aos protestos por indicagdo (fls. 1.023/1.025)
levaram a irregularidade formal desses.

Portanto, nio h4 falar em omissio do acérdio recorrido.

Esclareca-se que o 6rgdo colegiado ndo estd obrigado a repelir todas as
alegacdes expendidas no recurso, pois basta que se atenha aos pontos relevantes
e necessdrios ao deslinde do litigio e adote fundamentos que se mostrem
cabiveis a prolagdo do julgado, ainda que, relativamente as conclusées, nao haja a
concordéncia das partes.

III - Da alegada violacio dos arts. 99, 129 ¢ 130 da Lei n. 11.101/2005 ¢ da
divergéncia jurisprudencial

Quanto aos referidos dispositivos infraconstitucionais, os recorrentes
defendem seja fixado como termo legal da faléncia o 90° dia antes do primeiro
protesto, motivo pelo qual ndo deve prosperar a conclusio alcangada pelo
Tribunal de origem, que definiu como referido termo o 90° dia antes da
distribui¢do do pedido de recuperagio judicial.

Esclarecem que a fixagdo do termo com base no primeiro protesto, ocorrido
em 20/10/2010, proporcionaria a arrecadagio de ativo maior para a massa falida,
fazendo com que o maior nimero de credores possam receber o que lhes é devido.

O Tribunal de origem, por sua vez, conferindo interpretagio ao art. 99, II,
da Lei n. 11.101/2005, entendeu que, “embora a parte agravante alegue existir
prova cabal da existéncia de titulos protestados (certiddo de fl. 780), outras
provas hd, que apontam a existéncia de virios outros protestos (fls. 780/1.021
e fls. 1.026/1.064) sem a devida certificagio que demonstre a maneira como
os devedores foram intimados, quem recebeu a intimagdo e suas respectivas

respostas” (fl. 652).

A partir disso, concluiu que a situagio dos autos nio poderia retroagir a
data do primeiro protesto, porque invélido, devendo ser equiparado a protesto
cancelado. Concluiu, portanto, que, no caso concreto, o termo legal da faléncia
deveria ser o 90° dia anterior a data de distribui¢do do pedido de recuperagio
judicial.

Registre-se que o termo legal da faléncia corresponde ao periodo dentro
do qual todos os atos praticados pelo devedor, agora falido, sio considerados
ineficazes perante a massa falida.
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Essa defini¢do é corroborada pelo disposto no art. 99, II, da Lei n.
11.101/2005, segundo o qual o termo legal deve ser fixado na sentenca que
decretar a faléncia, ndo podendo retroceder por mais de 90 dias. Esse prazo deve
ser contado da seguinte forma: do pedido de faléncia, do pedido de recuperagio
judicial ou do primeiro protesto por falta de pagamento, excluindo-se, para essa
finalidade, os protestos que tenham sido cancelados.

Veja-se a redagdo do mencionado dispositivo:

Art. 99. A sentenca que decretar a faléncia do devedor, dentre outras
determinacgoes:

[.]

Il - fixara o termo legal da faléncia, sem poder retrotrai-lo por mais de 90
(noventa) dias contados do pedido de faléncia, do pedido de recuperacao judicial
ou do 1° (primeiro) protesto por falta de pagamento, excluindo-se, para esta
finalidade, os protestos que tenham sido cancelados;

[.]

Dessa forma, ao entender que os titulos protestados apresentados pela
parte recorrente nio se prestavam para caracterizar o termo legal, na medida em
que equiparados a titulos cancelados, ndo haveria como aplicar a retroatividade
dos 90 dias a data do primeiro protesto.

Observa-se que, além de tal fundamento ndo ter sido refutado nas razdes
do recurso especial, visto que os recorrentes limitaram-se a alegar a necessidade
de se considerar como termo legal o 90° dia anterior ao primeiro protesto, o
que, por si s6, atrai a incidéncia da Sumula n. 283 do do STEF, a controvérsia
dos autos encontra ébice na Simula n. 7 do STJ, uma vez que a revisio do
entendimento do Tribunal de origem acerca da invalidade dos protestos
apresentados demandaria necessario revolvimento fatico-probatério dos autos.

Da mesma maneira, ndo subsiste a alegacdo a respeito da divergéncia
jurisprudencial.

Para a interposi¢io de recurso especial fundado na alinea ¢ do permissivo
constitucional, é necessdrio o atendimento dos requisitos essenciais para a
comprovagio do dissidio pretoriano, conforme prescri¢des dos arts. 1.029, § 1°,

do CPC e 255, § 1°,do RIST]J, o que nio ocorreu no caso.

No acérdio proferido pela Corte de origem (fls. 644-657), entendeu-se
que o termo legal da faléncia deveria ter como parimetro a distribui¢do do
pedido de recuperagio judicial, visto que os protestos apresentados nio se
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prestavam para caracterizar o disposto no art. 99, II, da Lei n. 11.101/2005. No
recurso especial, entretanto, a parte, a titulo de divergéncia pretoriana, colaciona
julgado que trata de caso em que o primeiro protesto foi considerado vélido para
fins de fixa¢do do termo legal da faléncia.

Nesse contexto, ndo hd semelhanga entre as bases fiticas dos acérdios
confrontados, razdo pela qual nio sdo aptos para demonstrar o dissidio
jurisprudencial.

Ainda que assim ndo fosse, convém destacar que o acérdio recorrido estd
em consonancia com a jurisprudéncia do STJ, porquanto o relator considerou as
hipéteses do art. 99,11, da Lei n. 11.101/2005 como taxativas, ndo se admitindo
interpretagio extensiva do texto legal.

Nesse sentido:

Recurso especial. Empresarial. Faléncia. Termo legal. Autofaléncia. Pedido.
Noventa dias anteriores.

1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n. 2 e 3/ST)J).

2. Cinge-se a controvérsia a definir se as hipdteses do artigo 99, Il, da Lei n.
11.101/2005 sdo taxativas, devendo o marco legal da faléncia, no caso, ser fixado
levando-se em conta a data do pedido de autofaléncia.

3. Na hipétese de autofaléncia, inexistindo protestos contra a devedora, o
termo legal deve ser fixado em até 90 (noventa) dias antes da distribuicao do
pedido.

4, Recurso especial provido. (REsp n. 1.890.290/RS, relator Ministro Ricardo
Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em 22/2/2022, DJe de 17/3/2022.)

Caso, pois, de incidéncia da Simula n. 83 do STJ.

De toda sorte, é preciso esclarecer que as hipdteses do art. 99,11, da Lei n.
11.101/2005 nio podem ser mescladas entre si a fim de possibilitar a inteng¢do
da parte falida de direcionar qual dos termos legais melhor se amolda ao caso
concreto.

Nesse sentido, confira-se a li¢io de Marlon Tomazette:

[...] No Brasil, a fixacdo desse termo legal pelo juiz deve obedecer a certos
parametros objetivos (Lei n. 11.101/2005 - art. 99, Il). Assim, caso se trate de um
pedido de faléncia baseado na impontualidade, o termo legal podera ser fixado
em até 90 dias antes do primeiro protesto por falta de pagamento, excluidos
os que foram cancelados. Nos casos de autofaléncia, ou de pedido de faléncia



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

fundado na execucéo frustrada ou nos atos de faléncia, o termo legal podera
ser fixado em até 90 dias contados da distribuicdo do pedido. Por fim, no caso de
recuperagdo judicial convolada em faléncia, o termo legal poderd retroagir até 90 dias
contados da distribui¢do do pedido de recuperagdo judicial. Ndo possui qualquer
importancia, para essa fixacdo, eventual pedido de homologacédo da recuperacdo
judicial. (Curso de direito empresarial: faléncia e recuperagéo de empresas. Vol. 3. 72
ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, item 5.1.2, e-book, destaquei.)

No caso, a parte recorrente estava em recuperagio judicial e, conforme bem
destacado na decisdo proferida em primeiro grau de jurisdigdo, “[...] a época
dos negécios juridicos mencionados pelo administrador judicial, compreendido,
entre os anos de 2010 a 2012, ou seja, periodo que antes da propositura do pedido
de recuperacio judicial, ndo havia prova cabal de nenhum titulo protestado em
desfavor das autoras, deve o prazo de retroagio se iniciar a partir do protocolo
do processo de recuperagio judicial que, mesmo assim acabard por atingir certos

negécios juridicos especificados em lei (22/02/2013)” (1. 33).

Assim, uma vez afastada a hipétese de retroatividade pela falta de
pagamento, ante a inviabilidade/inexisténcia de protestos hdbeis a caracterizar
a quebra da atividade empresarial, certo é que a situagdo concreta se amolda ao
disposto na sentenca, confirmada pelo acérdio recorrido, que fixaram o termo
legal da faléncia tendo como marco o protocolo do pedido de recuperagio
judicial.

Nio vislumbro, portanto, possibilidade de éxito do presente especial.

IV - Conclusao

Ante o exposto, conhego em parte do recurso especial para negar-lhe provimento.

Deixo de majorar os honorérios recursais nos termos do § 11 do art. 85 do
CPC, em razio da inexisténcia de prévia fixagdo na origem.

E o voto.

RECURSO ESPECIAL N. 1.706.088-ES (2017/0277890-0)

Relator: Ministro Raul Aragjo

Recorrente: Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma Agréria
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Recorrido: Cartério do 1° Oficio de Registro de Imdéveis da Comarca de

Linhares/ES
Advogado: Rodrigo Dadalto - ES010870
Recorrido: JD Agropecudria Ltda
Recorrido: Julio Cesar Galon Moro
Recorrido: Jovania Aparecida Moro Magnago
Advogados: Ivaldo Marques Freitas Junior - ES009073
Natalia Moreira Zucchi - ES020176

EMENTA

Agririo e Registral. Recurso especial. Imével rural. Compreensio
de direito agrario, compativel com as normas e finalidades de direito
registral. Iméveis contiguos de um mesmo titular e matriculas
imobilidrias distintas. Possibilidade. Unificagdo ndo obrigatéria.
Auséncia de georeferenciamento da totalidade do imével que nio
implica automatica nulidade de registro de transferéncia ji efetivado em
matricula individualizada. Principios da unitariedade e especialidade.
Recurso desprovido.

1. Conforme interpretagdo conjunta dos art. 4° do Estatuto da
Terra (Lei 4.504/1964) e do art. 4° da Lei da Reforma Agriria (Lei
8.269/1993), o imével rural abrange a totalidade das glebas contiguas
do mesmo proprietdrio, utilizadas para fins econémicos similares. Por
sua vez, nos termos do art. 176, § 1°, da Lei dos Registros Publicos
(Lei 6.015/1973), cada matricula representa uma unidade imobilidria,
inclusive no que tange aos iméveis rurais.

2. A compreensio de imével rural adotada pela legislacio
agrdria é importante para os fins de se identificar a titularidade do
imével contiguo por um mesmo proprietirio, bem como se foram
adotados corretamente os instrumentos técnicos para medigdo e
georreferenciamento, evitando superposi¢do de dreas nos iméveis
rurais. Paralelamente, no direito registral prevalece o objetivo de
correta identificagdo de cada imével e do respectivo proprietirio,
com observéncia do principio da continuidade, conferindo seguranca
juridica nas relagbes que envolvem os direitos reais e suas respectivas
transferéncias, inclusive para fins de publicidade. Nenhum dos
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referidos conceitos e compreensdes se sobrepde ao outro, convivendo
em sistemdtica harmonia para os fins a que se destinam.

3. Em observancia aos principios da especialidade e da
unitariedade, regentes do direito registral, o memorial descritivo a
que se refere o art. 176, §§ 3° e 4°, da Lei de Registros Publicos deve
corresponder ao imdével representado pela matricula e, portanto, cada
matricula deve ser demarcada e georreferenciada individualmente,
sem inviabilizar as unificagdes imobilidrias oportunamente cabiveis.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, em sessdo de
julgamento do dia 14/05/2024, por votag¢do unénime, negar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Jodo Otévio de Noronha, Maria Isabel Gallotti, Antonio
Carlos Ferreira e Marco Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Raul Aratjo.
Brasilia (DF), 14 de maio de 2024 (data do julgamento).

Ministro Raul Aratjo, Relator

DJe 27.5.2024

O Sr. Ministro Raul Aratjo: Trata-se de recurso especial interposto pelo
Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agrdria - Incra, com fundamento
no art. 105, I1I, “a”, da Constituigdo Federal, contra acérddo do eg. Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, assim ementado:

Apelacao. Direito Administrativo e Direito Registral. Arguicdo de nulidade
dos registros feitos em matriculas distintas de imoveis rurais. Conceitos juridicos
distintos para fins do direito agrario e do direito civil/registral. Leis n. 4.504/64,
6.015/73, Decreto n. 4.449/02. Improvimento do recurso de apelagao.
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1. A questao sub judice no caso envolve conflito intersubjetivo entre o Apelante
e os Apelados quanto a higidez do registro de atos de transferéncia da titularidade
de imdveis rurais em favor da sociedade empresaria JD Agropecudria Ltda. O Incra
apresenta tese segundo a qual os atos registrais praticados seriam nulos pois nao
foram precedidos de certificacdo pelo Incra, conforme normativa vigente a época.

2. O ponto central para solucionar a questado se relaciona a conceituagao da
“area do imovel rural’, tal como prevé o art. 10, do Decreto n. 4.449/2002.

3. Com base no art. 4°, da Lei n. 4.504/64 (Estatuto da Terra), a definicdo
sobre imével rural - prédio rustico, de area continua, independentemente de sua
localizagao, que se destina a atividade econdmica ligada a exploracdo extrativa
agricola, pecudria ou agroindustrial - produz consequéncias no campo da
reforma agraria e do gerenciamento da politica publica no campo (inclusive o
de organizacgao fundiaria em geral). J4, no que pertine ao tratamento dado pela
Lein.6.015/73 (art. 176, § 1°, 1), cada imdvel deve ser objeto de matricula prépria
e autébnoma relativamente a outros imdveis. Ou seja: cada imovel terd matricula
independente dos demais e pode ser objeto de propriedade, com objetivo de
conferir seguranca juridica e estabilidade nas relagdes que envolvem os direitos
reais, inclusive para fins de publicidade.

4. Ndo é incomum a identificagdo da mesma expressao empregada com
conteuldos diversos no ordenamento juridico brasileiro, como também ocorre no
caso concreto. E de se salientar, ainda, que a atuacao do Cartério de Registro de
Imoveis quanto ao registro de determinados titulos nos anos de 2007 e 2008 foi
confirmada pela Corregedoria Geral de Justica do Espirito Santo.

5. O imével que deve ser georreferenciado, segundo a Lei de Registros
Publicos, é a “propriedade imobilidria’, ou seja, o imdvel descrito e caracterizado
na matricula do registro publico imobilidrio competente e ndo outra eventual
configuracdo existente no cadastro do Incra (CCIR) ou no cadastro da Receita
Federal (DIAC-ITR).

6. Recurso de apelagao conhecido e improvido. (fls. 351/352)

Em suas razdes recursais, a parte recorrente alega ofensa aos arts. 1.022,1 e
11, do CPC/2015; 176, §§ 3°,4° e 5°,da Lei 6.015/73; 4°,1, da Lei 8.629/93; 4°
da Lei 4.504/64; ¢ 9° e 10, II, do Decreto 4.449/2002, sustentando, em sintese,
que: (a) o eg. Tribunal de origem nfo sanou os vicios suscitados nos embargos de
declaragio, essenciais ao julgamento da lide; (b) é nulo o registro de transferéncia
de propriedade rural sem as exigéncias legais de prévio georreferenciamento e
certificagio pelo Incra.

Nio foram apresentadas contrarrazdes (fl. 391).

E o relatério.
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O Sr. Ministro Raul Aradjo (Relator): Consoante se extrai dos autos, em
agosto de 2009, /D Agropecudria Ltda requereu ao Incra a atualizagio cadastral e
certificagio do imdvel denominado “Fazenda Santa Liicia”, com drea total registrada
de 1.064.9672 ha sob as matriculas R-9-17.235; R-15-5.566, R-31-5.474,
R-32-5.474, R-33-5.476 e R-24-5.471 do Cartério de Registro de Iméveis da
Comarca de Linhares/ES.

Ao analisar o requerimento, o comité de certificagio do Incra requereu
a elaboragdo de “parecer juridico quanto a legalidade dos registros efetuados nas
matriculas R-9-17.235, R-15-5.566, R-31-5.474, R-32-5.474, R-33-5.476,
R-24-5471, fls. 314, 319, 324, 330, 333, em descumprimento aos prazos definidos
no decreto n. 5.570/2005” (1. 58).

O parecer emitido pela Procuradoria Federal Especializada do Incra
concluiu pela irregularidade dos registros, porque “quando da efetivagio dos
registros R-9-17.235, R-15-5.566, R-31-5.474, R-32-5.474, R-33-5.476 e
R-24-5.471, ocorridos em novembro de 2007 e novembro de 2008, o prazo de um
ano a contar de 20/11/2003 jd havia expirado, considerando a dimensao total do
imdvel, e mesmo assim os atos cartoriais foram efetivados, quando ainda dependia
da identificacio previa das citadas dreas pelo procedimento inserto no artigo 176, §§
30 e 4° da Lei 6.015/73, ¢ suas alteragoes” (l. 64), sendo, portanto, nulos de pleno
direito.

Diante desse cendrio, o Incra propos agdo de anulagio de registros imobilidrios
em face do cartorio de registro de imdveis - com o posterior ingresso dos particulares
no polo passivo da demanda - objetivando a declaragdo de nulidade dos referidos
registros, em razdo da auséncia do prévio georreferenciamento e de certificagio
pelo Incra.

O Juizo da Vara Federal de Linhares - ES julgou improcedente o pedido
sob os fundamentos de que: (I) nio houve fraude no registro da transferéncia
dos iméveis; (II) os iméveis ndo estavam sujeitos a identificagido por
georreferenciamento a época, considerando-se as matriculas individuais; e
(III) ndo existe possibilidade de superposi¢io de dreas, conforme se infere do
seguinte trecho da r. sentenca:

Desta forma, como a questdo aqui debatida insere-se na (i) legalidade de atos
registrais e considerando que a norma de referéncia (Art. 176 e paragrafos da
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Lei 6.015/73), esta contida na Lei de Registros Publicos, entendo que ndo houve
ilegalidade no registro dos atos acoimados de invalidade na peca inicial.

Ultrapassada a discussdo sobre o conceito de “imével rural’, reputo regulares os
registros imobilidrios contestados, visto que na época das alienag¢bes os imdveis ndo
estavam sujeitos a identificagdo por georreferenciamento.

Por fim, é imperioso registrar que néo vislumbrei indicios de fraude nas condutas
do registrador, dos alienantes e dos adquirentes do imdvel rural, mormente porque os
citados imdveis jd estavam desmembrados antes da edicédo da Lei 10.167/2001 e foi
a prépria empresa adquirente JD Agropecudria Ltda quem deu inicio ao processo
administrativo de certificagdo posterior ao registro imobilidrio.

Concluo que ndo hd sequer a possibilidade de incorrer em superposicdo
cadastral de dreas (razéo de existir da Lei 10.167/2001, que instituiu a identificacGo
por georreferenciamento), pois, com a certificacdo das glebas menores, os pedidos
subseqlientes — relativos a totalidade do imével rural ou a outras glebas -, devem
desconsiderar a drea da gleba menor, jd certificada, sob pena de indeferimento
administrativo do pedido. (fls. 293/294, g.n.)

O Tribunal Regional Federal da 22 Regiio manteve a improcedéncia do
pedido sob o fundamento de que, nos termos da Lei de Registros Publicos,
o georreferenciamento deve observar o imével da forma como descrito e
caracterizado na matricula do registro publico imobilidrio competente, e nio a
configurac¢io adotada pelo cadastro do Incra (CCIR), de modo que a exigéncia
do art. 176 do referido normativo legal deve ser apurada com base nas areas das
matriculas individualizadas. E o que se extrai do seguinte trecho do v. acérddo:

3. O ponto central para solucionar a questao se relaciona a conceituacado da
“drea do imovel rural’, tal como prevé o art. 10, do Decreto n. 4.449/2002, como foi
bem observado pelo magistrado sentenciante.

A esse respeito, na eventualidade de se considerar o imével rural como
abrangente da totalidade das glebas contiguas do mesmo proprietdrio utilizada
para fins econdmicos/sociais similares, revelar-se-ia correta a tese apresentada
pelo Apelante. Ao revés, se se considerar que o conceito de imével rural é aquele
diretamente relacionado ao bem objeto de determinada matricula no livro do
Cartério de Registro de Imdveis, independentemente da existéncia de outras
glebas titularizadas pela mesma pessoa, os registros feitos nas matriculas referidas
nos autos seriam higidas.

4. A minuciosa andlise feita pelo magistrado se direcionou no sentido de
separar os diferentes efeitos que decorrem das normas que tratam dos imdveis
rurais. Com base no art. 4°, da Lei n. 4.504/64 (Estatuto da Terra), a definicdo
sobre imével rural - prédio rustico, de drea continua, independentemente de sua
localizagdo, que se destina a atividade econdmica ligada a exploracdo extrativa
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agricola, pecudria ou agroindustrial - produz consequéncias no campo da
reforma agraria e do gerenciamento da politica publica no campo (inclusive o de
organizacdo fundiaria em geral).

Jd, no que pertine ao tratamento dado pela Lei n. 6.015/73 (art. 176, § 19, 1), cada
imével deve ser objeto de matricula prépria e auténoma relativamente a outros
iméveis. Ou seja: cada imdvel terd matricula independente dos demais e pode ser
objeto de propriedade, com objetivo de conferir seqguranca juridica e estabilidade nas
relacdes que envolvem os direitos reais, inclusive para fins de publicidade.

5. Conforme bem fundamentado pelo juiz federal, para o Incra é importante
identificar se foram adotados corretamente os instrumentos técnicos para medicdo
e georreferenciamento para que ndo haja superposicédo de dreas nos imdéveis rurais.
No que se refere ao Cartério de Registro de Iméveis o que se mostra relevante é se o
negoacio juridico cujo titulo se pretende registrar teria sido celebrado com o titular da
propriedade imobilidria.

Dai a conclusdo segundo a qual ainda que haja nocbes legais e conceituais
distintas sobrea expressao “imével rural” no ambito do Direito Civil e Registral
e do Direito Agrario, nenhuma das conceituacdes tém valor superior para ser
estendida aos outros ramos do Direito.

6. Nao é incomum a identificacdo da mesma expressdo empregada com
conteudos diversos no ordenamento juridico brasileiro, como também ocorre
no caso concreto. E de se salientar, ainda, que a atuac@o do Cartério de Registro
de Imdveis quanto ao registro de determinados titulos nos anos de 2007 e 2008 foi
confirmada pela Corregedoria Geral de Justicado Espirito Santo.

A respeito do pronunciamento administrativo da Corregedoria Geral de Justica
do Espirito Santo, extraio os seguintes trechos (fls. 90 e 95):

“A duvida cinge-se, entdao, em saber como proceder em relagdo a
aplicacdo dos incisos do artigo 10, utilizados para resolver a questdao posta
em discussdo, uma vez que a unidade imobilidria possui dois conceitos
distintos. Para o Incra: unidade econ6mica rural, englobrando areas
registradas e dreas de posse; e para o Registro de Imdveis: a matricula, ou
seja, “a propriedade imobilidria” juridicamente constituida.

()

Diante disso, a obrigacdo de georreferenciar, portanto, deve sempre
resultar numa nova descricdo que serd inserida no corpo da matricula do
imével.

Igualmente, a matricula representa ndo necessariamente “imével’, mas
sim “propriedade imobilidria” pois o termo pode incluir, como ja afirmado,
areas nao tituladas, enquanto que a propriedade imobilidria engloba
apenas a area juridicamente titulada em favor de uma ou mais pessoas.
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Outrossim, o imdvel que deve ser georreferenciado, segundo a Lei de
Registros Publicos, é a “propriedade imobilidria’; ou seja, o imdvel descrito
e caracterizado na matricula do registro publico imobilidrio competente e
ndo outra eventual configuragdo existente no cadastro do Incra (CCIR) ou no
cadastro da Receita Federal (DIAC-ITR).

Nédo obstante, qualquer trabalho georreferenciado que abranja drea
ndo adequada ao conceito juridico de “propriedade imobilidria” mesmo
que devidamente certificada pelo Incra, ndo terd ingresso na matricula,
continuando o imdvel sujeito as restricdes legais até o integral cumprimento da
legislacao do georrefenciamento! (fls. 348/350, g.n.)

Com efeito, entendo acertada a conclusdo a que chegaram as instincias
ordindrias.

O principio da especialidade, principio basilar do registro de iméveis,
impoe que, para efeito de registro publico, toda inscri¢do deve recair sobre um
objeto precisamente individuado, a partir de indicacdes exatas de suas medidas,
caracteristicas e confrontacées. Nesse sentido:

Direito Civil. Recurso especial. Registros publicos. Acdo de usucapido. Imével
rural. Individualizacdo. Memorial descritivo georreferenciado. Necessidade. Leis
6.015/1973 e 10.267/2001.

1- O principio da especialidade imp6e que o imdvel, para efeito de registro
publico, seja plenamente identificado, a partir de indicacées exatas de suas medidas,
caracteristicas e confrontagoes.

2- Cabe as partes, tratando-se de agao que versa sobre imével rural, informar
com precisdo os dados individualizadores do bem, mediante apresentacdo de
memorial descritivo que contenha as coordenadas dos vértices definidores de
seus limites, georreferenciadas ao Sistema Geodésico Brasileiro. Inteligéncia do
art. 225, caput e § 3°, da Lein. 6.015/1973.

3- Recurso especial provido.

(REsp 1.123.850/RS, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 16/5/2013, DJe de 27/5/2013, g.n.)

Nesse sentido, o artigo 176 da Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73)
mostra-se como verdadeira expressdo do registro da especialidade ao exigir, para
fins de registro do imével, sua identificagio com todas as suas caracteristicas
e confrontagdes, localizagio, drea e denominagio, se rural, ou logradouro e
ndmero, se urbano, e sua designagio cadastral, se houver.

A Lei 10.267/2001, que alterou a Lei de Registros Publicos, instituiu a

necessidade de georreferenciamento dos imdveis rurais, uma técnica ainda mais
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precisa de descri¢do desses imdveis, que passou a ser exigida para os casos de
desmembramento, parcelamento ou remembramento de iméveis rurais, bem
como para efetivagdo de registro, in verbis:

Art. 176 [...] § 3° Nos casos de desmembramento, parcelamento ou
remembramento de imdveis rurais, a identificacdo prevista na alinea a do item
3 do inciso Il do § 1° sera obtida a partir de memorial descritivo, assinado por
profissional habilitado e com a devida Anotacdo de Responsabilidade Técnica -
ART, contendo as coordenadas dos vértices definidores dos limites dos imdveis
rurais, geo-referenciadas ao Sistema Geodésico Brasileiro e com precisdo
posicional a ser fixada pelo Incra, garantida a isenc¢do de custos financeiros aos
proprietarios de imoéveis rurais cuja somatoéria da drea ndo exceda a quatro
maédulos fiscais.

Portanto, o procedimento de georreferenciamento passou a integrar o
registro dos iméveis rurais, com a necessidade de que a certificagdo do memorial
descritivo conste da matricula do imével. Tudo isso com o objetivo de aperfeicoar
a identificagdo e descri¢do dos imdveis rurais, garantindo uma maior precisio e a
veracidade das informagdes constantes do registro publico, principalmente para
evitar eventuais efeitos negativos decorrentes de descriges imobilidrias vagas e
imprecisas, como a superposicio de dreas, por exemplo.

Como bem destacado pelas instancias ordindrias, a solu¢do do presente
caso perpassa pela diferenciagio dos conceitos de imével rural para o direito
registral e para a legislacdo agraria.

Conforme definigdo da legislagio agriria defendida pelo Incra e retirada
do sitio eletronico da autarquia, de fato, o imével rural abrange a totalidade
das glebas contiguas do mesmo proprietrio utilizadas para fins econdémicos
similares, in verbis:

Imovel rural, segundo a legislagdo agraria, é a drea formada por uma ou
mais matriculas de terras continuas, do mesmo titular (proprietario ou posseiro),
localizada tanto na zona rural quanto urbana do municipio. O que caracteriza é a
sua destinacao agricola, pecudria, extrativista vegetal, florestal ou agroindustrial.

O termo continuo significa areas confrontantes da mesma pessoa (fisica
ou juridica). Pode ser propriedade e/ou posse, pode ter vdrios documentos, como
registro, matricula, escritura ou outra documentacdo, pode haver interrupgoes
fisicas como estradas, rios e cérregos, pode estar em um ou mais municipios
ou estados e ainda assim é considerado um Unico imoével rural. (disponivel
em: https://www.gov.br/incra/pt-br/acesso-a-informacao/pergunta
s-frequentes#:~:text=Im%C3%B3vel%20rural%2C%20segundo%20a%20leg

RSTJ, a. 36, (274): 733-874, Abril/Maio/Junho 2024

A



ERWBM@R

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

isla%C3%A7%C3%A30,extrativista%20vegetal%2C%20florestal%200u%20
agroindustr

Todavia, tal definicdo extraida da interpretacao conjunta do art. 4° do Estatuto
daTerra e do art. 4° da Lei da Reforma Agriria (Lei 8.629/93), embora seja utilizada
para fins de cadastro de imdveis rurais no Incra, nio pode ser utilizada no ambito do
direito registral, em observancia ao jd mencionado principio da especialidade.

Para o direito registral, com espeque nos principios da especialidade e da
unitariedade, cada matricula representa uma unidade imobilidria, inclusive no
que tange aos imdveis rurais, o que significa que o memorial descritivo a que se
refere os §$ 3° ¢ 4° do artigo 176 da Lei de Registros Piiblicos deve corresponder ao
imdvel representado pela matricula e, portanto, cada matricula deve ser demarcada
e georreferenciada individualmente.

Cumpre ressaltar que nada impede que o proprietdrio requeira a unificagio
das dreas descritas em matriculas distintas de sua propriedade, o que entdo
resultard na formagio de uma nova unidade imobilidria com a abertura de uma
nova matricula. Somente nessa hipdtese é que o perimetro georreferenciado
deverd abranger todos os imdveis referidos nas suas respectivas matriculas, as
quais serdo encerradas para constituir um dnico imével rural com uma nova
matricula.

Conclui-se, portanto, que ndo se aplica o conceito agrario de imével rural
ao procedimento de certificagio do memorial descritivo georreferenciado, para
os fins e efeitos do registro imobilidrio, devendo o georreferenciamento ser
realizado no ambito de cada matricula individualizada.

Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso especial.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 1.966.276-SP (2021/0318084-7)

Relator: Ministro Raul Aragjo
Recorrente: J] O M Participacoes e Empreendimentos Imobiliarios Ltda

Recorrente: José Oswaldo Morales Junior
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Advogados: Anna Maria da Trindade dos Reis - DF006811
Antonio de Pidua Soubhie Nogueira - SP139461
Gustavo Persch Holzbach - DF021403
Francisco Luis Assumpgio Ferreira Leite - SP233515
Luciana Pinto de Azevedo - SP263763
Thiago Luiz da Costa - DF048651
Gabriela Nazareth Veloso Ribeiro - DF050185
Recorrente: FPB Bank, Inc.
Advogados: Octaviano Bazilio Duarte Filho - SP173448
Henerrudson Moreira Lustosa - DF067346
Recorrido: ] O M Participacoes e Empreendimentos Imobiliarios Ltda
Recorrido: José Oswaldo Morales Junior
Advogados: Antonio de Pddua Soubhie Nogueira - SP139461
Francisco Luis Assumpgio Ferreira Leite - SP233515
Recorrido: FPB Bank, Inc.
Advogados: Octaviano Bazilio Duarte Filho - SP173448
Henerrudson Moreira Lustosa - DF067346

EMENTA

Processual Civil. Recursos especiais de ambas as partes. Embargos
a execugdo. Execugio proposta por credor estrangeiro perante a Justica
brasileira. Jurisdi¢do concorrente. Embargos a execugdo. Competéncia
interna. Critério funcional. Liquidagio da institui¢do financeira
credora em Estado estrangeiro. Modificagdo da jurisdi¢do. Auséncia.
Recurso especial dos executados provido. Prejudicado o recurso
especial da institui¢do financeira credora.

1. Debate-se nos autos a jurisdi¢io nacional para conhecer e
processar embargos a execugdo opostos por devedor brasileiro em
contraposi¢io 4 a¢do de execugio de titulo extrajudicial manejada por
institui¢do financeira estrangeira perante a Justica brasileira.

2. A previsdo, em contrato internacional, que faculta as partes a
eleicdo de uma jurisdi¢do nacional distinta da do local da contratagio
¢ hipétese reconhecida pela legislacio brasileira de jurisdi¢ido
internacional concorrente (CPC, art. 22, III).
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3.Aoeleger ajurisdigio brasileira,ainda que o contrato seja regido
por legislagio estrangeira para fins de validade do negécio juridico, o
procedimento judicial respectivo serd regido pelas regras processuais
estabelecidas na legislagdo nacional, conforme interpreta¢do dos arts.
90,12 ¢ 14 da LINDB e 22 do CPC.

4.Em execugio de titulo extrajudicial, o meio de defesalegalmente
previsto se instrumentaliza por meio dos embargos a execugio, cuja
natureza de a¢do autbnoma de oposi¢do nio afasta sua fun¢io precipua
de materializa¢do do contraditério, admitindo, por consequéncia, a
dedugdo de defesas processuais e materiais. Precedentes.

5. No caso concreto, tendo em vista a previsio contratual que
facultava ao credor a escolha do foro de execucio, a institui¢do
financeira optou por executar contratos de empréstimos celebrados
no exterior perante a Justica brasileira, devendo, por consequéncia,
submeter-se 4 forma processual tipica dessa via processual, inclusive
ao conhecimento e julgamento dos respectivos embargos opostos a
execugdo pelos executados, via processual adequada ao exercicio da
ampla defesa e do contraditério.

6. A existéncia de processo de liquidagdo da institui¢io financeira
credora perante autoridade estrangeira, no caso, a liquidagio de
institui¢do financeira em trimite no Panama, ndo modifica a jurisdi¢io
internacional do Poder Judicidrio brasileiro para as agdes individuais
aqui propostas.

7. A recente incorpora¢io da regulacio da insolvéncia
transnacional a Lei 11.101/2005 impde ao Estado brasileiro o
reconhecimento dos processos de insolvéncia transnacional, inclusive
processos administrativos de liquidagio e reorganizagio, assegurando
a representante estrangeiro o acesso aos processos individuais em
curso no territério nacional (Lei 11.101/2005, arts. 167-A, 167-B
e 167-F) como consequéncia do dever de cooperagio e colaboragio
entre as jurisdi¢des nacionais envolvidas, mas ndo modifica a jurisdigdo
definida internamente por cada Estado.

8. Recurso especial dos devedores provido, para determinar a
restitui¢io dos autos ao eg. Tribunal de Justica, a fim de prosseguir no
julgamento dos recursos de apelagio, afastado o decreto de extingido
dos embargos a execugio. Recurso especial da institui¢do financeira
estrangeira credora prejudicado.



Jurisprudéncia da QUARTA TURMA

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quarta Turma, por unanimidade, dar provimento ao
recurso especial de ] O M Participagdes e Empreendimentos Imobilidrios Ltda
e José Oswaldo Morales Junior e julgar prejudicado o recurso especial de de
FPB Bank, In, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator, com acréscimos de
fundamentag¢do do Ministro Jodo Otévio de Noronha.

A Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti e os Srs. Ministros Antonio Carlos
Ferreira, Marco Buzzi e Jodo Otdvio de Noronha votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia (DF), 09 de abril de 2024 (data do julgamento).

Ministro Raul Araujo, Relator

DJe 13.6.2024

O Sr. Ministro Raul Aragjo: Trata-se de recursos especiais interpostos, de
um lado, por J O M Participages e Empreendimentos Imobilidrios Ltda e José
Oswaldo Morales Junior (e-STJ, fls. 1.960-1.989), com fundamento na alinea
“a” do permissivo constitucional, e, de outro lado, FPB Bank, INC. (e-ST]J fls.
1.740-1.772), com fundamento nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional,
ambos contra acérdio do eg. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo - T]-

SP.

Compulsando os autos, verifica-se que FPB Bank, Inc., instituigio
Jfinanceira panamenha, prop0s acdo de execucdo de titulo extrajudicial contra | O M
Participagies e Empreendimentos Imobilidrios Ltda e José¢ Oswaldo Morales Junior,
a fim de buscar a satisfagio de créditos decorrentes de contratos de empréstimos
firmados entre as partes. O crédito executado corresponde a R§23.537.660,37
(vinte e trés milhdes, quinhentos e trinta e sete mil, seiscentos e sessenta
reais e trinta e sete centavos), equivalente a US$5.768.468,87 (cinco milhdes,
setecentos e sessenta e oito mil, quatrocentos e sessenta e oito délares norte-
americanos e oitenta e sete centavos).

A agdo executiva foi proposta perante o eg. Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, tendo o credor optado pelo foro internacional do devedor, conforme
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facultado contratualmente. Os ora recorrentes, na condi¢io de executados,
opuseram embargos a execugio distribuidos por dependéncia ao mesmo Juizo da
€XeCcugao.

Deferido o processamento da execugao, foram julgados improcedentes
os embargos do devedor. Ambas as partes apresentaram recursos de apelagio,
sobrevindo o acérdio ora impugnado, no qual se reconheceu a inexisténcia de
Jurisdi¢do brasileira para o conhecimento dos embargos do devedor, nos termos da

seguinte ementa (e-ST]J, fl. 1.720):

Apelacéo. “"Embargos a execu¢do”. Titulos executivos extrajudiciais. Contratos
de empréstimo celebrados no exterior. Banco exequente em liquidacdo no pais
alienigena (sede social). Auséncia de agéncia ou filial no Brasil. Discusséo acerca
da existéncia ou ndo do débito, bem como das garantias, que deve ser tratada no
juizo panamenho. Incompeténcia absoluta da jurisdi¢do brasileira sobre o assunto.
Precedente desta Camara. Extin¢do dos embargos a execugdo sem julgamento de
meérito. Determinac¢do de suspensdo da agdo executiva, nos termos do art. 313, VIlI,
do CPC, em razdo da iminente prejudicialidade externa, até que as questées de fundo
sejam dirimidas pela Corte Panamenha.

Recurso dos embargantes parcialmente provido. Recurso do banco desprovido.

Opostos embargos de declaragio, foram eles parcialmente acolhidos, em

acérdio assim ementado (e-STJ, fl. 1.901):

Apelacéo. "Embargos a execug¢do”. Titulos executivos extrajudiciais. Contratos
de empréstimo celebrados no exterior. Banco exequente em liquidagdo no
pais alienigena (sede social). Auséncia de agéncia ou filial no Brasil. Discussao
acerca da existéncia ou ndo do débito, bem como das garantias, que deve ser
tratada no juizo panamenho. Incompeténcia absoluta da jurisdicdo brasileira
sobre o assunto. Precedente desta Camara. Extingdo dos embargos a execucao
sem julgamento de mérito. Determinagdo de suspensdo da agdo executiva, nos
termos do art. 313, VI, do CPC, em razdo da iminente prejudicialidade externa, até
que as questdes de fundo, sejam dirimidas pela Corte Panamenha. Recurso dos
embargantes parcialmente provido. Recurso do banco desprovido.

Embargos de declara¢do, com pedido de efeitos modificativos. Alegacdo de
premissa equivocada e omissdo. Acolhimento de omissdo. Carater Infringente.
Inadmissibilidade. Segundo firme orientacao jurisprudencial, os embargos
de declaracao nao se prestam ao reexame da matéria decidida ou ao mero
prequestionamento de teses, dispositivos constitucionais e legais, visando a
interposicdo dos recursos excepcionais. Ainda é fato que o 6rgao julgador ndo
esta obrigado a manifestar-se sobre todas as alegagdes e teses aventadas pelas
partes ou dispositivos constitucionais e legais invocados, bastando que explicite
os elementos utilizados na solugdo da controvérsia. Embargos parcialmente
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acolhidos, para determinar a suspenséo da execug¢do pelo prazo de um ano, nos
termos do art. 313, pardgrafo 4° do CPC.

J O M Participagoes ¢ Empreendimentos Imobilidrios Ltda e Outro alegam,
em suas razdes no recurso especial, violagio dos arts. 1°, 3, 70,11, 13, 21, 24, 26,
27,40, 42,140, 223,489, 507,778,783, 784,914,917, 960, 961, 965 ¢ 1.022 do
CPC e9°,12 ¢ 17 da LINDB.

Sustentam que o acdrddio recorrido limitou a jurisdigdo brasileira, excluindo do
devedor a possibilidade de se defender, processual e materialmente, da acao de execucdo
contra si proposta perante a Justica estatal brasileira, violando a imprescindivel
paridade das partes. Asseveram, ainda, tratar-se de hipdrese de jurisdicio
concorrente, de modo que, eleito pelo credor o Juizo brasileiro para a execugio
do titulo extrajudicial, também deve ser dele a competéncia para conhecimento,
processamento e julgamento da defesa do executado, ndo havendo que se cogitar
de limitagdo do exame de mérito dos embargos a execugio, ainda que a lei
aplicivel seja a alienigena.

Aduziram ainda que nem mesmo a eventual pendéncia de procedimento
falimentar em territério panamenho interfere na jurisdi¢do nacional,
porquanto a institui¢do financeira em liquidagdo é autora na demanda aqui
processada. Outrossim, acrescentam também ndo se tratar de hipétese de
cooperagio internacional para execugdo estrangeira, porque, se assim o fosse,
seria imprescindivel a existéncia de carta rogatéria ou homologacio de sentenca
estrangeira, hipteses absolutamente distintas da que ora se apresenta a julgamento.

De outro lado, FPB Bank, Inc., em suas razdes recursais, aponta a violagio
dos arts. 85 e 313 do CPC. Postula a fixagio dos honorérios advocaticios em
razdo da extingdo dos embargos sem apreciagio do mérito, argumentando a
aplicagdo da teoria da causalidade. Insurge-se contra a suspensdo do processo por
prejudicialidade, uma vez que a execugio é procedimento de tutela satisfativa,
cuja sentenga ndo terd como objeto decisio de mérito, além de inexistir outro
processo pendente de julgamento.

Contrarrazoes apresentadas as fls. 2.073-2.135 (e-STJ).

E o relatério.

O Sr. Ministro Raul Aratjo (Relator): Debate-se no recurso especial de J
O M Participagoes e Empreendimentos Imobilidrios Ltda e José Oswaldo Morales
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Junior a regra de jurisdi¢io que deve reger os embargos do devedor quando a
a¢do de execugdo é proposta perante o Poder Judicidrio brasileiro, bem como,
sucessivamente, o cabimento da suspensio do processo por prejudicialidade
externa acaso definida a jurisdi¢do estrangeira exclusiva.

1. Dos limites da jurisdi¢do brasileira

A jurisdi¢do internacional do Poder Judicidrio brasileiro é fixada, enquanto
expressdo da soberania, de forma explicita e direta, por normas legais nacionais,
especialmente aquelas previstas nos arss. 12 da LINDB e 21, 22 ¢ 23 do Cdédigo
de Processo Civil atual. Tais regras nacionais determinam os /imites e a extensio
da jurisdi¢do estatal diante do poder jurisdicional de Estados estrangeiros,
evidenciando a “impossibilidade de uma jurisdi¢do ilimitada ou sem regras, calcada
em uma ilusao soberanista” (RAMOS, André de Carvalho. Comentdrios a lei de
introdugdo as normas do direito brasileiro - LINDB. Sio Paulo: Saraiva, 2016. p.
236).

Nesse passo, ¢ irrefutdvel a jurisdigio brasileira quando o réu for domiciliado
no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigacio (LINDB, art. 12), bem como nas
hipdteses em que as partes assim tenham optado pela jurisdicdo brasileira, expressa ou
tacitamente (CPC, art. 22, III). Ressalta-se que, nesses casos, o que se delimita
¢ a competéncia internacional do juiz brasileiro, que podera ser chamado a
valorar a legislacdo alienigena para apreciar a questdo juridica de direito privado
trazida a seu conhecimento. Isso, porque a incidéncia da lei do local do contrato,
decorrente do principio da /focus regit actum, encontra previsio legal tio somente
para reger a forma essencial 2 validade do negécio juridico (DINIZ, Maria
Helena. Lei de introducio as normas do direito brasileiro interpretada. 172 ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2012. p. 326).

Noutros termos, conclui-se que a regéncia do direito posto sub judice por lei
de qualquer outro Estado-nacao ndo é, em si, 6bice ao exercicio da jurisdicdo nacional.
E o que se extrai da interpretacio conjunta dos arss. 9% 12 ¢ 14 da LINDB.
Confiram-se as respectivas redagdes:

Art. 9° Para qualificar e reger as obrigacoes, aplicar-se-d a lei do pais em que se
constituirem.

§ 1° Destinando-se a obrigac¢do a ser executada no Brasil e dependendo de forma
essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto
aos requisitos extrinsecos do ato.

§ 2° A obrigacdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que
residir o proponente.
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Art. 12. E competente a autoridade judiciaria brasileira, quando for o réu
domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigacéo.

Art. 14. Ndo conhecendo a lei estrangeira, poderd o juiz exigir de quem a invoca
prova do texto e da vigéncia.

O fundamento do v. acérdio recorrido de que a submissdo da interpretagio
dos contratos a legislagio panamenha resultaria na jurisdi¢do exclusiva daquele
Estado, portanto, nio se sustenta. Nesse ponto, convém registrar os termos do v.
acérdio recorrido, que ficou assim redigido (e-STJ, fl. 1.724):

“De proémio, destaco nao restar duvidas que a matéria discutida neste feito é
de competéncia do juizo panamenho, ainda que se argumente a possibilidade de
ajuizamento da execugdo judicial, em decorréncia do monopdlio estatal, no que
concerne ao exercicio de atos coercitivos, inerentes somente a jurisdi¢éo estatal.
Todavia, tal fato, ndo pode interferir na competéncia exclusiva da Justica Panamenha.

Isso porque os contratos possuem a seguinte clausula: “15.1. Este Contrato, a
Nota Promissoria, o Empréstimo e a Garantia prevista neste instrumento serdo
regidos e interpretados de acordo com as leis do Panamd, Republica do Panamd. (fl.
104)

Feito esse esclarecimento inicial, deve-se também consignar que a
execugio do referido contrato, ainda que sujeito & interpreta¢io sob as luzes da
legislagdo estrangeira, foi admitida pelo Juizo nacional. Para tanto, assentou-se a
decisdo de primeiro grau na existéncia de cldusula contratual, a qual estabelecia
prerrogativa de escolha do foro internacional exclusivamente em favor da
institui¢do financeira credora, conforme se extrai do seguinte trecho do acérdao

recorrido (e-STJ, fl. 1.726):

Cabe frisar que a clausula 15.2 (fls. 208 e 228) prevé apenas a possibilidade de
propositura de acao no foro dos garantidores ou tomadores do crédito, a critério
exclusivo do banco credor.

Assentada no contrato a faculdade de se optar pelo Juizo brasileiro, tem-
se hipétese tipica, legalmente admitida, de jurisdi¢do internacional concorrente,
a qual, em regra, nio ¢ afastada pelas legislagdes nacionais estrangeiras e, em
particular, também ndo é sequer questionada no presente recurso.

Portanto, por qualquer dngulo que se examine a jurisdi¢do nacional, ndo
ha espago para se cogitar de afastamento da jurisdi¢do brasileira no que tange
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ao conhecimento da execugio. J4 quanto ao conhecimento e processamento da
correspondente agdo incidental de embargos dos devedores, sua reconhecida natureza
de oposi¢io aponta igualmente para a manutengdo da jurisdi¢do brasileira no
caso concreto.

E certo que a fungio jurisdicional executiva tem por finalidade a satisfacdo
do direito contemplado no titulo executivo, limitando-se a transferir, conforme
cléssica licio de Pontes de Miranda, ao patriménio do credor, bens que se
encontrem no patriménio do devedor (apud ASSIS, Araken de. Manual da
Execugdo, 212 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, epub). Em regra,
portanto, tem amplitude de conhecimento severamente restrita (o juiz
conhecerd da existéncia, validade e eficicia da relagdo processual), partindo-
se da premissa de relativa certeza quanto ao crédito materializado em titulo
executivo extrajudicial.

Contudo, a relatividade dessa certeza e a gravidade do processo executivo,
que invade coercitivamente esfera patrimonial constitucionalmente protegida,
deve-se compatibilizar com o exercicio do contraditério, ainda que este nio se
realize por via endoprocessual.

Os embargos a execugdo, no direito processual brasileiro, assumem
natureza inequivoca de agdo de oposi¢do a execugio, tratando-se de remédio
tnico, nos termos do art. 919, § 1% do CPC, para travar a marcha processual
executiva (ASSIS, Araken de. Manual da Execucdo, 21* ed. Sdio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020, epub). Nessa medida, ¢ de se concluir que os embargos a
execugdo materializam o priprio contraditorio e o principio de acesso & justiga. Dai
por que se admite expressamente a veiculagdo dos referidos embargos para
deduzir, perante o Juizo da execugio, “qualquer matéria que lhe seria licito deduzir
como defesa em processo de conbecimento” (CPC, art. 917, VI).

Ainda que se destaque a autonomia dos embargos a execugio - decorrente
da incompatibilidade funcional de conviverem “atos executivos com atos de
indole diversa, simultaneamente, na mesma estrutura (processo)” (ASSIS, Araken.
Manual da execugio. 132 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1.240),
os embargos sdo verdadeira agdo que introduzem um processo que vive “por si
proprio dentro do organismo mais amplo da execugio” (LIEBMAN, Enrico Tullio.
Embargos do executado: oposicoes de mérito no processo de execu¢do. Campinas:

Bookseller, 2003. p. 220).

Destacam-se, assim, autonomia e incidentalidade como faces indissocidveis
na caracterizagio e compreensio do instituto previsto para exercicio da defesa do
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devedor que sofre processo executivo. Logo, a defesa do executado realiza-se por
meio de agdo auténoma, porém acessoria a execugdo (MARTINS, Sandro Gilbert.
A defesa heterotipica e o novo CPC. in ASSIS, Araken de. Processo de execugio e
cumprimento da sentenga. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, epub). Vale
ainda pontuar a licio de Alberto Camifia Moreira, que acentua o cardter
incidental dos embargos, ao afirmar que eles “passam a fazer parte do processo de
execugdo, que, assim, tem sua cogni¢do dilatada, ampliada” (MOREIRA, Alberto
Camifia. Defesa sem embargos do executado: excegio de pré-executividade. Sao

Paulo: Saraiva, 1998. p. 15).

Outrossim, convém rememorar que essa estrutura do processo executivo — que
deixa lado a lado a oposigio & execugio e a propria execugdo, conformando-se com
a apresentagdo do titulo executivo como condi¢do necessdria e suficiente para
obter a execugdo do devedor — ndo é férmula peculiar ao sistema processual
brasileiro. Ao contririo, Liebman ji afirmava tratar-se de forma conhecida e
reconhecida em quase todos os paises europeus, nos quais as eventuais distin¢oes
procedimentais se manifestavam apenas no grau de autonomia conferido a
oposi¢io material (LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado: oposigées
de mérito no processo de execu¢do. Campinas: Bookseller, 2003. p. 123).

No Direito brasileiro, a despeito da autonomia, como ji referido, os
embargos a execugdo ndo sio totalmente desvinculados do processo executivo. Na
verdade, a manifesta vinculagdo entre eles impde, até mesmo, a distribuigio dos
embargos por dependéncia (CPC, art. 914, § 1°), de forma que a competéncia para
julgamento dos embargos a execugdo ¢ funcionalmente atribuida ao Juizo da

execucao.

Na distribui¢do interna do poder jurisdicional estatal, ndo ha espago para
qualquer divida no que respeita a competéncia absoluta, visto que funcional, do
Juizo da execugio para também conbecer dos embargos a ela opostos. Isso, porque
Sfuncional serd a competéncia definida automaticamente, em razio do prévio exercicio
da jurisdigdo por determinado drgio. Nesse sentido, leciona Dinamarco que
o automatismo da competéncia funcional simplifica a defini¢io do 6rgio
competente, dispensando a indagagio quanto as Justigas, foro ou juizo, podendo-
se individualizar o 6rgdo competente mediante uma unica opera¢io mental
(DINAMARCO, Ciandido Rangel. Instituicées de direito processual civil. v. 1. 82
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 619).

Alids, mesmo nas hipdteses em que sejam necessirios atos judiciais
praticados em outro foro, mediante carfas precatirias, todas as oposigdes que
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ponham em discussdo a existéncia do crédito ou o seu valor permanecem
inseridas na competéncia do foro da execugio, em razdo do vinculo intimo
de funcionalidade entre as demandas (DINAMARCO, Cindido Rangel.
Instituiges de direito processual civil. v. 4. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
772-773). Dai a redagio atual do art. 914 do CPC, in verbis:

Art. 914. O executado, independentemente de penhora, depdsito ou caucdo,
poderd se opor a execugdo por meio de embargos.

§ 1°Os embargos a execucao serdo distribuidos por dependéncia, autuados em
apartado e instruidos com cépias das pecas processuais relevantes, que poderao
ser declaradas auténticas pelo proprio advogado, sob sua responsabilidade
pessoal.

§ 2° Na execugao por carta, os embargos serdo oferecidos no juizo deprecante
ou no juizo deprecado, mas a competéncia para julgd-los é do juizo deprecante,
salvo se versarem unicamente sobre vicios ou defeitos da penhora, da avaliagéo ou
da alienagdo dos bens efetuadas no juizo deprecado. [g.n.]

A competéncia funcional absoluta mantém inequivocamente unidos e
insepardveis a execugdo e os embargos, atuando estes como verdadeira
materializagdo do exercicio do contraditério no sistema processual executivo
brasileiro.

Nesse contexto, a cisdo da jurisdicio aplicada pelo eg. Tribunal de origem,
mantendo o processamento das medidas de excussdo patrimonial sob a jurisdicdo
brasileira e determinando a propositura dos embargos perante Juizo estrangeiro, nio
atende a absolutamente nenhum principio, resultando, na prdtica, em esvaziamento
da propria jurisdicao nacional.

E de se destacar ainda que a conclusio do v. acérddo recorrido, distanciando
o instituto de sua finalidade intrinseca e essencial, apega-se a forma de uma nova
relagdo processual com polos invertidos, uma vez que as matérias veiculadas
nio escapam ao exercicio jurisdicional. Assim se afirma porque a prépria
via executiva é apenas uma entre outras medidas judiciais que poderiam ser
adotadas para realizagdo da mesma pretensio.

Em favor do credor, a execugio ¢ instituto que lhe é meramente facultado.
Admite-se que o mesmo titulo executivo extrajudicial instrua, para além do
processo executivo, também a a¢do monitdria ou mesmo agio de conhecimento,
deixando-se ao talante do credor a opgdo pelo meio processual. Esse
entendimento ¢é reiteradamente reconhecido pela jurisprudéncia desta Corte
Superior, confira-se:
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Direito Civil e Processual Civil. Acdo monitdria. Prescricdo. Termo inicial. Actio
nata.

1. O prazo prescricional de 5 (cinco) anos a que submetida a agao monitdria se
inicia, de acordo com o principio da actio nata, na data em que se torna possivel o
ajuizamento desta acao.

2.- Na linha dos precedentes desta Corte, o credor, mesmo munido titulo de crédito
com forg¢a executiva, ndo estd impedido de cobrar a divida representada nesse titulo
por meio de ag@o de conhecimento ou mesmo de monitdria.

3.- E de se concluir, portanto, que o prazo prescricional da acdo monitéria
fundada em titulo de crédito (prescrito ou ndo prescrito), comeca a fluir no dia
seguinte ao do vencimento do titulo.

4.- Recurso Especial a que se nega provimento.

(REsp 1.367.362/DF, Relator Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em
16/4/2013, DJe de 8/5/2013, g.n.)

Direito Processual Civil. Recurso especial. Acdo monitéria aparelhada por
notas promissérias nao prescritas. Adequacao da via eleita, embora possivel o
ajuizamento de processo de execucao.

1. Assim como a jurisprudéncia da Casa é firme acerca da possibilidade de
propositura de agdo de conhecimento pelo detentor de titulo executivo - uma vez néo
existir prejuizo ao réu em procedimento que lhe franqueia ampliados meios de defesa
-, pelos mesmos fundamentos o detentor de titulo executivo extrajudicial poderd
ajuizar ag@o monitdria para perseguir seus créditos, ndo obstante também o pudesse
fazer pela via do processo de execugdo. Precedentes.

2. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 981.440/SP, Relator Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em
12/4/2012, DJe de 2/5/2012, g.n.)

Se ao credor, mesmo o estrangeiro, assegurou-se a faculdade de optar pelo meio
processual que lhe pareca conveniente, é certo que ao devedor restard submeter-
se a via processual eleita, lancando mio dos institutos pertinentes, conforme
a lei processual aplicavel. Destarte, tivesse o credor optado pela via da agio de
conhecimento ou mesmo da agdo monitoria, nio se cogitaria de auséncia de competéncia
ou jurisdigio do Juizo nacional para conbecer e apreciar todas as teses de defesa,
material e processual, eventualmente deduzidas na resposta do réu.

No caso concreto, o credor estrangeiro ora recorrido optou por se utilizar
da jurisdigao brasileira para buscar a satisfacio de seu crédito frente ao devedor
brasileiro. Ao assim escolher, sujeitou sua pretensdo as vias processuais brasileiras.
Ainda, exerceu também sua faculdade ao veicular sua pretensio por meio da via
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executiva, limitando, por consequéncia, o exercicio do contraditorio pelo devedor aos
instrumentos processuais pertinentes, in casu, a oposi¢do dos correspondentes
embargos a execugdo.

Desse modo, deve-se concluir pela jurisdicio brasileira para julgamento
das questies de mérito suscitadas nos embargos & execugio, o que afasta também a
determinagdo de suspensdo de processo executivo por prejudicialidade externa
aventada pelo eg. Tribunal de Justica.

2. Da existéncia de processo de liquidacdo de instituigdo financeira em territorio
estrangeiro

Por fim, convém ainda se enfrentar os efeitos espraiados em razdo da
existéncia de processo de liquidagio da instituicio financeira panamenha e seu
alcance no que tange a fixagdo da jurisdi¢do brasileira. Acerca dessa questdo
juridica, assim se manifestou o v. acérdio recorrido (e-ST]J, fl. 1.725):

Além disso, o0 banco exequente estd sob interveng¢do e em liquidag¢do compulséria,
determinada pela Superintendéncia de Bancos do Panamd (fls. 67/77), de modo que a
legislagdo panamenha deve ser seguida acerca das questdes atinentes d intervencdo
e liquidagéo do banco réu.

Os embargantes sustentam a existéncia de garantia, consistente em depdsito
feito no préprio banco, ora exequente, e que, como ja dito, estd sob intervencdo
de érgdo panamenho. A andlise da existéncia e validade da referida garantia deve
ser feita por quem detém o controle financeiro da institui¢cdo, no caso, o interventor.

A respeito do tema, afigura-se relevante a recente adogio pelo Estado
brasileiro do modelo do universalismo mitigado no que respeita ao tratamento da
insolvéncia transnacional. Com efeito, essa recente disciplina, incorporada pela
Lei 14.112/2020 & Lei 11.101/2005, Lei de Recuperagio e Faléncias, estabeleceu
uma nova hipotese de concorréncia de jurisdicoes estrangeiras e nacional, que se
dard, entretanto, de forma cooperada e coordenada. Com o propésito declarado
de assegurar a protegdo e maximizag¢io dos ativos do devedor, inclusive os
intangiveis, além dos recursos produtivos da empresa em crise (Lei 711.101/2005,
art. 167-A), as regras incorporadas deixam clara a inexisténcia de uma jurisdi¢io
internacional, mas meios de facilitacio da cooperacio judicidria internacional
(COELHO, Fébio Ulhoa. Comentdirios a Lei de Faléncias e Recuperagio de
Empresas. 14* ed. Sio Paulo: Thompson Reuters, 2021. p. 501).

Seguindo a lei modelo da Uncitral, o sistema juridico brasileiro passa,
entdo, a admitir os processos de insolvéncia estrangeiros, autorizando-se
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ao Brasil a verificagdo de eventuais violagdes de normas de ordem publica,
conforme esclarece o comentirio de Daniel Carnio Costa e Alexandre Nasser
de Melo (Comentdirios a lei de recuperagio de empresas e faléncia. 2* ed. Curitiba:
Jurud, 2021, p. 415). Nio ¢é demais frisar que a prépria lei reconhece como
processo estrangeiro de insolvéncia transnacional qualquer processo, judicial ou
administrativo, de cunho coletivo aberto em outro pais e em conformidade com
disposi¢oes relativas a insolvéncia nele vigentes, “em que os bens e as atividades de
um devedor estejam sujeitos a uma autoridade estrangeira, para fins de reorganizagdo

ou liguidagao” (Lei 11.101/2005, art. 167-B, I).

Ao reconhecer a existéncia do processo estrangeiro de liquidagio, todavia, a
jurisdi¢do nacional ndo é modificada. O que se impde sobre o Judicidrio nacional
¢ o dever de reconhecer esses processos e, em consequéncia, franqguear o acesso a
representante estrangeiro aos processos individuais em curso na jurisdicdo brasileira,
sempre que o insolvente figurar como parte. E o que dispde o arz. 167-F da Lei
11.101/2005:

Art. 167-F. O representante estrangeiro esta legitimado a postular diretamente
ao juiz brasileiro, nos termos deste Capitulo.

§ 1° O pedido feito ao juiz brasileiro ndo sujeita o representante estrangeiro
nem o devedor, seus bens e suas atividades a jurisdicao brasileira, exceto no que
diz respeito aos estritos limites do pedido.

§ 2° Reconhecido o processo estrangeiro, o representante estrangeiro esta
autorizado a:

Il - intervir em qualquer processo em que o devedor seja parte, atendidas as
exigéncias do direito brasileiro.

No caso concreto, ¢ incontroversa a pendéncia, no Estado Panamenho, de
processo de liquidagio de instituicio financeira. Também nio ha davida de que os
procedimentos de liquidagdo de institui¢do financeira, sejam eles judiciais ou
extrajudiciais, tém natureza juridica de procedimentos de insolvéncia. Assim, é de
rigor a aplicagdo do regramento da da Lei 71.101/2005, especialmente no que
tange 4 preservacio da jurisdi¢do nacional com os temperamentos préprios da
cooperagio e coordenagio introduzidas.

Noutros termos, é de se concluir que o reconhecimento da existéncia de
procedimento de insolvéncia nio interfere de forma automaitica e direta no
exercicio da jurisdigdo brasileira. Ao contrério, a jurisdicio nacional para as agées
individuais permanece integra, tdo somente franqueando-se eventual intervengio a
representante estmngeiro no processamento do feito.
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Acrescenta-se ainda que esta col. Quarta Turma também ji teve a
oportunidade de se manifestar no que tange a possibilidade de operacionalizagio
de compensagio de débitos e créditos titularizados por instituigdo previdencidria
sujeita ao regime de liquidagdo extrajudicial préprio. Confira-se:

Agravo interno. Recurso especial. Processual Civil. Direito Civil. Acdo monitéria.
Prescricdo. Direito Empresarial. Direito Falimentar. Empresa recorrente em
liquidacao extrajudicial. Efeitos juridicos. Compensacao créditos. Anteriores a
liguidacdo. Nao violagdo ao principio par conditio creditorum. Interpretacao art.
369, do Cédigo Civil. Logica do sistema falimentar. Agravo interno nao provido.

1. Na origem, trata-se de acdo monitéria proposta pelo recorrente por divida
referente a plano de beneficio previdenciario ofertado.

2. Instancias de origem decidiriam por reconhecer a divida, mas determinar,
em reconvencao, a compensacao entre o referido crédito e o do réu.

3. Discussdo juridica se refere a possibilidade ou néo de se compensar créditos
originados antes da liquidagdo extrajudicial do recorrente.

4. No caso, os créditos referentes ao contrato de mutuo foram constituidos muito
antes do periodo de decretacdo de liquidagdo extrajudicial, reconhecendo-se a
possibilidade de compensacdo dos créditos de ambas as partes.

5. Se houvesse, contudo, débitos constituidos posteriormente, entdo seria
inadmissivel a compensacao, em virtude da violacdo ao principio da par conditio
creditorum. Seria necessario, de rigor, a submissdo ao concurso de credores, nos
exatos termos do art. 50 da Lei Complementar n. 109/2001.

6. Possibilidade de compensacao entre dividas liquidas, vencidas e de coisas
fungiveis, nos termos do art. 369 do Cédigo Civil.

4

7. Aplicacdo do brocardo juridico “eadem ratio, ibi eadem legis dispositio”
(onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra de Direito).

8. Agravo interno a que se nega provimento.

(Aglnt no REsp 1.811.966/RJ, Relatora Min. Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 6/3/2023, DJe de 10/3/2023, g.n.)

Embora nio se tratasse de liquida¢do de institui¢do financeira, mas
de entidade de previdéncia complementar, a ratio decidendi pode ser aqui
transposta. Com efeito, também o regime interventivo préprio dessas entidades
de previdéncia tem por escopo o fratamento de situagées de insolvéncia. Ademais,
verifica-se no precedente acima transcrito a admissdo da complementagio
da disciplina pela Lei 11.101/2005, a despeito de inexisténcia de regra legal
expressa que assim estabelecesse, na legislacdo especifica das entidades de
previdéncia complementar.
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Convém frisar que, ao estender a aplicagdo da lei falimentar para
complementar a disciplina do caso concreto, ndo se reconhecen a for¢a atrativa
do juizo universal da insolvéncia para compensagao dos créditos anteriores, uma vez
que, no caso concreto, a compensagio fora suscitada em reconvengio a processo
individual do qual era autora a entidade em liquidagdo. Nesse passo, nem
mesmo a pretensdo de compensagio, por si 56, importaria modyﬁca;do da competéncia,
tampouco obstava sua operacionalizagio pelo Juizo da agdo individual, dando assim
concretude ao art. 122 da Lei 11.101/2005, que assim estabelece:

Art. 122. Compensam-se, com preferéncia sobre todos os demais credores,
as dividas do devedor vencidas até o dia da decretacdo da faléncia, provenha
o vencimento da sentenca de faléncia ou nao, obedecidos os requisitos da
legislacéo civil.

Desse modo, caberd as instincias ordindrias a verificagio do atendimento aos
requisitos legais para operacionalizacdo da eventual compensagdo de créditos miituos
alegada em embargos do devedor, impondo-se, portanto, o provimento do recurso
especial interposto por | O M Participacoes e Empreendimentos Imobilidrios Ltda
e José Oswaldo Morales Junior, para determinar o retorno dos autos ao eg. Tribunal
de origem.

Nesse ponto, cumpre, ao fim, esclarecer que houve sentenca de
improcedéncia dos embargos do devedor, ainda que fundada na inviabilidade
de o Poder Judicidrio brasileiro se imiscuir em questdo sujeita a0 ordenamento

juridico panamenho. Confira-se (e-STJ, fl. 1.377):

L3, segundo o ordenamento juridico Panamenho, deveriam discutir eventual
quitacdao do débito, a existéncia de crédito a ser recebido, a correta compensacao
de valores, etc.

Invidvel, até mesmo sob pena de invasao da Soberania daquele Pais, a
pretensao de imposicdo de decisdo do Poder Judiciario Brasileiro sobre a disciplina
dada pelas Institui¢ées regularmente constituidas para definir o procedimento de
Liquidacédo de suas instituicdes financeiras.

Assim, se pretendiam os embargantes de algum modo impugnar o crédito
que o embargado diz titularizar em seu desfavor, deveriam fazé-lo no Panamg,
segundo o ordenamento juridico 14 vigente.

Aqui apenas e tdo somente executa-se o crédito existente.

Desse modo, uma vez que o v. acérdiao recorrido concluiu pela extingdo
sem apreciagido de mérito dos embargos do devedor, reformando a sentenca de

RSTJ, a. 36, (274): 733-874, Abril/Maio/Junho 2024

@A)



BRI

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

improcedéncia, é de rigor a restitui¢do dos autos ao eg. Tribunal de Justica, a fim
de que prossiga no julgamento da apelagio interposta por J O M Participagies e
Empreendimentos Imobilidrios Ltda e José Oswaldo Morales Junior, como entender
de direito, a luz do devido processo legal.

No que toca a pretensio recursal de FPB Bank, Inc, a vista do provimento
do recurso especial dos embargantes, fica prejudicado seu recurso especial, o
qual pleiteava exclusivamente a fixagdo de honorarios advocaticios decorrentes
da extingdo dos embargos 4 execugio.

Com esses fundamentos, dd-se provimento ao recurso especial de J] O M
Participacoes e Empreendimentos Imobilidrios Ltda ¢ José Oswaldo Morales
Junior, a fim de afastar o decreto de extingio dos embargos a execugdo e determinar
o retorno dos autos ao eg. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, para que
proceda ao julgamento das apelagdes interpostas, inclusive quanto a pretensio
compensatdria, e, em consequéncia, julga-se prejudicado o recurso especial de
FPB Bank, Inc.

E como voto.

O Sr. Ministro Jodo Otdvio de Noronha: Sr. Presidente, este caso chamou
muito minha atengio.

A primeira coisa a considerar é que temos um titulo executivo formado no
estrangeiro e de natureza extrajudicial. Titulo executivo extrajudicial é exequivel
no Brasil, independentemente de homologagio pelo Superior Tribunal de
Justica, desde que satisfaga os requisitos de validade do pais de constituigio,
ou seja, nota promisséria nos Estados Unidos tem requisito diferente de nota
promisséria no Brasil, porque 14 o titulo ¢ causal e aqui é abstrato.

Mas, quando aqui executado, independentemente de homologagio de
sentenga estrangeira, porque nio hd manifestagio do Poder Judicidrio na
constitui¢do do crédito, consequentemente do instrumento que o representa,
¢ um titulo executivo como qualquer outro, que se submete a execugio, que,
evidentemente, tem de assegurar a outra parte, que ¢ a devedora, instrumentos de
defesa. Como fazer entdo? Trata-se de um titulo estrangeiro, afastada qualquer

possibilidade de defesa do devedor.

No sistema brasileiro de execug¢do, seguimos uma ordem, que muitos
pensam que ¢ latina, mas é germdnica: primeiro se agride o patriménio do
devedor para depois este se defender.
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No atual cédigo, permitem-se os embargos antes mesmo da penhora, mas
¢ bom lembrar que o cédigo toma o cuidado de ndo permitir a suspensio da
execugdo sem a seguranga do juizo, ji que, no Brasil, vigora o principio prior
in tempore, potior in iure, ou seja, o principio da ordem da prela¢io da penhora:
quem penhora em primeiro lugar tem preferéncia em relagio a quem penhora
em segundo, e assim sucessivamente. Consequentemente, na coeréncia légica do
sistema, ndo se admite suspensdo da execuc¢ido sem a garantia do juizo.

Se a parte executou no Brasil, se optou pelo foro, a execugio vai se processar,
como bem destacado no voto do Ministro Raul, pela lei brasileira, ou seja, pelas
regras processuais vigentes aqui no pais. Foi op¢io do credor ajuizar aqui. Se
consta do titulo a obrigagdo de pagar, aqui serd um processo de execu¢do como
qualquer outro que tramita no Brasil.

E preciso apenas atentar para um ponto: se a defesa do devedor tiver de se
espelhar, se fundamentar no direito estrangeiro, cabe a quem alega exatamente
provar esse direito estrangeiro.

Légico que se pode alegar toda e qualquer matéria em embargos no
Brasil. Ainda que a matéria seja estrangeira, ao optar pela jurisdi¢do brasileira, o
exequente transferiu ao juizo brasileiro a competéncia para apreciar tal matéria.
Caso se pense de modo contririo, o que justifica a prova do direito estrangeiro
diante de um tribunal? Se ha prova de um direito estrangeiro, ¢ exatamente
porque aqui ele vai ser aplicado pelo juiz nacional, ¢ evidente.

Uma execugio na qual ndo se assegura a possibilidade de embargos é, em
ultima andlise, expropriagdo de bens sem o devido processo legal. Registre-se,
quanto ao sistema de defesa, que a execugio no sistema brasileiro nio admite
contraditdrio, ou seja, instrugdo probatdria, porque a tnica prova que satisfaz é o
titulo, além da prova do inadimplemento, que decorre do vencimento. E 1égico
que o devedor nio fica sem defesa.

Quando se diz que, no processo de execugio, ndo se discute a matéria de
mérito, ndo se quer dizer que a execugio ndo tem mérito. Tem mérito sim, que
apenas ¢ discutido em outra via. Que outra via é essa? Os embargos do devedor.
Os embargos constituem o instrumento idoneo para o acertamento do titulo.

E aqui é importante lembrar: o titulo executivo extrajudicial ainda
nio passou por um prévio acertamento jurisdicional; sobre o crédito nio se
manifestou ainda o Judicidrio, tudo estd em aberto no juizo brasileiro em que
o titulo estd sendo executado, porque, se assim ndo fosse, ndo seria possivel
processar a execucdo de titulo estrangeiro aqui. Poderia o devedor ficar sem
instrumento de defesa? Ndo me parece razoavel.
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O que se vai aplicar aqui é o direito panamenho. Nio ha nenhum problema.
Direito estrangeiro se prova nos autos. Quem estd invocando que o prove. Ha
técnica de prova do direito estrangeiro. Alids, a regra é que a prova é dos fatos,
a exceg¢do ¢ a prova do direito local ou estrangeiro. A prova é de fatos. A prova
de direito s6 nio ocorre no direito nacional, porque aqui se pressupde que o juiz
dele conhece. Prova-se exatamente o direito estrangeiro.

Portanto, ndo hd como legitimar uma execu¢do na qual se retira do
devedor a oportunidade de embargos, porque seria deixd-lo sem nenhuma
defesa na execugdo de um titulo que nio passou ainda pelo prévio acertamento
jurisdicional. Nao se pode falar em coisa julgada em titulo executivo extrajudicial.

Suponha-se que tivesse o credor optado nio pela execugio, mas pelo
processo de conhecimento aqui no Brasil. Teria de provar, se necessdrio, o direito
estrangeiro.

Jamais se pode imaginar a suspensio do processo de execugdo aqui e o
envio dele ao Panama para que 14 a Justica decida sobre questdes juridicas
fundadas no direito alienigena. Isso ndo é compativel com execugido de titulo
extrajudicial.

Portanto, parece-me que a decisio do Ministro Raul estd muito bem
desenhada juridicamente. Se a parte optou pela execugio do titulo executivo
extrajudicial no Brasil, ndo hd como deixar de reconhecer ao devedor a
possibilidade de embargar a execugio e de se defender com todas as alegagdes
que poderia apresentar no processo de conhecimento. Aplica-se aqui a regra
do art. 917, VI, do Cédigo de Processo Civil, ou seja, o devedor podera alegar,
em embargos, “qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em
processo de conhecimento”.

E, ai, como defesa até a compensagio, evidentemente. O que se vai verificar
¢ se a parte tem direito ou ndo.

Agora, observe-se, a posi¢do do exequente aqui ndo é a de falido, é de uma
parte, como se o credor fosse brasileiro. A empresa falida é representada pelo
administrador. Apenas hd um procedimento especial e regras 14 na insolvéncia
que estd correndo. Mas, como credor, ele é credor igual a qualquer outro.

E, aqui, se procede ou nio a absurda compensag¢io, quem dird ¢ o direito,
que hd de ser provado nos autos.

Estamos tratando de uma simples execu¢do de titulo executivo
extrajudicial, ainda que formado no exterior, mas, uma vez trazido ao Brasil,
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aplica-se a questdo a lei que rege o processo civil brasileiro, assegurando-se,
consequentemente, ao devedor todas as oportunidades de defesa, entre elas os
embargos, nos quais ele pode deduzir toda e qualquer matéria que lhe seria licito
deduzir em processo de conhecimento.

Ante o exposto, alinho-me ao entendimento do Ministro Raul Araijo, cujo
voto € rico em detalhes e enfrenta bem a questio.

O Sr. Ministro Jodo Otévio de Noronha: Pode opor, mas ndo pode discutir
a matéria que compensa.

O Sr. Ministro Jodo Otédvio de Noronha: Nio, ele fez s6 uma analogia. O
que ele destacou foi o seguinte: “Nio estou dizendo que ndo possa embargar
[entendi isso na sustentagdo oral], apenas estou dizendo que uma determinada
matéria nio pode ser alegada nesse embargo”.

E o Ministro Raul afirmou que pode. Cita a legislagdo brasileira e compara.
E, se a parte ndo opds embargos, teria de provar. Por qué? Porque, no Brasil, a
compensagio pode ser dada em faléncia ou em recuperagio, desde que antes
da decretagio do procedimento concursal, antes da instauragio do concurso
arbitral. E, no caso, o voto do Ministro Raul esclarece isso.

RECURSO ESPECIAL N. 2.087.485-RS (2023/0253740-4)

Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira

Recorrente: Banco Hyundai Capital Brasil S.A.,

Advogados: Gustavo Rodrigo Gées Nicoladeli - RS074909
Elisiane de Dornelles Frassetto - RS083593A
Rodrigo Frassetto Gées - RS087537A

Recorrido: Gilberto de Mattos Cardoso

Advogado: Sem representagio nos autos - SE000000M
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Processo Civil. Recurso especial. Alienac¢do fiducidria. Busca
e apreensdo de bem. Notificagdo extrajudicial. Devedor fiduciante.
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Correio eletronico. E-mail. Possibilidade. Comprovagio de
recebimento. Inexisténcia. Recurso desprovido.

1. Segundo entendimento firmado em recurso especial repetitivo,
em a¢do de busca e apreensido fundada em contratos garantidos
por alienacio fiducidria, serd considerada suficiente a prova de
recebimento da notificagio extrajudicial no endereco indicado no
instrumento contratual pelo devedor fiduciante, independentemente
de quem tenha recebido a correspondéncia (REsp n. 1.951.662/RS,
relator Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Segunda Secio, julgado em
9/8/2023, DJe de 20/10/2023).

2. O legislador, consciente da impossibilidade de prever todas
as situagbes que possam surgir na pritica empresarial de notificagio
extrajudicial, especialmente diante da rdpida evolugdo tecnoldgica,
autorizou a utiliza¢do de formas distintas da carta registrada com
aviso de recebimento, conforme se extrai do disposto no art. 2°, § 2°,

do Decreto-Lei n. 911/1969.

3. Assim, por interpretagio analdgica do referido dispositivo
legal, considera-se suficiente a notificagio extrajudicial do devedor
fiduciante por correio eletronico, desde que seja encaminhada ao
endereco eletrdnico indicado no contrato de alienagio fiducidria e seja
comprovado seu efetivo recebimento, uma vez cumpridos os mesmos
requisitos exigidos da carta registrada com aviso de recebimento.

4. Eventual irregularidade ou nulidade da prova do recebimento
do correio eletronico é questdo que adentra o dmbito da instrugio
probatéria, devendo ser contestada judicialmente pelo devedor
fiduciante na agio de busca e apreensio de bem, nos termos do art.

373,11, do CPC/2015.

5. No caso dos autos, nio houve comprovagio do recebimento da
correspondéncia eletronica.

6. Recurso especial a que se nega provimento.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quarta Turma, por unanimidade, negar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do relator.
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Os Srs. Ministros Marco Buzzi, Joio Otivio de Noronha (Presidente) e
Maria Isabel Gallotti votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Raul Aragjo.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Jodo Otdvio de Noronha.
Brasilia (DF), 23 de abril de 2024 (data do julgamento).

Ministro Antonio Carlos Ferreira, Relator

DJe 2.5.2024

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira: Trata-se de recurso especial

“.o» “«.»

interposto com fundamento no art. 105, ITI, “a” e “c”, da CF, contra acérdao

assim ementado (e-STJ, l. 137):

Apelacao civel. Acao de busca e apreensao. Alienacgao fiduciaria em garantia.
Bem movel. Notificacdao extrajudicial ndo efetivada. Auséncia de pressuposto
de constituicdo e desenvolvimento valido e regular do processo. Extingao do
processo sem resolucao do mérito.

1. Em se tratando de pedido de busca e apreensao com base em contrato
de alienacédo fiducidria em garantia é imprescindivel a comprovacdo da mora,
mediante o encaminhamento de notificacdo extrajudicial no enderego constante
do contrato, bem como de seu efetivo recebimento.

2. De acordo com o entendimento desta Camara, o envio de mensagem por
correio eletrénico (e-mail) ndo é meio capaz de constituir o devedor em mora,
porquanto esta em desacordo com o disposto no § 2° do artigo 2° Decreto-Lei n.
911/69.

3.Tendo em vista que a notificacdo extrajudicial deve ser prévia ao ajuizamento
da demanda, esta Camara tem entendido que, por se tratar de requisito de
procedibilidade da acao de busca e apreensao, é invidvel a emenda da inicial.

Apelagdo desprovida.

No recurso especial (e-STJ, fls. 144/170), o recorrente aponta, além de
divergéncia jurisprudencial, ofensa aos arts. 2°, § 2°, ¢ 3° do Decreto-Lei n.
911/1969, 188 e 277 do CPC/2015, 113 e 422 do CC/2002 e 10 da MP n.
2.200/2001, sob o fundamento de que “a simples entrega da notificacio digital
devidamente vilida para o endereco eletrénico fornecido pela devedora mostra-se

suficiente para configurar a mora” (e-STJ, fl. 151).
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Defende a “admissibilidade de documentos eletrénicos como prova,
principalmente num momento em que a utilizacdo de meios fisicos passou a ser

excecdo” (e-STJ, fl. 151).

Aduz ser “absolutamente legal e regular a notificacio apresentada pelo recorrente
para fins de comprovagao da mora, seja porque o inadimplemento nao foi negado pelo
recorrido, ou porque o e-mail remetido com aviso de recebimento foi corretamente
direcionado para o enderego eletronico anotado do contrato” (e-ST], fls. 150/151).

Sustenta que, “na remota hipétese de ser mantido o v. acordio, importante que
as condenagaes imposz‘as ao recorrente/autor (credor) quanto as custas procesmais e
honordrios advocaticios (agdo principal e reconvengio) em homenagem ao principio da

causalidade” (e-STJ, fl. 167).

Ao final, requer o provimento do recurso, a fim de que seja reconhecida a
regularidade da notificagdo encaminhada por meio eletronico ao devedor, e o
regular prosseguimento da agdo de busca e apreensio.

Nio foram apresentadas contrarrazdes.
Juizo positivo de admissibilidade (e-ST7, fls. 208/213).

E o relatério.

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira (Relator): Na origem, Banco
Hyundai Capital Brasil §/A ajuizou ag¢do de busca e apreensio de automével
contra Gilberto de Mattos Cardoso, informando que “o (a) requerido (a), mesmo
notificado (a) do débito (documento para comprovagio da mora em anexo) referente
as parcelas em atraso do seu contrato (a partir da parcela n. 32 com vencimento em
12/10/2022), conforme documento em anexo, deixou de efetuar o pagamento das
reﬁ’ridas contrapresta;&es, 0 que, nos termos do contrato, acarretou o vencimento

antecipado de suas obrigagies” (e-ST], fl. 4).

O Juizo do “Nucleo de Justica 4.0 de Busca e Apreensio de Veiculos
Automotores” julgou extinto o processo, sem resolu¢io do mérito, por auséncia
de pressuposto de constitui¢do e desenvolvimento vélido e regular do processo
(art. 485, IV, do CPC), tendo em vista que “a notificacio nio foi realizada da
Jforma prevista na legislagio, porque [...] foi realizada apenas por meio eletrénico
(e-mail, whatsapp, etc). Alem disso, a parte autora nao demonstrou ter realizado o
protesto da divida, que poderia suprir a notificagio irregular” (e-ST], fl. 83). Sem

citagdo da parte ré, ndo houve condenagio em honoririos.
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul negou provimento
ao recurso de apelagio, por entender que “a notificacio realizada por correio
eletronico (e-mail) nao € considerada meio idéneo para constituicio em mora do
devedor, porque ndo se pode extrair a ciéncia inequivoca do recebimento da
correspondéncia e ndo estd em consondncia com o disposto no § 2° do artigo 2° do

Decreto-Lei n. 911/69” (e-ST]J, fl. 135).

Assim, a controvérsia surge em relagdo a possibilidade de utilizagdo
do correio eletronico para comprovar o cumprimento da exigéncia legal de
notificagdo extrajudicial do devedor fiduciante.

Anteriormente 2 alterag¢io introduzida pela Lei n. 13.043/2014, o art.
20, § 20, do Decreto-Lei n. 911/1969 determinava que a notifica¢do fosse
obrigatoriamente realizada por intermédio de carta registrada, enviada pelo
Cartério de Titulos e Documentos, ou mediante o protesto do titulo, a critério
do credor.

Com a inovagio legislativa, passou a constar no pardgrafo segundo que
“a mora decorrerd do simples vencimento do prazo para pagamento e poderd ser
comprovada por carta registrada com aviso de recebimento, nao se exigindo que a
assinatura constante do referido aviso seja a do proprio destinatdrio” (grifei).

Portanto, houve uma amplia¢do das possibilidades de notificacido
extrajudicial do devedor fiduciante, visando a promover maior eficiéncia e
celeridade no procedimento de busca e apreensio do bem alienado
fiduciariamente.

Cumpre indagar quais critérios sio necessirios para determinar se o meio
de comunicagio utilizado é apropriado para a notificagdo do devedor fiduciante.

Quando a lei sinaliza sua vontade de abranger outros casos que
compartilham a mesma esséncia daquele expressamente mencionado, torna-se
necessirio empregar como técnica de hermenéutica juridica a interpretagio
analdgica. Essa técnica visa a aplicar a norma a situagdes nio expressamente
contempladas por ela, mas que guardem semelhangas relevantes com aquela
prevista.

Na interpreta¢do analdgica, o intérprete identifica uma hipétese similar
aquela regulada pela norma e, com base nessa analogia, estende seus efeitos
ao caso nio expressamente previsto, desde que haja uma correspondéncia
significativa entre os elementos essenciais das situagdes comparadas. Sobre a
interpretagio analdgica, cito Reis Friede:
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A chamada interpretacdo analdgica, por sua vez, ocorre quando a prépria
regra determina sua incidéncia a hipoteses semelhantes. Para tanto, a lei, a
fim de sinalizar a possibilidade de o intérprete empregar tal recurso, apresenta
uma situacdo casuistica, seguida por uma formula genérica. Por conseguinte,
na interpretacdo analdgica, a norma é extraida a partir dos préprios elementos
fornecidos pela lei. (Teoria do Direito. Editora Lumen Juris. 22 ed. Rio de Janeiro:
2019, p. 739)

Dessa forma, para avaliar a adequagio do procedimento de notificagio do
devedor fiduciante no caso em questio, é essencial compreender os requisitos de
validade da carta registrada com aviso de recebimento e, em seguida, verificar se
h4 semelhancas relevantes entre as situagbes em andlise.

Nos termos do art. 22, § 2°, do Decreto-Lei n. 911/1969, a mora decorre
do simples vencimento do prazo para pagamento da obrigacdo e se consolida
no atraso culposo do devedor ao deixar de cumprir a prestacio previamente
acordada entre as partes, revelando sua natureza ex re, ou seja, ocorre de forma
automdtica.

Nio obstante a mora decorrer do vencimento do prazo sem o
adimplemento da obrigacio, o legislador determinou ao credor uma obrigagio
prévia ao ajuizamento da agdo de busca e apreensio do bem mével alienado
fiduciariamente, a notificagio extrajudicial do devedor (arts. 2°, § 2°, ¢ 3° do

Decreto-Lei n. 911/1969).

O inadimplemento do contrato de financiamento garantido por alienagio
fiducidria ocasiona consequéncias graves ao devedor, como a perda da posse
direta do bem e do direito real de sua aquisi¢o. Por outro lado, o procedimento
de busca e apreensido do bem alienado fiduciariamente é bastante célere.
Com a comprovagio da notificagio extrajudicial, o credor fiducidrio poderd
requerer contra o devedor ou terceiro a busca e apreensido do bem alienado
fiduciariamente, a qual serd concedida liminarmente (art. 3° do Decreto-
Lei n. 911/1969). E ainda, cinco dias apds executada a liminar, consolida-se
a propriedade e a posse plena e exclusiva do bem no patriménio do credor

fiducidrio (§ 1°).

Por conseguinte, a importincia da notificagio extrajudicial do devedor
nio pode ser subestimada. Por intermédio dela, assegura-se ao devedor a plena
ciéncia dos desdobramentos de sua inadimpléncia contratual, permitindo-
lhe agir de forma proativa para regularizar sua situagdo financeira. Isso pode
envolver o pagamento dos valores pendentes, a renegociacio dos termos
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contratuais ou a entrega voluntiria do bem alienado fiduciariamente. Em
suma, a notificagdo possibilita ao devedor defender seus préprios interesses,
promovendo transparéncia e facilitando solu¢ées amigédveis entre as partes
envolvidas.

Reitere-se que o art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei n. 911/1969 estabelece ser
a carta registrada com aviso de recebimento uma das formas de notificagio
extrajudicial do devedor. Por sua vez, esta Corte firmou o entendimento,
em recurso especial repetitivo, de que, “em agdo de busca e apreensio fundada
em contratos garantidos com alienagio fiducidria (art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei
n. 911/1969), para a comprovagio da mora, ¢ suficiente o envio de notificagio
extrajudicial ao devedor no endereco indicado no instrumento contratual,
dispensando-se a prova do recebimento, quer seja pelo proprio destinatdrio, quer
por terceiros” (REsp n. 1.951.662/RS, relator Ministro Jodo Otévio de Noronha,
Segunda Se¢io, julgado em 9/8/2023, DJe de 20/10/2023 - grifei).

Isso significa que deverd ser considerada suficiente a notificacio
extrajudicial do devedor fiduciante encaminhada ao endereco indicado no
contrato, com prova de seu recebimento, independentemente de quem tenha

assinado o AR.

A par desses dois requisitos — notificagdo enviada para o enderego do
contrato e comprovagio de sua entrega efetiva —, é vidvel explorar outros
possiveis meios de notificagdo extrajudicial que possam legitimamente
demonstrar, perante o Poder Judicidrio, o cumprimento da obrigagio legal para
o ajuizamento da ag¢do de busca e apreensio do bem.

Sob esse aspecto, é possivel, por interpretagio analégica do art. 2°, § 2°,
do Decreto-Lei n. 911/1969, considerar suficiente a notificagdo extrajudicial
do devedor fiduciante por correio eletronico, desde que seja encaminhada ao
endereco eletronico indicado no contrato e, principalmente, seja comprovado
seu recebimento, independentemente de quem a tenha recebido.

7

O surgimento de novos meios de comunica¢io é uma realidade que
nio pode ser ignorada pelo direito, devendo a lei acompanhar e se adaptar a
evolugdo da sociedade e da tecnologia. A comunicagio desempenha um papel
fundamental nas relagdes comerciais, e a maneira como as pessoas interagem
estd em constante transformacio, especialmente com o avango da internet e das
tecnologias digitais.

Os novos meios de comunicagio, como redes sociais, aplicativos de
mensagens instantineas e correio eletrénico, proporcionam uma interagio
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mais rdpida, eficiente e acessivel em compara¢io com os meios tradicionais.
Isso requer uma abordagem dinimica e proativa por parte dos legisladores, dos
operadores do direito e da sociedade, a fim de garantir que as normas estejam
alinhadas com as necessidades do mundo contemporaneo.

Nesse sentido, divirjo do entendimento da Terceira Turma, segundo a
qual, “descabe cogitar a possibilidade de reconhecer a validade da notificacio
extrajudicial enviada somente por correio eletronico porque teria ela atingido a
sua finalidade, na medida em que a ciéncia inequivoca de seu recebimento pressuporia
0 exame de uma infinidade de aspectos relacionados a existéncia de correio eletronico
do devedor fiduciante, ao efetivo uso da ferramenta pelo devedor fiduciante, a
estabilidade e seguranca da ferramenta de correio eletronico e a inexisténcia de
um sistema de afericdo que possua certificacdo ou regulamentacdo normativa no
Brasil, de modo a permitir que as conclusées dele advindas sejam admitidas sem
questionamentos pelo Poder Judicidrio” (REsp n. 2.035.041/RS, relatora Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 25/4/2023, DJe de 27/4/2023 -

grifei). Por oportuno, transcrevo a ementa do julgado:

Civil. Direito Processual Civil. Busca e apreensédo regida pelo Decreto-Lei
n. 911/1969. Modificacdo introduzida no Decreto-Lei n. 911/1969 pela Lei n.
13.043/2014. Finalidade de facilitar a comprovacdo da mora pelo credor e de
desburocratizar o procedimento. Simples envio de carta registrada com aviso de
recebimento. Interpretacao extensiva para permitir que a constituicdo em mora
ocorra mediante envio de e-mail ao devedor. Impossibilidade. Modalidade nao
autorizada pelo legislador. Ciéncia inequivoca a respeito do recebimento, leitura e
contelido que demandaria atividade instrutéria incompativel com o rito especial
do Decreto-Lei n. 911/1969. Possibilidade de aditamento a peticao inicial antes
de seu indeferimento. Desnecessidade quando o vicio ndo seja suscetivel de
superacdo ou saneamento. Comprovacdo de mora na forma da lei que é condicao
de procedibilidade. Impossibilidade de sua comprovacao, de forma distinta da
prevista em lei, no curso da acao. Dissidio jurisprudencial. Auséncia de cotejo
analitico. SUmula 284/STF.

[.]

2- Os propositos recursais consistem em definir: (i) se, em acdo de busca e
apreensao regida pelo Decreto-Lei n. 911/1969, é admissivel a comprovacao da
mora do réu mediante o envio da notificacdo extrajudicial por correio eletronico
(e-mail); e (ii) se, ainda que se admita como invalida essa forma de notificacdo
extrajudicial, seria obrigatéria a concessdo de prazo para emenda da peticdo
inicial antes de seu indeferimento.

[.]
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4- Se é verdade que, na sociedade contemporanea, tem crescido o uso de
ferramentas digitais para a pratica de atos de comunicagao de variadas naturezas,
nao é menos verdade que o crescente uso da tecnologia para essa finalidade tem
de vir acompanhado de regulamentacdo que permita garantir, minimamente,
que a informacdo transmitida realmente corresponde aquilo que se afirma estar
contida na mensagem e de que houve o efetivo recebimento da comunicagao
pelo seu receptor.

5- Antes da modificacdo proporcionada pela Lei n. 13.043/2014, o art. 2°, § 2°,
do Decreto-Lei n. 911/1969 exigia a comprovacao da mora ocorresse por carta
registrada expedida pelo Cartério de Titulos e Documentos ou pelo protesto do
titulo, a critério do credor.

6- Apds a alteracdo do Decreto-Lei n. 911/1969 causada pela Lei n.
13.043/2014, passou-se a permitir que a comprovacao da mora pudesse ocorrer
mediante o envio de simples carta registrada com aviso de recebimento, sequer
se exigindo, a partir de entdo, que a assinatura constante do aviso fosse a do
préprio destinatario.

7- A expressdo “poderd ser comprovada por carta registrada com aviso de
recebimento” adotada pelo legislador reformista deve ser interpretada a luz da
regra anterior, mais rigida, de modo a denotar a maior flexibilidade e simplicidade
incorporadas pela Lei n. 13.043/2014, mas nao pode ser interpretada como se
a partir de entdo houvessem multiplas possibilidades a disposicao exclusiva do
credor, como, por exemplo, o envio da notificacdo por correio eletronico, por
aplicativos de mensagens ou redes sociais, que ndo foram admitidas pelo legislador.

8- Descabe cogitar a possibilidade de reconhecer a validade da notificacdo
extrajudicial enviada somente por correio eletrénico porque teria ela atingido
a sua finalidade, na medida em que a ciéncia inequivoca de seu recebimento
pressuporia o exame de uma infinidade de aspectos relacionados a existéncia
de correio eletréonico do devedor fiduciante, ao efetivo uso da ferramenta
pelo devedor fiduciante, a estabilidade e seguranca da ferramenta de correio
eletronico e a inexisténcia de um sistema de afericdo que possua certificagdo ou
regulamentacdo normativa no Brasil, de modo a permitir que as conclusdes dele
advindas sejam admitidas sem questionamentos pelo Poder Judicidrio.

9- A eventual necessidade de ampliar e de aprofundar a atividade instrutéria,
determinando-se, até mesmo, a producdo de uma prova pericial a fim de se
apurar se a mensagem enderecada ao devedor fiduciante foi entregue, lida e
se seu conteudo é aquele mesmo afirmado pelo credor fiduciario, instalaria um
rito procedimental claramente incompativel com os ditames do Decreto-Lei n.
911/1969.

[...]
13- Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao, ndo-provido.

(REsp n. 2.035.041/RS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 25/4/2023, DJe de 27/4/2023.)
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No referido precedente ficou consignado que, “embora a recorrente sustente
que possuiria meios proprios para demonstrar, tecnicamente, a entrega e a leitura
da mensagem pelo recorrido, bem como para atestar que o contetido corresponderia a
notificacdo extrajudicial apta a constituir o devedor em mora, fato ¢ que esse sistema
de aferigdo ndo possui certificacdo ou regulamentagio normativa no Brasil, de modo a
permitir que as conclusées dele advindas sejam admitidas sem questionamentos pelo

Poder Judicidrio”.

Nio ¢é razodvel exigir, a cada inovagdo tecnoldgica que facilite a
comunicagdo e as notificagdes para fins empresariais, a necessidade de uma
regulamentagio normativa no Brasil para sua utiliza¢do como prova judicial, sob
pena de subutilizagdo da tecnologia desenvolvida.

Além disso, a aceitagio, pelo Poder Judicidrio, de métodos de comprovagio
de entrega de mensagens eletronicas pode ser embasada na anilise de sua
eficicia e confiabilidade, como ocorre com qualquer prova documental,
independentemente de certificages formais. Se a parte apresentar evidéncias
solidas e verificdveis que atestem a entrega da mensagem, assim como a
autenticidade de seu conteido, o Magistrado pode considerar tais elementos
vélidos para efeitos legais.

O legislador, consciente da impossibilidade de prever todas as situagdes que
possam surgir na pratica empresarial de notificagdo extrajudicial, especialmente
diante da rdpida evolugio tecnolégica, autorizou a utiliza¢do de formas diversas da
carta registrada com aviso de recebimento. Exigir regulamentagées e certificagoes
especificas para cada nova tecnologia seria 0 mesmo que esvaziar o disposto no
art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei n. 911/1969, obrigando, na pritica, as institui¢oes
financeiras a utilizarem somente a carta registrada com aviso de recebimento.

No mais, eventual irregularidade ou nulidade da prova do recebimento
do correio eletronico é questio que adentra o dmbito da instrugdo probatdria,
devendo ser contestada judicialmente pelo devedor fiduciante na agdo de busca
e apreensdo de bem, nos termos do que dispée o art. 373, II, do CPC/2015.

Nessa perspectiva, se o credor fiducidrio apresentar prova do recebimento
do e-mail, encaminhado ao endereco eletronico fornecido no contrato de
alienagdo fiducidria, a notificagdo extrajudicial deve ser admitida para o
ajuizamento da ag¢do de busca e apreensio do bem, uma vez cumpridos os
mesmos requisitos exigidos da carta registrada com aviso de recebimento.

No caso dos autos, o Tribunal de origem afirmou que, apesar de a
notificagdo extrajudicial do devedor ter sido “enviada via correio eletrénico -
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e-mail - (evento 1, NOTS), no enderego indicado pelo fiduciante no contrato”, nao
foi possivel “extrair a ciéncia inequivoca do recebimento da correspondéncia” (e-STJ,
fl. 135). A parte recorrente, entretanto, nio impugnou tal assertiva do acérdao
recorrido. De todo modo, a questdo envolve revisio de matéria fitica, o que é
vedado em recurso especial, nos termos da Simula n. 7 do STJ.

Sem a devida comprovagio do recebimento da correspondéncia eletronica,

deve ser mantida a sentenga que extinguiu o processo, sem resolu¢ao do mérito
) )

por auséncia de pressuposto de constitui¢do e desenvolvimento vélido e regular

do processo (art. 485,1V, do CPC/2015).

Por fim, quanto a aplica¢do do principio da causalidade para condenar
a parte recorrida ao pagamento de custas e honoririos advocaticios, nio foi
indicado o dispositivo legal violado, o que configura deficiéncia recursal, nos

termos da Stimula n. 284 do STE.

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso especial. Deixo de aplicar
o disposto no § 11 do art. 85 do CPC, porquanto nio foram fixados honorérios
na origem.

E como voto.

RECURSO ESPECIAL N. 2.123.047-SP (2023/0139578-0)

Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira

Recorrente: Helen Carolina Segabinassi Holden

Advogados: Tiago Vilhena Simeira - SP184877
Caroline Rosa dos Santos - SP386236

Recorrido: Claudio Luiz Piva

Advogados: Liliane Gazzola Faus - SP087289
Maria Cecilia Verderi Piva - SP249384

EMENTA

Civil. Agdo de indenizagio por danos materiais e morais. Abuso
sexual infantil. Prescri¢io. Termo inicial. Teoria subjetiva da actio nata.
Aplicagio. Recurso provido.
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1. Em situagdes peculiares, nas quais a vitima nio detém plena
consciéncia do dano nem de sua extensdo, a jurisprudéncia desta
Corte tem adotado a teoria subjetiva da actio nata, elegendo a data da
ciéncia como termo inicial da prescrigio.

2. No caso de violéncia sexual ocorrida na infincia e na
adolescéncia, ndo é razodvel exigir da vitima a imediata atuagio no
exiguo prazo prescricional de 3 (trés) anos apds atingir a maioridade
civil (art. 206, § 3°,V, do CC/2002). Em virtude da complexidade do
trauma associado ao abuso sexual infantil, € possivel que, aos 21 (vinte
e um) anos de idade, a vitima ainda nfo tenha plena consciéncia de
toda a extensdo do dano sofrido e das consequéncias desse fato ao
longo de sua vida.

2.1. Dessa forma, é imprescindivel conceder a vitima
a oportunidade de comprovar o momento em que constatou os
transtornos decorrentes do abuso sexual, a fim de estabelecer o termo
inicial de contagem do prazo prescricional para a reparagio civil.

3. Recurso especial provido para determinar o retorno dos autos
ao Juizo de primeira instincia, facultando as partes a produgio de
provas, devendo posteriormente ser analisada a prescrigdo sob a dtica
da teoria subjetiva da actio nata.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, em
sessdo de julgamento do dia 23/04/2024, por votagio uninime, dar provimento
ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Jodo Otévio de Noronha, Maria Isabel Gallotti e Marco

Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Jodo Otdvio de Noronha.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Raul Aragjo.

Brasilia (DF), 23 de abril de 2024 (data do julgamento).

Ministro Antonio Carlos Ferreira, Relator

DJe 30.4.2024
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O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira: Trata-se de recurso especial
fundamentado no art. 105, ITI, “a” e “c”, da CF, interposto contra acérddo assim

ementado (e-STJ, fl. 173):

Acdo indenizatdria. Sentenga de extingdo ante o reconhecimento da prescricao.
Insurgéncia da autora.

Preliminar de cerceamento de defesa afastada. Autora vitima de abuso sexual
guando menor. Fatos ocorridos entre 1996 e 1999, na vigéncia do CC/1916. Inicio
da fluéncia do prazo prescricional com a maioridade. Decurso do prazo trienal nos
termos do art. 206, § 3°, inciso V, do CC/2002, contados da vigéncia do CC/2002.
Precedentes desta Camara e do C. STJ.

Sentenca mantida. Recurso néo provido.

Em suas razdes (e-STJ, fls. 211/229), a parte recorrente aponta, além de
dissidio jurisprudencial, violagio dos seguintes dispositivos legais:

(i) arts. 206, § 3°,V, e 189 do CC/2002, “uma vez que o prazo prescricional
ndo comega contar a partir do evento danoso, mas a partir do momento em que se
constatou os efeitos do dano, ou seja, quando o dano efetivamente ocorreu. Isso porque,
conforme esclarecido na inicial, os incontdveis abusos sexuais cometidos pelo recorrido
durante quatro anos da sua infancia e juventude causaram a recorrente consequéncias
psicoldgicas graves que afetaram sua saiide mental, causando danos psicoldgicos
constatados em data recente. De acordo com o artigo 206, § 3, inciso III, do Cidigo
de Processo Civil, prescreve em trés anos a pretensio de reparagao civil, de forma que
0 prazo prescrz'cz'onal ndo comeca contar a partir do evento danoso em si, mas a partir
de quando se constatou que o dano efetivamente ocorreu. [...J. Além disso, verifica-se
que o artigo 189 do Codigo Civil consagra o principio da Actio Nata, segundo o qual a
prescrigio s comega a correr apds a efetiva lesio do direito” (e-ST], fl. 217). Informa
que “o inicio da fluéncia do referido prazo prescricional ocorreu quando a recorrente
comegou a ter problemas psicoldgicos em decorréncia dos abusos sexuais praticados
pelo recorrido quando ela ainda era adolescente. [...]. Ainda que a recorrente tenha
convivido com angistia e distiirbios decorrentes dos graves abusos relatados, os danos
de fato 5o foram constatados a partir das crises de panico, ansiedade e depressdo, que
tiveram inicio em 2020, quando passou a sentir fortes dores no peito que a levaram
ao Hospital, sendo entio diagnosticada com crise de panico, momento em que iniciou
tratamento psicologico, o qual o fex constatar o dano que a impedia de prosseguir com

suas atividades rotineiras” (e-ST], fls. 218/219);
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(ii) art. 355, I, do CPC/2015, “isso porque, o julgamento antecipado da
lide se dd nos casos de manifesta desnecessdria de instrugio probatoria. Nao era, no
entanto, o caso destes autos. Para que fosse avaliado o termo inicial da prescrigdo,
era imprescindivel a producio de prova oral, consistente na oitiva da psicologa
da recorrente, que roboraria a data em que a conduta do recorrido causou graves
problemas psicoldgicos a recorrente, a partir da qual se deveria considerar o termo
inicial da prescrigao. Assim, apesar do fato danoso praticado pelo recorrido ter ocorrido
entre os anos de 1996 a 1999, era necessdria dilacdo probatoria para corroborar que a
ocorréncia do dano se deu a partir de 2020, quando a recorrente comecou a apresentar

problemas psicoldgicos em decorréncias dos abusos” (e-ST], fls. 220/221); e
(iii) art. 927, caput, do CC/2002, sob alegagio de que “o ato ilicito foi a

pritica dos abusos sexuais cometidos pelo recorrido contra a recorrente, que causaram a
violagio da sua dignidade sexual, moral e honra, havendo, portanto, nexo causal entre
a conduta e o dano. Com isso, resta caracterizada a responsabilidade civil do recorrido,
ante a prdtica de um ato ilicito que causou danos imensurdveis a recorrente, gerando o

dever de indeniza-la” (e-STJ, fl. 225).
Contrarrazdes apresentadas as fls. 245/249 (e-STJ).

Parecer do Ministério Publico Federal pelo provimento do recurso (e-ST]J,
fls. 299/310).

E o relatério.

O Sr. Ministro Antonio Carlos Ferreira (Relator): Na origem, foi ajuizada
acdo de indenizagio por danos materiais e morais em decorréncia de abuso
sexual sofrido na infancia, cujos fatos encontram-se descritos na peti¢éo inicial

(e-STJ, fls. 4/17 - grifei):

A requerente foi vitima de abusos sexuais cometidos pelo requerido, seu
padrasto na época dos fatos, durante quatro anos de sua juventude.

Para melhor elucidar os acontecimentos, necessdrias sucintas mencoes
preliminares a respeito da relacdo estabelecida entre as partes e o contexto em
gue ocorreram os abusos.

Nesse quadro, informa-se que o requerido iniciou um relacionamento com a
genitora da requerente, quanto ela tinha apenas 5 anos de idade.

Assim, desde entdo, a requerente passou a vé-lo como sua figura paterna, uma
vez que ele era um padrasto carinhoso, que se preocupava com a familia, além
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de sempre a presentear, ndo havendo motivos para qualquer desconfianca ou
suspeita a respeito do seu carater.

No entanto, o requerido, aproveitando-se da confianca atribuida a ele pela
genitora da requerente, bem como de ser visto pela requerente como um pai,
passou a abusar sexualmente da requerente quando ela tinha apenas 11 anos de
idade.

[..]
Os abusos ocorreram regularmente dos 11 aos 14 anos da requerente.

Como se sabe, durante esta idade, uma crianca, saindo da infancia e entrando
na adolescéncia, ainda ndao possui conhecimento sexual suficiente para
compreender que estd sendo vitima de abusos, principalmente quando sao
praticados por um ente préximo, como no presente caso.

A requerente se sentia confusa e amedrontada pelos abusos sexuais que sofria
de seu padrasto, pois ele era visto por ela como um pai, assim, ela se via impedida
de resistir aos atos, uma vez que temia desagradar o requerido.

[.]

Os abusos sexuais somente foram descobertos pela genitora da requerente
quando ela leu uma carta enviada pelo requerido em que ele mencionava
intimidades da requerente.

Ciente de todo o ocorrido, a genitora da requerente terminou seu
relacionamento com o requerido e mudou-se com ela para a cidade de Sao
Vicente - SP.

[.]

No decorrer dos anos, ao ndo encontrar solucdo para lidar com seus traumas,
a requerente internalizou o ocorrido e passou a viver em siléncio com as infelizes
lembrancas, esperando que um dia pudesse deixa-las para tras.

Entretanto, em meados de 2019, a requerente comegou a reviver nas
lembrancas a violéncia sexual sofrida quando jovem. As memarias dos incontéveis
abusos sexuais passaram a lhe causar crises de pdnico e dores no peito a ponto de
necessitar ir ao hospital.

Para amenizar seu sofrimento, no ano de 2020, a requerente iniciou sessées de
terapia, as quais ocorrem até a presente data, e ali descobriu que a causa de suas
crises eram os abusos sexuais sofridos na juventude, conforme parecer técnico em
anexo, realizado por sua psicéloga.

[.]

Além disso, mesmo decorrido tantos anos desde a época dos fatos, a
requerente atualmente necessita de acompanhamento psicoldgico para tratar
os ataques de ansiedade e sintomas de depressédo causados pelos abusos sofridos,
conforme parecer técnico de sua psicéloga:

RSTJ, a. 36, (274): 733-874, Abril/Maio/Junho 2024

& /) b O



: WL @@ N

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

[.]

Ante o exposto, requer a Vossa Exceléncia:

[.]

¢) A procedéncia total do pedido, condenando o requerido ao pagamento de
indenizacéo por danos morais, a ser fixada no valor de RS 50.000,00 e em danos
materiais, no valor de RS 5.400,00 referentes aos gastos da requerente com terapia
psicolégica necessdrios a preservagéo de sua saude mental,

O Juizo da 22 Vara Civel do TJSP declarou a prescri¢io da pretensio
indenizatdria e julgou extinto o processo com resolugido do mérito, nos termos
do art. 487, II, do CPC/2015, por entender que “o prazo de 03 anos passou a
correr a partir de 10/01/2003, findando-se em 10/01/2006. A presente agdo somente
foi ajuizada em 30/08/2021, portanto, mais de quinze anos apds esvaido o prazo
prescricional, sendo imperiosa a sua extingdo” (e-STJ, fl. 109).

Ao julgar o recurso de apelagio da autora, o Tribunal de origem manteve a
sentenca, pelos seguintes fundamentos (e-STJ, fl. 175):

A autora, atualmente com 37 anos (nascida aos 01/09/1984 pdags. 49), ajuizou a
acdo em 30/08/2021, quando ja havia transcorrido muito mais que os trés anos de
prazo prescricional, previstos no art. 206, § 3°, inciso V, do CC, contados a partir da
vigéncia do CC/2002, cuja contagem nao precisa de maiores explicacdes das que
ja constaram na sentenca, eis que considerou que os fatos ocorreram durante a
vigéncia do CC/1916.

O prazo, ao contrério do sustentado pela apelante, tem a fluéncia a partir
da maioridade, e nao, do inicio do tratamento psicoldgico, eis que ja tinha
discernimento suficiente para mensurar a gravidade dos fatos ocorridos e o livre
arbitrio para procurar os meios legais para responsabilizacdo do réu.

Portanto, a controvérsia dos autos diz respeito ao termo inicial da prescrigio
no caso de abuso sexual cometido contra menor de idade, em que o resultado
lesivo do crime foi efetivamente constatado pela vitima apenas muitos anos apds
a cessacdo dos atos libidinosos.

O abuso sexual praticado contra menores de idade ¢é fato grave e alarmante,
que traz consequéncias devastadoras para as vitimas e suas familias. Embora
seja tema sensivel, é fundamental discuti-lo para ampliar a conscientizagio e
promover medidas eficazes de prevengio e combate.

Infelizmente, as estatisticas relacionadas ao abuso sexual de criancas
e adolescentes no Brasil sio preocupantes. De acordo com o Boletim

Epidemiolégico Volume 54 - n. 8, divulgado pelo Ministério da Saide no
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dia 18/5/2023, foram notificados, de 2015 a 2021, 202.948 (duzentos e dois
mil, novecentos e quarenta e oito) casos de violéncia sexual contra criangas e
adolescentes, quase 80 (oitenta) casos por dia. Mais alarmantes ainda sdo os
dados envolvendo bebés com até um ano de idade: 3.386 (trés mil, trezentos
e oitenta seis) em apenas sete anos, ou seja, mais de um caso por dia. Esses
numeros representam uma fra¢do do problema, pois muitos infortinios nio sio
denunciados por medo, vergonha, ou por falta de consciéncia da vitima sobre o
abuso sofrido.
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O levantamento também mostra que, entre as criangas, as meninas
constituem os principais alvos de agressores, que sio majoritariamente do género
masculino. Foram 64.230 (76,9%) casos contra meninas de 0 a 9 anos e 19.341
(23,1%) contra meninos da mesma faixa etiria. Em relagdo aos adolescentes (10
a 19 anos), do total de 119.377 casos de violéncia sexual, 110.657 (92,7%) foram

contra meninas.

Além disso, a pesquisa aponta que a maioria dos casos de abuso sexual
contra menores ocorre no ambiente doméstico ou é praticada por pessoas
préximas a vitima. Esse contexto dificulta a identificagio e a dendncia dos
agressores, tornando o combate ao abuso sexual infantil um desafio ainda maior.

Outro aspecto preocupante ¢ a impunidade. Muitos casos de abuso sexual
contra menores nio chegam ao Sistema de Justi¢a ou enfrentam dificuldades
para serem investigados e punidos adequadamente. Isso cria um ciclo de
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violéncia e perpetuagdo do trauma para as vitimas, que muitas vezes sofrem em
siléncio e tém suas vidas marcadas pelo aviltamento.

Para lidar com esse problema complexo, além de investimento em politicas
publicas eficazes de prevencio, protecio e assisténcia as vitimas de abuso sexual
infantil, é necessdrio o aprimoramento do Sistema de Justica para garantir que
os agressores sejam responsabilizados por seus atos.

No mais, é importante que toda a sociedade se mobilize para combater
o abuso sexual contra menores de idade, promovendo um ambiente seguro e
acolhedor para as criangas e adolescentes, onde seus direitos sejam respeitados
e protegidos. A denincia é um passo crucial nesse processo, e é fundamental
que as vitimas se sintam encorajadas a buscar ajuda e que os agressores sejam
responsabilizados legalmente por seus crimes.

Feitas essas consideracoes, passo a andlise do termo inicial do prazo
prescricional na agdo de reparagio civil em decorréncia de abuso sexual sofrido
na infancia ou adolescéncia.

O abuso sexual ocasiona danos permanentes, deixando cicatrizes
emocionais, cognitivas e comportamentais que podem perdurar ao longo da vida
da vitima, conforme evidenciado em trecho de estudo publicado na Revista de
Psicologia, que transcrevo a seguir:

A satde mental do individuo, que podem, inclusive, perdurar por anos ou
pela vida toda. Isso foi estudado porque analisaram os efeitos negativos a saude
mental de individuos entre dezoito e trinta anos, que haviam sido vitimas de
abuso sexual de menor. Os autores verificaram a presenca marcante de muitas
adversidades psicoldgicas nesse grupo estudado, tais como depressao, ansiedade,
tendéncia suicida, abuso e dependéncia de substancias, bem como problemas
no bem-estar psicolégico e nos comportamentos sexuais. (Siebra, Danielle
Xenofonte; Barroso, Marianna Leite; Melo, Antonio Marlos Duarte de; Landim, José
Marcondes Macédo Landim; e Oliveira, Gislene Farias de. Os prejuizos causados
a saude mensal e a vida sexual adulta das mulheres vitimas de abuso sexual
na infancia. Revista Multidisciplinar e de Psicologia. Vol. 13, n. 46, 2019. https://
idonline.emnuvens.com.br/id/article/view/1890/2861)

Por sua vez, esses danos podem se manifestar de maneira mais perceptivel
em determinadas épocas da vida da pessoa, muitas vezes em resposta a
acontecimentos especificos. Por exemplo, uma pessoa que tenha sido vitima
de abuso sexual na infincia pode experimentar o ressurgimento significativo
dos traumas durante a gravidez, o nascimento de um filho, ou ao entrar em
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relacionamento intimo. Esses eventos podem desencadear lembrangas dolorosas
e uma série de reagbes emocionais e psicoldgicas, como ansiedade, depressio ou
baixa autoestima.

Em pesquisa publicada na Revista Ciéncia & Saude Coletiva, constatou-
se que o trauma decorrente do abuso sexual na infincia pode ressurgir em
diferentes fases da vida, desencadeado por gatilhos associados a situagdes
cotidianas, como evidenciado no seguinte trecho do artigo:

O processo depressivo, assim como outras formas de adoecimento mental,
pode estar relacionado ao trauma causado pelo abuso sexual, principalmente
devido ao impacto dessa vivéncia na vida das criangas. Esse trauma pode
apresentar-se sob a forma de TEPT, conforme sinalizado pelos estudos de Ulibarr
et al. e Houston et al., que revelaram associacdo positiva desse disturbio de
ansiedade para o abuso sexual sofrido na infancia. Importante referir que o TEPT se
caracteriza como um transtorno que reune sinais e sintomas fisicos e psicologicos
provenientes de situagdes traumaticas vivenciadas ou presenciadas pela vitima, a
qual passa a reviver recorrentemente o episddio assim como ocorreu no passado.
Vale salientar que a rememoragdo possui gatilhos vinculados a diversas situacoes
do cotidiano, sendo o processo do parto um periodo mais propicio. Corroborando,
estudo realizado por Montgomery et al. mostra que puérperas com histdria de
violéncia sexual na infancia apresentaram sinais de TEPT em situagbes como: exames
vaginais e procedimentos intimos; dor durante o trabalho de parto; aparecimento
inesperado de pessoas desconhecidas; acées de terceiros que as fizessem rememorar
o vivido. (Cruz, Moniky Araujo da Cruz; Gomes, Nadirlene Pereira; Campos, Luana
Moura; Estrela, Fernanda Matheus; Whitaker, Maria Carolina Ortiz; e Lirio, Josinete
Gongalves dos Santos. Ciéncia & Saude Coletiva, 2021, fl. 1.375 https://www.
scielosp.org/pdf/csc/2021.v26n4/1369-1380/pt)

Da mesma forma, a vitima de abuso sexual pode enfrentar desafios
adicionais ao longo da vida, como lidar com o estresse no trabalho, nas
mudangas de relacionamento, ou mesmo ao atingir marcos importantes de
desenvolvimento pessoal. Nessas circunstincias, os efeitos do abuso sexual
podem se tornar mais evidentes e exigir intervencio terapéutica ou apoio
especializado.

Logo,embora os danos do abuso sexual sejam intrinsecamente permanentes,
sua manifestagdo pode variar ao longo do tempo e em resposta a diferentes
eventos ou estigios da vida da vitima. Muitas vezes, as vitimas enfrentam
dificuldades para lidar com as consequéncias emocionais e psicolégicas do abuso
e podem levar anos, ou mesmo décadas, para reconhecer e processar plenamente
o trauma que sofreram.
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Nessa perspectiva, “ndo ¢ possivel generalizar os impactos do abuso sexual
para todos os adultos, pois a profundidade e a proporcio dos danos dependem da
singularidade e da experiéncia de cada crianga [...]. Com o passar do tempo da vida
da vitima, algumas alteracées procedentes do abuso sexual tendem a diminuir,
enquanto outras aparecem ou se exacerbam” (Oliveira, Aislan José de; Silva,
Clarice Gruss da; Ferro, Luiz Roberto Marquezi; e Rezende, Manuel Morgado.
Abuso sexual infantil e consequéncias na vida adulta: uma revisio sistemdtica.
Research, Society and Development, v. 9, n. 11, 2020. https://www.researchgate.
net/publication/347457685_Abuso_sexual_infantil_e_consequencias_na).

Por conseguinte, parece-me desarrazoado exigir da vitima de abuso sexual
a imediata atuagdo no exiguo prazo prescricional de trés anos apds atingir a
maioridade civil. Em razdo da complexidade do trauma causado pelo abuso
sexual infantil, é plenamente possivel que, aos 21 (vinte e um) anos de idade, ela
ainda nio tenha total consciéncia do dano sofrido nem das consequéncias desse
fato ao longo de sua vida.

Sob outro angulo, ¢ crucial considerar a possibilidade de a vitima, aos 21
(vinte e um) anos, ainda manter contato direto com o agressor, que, na maior
parte das vezes, é membro da familia, como o pai, o padrasto ou parente préximo.
Essa situagdo pode adicionar uma camada significativa de complexidade e
dificuldade para reconhecer e lidar com o abuso sofrido.

Estudos na drea de psicologia demonstram que “a crianga pode se silenciar
diante do sentimento de culpa, por ter permitido o ato, vergonha de si mesma e medo
do agressor, deste modo, 0 abuso pode ficar em segredo durante anos, impossibilitando a
busca de ajuda (SANTOS; DELI’AGLIO, 2010). Quando se trata do abuso sexual
intrafamiliar, pode ocorrer o pacto do siléncio entre o abusador, a crianga e a familia,
0 agressor usa a sedugdo e a ameaga para manipular a vitima, que por culpa ou por
identificacio com o agressor opta por silenciar-se, enquanto o resto da familia tende
a negar ou minimizar os fatos (BATISTA, 2009). Em alguns casos, mesmo depois
do abuso ser revelado pela crianca, ela ainda tem que conviver com o agressor, pois
a possibilidade de desestruturacio da familia faz com que os familiares ignorem as
agresses” (Santos, Eduarda Leandro; Médici, Jussara Bona; Reis, Milena Silva;
e Castello, Naiara Ferreira Vieira. Consequéncias psicoldgicas do abuso sexual
na vida adulta, fl. 163. https://multivix.edu.br/wp-content/uploads/2022/04/

revista-universoacademico-v31-n01-artigo07.pdf).

Quando o abusador ¢ uma figura de autoridade ou um membro préximo
da familia, a vitima eventualmente enfrentard uma série de barreiras emocionais,
sociais e psicoldgicas para reconhecer e denunciar a violéncia sexual. Isso pode
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ser especialmente verdadeiro se o agressor ainda estiver presente em sua vida e
exercendo influéncia sobre ela, criando um ambiente de medo, manipulagio e
coergao.

A respeito do abuso sexual intrafamiliar, Patricia Calmon Rangel,
Promotora de Justica do Estado do Espirito Santo, destaca que “os fazores que
0 permeiam sdo quase sempre os mesmos: a dependéncia estrutural entre crianga e
seus pais, questoes de poder que envolvem esta relagio, o sentimento de cumplicidade
da crianga em relagio ao abuso, além do segredo envolvido no processo” (RANGEL,
Patricia Calmon. Abuso sexual intrafamiliar recorrente. Curitiba: Jurud, 2001).

Naturalmente, o contato continuo com o agressor pode impedir que a
vitima reconheca o abuso como uma violagio de seus direitos e busque ajuda
externa. Ela pode se sentir pressionada a proteger o agressor, manter segredos
familiares ou temer represlias caso denuncie o abuso.

Nesse intrincado contexto de aviltamento sexual intrafamiliar, Maria
Regina Fay de Azambuja, especialista em violéncia doméstica e doutora
em servigo social, informa que “ndo raras vezes, somente na vida adulta sio
mencionadas situagoes de violéncia sexual sofridas na infancia, ‘havendo relatos de
ocorrerem em muitos pacientes psiquidtricos ambulatoriais e em até 50% das mulheres
internadas em unidades psiquidtricas’. Da experiéncia profissional, junto ao sistema
de Justica da Infancia e Juventude, colhem-se lembrancas de maes, diante da revelacdo
do abuso sexual praticado contra a filha, onde o abusador era o avé da crianga,
relatarem experiéncias semelhantes vivenciadas na sua infancia, mantidas em segredo
durante longos anos. Embora nio existam estudos prospectivos sobre as conseqiiéncias
do abuso sexual sofrido na infancia, na idade adulta, os testemunhos, cada vezx mais
freqiientes de adultos que sofreram abuso na infancia e, sobretudo, de vitimas de
incesto, permitem-nos dizer que as reagoes podem ser tardias e se manifestam em
distiirbios da sexualidade e da parentalidade” (AZANMBUJA, Maria Regina Fay
de. Violéncia sexual intrafamiliar. Editora Livraria do advogado, Porto Alegre,
2004, 1. 126).

Dessa forma, considerar que o prazo prescricional de reparagio civil
termina obrigatoriamente apenas trés anos apés a maioridade nio ¢ suficiente
para proteger integralmente os direitos da vitima. Logo, torna-se essencial
analisar cuidadosamente o contexto especifico para determinar o inicio do lapso
prescricional em situa¢oes de abuso sexual na infancia e adolescéncia.

Em regra, esta Corte Superior adota para o computo da prescri¢do a
teoria objetiva da actio nata, considerando a data da efetiva violagio ao direito
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como marco inicial para a contagem (art. 189 do CC/2002). Contudo, em
situagdes peculiares, em que a vitima ndo possui o total conhecimento do
dano e de sua extensdo, a jurisprudéncia deste Tribunal tem adotado a teoria
subjetiva da actio nata, elegendo a data da ciéncia como termo inicial da
prescri¢do. A propésito: REsp n. 2.037.094/PR, relator Ministro Raul Aratjo,
Quarta Turma, julgado em 25/4/2023, DJe de 30/5/2023; Aglnt nos EDcl
no REsp n. 1.816.678/MA, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 18/12/2023, DJe de 20/12/2023; Aglnt no AREsp n.
802.391/R], relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em
11/9/2023, DJe de 14/9/2023; REsp n. 1.939.455/DF, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Segunda Secio, julgado em 26/4/2023, DJe de 9/6/2023; Aglnt nos
EDcl no REsp n. 1.776.810/MA, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha,
Quarta Turma, julgado em 15/8/2023, DJe de 17/8/2023; Aglnt no REsp n.
1.388.527/MT, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 13/12/2021, DJe de 16/12/2021; e Aglnt no AREsp n. 1.759.175/
SP, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 30/8/2021, DJe
de 2/9/2021.

Nos casos de indenizagio securitdria por invalidez permanente, a teoria
subjetiva da actio nata foi sedimentada na Simula n. 278 desta Corte, segundo a
qual, “o termo inicial do prazo prescricional, na agdo de indenizagdo, € a data em que
0 segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral’.

Assim, a teoria subjetiva da actio nata estabelece que o prazo de prescri¢io
para propor a¢io judicial comega a ser contado do momento em que o
ofendido toma ciéncia da extensdo do dano sofrido e de sua autoria. Essa teoria
desempenha papel crucial na protecio dos direitos das vitimas, garantindo que
tenham a oportunidade de buscar Justica mesmo diante de circunstincias que
inicialmente dificultem o exercicio de seus direitos.

A teoria subjetiva da actio nata é especialmente relevante no contexto de
abuso sexual infantil, em que, conforme ressaltado, o ofendido pode nio ter
plena consciéncia do dano sofrido até décadas apés o ocorrido, quando o trauma
comega a se manifestar de forma mais evidente. Nessa situagio, a teoria subjetiva
da actio nata permite que o prazo de prescrigio inicie a partir do momento em
que a vitima efetivamente tenha conhecimento dos efeitos decorrentes do abuso
sexual, permitindo que busque a reparagio legal.

Ressalte-se que o transcurso do tempo em nada auxilia a vitima de
violéncia sexual na infincia. A dificuldade de comprovar a autoria dos fatos,
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o nexo causal e o dano, especialmente muitos anos apés o ocorrido, é desafio
complexo e multifacetado. Durante esse periodo, as evidéncias fisicas podem
desaparecer, testemunhas podem se tornar indisponiveis e documentos ou
registros relevantes podem ser perdidos ou destruidos.

No caso dos autos, a autora informa que, apesar de ter sofrido abuso sexual
por parte de seu padrasto entre seus 11 (onze) e 14 (catorze) anos (de 1996 a
1999), apenas em 2019, por volta dos 34 (trinta e quatro) anos, as “memdrias
dos incontaveis abusos sexuais passaram a lhe causar crises de panico e dores no peito
a ponto de necessitar ir ao hospital. Para amenizar seu sofrimento, no ano de 2020,
a requerente iniciou sessoes de terapia, as quais ocorrem até a presente data, e ali
descobriu que a causa de suas crises eram os abusos sexuais sofridos na juventude,
conforme parecer técnico em anexo, realizado por sua psicéloga” (e-STJ, fl. 8). Em
8/2021, foi ajuizada agio de reparagio civil por danos materiais e morais (e-STJ,
fls. 1/8).

Contudo, o Juizo de primeira instdncia reconheceu a prescri¢io do
direito de agio da vitima ao completar 21 (vinte e um) anos, sem facultar-lhe
a comprovagio do ato ilicito, a responsabilidade do agente e o momento em
que os distdrbios psicolégicos decorrentes do crime — como pinico, ansiedade e
depressio — tiveram inicio.

Nada obstante, considerando a gravidade dos fatos narrados,a complexidade
do dano causado e suas repercussdes, com impacto permanente na vida tanto
da vitima quanto de seus familiares, e o relevante bem juridico tutelado — a
integridade fisica, moral e psicolégica —, é imperativo reconhecer que, nos casos
de abuso sexual durante a infincia e adolescéncia, o inicio do prazo prescricional
nio pode ser automaticamente vinculado 4 maioridade civil. Em vez disso, é
essencial analisar o momento em que a vitima tomou plena ciéncia dos danos
em sua vida, aplicando-se assim a teoria subjetiva da actio nata.

Por essas razdes, as instincias de origem, ao empregarem a teoria objetiva
da actio nata a responsabilidade civil por abuso sexual na infincia e adolescéncia,

violaram o disposto nos arts. 206, § 3°,V, e 189 do CC/2002.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso especial para determinar o
retorno dos autos ao Juizo de primeira instancia, facultando as partes a produgio
de provas, devendo posteriormente ser analisada a prescrigio sob a dtica da
teoria subjetiva da actio nata.

E como voto.
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RECURSO ESPECIAL N. 2.128.214-PR (2019/0017344-0)

Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha
Recorrente: Banco Mercantil do Brasil SA
Advogados: Jose Manoel de Arruda Alvim Netto - SP012363
Lauro Fernando Zanetti - PR005438
Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim - SP118685
Recorrido: Ministério Publico do Estado do Parani
Agravante: Banco do Brasil SA
Advogados: Glaucio Cezar Silva Molino - PR066007
Rafael Crispino Vianna - PR082409
Agravante: Itau Unibanco S.A
Advogados: Maria Lucia Lins Conceigio - PR015348
Priscila Kei Sato - SP159830
Teresa Celina de Arruda Alvim - PR022129
Evaristo Aragao Ferreira dos Santos - PR024498
Ernani Meyer Filho - PR071590
Carolina Uzeda Libardoni - PR093663
Agravado: Ministério Publico do Estado do Parani
Interes.: Banco ABN AMRO Real S.A

EMENTA

Recurso especial. A¢do civil publica. Tempo de espera em
fila e demais condi¢des adequadas ao atendimento do publico nas
casas bancdrias. Danos morais coletivos. Descumprimento de lei
local. Espera em fila e outras instagdes. Adequagio do dano aos atos
praticados por cada uma das institui¢es financeira. Multa cominatéria

diaria. Redugio. Possbilidade.

1.E certo que este Superior Tribunal de Justiga tem entendimento
sobre a possibilidade de aplicagdo de dano moral coletivo nas hipéteses
em que as institui¢oes financeiras descumpram a legislagio que se lhes
imponham forma adequada de atendimento ao consumidor.

1.1. Contudo, isso ndo dispensa a presenca dos requisitos
relativos ao dano moral coletivo, ou seja, que haja ferimento de valores
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coletivos advindos de atos que extrapolem os limites da tolerincia e
razoabilidade, além do aspecto da transindividualidade.

1.2. Quando a demanda se pauta na auséncia de sanitdrios
exclusivos para os clientes nas agéncias bancdrias; na falta de consignagio
dos horirios de entrada nas senhas dos caixas; e, na inobservancia do
tempo de 15 minutos de espera em filas de caixas, sem nenhum outro
indicativo, ndo hd como concluir que tais aspectos transcendam o
mero aborrecimento para uma esfera de abalo de valores coletivos.

1.3. Imprépria, pois, a condenagio por danos morais coletivos.

2. A jurisprudéncia do ST] ¢ firme no sentido de se admitir a
redugio da multa didria cominatéria, tanto para atender ao principio
da proporcionalidade quanto para evitar o enriquecimento ilicito,
ainda que se verifique o descaso do devedor.

2.1. Aos bancos que cumpriram o comando das decisdes de
antecipagio de tutela de forma eficaz e sem resisténcia, nio justifica
que arquem com altos valores de multa cominatéria, dado que o
objetivo da multa de coagir ao cumprimento do julgado, jd terd sido
atingido.

3. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, em sessdo de
julgamento do dia 14/05/2024, por votagdo uninime, conhecer parcialmente
do recurso de Banco Mercantil do Brasil SA, para dar-lhe provimento em parte
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Aradjo, Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos
Ferreira e Marco Buzzi votaram com o Sr. Mlinistro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Raul Aratjo.
Brasilia (DF), 14 de maio de 2024 (data do julgamento).

Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Relator
DJe 16.5.2024
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O Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha: O Banco Mercantil do Brasil S.A.
interpos recurso especial fundado no art. 105, III, 4, da Constitui¢do Federal,
contra acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Parani, cuja ementa estd
assim exarada, no que interessa:

Apelacao civel. Agao civil publica. Tempo de espera em fila e demais condicoes
adequadasa ao atendimento.

Apelacdo 1. Falta de interesse de agir. Afastada. Auséncia de prova do
descumprimento da lei. Inocorréncia. Inconstitucionalidade e razoabilidade.
Impossibilidade. Danos morais coletivos. Necessidade. Valro adequado a medida
dos atos praticados por cada uma das instituicdes financeira. Multa cominatéria
diaria. Imprescindibilidade. Redugéo. Possbilidade.

Apelacdo 2. Fundo municipal como gestor de recursos advindos de
indenizacées multas. Possibilidade. Inconstitucionalidade formal das Leis
Municipais n. 7.614/1998 e 10.027/2006 e Lei Estadual n. 13.400/2001. Matéria ja
decidida nos Agravos de Instrumento n. 471906-0. n. 4795558-6, n. 445214-4, n.
448779-2.n. 559539-7 e n. 47.574-8. Coisa julgada material. Aplicacdo da Simula
410 STJ. Auséncia de interesse recursal. Termos inicial da multa. A partir da ciéncia
da obrigacao.

(...)

3. As Leis Municipais 7.614/1998 e 10.027/2006 e Lei Estadual 13.400/2001,
nado ofendem aos principios da isonomia, proporcionalidade e razoabilidade,
porquanto, a implementacdo de melhorias nas agéncias bancarias, surtiu o efeito
que as normas pretendem alcancar, tanto é assim que as vistorias realizadas pelo
oficial de justica nos mov. 1.135 e mov. 1.144, atestaram a eficacia e eficiéncia no
atendimento dos consumidores.

4. E pacifica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica quanto a
possibilidade de aplicagdo de dano moral coletivo para caso de instituicdes
financeiras que descumprem a legislagcdo pertinente as melhorias no atendimento
dos consumidores previstas em legislagdo municipal e estadual, nesse sentido:
REsp 1.402.475/SE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
09/05/2017, DJe 28/06/2017.5. A adequacao do valor arbitrado pelo juizo de
origem, a titulo de danos morais coletivos, é necessaria observando-se cada um.

5. A adequacéo do valor arbitrado pelo juizo de origem, a titulo de danos
morais coletivos, é necessdria observando-se cada um dos ilicitos praticados pelas
instituicdes financeiras envolvidas na lide.

6. A manutencao das astreintes tem importancia impar em casos como estes,
pois somente foram atendidas as exigéncias legais apo6s o deferimento da liminar
sob pena de multa cominatéria. Contudo, o valor de cinquenta mil reais deve ser
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atenuado, levando-se em conta o esforco das instituicdes financeiras em atender
as normas, constatado pelas vistorias de mov. 1.135 e mov. 1.144.

()

8. A inconstitucionalidade das Leis Municipais 7.614/1998 e 10.027/2006 e
Lei Estadual 13.400/2001, foi tratada nos agravos de instrumento opostos pelos
requeridos, encontrando-se acobertada pelo manto da coisa julgada.

()

11. Notdria a distingdo entre multa administrativa e multa cominatoéria. Veja-se
que no ambito administrativo as instituicdes financeiras, muito embora autuadas
pelo érgédo de defesa do consumidor, permaneceram em desacordo com alei, cuja
a natureza da multa é administrativa e material, ao passo que a multa cominatéria
tem natureza processual cujo objetivo é forcar a parte ao cumprimento da
determinacdo judicial, ndo incorrendo, portanto, em bis in idem.

O recorrente sustenta que houve violagdo das disposi¢des dos arts. 537
CPC/2015 (461, § 4°, todos do CPC/1973), 1°, 40, VIII, e 10, IX, da Lei n.
4.595/1964, 13 da LACP e 100 do CDC.

Defende que a condenagio nio poderia fundamentar-se nas leis locais ji
que, em conformidade com os dispositivos tidos por violados, a competéncia
para regular a questdo ¢ privativa da Unido.

Afirma que nio estd correto o acérdio que manteve a pagamento de
danos morais coletivos no valor de R$ 75.000,00, sob a justificativa de que o “o
dano coletivo ocorreu, ante o descumprimento da legislagio vigente, atingindo
uma generalidade de consumidores”. Entende que nio incorreu em nenhum
conduta lesiva aos usudrios de seus servigos, pautando-se o acérdio recorrido
numa condenagio genérica, ndo suportada quando se trata de de danos morais
coletivos.

Ademais, entende que o dano moral nio é compativel com a nogdo de
“transindividualidade”, pois trata de ofensas aos direitos da personalidade.

Conclui esta parte dizendo que a condenagio foi indevida ji que estava de
acordo com os moldes arbitrados em decisdo liminar.

Requer também a revisio da multa cominatéria para R$ 100,00 por dia de
descumprimento.

Contrarrazdes as fls. 3.547-3.581.

O recurso foi inadmitido na origem, subindo a esta Corte por forga do
provimento do agravo em recurso especial.

E o relatério.
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O Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha (Relator): Na origem, trata-se de
agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Estadual alegando que os
bancos acionados estariam abstendo-se ilegalmente de cumprir a Lei estadual
n. 13.400/2001 e as Leis municipais n. 7.614/1998 e 10.027/2005. Requereu,
entdo, a condenagdo dos bancos para ajustarem o tempo de espera nas filas
para no méximo de 15 minutos, em dias normais e de 30 minutos as segundas-
teiras ou em vésperas e apds feriados; disponibilizasse 15 assentos com encosto
para atendimento preferencial de idosos, gestantes e portadores de deficiéncia;
fornecimento de senhas numéricas, com registro de entrada e saida da agéncia; e
instalasse sanitdrios e bebedouros. Requereu, por fim, o pagamento de reparagio
de danos morais coletivos decorrente do descumprimento das legislagdes citadas.

A sentenga julgou procedente o pedido inicial, condenando os corréus a
manterem suas respectivas agéncias nos padroes estabelecidos nas leis indicadas,
sob pena de multa didria no valor de R$ 50.000,00 a ser revertidas para o Fundo
Municipal de Defesa do Consumidor, e, em relagdo aos danos morais coletivos,
a condenagio foi de R$ 500.000,00.

O acérdio recorrido conheceu em parte da apelagdo para dar-lhe
provimento nesta parte, adequando o valor de danos morais coletivos de acordo
com a conduta ilicita praticada por cada institui¢do financeira individualmente,
restando ao ora recorrente o pagamento do valor de R$ 75.000,00, e a minoragao
da multa cominatéria didria para o valor de R$ 5.000,00.

Assim é que o Banco Mercantil do Brasil interpds o presente recurso
especial, sustentando: violagio das disposi¢des do artigos 537, CPC/2015 (461,
§ 4°, todos do CPC/1973), 1°, 40, VIII, e 10, IX, da Lei n. 4.595/1964, 13 da
LACP e 100 do CDC.

1) Da competéncia da Unido para tratar do funcionamento de agéncias bancdrias

Afirma o banco recorrente que nio existe espaco constitucional que
permita ao estado ou municipio legislar acerca do funcionamento do sistema
financeiro em suas mais variadas facetas. Somente a Unido, com cardter de
exclusividade, pode fazé-lo.

Também afirma que, considerando-se o art. 30, I, da CF, é do municipio
a competéncia, se na forma do julgado deste Tribunal (Al no RMS 28.910/R]J)
for identificado “interesse local”, como ¢ o caso do tempo de espera nas filas de
bancos.
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Depois, passa a defender a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre o assunto, com base nas disposi¢es do artigo 4° da Lei n. 4.595/1964.

Em que pese as alegagdes do recorrente, consta do acérdio estadual o

seguinte (fl. 3.396):

Outrossim, a matéria ja foi discutida nos agravos de instrumento n. 471906-0,
n. 479558-6, n. 445214-4, n. 448779-2, n. 559539-7 e n. 471574-8 (mov. 1.127),
onde restou entendido que as leis municipais e estadual sdo constitucionais.
Destaque para o transito em julgado dos recursos (mov. 1.128), motivo pelo qual o
tema estd acobertado pelo manto da coisa julgada material.

Ora, uma vez que a questdo ji fora discutida na origem, havendo sobre
ela coisa julgada, na forma das disposi¢oes do art. 502 do CPC, que a descreve
como sendo a autoridade que torna imutével e indiscutivel a decisdo de mérito
nio mais sujeita a recurso, ndo cabe mais a esta Corte rediscutir tal questéo.

Uma vez que a parte intenta debater novamente a matéria, atacando
diretamente o mérito da mesma, tal atitude tangencia a ma-fé processual (art.

79 e seguintes do CPC).

Ademais, o préprio tribunal rediscutiu a matéria, porquanto, a par de
indicar a referida preclusio, nio modificou seu entendimento.

Nio fosse por isso, esse fundamento se apresenta como suficiente a
manutengio do julgado na parte. Incidéncia da Simula n. 283 do STF.

Assim, ndo conhego do recurso no ponto.
II) Da condenagio ao pagamento dos danos morais

O recorrente sustenta que nio existe nos autos nenhuma conduta lesiva
a moral dos utentes dos servi¢os da institui¢do recorrente e que, por isso, visto
juntamente com a impossibilidade de se impor indenizagdo a titulo de danos
morais coletivos, por desconsiderar a natureza personalissima do dano moral, a
unica conclusio possivel ¢ a reforma do julgado. Em suma, defende que o dano
moral ndo é compativel com a nogio de “transindividualidade”.

Sustenta também, desde a decisdo liminar, que, confirmada na sentenga,
ndo fora constatada nenhuma irregularidade em relagdo ao ora recorrente.
Ademais, desde 2016, este ndo possui mais agéncia no local.

Em primeiro lugar, o fato de o ora recorrente ter encerrado suas atividades
na cidade de Londrina nio o exime da responsabilidade apurada sob fatos
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pretéritos, quando mantinha suas atividades em pleno funcionamento na

localidade.

No que tange a nio ter cometido nenhuma irregularidade, é questdo que
poderia afastar a indenizagio, mas nio hd nenhuma ressalva nos autos em relagio
ao ora recorrente no sentido de que estaria funcionando em conformidade com
as normas regularmente instituidas.

Assim, evidente que rever tais aspectos implica revolvimento dos aspectos
faticos da lide, o que é defeso em sede de recurso especial, ante o ébice da

Simula n. 7 do STJ.

2.1. Dos danos morais coletivos

Quanto aos danos morais coletivos, extrai-se do acérdio recorrido que
referem-se a4 condi¢des inadequadas de atendimento aos clientes das agéncias
bancirias, ignorando-se a Lei estadual n. 13.400/2001, Lei municipal n.
7.614/1998 (alterada pela Lei municipal n. 9.742/2005) e na Lei municipal n.
10.027/2006 (Lei Revogada e Substituida pela Lei municipal n. 12.085/2014),
Lei n. 7.347/1985, artigos 1°, II, e 3°, bem como ao Cédigo de Defesa do
Consumidor artigos 3°, § 2°, e 6°, X, tudo isso consistindo em tempo de
espera nas filhas dos caixas e obrigatoriedade de existéncia de bebedouros e
instala¢es sanitdrias nas agéncias e postos de servicos das institui¢oes bancdrias

do municipio de Londrina (fls. 3.376 e 3.380).

Em rela¢io ao ora recorrente — ji que foram muitas as institui¢des
enumeradas no polo passivo da presente demanda —, o acdrdio nao chega a
destacar qual feria sido sua conduta afrontosa a legislacdo, mas remeteu o caso ao

que havia sido decidido em relag¢do ao apelante Banco ABN AMRO Real S.A.
que teria deixado de disponibilizar sanitdrios adequados ao publico.

Também a sentenca nio é esclarecedora sobre a questio, afirmando que,
embora ao tempo da sentenca os réus da agdo ja tinham adequado suas condutas
a legislagdo ora discutida, a certidoes acostadas davam conta de que, na época da
propositura da agio, 2007, a realidade era diferente.

Por outro lado, observa-se pelas razdes do recurso que nem mesmo o ora
recorrente refutou tal aspecto, fazendo sua defesa de forma mais genérica, no
sentido de atacar a legisla¢do local em si

Entio, resta apenas a seguinte questdo:  violagio da lei local que dispée sobre
0 tratamento que as instituigoes bancdrias dao ao consumidor leva & configuracdo do
dano moral coletivo?
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Para efeito de raciocinio, me reporto ao entendimento fixado no Recurso
Especial 844.736/DF, no sentido de se retirar da esfera dos danos morais o que
se logrou chamar de mero aborrecimento. Consta do referido julgado que “s6
deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagio
que, fugindo a4 normalidade, interfira intensamente no comportamento
psicolégico do individuo, causando-lhe afli¢des, angustia e desequilibrio em
seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, mdgoa, irritagio ou sensibilidade
exacerbada estdo fora da 6rbita do dano moral, porquanto tais situa¢des nio sio
intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo”.
Isso fundado no fato de que o dano moral indenizdvel nido se caracteriza
pelo simples desconforto ou dissabores ocorrentes nas relagdes intersubjetivas
humanas, porquanto comuns a todos.

Houve uma evolugio nesse entendimento de forma que tais danos passaram
a ser vistos do ponto stricto sensu e lato sensu, sendo o primeiro referente a lesio a
integridade psicofisica da pessoa e o segundo como um resultado de lesio a um
atributo da personalidade ou da viola¢do da dignidade humana.

Além disso, a isenc¢do de indeniza¢io quando a hipétese é de mero
aborrecimento tem sido combatido por alguns doutrinariamente em fungio
do entendimento de que tal posicionamento caracteriza uma redugio do dano
experimentado pelo consumidor, ndo podendo ser simplesmente relegado a
algo inofensivo, jd que, de qualquer forma, sdo sentimentos e, sendo assim, tem
potencial de agravar outras situagdes, inclusive provocar doengas psicolégicas.

Mas, na verdade, este Tribunal tem rechagado o dever de indenizar na
presenca de mero aborrecimento, considerando o caso de espera em filas
bancdrias da seguinte forma:

Quando for excessiva, a espera por atendimento em fila de banco é capaz
de ensejar reparacdo por dano moral. (Agint nos EDcl no AREsp 1.618.776/GO,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 24/8/2020, DJe de
27/8/2020.)

Nos termos dos precedentes do STJ, a espera por atendimento em fila de
banco somente é capaz de ensejar reparagdao por dano moral quando for
excessiva ou associada a outros constrangimentos, caso contrario configura mero
dissabor. (AgInt AgInt no AREsp 2.002.591/SC, relator Ministro Raul Araujo, DJe de
25.04.2022.)

Esse entendimento se explica dado que, passando ao dano moral coletivo,
é necessdrio, para sua configuragdo, o aspecto transindividual, e que o dano
coletivo extrapole os limites da tolerabilidade e razoabilidade.
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Carlos Roberto Gongalves, citando Carlos Alberto Bittar Filho, esclarece
que o dano moral coletivo constitui “a injusta lesdo da esfera moral de uma dada
comunidade, ou seja, é a viola¢do antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos.” O autor cita alguns exemplos e, junto a eles, o descumprimento

de medidas estabelecida por lei (Responsabilidade Civil, 19. ed. p. 615.)

No caso especifico, tem-se o descumprimento de normas, embora,
considerando o ora recorrente, como afirmei acima, nio h4 esclarecimentos em
que consistem.

Com efeito, como mencionado alhures, a questdo da espera em fila em
tempo dito nio razodvel ndo foi atribuido ao recorrente, embora ele tenha
mencionado esse aspecto em seu recurso, O julgador @ guo se reportou aos fatos
praticados pelo Banco ABN AMRO Real S/A, tocando a questio de instalagio
sanitdria, nio se falando em auséncia — até porque dificilmente as licengas e
alvards de funcionamento seriam liberadas se nio houvesse os sanitdrios na
agéncia —, mas em instala¢des inadequadas, e disponibiliza¢do de senhas sem
apontamentos de hordrios. Concluiu (fl. 3.393):

Contudo, tais alega¢des nao tem o condéo de afastar sua condenacao, primeiro
porque as infragdes foram cometidas consoante se denota pelo auto de infragcdo
n. 148 (mov. 1.4, fls. 06/07) datado de 06 de dezembro de 2005, ndo disponibilizar
senhas para atendimento no caixa e sanitdrios aos seus clientes, e auto de infracédo
n. 262 (mowv. 1.3, fls. 27/28) datado de 20 de margo de 2007, onde se contatou que
inexiste sanitdrios na drea do cliente e os sanitdrios existentes nas dreas restritas n@o
estdo adaptados para portadores de deficiéncia.

Entao, mesmo que se trate de descumprimento de lei local, ainda assim nao se

dispensa que haja uma lesio na esfera moral da comunidade.

No caso, ndo se estd discutindo auséncia de instalagdes, mas inadequagio,
e certo que isso causa algum desconforto, mas, obviamente que as pessoas
adentram a uma agéncia bancdria por pouco tempo, na maioria das vezes, de
forma nio regular e raras sdo as opera¢des que exigem maior espera, nio sendo
o caso de permanéncia longa no local. Ademais, ndo vejo como a utilizagio pelo
piiblico dos mesmos sanitdrios destinados aos funciondrios possa implicar algum
Jferimento ou dano moral, mormente coletivo. Veja-se:

2. O dano moral coletivo, compreendido como o resultado de uma lesao a
esfera extrapatrimonial de determinada comunidade, se dd quando a conduta
agride, de modo totalmente injusto e intoleravel, o ordenamento juridico e os
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valores éticos fundamentais da sociedade em si considerada, a provocar repulsa
e indignagdo na consciéncia coletiva (arts. 1° da Lei n. 7.347/1985, 6°, VI, do CDC e
944 do CC, bem como Enunciado n. 456 da V Jornada de Direito Civil).

3. Nédo basta a mera infringéncia a lei ou ao contrato para a caracteriza¢do do
dano moral coletivo. E essencial que o ato antijuridico praticado atinja alto grau
de reprovabilidade e transborde os lindes do individualismo, afetando, por sua
gravidade e repercusséo, o circulo primordial de valores sociais. Com efeito, para
nao haver o seu desvirtuamento, a banalizacao deve ser evitada. (REsp n. REsp
1.473.846/SP, relator Ministro Ricardo Villas B6as Cueva, DJe 24.02.2017.)

Portanto, nem por um esfor¢o de raciocinio pode-se antever que a situagio
saia da esfera do mero aborrecimento para tangenciar o dano moral coletivo,
inclusive, porque ndo se chegou a debater nos autos sobre algum risco & saiide ou
tratar-se de ambiente nocivo.

Até espera-se das empresas que tratem seu publico com cortesia,
disponibilizando ambientes adequados e confortiveis, mas a falta disso nio ¢é
capaz de gerar o abalo coletivo que justifique uma indenizagio.

Assim, ndo vejo como manter a condenagdo imposta ao Banco Mercantil
do Brasil no presente feito.

Como o acérdio estadual individualizou as condutas de cada recorrente,
fixando indenizagbes especificas, conforme o que foi apurado separadamente
e tal questdo estd preclusa, pois ndo combatida por nenhuma das partes, é
perfeitamente possivel dar provimento ao recurso do Banco Mercantil do Brasil
para afastar a indenizag¢io por danos morais a ele imposta.

E, mesmo que fosse considerado o tempo de espera nas filas, ndo se
demonstrou objetivamente em que consistiu essa espera: se foi o caso do ora
o recorrente, por quanto tempo, sendo certo que as senhas com horérios de
entrada e saida podem auxiliar no controle, mas em nada resolvem a questdo.

III) Da multa cominatoria

Postula o recorrente pela diminui¢do da multa cominatéria, afirmando
que eventual valor a ser arbitrado deve se pautar na razoabilidade, havendo ser
observada ainda a rela¢do do dito descumprimento com o dano sofrido.

Também afirma que banco recorrente nio ofereceu nenhum ébice
ao cumprimento do que fora determinado na decisdo liminar, confirmada
posteriormente, pela sentenca.

RSTJ, a. 36, (274): 733-874, Abril/Maio/Junho 2024
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Assim, tem razdo o recorrente quanto ao fato de nio ter colocado ébice ao
cumprimento das exigéncias. Constata-se tanto da sentenga quanto do acérdio
que, inclusive, reduziu o valor. Observa-se:

Sentenca - “.. a vistoria das agéncias realizada em 2014, cujas certiddes estdo
acostadas as fls. 2.273/2.285, 2.305/2.309 e 2.341, ddo conta que os réus estao
adequados a lei atualmente, mas evidentemente ndo se destinam a provar que
havia o atendimento de todas as exigéncias legais quando da propositura da acdo
civil publica pelo Ministério Publico, no ano de 2007 (fl. 2.438).

Acérdéo - “.. Ressalte-se que a vistoria de mov. 1.144 atesta que a instituicdo
financeira conseguiu se adequar para cumprir a legislacdo vigente (fl. 3.394).

A posi¢io atual e dominante que vigora nesta Corte é no sentido de que
a multa cominatdria, por configurar meio de coer¢io indireta ao cumprimento
do julgado, ndo ostenta cardter condenatério. Portanto pode ser revista. Veja-
se:

Processual Civil e Administrativo. Agravo interno no agravo em recurso
especial. Enunciado Administrativo n. 3/STJ. Telefonia. Astreintes. Revisdo para
atender ao principio da proporcionalidade e evitar enriquecimento ilicito.
Possibilidade. Precedentes. Agravo interno ndo provido.

1. Inicialmente é necessario consignar que o presente recurso atrai a incidéncia
do Enunciado Administrativo n. 3/STJ: “Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/2015 (relativos a decisdes publicadas a partir de 18 de marco de 2016)
serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC"

2. A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de se admitir a reducdo da multa
didria cominatoria, tanto para se atender ao principio da proporcionalidade
quanto para se evitar o enriquecimento ilicito, ainda que se verifique o descaso
do devedor. Precedentes.

3. Agravo interno ndo provido. (Agint no AREsp 1.035.909/RJ, relator Ministro
Mauro Campbell Marques, DJe de 21.08.2017.)

No caso presente, infere-se dos autos que os réus nio opuseram resisténcia
alguma ao cumprimento da tutela antecipada, tanto que, em muitas passagens
constantes das decisdes neste feito, foi esclarecido que a realidade na qual se
embasavam era a do tempo da propositura da a¢do e ndo a das respectivas
decisoes.

Nio ¢ dificil concluir que nio fora exatamente o valor da multa cominatéria
que levou o ora recorrente, bem como os demais réus, a realizarem as exigéncias
que lhes foram impostas. O préprio acérdio recorrido trouxe nele insito a
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possibilidade de tal conclusdo, ao dizer (referindo-se a0 Banco ABN AMRO
Real S/A), que se trata de “institui¢do financeira de grande porte, detentora de
recurso de ordem biliondria” (fl. 3.388).

Considerando que as exigéncias do MP foram cumpridas sem resisténcia
pelo réu, independentemente do valor da multa, entendo que o valor de R$
5.000,00 se apresenta ainda excessivo, devendo ser adequado para que nio
transborde o limite da razoabilidade.

Portanto, fixo a multa em R$ 100,00 por dia de descumprimento. Confira-
se:

Agravo interno. Agravo em recurso especial. Agravo de instrumento.
Cumprimento de sentenca. Alegacao de violacdo dos arts. 489 e 1.022 do Cédigo
de Processo Civil. Ndo ocorréncia. Multa diéria. Valor razodvel. Revisdo. Reexame
de matéria fatica da lide. Simula n. 7 do STJ.

1. O acérdao recorrido analisou todas as questdes necessarias ao deslinde da
controvérsia, ndo se configurando omissado, contradicdo ou negativa de prestacao
jurisdicional.

2. "Para verificar se o valor da multa cominatéria é exorbitante ou irrisorio, ou
seja, se estd fora do patamar de proporcionalidade e de razoabilidade, deve-se
considerar o quantum da multa didria no momento da sua fixacdo, em vez de
comparar o seu total alcangado com a integralidade da obrigacéo principal, tendo
em vista que este critério prestigiaria a conduta de recalcitrancia do devedor em
cumprir a decisdo judicial, além de estimular a interposicao de recursos a esta
Corte para a reducdo da san¢ao, em total desprestigio a atividade jurisdicional
das instancias ordindrias” (Agint no AREsp n. 1.362.273/PR, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 18.2.2019, DJe de 21.2.2019).

3.“Sempre que o valor acumulado da multa devida a parte destinataria tornar-
se irrisorio ou exorbitante ou desnecessario, podera o 6rgao julgador modifica-
lo, até mesmo de oficio, adequando-o a patamar condizente com a finalidade
da medida no caso concreto, ainda que sobre a quantia estabelecida ja tenha
havido explicita manifestacao, mesmo que o feito esteja em fase de execugéo ou
cumprimento de senten¢a” (EAREsp n. 650.536/RJ, relator Ministro Raul Araujo,
Corte Especial, julgado em 7.4.2021, DJe de 3.8.2021).

4. Nao cabe, em recurso especial, reexaminar matéria fatico-probatoria
(Sumula n. 7/STJ).

5. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint no AREsp 2.281.688/BA,
relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, DJe de 06.11.2023.)

Neste ponto, portanto, dou provimento ao recurso.

RSTJ, a. 36, (274): 733-874, Abril/Maio/Junho 2024
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1V) Conclusio

Ante todo o exposto, conbego em parte do recurso especial para dar-lhe
provimento em parte nos termos do voto acima proferido.

E como voto.
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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N. 2.123.334-MG (2022/0137982-5)

Relator: Ministro Ribeiro Dantas
Agravante: Antony Jose de Souza Rosa
Advogados: Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais
Flavio Aurélio Wandeck Filho - Defensor Publico - MG127113
Agravado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais

EMENTA

Penal e Processual Penal. Agravo em recurso especial. Furto
simples. Autoria delitiva embasada na confissio informal extrajudicial
e em reconhecimento fotogrifico. Descabimento. Inadmissibilidade
da confissio colhida informalmente e fora de um estabelecimento
estatal. Inteligéncia dos arts. 5°, III, da CR/1988 e 157, 199 e 400,
§ 1°, do CPP. Inviabilidade, ademais, de a confissio demonstrar, por
si s6, qualquer elemento do crime. Necessidade de corroboragio da
hipétese acusatéria por outras provas. Interpretagido dos arts. 155,
156,158,197 ¢ 200 do CPP. Mitigacio do risco de falsas confissdes e
condenagdes de inocentes. Agravo conhecido para dar provimento ao
recurso especial, a fim de absolver o réu.

1. O acusado foi condenado pela pritica do crime de furto
simples, tendo como unicos elementos de prova (I) a confissio
informal, extraida pelos policiais no momento da prisdo, e (II) o
reconhecimento fotografico. O bem furtado nio foi encontrado em sua
posse, e um video de cAmera de seguranga que registrava 0 momento
do crime nio foi juntado ao inquérito ou ao processo por inércia da
policia, perdendo-se ao final.

2. Diversos estudos independentes, nacionais e internacionais,
demonstram que a prética da tortura ainda é comum no Brasil e
que o tema nem sempre recebe a devida consideragio por parte das
autoridades estatais.

3. A confissdo extrajudicial é colhida no momento de maior risco
de ocorréncia da tortura-prova, pois o investigado estd inteiramente
nas mios da policia, sem que exista atualmente nenhum mecanismo de
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controle efetivo para preveni-la. Conclusdes corroboradas, novamente,

por uma mirfade de estudos, inclusive do CNJ, da ONU e da CIDH.

4. Diante do risco de tortura e da inexisténcia de meios capazes
de desestimuld-la, a admissdo da confissdo extrajudicial exige que
esteja garantida — e ndo apenas presumida — a licitude do seu modo de
obtengdo. Para tanto, a confissio extrajudicial somente serd admissivel
no processo penal se feita formalmente e de maneira documentada,
dentro de um estabelecimento estatal publico e oficial. Inteligéncia

dos arts. 50, I11, da CR/1988; e 157, 199 e 400, § 1°,do CPP.

5. A confissio ndo implica necessariamente a condenagio do
réu ou o proferimento de qualquer decisio em seu desfavor. Afinal,
como toda prova, a confissdo ainda precisa ser valorada pelo juiz, com
critérios que avaliem sua forca para provar determinado fato.

6. Apesar de contraintuitivo, o fenémenos das falsas confissdes é
amplamente documentado na literatura internacional e comprovado
por levantamentos estatisticos sélidos. Cito, por todos, dados do
Innocence Project (de 375 réus inocentados por exame de DNA de 1989
a 2022, 29% tinham confessado os crimes que lhes foram imputados)
e do National Registry of Exonerations (no mesmo periodo, de 3.060
condenagdes revertidas, 365 tinham réus confessos) dos EUA.

7. Pessoas inocentes confessam falsamente por diversas razdes,
desde vulnerabilidades etdrias, mentais e socioecondmicas ao uso de
técnicas de interrogatério sugestivas, enganadoras e pouco confidveis
por parte da policia.

8. E essencial que o Ministério Pablico exerca de maneira efetiva
o controle externo da atividade policial (art. 129, VII, da CR/1988),
fiscalizando com rigor o nivel de qualidade das investigagdes e do
trato das fontes de prova.

9. Amparada a condenagio do réu unicamente em duas provas
inadmissiveis (a confissio extrajudicial informal, nio documentada
e sem nenhuma garantia da licitude de seu modo de obten¢do, bem
como no reconhecimento fotogrifico viciado), segundo o quadro
fatico estabelecido no acérdao recorrido, a absolvigio é necessdria.

10. A policia violou também o art. 6°, II e III, do CPP quando

inexplicavelmente deixou de preservar uma cépia do video da cimera
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de seguranga que registrou o momento do furto, mesmo estando a
midia a sua disposi¢do. Em virtude dessa inércia, quando o Ministério
Publico tentou obter cépia das filmagens meses depois, o video ji
havia sido perdido. Injustificivel perda da chance probatéria.

11. Teses fixadas:

11.1: A confissio extrajudicial somente serd admissivel no
processo judicial se feita formalmente e de maneira documentada,
dentro de um estabelecimento estatal publico e oficial. Tais garantias
nio podem ser renunciadas pelo interrogado e, se alguma delas nio for
cumprida, a prova serd inadmissivel. A inadmissibilidade permanece
mesmo que a acusagdo tente introduzir a confissdo extrajudicial no
processo por outros meios de prova (como, por exemplo, o testemunho

do policial que a colheu).

11.2: A confissio extrajudicial admissivel pode servir apenas
como meio de obten¢io de provas,indicando a policia ou a0 Ministério
Publico possiveis fontes de provas na investigagdo, mas ndo pode
embasar a sentenca condenatoria.

11.3: A confissdo judicial, em principio, é, obviamente, licita.
Todavia, para a condenagio, apenas serd considerada a confissdo que
encontre algum sustento nas demais provas, tudo a luz do art. 197 do

CPP.

12. A aplicagdo dessas teses fica restrita aos fatos ocorridos a
partir do dia seguinte a publica¢io deste acérdio no DJe. Modulagio
temporal necessdria para preservar a seguranca juridica (art. 927, § 3°,

do CPC).

13. Ainda que sejam eventualmente descumpridos seus requisitos
de validade ou admissibilidade, qualquer tipo de confissio (judicial ou
extrajudicial, retratada ou nio) confere ao réu o direito a atenuante
respectiva (art. 65,111, “d”, do CP) em caso de condenagio, mesmo que
o juizo sentenciante nio utilize a confissio como um dos fundamentos
da sentenca. Orientag¢io adotada pela Quinta Turma no julgamento
do REsp 1.972.098/SC, de minha relatoria, em 14/6/2022, e seguida
nos dois colegiados desde entio.

14. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial, a
fim de absolver o réu.

RSTJ, a. 36, (274): 875-1055, Abril/Maio/Junho 2024
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Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Se¢do, por unanimidade, conhecer do recurso
para dar provimento ao recurso especial, a fim de absolver o réu, fixadas as teses
quanto a valoragio da confissio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Messod Azulay Neto, Daniela Teixeira, Jesuino
Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Otédvio de Almeida Toledo
(Desembargador Convocado do TJSP), Sebastido Reis Junior, Rogerio Schietti

Cruz e Reynaldo Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Antonio Saldanha Palheiro.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik.

Brasilia (DF), 20 de junho de 2024 (data do julgamento).

Ministro Ribeiro Dantas, Relator

DJe 2.7.2024

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas: Trata-se de recurso especial (com agravo)
interposto por Antony José de Souza Rosa, fundamentado na alinea “a” do
permissivo constitucional, em oposi¢do a acérddo proferido pelo T]J/MG, assim

ementado (e-ST]J, fls. 234-242):

Apelacao criminal. Furto simples. Absolvi¢cdo por insuficiéncia de provas
e negativa do agente. Impossibilidade. Autoria e materialidade delitiva
devidamente comprovadas. Condenacdo mantida. Reducdo da pena-base.
Necessidade. Circunstancia judicial das consequéncias do crime favoravel. Custas
processuais. Isencdo concedida na r. Sentenca. Pleito prejudicado.

- Os delitos intentados contra o patrimonio, comumente sdao marcados
pela consumacao em situagcdes em que o detentor da res ou quaisquer outras
pessoas ficam afastados da visualizacdo do bem, ocasido em que o agente dessa
circunstancia se aproveita para perpetrar a conduta delitiva. E o tipico delito
cometido as escondidas.

- Sendo lucido o acervo probatério produzido na A¢do Penal, de modo a
nao gerar nenhuma duvida acerca da materialidade e autoria do crime, o pleito
absolutoério resta afastado.
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- Considerando que o bem subtraido nao foi restituido a vitima, porém, nao
sendo de grande monta o prejuizo por ela amargado, deve a circunstancia judicial
das consequéncias do crime ser tida como inerente ao tipo penal, ndo podendo
ser usada para recrudescimento da pena.

- Prejudicado o pleito de justica gratuita se ja conferido ao acusado na sentenca
aisencdo das custas processuais.

Na origem, o MP/MG ofereceu dentncia (e-STJ, fls. 1-3) em face do ora
recorrente, pela suposta pritica do crime de furto simples (art. 155, caput, do
CP). Segundo a exordial, no dia 28/2/2020, o réu teria subtraido uma bicicleta
pertencente 4 vitima enquanto esta fazia compras em um supermercado. Como
provas, a inicial apontou o reconhecimento feito pela ofendia a partir de imagens
do circuito de seguranga do estabelecimento comercial (e-STJ, fls. 34-35) e a
confissdo informal do acusado aos policiais no momento da prisio (e-STJ, fls.
6-7 ¢ 37-38) — apesar de, quando ouvido na delegacia, ter o réu negado a autoria

delitiva (e-STJ, f. 9).

A prisio em flagrante foi homologada judicialmente, mas o magistrado
singular deixou de designar audiéncia de custédia por entendé-la desnecessaria,
ja que concedeu a liberdade proviséria ao acusado na mesma decisio (e-STJ, fls.

73-75).
Dentncia recebida em 2/7/2020 (e-STJ, fl. 83).

Na audiéncia de instrugdo e julgamento realizada no dia 7/10/2020,
primeira oportunidade de efetivo contato com o réu, a defesa argumentou que
a confissdo informal foi extraida pelos policiais mediante tortura e questionou
o valor probatério do reconhecimento fotogrifico (e-ST]J, fl. 158). Na mesma
ocasido, o magistrado proferiu oralmente sentenga condenatéria, impondo
as penas de 2 anos e 6 meses de reclusdo, no regime inicial semiaberto, e

pagamento de 40 dias-multa (e-ST]J, fls. 158-160).

Interposta apelagio pela defesa (e-ST], fls. 181-192), o Tribunal local deu-
lhe parcial provimento, apenas para reduzir as reprimendas a 1 ano, 4 meses e 10
dias de reclusio e pagamento de 12 dias-multa, no aresto cuja ementa transcrevi
acima.

Foi contra esse acérdio que o réu interpds recurso especial (e-ST]J, fls.
245-262) suscitando ofensa aos arts. 155 e 226 do CPP, ao argumento central
de que o reconhecimento feito pela vitima durante o inquérito policial ndo teria
atendido as exigéncias legais, mas se realizou apenas com a exibigdo de uma
unica fotografia. Alega que, sem o reconhecimento, nio remanesceria prova

RSTJ, a. 36, (274): 875-1055, Abril/Maio/Junho 2024
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judicializada apta a sustentar a condenagio e pede, ao final, a “admissdo deste
recurso, a fim de absolver o recorrente com base no art. 386, VII, do CPP”

(e-STJ, . 261).

O Parquet apresentou suas contrarrazdes (e-STJ, fls. 266-269), nas quais
suscitou incidéncia das Sumulas 7/STJ e 284/STF e, no mérito, afirmou que o
ato de reconhecimento nio precisaria seguir as formalidades do art. 226 do CPP.

O recurso foi inadmitido na origem (e-STJ, fls. 271-272) com espeque na
Sumula 83/ST]J, a0 que se seguiu a interposi¢do de agravo (e-ST], fls. 276-285).

Remetidos os autos a esta Corte Superior, o MPF opinou pelo
desprovimento do recurso, em parecer com a seguinte ementa (e-ST]J, fls. 301-

307):

Agravo em recurso especial. Processo Penal e Penal. Furto. Pleito de absolvicdo
por falta de provas. Impossibilidade. Reconhecimento fotografico. Testemunha
que confirmou em juizo seu reconhecimento. Reconhecimento por video.
Confissao extrajudicial. Precedentes. Simula 83/STJ. Necessidade de revolvimento
fatico-probatdrio. Simula 07/STJ.

-"Ajurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que é possivel a utilizacdo
das provas colhidas durante a fase inquisitiva — reconhecimento fotografico —
para embasar a condenacdo, desde que corroboradas por outras provas colhidas
em Juizo — depoimentos e apreensdo de parte do produto do roubo na residéncia
do réu, nos termos do art. 155 do Cédigo de Processo Penal. Precedentes.” (AgRg
no HC 633.659/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 02/03/2021,
DJe 05/03/2021);

- Parecer pelo desprovimento do agravo.

E o relatorio.

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas (Relator): Preliminarmente, o agravo
atende a seus requisitos genéricos de admissibilidade e impugna os fundamentos
da decisdo agravada, merecendo ser conhecido.

Também conhego do recurso especial, porque a controvérsia devolvida
pela defesa a este STJ, como detalharei adiante, prescinde do reexame dos
fatos e provas da causa. Basta, aqui, aferir se o caminho probatério tragado
pelas instincias ordindrias seguiu as exigéncias legais de admissio e valoragio
da prova, algo que ndo encontra ébice na Simula 7/STJ. Ao contririo do que
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afirma o recorrido, tampouco vejo aplicagio da Sumula 284/STE, pois o recurso
especial apresentou sucinta e diretamente seus argumentos, sendo de fécil
compreensao a pretensiao recursal.

Satisfeitos os pressupostos do agravo e do recurso especial, inicio agora seu
julgamento conjunto, conforme a autorizagio do art. 1.042, § 5°,do CPC.

1 — Consideragaes iniciais e delimitacdo da controvérsia

Na madrugada de 29 para 30/11/1937, desapareceu da cidade de Araguari/
MG o comerciante Benedito Pereira Caetano, que conduzia com seus primos
(e sécios) Sebastido José Naves e Joaquim Rosa Naves uma empresa de venda
de cereais. Cercado por problemas financeiros, Benedito tinha em sua posse,
na Gltima vez em que visto, a soma de 90 contos de réis, Gltima parcela de
patriménio que lhe sobrava para quitar as dividas que se agigantavam.

Os préprios Sebastido e Joaquim, preocupados com o sumico repentino
do primo, relataram o fato a policia, que ndo fez progressos investigativos
substanciais durante o més de dezembro. Por isso, a fim de dar uma resposta a
comunidade local, em 22/12/1937 o governo removeu da chefia do inquérito
o delegado civil e colocou em seu lugar o tenente Francisco Vieira dos Santos.
Demorou pouco para que o tenente montasse uma hipétese acusatéria e buscasse
a todo custo confirmd-la: mesmo sem provas materiais, o investigador concluiu
que Sebastido e Joaquim deviam ter matado Benedito para se apossarem dos 90
contos de réis do primo.

A partir de 29/12/1937, iniciou-se entdo uma das maiores tragédias
juridicas da histéria brasileira. Foram presos, além de Sebastido e Joaquim, sua
mie (Ana Rosa Naves), suas esposas (Antonia Rita de Jesus e Salvina Olina
de Jesus), seus filhos pequenos (Ivo e Wilson) e um conhecido, José Joaquim
Teodoro de Lima; todos os seis adultos foram torturados brutalmente, das
maneiras mais nauseantes e durante dias, a fim de extrair uma confissdo quanto
ao assassinato de Benedito. Nio transcrevo, aqui, as torturas a que foram
submetidos os presos, porque se trata de violéncias tdo criativas que é mesmo
dificil conceber a possibilidade de um ser humano, mormente um agente estatal,
aplicd-las a seu semelhante. Para aqueles de constitui¢do mais forte, um registro
detalhado dessa via crucis mineira pode ser encontrado no livro O caso dos irmdos

Nawes, escrito pelo advogado JOAO ALLAMY FILHO.

Apds uma resisténcia inicial verdadeiramente heroica, Sebastido e Joaquim
confessaram o latrocinio de seu primo, nos exatos moldes pensados pelo tenente
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Francisco. A comunidade louvou a atuagio da policia e os dons quase proféticos
do militar, que, ao contririo do delegado civil, ndo se deixou enganar pelo teatro
dos assassinos e deu a eles e suas familias, que os acobertavam, o tratamento que
mereciam.

Poucos dias apé6s o fim dos tormentos, Wilson, filho de Sebastido e Salvina,
a época com 10 meses de idade e privado dos mais bésicos cuidados durante as
sevicias de sua familia, morreu de inaniggo.

Levada a questdo ao Judicidrio, os irmaos Naves foram absolvidos
nio apenas uma, mas duas vezes pelo tribunal do jari. Ndo obstante, com a
insisténcia da acusag@o em recorrer, um ferceiro julgamento por juizes togados os
condenou as penas de 25 anos e 6 meses de reclusio, no dia 4/6/1939. A leitura
do aresto entdo proferido assusta especialmente pela semelhanga de seu teor
com as sentengas que apreciamos diariamente neste STJ, inclusive a proferida
nestes autos:

O crime ndo teve testemunha de vista, e nem podia ser presenciado, ndo s6
pela sua espécie como porque foi cometido as primeiras horas da madrugada,
digo, da manha em lugar ermo. Os apelados confessaram o delito judicial e
extrajudicialmente, com todas as suas circunstancias e tudo foi confirmado pelos
depoimentos das suas mulheres, testemunhas e informantes. [...] O despacho de
pronuncia bem apreciou a prova, com atenta analise e concluiu por considerar
0s acusados responsaveis pelo delito praticado. A autoria esta perfeitamente
constatada. Dificilmente se fara tdo plena prova de autoria de latrocinio. A
negativa, portanto, nao se concilia com a prova feita nos autos (ALLAMY FILHO,
2000, p. 313).

O acérdio nem menciona as alegagdes de tortura — e, mesmo que o fizesse,
o resultado certamente seria o mesmo. Afinal, o juizo de primeiro grau entendeu
que nio havia comprovagio inequivoca da violéncia (o mesmo que disse a
senten¢a desta agdo penal), o que fazia mesmo sentido até pela compreensio
atualmente dominante: como dizem ainda hoje nossos Tribunais de Justica, qual
o interesse da autoridade policial em incriminar falsamente os investigados, se
os agentes estatais nem os conheciam? A narrativa quanto 4 tortura sé podia
se tratar de um estratagema defensivo para poupar os réus de sua inequivoca
responsabilidade.

Condenados pelo latrocinio e presos, os irmaos iniciaram a execugio da
pena, tendo conseguido a liberdade condicional em 1946, apés quase 9 anos
de circere. Joaquim faleceu em 1948, no curso de tratamento médico; no
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mesmo ano, morreu o condecorado tenente Francisco, enquanto Sebastido
tentou reiniciar sua vida, apés ter perdido seu filho, seu irmdo e sua dignidade, e
testemunhado a tortura e violéncia sexual de sua mae, esposa e cunhada.

Pouco mais de 14 anos depois do inicio do inquérito, em julho de 1952,
acontece o impensével: Benedito, a vitima do latrocinio, reaparece vivo em outra
cidade, ap6s ter fugido com os 90 contos de réis para escapar de seus muitos
credores. Caifa por terra, ali, toda a farsa policial e acusatéria, firmada com a
conivéncia ou desinteresse do Judicidrio e construida para oferecer a populagio
revoltada uma resposta enérgica a um fato percebido como crime. Resposta essa,
alids, que ndo poderia ser mais segura, porquanto embasada pela “rainha das
provas”: a confissdo, a qual a defesa jamais opds nenhuma prova forte o bastante.

No fim das contas, nunca houve nenhum crime — exceto aqueles cometidos
pelos agentes do Estado —, e assim reconheceu o TJ/MG no julgamento de
procedéncia da revisdo criminal 1.632, em 14/10/1953, em que Sebastido e
Joaquim (este de maneira péstuma) foram inocentados. Apesar disso, uma
duzia de pessoas ji tinha sofrido com a destrui¢io irremedidvel de suas vidas
por uma atuagio policial desastrosa e ndo submetida a um controle efetivo pelo
Judicidrio, obcecada com a obten¢do de uma confissdo ao invés de investigar os
fatos. Nenhuma institui¢do estatal foi chamada a efetivamente responder por
isso: as vitimas sobreviventes e falecidas, violentadas pelo Estado brasileiro em
seus corpos e almas por algo que nio fizeram, restou apenas o consolo de sua
exoneracio pela histéria.

Ao pequeno Wilson, morto pela policia em seu primeiro ano de vida, de
pouca valia foi o julgamento da revisio.

E mais confortivel acreditar que o caso dos irmios Naves tem interesse
puramente histdrico, representando uma situagio isolada que nunca ocorreria
na atualidade e merecendo, no maximo, a curiosidade do jurista estudioso
do passado forense nacional. Dos que assim pensam, ouso respeitosamente
discordar: o suplicio de Sebastido e Joaquim revela uma estrutura policial que,
ainda hoje, tortura e mata impunemente milhares de brasileiros por ano. Basta
lembrar que o Estado Novo que gestou a condenagio injusta dos irmdos Naves
¢ o mesmo que nos legou o CPP até agora vigente, que em tantos pontos nio
esconde seu DNA autocritico, o que se traduz na prixis policial brasileira.

Em indmeras a¢des penais julgadas em nosso pais, a policia simplesmente
deixa de investigar o suposto crime e se contenta com testemunhos indiretos
ou confissdes extraidas sabe-se 14 como, quase sempre com a chancela do Poder
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Judicidrio na forma de condenagées dos réus. Alegagdes de tortura (inclusive a
tortura-prova, destinada a conseguir confissdes ou testemunhos incriminadores),
assim como aconteceu com os irmdos Naves, sio em regra ignoradas ou, no
mdximo, tidas por nio comprovadas.

Veja-se, por exemplo, a triste histéria do casal Adeildo e Luane Souza,
agricultores capixabas presos preventivamente em agosto de 2018 pelo suposto
assassinato de seu filho de 5 anos de idade. A prova central em que se estribou
a acusagdo foi a confissio dos réus, obtida pela policia em sede extrajudicial; os
acusados afirmaram que Adeildo teria matado o filho, com a conivéncia da mae,
ap0s ouvir vozes que o orientaram a fazé-lo.

Anos depois, porém, veio aos autos o laudo necroscépico, que comprovou
a inexisténcia do crime: o garoto havia falecido, na verdade, por causas naturais
(meningite). Em mar¢o de 2021, depois de mais de 2 anos injustamente
encarcerados, os acusados foram soltos. Sua absolvigdo pelo tribunal do jari
(com a concordincia do Ministério Publico) ocorreu em setembro de 2022, nos
autos do processo 0000385-65.2018.8.08.0018, que menciono aqui por ji se
encontrar arquivado, sendo definitiva a sentenga de absolvigio.

Os acusados relataram que sua confissdo foi extraida pela policia a partir
de ameagas de morte, algo que foi veementemente negado pelo Delegado-
geral da Policia Civil do Estado do Espirito Santo antes mesmo de investigar
os fatos, conforme declaragées por ele dadas ao portal G1 (2021, documento
on-line). Obviamente, nio tenho como afirmar, aqui, se Adeildo e Luane
foram realmente coagidos a confessar, aspecto que devera ser esclarecido pelas
instdncias competentes (apesar de a declaragio do Delegado-geral e os dados
estatisticos existentes serem pouco animadores quanto a possibilidade real de
que isso acontega algum dia). De todo modo, dois pontos sdo indisputdveis em
seu caso: nio houve homicidio e sua confissio, tida como prova méxima pela
policia e pela acusagio, ndo era verdadeira.

Seria o tormento de Adeildo e Luane, a semelhan¢a do sofrimento da
familia Naves, também uma ocorréncia isolada? A resposta parece-me negativa,
porque seguem inalteradas boa parte das estruturas institucionais que criaram as
duas injusticas.

No centro desse fenémeno, permanece a obsessdo policial com o binémio
flagrante-confissdo, presente em tantas das condenac¢des que analisamos, sem
nenhuma espécie de trabalho investigativo adicional. Quando o Judicidrio
confirma tais condenagdes — e ¢ este o ponto principal de meu voto —,
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desconsidera pelo menos trés décadas de evolugdo investigativa, académica
e judicidria nas esferas nacional e internacional, que demonstram uma série
de problemas na “técnica” de investigagdo policial direcionada a obtengio de
confissoes.

Todos esses fatores estio presentes no caso dos autos: sem investigacoes, a
partir de um flagrante absolutamente viciado (como detalharei ao final do voto),
pautando-se em uma confissdo informal e desprezando as alegagdes de que
esta foi obtida mediante tortura, a policia, o Ministério Publico e as instincias
ordindrias condenaram o réu pelo crime de furto. Aqui, tal como fez em 1939,
o TJ/MG deixou de exercer um controle minimo sobre a atuagio policial,
encampando acriticamente as alega¢des da policia, em uma postura que suscita a
duvida: se Benedito Caetano tivesse desaparecido hoje, em 2022, o desfecho de
seu caso seria 0 mesmo?

Passadas 8 décadas desde o julgamento dos irmdos Naves, e mesmo com
as sucessivas reformas que transformaram o CPP em uma colcha de retalhos,
ndo foram criados mecanismos objetivos de controle judicial da postura e das
investiga¢bes da policia, satisfazendo-se o Judicidrio, hodiernamente, com os
mesmos tipos de provas que subsidiariam uma condenagio no Estado Novo, no
Império ou na Inquisi¢do. Nao é por acaso, assim, que os argumentos expostos
no acérdio que condenou Sebastido e Joaquim em tanto se assemelhem aqueles
vertidos nestes autos...

Para além disso, mesmo nos casos em que uma confissio seja conseguida
pelas autoridades persecutérias sem nenhuma espécie de coer¢io, os mais
modernos estudos da psicologia forense e dados empiricos extremamente
s6lidos tém mostrado a pobreza da confissio enquanto meio de prova. Embora
contraintuitivo, o fenémeno das falsas confissées — no qual me aprofundarei mais
adiante — ja conta com vasta produgio cientifica internacional e reclama uma
adaptacio da interpretagio legal aos novos avangos no tema.

Impelido por tais preocupagdes, proponho aos doutos pares uma releitura
dos arts. 155, 156,157,158, 197 a 200 e 400, § 1°, do CPP, a fim de introduzir
duas mudangas no modo como o instituto da confissio é compreendido por
nossa jurisprudéncia. A primeira delas, voltada ao campo da admissibilidade da
prova, trata-se de exigir a realizagdo formal do interrogatério em um espago
estatal oficial, como forma de desestimular objetivamente e ex ante a tortura. A
segunda, na esfera da waloragio da prova, consiste na interpretagio da confissdo
com uma natureza dudplice, enquanto meio de obtencio de provas ou prova de
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corroboragdo — isto ¢, destinada a indicar 4 policia outras fontes de prova possiveis,
ou entdo corroborar aquelas ji existentes —, mas incapaz de comprovar por si s6
qualquer elemento do crime.

Para tanto, o capitulo II deste voto apresentard brevemente algumas
distingdes tedricas fundamentais entre os momentos de admissibilidade e
valoragdo da prova no processo penal; o capitulo III propord requisitos de
admissibilidade da confissdo extrajudicial, sobretudo a luz do risco da tortura-
prova; o capitulo IV abordard o tema do peso probatério da confissio, seja
ela judicial ou extrajudicial, a luz das regras de valoragio racional da prova; o
capitulo V respondera obje¢des contra essas propostas, cuja formulagio acredito
ser provavel; o capitulo VI resumird as teses propostas; o capitulo VII as
modulard temporalmente; e o capitulo VIII explicard como tais consideragoes
interagem na resolu¢do do caso concreto. Ao final, apés a parte dispositiva,
elencarei as referéncias bibliograficas utilizadas neste voto.

Antes de passar 2 fundamentagio propriamente dita, deixo um alerta crucial:
sob pena de estar fadado a repeti-los, o Poder Judicidrio precisa aprender com os
erros de seu passado e, a luz de suas ligoes histéricas, interpretar a legislagio de
modo a prevenir que erros similares — evidentemente ilegais, ja que a CR/1988 ¢
o CPP nio permitem a condenagio de pessoas inocentes — aconte¢am no futuro.
E isso o que aqui proponho ao colegiado: reconhecendo que o Judicidrio tem
reincidido em condutas ensejadoras de equivocos gravissimos, conclamo este
colegiado a, considerando desenvolvimentos cientificos recentes, atualizar nossa
jurisprudéncia e fechar um vacuo de juridicidade que ji comeca a se estabelecer
entre o Brasil e outros paises ocidentais.

1I — Admissibilidade e valoracdo da prova: distingées conceituais

No regramento juridico-processual do fendémeno da prova, é possivel
distinguir, de modo geral, dois tipos de regras juspositivas.

Um primeiro grupo se refere as regras de formagio do conjunto probatério,
indicando quais provas podem ser produzidas, excluidas ou incorporadas ao
processo judicial, a partir de critérios de admissibilidade. E aqui que se inserem
as disposi¢oes do art. 400, § 1°, do CPP, que confere ao juiz o poder de julgar
a necessidade de producio de determinada prova, e do art. 157 do CPP, que
institui a regra da inadmissibilidade das provas ilicitas origindrias e derivadas.
Trata-se, pois, do grupo de normas sobre a entrada (como nos arts. 231 e 396-

A do CPP) e exclusio (art. 157 do CPP) de provas do processo. Esse primeiro
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conjunto costuma concentrar a maior quantidade de normas sobre o direito
probatério, ainda que sua extensio varie bastante de um pais para outro.

Ja o segundo conjunto refere-se a0 momento climético do processo judicial:
aquele em que as provas sio enfim valoradas, a fim de se definir quais hipéteses
apresentadas pelas partes encontram-se provadas. Sobre esse ponto especifico, a
legislagdo brasileira nos diz pouquissimo, limitando-se a instituir basicamente
trés regras gerais: (I) a adesdo ao sistema de livre aprecia¢io da prova, na forma
do art. 155 do CPP; (II) a distribui¢ido dos onus da prova, no art. 156 do CPP;
(III) a garantia de motivagio das decisdes judiciais, prevista no art. 93, IX, da

CR/1988 e adensada em dispositivos legais esparsos, como os arts. 315, § 2°, do
CPP e 489, § 1°,do CPC.

Essa classificagio geral pode ser encontrada no clissico trabalho de JOHN
HENRY WIGMORE, jurista norte-americano prolifico em seus estudos sobre
a prova no comego do século XX e idealizador de diversas regras posteriormente
codificadas nas Federal Rules of Evidence, em 1975:

O estudo dos principios probatérios, para o advogado, enquadra-se em dois
aspectos distintos. Um é a prova em seu sentido geral — a parte relativa aos
processos de raciocinio da persuasdo contenciosa - mente a mente, advogado
a jurado, cada parte buscado mover a mente do tribunal. A outra parte é a
admissibilidade — as regras procedimentais impostas pela lei, e baseadas na
experiéncia judicial e na tradicao, para resguardar o tribunal (especialmente o
juri) contra persuasdes erroneas. Até o presente momento, esta segunda parte
tem tido destaque em nossos estudos formais — tem, de fato, os monopolizado;
enquanto a primeira, virtualmente ignorada, foi deixada a sorte da apreensao
posterior, casual e enfatica, no curso da pratica.

O fato é que existe, e deve existir, uma ciéncia probatdria — os principios da
prova - independente das regras artificiais do procedimento; logo, ela pode e
deve ser estudada. Essa ciéncia, certamente, é ainda pouco formulada ou incapaz
de formulagao. Mas justamente por isso ha ainda mais necessidade de investiga-
la e desenvolvé-la. Outrossim, o processo da prova é o mais importante dos
dois - com efeito, ele é o propdsito final de cada investigacao judicial. As regras
procedimentais de admissibilidade sdo apenas um auxilio preliminar a atividade
principal, a persuasao da mente do tribunal a uma conclusao correta por materiais
seguros. Esse procedimento principal é a razdo de ser do juri, e é nele que o dever
dos advogados esta focado. Vital como é, seus principios seguramente exigem
estudo (1913, p. 77-78).

A distingdo de WIGMORE é compativel com um detalhamento ainda

maior de cada um desses momentos do direito probatério, como faz GUSTAVO
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BADARO, ao repartir o primeiro bloco de regras (o da formagio do conjunto
probatério) em outros 4 menores: “(1) investigacio; (2) propositura; (3) admissio;
(4) produgio” (2021, p. 450), deixando a etapa da valoragdo em um quinto bloco
separado. A prépria fase da valoragio pode ser também logicamente dividida,
como faz o professor catalio JORDI FERRER-BELTRAN, em outros dois
momentos: um de valoragio da prova propriamente dita, em que se avalia
quais fatos sio demonstrados pelas provas produzidas; e outro de “tomada da
decisdo sobre os fatos provados” (2021, p. 70), com a aplicagio de um standard
probatério a fim de aferir se os referidos fatos autorizam a prolagdo de uma
decisdo condenatéria.

Como ja adianto, o presente voto propée uma nova interpretagio de
normas atinentes a confissio em duas etapas distintas de sua conformagio
juridica: uma em sua admissibilidade, outra em sua valoragio. Pe¢o vénias aos
colegas para uma rapida digressdo sobre os conceitos de cada uma.

Congquanto muito se discuta sobre a vocagdo epistémica do processo penal
enquanto meio de alcangar alguma wverdade relativa aos fatos investigados, é
certo que uma das finalidades da produgio da prova é permitir sua reconstrugio
histérica, ainda que obviamente limitada e probabilistica, com a finalidade
de verificar se ocorreu ou nio no passado uma base fitica capaz de atrair a
aplicagdo de uma consequéncia juridica penal. Ndo hd, nesse paradigma, uma
completa desvinculag¢do entre processo e verdade: afinal, ndo interessa ao direito
converter o processo em um mero sorteio de distribui¢do aleatéria de punicoes
e absolvigoes, mas sim utilizdi-lo como um meio (limitado, reitero) de revelar a
(in)existéncia pretérita de um fato delitivo.

Para isso, em uma dimensio epistémica, interessa ao processo que nele
ingressem todas as provas capazes de agregar ou remover valor probabilistico
as hipéteses em disputa (isto ¢, tornar mais ou menos proviveis as narrativas
de acusagio e defesa), com vistas a permitir a tomada de uma decisdo final o
mais informada possivel. Paralelamente, essa finalidade é limitada por regras
de exclusdo que vedam o ingresso, no processo penal, de provas cuja natureza
ou meio de obtencdo violem determinadas salvaguardas juridicas, ainda que o
conhecimento dessas provas por parte do julgador lhe permitisse reconstruir
os fatos de maneira mais precisa. Buscar a verdade nao implica permissdo para
um vale-tudo juridico, pois mesmo provas abstratamente relevantes devem ter
sua entrada no processo barrada se contrariarem outras normas juridicas. E
o que acontece, por exemplo, quando o juiz declara nula (e por consequéncia
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inadmite) a interceptacio telefonica ou a quebra de sigilo bancério feitas sem
autorizagio judicial prévia, ainda que seu teor seja extremamente ttil para
corroborar a hipétese acusatoria.

O juizo de admissibilidade da prova cuida justamente desse delicado
balango: ao fazé-lo, o juiz precisa considerar a capacidade que determinada
prova oferece para que dela se extraiam conclusées minimamente seguras
sobre os fatos discutidos — isto ¢, sua relevancia epistémica para o processo —,
enquanto simultaneamente afere a compatibilidade da prova com as regras de
exclusdo impostas pelo direito. Falhando a prova em qualquer desses testes, a
consequéncia é sua inadmissio.

Sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas (ou obtidas por meios ilicitos),
a legislagdo brasileira trata expressamente, ainda que com alguns equivocos
técnicos, no caput e pardgrafos do art. 157 do CPP, dispositivo que deu azo a
enorme producido doutrindria. Ha, talvez por isso, certa tendéncia em igualar
os conceitos de inadmissibilidade e nulidade (aqui compreendida como ilicitude
da prova ou do método de sua produgio), como se nula fosse apenas a prova
inadmissivel, e inadmissivel fosse apenas a prova nula.

Essa concepgio, entretanto, ignora que o juizo de admissibilidade se
refere também a apridio epistémica da prova, entendida como o conjunto de
atributos que lhe torna adequada para demonstrar a ocorréncia de determinado
fato relevante. Nulidade, ilicitude e inadmissibilidade sio conceitos que se
relacionam, mas nio se confundem: a prova nula ou ilicita é inadmissivel (art.
157 do CPP), mas isso nio significa que, na auséncia de nulidade ou ilicitude, a
unica conclusio possivel é a admissdo da prova.

Para que seja admissivel, a prova precisa ser dotada de um minimo de
seguranga de modo a permitir que, a partir de seu exame, se chegue a alguma
conclusdo sélida sobre um fato ocorrido no mundo real. Se a prova, pelas
deficiéncias de seu conteido ou de como foi arrecadada, nio for capaz de
fomentar o atingimento de um maior ou menor grau de corroboragio de uma
hipétese, o resultado é sua inadmissdo, por irrelevincia, nos termos do art. 400, §
1°, do CPP, mesmo que nio seja nula ou ilicita.

A essa aptidio epistémica da prova, compreendida numa leitura mais técnica
do conceito de irrelevincia previsto no art. 400, § 1°, do CPP, GERALDO
PRADO di os nomes de fuabilidade ou confiabilidade (que aqui uso de forma

intercambiavel):
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A fiabilidade probatoéria refere-se ao esquema de ingresso do elemento
probatério no procedimento em cujo ambito, posteriormente, esse elemento
poderd ser objeto de valoragdo e diz muito especificamente com a questdo dos
controles epistémicos, compreendidos nessa etapa como “controles de entrada”

[.]

Sao coisas diversas, portanto, saber se um determinado elemento probatdrio
esta em condicdes de ser avaliado, ou seja, se o elemento probatério pode ser
objeto de valoragao, e em caso de ser “avaliavel’, saber que valor o juiz lhe atribui.
A primeira atividade é denominada “fiabilidade probatéria”

[.]

Em sintese, o juizo de admissibilidade probatéria desafia ndo apenas
as questdes relacionadas as provas ilicitas e as atipicas, mas também aquelas
supérfluas e as irrelevantes e, esse é o ponto a merecer maior atencdo do
legislador, concerne ainda as inidéneas e, pois, concretamente inconfiaveis.

Nao basta, portanto, que a prova tipica tenha sido obtida por meios licitos.
Para superar o umbral da admissibilidade, a prova também devera ser, a priori,
confiavel. Essa é uma garantia que confere densidade a nocéo de devido processo
legal e legitima o exercicio do poder punitivo (2021, p. 114-116).

Em resumo, portanto, a prova que nio ofereca garantias minimas quanto
a integridade de seu contetdo ou a solidez das afirmag¢des nela constantes,
bem como ao meio de sua obtengio, serd inadmissivel por falhar no critério de
relevancia (art. 400, § 1°, do CPP), ainda que nio haja propriamente nulidade.
Afinal, “o juizo de admissibilidade da prova exige uma relagio légica entre o
thema probandum e o tema que o meio de prova poderd demonstrar. Isto ¢, o
meio de prova deve ter a aptiddo de demonstrar um fato que se relaciona com o

thema probandum” (BADARO, 2021, p. 453-454).
Ou, nas palavras de FERRER-BELTRAN:

Para dizé-lo em poucas palavras, um elemento de juizo é relevante para a
decisao sobre a prova de um enunciado fatico se, e somente se, permite fundar
em si (por si mesmo ou conjuntamente com outros elementos) uma conclusao
sobre a verdade do enunciado fatico a provar (2021, p. 105).

O professor de Girona pauta parte dessas consideragées na regra 401.A
das Federal Rules of Evidence norte-americanas, segundo a qual a prova ¢é
relevante “se ela tem alguma tendéncia para tornar um fato mais ou menos
provivel do que seria sem a prova’. Embutida no texto legal estd a visdo de
que, se a prova nio detém um minimo de fiabilidade, sua produgio nio gerara
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nenhum aumento de probabilidade em rela¢do a qualquer dos fatos discutidos
na lide.

Nos EUA, a questdo de aptidio epistémica da prova tem se colocado
principalmente no exame de admissibilidade das provas periciais ou testemunhos
de experts, quando o juiz é provocado a decidir se determinada prova redne
atributos de seguranga ou validade cientifica que autorizem considerar confidveis
as informacdes nela contidas. E paradigmaitico, sobre o tema, o julgamento do
caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc., decidido pela Suprema Corte
dos EUA em 1993, quando se estabeleceu um szandard minimo para a admissio
da prova técnico-cientifica. Preocupada com a apresentagio de testemunhos
pseudocientificos (como se certezas cientificas fossem) aos jurados, com o
potencial de influenciar decisivamente seu convencimento, a0 mesmo tempo em

que buscou evitar um excessiva restri¢io ao juizo de admissibilidade, a Corte de
REHNQUIST assim se manifestou:

Confrontado com um testemunho cientifico de expert [...], 0 juiz deverd
verificar preliminarmente se a argumentacdo ou metodologia subjacente ao
testemunho é cientificamente valida e pode ser propriamente aplicada aos fatos
em questdo. Multiplas consideragdes influenciardo esse exame, incluindo: se
a teoria ou técnica em questdo pode ser (e ja foi) testada, se ela foi submetida
a andlise de pares e publicacdo, sua margem de erro conhecida ou potencial
e a existéncia e manutencdo de padrées controlando sua operacao, e se ela
atraiu aceitacdo generalizada em uma comunidade cientifica relevante. O exame
é flexivel e deve focar unicamente nos principios e metodologias, ndo nas
conclusdes que eles geram (509 U.S. 579, julgado em 28/6/1993).

Foi a partir de Daubert que Tribunais dos EUA inadmitiram,
exemplificativamente, testemunhos de um autoproclamado perito em desgaste
de pneus (Kumbho Tire Co. v. Carmichael, 526 U.S. 137, julgado em 23/3/1999) e o
depoimento de um analista vocacional que estimou a perda de empregabilidade
do autor de uma agio indenizatéria por acidente (Elcock v. Kmart Corp, 228
F.3d 448, julgado em 10/10/2000), ambos pela deficiéncia metodolégica das
respectivas opinides técnicas. Veja-se que, no standard firmado pelo Tribunal
em Daubert, nao ha discussdo quanto a nulidade da prova técnico-cientifica ou
testemunho do expers: debate-se, ao revés, a aptidio de uma prova licita para
retratar, com a seguranga tipica das ciéncias, um fato processual importante.
Confiabilidade e licitude integram o juizo de admissibilidade, mas nido se
confundem.
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E por isso que se fala, ha muito, em restri¢oes de admissibilidade destinadas
a aumentar a precisio sobre a descoberta dos fatos (factfinding accuracy), que sio
aquelas relativas a fiabilidade epistémica da prova; e outras referentes a licitude
da prova, independentemente de quio confidvel esta seja, porque razdes alheias
ao esclarecimento dos fatos (reasons extraneous to truth-finding) demandam sua
exclusdo do processo, como no caso do art. 157 do CPP (DAMASKA, 1973, p-
513).

Fiquemos, entdo, com essa ligdo: a prova admissivel ndo é somente aquela
licita e pertinente, exigindo-se, adicionalmente, que seja ela capaz (adequada,
apta, confidvel) de oferecer conclusdes sélidas e seguras quanto ao seu teor e
modo de obtengdo. Dai a importincia de decidir quando e em quais condig¢es
uma confissdo tem confiabilidade suficiente para ser admitida no processo penal,
tarefa da qual me ocupo no capitulo III deste voto.

O momento da wvaloracio probatéria, por sua vez, é o climax do processo
judicial. Para WIGMORE, as regras atinentes 4 formagdo do conjunto de
provas (investigacio, propositura, admissio, produ¢io) cumprem uma fungio
apenas coadjuvante, com o objetivo dltimo de auxiliar a etapa de valoragdo
— essa, sim, o coragdo pulsante do processo —, em que o julgador se valerd de
critérios racionais para decidir objetivamente quais fatos estdo provados.

Por muito tempo, prevaleceu no exterior (e é ainda dominante no Judicidrio
brasileiro) a compreensio de que, em um sistema de livre apreciagio da prova
(art. 155 do CPP), impera na etapa da valoragio o convencimento pessoal do
juiz, absolutamente desvinculado de amarras juridicas prévias. Nesse paradigma
subjetivo de avaliagdo probatdria, caberia ao magistrado somente expor as razdes
de sua opinido pessoal sobre os fatos, formada em seu intimo, bastando que ele
se convenga (ou nio) sobre a matéria fitica para que sua sentenga esteja correta
no ponto. As arbitrariedades dessa aplica¢do do sistema de livre apreciagdo sio
denunciadas, dentre muitos, por LUIGI FERRAJOLI:

O abandono das provas legais em favor da livre convic¢do do juiz, contudo,
do modo como foi concebido e praticado pela cultura juridica pds-iluminista,
correspondeu a uma das paginas politicamente mais amargas e intelectualmente
mais deprimentes da histdria das instituicdes penais. A férmula da “livre convicgao’,
que por si mesma expressa apenas um trivial principio negativo, que deve ser
integrado com a indicagdo das condicdes nédo legais, mas epistemoldgicas da
prova, na realidade foi acriticamente entendida como um critério discricionario de
valoragdo, substitutivo das provas legais. Recepcionada neste sentido pela doutrina
e jurisprudéncia, permitiu a ambas que iludissem, nos planos tedrico e pratico, o
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enorme problema da justificacdo da inducdo, sobre o qual, de Hume em diante,
havia-se esforcado a reflexdo epistemoldgica. E terminou por transformar-se em
um tosco principio potestativo, idéneo para legitimar o arbitrio dos juizes. Assim,
ocorreu que o repudio as provas legais, como condigdes suficientes da condenagao
e da pena, se converteu de fato na negacdo da prova como condicdo necessaria da
“livre” conviccédo sobre a verdade dos pressupostos de uma e de outra, e o principio
da livre convicgdo, em vez de atuar como pressuposto indispensével da garantia do
onus - ou, pelo menos, da necessidade — da prova, entrou em contradi¢cdo com ela,
tornando va toda sua fun¢do normativa (2014, p. 133-134).

Como ji reconhecem ha pelo menos 30 anos outros sistemas juridicos
derivados da familia de civi/ /aw, ao contririo do que proclama a maior
parte de nossa magistratura, o sistema de livre apreciagdo da prova nio se
satisfaz com a exposi¢do, na sentenca, dos motivos que levaram a formagio da
convic¢do do juiz, mas requer que a conclusdo do julgador sobre a prova seja
objetivamente justificada e controlavel. Por conseguinte, e apesar do siléncio do
legislador, a livre apreciagdo da prova convive com o estabelecimento de critérios
interpretativos e epistémicos prévios, derivados das leis da racionalidade e das
ciéncias, de modo a permitir a justifica¢io juridica e democritica (e ndo apenas
a motivagio) da sentenga.

E precisamente disso de que trata o processualista italiano MICHELE
TARUFFO em seu La prova dei fatti giuridici, publicado em 1992. Com
precisio, TARUFFO explica que ndo ha apenas duas op¢des no exame da
prova: ou a prova tarifada, ou o subjetivismo completo do julgador. E possivel,
diferentemente, manter na livre apreciagio da prova um sistema de persuasio
racional pautado na valoragio dirigida por critérios epistémicos objetivos, ainda
que seja necessdrio, para tanto, buscar os ensinamentos de ciéncias outras. Com
a palavra, o mestre italiano:

O irracionalismo na valoracdo da prova nao é, pois, a Unica alternativa a
prova legal e, ao contrério, esta ndo é o Unico remédio contra os riscos insitos
ao subjetivismo da livre conviccdo do juiz. Ndo é infrequente que se apresentem
assim essas alternativas, o que supde uma concepcao fortemente redutiva e
substancialmente cética dos métodos aplicaveis ao fendbmeno probatério: em
efeito, o que resta excluido da rigida alternativa entre a lei e a intuicdo subjetiva
é precisamente a possibilidade de usar critérios racionais para a determinacao
judicial dos fatos.

Apesar disso, parece evidente que esta possibilidade é precisamente a via
que permite subtrair a valoracdo da prova da soma negativa da prova legal e da
concepcao irracional da convicgao do juiz (2005, p. 399-400).
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No presente caso, convido esta Corte Superior precisamente ao
estabelecimento de critérios capazes de orientar a cogni¢do judicial quanto a
valoragdo da confissdo, no capitulo IV deste voto. Lembre-se que, num regime
de persuasio racional no exame da prova, nio é determinante o convencimento
pessoal do juiz quanto a veracidade ou peso da confissio, pois “sdo os elementos
de prova em si que justificam uma decisdo, ¢ nio o fato de produzirem um
estado mental ou outro no julgador dos fatos” (VAZQUEZ, 2021, p. 109). Nessa
perspectiva, o que importa ¢ aferir, com pardmetros juridicos bem definidos, o
impacto objetivo da confissdo na corrobora¢io de uma hipétese acusatéria — ou,
em outras palavras, quio fundamental é a confissdo no estabelecimento de quais
fatos estdo objetivamente provados. E para guiar esse raciocinio probatério que
trago alguns apontamentos sobre o regramento da confissdo ao colegiado.

Assentadas tais premissas tedricas iniciais, passo ao exame de minhas
)

propostas em si, iniciando pela que diz respeito a admissibilidade da confissio

extrajudicial.

1II — Admissibilidade da confissdo extrajudicial
1II.1 — Brutalidade policial e tortura no Brasil

Nio é incomum nos depararmos com casos em que, ausentes provas
solidas, a confissdo extrajudicial do acusado, ainda que retratada em juizo, é
o principal fundamento da condenagio (mesmo que o juiz tente acrescer-
lhe outras provas menos importantes ou que valore a “coeréncia” da prépria
retratacio, como forma de escapar a vedagio do art. 155 do CPP). Neles, assim
como na hipétese deste autos, tem me chamado a atengdo o fato de que a
confissio comumente ¢ feita de maneira informal, fora de uma delegacia ou
estabelecimento governamental, sem a assisténcia de defensor, sem um registro
documental preciso dos atos investigatérios e na completa auséncia de provas
materiais — a mesma receita da confissio de Sebastido e Joaquim Naves.

Por vezes, a coagdo (ou mesmo a tortura) por policiais é apontada pela
defesa como um dos fatores determinantes da confissdo viciada, em regra sem
nenhuma considera¢do por parte do Judicidrio; em outras, ndo hd explicagio
formal para essa mudanga de postura do acusado.

Pode-se pensar, é claro, que o investigado cedeu inicialmente a superioridade
intelectual dos policiais, que sdo acostumados a lidar com interrogatérios e dele
conseguiram extrair a verdade, percebendo somente depois o erro titico que
cometeu ao confessar, e por isso inventa uma narrativa mentirosa para escapar
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da condenagio. Por mais plausivel que seja essa hipétese, vale o questionamento:
serd que a possibilidade de coagdo ou tortura nas mios da policia é tio pequena
a ponto de poder ser desprezada pelo Judicidrio? A resposta, pelos numerosos
estudos que passo a abordar, me parece negativa.

Conforme reconheceu este Tribunal no julgamento do REsp 1.916.733/
MG, de minha relatoria, DJe de 29/11/2021, o impar cendrio de generalizada
e impune violéncia policial que reina em nosso pais — ji caracterizado pelo
Ministro Rogerio Schietti Cruz, com precisio, como uma necropolitica — prejudica
a confiabilidade dos elementos probatérios produzidos de maneira unilateral
pela policia. Retomarei, portanto, alguns dos apontamentos que fizemos na
formagio desse importante precedente, com a adigdo de outros dados resultantes
do aprofundamento de meus estudos sobre o tema desde entio.

Inicialmente, insisto na estatistica, por mim ja repetida algumas vezes, de
que a policia brasileira tira, todos os dias, a vida de 77 cidaddos. E o que dizem
os dados do Anudrio Brasileiro da Seguranga Publica, publicado em junho de
2022: segundo sua apuragio, o Brasil teve no ano de 2021 um total de 47.503
mortes violentas, sendo que estonteantes 6.745 — quase 73% do total — foram
causadas por intervengdes policiais.

Nio s6 a letalidade marca a atuagio policial em nosso pais: a tortura &,
também, um crime cuja incidéncia — ainda que dificil de precisar — ndo aparenta
ser pequena.

De maneira sintética, em monografia sobre o tema, VANESSA
GONCALVES corrobora: “a aboli¢do da tortura somente ocorreu do ponto de
vista da legalidade e no ambito dos livros de histéria” (2014, p. 127). De fato, o
Brasil conta com diversos marcos juridicos que destacam a absoluta ilicitude da
tortura, desde o texto constitucional (art. 5°, 11T e XLIII, da CR/1988) a tratados
internacionais (como a Convenc¢io Contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, incorporada em nosso direito
pelo Decreto 40/1991, e a Convengio Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, aqui promulgada pelo Decreto 98.386/1989), passando pela legislagio
ordindria (Lei 9.455/1997). Apesar disso,

Ha um ranco ainda medieval em nossas policias, pois persiste sendo moeda
corrente que a rainha das provas é a confissdo e a rainha dos tormentos para
alcancé-la é a tortura. No Brasil, apesar de todo o marco juridico e institucional
para prevenir, eliminar e punir atos de tortura, o emprego da tortura continua
tendo um carater habitual e é usada de forma sistematica como um recurso
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nas investigacdes criminais, sempre a mao quando o aprofundamento e o
desenvolvimento destas exigem (RODRIGUES, 2019, p. 28).

Parte da policia ndo percebe, porém, a profunda contradi¢io de que,
quando o Estado tortura alguém para tentar obter provas de que o investigado
(mesmo aquele culpado) cometeu um crime,

o Estado fez exatamente o mesmo que o cidaddo havia realizado, ambos
produziram lesdes graves, com uma brutal diferenca, o cidadao foi processado e
ao final condenado, e infelizmente, o Estado proferiu uma sentenca condenatéria,
nos exatos termos, que dantes condenou, ofendeu a integridade fisica e moral
das pessoas, enganando seus cidaddos, manipula situacdées para embasar
condenagdes nuns, enquanto pratica a mesma a¢ao em outros (SIMIONATO
JUNIOR, 2021, p. 105).

7

A persisténcia atual da tortura em nosso pais é, com efeito, um fato
objetivo.

Em levantamento divulgado no més de setembro de 2021, a DPE/R]
constatou a existéncia de 1.250 relatos de tortura feitos por réus assistidos
pela entidade entre junho de 2019 e agosto de 2020. Em 66% desses casos,
a alegagdo de tortura nio foi sequer mencionada no termo da audiéncia de
custédia, tampouco foi determinada pelo Judicidrio alguma apuragio adicional
dos fatos; o mesmo aconteceu em 86% das sentencas.

Chegou-se a pensar, no passado, que as audiéncias de custédia seriam
suficientes para evitar possiveis abusos, mas os dados empiricos mais atuais
apontam em sentido contrédrio. O estudo da DPE/R] é ecoado por levantamento
teito pelo CNJ em 2023, com uma amostra mais abrangente: para subsidiar a
visita do Subcomité de Prevencio a Tortura da ONU (SPT) ao Brasil, o CNJ
examinou 55.799 relatos de tortura em audiéncias de custdédia feitas no pais
em 6 anos, com uma conclusio desanimadora: somente 5% das deniincias foram
investigadas, o que no minimo demonstra uma desconsidera¢io da palavra
do preso simplesmente por sua condi¢do de preso, sem que o Estado sequer
considere, na vasta maioria dos casos, a possibilidade de que o individuo esteja
talando a verdade.

O enfraquecimento das audiéncias de custédia em sua finalidade inibitéria
¢ abordado (especificamente no contexto da pandemia da covid-19) pelo

Ministro MARCO BUZZI, em trabalho escrito em coautoria com VITORIA
MACEDO BUZZI:
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E especialmente emblematico conceber que o Brasil, pais com um dos mais
altos indices de letalidade policial do mundo, e que ja foi responsabilizado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos diversas vezes pela pratica reiterada
de violéncia policial, esteja considerando, seriamente, renunciar a uma ferramenta
importante do controle externo da atividade policial, que retira a violéncia policial
da invisibilidade, e deveria ter a tecnologia como sua aliada na investigacao, e
ndo como elemento de mitigacdo ou relativizacdo de direitos. Sobre o tema, a
referida Corte, inclusive, manifestou preocupacdo com o fato de o Brasil fazer uso
excessivo da forca policial (2021, p. 627).

Resultados similares podem ser encontrados em pesquisa de menor porte,
conduzida pela ONG Conectas, que analisou 393 audiéncias de custédia entre
julho e novembro de 2015 no Férum da Barra Funda, em Sio Paulo/SP. Embora
aqui os magistrados tenham ignorado os relatos de tortura em quantidade
menor (26%) dos casos, a providéncia tomada nos demais foi o simples envio
dos autos as Corregedorias das préprias policias, resultando na instauragdo de 1
unico inquérito entre todos os 393 casos.

Nio surpreende, assim, a pesquisa conduzida pela Anistia Internacional
em 21 paises, no ano de 2014, segundo a qual §0% dos brasileiros entrevistados
temeriam sofer tortura nas mios da policia no caso de uma eventual prisdo. E
digno de nota que esse foi o maior percentual em todos os paises participantes
do estudo, colocando o Brasil em uma situa¢do pior do que nag¢des com IDH
similar (como o México, em que 64% dos respondentes temeriam a tortura) e
até mesmo inferior ao brasileiro (Paquistio, com 58%; e Indonésia, com 54%).

Ou, nas palavras do Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, em seu

preficio a obra A politica do enquadro,

Nada mais natural, portanto, que estejamos, no presente, fortemente
impregnados desse ranco autoritario do passado, que ndo encontra o devido
controle institucional, mercé da auséncia de efetivas normas de conduta, bem
como de mecanismos, internos e externos as corporagoes, de responsabilizacao
das arbitrariedades cometidas (2021, p. 12).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, baseada também
no estudo da ONG Conectas e em outros levantamentos, produziu em
2017 relatério que corrobora as preocupagdes aqui levantadas, apontando o
desinteresse do Estado brasileiro em verdadeiramente investigar dentncias de
tortura e a insuficiéncia das audiéncias de custédia para essa finalidade:

A CIDH expressa sua preocupagdo com as estatisticas que indicariam a falta
de investigacao e acompanhamento das denuncias de maus tratos e tortura
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durante a detencdo, apresentadas durante as audiéncias de custddia. Nesse
sentido, a Comissao adverte que, apesar do numero elevado de denuncias de
maus tratos e tortura, e da abertura de inquéritos para investigar 74% das 1.152
dentncias apresentadas perante o Tribunal de Justica de Sao Paulo, até fevereiro
de 2016 néo havia sido determinada a responsabilidade de agentes de seguranca
em nenhum dos casos. Em especial, a CIDH destaca os dados proporcionados
pela organizacdo Conectas, que indicam que dos 358 casos documentados
onde foram apresentadas alegacdes sobre maus tratos ou tortura durante a
detencao, em 24.5% dos mesmos — isto é, em 88 casos — a autoridade judicial
perguntou sobre os fatos da violéncia sofrida; e apenas em 12.01% dos mesmos
— equivalente a 43 casos — os promotores intervieram de forma ativa para indagar
sobre os mesmos. E somente em dois casos — nos quais 0s agressores ndo eram
agentes do Estado — o Ministério Publico requereu a abertura de inquérito (2017,
p. 123-124).

Ja em 2021, a mesma Comissdo confirmou que o cendrio de violéncia
policial sistémica, associada a uma impunidade generalizada, permanece
basicamente inalterado no Brasil, reforcando que “o pais pode ser
responsabilizado internacionalmente pelo cometimento de crimes contra a
humanidade” (2021, p. 118). Constam em seu relatério palavras similares a do

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ transcritas acima:

Existe uma cultura de impunidade em torno do modus operandi das
instituicées de seguranca publica e do sistema de Justica desde a ditadura
militar brasileira, especialmente para agentes estatais que cometem violagdes
de direitos humanos. Essa cultura parece fazer parte de um legado autoritario,
que persiste até os dias de hoje na forma de regras, procedimentos e praticas que
sobreviveram a transicdo para a democracia e se manifestam principalmente nas
acoes de autoridades policiais ou militares que, mesmo oficialmente contrarias
ao Estado de direito, recebem apoio da populacado e das proprias autoridades
estatais (2021, p. 128).

O sistema de Justica pouco tem feito para modificar esse cendrio reportado
internacionalmente.

A medida mais adotada por juizes que recebem relatos de tortura — qual
seja, o envio dos autos as Corregedorias de policia — ja teve sua ineficiéncia
prética confirmada em interessante inquiri¢do feita por pesquisadores do NEV-
USP. Esses profissionais analisaram casos publicos de tortura no periodo de
2010 a 2013, tanto nas Corregedorias da policia como no Poder Judicidrio, nas

cidades de Goiania/GO, Curitiba/PR e Belo Horizonte/MG. Seus resultados

demonstram resisténcia dos érgidos administrativos de controle em franquear
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o acesso a dados publicos sobre o tema, bem como um desinteresse geral por
investigd-los e produzir provas sobre um eventual abuso policial. A densidade
e profundidade da pesquisa exigem sua leitura integral, mas dela destaco o
seguinte trecho para fins didaticos:

Houve uma série de obstaculos apresentados pelas instituicbes para dar
acesso as informacdes sobre os casos de tortura, bem como aos documentos que
possibilitassem a coleta de dados e sua insercdo no formulario elaborado para
tanto. Algumas destas limitacdes estdo contidas na chamada cifra obscura. Se
0s numeros sobre a criminalidade em geral sé podem ser estimados a partir de
pesquisa indireta, especialmente de vitimizacdo, a pesquisa sobre criminalidade
praticada por agentes publicos esbarra em obstaculos ainda maiores. A
subnotificacdo é a regra. Mesmo as pesquisas de vitimizacdo ndo se mostram
eficientes, em tais casos, porque as vitimas tendem a ndo reportar esses crimes
por medo de represalias.

Um segundo aspecto diz respeito ao corporativismo. As instituicdes de controle
interno sdo geralmente assumidas pelos préprios pares dos perpetradores da
tortura e ndo é incomum deparar-se com um corregedor, por exemplo, que
outrora foi acusado desse mesmo crime. A Policia Civil investiga os proprios
crimes cometidos por policiais civis. Percebeu-se que o estudo das investigacoes
e dos processamentos dos crimes de tortura esbarra no comportamento das
instituicoes responsaveis por essas atividades. Elas podem ser mais impermedaveis
que as proéprias instituicdes que elas controlam. Acrescenta-se a isso uma série
de outros fatores, tais como a caréncia de recursos, o corporativismo e a falta de
organizacdo, que impedem que essas instituicdes cumpram seu papel de maneira
satisfatéria. Isso levou os pesquisadores a avaliar que o desempenho dessas
instituicdes se tornasse também objeto de estudo na pesquisa.

E um terceiro aspecto se refere a opacidade das organizagdes. Instituicdes do
sistema de seguranca e de justica, inclusive as responsdveis pelo controle, sdo
pouco permeaveis ao escrutinio publico. Jamais foi concedido aos pesquisadores
acesso irrestrito aos registros, ao contrario, houve forte resisténcia, especialmente
dos érgaos de seguranca publica e penitencidria, em abri-los para a pesquisa.
As instituicdes de controle, por vezes, chegam a ser mais sigilosas e menos
transparentes que as proprias instituicdes policiais e penitenciarias (SALLA et al,
2016, p. 118).

As deficiéncias nos métodos de aferi¢io da tortura também sio denunciadas
pelos pesquisadores, com destaque para o cardter simbélico das pericias feitas
pelos IMLs e a pritica comum de que o policial suspeito da tortura acompanhe
a prépria vitima no exame médico. “Diante deste quadro”, dizem, “néo ¢ de se
admirar que as pericias de crimes de tortura sejam consideradas insuficientes
para comprovagio da tortura” (2016, p. 126). Nio espanta, consequentemente, o
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acordo entre pesquisadores sobre a necessidade de que relatos de tortura sejam
apurados de maneira rigorosa e sistemdtica por um 6rgio independente, sob
pena de manter o atual cendrio de impunidade existente.

Cito, como exemplo, a pesquisa conduzida por 5 organizagées (dentre as
quais a Conectas e 0o NEV-USP), a partir da andlise de 455 acérdios proferidos
nos anos de 2005 a 2010 nos Tribunais de Justica de todo o pais, em acdes
penais sobre o crime de tortura. Constatando exatamente o desinteresse das
autoridades investigativas em produzir provas de boa qualidade sobre o tema, os
pesquisadores concluem ser imprescindivel “assegurar a independéncia do érgio
pericial criminal, deslocando-o da Secretaria de Seguranga Publica e alocando-o
em 6rgio que lhe confira autonomia com relagio as forcas de seguranca” (2016,

p- 70).

Essas constatagdes ndo foram feitas somente por pesquisadores brasileiros,
mas contam com corroboragio internacional, como no relatério redigido pelo
inspetor especial do UN Human Rights Council em 2016, que fornece um retrato
incisivo e entristecedor da massifica¢do da tortura como pritica institucional do
aparato repressor em nosso pais:

Numerosos testemunhos criveis de detentos — mulheres, homens, meninas
e meninos -, escolhidos aleatoriamente, em varios estabelecimentos prisionais,
apontaram para o uso frequente da tortura e tratamentos degradantes, variando
em seus métodos e na severidade da dor e sofrimento infligidos. Isso ocorre no
contexto de prisdes e interrogatérios pela policia e no tratamento dos detentos
pelas equipes das prisoes.

Chutes severos, espancamentos (ocasionalmente com paus e cacetetes),
sufocacgdo, a aplicacdo de choques elétricos com tasers, o uso de spray de
pimenta, gas lacrimogénio, bombas de ruido e balas de borracha, e a abundante
quantidade de abuso verbal e ameacas sao reportados como os meios mais
frequentemente empregados pela policia e agentes penitenciarios, ndo como
forma legitima de controle de aglomeragdes ou contencdo de tumultos que
exijam algum uso de forca, mas sim no contexto de uso excessivo da forca ou
punicao.

[.]

Casos de tortura e outros tratamentos degradantes sao significativamente
subnotificados. A maioria das pessoas entrevistadas — adultos e adolescentes —
disse ao investigador especial que se absteve de denunciar os maus-tratos pelo
medo de piorar as coisas, ou porque esperava ser inutil tal medida. Esse padrao
é confirmado por diversos integrantes da sociedade civil com quem o inspetor se
encontrou; detentos informam terem sido torturados, mas ndo sédo convencidos a
denunciar formalmente.
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Tortura e maus tratos dessa natureza constituem uma pratica tdo difundida e
entrincheirada que foi naturalizada ao ponto de que detentos nem a mencionam,
exceto se perguntados.

[.]

O inspetor especial expressa sua preocupagdo quanto ao fato de que os servigos
forenses no Brasil, incluindo os IMLs, sGo marcados por uma profunda falta de
treinamento em padrées médicos forenses internacionais, como o Manual para a
Efetiva Investigacdo e Documentacdo de Tortura e Outras Formas de Tratamento
ou Punicdo Degradantes (Protocolo de Istambul) e o Protocolo Modelo para
uma Investigagdo Juridica de Execug¢des Sumdrias, Arbitrdrias e Extrajudiciais
(Protocolo de Minnesota).

Os IMLs formam parte da policia civil e se reportam a secretaria de seguranca
publica do Estado respectivo. O inspetor especial reforca a falta de independéncia e
orisco de prejuizo a imparcialidade dos examinadores forenses. Se aimparcialidade é
comprometida, isso torna pericias forenses e seus relatérios fontes nao confiaveis
de evidéncia cientifica (2016, p. 10-13).

Ainda no 4mbito das Nagdes Unidas, o Office of the High Comissioner for
Human Rights (OHCHR), preocupado com as recentes chacinas policiais e
episédios de abuso de poder com grande repercussio nacional, concluiu que “a
nova onda de violéncia ¢ a tltima manifestagio do uso excessivo e letal da forca
por agentes policiais no Brasil, de forma sistémica e persistente” (2022).

Também no sistema interamericano de direitos humanos, a CIDH, ao
condenar o Brasil pela sucessdo de homicidios e violéncias sexuais cometida pela
policia no caso Favela Nova Brasilia, impressionada com a inércia das institui¢des
investigativas, incluiu uma ordem para a implementagio de érgaos independentes
de controle da policia. E o que diz o ponto resolutivo 16 da condenagio:

O Estado, no prazo de um ano contado a partir da notificacdo da presente
Sentenca, devera estabelecer os mecanismos normativos necessarios para que,
na hipétese de supostas mortes, tortura ou violéncia sexual decorrentes de
intervencéo policial, em que prima facie policiais aparecam como possiveis
acusados, desde a notitia criminis se delegue a investigacdo a um 6rgao
independente e diferente da forca publica envolvida no incidente, como uma
autoridade judicial ou o Ministério Publico, assistido por pessoal policial, técnico
criminalistico e administrativo alheio ao 6rgdo de seguranga a que pertenca o
possivel acusado, ou acusados.

Essa fun¢io constitucional (art. 129, VII, da CR/1988) cabe ao Ministério

Publico, e é fundamental que ele efetivamente a exerca. Os estudos apontados
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demonstram, porém, que hd ainda bastante espago de melhora nessa vertente de
sua atuacao.

O problema da falta de independéncia, condi¢des priticas ou vontade
politica dos 6rgios encarregados de investigar a tortura torna-se ainda mais
grave porque, quando o preso afirma no ambito de um processo judicial que
sofreu maus-tratos da policia, sua alega¢do costuma ser rejeitada (ou mesmo
ignorada pelo juiz, segundo os estudos do CNJ, da DPE/R], da CIDH e
da ONG Conectas) justamente pela falta de provas fisicas visiveis. Ignora a
magistratura que a tortura que deixa sinais corporais evidentes, passiveis de
constatagdo por qualquer pessoa, é uma reliquia do passado, pois as forgas de
seguranca fazem uso de técnicas que visam a dificultar a descoberta das sevicias
e, com isso, passar a impressdo de que o preso nada sofreu.

Em detalhadissimo estudo sobre a matéria, JOAO GASPAR
RODRIGUES di a esse conjunto de praticas o nome de fortura cientifica,
especificando suas modalidades e apresentando, com forte embasamento nas
melhores condutas clinicas internacionalmente reconhecidas, um excelente (e
complexo) guia de investigacdo de relatos de tortura — algo completamente
diferente do que vemos nos superficiais exames dos IIMLs. Explica o pesquisador:

A tortura estd se tornando cada vez mais cientifica, aliando um maximo de
desconforto e de dor com um minimo de vestigios. Junto a brutalidade fisica e as
mutilagdes, o uso de equipamento mecanico sofisticado se torna cada vez mais
comum (Peters, 1987, p. 223), no propésito de nao deixar lesdes fisicas evidentes.
Numa alian¢a com a impunidade (e visando manté-la), os torturadores impdem os
mandamentos da tortura cientifica com uma forca brutal. A dor fisica e a angustia
psiquica sdo administradas cumulativamente em doses insuportaveis, mas
sempre sob controle preciso, para prolongar a dor e anular a vontade da vitima,
sem, todavia, deixa-la morrer ou apresentar vestigios dos meios empregados.

[.]

Se antes o corpo era a grande vitrine da tortura, como simbolo da expiacdo
do crime e exemplo para todos os espectadores, com a tortura cientifica o foco
é outro: dissimular ou esconder os vestigios da pratica, atingindo a mente e a
vontade, atormentando até o corpo (de forma indireta, obliqua) mas preservando-
Ihe a estética. Como sempre, o objetivo é infligir dor e roubar a vontade da vitima,
mas deixar a anatomia, aparentemente, intacta. Os membros e tecidos destrocados
das vitimas da tortura antiga, as lesées sangrentas e rotas sdo coisa de amador, de
tortura de impulso, pois a cientifica mantém a fisionomia da vitima serena e com
auséncia de lesbes visiveis (“bate por fora, mas machuca por dentro”).

[.]
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Quando a tortura é aplicada como método profissional ou como procedimento
recorrente, a policia desenvolve técnicas para evitar ou reduzir os vestigios fisicos
detectdveis macroscopicamente: uso de saco para asfixiar, choque elétrico,
banho gelado para reduzir lesdes, roleta russa, spray de pimenta em ambiente
ou nos olhos etc. E interessante que as vitimas desse “método profissional” de
tortura traduzem-no numa frase muito comum: “a policia sabe bater’, justamente
porque ndo deixa marca ou vestigio que possa ser rastreado num exame fisico menos
sofisticado (2019, p. 43-45).

Apesar disso, o Judicidrio brasileiro tem, como regra geral, ignorado
o substrato social impar de nosso pais e rejeitado sumariamente alegagdes
de tortura formuladas por presos, sem nenhuma preocupagao adicional
— nem mesmo com a valoragdo da prova supostamente obtida sob tortura.
Profundamente influenciados hd décadas por um discurso de emergéncia de
combate & criminalidade, juizes desprezam a realidade de extrema e disseminada
brutalidade policial — que é objetivamente demonstrada por diversas fontes
independentes —, fechando os olhos aos fatos por todos conhecidos.

Essa curiosa forma de negacionismo judicial nio estd presente apenas
no caso destes autos, em que o juizo sentenciante se limitou a afirmar que a
“justificativa apresentada pelo réu nesta audiéncia, segundo a qual apenas teria
confessado em razdo de ter sido torturado, ndo possui base em absolutamente
em nenhum elemento de prova produzido nos autos, seja em juizo ou fora dele”
(e-STJ, fl. 159). O fendémeno ji foi estudado de forma mais ampla, entre nds,
por MARCELO SEMER, que o sintetiza em sua espetacular obra Sentenciando
0 trdfico:

States of denial é o estudo dessa hibrida situacao que envolve a circunstancia
de que, em sofrimentos e atrocidades que nos circundam, as pessoas reagem
como se ndo soubessem o que sabem. Ou entdo, a informacéo é registrada - ndo ha
tentativa de negar os fatos — mas sua implicacao é simplesmente ignorada (2020,
p.118).

Na pesquisa de doutoramento que culminou com a publica¢io de seu
trabalho, SEMER avaliou 800 sentencas proferidas em agbes penais sobre o
crime de trifico de drogas nos estados de Sdo Paulo, Minas Gerais, Bahia, Rio
Grande do Sul, Parani, Goids, Maranhio e Pard. Trata-se de amostragem ampla
e bem representativa da diversidade brasileira (veja-se que todas as regides do
pais foram contempladas), o que lhe confere propriedade para verificar que esse
negacionismo é uma tendéncia prética real entre os agentes da Justica.
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Dentre as 800 sentengas objeto da pesquisa, 14,75% indicavam relatos
de tortura por parte dos acusados, comumente se referindo ao momento da
prisdo. O que mais impactou SEMER foi a “absoluta passividade dos juizes
com o tema. Na maioria das vezes, as alegacdes nem sequer sio enfrentadas na
senten¢a. Quando o sdo, a principal providéncia é a defesa dos agentes” (2020, p.
229), em mais uma corroborag¢io das conclusdes dos estudos do CNJ, da DPE/
RJ, da CIDH e da ONG Conectas ja mencionados.

Essa passividade despertou a curiosidade do autor especialmente porque, &
época em que feita sua pesquisa (e quando realizada a audiéncia de instrugio nestes
autos), ja estava em vigor a Resolu¢do 213/2015 do CNJ, cujo art. 11 estabelecia
uma série de procedimentos a serem adotados pelo magistrado processante
quando notificado de um relato de tortura. Ressalto que hoje o tema ¢é regido pela
Resolugdo 414/2021 (que revogou parcialmente a Resolugdo 213/2015), mais
detalhada e atualizada com as regras do Manual para a investigacio e documentagio
eficazes da tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes — o

Protocolo de Istambul —, adotado pela ONU em 1999.

Apesar da existéncia do ato normativo, segundo SEMER,

Nada indica que algum procedimento similar tenha sido levado a efeito nas
sentencas em questdao. Consoante, alids, a apreciacao que se fez da credibilidade
das palavras dos réus nas sentencas analisadas, a regra geral é considerar que, ndo
tendo a obrigacdo de dizer a verdade e podendo se aproveitar das versdes para
eximir-se da responsabilidade, suas versdes sejam sistematicamente desprezadas.
Romper o atavismo da credibilidade presumida dos policiais é tarefa quase
impossivel. Nao apenas é exigida uma prova robusta para duvidar dos policiais,
como nenhum caminho no sentido da constituicdo desta prova é facilitado pelo
juizo, por exemplo, com as perguntas acerca de detalhes das agressoes. A regra é,
sobretudo, o alinhamento e defesa dos policiais (2020, p. 233).

A semelhanca da sentenca proferida nesta agdo penal com a descri¢io de
SEMER nio é uma simples coincidéncia, mas resulta de um longo processo
histérico de negacio, por parte do Judicidrio, de uma realidade de violéncia
policial ja comprovada a exaustdo. Sobre os principais mecanismos pelos quais
essa negacio se opera, identificados por SEMER nas sentengas que analisou,
vale conferir na integra o que diz o magistrado, pela riqueza dos argumentos que
apresenta:

O resultado é que a violéncia policial, em que pese seja uma marca distintiva
do pais, internacionalmente reconhecida, aparece como uma hipotese de
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excentricidade ou esdruxula nas sentencas. Esta recoberta por um manto de
negacao.

[.]

Especificamente aos observadores, as dinamicas também podem ser
identificadas na pesquisa. Os exemplos de Cohen (item 4.4) também estdo
presentes:

a) ndo é da minha conta: em que juizes remetem os relatos das agressodes
para MP ou corregedorias, sem que esse fato tenha qualquer interferéncia na sua
avaliacdo da prova;

b) devo me manter neutro: a falsa neutralidade apenas vitamina a abstracdo
que é o pilar da presuncao de idoneidade: o policial merece crédito, porque ele
é isento e, portanto, a prova contra ele deve ser robusta, mas jamais serd robusta
com as testemunhas da defesa;

¢) a verdade estd no meio: a exigéncia da prova robusta para limitar a
presuncdo de idoneidade praticamente a inutiliza e é frontalmente divergente
da forma como os juizes julgam o trafico - com um fiapo de prova ancorado nas
exclusivas declara¢des dos policiais;

d) apenas segui ordens: a suposta submisséo do juiz a lei ou a jurisprudéncia,
COMO NOS casos em que, constatada a tortura na prisao, ignora o inquérito policial
por ser peca meramente informativa, para, ai sim, centrar-se na prova sob o
contraditorio, o que se nega a fazer em todos os outros casos;

e) culpabilizag¢do da vitima: toda e qualquer denuncia decorre do interesse
direto de se eximir da responsabilidade, logo &, a principio, um proposital assaque
aos proéprios policiais e, portanto, contra a ordem (p. 237-238).

SEMER constatou que 13,88% das sentengas valeram-se de confissdes
do réu perante a policia para condend-lo, sendo que outras 6,25% utilizaram as
confissées informais (2020, p. 223), registrando uma realidade preocupante: 20%
das sentencas condenatérias tinham como prova central a confissio oriunda
exclusivamente do inquérito policial. Todo questionamento defensivo quanto
a voluntariedade ou legitimidade desse primeiro interrogatério, colhido pela
policia em condi¢des desconhecidas e fora do processo, é em regra descartado
pelos juizes:

“Como interrogatoério, analisamos aqui apenas o ato realizado em juizo,
embora, como veremos mais adiante, declaracdes de inquérito e até confissdes
informais relatadas apenas pelos policiais também servem de elementos
probatdrios. Na verdade, o que veremos resumidamente é que a versao do réu é
acolhida sem reservas quando estd em consonancia com o conjunto probatério
(ou seja, com os depoimentos policiais) e rejeitada quando esta isolada (ou seja,
em contraposicao a palavra dos policiais).
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Grosso modo, ndo é exagero dizer que o interrogatdrio s6 tem credibilidade
com a confissdo. Em todas as outras situacdes é inverossimil, fantasioso,
interessado, ou seja, mera tentativa de eximir-se da responsabilidade por quem
nem sequer é obrigado a dizer a verdade.

[.]

E assim completa-se um duplo curso de desindividualizacdo: o policial
diz a verdade porque é um agente do Estado, tem fé publica, foi recrutado e
treinado para garantir a ordem; do outro lado o réu mente porque é interessado,
é sua chance de escapar e ndo tem qualquer compromisso com os fatos. A
generalizagao tanto funciona para estabelecer a negacdo que impeca o exercicio
da critica, quanto para moldar a fisionomia do folk devil na figura de um criminoso
sempre disposto a ludibriar o Estado e as leis para eximir-se de responsabilidade
(p.212-213).

O magistrado concluiu, diante disso, que a confissdo policial tem na prética
forga probatéria maior do que o interrogatério em juizo, mesmo com os riscos
para a ocorréncia da tortura, justamente porque nio ha fiscalizagio real sobre o
modo como a policia realiza suas inquirigdes:

A valorizacdo da confissdo policial é outro legado autoritario que se vincula
intimamente com a permanéncia da tortura e a omissao judicial. Um processo
que se sustenta pela fase inquisitorial permanece tratando o réu como um
objeto da persecucdo penal, ndo propriamente um sujeito pleno de direitos.
Essa vinculagdo, que perpassa a confianca (a credibilidade quase irrestrita), se
projeta na identidade (o policial como agente imparcial) e praticamente atinge
a delegacéo de funcdes (valorizacdo dos elementos colhidos no inquérito), entre
juiz e agentes policiais, diminui as possibilidades de critica, de fiscalizacao, seja do
conteudo da prova, seja quanto a eventuais violéncias praticadas. A idoneidade
do policial é a premissa que sustenta a maior parte destes processos, razdo por
que as denuncias de irregularidades sao constantemente desprezadas (p. 226-
227).

O levantamento empirico de SEMER ¢ claro: sem um método objetivo de
controle, o concurso de credibilidade entre acusagio e defesa sobre as circunstincias
em que foi colhida a confissdo tem seu resultado ja conhecido de antemio por
todos. Prevalece a versio da policia, exatamente como aconteceu neste caso.

Esse cendrio de (I) guerra policial generalizada, (II) auséncia de fiscalizagio
e investigacdo de denuncias de tortura cometidas por policiais, (III) omissdo
reiterada dos 6rgios de controle, (IV) incapacidade de o réu provar o abuso
que sofreu e (V) censuras ao Brasil na esfera internacional por tais fatos nos
autoriza chegar a uma conclusio intermedidria: a afirmagio da policia de que
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o investigado confessou espontaneamente os fatos delitivos, no d4mbito do
inquérito policial, deve ser recebida com ressalvas pelo Judicidrio. E isso por uma
razdo bastante simples: considerando o histérico de violéncia que acompanha
nossas forgas policiais desde seu nascimento, existe um risco relevante de
que o investigado seja submetido a algum tipo de coagio para confessar o
suposto crime objeto do inquérito, tenha ele cometido o delito ou nio, e jamais
conseguird comprovar a ocorréncia dessa tortura.

Ou, como diz SERGIO RICARDO DE SOUZA,

Ha necessidade de uma radical reversdo cultural, com vistas a afastar os
efeitos deletérios que os costumes e legislacdes, que vigoraram durante séculos
em nosso pais, deixaram na mentalidade popular e das préprias autoridades
e agentes investigantes, no que diz respeito a tolerancia em relacdo ao uso da
violéncia como meio de alcancar a confissdo da pessoa suspeita da pratica de
infracao penal. Inclusive deve-se ter especial atencdo para a prépria forma de
andlise das provas em relagcdo ao tipo “tortura-prova” ou “tortura-persecutéria’,
dada a forma clandestina como essas condutas se desenvolvem, sendo razoavel
dar-se crédito a palavra da vitima, quando esta esteja em consonancia com as
circunstancias do caso e tenha sustentacdao em qualquer outro meio licito de
prova (2020, p. 71-72).

Para além da falta de controles institucionais objetivos, o meio policial é
campo fértil para incentivos a pritica da tortura-prova, conforme o alerta de

SOUZA.

O modelo de inquérito policial brasileiro, moroso e ultrapassado, passa
por uma crise por todos nés sabida: na maioria dos casos, simplesmente nio ha
nenhum tipo de investigag¢io, mas somente a prisio em (suposto) flagrante do
réu, aliada eventualmente a extragdo de uma confissio formal ou informal. Esse
quadro é confirmado pelo Procurador da Republica GUSTAVO TORRES

SOARES, na excelente pesquisa que embasou sua tese de doutoramento pela

USP:

A ideia classica de investigacao criminal decorre de um fato aparentemente
criminoso: constatando-se sua ocorréncia, as estruturas persecutoérias estatais (ou
eventuais particulares interessados) se movem no sentido de seu esclarecimento.
Tal nogédo inspira, por exemplo, o art. 6° do CPP brasileiro (“Logo que tiver
conhecimento da prética de infracdo penal, a autoridade policial devera dirigir-se
ao local..”).

A partir da anélise do fato aparentemente criminoso, ou seja, da constatacao
de indicios de materialidade delitiva (p.e., um cadaver é encontrado no passeio
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publico), formulam-se hipdteses iniciais, que sdo testadas e, conforme o resultado,
déo ensejo a novos dados e novas hipoteses, até que se chegue a conclusdes — ou
se afirme a perplexidade - sobre fato aparentemente tipico, ilicito, culpavel e
punivel, de modo a se orientar a formacéo da opinio delicti (positiva ou negativa).

Assim foi idealmente pensado o inicio da persecucao penal: surge a noticia de
suposto crime punivel, apura-se sua provavel ocorréncia e, conforme o resultado
de tal apuragao, forma-se a opinio delicti.

Entretanto, esse modelo ideal estd em xeque, especialmente no Brasil atual.

Luis Eduardo Soares, analisando as estatisticas criminais brasileiras, conclui
que o foco da repressdo policial ndo se concentra na investigacdo criminal,
mas em prisdes em flagrante de pequenos (e supostos) traficantes de drogas e
assaltantes: tais prisdes sdo mais faceis que as acdes investigativas, transmitem
maior impressao de efetividade em favor dos 6rgdos de seguranca publica e
geram estatisticas, a serem usadas politica e eleitoralmente.

[.]

O inquérito policial, principal forma de investigacao criminal no Brasil, se
demonstra lento, burocratizado, paralisado por excessivos tempos mortos,
pautado por tomadas de declaragdes quase sempre inUteis e gerador de muito
pouco acréscimo elucidativo aos fatos provocadores de seu inicio (2016, p. 217-
219).

O incentivo as prisdes em detrimento de investigagGes, detectado por
SOARES, ¢ a ténica do inquérito policial brasileiro, e os préprios policiais
veem isso como um problema. E o que demonstra um recente estudo do
Férum Brasileiro de Seguranga Publica, que ouviu 9.067 agentes em todas as
corporagdes do pais no ano de 2021: dentre os entrevistados, 71,4% consideram
a priorizagdo de prisdes como um obsticulo importante (32,9%) ou muito
importante (38,5%) a qualidade da atividade policial.

Nesse contexto de investigagbes precdrias e incentivo institucional as
prisdes em flagrante, o risco de ocorréncia da tortura-prova deveria reclamar
uma resposta institucional severa de controle, fiscalizagio e criterioso escrutinio
de confissdes extraidas pela policia e submetidas ao Judicidrio. Assim como
neste processo, no dos irmaos Naves e no do pobre casal capixaba, nio ¢ isso que
geralmente ocorre.

Perceba-se, entio, a situagio dramitica do preso inocente que realmente
tiver sido vitima de uma tortura voltada a obter sua confissio de um crime
que ndo cometeu. O réu, geralmente uma pessoa pobre — a clientela preferida
das prises em flagrante e da extracio de confissbes informais pela policia —,
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nio terd condi¢des de contratar uma investigacdo particular para comprovar
a sevicia que sofreu, mas dependerd unicamente da boa vontade do aparato
institucional existente para ouvi-lo e apurar sua versdo dos fatos. Esse aparato,
todavia, o ignora sistematicamente e, quando néo o faz, se limita a determinar a
realizagio de um exame pelo IML, ente vinculado & mesma estrutura orginica
que cometeu a tortura e, segundo as pesquisas supracitadas, nem sempre capaz
de uma apuragio aprofundada, técnica e independente. Tudo isso, destaco, é um
simples resumo dos dados até agora expostos: a ONU, o CNJ,a CIDH e diversos
pesquisadores, nos trabalhos aqui referenciados, demonstram objetivamente
que € essa a situacgdo a ser enfrentada pelo preso que relatar alguma espécie de
tortura.

Ressalvado algum milagre, esse réu inocente, que teve sua confissio obtida
por coagdo da policia, jamais conseguird comprovar o que sofreu e, tal qual
Sebastido e Joaquim Naves, serd condenado. Em 8 décadas desde a tragédia de
Araguari/MG, nenhum dos mecanismos existentes em nossa pritica forense
¢ verdadeiramente capaz de impedir que situagdes como a dos irmidos Naves
se repitam, e a prevaléncia da tortura em nosso pais é prova disso — a nio
ser, € claro, que estejam equivocados todos os estudos governamentais, nio
governamentais, nacionais e estrangeiros citados neste capitulo, algo que é no
minimo improvével.

A luz desses fatores, brota a desconfortével — mas necessdria — pergunta:
qual a aptiddo epistémica de uma confissio extrajudicial para o processo penal?
Dito de outro modo, qual a vocagdo de uma confissdo obtida unilateralmente
pelas autoridades investigativas para que dela se extraiam conclusdes seguras
sobre os fatos investigados, e em que circunstincias essa vocagio estard presente?
E o que passo a avaliar.

1I1.2 — Confiabilidade da confissao extrajudicial

Na novilingua policial brasileira, os investigados — reiteradamente
alcancados por meio de “dentncia anénimas” ndo gravadas ou documentadas,
ou entdo por suas “atitudes suspeitas em via publica” — parecem absurdamente
avidos por “confessar informalmente”, assumindo de maneira espontinea
perante a policia, no momento da abordagem, toda sorte de crimes, nio raro
convidando os policiais a vasculharem sua casa, sem nenhum tipo de senso
de autopreservagio e mesmo sem coagdo por parte dos agentes de seguranga.
Nio ¢ preciso sequer conhecer os dados empiricos até aqui trabalhados para
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perceber quio inverossimil é a narrativa que a policia nos apresenta em autos de
prisdo dessa natureza, como inclusive reconheceu a Sexta Turma deste STJ no
paradigmitico julgamento do HC 598.051/SP, relatado pelo Ministro Rogerio
Schietti Cruz, referente ao ingresso de policiais em domicilio supostamente
autorizado pelo morador.

O saudivel ceticismo que entdo adotamos quanto ao relato policial,
deixando de recepcioni-lo nessa situagdo completamente fantasiosa, ¢ bem
justificado pela compreensio de que a policia nio é uma instituicio neutra, mas
estd (auto)inserida, no Brasil, em uma guerra contra aqueles que identifica como
adversarios. E, nessa guerra, precisa mostrar resultados as forgas politicas que a
impulsionam e a prépria sede de vinganc¢a da sociedade, exaurida (com razio)
pela assombrosa violéncia que assola o pais. Como resultado,

o policial tende a ter uma visdo muito particular de sua funcdo e dos
limites de sua atuagdo, em regra impregnada de esteredtipos elaborados pelo
discurso punitivo que convencem o préprio agente publico do seu status de
autoridade, encarregado de travar a luta do bem contra o mal, e que vao compor
uma espécie de mentalidade purificante — quase higienista — da sociedade,
inspirada essencialmente em juizos morais, e segundo a qual o contraponto
dele, policial, enquanto agente legitimado ao emprego da coer¢éo fisica em
prol do bem comum, é o traficante. Assim, “o olhar do policial ndo é neutro
ou descontextualizado, mas reproduz e reforca as desigualdades presentes na
sociedade, de forma que suas narrativas ndo podem ser recepcionadas pelo
processo penal com status de verdade”. Por ultimo, nédo se pode esquecer das
expectativas, das pressées e até dos incentivos que grassam no ambiente institucional
(GOMES, 2021, p. 572-573).

Ha4, portanto, um notédvel incentivo institucional a inflagdo das estatisticas
de encerramento de “investiga¢oes” tao ripido quanto possivel, de modo a passar
uma imagem de eficiéncia, sendo a obten¢io de confissdes um meio bastante
riapido para fazé-lo. O assunto é também detalhado por MILLER e outros, em
seu compéndio de direito processual penal norte-americano:

O inegéavel fato de que o interrogatério pode servir diversos objetivos da
policia, para além de conseguir provas admissiveis da culpa do suspeito quando a
um crime, complica a legislacdo sobre confissdes. [...] Declaracdes do investigado
podem ser usadas para “resolver” crimes para as finalidades dos registros policiais
internos. Se um caso é “resolvido” - mesmo que nenhuma denuncia disso decorra
- os registros policiais sdo encerrados e nenhum recurso adicional serd gasto
com ele. Além disso, a eficiéncia de uma agéncia policial ¢ comumente julgada
em parte pelo seu indice de resolutividade, entdo tais agéncias tém um grande
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incentivo para buscar informacgdes que lhes permitam encerrar casos mesmo que
a persecucdo penal ndo seja possivel ou provével (2000, p. 383).

Todos esses incentivos, como vistos no tépico anterior, nio sio balanceados
no Brasil por meios objetivos de controle para impedir que se convertam em
praticas ilicitas, a exemplo da tortura-prova e da obtencdo de confissdes com o
seu emprego.

Em que pese a existéncia de textos normativos materiais referentes a
proibi¢do da tortura (e mesmo a sua tipificagio como crime auténomo na Lei
9.455/1997), tais previsdes ndo foram acompanhadas de mecanismos capazes de

M
fiscalizar, desestimular e sancionar a tortura cometida pelas autoridades estatais.
Ao contrdrio: os multiplos estudos supracitados demonstram que a legislagio
material brasileira sobre o tema simplesmente “ndo pegou”, diante da omissdo
generalizada dos 6rgios responsiveis pelo controle da atuagio policial e da
passividade do Judicidrio quando recebe do réu em uma agio penal algum relato
de tortura.

No fim das contas, o cidaddo tem, como unica garantia de nio ser
torturado, o senso moral individual do policial responsavel por sua prisdo, ja que,
se for torturado e confessar a pritica de algum crime, ndo conseguird comprovar
o tormento que suportou e muito provavelmente serd condenado pelo delito
de que foi acusado, independentemente de té-lo praticado ou ndo. E ¢bvia a
disfuncionalidade desse modelo e o seu elevadissimo potencial para a geragio de
condenagdes injustas.

Internacionalmente, sabe-se que o risco de ocorréncia da tortura-prova é
maior (I) no momento da prisio, (II) fora de um estabelecimento estatal oficial
e antes (III) do interrogatério formal do acusado ou (IV) de seu contato com
um advogado. Hé nesse sentido, dentre muitos outros, pronunciamentos do
European Committee for the Prevention of Torture and Inbhuman or Degrading
Treatment or Punishment (CPT, 2011 e 2019), da Assembleia Geral da ONU
(2001), da Convention Against Torture Initiative, no ambito do UNODC (2021),
e da Danish Chairmanship of the Committee of Ministers of the Council of Europe
(2018); ndo os transcrevo em sua integralidade para evitar o alongamento
desnecessdrio de um voto ji extenso, mas os referencio ao final de minha
manifestagdo. Sumariando as preocupagdes que embasaram a atuagdo desses
organismos internacionais, em sede doutrindria, destaco:

A experiéncia pratica mostra que, em certas situagoes, policiais sdo forcados
a utilizar meios de coercao que por vezes excedem os limites legais. Com maior
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frequéncia, o abuso de poder acontece onde a pessoa é privada de sua liberdade
ou quando é trazida a uma delegacia, antes de ter acesso a um defensor e
antes de ser apresentada a autoridade judicial competente. Ademais, abusos sao
possiveis durante o processo de coletar informacdes dos cidadaos, especialmente
no interrogatério de suspeitos que podem ser submetidos a varias formas de
pressoes fisicas e psiquicas por policiais (STANCHEVSKA, 2018, p. 327).

O risco de tortura-prova ¢, assim, inversamente proporcional ao grau de
formalidade da fase em que se encontra o conjunto de ritos da investigagio e
persecugdo criminal: é nos momentos iniciais da apura¢io de um crime que o
preso estd mais vulnerdvel a tortura-prova, diminuindo esse risco 4 medida em
que o processo avanga e ganha mais camadas de formalidade e seguranca.

Quando o preso ja foi adequadamente registrado no sistema de custédia e
recebeu a orientagdo juridica adequada para, ai sim, ser ouvido pela autoridade
policial civil, torna-se mais dificil que a policia o torture para obter alguma
informacdo, porque nesse momento ja hd um sfafus de maior formalidade
procedimental cujo contorno, embora nio seja impossivel, ¢ mais oneroso para
um policial mal-intencionado. Mais segura ainda é a confissio judicial, feita
pelo réu perante o julgador na prépria audiéncia de instrugdo: nessa situagio, o
acusado ja estd obrigatoriamente assistido por seu defensor e colocado diante de
um magistrado e um membro do Ministério Puablico, incidindo, nesse momento,
controles por institui¢des diversas da prépria policia.

A tortura, é claro, serd possivel mesmo nessa etapa processual, mormente
) ) )
se o réu estiver preso preventivamente e souber que, se ndo confessar, poderd
estar sujeito a represalias no interior presidio. Veja-se, porém, que esse cendrio
j4 é um pouco menos provivel, por exigir um concerto mais complexo entre
diversos 6rgios de persecu¢io penal (a0 menos a policia judicidria e a policia
penal), o que dificulta a ocorréncia da especifica modalidade de tortura-prova.

O momento de maior fragilidade pessoal e juridica do investigado é
quando acontece sua prisdo, longe dos olhares de qualquer institui¢do estatal
— a nio ser aquela prépria que efetuou sua prisdo — e & mingua de mecanismos
reais de controle. Nessa hora, o preso estd inteiramente nas maos dos policiais
(geralmente militares) que o prenderam, e apenas a sorte o ajudard. Se os
agentes forem, como a maioria de nossos policiais, probos e cumpridores da lei,
provavelmente nada de ilicito haverd em seu procedimento; se, todavia, tiverem
alguma disposi¢do a brutalidade e a tortura — o que corresponde a uma parcela
que ndo pode ser ignorada, segundo os estudos ja mencionados —, o preso
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estard sujeito a um grande risco de tortura e, caso esta acontega, jamais logrard
comprovi-la. Ao contririo, serd condenado pelo suposto crime que gerou sua
prisdo e tido por mentiroso pela policia, pelo Ministério Publico, pelo Judicidrio
e pela sociedade ao narrar o tormento sofrido.

Novamente, ndo ¢é coincidéncia que todos esses fatores de risco se
encontrem presentes na confissio informal supostamente feita pelo réu aos
policiais militares no caso dos autos. Aqui, a confissdo na qual se embasou o
juizo sentenciante para condenar o acusado foi colhida no momento de sua
prisdo, fora de uma delegacia, muito antes do primeiro contato do réu com seu
defensor (que somente ocorreu na audiéncia de instrugio e julgamento) ou
de uma audiéncia de custédia (que nem chegou a ser realizada), sem nenhum
registro formal desse primeiro e curioso interrogatério nas mios da policia
militar.

Recordemos que, quando se trata de admissibilidade da prova no processo
penal, examina-se sua confiabilidade, seu potencial para que dela se extraiam
conclusdes tanto em relagdo a verdade do fato pertinente ao processo como ao
modo de obtengdo da prépria prova. Uma prova que nio deixe dividas sobre a
maneira como foi conseguida, mas nio tenha aptiddo para provar o fato a que
se refere (por exemplo: o testemunho, colhido em juizo, de alguém que nio
presenciou o fato) ¢ inadmissivel, falhando no critério de sua vocagio epistémica.
Da mesma forma, é também inadmissivel a prova que, mesmo em tese capaz de
demonstrar algum fato pertinente, nio assegura que o procedimento de sua
obtengdo seguiu o regramento juridico aplicavel (v.g., a interceptagio telefonica
desacompanhada de elementos que permitam a identificagdo dos terminais
utilizados, as datas em que captados os didlogos etc.).

Pode-se falar, assim, em uma dimensio daplice da confiabilidade, enquanto
integrante do juizo de admissibilidade, pela existéncia de uma faceta material
(o contetido da prova impacta a probabilidade de que seja verdadeiro algum
fato pertinente ao processo?) e uma formal (hd garantias de que a prova foi
obtida licitamente?). Reprovando a prova em qualquer delas, a conclusio ¢ sua
inadmissibilidade, mesmo que ndo haja propriamente ilicitude (art. 157 do
CPP) ou outra espécie de nulidade.

Em minha visdo, é de baixissima confiabilidade — e, consequentemente,
inadmissivel — a confissdo obtida extrajudicialmente numa situagdo em que
presentes os maiores riscos de ocorréncia da tortura-prova, por fracassar nos
dois testes de confiabilidade referidos.
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Quanto ao aspecto formal, hia uma chance considerdvel de que a
confissio extrajudicial tenha sido obtida sob tortura. Ndo é possivel precisar
matematicamente qual a probabilidade de concretizagio desse risco, porque
isso exigiria um conhecimento de dados que nos sdo inacessiveis até mesmo em
razao da sistémica auséncia de investiga¢do de casos de maus-tratos. Somente se
nossas institui¢es levassem a sério os compromissos legais assumidos nacional e
internacionalmente pelo Brasil, apurando de maneira isenta e diligente dentncias
de tortura, é que se poderia ter a0 menos uma aproximac¢do de sua prevaléncia
estatistica. Em um cendrio em que, segundo o CNJ, somente 5% das dentincias
de tortura feitas em audiéncia de custédia passam por algum tipo de investigacio
(precéria, em regra), é mesmo impossivel estimar quio disseminada € a pratica.

Apesar disso, sio undnimes os estudos sobre o tema na constatacio de
que a tortura (inclusive a tortura-prova) é, sim, uma prética adotada de forma
generalizada pelas forcas de seguranca brasileiras, incrustada no modus operandi
das agéncias policiais desde sua fundagio, ainda na época colonial, e maturada
por décadas dos mais diversos regimes autocriticos do Império a ditadura
militar, passando pela Republica Velha e pelo Estado Novo. Nossa jovem
democracia, ainda sem instrumentos juridicos para tanto, nio conseguiu extirpd-
la sendo na letra da lei e nos discursos proferidos quando da assinatura de
tratados internacionais — os mesmos que sio amitde descumpridos pelo Estado.

Quando nos ¢é apresentada em autos processuais, a confissdo extrajudicial
neles entra, habitualmente, por duas formas: (I) ou no depoimento do agente
policial, em juizo, quando diz que o réu confessou informalmente o crime
no momento da prisdo, tal como aconteceu neste processo; (II) ou com o
termo de interrogatério do acusado pelo delegado de policia, no curso do
inquérito. Nenhuma dessas duas maneiras de apresenta¢do da confissio traz,
minimamente, garantias objetivas quanto ao seu modo de obten¢io (o aspecto

formal sobredito).

Na primeira hipétese, alids, nem sequer existe propriamente uma confissio,
mas apenas um testemunho indireto (bearsay testimony) do policial quanto aos
fatos que teria ouvido dizer do investigado, algo que viola o art. 199 do CPP,
no qual se exige que a confissio feita fora do interrogatério seja reduzida a
termo. Ambas, contudo, falham claramente no teste formal de confiabilidade.
Em nenhuma dessas formas impréprias de confissio hi a garantia de que o réu
teria, espontaneamente e sem nenhuma coagio por parte do Estado, admitido
espontaneamente os fatos que lhe sdo imputados. Ainda que seja verdadeiro
o depoimento indireto do policial quanto a confissdo informal, é plenamente
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possivel que o agente tenha omitido o fato de que torturou o réu para obté-la;
do mesmo modo, nio existe nenhuma seguranca de que a assinatura do acusado
em seu termo de interrogatério policial tenha sido aposta voluntariamente, e
nio por meio da coagio estatal.

Todas essas preocupagdes seriam absolutamente desnecessirias se nosso
pais ndo convivesse com um cendrio comum de letalidade e tortura por parte da
policia. Questiono aos eminentes pares se essa utdpica situagdo corresponde a
realidade brasileira e, a luz da vasta documentagdo apresentada hd pouco, creio
que a resposta ¢ clara.

Nem se pode, aqui, presumir a veracidade das alegagoes da policia quanto
ao modo de obteng¢do da prova, por diversas razées. A tradicional presuncio
de veracidade dos atos administrativos ndo tem lugar no processo penal (pelo
menos quanto as alegacdes e elementos de informagio produzidos pela policia),
até mesmo em decorréncia da vedagio contida no art. 155 do CPP. Na verdade,
e seguindo a ligao de GERALDO PRADO, o exame de admissibilidade da
prova é pautado por um principio da desconfiansa, segundo o qual cabe ao Estado
demonstrar que as provas por ele apresentadas foram obtidas legitimamente
(2021, p. 197). Sdo nessa linha, também, as consideragdes de AURY LOPES JR.:

Consideravel doutrina e jurisprudéncia acabaram por criar, a nosso juizo
equivocadamente, uma falsa presuncao: a de que os atos de investigacao valem
até prova em contrario.

Essa presuncdo de veracidade gera efeitos contrarios a propria natureza e
razao de existir do IP, fulminando seu carater instrumental e sumario. Também
leva a que sejam admitidos no processo atos praticados em um procedimento
de natureza administrativa, secreto, ndo contraditdrio e sem exercicio de defesa.

Antes da promulgacdo do atual CPP, alguns cédigos estaduais - como o da
Capital Federal, sequndo aponta ESPINOLA FILHO - previam que o inquérito
policial acompanharia a denuincia ou queixa, incorporando-se ao processo e
“merecendo valor até prova em contrério”. Provavelmente estd aqui o vicio de
origem dessa rangosa doutrina e jurisprudéncia que seguiu afirmando esse valor
aos atos do IP, quando o CPP n&o mais o contemplava.

Claro estd que, se o legislador de 1941 quisesse conferir aos atos do IP esse
valor probatério, teria feito de forma expressa, a exemplo da legislacdo anterior.

Outro aspecto que reforca nosso entendimento é a natureza instrumental da
investigagao preliminar. Serve ela para - provisionalmente - reconstruir o fato e
individualizar a conduta dos possiveis autores, permitindo assim o exercicio e a
admissdo da acdo penal. No plano probatdrio, o valor exaure-se com a admissao
da denuncia. Servird sim para indicar os elementos que permitam produzir a

RSTJ, a. 36, (274): 875-1055, Abril/Maio/Junho 2024

< /) b



: ML @

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

prova em juizo, isto é, para a articulagcdo dos meios de prova. Uma testemunha
ouvida no inquérito e que aportou informacdes Uteis serd articulada como meio
de prova e, com a oitiva em juizo, produz uma prova. Em efeito, o inquérito filtra
e aporta as fontes de informacdo Uteis. Sua importancia esta em dizer quem deve
ser ouvido, e ndo o que foi declarado. A declaracdo vélida é a que se produz em
juizo, e ndo a contida no inquérito, tanto que com a reforma de 2019/2020 esse
tipo de prova ndo mais ird integrar os autos que serao remetidos para o juiz da
instrucéo (lembrando que o art. 3°-C, § 3°, estd suspenso pela decisdo do Min.
Fux).

Em sintese, o CPP nao atribui nenhuma presuncao de veracidade aos atos
do IP. Todo o contrdrio, atendendo a sua natureza juridica e estrutura, esses atos
praticados e os elementos obtidos na fase pré-processual servem para justificar o
recebimento ou nao da acusacao. E patente a funcao endoprocedimental dos atos
de investigacdo. Na sentenca, sé podem ser valorados os atos praticados no curso
do processo penal, com plena observancia de todas as garantias (2021, p. 73).

Analogamente, é por isso que exigimos a confecgdo do exame de corpo
de delito sobre os vestigios do furto qualificado pelo rompimento de obsticulo
(AgRg no HC 679.692/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 5/10/2021, DJe de 11/10/2021), e que as testemunhas
ouvidas no inquérito sejam reinquiridas no processo judicial, ndo bastando
que o agente policial relate em juizo o que delas ouviu dizer (AgRg no AREsp
2.097.685/MG, de minha relatoria, Quinta Turma, julgado em 16/8/2022,
DJe de 22/8/2022). Se pudéssemos simplesmente presumir a veracidade dos
atos do inquérito, para assim afastar uma alegagio de tortura, poderiamos, pelo
mesmo fundamento, prescindir de toda produgio de prova no processo judicial,
em nitida burla ao art. 155 do CPP. Bastaria, afinal, que o delegado de policia
relatasse ao juiz o que apurou no inquérito para que fosse vidvel a condenagio
do réu, algo que nossa jurisprudéncia, surpreendentemente, ja precisou afirmar
ser impossivel (HC 632.778/AL, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma,
julgado em 9/3/2021, DJe de 12/3/2021).

A presuncio de veracidade torna-se ainda mais problemitica na situagio
em andlise porque, frente a uma denuncia de tortura, os agentes policiais que
interrogaram o réu sio obviamente partes interessadas no descrédito de seu
relato, até para evitar uma (improvével, admito) responsabilizagio pela pritica
do crime do art. 1°, 1, “a” ou § 2°, da Lei 9.455/1997. Se a palavra do possivel
torturador basta para atestar que nao houve tortura, isso significa, na pratica,
que sio meramente decorativos o art. 5°, III e XLIII, da CR/1988, os Decretos
40/1991 e 98.386/1989, e a prépria Lei 9.455/1997.
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Como acontece com todas as outras provas tipicas e atipicas, é énus do
Estado, se pretender vé-las admitidas, demonstrar que as provas passam no teste
de confiabilidade quanto ao seu modo de obtengio, comprovando a licitude
do modo de sua produgio. Conclusio semelhante ¢ alcancada por CONOR
FOLEY, em interessante trabalho produzido pelo Ministério das Relagdes
Exteriores britdnico e pela International Bar Association, quando aduz que “o
juiz deve estar preparado para solicitar que o promotor prove, acima de qualquer
davida, que a confissdo tenha sido obtida de forma voluntéria” (2011, p. 72).

Em suma, quando tudo que se tem sobre o método de extracio de uma
confissio ¢ a palavra das préprias pessoas que a extrairam — precisamente os
integrantes de uma institui¢io que, desde sua génese, considera a tortura uma
conduta ao menos possivel, a depender do caso —, é evidente que o modo de
obtencio da confissio carece de uma comprovagio objetiva, independentemente
da alta confianca que a sociedade, o juiz, o Ministério Publico ou este Relator
depositem na policia.

Também do ponto de vista material peca a confissio sobre a qual paira um
risco de tortura.

Como narra detidamente MICHEL FOUCAULT em seu Surveiller et
punir (1975), acreditou-se por muito tempo que a tortura tinha o potencial de
arrancar do preso a verdade sobre os fatos criminosos — pelo menos uma verdade
capaz de legitimar a ocorréncia da prépria tortura e satisfazer a populagio que,
nio raro, acompanhava o suplicio como uma espécie de ritual piblico. Com sua
sistematizagio juridica pela Inquisi¢do e pelos regimes absolutistas terrenos que
a seguiram, a tortura cumpria, entio, diversos papéis: o de divertimento coletivo,
o de alerta quanto ao poderio divino-terreno e seu dominio eminente sobre os
corpos dos cidaddos, o de jurisdi¢do e, por dltimo, o de construgio da verdade,
por meio da confissio. A obsessdo das forgas policiais brasileiras com a confissio
é, certamente, tributdria desses mesmos processos intelectivos.

A fragilidade do mito histérico da eficicia da tortura enquanto uma boa
pritica investigativa é de facil compreensio: multiplicam-se estudos empiricos
atuais sobre quio enganadoras sio as confissdes obtidas dessa maneira, pelo
simples e intuitivo fato de que o torturado fard de tudo para tentar agradar o
torturador, dizendo-lhe o que este quer ouvir, a fim de interromper a dor a que

estd sujeito (por todos: EINOLEF, 2021).

Fago esse registro apenas para deixar claro que o uso da tortura revela,
além de completa desumanidade, o mais basico despreparo para o exercicio de
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uma atividade investigativa eficiente. Do ponto de vista juridico, a questdo é
irrelevante: mesmo que a eficicia (inexistente) da tortura fosse abalizada pelas
mais confidveis fontes, remanesceria a proibigdo contida no art. 5°, IIT e XLIII,
da CR/1988 e em tantas outras normas internacionais, sendo mesmo possivel
falar-se num direito absoluto a nio ser torturado (BOBBIO, 1992, p. 187,
PIOVESAN et al, 2019, p. 56). Ndo hd “busca da verdade real” que autorize
a submissdo de qualquer pessoa a tortura como método de investiga¢do ou
obtengio de provas no Estado brasileiro.

Por esses motivos, para que a confissdo extrajudicial seja admitida no
processo penal, é necessdria a adogdo de cautelas institucionais que neutralizem
os riscos ora tratados, de modo a tornar a prova mais confidvel quanto ao seu
contetido e modo de extragio. Caso contririo — e pensando de forma puramente
objetiva —, ndo serd possivel considerar, com a seguranca exigida pelo processo
penal, que a confissdo foi voluntiria e confidvel o suficiente a fim de receber
algum tipo de eficcia juridica. Sem salvaguardas como aquelas aqui propostas,
e enquanto o Brasil for tio profundamente marcado pela violéncia policial,
sempre permanecerd uma indefini¢do sobre a voluntariedade da confissio
extrajudicial — indefini¢do esta que busco, aqui, diminuir.

1I1.3 — Os requisitos de admissibilidade da confissio extrajudicial

Sdo 2 as exigéncias que sugiro para a admissibilidade desse tipo de confissio:
(I) o ato deveri ser formal e (II) realizado dentro de um estabelecimento estatal
oficial. Atendidos esses requisitos, a confissdo serd admissivel, podendo integrar
os elementos de informagdo do inquérito; se descumprido algum deles, a
consequéncia é a inadmissibilidade da confissio.

Minha proposta inicial contemplava, também, a inadmissibilidade
obrigatiria dos elementos derivados da confissdo extrajudicial inadmissivel.
Repensei essa sugestio, depois de provocagio do Ministro Rogerio Schietti Cruz,
porque a confissdo inadmissivel ndo é necessariamente ilicita, na forma do art.
157 do CPP, como seria uma confissio comprovadamente obtida sob tortura.
Tendo em vista também que os conceitos de ilicitude e inadmissibilidade ndo
se confundem, como expliquei no comego deste voto, considero pertinente a
proposta de Sua Exceléncia para manter apenas a inadmissibilidade da confissdo
que ndo atenda a esses requisitos. Eventuais provas dela derivadas, por sua vez,
nio serdo necessariamente nulas, algo que deve ser aferido individualmente para
cada uma delas, conforme os critérios que lhes sejam aplicaveis.
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No juizo de admissibilidade, precisamos avaliar “se os métodos e
procedimentos utilizados sdo realmente eficazes e adequados” e, no exercicio da
jurisdi¢do superior, “fornecer regras, ou, melhor, linhas-mestras, para a condugio
da apuragio (inquiry); e articular standards de melhores e piores provas, de
crencas melhor ou pior justificadas, entendendo quais ambientes apoiam e
quais sdo hostis a investigacio bem-sucedida” (RAMOS, 2022, p. 78-79). Se ¢
verdade que o legislador nio indicou quais pardmetros devem ser adotados para
aferir a confiabilidade da prova, ¢ igualmente certo que o juiz nio pode deixar
de fazé-lo em razdo do siléncio da lei, tendo em vista a vedagdo ao non liguet.
Ou seja: mesmo que nio o diga expressamente, o magistrado utilizard, de forma
inevitavel, algum critério para realizar o juizo de admissibilidade da prova. O que
proponho ao estabelecer estes condicionantes a validade epistémica da confissdo
extrajudicial é que tais critérios sejam definidos de forma expressa e racional
pelo STJ, a quem cabe unificar a interpretacio da legislagio federal pertinente.

Esses pressupostos, como se verd, resultam de multiplos consensos
internacionais de organismos e pesquisadores especializados na prevengio da
tortura e constam, desde 2001, de pronunciamento da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, que serviu de inspiragdo a sua sistematizagio neste voto:

Interrogatérios devem ocorrer apenas em centros oficiais, e a manutencédo
de locais secretos de detencdo deve ser legalmente abolida. Devera ser punida
qualquer autoridade que prender uma pessoa em um local de detencgao secreto
ou ndo oficial. Qualquer evidéncia obtida de um detento em um local de detencéo
ndo oficial ndo deverd ser admitido em juizo. Nenhuma declarag¢éo ou confissédo
feita por uma pessoa privada de liberdade, a ndo ser aquela colhida na presenca
de um juiz ou um advogado, devera ter valor probatério em juizo, exceto como
evidéncia contra aqueles que sdo acusados de obter a confissdo por meios ilicitos.
Devera ser seriamente considerada a introducao de gravacdo em video e dudio de
procedimentos em salas de interrogatorio.

Convido os doutos Ministros a recuperar essas duas décadas de atraso do
direito brasileiro no ponto, passando ao exame de cada um desses requisitos.

Quanto a formalidade ¢ ao local do ato, a colheita de uma confissio
extrajudicial deve ser tratada pela autoridade policial como um ato formal,
segundo o mandamento do art. 199 do CPP, feito na prépria delegacia de policia
ou outro estabelecimento integrante da estrutura estatal, com a informacio ao
investigado de seus direitos constitucionais e a lavratura do termo respectivo.
Realizado o ato em tais circunstincias, hi mais olhares de agentes publicos
sobre o procedimento, o que por si s6 ji exerce um efeito dissuasério maior do
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que aquele (in)existente na extragio de uma confissio no préprio ato de prisio,
na rua e longe do controle estatal. Estabelecimentos oficiais sdo conhecidos por
todo o povo, passiveis de controle externo pelo Ministério Publico (art. 129, VII,
da CR/1988) e pelos Tribunais de Contas (arts. 70 e 75 da CR/1988), e sdo de
livre ingresso pelos advogados (art. 7°, VI, “b” e “c”, da Lei 8.906/1994); tudo
isso constitui um plexo de garantias que torna a tortura-prova wum pouco menos
provdvel em tais locais do que em um beco deserto, um matagal remoto, um
centro secreto de detengio.

Nem ¢é necessdrio conhecimento especializado no tema para concluir
que uma coisa € a suposta confissio feita quando o réu é abordado por um
ou dois policiais militares armados, em local ermo, sem ninguém a seu lado
e dependendo unicamente do senso moral dos agentes para que tenha sua
integridade preservada. Outra, completamente diferente, ¢ a confissdo colhida
pela autoridade policial civil ou por membro do Ministério Publico, integrante
de instituigdo diversa daquela que fez a prisdo, dentro de uma delegacia ou
promotoria (prédio publico e sujeito a alguma fiscaliza¢do), em uma sala prépria
para tal fim. Sdo evidentes os riscos adicionais na primeira situagdo, quando
comparada com a segunda.

Para além desses dois pontos, o voto que incialmente redigi havia,
originalmente, elencado ainda dois requisitos de admissibilidade adicionais: (III)
a gravagio do interrogatério em dudio e video e (IV) a assisténcia obrigatéria
de advogado. Novamente apds sugestio do Ministro Rogerio Schietti Cruz,
todavia, aceito que esses dois aspectos, conquanto sejam importantes, nio
sd0 necessariamente os Unicos que permitem aferir a voluntariedade de uma
confissio. Por isso, retifico pontualmente meu voto, para ajustd-lo a referida
sugestao.

1II.4 — Resumo da proposta

A confissio extrajudicial somente serd admissivel no processo judicial se
feita formalmente e de maneira documentada, dentro de um estabelecimento
estatal publico e oficial. Tais garantias nio podem ser renunciadas pelo
interrogado e, se alguma delas ndo for cumprida, a prova serd inadmissivel. A
inadmissibilidade permanece mesmo que a acusagio tente introduzir a confissio
extrajudicial no processo por outros meios de prova (como, por exemplo, o
testemunho do policial que a colheu).
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1V — Valoragio probatiria da confissao

As consideragdes até aqui apresentadas se referiram ao momento de
admissibilidade da confissio extrajudicial — ou seja, a etapa em que se analisa
sua confiabilidade nas perspectivas material (a seguranca do conteido da
confissdo em si) e formal (a existéncia de garantias da licitude de seu modo de
obten¢do). Uma vez admitida a confissio — seja ela judicial ou extrajudicial —,
isso ndo significa necessariamente que o réu deverd ser condenado, pois ainda é
necessdrio que o juiz valore todas as provas para verificar se a hipétese acusatéria
estd comprovada em um nivel que atenda aos standards do processo penal.

Este capitulo examinard, dessarte, a for¢ca probatéria da confissio,
considerando novamente os mais atuais estudos sobre o tema, com vistas
a aferir se condenagdes como a que foi proferida nestes autos se justificam
racionalmente.

1V1 - O problema das falsas confissoes

O fascinio de muitos agentes encarregados da persecugdo penal com a
confissio nio ¢ um fenémeno recente, mas deita suas raizes nas mais antigas
formas juridicas; um exame histérico do tema nos levaria, certamente, as
proprias origens do jus puniendi estatal.

Pelo menos desde o medievo, contudo, a confissio cumpre diversas
fung¢des juridicas relevantes, tanto na esfera mundana como na espiritual,
umbilicalmente conectadas nas idades média e moderna. Enquanto “rainha
das provas”, a confissio legitimava eventuais torturas anteriormente
cometidas por investigadores do rei ou inquisidores da Igreja, dando-lhes (e
ao povo) a tranquilidade de que os suplicios foram corretamente aplicados.
Concomitantemente, a confissio abria as portas da salvagio da alma do acusado
e poderia, num golpe de sorte, salvar-lhe a prépria vida, se convencesse as
liderancgas temporais e religiosas de sua capacidade de regeneragio.

Bem exemplifica essa dualidade o julgamento das bruxas de Salem,
na Nova Inglaterra do século XVII: em 1692, 141 pessoas, em sua maioria
mulheres, foram presas pela gravissima imputagio de bruxaria, numa histeria
coletiva. Em Salem, dos 30 condenados, 19 (14 mulheres e 5 homens) foram
executados, precisamente aqueles que se recusaram a confessar sob tortura. Os
demais condenados que confessaram a pratica da bruxaria tiveram suas vidas
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poupadas, mesmo sofrendo pesadas san¢des patrimoniais (CALLIS, 2005, p.
201).

As “cautelas” (como a exigéncia de “meia prova” antes de submeter
alguém aos tormentos) instituidas para a aplicagio “justa” da tortura soam
incompreensiveis aos juristas modernos. E preocupante, mesmo assim, perceber
que o valor probatério da confissdo era por vezes tratado pelas autoridades
jurisdicionais com maior cuidado no ocidente medieval do que no Brasil de
hoje, especialmente pela necessidade de corroboracio externa e independente

dos elementos narrados pelo réu. Eo que explica JOHN LANGBEIN, quando

comenta algumas regras germéanicas medievais sobre a confissdo:

A tortura ndo era para ser usada para extrair uma confissdo abjeta e
infundamentada. A tortura era para ser empregada de uma forma que o acusado
poderia revelar os detalhes faticos do delito - informacao a qual, nas palavras de
uma célebre regra alema“nenhuma pessoa inocente poderia saber”. O magistrado
interrogador estava proibido de empreender perguntas sugestivas, nas quais
0 magistrado supriria 0 acusado com detalhes que ele desejava ouvir daquele.
Além disso, a informacgdo prestada sob tortura era para ser investigada e verificada
na medida do possivel. Se o acusado confessasse o assassinato, ele deveria ser
perguntado onde colocou a faca. Se ele dissesse que a ocultou sob uma velha
arvore de carvalho, o magistrado deveria enviar alguém para desenterra-la (2021,
p. 166).

Casos como o que agora julgamos nos levam a triste conclusdo de que, ao
contrdrio dos tribunais europeus primitivos, sio poucos os processos brasileiros
nos quais ha uma preocupagio em conferir se a faca estava realmente enterrada
sob o carvalho. Nestes autos, como em tantos outros, isso nio foi feito.

O dogma da infalibilidade da confissdo sobreviveu a4 idade moderna e
permeou os regimes ditatoriais do século XX, sendo a extra¢io de confissdes
um dos maiores objetivos das forcas policiais secretas como forma de legitimar
suas a¢bes perante a sociedade e a dire¢io do Estado ou do Partido (sobre o
caso do Estado Novo portugués, exemplificativamente, ver MOREIRA, 2018,
p- 23-28). O ato de confessar, a essa altura, pouco tinha a ver com a dimensio
espiritual de verdade e regeneragio dos séculos anteriores, voltando-se mais a
questdo pragmadtica — e mais préxima do que se faz atualmente — de apresentar
publicamente um culpado.

Para os interessados no valor probatério racional da confissdo, sua
infalibilidade sofreu um enorme baque com o advento do exame de DNA e
sua populariza¢io no meio forense, nas décadas de 1980 e 1990. Adquiriu-
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se, naquele momento, uma ferramenta com altissima confiabilidade para se
descobrir a autoria de crimes cujos autores deixaram algum tipo de vestigio
biolégico sob a custédia estatal, permitindo a diversas pessoas injustamente
condenadas a oportunidade tnica de comprovar sua inocéncia.

A sequéncia de condenagdes anuladas nos anos seguintes, inclusive de réus
confessos e comprovadamente (por exames de DNA) inocentes, confrontou o
meio juridico com um fato constrangedor e contraintuitivo: pessoas inocentes,
pelas mais diversas razdes, confessam a autoria de crimes que jamais cometeram.

E bastante conhecida a estatistica do Innocence Project de que, dos 375 réus
inocentados com o uso do exame de DNA por iniciativa da ONG, de 1989 a
2022, 29% tinham confessado os crimes que lhes foram imputados. Dentre eles, 49%
eram pessoas jovens (com menos de 21 anos de idade) e 9% tinham problemas
de satde mental nio percebidos ou ignorados pelo sistema de Justica; em casos
de homicidio, nos quais hd naturalmente uma maior pressio sobre a policia para
elucidar o delito, o indice de confissdes falsas salta para alarmantes 61%.

Dados similares podem ser encontrados no National Registry of
Exonerations, projeto da Universidade de Michigan que sistematiza os dados
de todas as condenagdes penais revertidas judicialmente nos EUA desde o ano
de 1989; a prépria existéncia desse banco de informagdes, iniciativa sem par no
Brasil, é o que torna os EUA a melhor fonte de estudos sobre o tema. Segundo
0 Registry, das 3.060 condenagdes anuladas até abril de 2022, 365 (12% do total)
contavam com confissdes dos réus. Embora o percentual seja menor do que a
implementada nos casos do Innocence Project, até pela diferenga de tamanho
das respectivas amostras, trata-se de um ndmero relevante e que nio pode ser
desprezado por policia, Ministério Publico e Judicidrio.

Por mais dificil que seja para uma pessoa leiga (ou mesmo para muitos
juristas) aceitar a possibilidade de que um réu inocente assuma a responsabilidade
por um crime que nao cometeu, o fendmeno das falsas confissées tem sido
massivamente estudado nas dltimas décadas, existindo verdadeiro consenso
cientifico quanto a sua existéncia e principais fatores de risco — e aqui peco a
licenga dos colegas para referenciar alguns estudos sobre o tema.

BRANDON GARRETT — um dos maiores especialistas no tema —
fornece um resumo do cendrio mais comum para o nascimento de uma confissio
falsa:

Os casos invariavelmente envolviam longos interrogatérios que duravam
mais de 3 horas, com poucas exce¢des. Em segundo lugar, muitos inocentados
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renunciaram a seus direitos de Miranda quando questionados pela policia. Em
terceiro lugar, 94% das falsas confissées por pessoas inocentadas por DNA foram
contaminadas por informacdes privilegiadas. Quase sem excecdo, essas confissdes
foram contaminadas com detalhes das cenas dos crimes que, em retrospecto, ndo
podiam ser conhecidos antes que os individuos interrogados deles souberam
por meio da policia. Outros inocentados foram questionados informalmente
pela policia, fora de uma sala de interrogatério oficial, e supostamente fizeram
afirmacdes incriminadoras (2017, p. 203).

Analisando 25 anos de condenagdes revertidas entre 1989 e 2014, WEST
e METERKO complementam as explica¢oes de GARRETT sobre os possiveis

motivos de uma falsa confissdo:

Durante um interrogatério, investigadores podem manipular o suspeito ao
isola-lo de suporte externo, mentir sobre provas supostamente incriminadoras
que ndo existam, encorajar a confissdo ao minimizar a gravidade moral do crime
e rejeitar repetidamente protestos de inocéncia. Adicionalmente, como ndo ha
um limite legal de tempo para os interrogatorios, essas sessées podem durar
por horas. Em conjunto, esses elementos podem criar um ambiente em que
suspeitos vejam a confissdo como a Unica maneira de escapar. Na verdade,
varios inocentados que confessaram falsamente relatam ter pensado que seriam
liberados apos finalmente confessarem (e.g., Kharey White, um dos garotos
injustamente condenados no infame caso da “corredora do Central Park”).

Além disso, certos grupos populacionais (e.g., adolescentes, pessoas com
problemas de saude mental ou capacidade mental reduzida, pessoas inocentes
que erroneamente confiam na transparéncia de sua inocéncia) aparentam ser
especialmente vulnerdveis durante interrogatérios. Considerando tais fatores,
torna-se mais facil entender como alguém pode ser influenciado a fazer algo téo
contraintuitivo como confessar falsamente (2016, p. 759-760).

Esse conjunto de erros no interrogatério policial, identificados pelos
autores até aqui citados, ¢ classificado por RICHARD LEO em trés grupos: (I)
o erro de atribuigdo, em que a policia, numa espécie de visio de tinel marcada
pelo viés de confirmagio, classifica o suspeito imediatamente como culpado e
passa a buscar indicios que deem suporte a esse palpite, ignorando outras linhas
investigativas possiveis; (II) o erro de coergdo, em que se usa o interrogatério
nio como uma ferramenta de testar a veracidade de uma hipétese, mas sim
como forma de extrair uma confissio (por exemplo, com a mentira sobre a
existéncia de outras provas, a promessa de beneficios irreais, a minimizagio da
seriedade da conduta, a explora¢do de vulnerabilidades pessoais do investigado,
a longa duragio do interrogatério); e (III) o erro de contaminagao, pelo qual a



Jurisprudéncia da TERCEIRA SECAO

policia, consciente ou inconscientemente, revela ao suspeito alguma informagio
que ainda nio foi liberada ao publico, que o interrogado entdo incorpora
(novamente, de forma consciente ou nio) em sua confissio (2017, p. 250).

E a0 erro de contaminagio identificado por LEQ, alids, que GARRETT
se refere quando afirma que 94% das confissdes objeto de seu estudo continham
informagdes privilegiadas. A literatura especializada nos mostra que a posi¢io
do interrogador é extremamente delicada e exige grande profissionalismo
para que ndo contamine o interrogado com certas impressdes — algo que, na
realidade brasileira, ¢ simplesmente impossivel de aferir, diante da inexisténcia
de gravagdes de interrogatorios policiais.

A classificagdo de erros de LEO nio ¢ estitica, sendo mesmo comum que
um erro gere o outro e vice-versa. Em outras palavras,

Néo podemos deixar de lado também os vieses apresentados pela figura
do entrevistador. Assim como um terapeuta, um investigador pode ter uma
hipdtese sobre os fatos acontecidos e, com isso, corre o risco de adotar um
viés confirmatdrio em suas entrevistas [erro de atribuicdo, acrescento]. A
consequéncia potencialmente danosa dessa postura é evidente: o investigador
pode sugestionar a testemunha, implantando lembrangas sobre fatos que néo
ocorreram [erro de contaminacédo] (PERGHER, 2010, p. 112-113).

Em relagido a motivagdo do réu para confessar falsamente, para além da
resposta mais 6bvia (a tortura), hd situagdes mais sutis que o sistema penal
brasileiro também ndo estd habituado a averiguar em maiores detalhes. Como
regra, pessoas confessam porque acreditam que os ganhos de curto prazo
que obterdo com a confissio (a interrup¢io de um interrogatdrio exaustivo
ou agonizante, a expectativa de um perddo judicial) serdo maiores do que os
prejuizos dela decorrentes. Encontram-se nessa categoria as pessoas mais
jovens, desesperadas, sem nenhuma experiéncia juridica, com alguma deficiéncia
mental — mesmo que esta nio se enquadre no vetusto e inadequado conceito de
insanidade (art. 149 do CPP) ou impacte sua imputabilidade (art. 26 do CP)
— ¢, de modo geral, tendentes a agradar figuras de autoridade (SULLIVAN;
VAIL; ANDERSON 111, 2008, p. 31).

Alguns comportamentos adotados pela policia em interrogatérios buscam
explorar essas vulnerabilidades e, assim, aumentam o risco de obtengdo de uma
condenagio injusta, como demonstram estudos na Alemanha e na Austria sobre
o tema.

Uma dessas tdticas é o bindmio de minimiza¢do-maximizagio, em que a
policia tenta passar ao interrogado a impressio de que o crime cometido nio
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foi tdo sério e seus efeitos podem ser minorados pela confissio (minimizagio),
mas que hd provas acachapantes de sua culpa — ainda que estas nio existam — e
que as consequéncias de ndo confessar serdo terriveis (maximizagio). E essa a

defini¢io SCHNEIDER e MAY:

Técnicas de minimizacdo e maximizacdo tém como principal objetivo
conseguir uma confissdo do suspeito. Varias abordagens sdo usadas para
tanto, de um lado diminuindo o crime e suas consequéncias e criando uma
sensacdo de seguranga, enquanto de outro lado se maximizam os efeitos da
negativa de cometimento do delito e se promove incerteza. Ambas as taticas sdo
manipulativas, perseguindo o objetivo imediato de alterar o estado subjetivo do
acusado e minar sua resisténcia, de modo a explorar tais fatores para obter uma
confissdo. Experimentos mostram que minimizacdo e maximizagao aumentam
significativamente a probabilidade de falsas confissdes (2021, p. 364).

Mesmo que, no direito brasileiro, ndo haja uma diferenca substancial entre
as penas de réus confessos e de outros que nio confessaram (ja que a atenuante
da confissdo espontinea, prevista no art. 65, I11, “d”, do CP costuma ter somente
o impacto de diminuir a pena em 1/6, ainda assim limitada na forma da Stimula
231/ST]), esse fato nio ¢ necessariamente sabido por todos os investigados,
em sua maioria pessoas leigas e que desconhecem as mintcias do processo de
dosimetria da pena. Para elas, pode existir uma expectativa estimulada pela
cultura popular — e astutamente trabalhada pela policia — de que a confissdo
resultard em consequéncias muito mais leves do que a negativa de autoria ou
o exercicio do direito ao siléncio. Diante desse cendrio, e se confrontada pela
policia com afirmagdes sobre a inevitabilidade de sua condenagio, mesmo uma
pessoa inocente pode confessar algo que nio fez, numa expectativa utépica de
reduzir sua pena, como mostram inclusive relatos autobiogrificos de pessoas
inocentadas por exame de DNA (ver, por todos, o caso de Chris Ochoa, narrado

pelo préprio em coautoria com SALAZAR, 2019).

Essas conclusbes sdo confirmadas por trabalho produzido pelo
Bundesministerium fiir Inneres austriaco, que reconhece ser a confissio
— verdadeira ou falsa — um produto de diversos elementos fiticos, como a
personalidade do suspeito, sua inteligéncia e estado psiquico atual e as préprias
condigbes em que feito o interrogatdrio. Por isso, “a pressio gerada por métodos
‘especiais’ de interrogatdrio, assim como os acordos feitos no processo criminal,

elevam o risco de falsas confissdes” (KROLL, 2014, p. 29).

Muitas das “técnicas especiais” a que se referem os doutrinadores alemies
e austriacos fazem-se presentes no método de interrogatério mais comum
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entre as policias ocidentais, consagrado por décadas de uso na extragio de
confissées: o conhecido método Reid, criado em 1947. Em seu Criminal
interrogation and confessions (2011), JOHN REID e outros detalham em 9
passos uma série de procedimentos — como a minimiza¢do e maximizagio,
a afirmagdo de que hd provas incontestdveis de culpa, a recusa a negativas
de autoria — destinados a isolar o suspeito e, explorando vulnerabilidades
psiquicas, induzi-lo a confessar. SAUL KASSIN, professor de psicologia,

assim resume a metodologia de Reid:

A policia é aconselhada a isolar o suspeito em uma sala pequena e privada,
0 que aumenta sua ansiedade e motivacdo para escapar dali. Inicia-se entado
um processo de 9 passos em que o interrogador combina incentivos positivos
e negativos — de um lado, confrontando o investigado com acusagdes de culpa,
sem oportunidade para negativas, afirmacées que podem ser reforcadas pela
apresentacao verdadeira ou falsa de evidéncias incriminatdrias; de outro lado,
oferecendo compaixdo e justificacdo moral, minimizando o crime e levando
0 suspeito a enxergar a confissdo como um meio rapido de “fuga” Quando o
suspeito é convencido a admitir a culpa, o interrogador busca converter essa
admissdao em uma confissao narrativa completa que detalha o que o suspeito fez,
como e por que (2017, p. 3).

Diversas sdo as censuras académicas dirigidas ao método Reid, ji que a
manipula¢do do suspeito por parte da policia tende a extrair de suas palavras
aquilo que os investigadores querem ouvir, mas nio necessariamente a verdade
sobre os fatos, fomentando confissdes falsas (MOORE; FITZSIMMONS,
2011; e HIRSCH, 2014).

O préprio escritério John Reid & Associates Inc., desenvolvedor do
método de interrogatdrio, ja foi chamado a responder pelo seu uso, em uma agio
judicial de responsabilizagdo civil movida por Juan Rivera em 2015.

Condenado injustamente pelos crimes de estupro e assassinato com base
em uma confissdo falsa — obtida pelo uso do método Reid —, Rivera cumpriu 20
anos de pena reclusiva e foi inocentado em 2012 por um exame de DNA, o que
o motivou a processar diversas entidades governamentais e ndo governamentais
envolvidas em sua persecugdo. Como relatado pelo jornal 7he New Yorker
(2015), Reid & Associates aceitou pagar a cifra de US$ 2.000.000,00 a Rivera
como compensag¢io pelos danos que seu método de trabalho causou ao entdo
investigado, no maior acordo celebrado pelo escritério em sua histéria.

Parte das técnicas propostas em Reid ¢ proibida em outros paises, como

se vé no § 136-A da Strafprozefiordnung (StPO), o CPP alemio, que veda a

RSTJ, a. 36, (274): 875-1055, Abril/Maio/Junho 2024

A



BRI

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

obtencio de confissdes por indugio de fatiga, engano do suspeito ou tentativa
de fazé-lo acreditar na licitude de uma conduta criminosa. No Brasil, para além
da falta de legislagdo sobre o tema, ¢ dificil saber exatamente o que se passa nas
salas de interrogatério ou o que nelas é dito pela policia, tendo em vista que a
esmagadora maioria dos inquéritos contém somente os autos redigidos pelos
préprios policiais, sempre sanitizados pelo jargdo das corporagdes. Mesmo
assim, a ampla utiliza¢do das técnicas do método Reid por nossas forgas policiais
—ainda que estas eventualmente ndo o conhe¢am por esse nome — foi constatada
pela pesquisadora LIVIA MOSCATELLI a partir do exame de materiais
produzidos pelas policias de diversos Estados da Federagio, inclusive dos
manuais utilizados em seus cursos de formagdo. Vale transcrever a conclusio de

MOSCATELLI:

Muito embora a dificuldade de se encontrar na doutrina brasileira referéncias
a este tipo de técnica, até mesmo por ser questionavel a divulgacdo das
metodologias empregadas pela Academia de Policia, pode-se afirmar que o
método é amplamente ensinado no treinamento de algumas Policias Civis
Estaduais no pais. A mencdo expressa pode ser explicitamente encontrada em
manuais utilizados pela Academia de Policia do Estado da Paraiba, publicacées
no site da Policia Civil do Mato Grosso do Sul, ou ainda, mesmo que mais raro,
no manual de pecas e prética da atividade policial, como o de autoria de Paulo
Reyer Camargo Mousinho e também de Felipe Pereira de Melo, José César de
Bittencourt e Luiz Renato Blanchet. Outras Academias de Policias ndo fazem
alusdo expressa ao nome do método Reid, mas revelam caracteristicas dessa
metodologia na descricdo das diretrizes de conducao do interrogatério. Inclusive,
os ultimos autores acima mencionados, ao tecerem suas recomendagoes de qual
método entendem ser o mais adequado para o interrogatério, tragam um roteiro
muito semelhante ao utilizado por Reid (2020, p. 374-375).

E fundamental que o Judicidrio tenha consciéncia desses fatores e os
pondere de forma criteriosa, especialmente porque “os resultados dos estudos
disponiveis mostram que confissdes podem influenciar decisdes posteriores,
mesmo que a confissdo tenha sido claramente obtida sob alta pressio e em

seguida retratada. Isso provavelmente se deve a presun¢io, comumente aceita, de
que inocentes nio confessariam falsamente” (VOLBERT, 2013, p. 237).

-

E digno de nota que, em paises ji acostumados a filmagem de
interrogatérios policiais, a jurisprudéncia tem se debrugado sobre a (in)
admissibilidade de determinados métodos investigativos adotados pela policia,
de modo a excluir do processo judicial aqueles mais tendentes a gerar confissdes
falsas. Tal esfor¢o ainda é inédito no Brasil — até mesmo pela falta de gravagio
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dos interrogatérios —, mas trés exemplos jurisprudenciais no Canada e nos EUA
podem ilustrar como o tema é enfrentado na pratica.

No famoso caso R v. Oickle (2000 SCC 38), julgado em 29/9/2000,
a Suprema Corte canadense debrugou-se com profundidade sobre o tema
(ainda que suas conclusdes, bastante vanguardistas 2 época e simplesmente
revoluciondrias no direito brasileiro, ji estejam datadas no contexto do Canadd).
Ja na introdugio do aresto, e bebendo em parte do mesmo manancial tedrico
que fundamenta este voto, a Corte destaca:

A histéria de interrogatérios policiais tem seus capitulos desagraddveis. Abusos
fisicos, se nao rotineiros, certamente ndao eram desconhecidos. Atualmente tais
praticas sdo bem menos comuns. Nesse contexto, pode parecer contraintuitivo
que pessoas confessem crimes que nao cometeram. E de fato, pesquisas com juris
simulados indicam que as pessoas acham dificil acreditar que alguém confessaria
falsamente. Ver [...].

Entretanto, essa intuicdo ndo é sempre correta. Um vasto conjunto de literatura
se desenvolveu documentando centenas de casos em que confissdes foram
comprovadamente falseadas por exames de DNA, confissdes posteriores pelo real
autor do crime, e outras fontes de prova independentes. Ver [...].

Uma das principais preocupacbes do sistema de Justica criminal é que o
inocente ndo seja condenado: ver [...]. Considerando o importante papel de
confissdes falsas na condenacdo de inocentes, a regra das confissdes precisa
entender o porqué de falsas confissdes acontecerem.

Como principais técnicas policiais que podem comprometer a veracidade
da confissdo, o acérddo de Oickle destacou: (I) a existéncia de um quid pro quo
entre policia e investigado, seja pela ameaga de penas mais severas se o réu nio
confessar, ou pela oferta de beneficios irreais caso admita os fatos delitivos; (1I)
condi¢des opressivas e estressantes no interrogatério; (III) a afirmagio falsa
de que hi provas da culpabilidade do investigado, de modo a nele produzir a
crenga que sua condenagio ¢ inevitdvel e serd melhor confessar; e (IV) o engano
(¢rickery) do investigado pela policia.

Um exemplo desta ultima hipdtese ¢ a utilizagdo da técnica conhecida
como Mr. Big, desenvolvida pela policia canadense para extrair confissées
em crimes graves, de grande repercussio e sem provas materiais. De forma
resumida, a policia cria uma organizagio criminosa ficticia, formada por agentes
policiais, e aborda o suspeito de um delito com a informagio de que o chefe da
organizagio (o Mr. Big que dd nome a operagio), por meio de sua vasta rede de
contatos, descobriu que a policia tem provas (igualmente ficticias) sobre a autoria
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do crime e pretende acusar o suspeito, a fim de nele incutir o medo de que venha
a ser processado penalmente. Os policiais disfarcados, entdo, prometem livrar-
se dessas provas se o investigado confessar o crime, e posteriormente usam essa
confissio como fundamento central de uma a¢do criminal (PUDDISTER;

RIDDELL, 2012).

Embora em um primeiro momento a jurisprudéncia canadense tenha
aceitado a técnica como um procedimento investigativo vilido, as confissdes
dela resultantes tém sido rejeitadas pela Suprema Corte desde o julgamento de
R v. Hart (2014 SCC 52), em 31/7/2014, enquadrando as operagbes de Mr. Big
no conceito de engano (¢rickery) firmado em Oickle. Reconheceu-se, entdo, que
o uso de estratagemas dessa espécie explora mais o desespero de uma pessoa
potencialmente inocente, capaz de dizer qualquer coisa para se ver livre de uma
imputagio injusta, do que fomenta a descoberta de provas sélidas de autoria
delitiva.

Nos EUA, o caso de Adrian Thomas mostra como a combinag¢io de
juventude, inexperiéncia juridica, desespero, criagio de condi¢bes opressivas e
fornecimento de informagdes falsas pela policia leva a confissbes inveridicas,
conforme aponta ha anos a doutrina.

Em setembro de 2008, um dos filhos de Thomas, entio com 4 meses de
idade, foi hospitalizado com graves sintomas (febre, hipotensio arterial, cole¢io
de liquido no crinio), o que despertou a suspeita da policia sobre as causas desse
quadro clinico. Enquanto o bebé estava internado, a policia retirou os demais
filhos de Thomas de sua guarda e, nas noites seguintes, o interrogou em duas
ocasides — por 2 horas na primeira e 7 horas na segunda —, com uma internagdo
psiquidtrica entre elas. Exausto, isolado de sua familia e preocupado com a
sobrevivéncia do filho hospitalizado, Thomas confessou ter agredido o bebé e
causado uma fratura craniana capaz de explicar parcialmente seus sintomas.

O menor faleceu no hospital pouco depois, e Thomas foi condenado
por homicidio tendo sua confissio como principal prova de autoria. Em
People v. Thomas (8 N.E.3d 308), contudo, a Corte de Apelagdes de Nova
York considerou a confissio inadmissivel e anulou o veredito condenatdrio;
processado novamente, sem a apresentagio da confissio aos jurados, Thomas foi
absolvido.

Para o Tribunal, além de todo esse contexto jd descrito, algumas taticas
usadas pela policia contribuiram para arrancar de Thomas uma confissio falsa. A
primeira delas foi a afirmagio, feita pela policia um total de 21 vezes durante os
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questionamentos, de que os médicos precisavam que o investigado confessasse
para que pudessem tratar adequadamente o bebé (que ainda estava vivo quando
feitos os interrogatérios), de maneira que, se Thomas confirmasse que agrediu
o filho da maneira sugerida pelos policiais, seria possivel salvar sua vida. A
segunda foi a alegacio de que a confissdo poderia também impedir que Thomas
fosse processado criminalmente, porque os policiais acreditavam que tudo
nio passara de um acidente. E, finalmente, a policia disse a Thomas que a sua
resisténcia em confessar levaria a prisio de sua esposa, que era a Unica pessoa ao
lado de seu filho no hospital. Diante disso, concluiu a Corte:

E proeminente dentre a totalidade das circunstancias deste caso o conjunto
de enganos altamente coercitivos. Eles foram de uma espécie suficientemente
forte para nulificar a capacidade de julgamento individual em qualquer
pessoa normalmente determinada e foram manifestamente letais para a
autodeterminagao quando empregados contra o réu, um individuo comum sem
experiéncia no sistema de Justica criminal.

Mais adiante, o Tribunal tratou do erro de contaminagio referido por
LEO e da auséncia de confirmagio externa da confissdo por outros meios de
prova (cuidado este que LANGBEIN demonstrou ser exigido até pelos juizes
medievais, mas muitas vezes desprezado na modernidade):

O réu inicialmente aceitou assumir a responsabilidade pelas lesées de seu
filho para salvar sua esposa da prisao. Sua confissdo subsequente ndo apresentou
nenhuma confirmacéo independente de que ele teria causado as lesdes fatais da
crianga. Todos os cenarios de trauma craniano capazes de explicar os sintomas
do bebé foram sugeridos ao réu por seus interrogadores. Na verdade, ndo
ha um unico fato incriminador na confissdo do acusado que nao tenha sido
sugerido a ele. Ele ndo sabia o que dizer para salvar sua esposa e filho dos
perigos que acreditava que seu siléncio causaria. Foi a partir do pedido de Mason
[um dos interrogadores] e de acordo com suas instru¢des que o réu finalmente
demonstrou como ele teria arremessado a crianca. E depois de Mason falar que
ele deveria ter jogado o bebé com ainda mais forca, e depois de ser exortado
a nao “suavizar” sua conduta, ele fez o que lhe foi pedido. Pouco depois dessa
encenacado dirigida de perto pela policia, o réu foi preso.

Embora os maiores riscos de extragio de confissdes falsas estejam
presentes durante o inquérito policial, a confissdo prestada em juizo também
é sujeita a eles. Se no processo judicial ndo hd (pelo menos de forma tio
clara) o problema da tortura, a experiéncia internacional mostra que inocentes
confessam também judicialmente pelas mais diversas razoes, desde inocentar

RSTJ, a. 36, (274): 875-1055, Abril/Maio/Junho 2024

& ) b O



ERWBM@R

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

uma pessoa querida a garantir uma pena menor ou gerar a revogagio de uma
prisio cautelar (BLUMET; HELM, 2014). Em tempos de populariza¢io do
consenso entre as partes na esfera criminal, por instrumentos como o acordo de
nio persecugio penal introduzido pela Lei 13.964/2019 — naquilo que se chama
de segunda wvelocidade do direito penal (SILVA SANCHEZ, 2006, p. 178-179)
—, 0 estimulo para confessar falsamente na esperanga de evitar maiores prejuizos
torna-se ainda maior e merecedor de especial aten¢io jurisdicional.

Nio pretendo, por ébvio, propor uma simples importagdo de ideias
estrangeiras para o direito brasileiro; logo adiante, mostrarei como os conceitos
até aqui trabalhados interagem com nossa legislagio, na construgio de solugdes
hermenéuticas concretas e vidveis para o Brasil. Minha intenc¢ido ¢ demonstrar
que o reconhecimento das falsas confissdes é uma certeza cientifica internacional
e recebe atencdo bastante detalhada da jurisprudéncia comparada, no afi de
prevenir a condenagio de pessoas inocentes.

O fato de o tema nio ter destaque nos Tribunais brasileiros até hoje nio
¢ justificativa para que a interpretacio do direito patrio permanega alheia a sua
ocorréncia. E possivel, e mesmo desejavel, que consideremos a experiéncia de
outros paises em seu tratamento e, naquilo que for cabivel de acordo com a
legislagdo nacional, sigamos as li¢des histéricas que nos podem oferecer, a fim de
evitar o cometimento dos mesmos erros.

O rapido passeio académico e pretoriano feito nas dltimas pdginas buscou
demonstrar que ¢ incorreto atribuir forga probatéria suprema a confissio,
prova que estd no centro de uma quantidade nio desprezivel de condenagoes
injustas. Torna-se necessirio, por isso, detalhar regras de valoragio racional para
esclarecer o real peso da confissio e mitigar o risco de condenagdes de inocentes
que, por qualquer razio, tenham confessado falsamente a autoria de delitos; ¢
disso que tratardo os préximos tépicos.

1V.2 — Valoragio da confissio extrajudicial

Como denuncia CHOUKR h4 anos, desenvolveu-se no direito brasileiro
certa tendéncia de considerar o processo judicial como uma espécie de “apéndice
da investigagdo criminal”, satisfazendo-se a jurisdi¢do “quase que exclusivamente
com aquilo que foi produzido em sede investigativa, no mais das vezes, no

inquérito policial” (2006, p. 137).

Esperava-se que, com a reforma do CPP em 2008, seria dada em definitivo
primazia 4 prova produzida sob o crivo do contraditério, mas os anos seguintes
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frustraram essa expectativa. A prépria redacdo legal pode ter parcela de
responsabilidade nisso: segundo o art. 155 do CPP, com o teor que lhe deu a
Lei 11.690/2008, o juiz ndo pode “fundamentar sua decisio exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investiga¢do”; com espeque no advérbio
exclusivamente — que nem constava na redagio original do PL 4.205/2001, do
qual resultou a Lei 11.690/2008 —, solidificou-se a tendéncia de hipervalorizagio
do inquérito em face do processo judicial, como detectou mais recentemente a
valorosa pesquisa empirica de MARCELO SEMER, ji referenciada. Pensando
especificamente no problema da confissio, o resultado desse fendémeno ¢ claro:
admite-se, na jurisprudéncia, que “a confissdo na fase policial possa prevalecer
em relagdo a retratagio judicial” (EBERHARDT, 2018, p. 137), fundamentando

inclusive eventual senten¢a condenatéria, como aquela proferida neste processo.

Nio obstante, o ST]J tem se colocado na contramio dessa indevida aplicagio
do art. 155 do CPP, buscando interpretar o dispositivo de maneira que resgate o
protagonismo da prova produzida em juizo e sob a fiscaliza¢do de partes, juiz e
Ministério Puablico. Nessa nova perspectiva, os indicios do inquérito podem, no
mdximo, estar em sinfonia com uma prova judicializada de igual teor, mas jamais
serdo capazes de contrarid-la ou suplantar sua inexisténcia.

Sdo exemplos dessa diretriz hermenéutica, entre nés, os precedentes que
vedaram a pronuncia do acusado a partir dos elementos do inquérito policial
(HC 560.552/RS, de minha relatoria, Quinta Turma, julgado em 23/2/2021,
DJe de 26/2/2021; REsp 1.932.774/AM, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 24/8/2021, DJe de 30/8/2021); e o aresto que,
revertendo pelo menos 10 anos de aplicagdo de entendimento diverso, assentou
a aplicabilidade do art. 155 do CPP também aos vereditos proferidos pelo
tribunal do juri, exigindo que cada elemento essencial do crime seja demonstrado
por prova produzida em juizo (REsp 1.916.733/MG, de minha relatoria,
Quinta Turma, julgado em 23/11/2021, DJe de 29/11/2021).

E por todos conhecida a seguranca adicional que a prova judicializada
apresenta, quando comparada com os indicios produzidos de forma unilateral
pela autoridade policial, mesmo que esta atue forme isenta, imparcial e eficiente
— algo que, no cendrio brasileiro, é dificil afirmar com seguranca. Também por
isso, no Estado Democritico de Direito, a for¢a argumentativa das convicgoes
dos magistrados deve ser extraida de provas submetidas ao contraditério e
a ampla defesa. O minimo flerte com decisées despéticas ndo é tolerado e a
liberdade do cidaddo s6 pode ser restringida apés a superagio do principio da
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presungdo de nio culpabilidade, medida que se dd por meio de procedimento
realizado sob o crivo do devido processo legal.

Outrossim, se a ouvida do réu deve ser repetida em juizo no momento do
interrogatério, e considerando o cardter retrativel da confissdo, ndo hd nenhum
sentido juridico em permitir que a confissdo extrajudicial seja valorada pelo juiz
na sentenga como um dos elementos justificadores da condenagio. Chega-se a
essa conclusio pela interpretagio conjunta dos arts. 155, 185,200 e 386 do CPP,
os quais desenham um sistema bastante coerente: se é prova que se exige para
a condenagio, e prova é somente aquela produzida em juizo, conclui-se que,
diante de duas confissdes — uma judicial e outra extrajudicial —, apenas aquela
colhida no interrogatério judicial é que pode ser valorada no processo penal.

Nem se diga, alids, que a ressalva da parte final do art. 200 do CPP (“...
sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas
em conjunto) invalidaria essa interpretagio. O dispositivo serd examinado de
maneira aprofundada mais adiante, mas o que ele determina, nessa parte, é a
obrigatoriedade de cotejo Aolistico da confissio com os demais elementos de
prova dos autos — do que obviamente nio discordo —, e ndo da possibilidade de
fundamentar uma sentenga condenatéria na confissio extrajudicial retratada,
caso a retratagdo ndo convenga o julgador.

Ja tive a oportunidade de me posicionar nesse sentido na esfera académica,
em artigo escrito em coautoria com THIAGO DE LUCENA MOTTA e

publicado na Revista Brasileira de Direito Processual Penal:

O conceito de prova é, em seu amago, indissociavel do contraditério: sendo
cabivel a repeticGo de um elemento informativo do inquérito no processo judicial
em contraditdrio, para qualificd-lo com a natureza superior da prova, néo pode o
Judicidrio se contentar com o indicio inquisitorial ndo confirmado em juizo. Logo,
tendo em vista que s6 a prova é capaz de gerar condenacdo (como se extrai,
ainda que a contrario sensu, do art. 386 do CPP); que a prova, e ndo o indicio
do inquérito, é quem serve para fundamentar a sentenca (art. 155 do CPP); e
que a confissao é retratavel e repetivel (arts. 185 e 200 do CPP), conclui-se que a
confissdo extrajudicial somente pode ser valorada em desfavor do réu pelo juiz
criminal se integralmente confirmada durante a agao penal.

Nao sendo repetida a confissdo, o magistrado néo fica, por 6bvio, obrigado
a absolver o acusado, porque pode encontrar nas demais provas dos autos,
se existentes, razdes objetivamente fortes o bastante para superar o standard
probatério do processo penal e ter como provada a hipdtese acusatéria. E esse
o sentido mais racional da parte final do art. 200 do CPP, quando afirma que a
retratagdo da confissdo ocorre “sem prejuizo do livre convencimento do juiz”. Por
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outro lado, nada ha no dispositivo que, numa leitura sistematica (com os arts.
155, 185 e 386 do CPP) e constitucionalmente adequada (art. 5°, LV e LVII, da
Constituicao da Republica), autorize o julgador a fundamentar a condenagdo num
dado probatério - a confissdo extrajudicial retratada — precério e vocacionado
apenas a formacdo da opinio delicti ministerial. Entendimento diverso desprezaria
o regime de repetibilidade do interrogatério do réu e a primazia da prova
judicidria, sacrificando o standard de elevadissima probabilidade exigido para a
condenacao criminal.

E importante lembrar que, quando ouvido em juizo, o acusado encontra-se no
exercicio de um grau de agéncia epistémica muito maior do que aquele presente
no inquérito policial. Durante o processo, o réu ja conhece a imputacao vertida na
denuncia, sabe quais sdo as provas existentes em seu desfavor (art. 400 do CPP),
esta obrigatoriamente assistido por defesa técnica (art. 261 do CPP) e, mesmo que
se encontre preso, permanece sob os olhares atentos de membros de duas outras
instituicdes (o Judicidrio e o Ministério Publico) diversas daquela responsavel
por sua prisdo. Nenhuma dessas garantias existe no inquérito, em que o réu é
flagrado, preso, autuado, custodiado e ouvido unicamente nas entranhas da
policia, senhora de seu destino naquele momento.

Evidente, pois, que a capacidade de o acusado tomar decisdes livres e
informadas sobre o que dizer - sua agéncia — é maior no processo judicial,
quando comparada a pequena agéncia que tinha durante a investigacao.
Acreditar que réus ou investigados sé dizem a verdade quando estdo sob pressao,
com sua agéncia restrita ou suprimida, é precisamente uma das expressdes da
injustica epistémica agencial. Um sistema preocupado em preveni-la deve fazer
exatamente o oposto (2023, p. 151-152).

A eficdcia probatéria da confissdo extrajudicial limita-se, entdo, ao
trabalho das autoridades policiais e acusadoras. Embora nio seja essa a técnica
investigativa mais desejavel, a confissdo pode indicar a autoridade policial
possiveis fontes de prova nos crimes de apuragio mais dificil, servindo, assim,
como meio de obtengio de prova, a exemplo do que acontece com a colaboragio
premiada, nos termos do art. 3°-A da Lei 12.850/2013. Uma vez narrada pelo
investigado a forma em que supostamente cometido o delito, a autoridade
policial poderd descobrir onde e como encontrar indicios ou mesmo possiveis
elementos de prova que confirmem a confissio, na linha do que ja se pratica no
ambito das colaboragdes.

Consequentemente, no campo da valoragdo probatéria, a confissio
extrajudicial ndo tem nenhum lugar numa sentenca condenatoria, para a qual
interessa a confissdo colhida em juizo no momento do interrogatdrio do réu.

Em outras etapas da persecugio penal, acredito que a confissdo extrajudicial
pode ter sua utilidade; é o caso, por exemplo, da decisio que defere medidas
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probatérias (v.g., a quebra de sigilo bancdrio ou a busca e apreensio), que
pode em tese indicar a confissio extrajudicial como um de seus fundamentos,
até como forma de permitir a descoberta de provas que a corroborem. Afinal,
se o réu confessa o crime em delegacia, e o acesso a determinadas fontes de
prova estd protegido pela reserva de jurisdi¢do, sua confissio deve ser valorada
racionalmente pelo juiz na anilise do requerimento probatdrio. Para a sentenga,
diversamente, o préprio art. 155 do CPP proibe que a confissio extrajudicial
justifique a condenagio.

1V.3 — Valoragio da confissao judicial

Tradicionalmente, a confissio é classificada pelo direito brasileiro como
meio de prova (BACH, 2021, p. 134), até em virtude de sua localizagdo topografica
num capitulo (o de nimero IV — “Da confissio”) do titulo VIII (“Da prova”) do
Livro I (“Do processo em geral”) do CPP. Valendo-se de terminologia mais
precisa, BADARO ensina que a confissdo judicial é na verdade o resu/tado da
prova, sendo o interrogatirio o meio de prova propriamente dito, enquanto a
confissio tomada formalmente no inquérito policial ingressa nos autos como
um documento, este sim o meio de prova. Por fim, a confissdo dita informal,
contrariando o art. 199 do CPP, ¢ revelada no processo através do depoimento
de quem supostamente ouviu o réu confessar, de modo que o meio de prova é
na verdade o zestemunbo indireto de quem fez as afirmagdes (2021, p. 529-530).

Fica evidente, nestes termos, quio cheio de nuances é o enquadramento
juridico da confissdo. Alheio a elas, o CPP trouxe poucas regras especificas para
sua valoragdo, em dois dispositivos: os arts. 197 e 200. No primeiro, diz a lei que
a confissio serd valorada pelos critérios (também nio identificados pelo Cédigo)
aplicdveis as demais provas, cabendo ao juiz confrontéd-las entre si para verificar
se “entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”. O art. 200, por sua
vez, traz as regras da divisibilidade e retratabilidade da confissio, repetindo que
o juiz pode valord-la a partir de seu livre convencimento, “fundado no exame das
provas em conjunto’.

Esses dois artigos geraram certa uniformidade doutrindria no sentido
de que a condenagio nio pode se lastrear unicamente na confissio, sendo
necessdrio que esta se encontre em harmonia com as demais provas dos autos
(v.g: BADARO, 2021, p. 531; DEZEM, 2021, p. 731; EBERHARDT, 2018,
p- 134). Nenhum dos dois dispositivos, entretanto, estabeleceu qual o nivel
de compatibilidade ou harmonia que deve existir entre a confissdo e as outras
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provas, nem como ocorre o exame da retratagdo. Mesmo assim, o juiz é obrigado
a avaliar esses pontos, utilizando-se de algum szandard e de regras de valoragio
da prova — ainda que ndo as declare explicitamente.

Em que pese a laconica redagio legal, uma coisa ¢é inegavel, e a propria lei
o admite: a confissdo precisa ser analisada com critérios, exatamente aqueles que
regem a epistemologia da prova de modo geral, a fim de se atingir uma valoragio
racional no sistema de livre apreciagdo da prova. Isso nio significa, como
esclareci no comeco deste voto, que hd completa liberdade do julgador para
decidir, de acordo com as razdes de seu convencimento pessoal, se acredita ou
nio na confissio; para os fins do processo penal, a opinido psiquica do juiz sobre
ela é irrelevante. O sistema de livre apreciagdo instituido no art. 155 do CPP
convive com o estabelecimento de critérios gerais de racionalidade probatéria
que, conquanto ndo descritos na lei, precisam ser aplicados pelo julgador (até
pela vedagio ao non liguet), e exige do magistrado que suas conclusdes sobre a
prova derivem de um raciocinio intersubjetivamente justificavel.

Como diz BADARO, no excepcional Epistemologia judicidria e prova penal,

O que se pretende com um modelo processual concebido a partir de uma
epistemologia judicidria é propor um método racional de deciséo sobre o juizo
de fato e, com isso, ampliar as possibilidades de seu controle. Se a verdade fosse
indiferente para a justica, a atividade probatoéria seria uma grande inutilidade.
Por outro lado, admitido que a prova é um mecanismo para o conhecimento
da verdade, a liberdade em sua valoragéo deve seguir pardmetros racionais, que
permitam um controle intersubjetivo do ato decisério, apto a verificar o erro ou o
acerto quanto ao juizo de fato. E possivel afirmar que, num modelo cognitivista de
exercicio do poder, prova e valoracdo racional sdo termos inseparaveis. Se assim
nao fosse, seria possivel continuar a decidir os processos por meio de ordalias,
duelos, juramentos judiciarios, lancando dados, como fazia o juiz Bridoye, ou
aplicando qualquer outro meio irracional, mas que propicia um resultado de
modo mais rapido e menos custoso (2019, e-book ndo paginado).

Cumprindo a fun¢do que se espera da jurisdi¢do superior, proponho
que o STJ elucide quais sdo esses pardmetros racionais, tornando mais
objetivo e previsivel o julgamento criminal e fornecendo aos préprios juizes
um instrumental dogmadtico claro para o exame da confissio. Dentre a vasta
produ¢io doutrindria internacional sobre a valoragdo racional da prova, penso
que dois critérios principais tém especial aplicagio ao exame da confissio (sem
prejuizo, € claro, de outras regras de racionalidade): (I) o da corroboragio e (II) o
da completude, ambos enquadraveis nos arts. 197 e 200 do CPP.
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Por corroboragio, refiro-me ao grau de existéncia de elementos de prova
independentes capazes de dar sustento a uma afirmagio, de modo que uma
hipétese restard mais ou menos corroborada em direta proporg¢do com a
quantidade e qualidade das provas que se encaixam em suas predig¢des.
Pensando, por exemplo, em um caso de homicidio cometido com o uso de
arma de fogo, em um local publico, é razoavel predizer que, sendo o réu seu
ator, (I) suas impressdes digitais estardo na arma, (II) havera tracos de pélvora
em suas mios e (III) uma ou mais testemunhas o terdo visto praticar o delito.
Se essas predigdes se confirmarem com a produgio das provas datiloscépica,
residuogrifica e testemunhal, a hipétese acusatéria sobre a autoria ganhard um
bom nivel de corroboragio, pela existéncia de trés fontes independentes que a

amparam. Nesse sentido ensina MICHELE TARUFFO:

Visto que a amplitude e a qualidade das provas que podem ser referidas a
hipdtese podem variar de acordo com as circunstancias, a confirmacao é um
conceito de grau: uma afirmacdo pode resultar mais ou menos confirmada
em funcdo das provas que a essa se refiram em certo momento, ou mesmo
dependendo do grau de supportiveness que as provas possuam em relacdo
aquela hipotese. Por conseguinte, o grau de confirmacdo depende de quantas e
quais provas estao disponiveis em relacdo a todas as provas possiveis, visto que se
ha poucas provas - faltando informagées que seriam relevantes — a confirmacdo
da hipdtese pode ser fraca ou dubia.

[.]

Todavia, ndo parece dubio que no plano epistémico deva valer a regra segundo
a qual o grau de confirmacdo da hipotese aumenta com a producao de provas
ulteriores, visto que a situacdo ideal é aquela em que todas as provas possiveis
sdo produzidas (2012, p. 239-240).

A corroboragio, enquanto conceito epistémico e juridico, sempre foi um
dos elementos centrais da concepgio racional da prova, porque fornece um
critério objetivo para se julgar a preponderancia de uma hipétese probatéria
em relagdo a outra, sem depender apenas da opinido pessoal do juiz. Conjuntos
probatérios fracos, sem provas independentes capazes de confirmar a tese da
acusagio, falham no teste da corroboragio (ainda que, pessoalmente e em seu
intimo, o juiz se convencga da narrativa acusatéria) e, consequentemente, no sio
aptos a justificar racionalmente uma condenagio.

Retomando o estudo de JOHN LANGBEIN citado neste capitulo, a
exigéncia medieval de localizagdo da faca ensanguentada usada no assassinato,
no local em que o réu confesso diz té-la enterrado, ¢ uma forma de acrescer
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corroboragio a hipétese acusatéria quanto a veracidade da confissdo. Neste
cendrio, pode-se formular a predi¢io de que, sendo a confissio verdadeira,
a arma do crime estard no lugar informado pelo acusado, de modo que a
confirmagio dessa predigdo traz um p/us de corroboragio a hipétese.

Trata-se, é claro, de uma corroboragio fraca, até porque a prépria
informagio quanto ao local em que enterrada a arma pode ser fruto do vicio
de contaminagdo da confissdo pela policia, abordado no capitulo anterior.
O standard de corroboragio num processo penal moderno e informado pela
racionalidade e pela presun¢io de nio culpabilidade deve ser muito mais alto, e
para bem explicd-lo refiro-me rapidamente aos conceitos de holismo e atomismo
na valoragio da prova.

De maneira bastante resumida — e certamente incapaz de fazer jus a
densidade desses temas tdo caros a epistemologia da prova —, a concepgio
holistica refere-se ao método de andlise das provas em conjunto, a fim de aferir
se a narrativa acusatéria traduz uma explicagdo coerente e persuasiva para os
dados probatérios como um todo, que devem nela se encaixar. Seu resultado,
de modo geral, tende a facilitar o trabalho da acusagio. O afomismo, por sua
vez, se refere ao exame da for¢a de cada elemento de prova individualmente,
em si considerado, para verificar se daquela especifica prova é possivel extrair a
conclusio de um fato integrante da hipétese acusatéria (MNOOKIN, 2013),
comumente elevando o standard a ser vencido pela acusagio.

Recentemente, as solu¢des mais elegantes ao embate entre atomismo
e holismo reconhecem que as concepg¢des nio sio mutuamente excludentes:
¢ plenamente possivel, e mesmo desejivel, que em um primeiro momento o
juiz valore o peso de cada prova individual e, em seguida, analise como todos

os fatos atomisticamente provados se enquadram em um conjunto coeso. E
possivel falar, assim, em uma “valoragio do meio de prova” e, posteriormente, na

“valoragio do contexto probatério” (CASTRO, 2021, p. 91).

Recorro mais uma vez a BADARO, em seu Epistemologia, para uma
sintese da tensdo entre atomismo e holismo e da 6tima proposta de conciliagio
que apresenta o autor:

H& discussdes sobre se o juiz deve adotar uma concepcao holistica ou
atomistica na valoracao da prova. O método analitico ou atomistico consiste
em considerar isoladamente cada prova. Por outro lado, segundo a concep¢ao
holistica, a escolha deve recair nas provas valoradas em seu conjunto, ainda que
apos as valoragdes isoladas.
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A principal critica do emprego da concepcao holistica da valoracdo da prova é
que ao processo nao interessa produzir narrativas coerentes e persuasivas, ainda
que falsas, mas sim basear a decisdo em uma reconstrucdo verdadeira dos fatos,
ainda que narrativamente nao coerente. A coeréncia da narrativa pode servir
como critério residual da escolha, mas somente entre versdes do fato que tenham
0 mesmo grau de suporte probatério para serem consideradas como verdadeiras.

De qualquer modo, o juiz profissional ou leigo tem o dever de realizar uma
valoracao racional que pode ser dividida em dois momentos distintos: no
primeiro, analisando o valor de cada meio de prova em si; no segundo, analisando
as provas em seu conjunto, para verificar o suporte global que dao a cada uma
das afirmagdes faticas penalmente relevantes, cuja comprovacéao seja objeto do
processo. Ressalte-se, contudo, que esse segundo momento, denominado holistico,
deve estar subordinado a narrativas que estejam comprovadas na primeira etapa.
De acordo com a proposta acima formulada das etapas de valoragao, o método
holistico pode ser util na terceira etapa valorativa, de definicio comparativa
de hipdteses, quando concorrem hipodtese alternativa foram, de um lado,
confirmadas, e de outro, ndo refutadas pelo conjunto provatério. Em tal contexto,
no terceiro e Ultimo momento se deverd buscar, entre as hipoteses alternativas
ainda em disputa, qual delas é a mais provével, de acordo com uma probabilidade
l6gica (2019, e-book ndo paginado).

A abordagem de SUSAN HAACK (uma das maiores autoridades
académicas mundiais sobre epistemologia probatdria) se assemelha a de
BADARO. HAACK (2008, p. 139-140) vislumbra uma relagio de dependéncia
mutua entre o poder individual de determinada prova e quio bem ela se encaixa
no contexto probatério geral, tal como num jogo de palavras cruzadas, em que
a chance de uma palavra estar certa depende nio sé das pistas a ela pripria
referentes (o que equivaleria a uma concepgio atomista), mas também do encaixe
da palavra com as demais que ja foram preenchidas e da chance de estas serem
corretas (numa abordagem ho/istica).

Essa aplicagio sequencial de atomismo e holismo, em momentos valorativos
préprios, consta igualmente no pioneiro trabalho de RAVI PEIXOTO,
resultante de sua pesquisa de doutoramento e prefaciado por FERRER-
BELTRAN, no qual o autor em muito subscreve as ideias de HAACK:

E necessario que a narrativa escolhida pelo juiz tenha aptidao de preencher
o standard probatério em relagdo a cada um desses fatos, ndo podendo haver
apenas uma analise global. De fato, a andlise probatéria dos fatos principais estara
conectada com as demais, mas se exige que, na decisdo, sejam indicados os
elementos de suporte probatério de cada uma delas, o que ndo impede que eles
se conectem entre si (2021, p. 127).
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Na mesma linha sio as consideracoes de FLAVIO ANDRADE, também

formuladas a partir de sua tese de doutorado:

A anélise valorativa da prova precisa seguira uma sequéncia logica, sendo
recomenddvel que o juiz primeiro aprecie ou explore cada elemento de
prova e depois tome em consideragdes o seu conjunto. Entdo, na valoragdo
individualizada, o julgador avalia a autenticidade de um documento (havia
rasuras? foi produzido mais recentemente ou é mais antigo?), a credibilidade
de um depoimento (a testemunha agiu com espontaneidade, com seguranca?
transmitiu sinceridade? qual é seu nivel cultural?) ou a consisténcia das
informagdes contidas num laudo pericial (o perito demonstrou capacidade ou
conhecimento técnico? ele empregou, em seu trabalho, uma técnica ou teoria
cientifica j& aplicada anteriormente e aceita pela comunidade cientifica?) e,
em seguida, passa a avaliar conjuntamente as provas constantes dos autos,
confrontando-as, averiguando se uma corrobora a informagédo contida na outra,
verificando se ha coeréncia entre elas (2022, p. 54-55).

Tais li¢des se relacionam ao tema da confissio porque uma leitura
apressada do CPP, especialmente de seu art. 158, poderia levar & conclusio de
que s6 a materialidade delitiva exigiria a corroboragio da confissdo por outras
provas — com destaque para o exame de corpo de delito —, dispensando-se esse
requerimento para a demonstragio da auforia. Comprovada a materialidade e
diante da confissio como prova de autoria, numa andlise Ao/istica do contexto
probatdrio, essa concepgdo resultaria inevitavelmente na condenagio do réu.
Além disso, o art. 200 do CPP diz que o livre convencimento motivado do juiz
é exercido pelo “exame das provas em conjunto”, o que poderia indicar a literal
adesio legislativa a corrente holistica.

Filiando-me a trabalhos como os de BADARO, HAACK, PEIXOTO
e ANDRADE, que revelam o estado da arte na produgio académica sobre o
tema, penso que a interpretagdo dos arts. 197 e 200 do CPP, lidos em conjunto
com os arts. 155, 156 e 158, ¢ diversa. Como bem explicam os doutrinadores,
a simples possibilidade de uma valoragio holistica do conjunto probatério nio
exclui a obrigatoriedade de, em um momento anterior, o magistrado analisar
criteriosamente cada uma das provas, declinando quais fatos se podem extrair
especificamente delas. Isso em nada despreza a concepgio holistica, mas apenas
exige o refor¢o epistémico de que, para além de se encaixarem em uma narrativa
coerente, as provas sejam capazes de demonstrar individualmente os fatos que
compdem o crime, inclusive sua autoria, apesar do siléncio do art. 158 do CPP a
seu respeito.
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Essa vertente do atomismo jd foi encampada pela Quinta Turma, quando
estabelecemos critérios mais precisos para o julgamento da apelagio defensiva
contra um veredito condenatério do tribunal do juri, fundada no art. 593, 111,
“d”, do CPP. A partir de um resgate da jurisprudéncia da Suprema Corte dos
EUA, concluimos, naquela ocasido, que “o Tribunal tem o dever de analisar se
pelo menos existem provas de cada um dos elementos essenciais do crime, ainda que
nio concorde com o peso que lhes deu o juri” (AREsp 1.803.562/CE, de minha
relatoria, Quinta Turma, julgado em 24/8/2021, DJe de 30/8/2021). A ideia
foi replicada no julgamento do REsp 1.916.733/MG (DJe de 29/11/2021),
também relatado por mim, quando concluimos que a prova capaz de demonstrar
esses elementos é apenas a prova judicializada, nos termos do art. 155 do CPP.

A luz dessa ratio, proponho que o exame do critério da corroboragio
da confissio siga uma légica similar: ao condenar o acusado confesso, o juiz
sentenciante precisa indicar provas para cada um dos elementos essenciais do
crime (conduta, materialidade e autoria) que a corroborem, segundo o rigoroso
standard probatério do processo penal. Diferentemente, se a confissio for
o unico de comprovagio de qualquer elemento do crime, serd impossivel a
condenagio do réu. Essa é a interpretacio adequada dos arts. 155, 156, 158,197
e 200 do CPP, com a aplicagio do critério da corroboragio sem desconsiderar
as perspectivas atomista e holistica, ambas com seus momentos de incidéncia
proprios.

Tal leitura no torna a confissdo uma prova inutil, mas apenas reconhece
suas limitagbes epistémicas insitas. Exigir corroboragio reciproca entre a
confissdo e as outras provas de fodos os elementos essenciais do crime, longe
de inutilizar um meio de prova legalmente previsto, é a interpretagdo que
confere maior eficicia e seguranca aos arts. 197 e 200 do CPP, considerados
sistematicamente com os arts. 155 ¢ 156 do CPP.

O critério da completude, por outro lado, diz respeito a abrangéncia da
coleta de provas e seu ingresso nos autos processuais, referindo-se a propor¢io
entre as provas produzidas pela acusagio e aquelas que seriam em tese relevantes
e pertinentes. O conjunto probatério serd idealmente completo, pelo menos
para fins juridicos, se esta razdo for igual a 1 — ou seja, se dentre todas as provas
relevantes que guardavam pertinéncia com os fatos objeto da agdo penal, a
acusagdo produziu fodas elas.

Toda atividade de valoragio probatoria é, filosoficamente, incompleta em
sua esséncia, jd que o passado nos é inacessivel e trabalhamos somente com
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elementos de prova que indicam a maior ou menor probabilidade de um fato
ter acontecido. Juridicamente, de todo modo, ¢ mesmo intuitiva a ideia de que,
quanto maior e mais diversificado for o conjunto de provas apresentado no
processo, maior ¢ a possibilidade de se chegar a uma reconstrugio fitica precisa;
inversamente, se o processo judicial ignora provas importantes e fornece ao
julgador apenas fragmentos probatérios esparsos, mais provavel é a ocorréncia
de erros (seja a absolvigdo de um réu culpado, seja a condenagio de um inocente).

A importéncia do critério da completude é evidente, pois

um objetivo de toda e qualquer pesquisa deve ser a busca pela
comprehensiveness. Quanto mais completo for o material probatério, mais
corroboradas estarao tendencialmente as hipoteses faticas; mais a prova tera,
possivelmente, condi¢des de se aproximar da verdade; mais justo serd o processo
(RAMOS, 2018, p. 132-133).

Completude e corroboragio nio sio categorias estanques, mas comunicam-
se fortemente; afinal, o grau de corroboragio de uma hipétese serd tanto maior
quanto maior for a quantidade, diversidade e qualidade de provas apresentadas
para corrobora-la, e ¢ justamente isso que traduz a nogio de completude. E
possivel acontecer inclusive o inverso: diante de um conjunto probatério pobre,
as poucas provas existentes podem fornecer alguma corroboragio a determinada
hipétese; todavia, com o aporte de mais provas de diversas espécies, produzindo
um conjunto mais completo, pode-se perceber que a hipétese inicial perdeu
forca, jd que as novas provas a desmentiram ou apontaram em sentido contrério.

A relagdo entre completude e corroboragio é explanada por SUSAN

HAACK:

Qudo corroborada é uma conclusdo (ou, como podemos colocar de forma
idiomética, qudo provavel as evidéncias tornam a veracidade da conclusao)
depende de trés fatores:

(i) quéo forte é a conexdo entre a prova e a conclusdo - apoio (supportiveness);

(ii) quao solida é a prova em si, independentemente da conclusdo - seguranca
independente (independent security); e

(iii) quanto das provas relevantes estdo incluidas - completude
(comprehensiveness).

[.]

Uma combinagao de diversos elementos de prova corrobora uma conclusdo
em um nivel mais alto do que o que seria alcancével por qualquer um de seus
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elementos isoladamente, mas apenas quando a combinacao desses elementos
aumenta o apoio (supportiveness); aprimora a seguranca independente das
provas favoraveis a conclusdo; ou eleva a completude pela introducao de outros
elementos, ndo menos capazes de suporte do que os anteriores (2008, p. 263-
265).

Os multiplos riscos epistémicos de confissdes, mesmo daquelas admissiveis,
nos permitem classifici-la como uma prova de baixa seguranca independente,
para usar os termos de HAACK. A prépria supportiveness da confissio é
igualmente afetada por esses riscos, tendo em vista que as praticas policiais
documentadas internacionalmente (a exemplo da contaminagio, do engano, da
maximizagio e da minimizagdo, abordadas hd pouco) tornam dificil estabelecer
uma relagio entre a premissa “o suspeito confessou” e a conclusio “o suspeito é
culpado”. Talvez com a excegdo de certos tipos de prova testemunhal, poucas
provas sdo tdo suscetiveis a manipulag¢des e pressdes com a meta de construir
uma narrativa que agrade a policia e a acusagio.

E no campo da completude (e sua irmd, a corroboragio), entio, que se deve
buscar um direcionamento para o exame racional da confissdo, o que coloca
sobre a acusa¢do o 6nus de buscar provas multiplas e diversas capazes de dar
suporte a sua hipétese.

Seguindo esse raciocinio, na doutrina brasileira, a completude jd foi
analisada de forma interessante enquanto um mandamento de busca da melhor
prova possivel para conferir um grau seguro de corroboragio a hipétese acusatdria,
especialmente no contexto de qualificagio do contraditério e profissionalizagio
— ainda que timida — dos ritos de produgdo da prova introduzidos pela Lei
11.690/2008. A ideia, entre nés introduzida por GERALDO PRADO (2021,
p- 112), é detalhada no 6timo trabalho de GISELA WANDERLEY:

A melhor prova é, entdo, compreendida a partir de sua relevancia epistémica
e é conceituada como o conjunto de informacdes razoavelmente disponiveis
a parte e que um julgador racional consideraria relevante para a resolucdo dos
pontos faticos controvertidos, sejam elas favoraveis, sejam desfavoraveis a
hipétese afirmada pela parte.

[.]

Haverd, entdo, violagdo ao principio da melhor prova quando, diante de
circunstancias concretas, for possivel concluir que existe (ou ja existiu) uma
prova melhor (vale dizer, com maior potencial epistémico) a que a parte tem
(ou ja teve) acesso razoavel, mas nao foi aportada ao processo por alguma razdo
objetivamente inadequada (2021, p. 56-57).
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E claro que hd um limite para a quantidade de provas aportadas ao
processo, porque a jurisdi¢do precisa ser prestada dentro de um prazo razodvel
(art. 50, LXXVIII, da CR/1988) e em consideragio a capacidade humana de
analisar informagdes, também naturalmente restrita. Dai se justificam regras
procedimentais, nio necessariamente de base epistémica, que restringem a
produgio de provas que poderiam ser relevantes, como os limites quantitativos
a inquiri¢do de testemunhas (art. 401 do CPP) e o maior 6nus argumentativo
para a expedi¢do de uma carta rogatéria (art. 222-A do CPP).

Mesmo do ponto de vista epistémico, no entanto, hd uma progressiva
perda de relevincia com o ingresso de novas provas no processo destinadas a
provar fatos ji demonstrados por outros elementos. Se o acréscimo de uma
segunda testemunha de determinado fato pode aumentar consideravelmente o
grau de probabilidade de sua ocorréncia, a chegada de uma vigésima testemunha
em pouco acrescenta ao poder de convencimento das 19 anteriores; ou, como
leciona FERRER-BELTRAN, “a partir de certo nivel, as provas redundantes
seguintes podem perder sua importancia, quando ji esteja suficientemente
provada a hipétese fatica” (2021, p. 111).

Esse “excesso de provas”, conquanto em tese possivel, ndo parece ser o
maior problema do processo penal brasileiro.

Aqui, lidamos rotineiramente com conjuntos probatdrios extremamente
frageis e incompletos, nos quais a acusagdo se contenta em produzir um minimo
de prova que julgou necessirio e deixou de lado outros meios de altissima
relevancia, capazes de contribuir decisivamente para a aferi¢io da culpa ou
inocéncia do réu; desertos probatdrios, podemos assim chamd-los. As diversas
tipologias de falhas no critério da completude sio também explicadas por

WANDERLEY, no artigo hé pouco referenciado:

Assim, a completude razodvel do conjunto probatério é obstaculizada nédo sé6
por condutas comissivas, tais como a destruicdo, a manipulacdo ou a supressao de
elementos de prova - inclusive tipificadas penalmente na legislacdo brasileiras -,
mas também por condutas omissivas, consistentes na ndo producdo de meios de
prova disponiveis e relevantes a formacao do juizo de fato. Vale frisar: a omissdo
na producdo de prova disponivel e relevante pode gerar uma incompletude
desarrazoada do conjunto probatoério, que deve ser considerada, ao final, pelo
6rgao julgador, quando da valoracdo do conjunto probatério (2021, p. 53-54).

A “incompletude desarrazoada” a que se refere o texto é objeto de
uma interessantissima doutrina genuinamente brasileira, capitaneada por
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ALEXANDRE MORAIS DA ROSA ¢ FERNANDA RUDOLFO: refiro-

me & teoria da perda da chance probatéria, que propde a seguinte formulagio geral:

Nas hipdteses em que o Estado se omite e deixa de produzir provas que
estavam ao seu alcance, julgando suficientes aqueles elementos que ja estdo a
sua disposicao, o acusado perde a chance - com a ndo producéo (desisténcia, ndo
requerimento, inviabilidade, auséncia de producdo no momento do fato etc.) -,
de que a sua inocéncia seja afastada (ou nao) de boa-fé. Ou seja, sua expectativa
foi destruida (2017, p. 462).

Isso significa que o Estado-acusagio, quando perde a chance de produzir
provas capazes de esclarecer definitivamente a culpa ou inocéncia do réu,
gera um prejuizo irrepardvel ao processo judicial, que terd de se contentar
com uma reconstru¢do ainda mais incompleta dos fatos quando esteve a sua
disposi¢do, em algum momento, uma reconstrugdo melhor. Resta invidvel,
assim, a condenagio do acusado, pois se passou por cima de uma prova que,
caso fosse produzida, poderia ter mostrado sua inocéncia ou confirmado sua
culpa. A teoria foi aplicada pela primeira vez na Quinta Turma deste ST] em
dezembro de 2021, acrescendo alguns elementos a definigdo primeva de ROSA
e RUDOLFO para especificar quio relevante deve ser a prova cuja supressio
conduz a absolvi¢io do réu:

Quando a acusagdo nao produzir todas as provas possiveis e essenciais para a
elucidacdo dos fatos, capazes de, em tese, levar a absolvicao do réu ou confirmar a
narrativa acusatoria caso produzidas, a condenacéo sera invidvel, ndo podendo o
magistrado condenar com fundamento nas provas remanescentes.

(AREsp 1.940.381/AL, de minha relatoria, Quinta Turma, julgado em
14/12/2021, DJe de 16/12/2021.)

Mais recentemente, o mesmo colegiado reconheceu a perda da chance
probatéria em duas agbes penais por homicidio, a fim de impronunciar os réus
que foram acusados com espeque em testemunhos indiretos, tendo o Ministério
Publico deixado de produzir provas relevantissimas — depoimentos, exames
residuogréficos, pericias balisticas — que, em algum momento, estiveram a seu
alcance e poderiam ter concorrido decisivamente para a elucida¢do dos fatos
(AgRg no HC 725.552/SP, julgado em 19/4/2022, DJe de 26/4/2022; ¢ AgRg
no AREsp 2.097.685/MG, julgado em 16/8/2022, DJe de 22/8/2022, ambos de

minha relatoria).

Perceba-se, entdo, como se relacionam de maneira dinimica os conceitos
valorativos até aqui trabalhados: ao perder a chance de apresentar provas que
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corroborem independentemente sua tese, a acusagdo gera uma incompletude no
conjunto probatdrio que priva o Judicidrio e a sociedade da melhor prova possivel
para o esclarecimento do crime. Isso aumenta desproporcionalmente o grau de
incerteza insito a toda decisdo sobre fatos passados, de uma maneira capaz de
criar divida objetiva quanto a qualquer decreto condenatério e impor, como
consequéncia, a absolvigio do réu.

A fixagdo das forgas policiais com a confissio enquanto “rainha das provas”
gera um campo fértil para a ocorréncia desse fenémeno, consoante a pesquisa de
ENIO LUIZ ROSSETTO sobre a matéria. Mesmo ja decorridas mais de duas
décadas desde a publicagio do trabalho, suas palavras permanecem tristemente
atuais e refletiriam a realidade do pais com igual precisio se escritas hoje:

A desaparelhada policia brasileira estd, na verdade, desacostumada a proceder
a investigacdo mais apurada. Diante da existéncia do fato criminoso prendem-se
os suspeitos de sempre e esquadrinha-se a “investigacdo” a partir do suspeito,
de maneira que a busca frenética pela descoberta do autor leva o policial a
extorquir confissao daquele que tdo-somente é suspeito, por qualquer razéo, do
cometimento de um crime (2001, p. 225).

Na mesma dire¢do, mais recentemente, expds o professor NUCCI:

Se um acurado exame de DNA pode determinar o autor de um homicidio, com
quase absoluta precisao, para que ouvir dezenas de testemunhas que “ouviram
dizer” quem foi o autor do delito?

[.]

Se o exame dactiloscopico pode servir de prova concludente em muitos
casos, por que continuar obrigando o réu a confessar a for¢a? Tudo porque faltam
recursos e, assim acontecendo, surge a desculpa - infundada, frise-se — de ser o
unico meio para garantir a “seguranca social”.

Pelo exposto, diante de flagrante atraso no desenvolvimento das investigacdes
policiais, insiste a policia judicidria em buscar provas em torno do suspeito e,
posteriormente, quando a causa estad em juizo, segue o magistrado a mesma
linha. Se possivel, alcanca-se a desejavel confissdo. Admitida a culpa, afinal de
contas, para que investigar ou continuar instruindo o feito com argucia e de modo
detalhado? Essa visdo equivocada precisa alterar-se. Nao é justificativa plausivel
manter o foco da producdo da prova em torno da confissdo, algo nitidamente
medieval (2015, p. 182).

Para exemplificar como isso acontece, ndo é necessdrio sequer ir além do
caso dos autos. Aqui, o furto da bicicleta da vitima foi gravado em video pela
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cimera de seguranca de um supermercado, mas a policia inexplicavelmente
nio colheu uma cépia das filmagens para junti-la aos autos do inquérito ou do
processo; ao contrério, a policia preferiu obter do réu uma confissio informal,
sabe-se 14 em quais condigbes, ignorando uma prova que poderia resolver
a investiga¢do quase que imediatamente. Em decorréncia dessa gritante e
incompreensivel violagdo do art. 6°, I e III, do CPP, o juiz singular até chegou
a solicitar ao supermercado que enviasse a gravagio (e-STJ, fls. 80, 83 e 118),
mas o estabelecimento nio dispunha mais da midia naquela ocasido, porque nio
guardou as filmagens por tanto tempo — até porque ninguém pediu que o fizesse
(e-ST]J, fls. 122-123). Resultado: o video com o registro do crime foi perdido
para sempre, por culpa exclusiva da policia, e mesmo assim o Ministério Puablico
quer que nos contentemos com provas de baixissima qualidade, como uma
confissdo informal, para manter a condenagdo do recorrente.

E ébvio que esse tipo de situagdo medieval, nas palavras de NUCCI,
ndo pode ser aceito pelo Judicidrio, nem mesmo se for judicial a confissdo do
acusado, e é precisamente com os critérios da corroboragio e da completude
que conseguimos coibir atuagdes policiais e ministeriais tdo precdrias. Em sua
aplicacio, verificamos se as demais provas dos autos sustentam a tese acusatéria
independentemente da confissdo e, outrossim, se o conjunto formado pelas
outras provas ¢ completo o suficiente para que se chegue a uma conclusio de
certeza juridica objetiva quanto a culpa do réu.

Nesses termos, minimizamos os grandes riscos das confissdes falsas, ji
amplamente demonstrados na literatura cientifica, mas até hoje quase ignorados
pela Justica brasileira. Fomentamos, ademais, a quebra da forte dependéncia que

L. 1 . ~ «, s . 9 . . . . .

a policia brasileira tem da confissio enquanto “técnica” investigativa, exigindo
que a policia efetivamente investigue os delitos que chegam a seu conhecimento,
colhendo elementos que permitam, na fase judicial, a apresentagdo de um
conjunto probatério sélido, diversificado e seguro para a reconstrugido dos fatos.

Afinal, “a jurisdi¢io materialmente considerada consiste sempre em um
‘accertamento di fatt7, que nio pode prescindir de uma investiga¢do criminal,
sem a qual se tornaria o juizo em um exercicio de decisio meramente formal
(decisionismo)” (PEREIRA, 2022, p. 65). Embora somente sejam tecnicamente
provas aquelas produzidas em juizo, as condutas adotadas pela policia no
inquérito policial sdo da mais elevada importincia, porque é com elas que
se produzem as primeiras provas irrepetiveis ou cautelares e se identificam
as fontes para as provas a serem futuramente produzidas no processo. Sem a
execuc¢do adequada desse trabalho prévio, fica praticamente impossibilitada a
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posterior atuagdo do Ministério Publico na apresentagido de provas relevantes
em juizo. A jurisdi¢do criminal justa precisa, pois, de uma investiga¢do criminal
eficiente, competente e profissional para que possa ser exercida, sob pena de se
elevar o risco de condenagdes de pessoas inocentes — que, com as atuais praticas
da policia e do Ministério Publico brasileiros, certamente é altissimo.

Isso é o que requer o préprio art. 6° do CPP, quando institui para o
delegado, dentre outras, as obrigagdes funcionais de resguardar o corpo de delito
(inciso II) e arrecadar “fodas as provas que servirem para o esclarecimento
do fato” (inciso III). Nenhuma dessas providéncias foi tomada no presente
caso, e a certeza da policia de que a confissio informal do acusado (extraida
em circunstancias desconhecidas, repito) bastaria para gerar sua condenagio
é certamente um fator de estimulo a situagdo generalizada de inércia policial.
Elevar o standard a ser vencido pela acusagio no exame de confissdes terd, assim,
o efeito benéfico de incentivar um maior profissionalismo na atuagio policial e
ministerial, com condenagées mais seguras e justas.

1V. 4 — Resumo da proposta

A confissio extrajudicial admissivel pode servir apenas como meio de

obten¢do de provas, indicando a policia ou ao Ministério Publico possiveis
fontes de provas na investigagdo, mas nio pode embasar a sentenca condenatoria.

A confissdo judicial, em principio, é, obviamente, licita. Todavia, para a
condenagio, apenas serd considerada a confissio que encontre algum sustento
nas demais provas, tudo a luz do art. 197 do CPP.

V — Resposta a possiveis objegoes

Com o objetivo de entregar um voto completo e promover um debate
abrangente neste colegiado, analiso os principais argumentos contririos as
propostas aqui encaminhadas, cujo levantamento considero provivel no meio
juridico.

V.1 — Objecies processuais

Primeiramente, afasto a alegagio ministerial de que a Samula 7/ST]J
impediria a manifesta¢io deste Tribunal Superior sobre o pontos acima
tratados. No presente julgamento, esti-se diante de temas que integram o
direito probatério a partir da interpretagio dos arts. 155, 156, 157, 158, 197,
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199, 200, 386 ¢ 400, § 1°, do CPP, a fim de estabelecer quando uma determina
prova (a confissio) é admissivel no processo penal e quais sio os critérios de sua
valoragio.

Aplicé-los a esta agdo penal exige somente o controle da fundamentagio
da sentenca condenatéria e do acérddo que a confirmou, a fim de verificar
se, no quadro fatico delineado pelas instdncias ordindrias, as provas por elas
elencadas atendem as regras juridicas respectivas. Analogamente, tal atividade
¢ similar a que faz esta Corte quando reforma sentencas condenatérias
baseadas em reconhecimentos fotogrificos: partindo da fundamentagio da
condenagio, avalia-se se a prova em que se embasaram as instincias ordindrias
(o reconhecimento fotogrifico) estd de acordo com o direito objetivo (art. 226
do CPP), concluindo-se que ndo, a luz da interpretagio firmada no julgamento
do HC 598.886/SC, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe de
18/12/2020.

Superada a incidéncia da Stumula 7/STJ, vislumbro algumas objecoes
referentes ao principio da legalidade: diriam os opositores a este voto que
nenhum dos requisitos de admissibilidade ou critérios de valoragio da confissio
estdo previstos em lei, de modo que nio seria licito ao Judicidrio encampd-los.

Discordo dessa concepgio porque o CPP ndo estabelece nenhuma regra
explicita para o exercicio do juizo de admissibilidade das provas a partir de sua
relevancia (art. 400, § 1°), nem para a livre apreciagio da confissio (arts. 155 ¢
197), mas o juiz precisa, ainda assim, utilizar a/gum critério para essa finalidade.
Mesmo que nio o diga, nem afirme qual foi a regra epistémica de que se vale,
o magistrado usa logicamente a/gum pardmetro para decidir quais provas sao
relevantes e, como tais, devem ser admitidas; e quais fatos estio comprovados a
luz das provas produzidas. O fato de o CPP nio prever regras mais claras para
nenhum desses juizos probatdrios nio exime o juiz de exercé-los (pela vedagio
ao non liquet, insisto), o que obviamente precisa ser feito com sustento em
algum sistema racional. Se o Judicidrio deixar de dizer quais critérios sdo esses,
para evitar uma (inexistente) ofensa a legalidade, isso nio significa que nio
os utilizou, mas somente que se omitiu em declard-los abertamente. Nenhum
critério de admissibilidade ou valorag¢do probatéria que for empregado pelo
julgador no exame da confissio estd previsto literalmente no CPP, e mesmo
assim o juiz é obrigado a valer-se de algum processo mental (todos eles sem
codificagio expressa) para tanto.

Quando o ST]J esclarece quais sio os critérios para decidir se a confissio
passa no teste de admissibilidade e como deve ser sua valoragio, apenas
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interpreta e atribui maior densidade normativa aos arts. 155, 156, 158,197,199,
200 e 400, § 1°, do CPP, tarefa que cabe a jurisprudéncia e constitui a prépria
quintesséncia da jurisdi¢do superior, ao desempenhar sua fun¢do nomofilatica.
A situagdo seria diferente, por certo, se os pardmetros elencados pelo STJ
discordassem daqueles expostos na lei, mas ndo ¢ isso que acontece. A legislagio
nio especificou o modo de admitir ou valorar uma confissio, valendo-se de
conceitos juridicos indeterminados para tanto: “irrelevantes” (art. 400, § 1°, do
CPP), “livre apreciagio da prova” (art. 155), “critérios adotados para os outros
elementos de prova” (art. 197) e “compatibilidade ou concordancia” (art. 197)
sdo expressoes sem significados atribuidos explicitamente pelo préprio CPP,
cujos sentidos devem ser construidos pelo intérprete numa perspectiva juridica
de integridade (art. 926 do CPC), como a que se propde neste voto.

Especificamente no campo do art. 155 do CPP, certamente haverd quem
diga que as propostas aqui encaminhadas violam a liberdade do magistrado na
formacio de seu convencimento.

Divirjo dessa obje¢do porque ela se pauta em uma interpretagio de livre
apreciacdo da prova que, conquanto comum no Brasil, ja foi superada hd
décadas por todos os sistemas juridicos ocidentais mais desenvolvidos. Hoje,
conforme expliquei no capitulo IV deste voto — para onde remeto o leitor — ¢
uninime na doutrina e jurisprudéncia comparadas a nog¢do de que o sistema de
livre apreciagdo ndo apenas aceita, mas exige a defini¢do de critérios juridicos
légicos e racionais para a valoragio probatéria, tarefa que, diante da omissdo do
legislador, compete aos Tribunais.

Renunciar a essa atribui¢do equivaleria a permitir o puro arbitrio do juiz
na avaliagio das provas (eventualmente substituido por igual arbitrio de um
Tribunal de apelagio), diante da auséncia de pardmetros juridicos para se dizer
se sua conclusdo sobre as provas foi certa ou errada. Nao ¢ isso, evidentemente,
que se espera de um sistema judicidrio democritico, e as profundas pesquisas
atuais em epistemologia da prova — das quais citei algumas — refor¢am que &, sim,
possivel e necessdria a defini¢do de critérios objetivos de valoragio probatdria.

Encerrando as obje¢des processuais, talvez se afirme que os requisitos
de admissibilidade da confissdo extrajudicial gerariam para o Estado o 6nus
de provar um fato negativo (qual seja, o de que a confissdo nio foi obtida sob
tortura), diabélico por natureza.

Ha diversos equivocos nesse argumento. Em primeiro lugar, como acontece
com todas as provas, o 6nus de comprovar a licitude de seu modo de obtengédo
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¢ e sempre foi da acusagio; todas as formalidades exigidas para a produgio de
provas tipicas, bem como para a preservagio da cadeia de custédia das provas
em geral (arts. 158-A a 158-F do CPP), demonstram isso. Em segundo lugar,
a finalidade dos requisitos de admissibilidade da confissdo extrajudicial nio é
simplesmente prevenir a tortura (dimensio formal), mas também garantir outros
aspectos materiais de fiabilidade epistémica. E, finalmente, mesmo em relagio a
tortura, nao hd nenhum fato negativo a ser comprovado: o que se exige é que o
Estado comprove fatos positivos referentes a0 modo de obtencdo da confissio,
especialmente em relagdo a sua voluntariedade. E 6bvio que, comprovados esses
fatos positivos (o local onde foi realizado o interrogatério, quem estava presente,
o que foi dito naquela ocasido), infere-se um risco menor de ocorréncia da
tortura, o que claramente nio se confunde com uma prova diabélica.

V.2 — Objegies financeiras e relativas a independéncia entre os poderes

Ainda pensando no principio da legalidade, numa dimensio or¢amentiria,
poder-se-ia dizer que os requisitos de admissibilidade da confissdo extrajudicial
aqui examinados imporiam a realiza¢do de gastos publicos a Administragdo, sem
previsio legal.

Esse argumento, contudo, confunde o estabelecimento de um standard de
admissibilidade no processo criminal, matéria da qual efetivamente tratei; com
o controle jurisdicional de politicas publicas, que ndo é objeto deste voto, o qual
nao obriga a Unido e nenhum dos Estados a aparelhar suas policias para a extracdo de
confissaes.

-

E importante perceber que as formas de prevengio e repressio a
criminalidade resultam sempre de escolhas politicas, o que significa dizer que o
modelo atualmente adotado por nossas policias ndo ¢ fruto de um acaso, nem de
uma obrigatoriedade legal, mas sim de uma decisdo tomada pelo Estado. Obter
confissdes enquanto mecanismo de investiga¢do criminal ndo é um imperativo
juridico, constituindo uma op¢do feita pelas autoridades policiais como tentativa
de compensar as profundas deficiéncias estruturais de sua atuagio, que nio sio
de responsabilidade do réu. Se o Estado gpzou pela adogdo dessa estratégia, é sua
responsabilidade arcar com os 6nus e bonus dela decorrentes para garantir sua
seguranga.

Como ji afirmei em outras ocasides, o exercicio dos jus puniendi envolve
sempre algum nivel de gasto publico. Qualquer sentenga absolutéria que
considere insuficiente a prova produzida pela acusagio, por nio ter esta superado



Jurisprudéncia da TERCEIRA SECAO

o standard do processo penal, significa que, caso pretenda assegurar condenagdes
futuras, o Estado precisard fazer investiga¢cées mais completas, produzindo
provas de maior qualidade (e consequentemente gastar mais dinheiro), e nem
por isso se impede o juiz criminal de proferi-las.

Quando nossa jurisprudéncia proclama, por exemplo, que o testemunho
indireto ndo ¢ suficiente para fundamentar a pronincia ou a condenagio
(AgRg no REsp 1.940.104/AM, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, DJe de
19/5/2022), esté-se criando um 6nus probatério do qual o Estado, caso deseje
se desincumbir, terd de efetuar gastos adicionais, remunerando promotores,
delegados, agentes policiais e juizes para localizar e ouvir em juizo a testemunha
direta. Seria mais barato, com certeza, contentar-se com o simples relato indireto
sobre o que algtiem ouwiu dizer de testemunhas, mas nem por isso aceitamos tal
prética, justamente por nio se adequar ao sfandard probatério do processo penal.

Do mesmo modo, quando decidimos que a prova pericial para demonstrar
a incidéncia da qualificadora do art. 155, § 4°, I, do CP somente pode ser
dispensada em situagées pontuais (AgRg no HC 679.692/SC, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, DJe de 11/10/2021), estabelecemos um 6nus probatério
que s6 é vencido pelo Estado mediante a realizagio de investimentos financeiros
na contratagdo de peritos, na manuten¢io dos equipamentos necessdrios
para seus exames etc. Definitivamente, seria mais pritico e menos custoso
dispensarmos a pericia e admitirmos seu suprimento pela prova testemunhal,
mas ndo o fazemos, novamente, por uma questio de standards de prova.

Encerrando minha lista de exemplos préticos, o préprio acérdio (HC
598.886/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe de 18/12/2020) que
revolucionou o reconhecimento de pessoas — e, ouso dizer, a epistemologia
da prova no direito brasileiro — carrega uma dimensio financeira, porque se o
aparato acusador quiser utilizar a ferramenta do reconhecimento pessoal como
meio para assegurar condenagdes, terd de incorrer em gastos para aparelhar as
policias em um nivel que permita cumprir o 6nus probatério ali estabelecido.

Decidir que a prova produzida nio supera determinadas exigéncias l6gico-
juridicas e indicar qual seria a prova capaz de fazé-lo, como acontece numa
sentenca absolutéria, é uma questdo probatéria; isso é algo fundamentalmente
diferente de obrigar o Estado a comprar X quantidade de equipamentos
num prazo Y, medida que se enquadraria no controle judicial de politicas
publicas. Apenas a questdo probatdria é enfrentada neste voto, que ndo cuida

da segunda.
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Prova disso é que, caso todas as policias do Brasil continuem a extrair
confissdes como fazem atualmente, ignorando as consideragdes tecidas neste
voto, nenhuma consequéncia legal advira as pessoas juridicas de direito piblico
que integram, nem a seus gestores. Se estivéssemos diante de uma ordem judicial
para a compra de equipamentos (algo que efetivamente interferiria, validamente
ou ndo, na esfera orgamentdria dos demais poderes), as pessoas juridicas se
sujeitariam a medidas de execugio especifica, como o bloqueio de verbas publicas,
enquanto os gestores poderiam responder por crime de desobediéncia (art. 330
do CP). Nada disso acontecerd aqui: a unica consequéncia serd endoprocessual,
com a inadmissdo da confissdo extrajudicial que nio atenda aos pressupostos
minimos de admissibilidade.

Entendimento contrdrio significaria, na prética, que o Judicidrio teria
de aceitar qualquer tipo de prova apresentado pela policia ou pelo Ministério
Publico e condenar todos os réus, porque a institui¢io de qualquer controle de
admissibilidade ou valora¢do desses elementos criaria para o Estado algum tipo
de gasto.

Dito de outro modo, é o Estado quem precisa atender aos dnus inerentes
a estratégia judicial por ele adotada, formular uma estratégia diferente ou entdo
suportar o desgaste politico do insucesso de sua politica de seguranca. Nio
¢ possivel, contudo, o rebaixamento de standards probatérios criminais para
adequd-los a maior conveniéncia estatal, porque isso eliminaria a prépria razio
de ser da jurisdi¢do criminal. O Judicidrio tem a competéncia exclusiva para
administrar san¢des penais (nulla poena sine judicio, proclamaria FERRAJOLI)
exatamente para impedir que a liberdade e a vida do cidaddo fiquem & disposigao
daquilo que a policia e o Ministério Piblico considerem o meio probatério mais
barato, ou mais rdpido, ou menos trabalhoso. De forma ainda mais simples: é a
acusagdo quem precisa se estruturar, inclusive financeiramente, para atender ao
standard probatério do processo penal, e ndo o sfandard quem deve se rebaixar
para atender a conveniéncia financeira do Estado acusador.

V.3 — Objegies priticas

Nio me comovem argumentos ad ferrorem sobre a generalizagido da
impunidade ou a inviabiliza¢io da persecu¢do penal. Tais consideragdes,
genéricas por esséncia, tampouco permitem que os sfandards probatérios do
processo penal se rebaixem para atender ao clamor social difuso por mais
encarceramento; outrossim, a policia e o Ministério Publico tém autonomia
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para fazer uma andlise de custos e beneficios e decidir se irdo adequar-se
aos parametros estabelecidos neste voto, destinados sobretudo a evitar a
condenagio de pessoas inocentes, ou manter inalteradas suas priticas. Apenas na
segunda hipétese, caso essas autoridades optem por insistir em sua omissio na
investiga¢do real de crimes, apresentando ao Judicidrio dentncias embasadas
em provas de baixissima qualidade, é que réus serdo absolvidos ou condenagoes
serdo reformadas.

Condenar uma pessoa inocente ¢ uma dupla injustica, que afeta a0 mesmo
tempo o réu, massacrado pelo Estado sem nenhuma prova sélida de sua culpa, e
a vitima, uma vez que a pessoa que realmente lesionou seus direitos permanecera
livre e impune. Essa, sim, é a verdadeira impunidade. Prevenir que pessoas sejam
condenadas por crimes que nio cometeram devia corresponder, também por tais
razdes, a uma prioridade mixima das autoridades policiais e ministeriais.

Nio presumo, é claro, que todo policial seja um torturador, ou que tenha
extraido ilicitamente toda confissio apresentada em juizo, ou que toda confissio
seja fagsa. O que destaco €, unicamente, a existéncia de um risco relevante de que
tais fatos acontecam, pautando-me em dados objetivos e pesquisas corroboradas
independentemente por amplissima bibliografia nacional e internacional, o
que reclama a aten¢io do Judicidrio para neutralizd-lo ou a0 menos diminui-
lo. Aqui nio hd, entdo, nenhuma presungio: o que este voto propde é apenas o
ceticismo, com a exigéncia de garantias e corroboragio da hipétese acusatoria.

Finalmente, seria possivel questionar a utilidade pritica de minhas
propostas sobre a admissibilidade e valoragdo da confissdo extrajudicial, tendo
em vista que o art. 155 do CPP veda a prolagdo de decisio jurisdicional
embasada unicamente nos elementos do inquérito. Entretanto, como demonstra
empiricamente SEMER (2020, p. 223), é extremamente comum que os indicios
repetiveis apurados pela policia, dentre eles a confissio extrajudicial, aparecam
em sentengas condenatérias, mesmo quando ndo confirmados em juizo; diversos
outros estudiosos referenciados nestas pdginas trazem conclusdes similares. A
prépria sentenca proferida nestes autos o fez. Hd, por conseguinte, uma inegéavel
necessidade de que o Judicidrio se posicione sobre o tema, esclarecendo em que
condi¢bes uma confissio colhida fora do processo penal podera nele ingressar e
quais sdo seus efeitos.

VI — Sintese das teses ora fixadas

Para fins didéticos, como foram de facilitar a compreensio da ratio de um
voto extenso e que aborda diversos temas (inclusive para permitir sua aplicagio
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pelas instincias ordindrias e pelo Ministério Publico), indico quais sdo as teses
cuja fixa¢do proponho ao colegiado:

VI.1 — A confissio extrajudicial somente serd admissivel no processo
judicial se feita formalmente e de maneira documentada, dentro de um
estabelecimento estatal publico e oficial. Tais garantias ndo podem ser
renunciadas pelo interrogado e, se alguma delas nio for cumprida, a prova
serd inadmissivel. A inadmissibilidade permanece mesmo que a acusagio tente
introduzir a confissdo extrajudicial no processo por outros meios de prova
(como, por exemplo, o testemunho do policial que a colheu);

VI.2 = A confissio extrajudicial admissivel pode servir apenas como
meio de obtencdo de provas, indicando a policia ou ao Ministério Publico
possiveis fontes de provas na investiga¢do, mas nio pode embasar a sentenca
condenatdria; e

VI.3 — A confissio judicial, em principio, é, obviamente, licita. Todavia,
para a condenagio, apenas serd considerada a confissio que encontre algum
sustento nas demais provas, tudo a luz do art. 197 do CPP.

Vale fazer um acréscimo pontual: ainda que sejam eventualmente
descumpridos seus requisitos de validade ou admissibilidade, qualquer tipo de
confissio (judicial ou extrajudicial, retratada ou nio) confere ao réu o direito a
atenuante respectiva (art. 65, III, “d”, do CP) em caso de condenagio, mesmo
que o juizo sentenciante nio utilize a confissio como um dos fundamentos
da sentenga. Isso porque, como decidiu a Quinta Turma no julgamento do
REsp 1.972.098/SC, basta que o réu confesse para ter direito a atenuagio da
pena, independentemente de quéo eficaz ou importante a confissio seja para a
resolugdo da causa:

Penal e Processual Penal. Recurso especial. Roubo. Interpretacao da Sumula
545/ST). Pretendido afastamento da atenuante da confissédo, quando néo utilizada
para fundamentar a sentenca condenatéria. Descabimento. Auséncia de previsao
legal. Principios da legalidade, isonomia e individualizagcao da pena. Interpretacao
do art. 65, lll, “d", do CP. Protecdo da confianca (vertrauensschutz) que o réu,
de boa-fé, deposita no sistema juridico ao optar pela confissdo. Proposta de
alteracdo da jurisprudéncia. Recurso especial desprovido.

1. O Ministério Publico, neste recurso especial, sugere uma interpretacgéo a
contrario sensu da Simula 545/STJ para concluir que, quando a confisséo nao for
utilizada como um dos fundamentos da sentenca condenatoria, o réu, mesmo
tendo confessado, ndo fard jus a atenuante respectiva.

2.Tal compreensao, embora esteja presente em alguns julgados recentes desta
Corte Superior, nao encontra amparo em nenhum dos precedentes geradores
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da Sumula 545/STJ. Estes precedentes instituiram para o réu a garantia de que a
atenuante incide mesmo nos casos de confissdo qualificada, parcial, extrajudicial,
retratada, etc. Nenhum deles, porém, ordenou a excluséo da atenuante quando
a confissao nao for empregada na motivacdo da sentenca, até porque esse tema
nao foi apreciado quando da formagao do enunciado sumular.

3. 0 art. 65, Ill, “d", do CP nao exige, para sua incidéncia, que a confissao do
réu tenha sido empregada na sentenca como uma das razdes da condenacéo.
Com efeito, o direito subjetivo a atenuacdo da pena surge quando o réu confessa
(momento constitutivo), e ndo quando o juiz cita sua confissdo na fundamentacdo
da sentenca condenatéria (momento meramente declaratério).

4. Viola o principio da legalidade condicionar a atenuacado da pena a citacdo
expressa da confissdo na sentenca como razao decisdria, mormente porque o
direito subjetivo e preexistente do réu nao pode ficar disponivel ao arbitrio do
julgador.

5.Essarestricdo ofende também os principios da isonomia e da individualizacao
da pena, por permitir que réus em situagcdes processuais idénticas recebam
respostas divergentes do Judiciario, caso a sentenca condenatéria de um deles
elenque a confissdo como um dos pilares da condenagao e a outra ndo o faga.

6. Ao contrério da colaboracdo e da delagdo premiadas, a atenuante da
confissdo ndo se fundamenta nos efeitos ou facilidades que a admissao dos fatos
pelo réu eventualmente traga para a apuracdo do crime (dimensao pratica), mas
sim no senso de responsabilidade pessoal do acusado, que é caracteristica de sua
personalidade, na forma do art. 67 do CP (dimensao psiquico-moral).

7. Consequentemente, a existéncia de outras provas da culpabilidade do
acusado, e mesmo eventual prisdo em flagrante, ndo autorizam o julgador a
recusar a atenuacao da pena, em especial porque a confissdo, enquanto espécie
sui generis de prova, corrobora objetivamente as demais.

8. O sistema juridico precisa proteger a confianca depositada de boa-fé pelo
acusado na legislacdo penal, tutelando sua expectativa legitima e induzida
pela prépria lei quanto a atenuacdo da pena. A decisdo pela confissao, afinal, é
ponderada pelo réu considerando o trade-off entre a diminuicao de suas chances
de absolvicdo e a expectativa de reducao da reprimenda.

9. E contraditéria e viola a boa-fé objetiva a postura do Estado em garantir
a atenuacdo da pena pela confissdo, na via legislativa, a fim de estimular que
acusados confessem; para depois desconsidera-la no processo judicial, valendo-
se de requisitos nao previstos em lei.

10. Por tudo isso, o réu fard jus a atenuante do art. 65, lll, “d", do CP quando
houver confessado a autoria do crime perante a autoridade, independentemente
de a confissao ser utilizada pelo juiz como um dos fundamentos da sentenca
condenatoria.

11. Recurso especial desprovido, com a adocdo da seguinte tese: o réu fara jus
a atenuante do art. 65, lll, “d’, do CP quando houver admitido a autoria do crime
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perante a autoridade, independentemente de a confissao ser utilizada pelo juiz
como um dos fundamentos da sentenca condenatéria, e mesmo que seja ela
parcial, qualificada, extrajudicial ou retratada.

(REsp n. 1.972.098/SC, de minha relatoria, Quinta Turma, julgado em 14/6/2022,
DJe de 20/6/2022.)

A Sexta Turma também aderiu de imediato a esse entendimento:

Habeas corpus. Penal. Latrocinio tentado. Dosimetria. Primeira fase: presenca
de mais de quatro circunstancias judiciais desfavoraveis. Fracdo de aumento
inferior a um sexto para cada. Proporcionalidade. Segunda fase: atenuante da
confissdo espontanea parcial. Cabimento. Desnecessidade de a confissdo ter sido
utilizada pelo juizo como um dos fundamentos da condenagao. Entendimento
firmado no julgamento do REsp n. 1.972.098/SC. Terceira etapa: fracdo de
diminuicdo em um terco. Iter criminis percorrido. Legalidade. Ordem de habeas
corpus parcialmente concedida.

1. Nao houve desproporcionalidade no aumento da pena-base em 8 (oito)
anos de reclusao, tendo em vista que, contrariamente ao aduzido pela Defesa, as
instancias ordindrias consideraram negativas mais de 4 (quatro) circunstancias
judiciais, o que, com a incidéncia da fracdo de aumento usual de 1/6 (um sexto)
para cada, levaria a exasperacao da reprimenda em patamar superior a oito
anos.

2. As instancias de origem adotaram posicionamento que esta em dissonancia
ao entendimento sufragado pelo Superior Tribunal de Justica, no sentido de que
a atenuante encartada no art. 65, inciso lll, alinea d, do Cédigo Penal, deve ser
reconhecida mesmo que o agente a tenha revelado de forma parcial, consoante
enunciado da Sumula n. 545/STJ. Além disso, a atual posicdo desta Corte Superior
de Justica, firmada no julgamento do REsp n. 1.972.098/SC (Rel. Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe 20/6/2022), é no sentido de
que, confessada a pratica delitiva, impde-se a reducao da pena na segunda fase
da dosimetria (art. 65, inciso lll, alinea d, do Cédigo Penal), independentemente
de a confissao ter sido utilizada pelo Juiz como um dos fundamentos da sentenca
condenatoria.

3. Foram expostas motivacdes idoneas para a eleicdo da fracdo de 1/3 (um
terco) para a diminuicao da pena pela tentativa, porquanto ressaltou-se o
considerdvel iter criminis percorrido pelo Agente, “sendo que o crime chegou
muito préximo a consumacao e quase ceifou a vitima, tendo se esgotado toda a
acao criminosa, ja que foram efetuados 6 (seis) disparos”.

4. Ordem de habeas corpus parcialmente concedida.

(HC n. 753.332/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em
14/9/2022, DJe de 27/9/2022.)
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Por conseguinte, nos casos em que o magistrado desconsiderar a confissdo
enquanto dado probatério por constatar algum dos vicios abordados neste
acérdio, mas condenar o réu por outros fundamentos, deverd aplicar a atenuante
do art. 65,111,“d”, do CP. Este voto, entdo, ndo altera em nada nossa compreensio
sobre os efeitos da confissio na dosimetria da pena: até em observincia ao
principio do favor rei, permanece a conclusio de que basta a confissio perante a
autoridade para que o acusado faga jus a atenuante respectiva.

VII — Modulacdo temporal de efeitos

As propostas apresentadas ao longo deste voto sobre a admissio e valoragio
da confissdo, acima sintetizadas na forma de trés teses, sio de certo modo
inéditas na jurisprudéncia deste STJ. Acredito que elas dialogam bem com
diversos de nossos precedentes, como ji expliquei, mas o seu especifico teor
¢ uma inovagdo apresentada neste julgamento. Diversos atos investigativos e
processuais (de interrogatérios a sentencas) foram praticados sem que, até o
momento, este Tribunal lhes tivesse analisado com base nos critérios que ora
proponho. Por isso, sugiro que modulemos temporalmente a aplicacio dessas teses,
de modo que s6 incidam para fatos ocorridos a partir do primeiro dia apds a
publicagio deste acérdio no DJe, conforme o permissivo do art. 927, § 3°, do

CPC.

Assim, preservamos a seguranga juridica ao evitar possiveis anulagdes de
atos estatais que, a luz da jurisprudéncia anterior, seriam reputados validos.
Evitamos, também, a surpresa as institui¢des estatais, que, conhecedoras do
teor deste voto apés sua publicagdo, terdo meios de se adequar a ele. Nio
ignoro que a modulagio temporal se trata de um remédio amargo e entendo
os posicionamentos contririos a essa forma de julgamento. A questdo é que
se trata de técnica expressamente prevista na legislagio (art. 927, § 3°, do
CPC) para emprego em casos de mudangas jurisprudenciais relevantes, como
a que fazemos nesta ocasido, o que justifica, em minha visdo, sua adog¢do na
hipétese.

Ressalto que essa modulag¢ido ndo se aplica a consideragio que fiz sobre a
dosimetria da pena, até porque as duas Turmas ji reconhecem eficicia atenuante
a confissio (retratada ou nio, parcial ou completa, plena ou qualificada, judicial
ou extrajudicial, utilizada ou nio na motivagio da sentenca condenatéria) desde
2022. Logo, permanece aplicivel, sem modulagio, a orientagdo firmada no
julgamento do REsp 1.972.098/SC, acima referenciado.
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VIII — O caso concreto

Como se extrai dos autos, além do desprezo ao relato de tortura feito pelo
acusado — que nio chegou a ser considerado em nenhum momento pelo juiz —,
duas foram as provas utilizadas para condend-lo pela pritica do crime de furto:
a confissdo informal do réu perante a policia, por ele negada desde o primeiro
momento em que foi ouvido formalmente por uma autoridade estatal, ainda no
inquérito; e o reconhecimento fotografico feito pela vitima.

Transcrevo, nesse sentido, os seguintes excertos da sentenca, proferida em

audiéncia (e-STJ, fls. 158-159):

A materialidade do delito restou comprovada pela prova oral produzida em
juizo, como se vera. A autoria também restou devidamente comprovada. Com
efeito, o denunciado negou a pratica do furto, afirmando que apenas inventou
aos militares durante a abordagem que havia sido o autor do crime por conta da
pressao psicolégica que eles Ihe fizeram. Disse desconhecer quem foi o verdadeiro
autor do delito, acrescentando nunca ter possuido o apelido “Pulguinha’, o qual,
conforme os policiais, foi mencionado pela vitima quando ela teria reconhecido
o agente pelas filmagens das cameras de seguranca. A ofendida, por sua vez,
disse ter acionado a PM apés dar falta de sua bicicleta, apds o que todos viram
as filmagens das cameras de seguranca do supermercado onde se encontrava,
sendo possivel visualizar com clareza o rosto do agente, pois ele chegou a ficar
bem de frente para uma camera. Afirmou que posteriormente um policial lhe
enviou uma foto do réu extraida durante a abordagem, a oportunidade na qual
o reconheceu sem qualquer duvida. A testemunha PM lure disse que lograram
abordar o acusado durante os rastreamentos, ocasido na qual ele confessou o furto
e indicou a pessoa para quem teria repassado, a bicicleta, a qual, todavia, ndo
foi localizada, também ndo sendo localizado o agente receptador. Essa versao foi
corroborada pela testemunha PM Wilton, o qual ainda acrescentou que em um
curto espaco de tempo o denunciado praticou 03 furtos no total. As filmagens
das cameras de seguranca infelizmente néo foram juntadas aos autos por conta da
situagdo delineada a f. 80. Sopesando esses elementos de prova, concluo em juizo
de certeza que o acusado foi realmente o autor do furto ora em apuragao. Com
efeito, a ofendida foi clara ao enfatizar ter reconhecido o réu por intermédio de
uma fotografia extraida durante a abordagem policial, esclarecendo que o fez
porque o rosto dele foi bem gravado nas filmagens das cameras de seguranca.
Todas as testemunhas também confirmaram que o denunciado lhes confessou
a prdtica do crime quando abordado, sendo que a justificativa apresentada pelo
réu nesta audiéncia, segundo a qual apenas teria confessado em razéo de ter sido
torturado, ndo possui base em absolutamente em nenhum elemento de prova
produzido nos autos, seja em juizo ou fora dele.
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Agora, reporto-me ao acérdio recorrido (e-STJ, fl. 236):

Ao contrario do que pleiteia a Defesa, o presente caso ndo é mesmo de
absolvicdo. A prova jungida aos autos é suficiente a demonstracdo de que o
acusado praticou o delito em voga. Prova disso é depoimento da vitima colhido
junto a autoridade judiciaria, que descreve o ocorrido no momento em que
estava no supermercado Bretas.

Segundo o que consta em seu depoimento, a vitima foi ao mencionado
estabelecimento para comprar um lanche para seu irmao que iria viajar, e
quando saiu sua bicicleta ndo estava mais no local. Relatou que acionou a policia
militar e que viu as imagens do estabelecimento e afirmou que o autor do furto
estava trajando camisa polo verde e era de cor morena, sendo estas as mesmas
caracteristicas Ihe repassadas por uma pessoa que viu o autor subtraindo o bem.
Acrescentou que fez o reconhecimento do acusado por foto enviada pelos policiais,
isso no mesmo dia. Confirmou que pelas imagens da camera reconheceu o
acusado pelo rosto, dando detalhes acerca de como ele agiu, indo para frente e
voltando, esclarecendo que ele chegou a ficar de frente pra a camera e que ndo
teve duvida quanto ao reconhecimento. Vide midia de fl. 107-v.

A confirmar as declaragdes da vitima, tém-se as declaracdes do policial
lure Fernandes de Melo, que, em juizo, esclareceu que a policia foi acionada
a comparecer ao supermercado Bretas em razdo da ocorréncia de um furto,
sendo que apos analisar as imagens sairam em rastreamento, tendo localizado
o acusado na Rua Montes Claros. Acrescentou que do ser entrevistado acerca do
bem, o acusado informou que havia vendido para um individuo moreno, o qual néo
foi localizado. Disse que a vitima reconheceu o acusado, e informou que a vitima
recebeu ligacdes noticiando ser o acusado o autor do furto. Vide midia de fl. 107-v.

A luz das consideragoes ja feitas, é absolutamente inadmissivel a suposta
confissio informal relatada nos depoimentos indiretos dos policiais militares,
porquanto extraida fora de um estabelecimento policial, sem nenhum registro
de sua ocorréncia, sem a identificagdo das circunstincias em que colhida e ainda
por cima sob uma acusagio de tortura completamente ignorada pelo Estado.
Mesmo que fosse admissivel, enquanto elemento informativo extrajudicial,
referida confissio nem poderia embasar a sentenga.

De toda forma, com sua exclusio do processo, resta como prova incriminadora
somente o reconhecimento fotogrifico feito pela vitima, igualmente inservivel
para fundamentar uma condenagio, consoante a jurisprudéncia uniforme das
duas Turmas que integram a Terceira Secio deste STJ:

Habeas corpus. Roubo majorado. Reconhecimento fotografico de pessoa
realizado na fase do inquérito policial. Inobservancia do procedimento previsto
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no art. 226 do CPP. Prova invélida como fundamento para a condenacao. Rigor
probatoério. Necessidade para evitar erros judiciarios. Participacdo de menor
importancia. Nao ocorréncia. Ordem parcialmente concedida.

1. O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado
na fase do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria
delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cédigo de
Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial,
sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas e
os equivocos que podem advir da meméria humana e da capacidade de
armazenamento de informacgdes. Isso porque a memoéria pode, ao longo do
tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a reconstrucdo do
fato. O valor probatério do reconhecimento, portanto, possui consideravel grau
de subjetivismo, a potencializar falhas e distor¢des do ato e, consequentemente,
causar erros judicidrios de efeitos deletérios e muitas vezes irreversiveis.

3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento
previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem
garantia minima para quem se vé na condicdo de suspeito da pratica de um
crime, ndo se tratando, como se tem compreendido, de “mera recomendacgéo” do
legislador. Em verdade, a inobservancia de tal procedimento enseja a nulidade
da prova e, portanto, ndo pode servir de lastro para sua condenacdo, ainda
que confirmado, em juizo, o ato realizado na fase inquisitorial, a menos que
outras provas, por si mesmas, conduzam o magistrado a convencer-se acerca
da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que o juiz realize, em juizo, o ato de
reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento probatério.

4. O reconhecimento de pessoa por meio fotografico é ainda mais
problemdtico, maxime quando se realiza por simples exibicdo ao reconhecedor
de fotos do conjecturado suspeito extraidas de albuns policiais ou de redes
sociais, ja previamente selecionadas pela autoridade policial. E, mesmo quando se
procura seguir, com adaptagdes, o procedimento indicado no Cédigo de Processo
Penal para o reconhecimento presencial, ndo hd como ignorar que o carater
estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressoes e trejeitos corporais e a
quase sempre visualizacdo apenas do busto do suspeito podem comprometer a
idoneidade e a confiabilidade do ato.

5. De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na compreensao
dos Tribunais acerca das consequéncias da atipicidade procedimental do ato de
reconhecimento formal de pessoas; nao se pode mais referendar a jurisprudéncia
que afirma se tratar de mera recomendacgdo do legislador, o que acaba por
permitir a perpetuacao desse foco de erros judicidrios e, consequentemente, de
graves injusticas.

6. E de se exigir que as policias judiciarias (civis e federal) realizem sua funcéo
investigativa comprometidas com o absoluto respeito as formalidades desse
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meio de prova. E ao Ministério Publico cumpre o papel de fiscalizar a correta
aplicacéo da lei penal, por ser érgao de controle externo da atividade policial
e por sua insita funcdo de custos legis, que deflui do desenho constitucional
de suas missdes, com destaque para a “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127, caput,
da Constituicdo da Republica), bem assim da sua especifica funcdo de “zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos [inclusive, é claro, dos que ele préprio
exerce] [...] promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (art. 129, Il).

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio
fotografico e ndo seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Cédigo
de Processo Penal. Ndo houve prévia descricdo da pessoa a ser reconhecida e
nao se exibiram outras fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu
a autoridade policial fotos de um suspeito que ja cometera outros crimes, mas
que absolutamente nada indicava, até entao, ter qualquer ligacdo com o roubo
investigado.

8.Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e os valores
positivados na Constituicdo da Republica, busca-se uma verdade processual em
que a reconstrucao histérica dos fatos objeto do juizo se vincula a regras precisas,
que assegurem as partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional;
uma verdade, portanto, obtida de modo “processualmente admissivel e vélido”
(Figueiredo Dias).

9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma
observancia do procedimento legal, e ndo houve nenhuma outra prova
produzida em seu desfavor. Ademais, as falhas e as inconsisténcias do suposto
reconhecimento - sua altura é de 1,95 m e todos disseram que ele teria por
volta de 1,70 m; estavam os assaltantes com o rosto parcialmente coberto; nada
relacionado ao crime foi encontrado em seu poder e a autoridade policial nem
sequer explicou como teria chegado a suspeita de que poderia ser ele um dos
autores do roubo - ficam mais evidentes com as declaracdes de trés das vitimas
em juizo, ao negarem a possibilidade de reconhecimento do acusado.

10. Sob tais condi¢des, o ato de reconhecimento do primeiro paciente deve
ser declarado absolutamente nulo, com sua consequente absolvicdo, ante a
inexisténcia, como se deflui da sentenca, de qualquer outra prova independente
e idoénea a formar o convencimento judicial sobre a autoria do crime de roubo
que lhe foi imputado.

11. Quanto ao segundo paciente, teria, quando muito - conforme reconheceu
0 Magistrado sentenciante - emprestado o veiculo usado pelos assaltantes para
chegarem ao restaurante e fugirem do local do delito na posse dos objetos
roubados, conduta que ndo pode ser tida como determinante para a pratica
do delito, até porque nao se logrou demonstrar se efetivamente houve tal
empréstimo do automdvel com a prévia ciéncia de seu uso ilicito por parte da
dupla que cometeu o roubo. E de se lhe reconhecer, assim, a causa geral de
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diminuicdo de pena prevista no art. 29, § 1°, do Cédigo Penal (participacédo de
menor importancia).

12. Conclusoes:

1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no
art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se encontra na condicdo de suspeito da pratica de um crime;

2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia
do procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o
reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual
condenagdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo;

3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal,
desde que observado o devido procedimento probatdério, bem como pode ele
se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras provas que nao
guardem relagado de causa e efeito com o ato viciado de reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por simples exibicao de fotografia(s) ao
reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento
pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento
pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em acao penal, ainda que
confirmado em juizo.

13. Ordem concedida, para: a) com fundamento no art. 386, VIl, do CPP,
absolver o paciente Vanio da Silva Gazola em relacdo a pratica do delito objeto
do Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075, da 12 Vara Criminal da Comarca de
Tubaréo - SC, ratificada a liminar anteriormente deferida, para determinar a
imediata expedicao de alvard de soltura em seu favor, se por outro motivo nao
estiver preso; b) reconhecer a causa geral de diminuicdo relativa a participagdo
de menor importancia no tocante ao paciente Igor Tartari Felacio, aplica-la no
patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua reprimenda para 4 anos, 5 meses
e 9 dias de reclusao e pagamento de 10 dias-multa.

Dé-se ciéncia da decisao aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados
e aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como ao Ministro da
Justica e Seguranca Publica e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal,
encarecendo a estes Ultimos que facam conhecer da decisdo os responsaveis por
cada unidade policial de investigacéo.

(HC 598.886/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 27/10/2020, DJe de 18/12/2020.)

Habeas corpus substitutivo de recurso préprio. Roubo. Reconhecimento
fotogréfico e pessoal realizados em sede policial. Inobservancia do procedimento
previsto no art. 226 do CPP. Invalidade da prova. Mudanca de entendimento
jurisprudencial sobre o tema. Autoria estabelecida unicamente com base em
reconhecimento efetuado pela vitima. Absolvicao. Habeas corpus concedido, de
oficio.
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1. O Superior Tribunal de Justica, alinhando-se a nova jurisprudéncia da
Corte Suprema, também passou a restringir as hipdteses de cabimento do
habeas corpus, ndo admitindo que o remédio constitucional seja utilizado em
substituicdo ao recurso ou acédo cabivel, ressalvadas as situacdes em que, a vista
da flagrante ilegalidade do ato apontado como coator, em prejuizo da liberdade
do paciente, seja cogente a concesséo, de oficio, da ordem de habeas corpus.
(AgRg no HC 437.522/PR, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
07/06/2018, DJe 15/06/2018).

2. Ajurisprudéncia desta Corte vinha entendendo que “as disposi¢des contidas
no art. 226 do Cédigo de Processo Penal configuram uma recomendacao legal,
e ndo uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto, de nulidade quando
praticado o ato processual (reconhecimento pessoal) de forma diversa da prevista
em lei” (AgRg no AREsp n. 1.054.280/PE, relator Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, DJe de 13/6/2017). Reconhecia-se, também, que o reconhecimento
do acusado por fotografia em sede policial, desde que ratificado em juizo, sob o
crivo do contraditério e da ampla defesa, pode constituir meio idoneo de prova
apto a fundamentar até mesmo uma condenacao.

3. Recentemente, no entanto, a Sexta Turma desta Corte, no julgamento do
HC 598.886 (Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe de 18/12/2020, revisitando o
tema, propds nova interpretacdo do art. 226 do CPP, para estabelecer que “O
reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase
do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva,
quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Codigo de Processo
Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o
crivo do contraditério e da ampla defesa”

4. Uma reflexao aprofundada sobre o tema, com base em uma compreensao
do processo penal de matiz garantista voltada para a busca da verdade real de
forma mais segura e precisa, leva a concluir que, com efeito, o reconhecimento
(fotografico ou presencial) efetuado pela vitima, em sede inquisitorial, ndo
constitui evidéncia segura da autoria do delito, dada a falibilidade da memoria
humana, que se sujeita aos efeitos tanto do esquecimento, quanto de emocdes
e de sugestdes vindas de outras pessoas que podem gerar “falsas memorias’,
além da influéncia decorrente de fatores, como, por exemplo, o tempo em que
a vitima esteve exposta ao delito e ao agressor; o trauma gerado pela gravidade
do fato; o tempo decorrido entre o contato com o autor do delito e a realizacdo
do reconhecimento; as condi¢cdes ambientais (tais como visibilidade do local no
momento dos fatos); esteredtipos culturais (como cor, classe social, sexo, etnia
etc.).

5. Diante da falibilidade da memdria seja da vitima seja da testemunha de um
delito, tanto o reconhecimento fotografico quanto o reconhecimento presencial
de pessoas efetuado em sede inquisitorial devem seguir os procedimentos
descritos no art. 226 do CPP, de maneira a assegurar a melhor acuidade possivel
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na identificacdo realizada. Tendo em conta a ressalva, contida no inciso Il do art.
226 do CPP, a colocacao de pessoas semelhantes ao lado do suspeito sera feita
sempre que possivel, devendo a impossibilidade ser devidamente justificada, sob
pena de invalidade do ato.

6. O reconhecimento fotografico serve como prova apenas inicial e deve
ser ratificado por reconhecimento presencial, assim que possivel. E, no caso de
uma ou ambas as formas de reconhecimento terem sido efetuadas, em sede
inquisitorial, sem a observancia (parcial ou total) dos preceitos do art. 226 do CPP
e sem justificativa idonea para o descumprimento do rito processual, ainda que
confirmado em juizo, o reconhecimento falho se revelard incapaz de permitir a
condenacdo, como regra objetiva e de critério de prova, sem corroboracdao do
restante do conjunto probatorio, produzido na fase judicial.

7. Caso concreto: situagdo em que a autoria de crime de roubo foi imputada ao
réu com base exclusivamente em reconhecimento fotografico e pessoal efetuado
pela vitima em sede policial, sem a observancia dos preceitos do art. 226 do
CPP, e muito embora tenha sido ratificado em juizo, ndo encontrou amparo
em provas independentes. Configura induzimento a uma falsa memoria, o fato
de ter sido o marido da vitima, que é delegado, o responsdvel por chegar a
primeira foto do suspeito, supostamente a partir de informacdes colhidas de
pessoas que trabalhavam na rua em que se situava a loja assaltada, sem que tais
pessoas jamais tenham sido identificadas ou mesmo chamadas a testemunhar.
Revela-se impreciso o reconhecimento fotografico com base em uma Unica
foto apresentada a vitima de pessoa bem mais jovem e com tragos fisionémicos
diferentes dos do réu, tanto mais quando, no curso da instrugao probatéria, ficou
provado que o réu havia se identificado com o nome de seu irmdo. Tampouco o
reconhecimento pessoal em sede policial pode ser reputado confidvel se, além de
ter sido efetuado um ano depois do evento com a apresentacdo apenas do réu, a
descricdo do delito demonstra que ele durou poucos minutos, que a vitima nao
reteve caracteristicas marcantes da fisionomia ou da compleicéo fisica do réu e
teve suas lembrancas influenciadas tanto pelo decurso do tempo quanto pelo
trauma que afirma ter sofrido com o assalto.

8. Tendo a autoria do delito sido estabelecida com base unicamente em
questionavel reconhecimento fotografico e pessoal feito pela vitima, deve o réu
ser absolvido.

9. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio, para absolver o
paciente.

(HC 652.284/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 27/4/2021, DJe de 3/5/2021.)

O reconhecimento feito nestes autos torna-se ainda mais fraco porque,
como se colhe da sentenga e do acérddo recorrido, a vitima nem presenciou os
fatos, mas somente viu a filmagem das cimeras de seguranca do supermercado
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e comparou a memoria que delas tinha com a foto do réu, que lhe foi enviada
pela policia. Evidente, assim, a ofensa ao art. 226 do CPP suscitada pela defesa,
de modo que, segundo a fundamentagio da sentenga e do acérdio recorrido,
nio remanesce nenhuma prova admissivel produzida em juizo para condenar o
acusado.

Encerrando este voto, ndo se pode deixar de observar que a policia e o
Ministério Piblico falharam com a vitima do crime, pois deixaram de perseguir duas
linhas investigativas importantissimas para o esclarecimento da autoria delitiva.

A primeira, j4 mencionada hd pouco, se refere ao recolhimento de cépia do
video de seguranga que teria registrado o momento do crime, negligenciada pela
autoridade policial e aparentemente nio percebida pelo Parguet quando recebeu
o inquérito. Apenas ao oferecer denuncia em 26/5/2020 foi que o MP/MG
pediu, em juizo, que a policia fosse oficiada para apresentar cépia da filmagem,
ja 3 meses apds o crime (ocorrido em 28/2/2020), criando uma burocracia
adicional para uma providéncia que poderia teria sido feita diretamente entre
o Parquet ¢ a policia durante o inquérito. Veja-se o trecho da manifestagio

ministerial (e-ST]J, fl. 80):

Em oportuno, requer que seja oficiado a Delegacia de Policia para que sejam
remetidas as imagens do circuito interno de seguranca do supermercado que
registrou a acao para que sejam jungidas aos autos.

O pleito foi atendido pelo juiz pouco mais de 1 més depois, em 2/7/2020
(e-ST]J, fl. 83), sendo que a secretaria do juizo enviou o pedido por e-mail a
delegacia em 8/7/2020 (e-STJ, fl. 118):

Boa Tarde,

Requer que a Delegacia de Policia remeta as imagens do circuito interno de
seguranca do supermercado que registrou a acdo para que sejam jungidas aos
autos 0512.20.000808-8. Referente ao PCnet 2020-512-002847-005-009304728-
06.

Em 21/7/2020, a delegada da policia civil respondeu ao requerimento com
um oficio em que informa “acerca da impossibilidade de fornecer as imagens das
cameras” (e-STJ, fl. 122), anexando uma mensagem do gerente do supermercado

em que consta o seguinte (e-STJ, fl. 123):

A empresa peticiondria foi oficiada a apresentar cépias das imagens das
cameras de seguranca gravadas no dia 28 de fevereiro de 2020.
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Néo obstante todo o respeito e acato que é devido a este douto juizo, tendo
em vista o lapso temporal decorrido, torna-se impossivel que tal solicitacdo
seja cumprida uma vez que ndo ha armazenamento permanente das imagens
capturadas, sendo que as mesmas ja foram sobrepostas por imagens mais
recentes.

A omissdo estatal torna-se ainda mais injustificivel porque a policia tinha
acesso as filmagens no dia em que prendeu o acusado, mas simplesmente nio teve
a preocupagio de juntd-las ao inquérito ou ao menos preservi-las de outro
modo.

A segunda linha investigativa desprezada pela policia poderia até se
tornar supérflua diante da apresentagdo do video, mas a registro de todo modo.
Conforme o aresto impugnado (e-STJ, fl. 236), havia uma testemunha ocular do
delito, que inclusive informou a vitima as caracteristicas fisicas e as vestimentas
do autor do furto, mas a policia tampouco a identificou ou ouviu.

Na realidade, a luz desses fatores, sequer havia propriamente uma situagio
de flagrancia, porque nenhuma das hipéteses do art. 302 do CPP se fez presente.
A policia ndo prendeu o réu enquanto cometia um delito (inciso I) ou acabava
de cometé-lo (inciso II), nem o perseguiu “em situa¢io que faga presumir ser
autor da infrac¢io” (inciso III), porque simplesmente nio existia nenhum indicio,
para além de uma descricdo fisica passada pela vitima apds assistir as filmagens
de seguranga, que apontasse a autoria delitiva. Nem mesmo as roupas trajadas
pelo acusado no momento da prisio eram as mesmas que usava o autor do
furto momentos antes, como diz (e tenta justificar) o acérddo (e-STJ, fl. 237).
Tampouco foi encontrada em sua posse a bicicleta furtada (inciso IV).

Aqui, como historiam os autos, a policia simplesmente abordou um
cidaddo em via publica e, apds fazé-lo confessar por métodos nao conhecidos,
enviou uma foto sua a vitima, para que o reconhecesse tendo como parimetro
um video de seguranca que a prépria policia ndo se preocupou em coletar. Veja-
se, entdo, que todos os indicios de autoria delitiva, frageis e inadmissiveis como
sdo, surgiram apenas apds a prisio do réu, pois até aquela ocasido nio existia
nada que sugerisse um estado flagrancial.

Acostumada ha décadas em ter sua atuagio aceita sem reservas pelo
Judicidrio, e certa de que a confissio formal e o reconhecimento fotografico
violador do art. 226 do CPP bastariam para assegurar uma condenagio, a
policia aparentemente nem chegou a considerar que a exibigdo do video ou a
localizagdo da testemunha ocular teriam alguma relevancia no processo penal. E
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como se valesse, aqui, a maxima da verdade sabida: a policia saberia (por meios
que ndo conhecemos, ji que ndo nos foram apresentados) que o investigado é
autor do crime, o que tornaria desnecessdria qualquer investiga¢do probatdria
mais aprofundada.

Isso ndo chega a surpreender: estamos, afinal, no sistema juridico que
matou os irmdos Naves e prendeu por anos o casal Souza, viciado por uma
heranga autoritiria que remonta ao préprio surgimento das policias ainda na
época da colonia. O que causa estranheza ¢ o fato de pelo menos 3 magistrados
e 2 membros do Ministério Publico acharem normal tal situag¢do, convencendo-
se “em juizo de certeza que o acusado foi realmente o autor do furto” (e-STJ, fl.
159). Se “a prova direta da autoria [...] se torna dificil” (e-STJ, fl. 237), segundo
o acérdio recorrido, isso se deve a inércia da policia, que perdeu chances
probatérias valiosissimas para o esclarecimento da autoria delitiva.

Policia, Ministério Publico, sentenga e acérddo nos pedem que fechemos
os olhos a tudo isso para que, com uma confissio informal e um reconhecimento
fotogrifico, ambos inadmissiveis, condenemos ao inferno da prisdio mais
um brasileiro potencialmente inocente e ignorado pelo sistema penal. Na
completa auséncia de provas admissiveis sobre a autoria delitiva, a absolvigdo ¢é
a solugdo determinada pelo art. 386, V, do CPP, que codifica a falha do aparato

investigativo em desempenhar a contento sua fungio.

Anoto meu lamento pelo acusado e pela vitima, que nunca mais verd
a cor de sua bicicleta furtada e, em decorréncia do pouco profissionalismo
que demonstrou a policia na apuragio do delito, provavelmente nio receberd
nenhum tipo de justica pela infragdo que sofreu.

ILX — Dispositivo
Ante o exposto, conhego do agravo para dar prowimem‘o a0 recurso especial, a

fim de absolver o réu, na forma do art. 386, V, do CPP.

Apesar de permanecer cético quanto a eficicia pritica desta medida, mas
com a esperanca de estar equivocado em minha descrenga, determino que
sejam comunicadas as Corregedorias das Policias Civil e Militar do Estado de
Minas Gerais, a fim de que tomem conhecimento do relato de tortura feito pelo
recorrente e adotem as providéncias que entenderem necessarias.

E o voto.
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Cuida-se de agravo de Antony Jose de Souza Rosa em face de decisdo
proferida no Tribunal de Justica de Minas Gerais — TIMG, que inadmitiu seu
recurso especial interposto com fundamento no artigo 105, III, alinea “a”, da
Constituigdo Federal — CF, contra acérdio proferido no julgamento da apelagio

criminal n. 1.0512.20.000808-8/001.

Em primeiro grau, o ora agravante foi condenado pela pritica do delito
tipificado no art. 155 do Cédigo Penal — CP (furto), & pena privativa de
liberdade de 2 anos e 6 meses de reclusio, em regime inicial semiaberto, bem
como ao pagamento de 40 dias-multa, & razio minima (fl. 111).

Recurso de apelagio interposto pela Defesa foi parcialmente provido para
reduzir as penas para 1 ano, 4 meses e 10 dias de reclusio, em regime inicial
semiaberto, e 12 dias-multa, 2 razio minima (fl. 239).

O acérdio ficou assim ementado:

Ementa: Apelacdo criminal. Furto simples absolvicdo por insuficiéncia de
provas e negativa do agente. Impossibilidade. Autoria e materialidade delitiva
devidamente comprovadas. Condenacdo mantida. Reducdo da pena-base.
Necessidade. Circunstancia judicial das consequéncias do crime favoravel. Custas
processuais. Isencdo concedida na r. Sentenca. Pleito prejudicado.

- Os delitos intentados contra o patrimonio, comumente sdo marcados
pela consumacao em situacdes em que o detentor da res ou quaisquer outras
pessoas ficam afastados da visualizacdo do bem, ocasido em que o agente, dessa
circunstancia se aproveita para perpetrar a conduta delitiva. E o tipico delito
cometido as escondidas.

- Sendo lucido o acervo probatdrio produzido na A¢do Penal, de modo a
nao gerar nenhuma duvida acerca da materialidade e autoria do crime, o pleito
absolutoério resta afastado.
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- Considerando que o bem subtraido nao foi restituido a vitima, porém, nao
sendo de grande monta o prejuizo por ela amargado, deve a circunstancia judicial
das consequéncias do crime ser tida como inerente ao tipo penal, ndo podendo
ser usada para recrudescimento da pena.

- Prejudicado o pleito de justica gratuita se ja conferido ao acusado na sentenca
aisencdo das custas processuais.

V. V. 1. As consequéncias do crime devem ser sopesadas em desfavor do
acusado, se o crime de furto acarretou prejuizo a vitima, que ndo teve seu bem
restituido. 2. A pena de multa deve ser fixada de forma proporcional a pena
privativa de liberdade (fl. 234).

Em sede de recurso especial (fls. 245/262), a Defesa apontou violagio aos
arts. 226 e 155, ambos do Cédigo de Processo Penal — CPP, porque o Tribunal
de origem manteve a condenagio do réu, muito embora estivesse sustentada
unicamente em reconhecimento fotografico realizado ao arrepio da disciplina
legal e em fase inquisitorial.

Requer, entido, a absolvi¢do do recorrente.

Contrarrazdes do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro — MPR]
(fls. 266/269).

O recurso especial foi inadmitido no TJ em razio da incidéncia do ébice

da Stumula n. 83 do Superior Tribunal de Justica — ST] (fls. 271/272).

Em agravo em recurso especial, a Defesa impugnou o referido ébice (fls.

276/285).

Os autos vieram a esta Corte, sendo protocolados e distribuidos. Aberta
vista ao Ministério Piblico Federal — MPEF, este opinou pelo desprovimento do
agravo, em razdo da incidéncia dos 6bices das Sumulas n. 7 e n. 83 do STJ (fls.
301/307).

Entrementes, em Sessio Ordindria de 18 de outubro de 2022 desta
52 Turma, o eminente relator Ministro Ribeiro Dantas proferiu voto assim
ementado:

Penal e Processual Penal. Agravo em recurso especial. Furto simples. Autoria
delitiva embasada na confissao informal extrajudicial e em reconhecimento
fotografico. Descabimento. Inadmissibilidade da confissao colhida informalmente,
sem assisténcia de advogado, sem gravacao audiovisual e fora de um
estabelecimento estatal. Inteligéncia dos arts. 5°, lll, da CR/1988; 157, 199 e 400,
§ 1°, do CPP; e 70, XXI, da Lei 8.906/1994. Inviabilidade, ademais, de a confissdo
demonstrar, por si s6, qualquer elemento do crime. Necessidade de corroboragao



Jurisprudéncia da TERCEIRA SECAO

da hipétese acusatdria por outras provas. Interpretacdo dos arts. 155, 156, 158,
197 e 200 do CPP. Mitigagao do risco de falsas confissdes e condenagdes de
inocentes. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial, a fim de
absolver o réu.

1. O acusado foi condenado pela pratica do crime de furto simples, tendo
como Unicos elementos de prova () a confissdo informal, extraida pelos policiais
no momento da prisdo, e () o reconhecimento fotografico. O bem furtado ndo
foi encontrado em sua posse, e um video de camera de seguranca que registrava
o momento do crime néo foi juntado ao inquérito ou ao processo por inércia da
policia, perdendo-se ao final.

2. A policia brasileira apresenta indices alarmantes de letalidade e tem a tortura
entranhada em suas préticas investigativas, conforme vasta documentacédo
independente nacional e internacional, inclusive de organismos internacionais
que o Brasil integra e nos quais ja foi condenado ou censurado por tais fatos.
Apesar disso, relatos de tortura prova sdo desprezados pelas instituicées de
controle e, em regra, ndo sdo investigados seriamente, assim como aconteceu
neste caso.

3. A confissdo extrajudicial é colhida no momento de maior risco de ocorréncia
da tortura-prova, pois o investigado estd inteiramente nas maos da policia, sem
que exista atualmente nenhum mecanismo de controle efetivo para preveni-la.
Conclusbées corroboradas, novamente, por uma miriade de estudos, inclusive do
CNJ, da ONU e da CIDH.

4. No juizo de admissibilidade (art. 400, § 1°, do CP), o julgador deve aferir a
confiabilidade epistémica da prova para que dela se extraiam conclusées sélidas
quanto a seu conteuddo e seu modo de obtencao. Sem isso, a prova ndo deve
ingressar no processo penal nem desempenhar nenhuma funcao juridica.

5. Diante do elevado risco de tortura e da inexisténcia de meios capazes de
desestimula-la, a admissdo da confissdo extrajudicial exige que esteja garantida
- e ndo apenas presumida - a licitude do seu modo de obtencao. Para tanto,
a confissdo extrajudicial somente serd admissivel no processo penal se feita
formalmente e de maneira documentada, dentro de um estabelecimento estatal
publico e oficial, com gravacdo audiovisual integral do ato (na qual seja possivel
identificar todos os seus participantes e o local em que foi realizado) e com a
assisténcia do interrogado por advogado ou defensor publico. Inteligéncia dos
arts. 50, 1ll, da CR/1988; 157, 199 e 400, § 1°, do CPP; e 7°, XXI, da Lei 8.906/1994.

6. Tais garantias nao podem ser renunciadas pelo interrogado e, se alguma
delas ndo for cumprida, a prova sera inadmissivel, bem como todas as provas
dela derivadas, em aplicacdo analdgica do art. 157, caput e §§, do CPP. A
inadmissibilidade permanece ainda que a acusagdo tente introduzir a confissdo
extrajudicial no processo por outros meios de prova (por exemplo, o testemunho
do policial que a colheu).

7. A confissdo ndo implica necessariamente a condenacédo do réu ou o
proferimento de qualquer decisdo em seu desfavor. Afinal, como toda prova, a
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confissdo ainda precisa ser valorada pelo juiz, com critérios que avaliem sua forca
para provar determinado fato.

8. Apesar de contraintuitivo, o fenédmenos das falsas confissdes é amplamente
documentado na literatura internacional e comprovado por levantamentos
estatisticos solidos. Cito, por todos, dados do Innocence Project (de 375 réus
inocentados por exame de DNA de 1989 a 2022, 29% tinham confessado os crimes
que lhes foram imputados) e do National Registry of Exonerations (no mesmo
periodo, de 3.060 condenagdes revertidas, 365 tinham réus confessos) dos EUA.

9. Pessoas inocentes confessam falsamente por diversas razdes, desde
vulnerabilidades etdrias, mentais e socioecondmicas ao uso de técnicas de
interrogatério sugestivas, enganadoras e pouco confidveis por parte da policia.
Embora ainda pouco estudado no Brasil, o tema é objeto de profundas pesquisas
e de atencao jurisprudencial criteriosa em outros paises.

10. A fixacdo medieval que a policia brasileira nutre em relagdo a confisséo ja
gerou injusticas histéricas comprovadas, por crimes que nem sequer ocorreram,
mas nao tem recebido do Poder Judiciario um juizo critico, como se a confissdo
ainda ocupasse o posto inquisitorial de “rainha das provas”. E necessario, pois,
estabelecer critérios racionais e logicamente justificados para a valoracdo de uma
confissdo, como exigido pelos arts. 155, 156, 158, 197 e 200 do CPP.

11. A confissdo extrajudicial admissivel pode servir apenas como meio de
obtencéo de provas, indicando a policia ou ao Ministério Publico possiveis fontes
de provas na investigacdo, mas ndo para embasar nenhuma decisdo judicial.

12. A confissédo judicial, por sua vez, pode ser valorada na sentenca apenas
como ferramenta de corroboracdo das demais provas judicializadas. A
condenacao do réu que confessou em juizo somente sera vidvel se, para cada um
dos elementos essenciais do crime (conduta, materialidade e autoria) existir(em)
prova(s) judicializada(s) capaz(es) de comprova-lo, com a seguranca exigida pelo
standard probatério da condenacdo penal, independentemente da confissdo.
Ou seja: apenas serd valida a condenacdo que encontraria sustento nas demais
provas - que devem formar um conjunto completo e coeso, sem a omissdo
de provas relevantes — mesmo se, hipoteticamente, a confissao judicial fosse
excluida do processo.

13. Amparada a condenacdo do réu unicamente em duas provas inadmissiveis
(a confissao extrajudicial informal, ndo documentada e sem nenhuma garantia
da licitude de seu modo de obtencdo, bem como no reconhecimento fotografico
viciado), segundo o quadro fético estabelecido no acérdao recorrido, a absolvicdo
é necessaria.

14. A policia violou também o art. 62, Il e lll, do CPP quando inexplicavelmente
deixou de preservar uma cépia do video da camera de seguranca que registrou
o momento do furto, mesmo estando a midia a sua disposicdo. Em virtude dessa
inércia, quando o Ministério Publico tentou obter cépia das filmagens meses
depois, o video ja havia sido perdido. Injustificavel perda da chance probatéria.
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15. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial, a fim de
absolver o réu.

Pedi vista para andlise mais aprofundada e minuciosa do caso.

Na sessio do dia 7 de margo de 2023, em face da relevincia do tema,
decidiu-se pela afetacio do feito a Terceira Se¢io, nos seguintes termos: “apds
0 voto do Sr. Ministro Relator que conheceu e deu provimento ao recurso especial
e do voto-vista do Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik que concordou no mérito, mas
propos tese diferente, a Turma, por unanimidade, acolheu a Questao de Ordem do Sr.
Ministro Relator e determinou a suspensdo e afetagio do feito i Terceira Segio”.

E o relatério.

O recurso especial deve ser conhecido. Em consonéncia com o voto do
eminente Relator, entende-se nio ser caso de incidéncia do ébice previsto na
Stmula n. 83 do STJ, tampouco do 6bice da Stimula n. 7 do STJ. Quanto ao
primeiro impasse, levantado pelo Tribunal de origem, verifica-se que o acérdio
recorrido, em tese e 4 primeira vista, ndo adotou entendimento consentineo
com a jurisprudéncia desta Corte no que tange ao reconhecimento de pessoas.
Por outro lado, também nio se trata, na hipétese, de revolvimento de provas,
mas sim de revisio hermenéutica dos critérios de admissibilidade e valora¢io da
confissdo no processo penal.

Atendidos os demais pressupostos de admissibilidade recursal, passo,
entdo, ao exame do recurso especial.

Peco vénia ao eminente Relator para divergir da proposta relativa a
admissibilidade e valoragio da confissio, extrajudicial e judicial, embora, no
caso concreto, por razdes diversas, também entenda ser caso de absolvigdo do
recorrente.

Sdo notérios e indiscutiveis o brilhantismo, a proficuidade e a profundidade
do voto do insigne Ministro Ribeiro Dantas. No entanto, entendo ser equivocada
a compreensio de que a confissdo extrajudicial deve rigorosamente observar
os requisitos definidos pelo em. Relator, sob pena de ser inadmissivel, além
de serem também inadmissiveis os elementos dela decorrentes. Igualmente,
discordo da proposigio de ser a confissio extrajudicial, ainda que atente aos
requisitos, mero meio de obtengdo de prova, em detrimento de ser considerada
elemento de prova por si. Por fim, divirjo da proposta acerca da valoragio
aprioristica da confissido judicial, que entende ser ela inapta a fundamentar
isoladamente uma condenagio ou de efetivamente corrobori-la, porquanto as
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demais provas devem ser suficientes, por si mesmas, para amparar eventual édito
condenatdrio.

Passarei, entdo, a demonstrar as razées de minha respeitosa discordancia.

I - Introducdo: accountability e a evolucdo dos mecanismos de controle das
forgas policiais

Com a devida vénia, a narrativa preambular do voto de relatoria, que
retrata episédio absolutamente lamentdvel e trigico ocorrido na década de
30, ndo pode ser automaticamente transportado a nossa realidade atual como
exemplo de fato corriqueiro, ao qual estariam potencialmente sujeitos todos
os cidadios investigados. Fato é que as realidades - daquela época e a atual -
sdo, em esséncia e em substincia, totalmente incompardveis. As gravissimas
consequéncias advindas das arbitririas prisdes de familiares para averiguagdo
e das torturas praticadas ndo mais subsistiriam, da forma como ocorreram, nos
tempos atuais.

Apenas a titulo de exemplificativo, ndo poderia se cogitar, nos tempos
atuais, da possibilidade de deixar desamparada uma crianca de tenra idade, até
culminar em sua morte por desnutri¢do, enquanto seus pais estariam presos para
averiguacio, hipétese de prisdio que nem mais existe em nosso ordenamento
juridico. A criagdo e a implementag¢do de diplomas protetivos e o nascimento
de novas institui¢ées, como, respectivamente, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA e o Conselho Tutelar, ji tornariam o episédio retratado
impensavel atualmente.

Ainda que se debrugasse apenas sobre a questio da confissio em si, ndo
se pode ignorar que, dos idos de 1930 até o presente momento, operaram-se
significativas mudangas estruturais na realidade brasileira, em seus mais diversos
aspectos, a tornar cada vez mais raras e pontuais as praticas abusivas por parte da
policia. De 14 para c4, instalou-se uma nova ordem constitucional, que erigiu o
devido processo legal, o estado de inocéncia, o contraditério e a ampla defesa ao
status maximo de principios e garantias fundamentais.

A publicidade e a transparéncia dos atos do Poder Publico passaram a ser
a regra, semeadas a partir da reagdo democritica ap6s o fim da ditadura militar,
sedimentadas no texto constitucional de 1988 e regulamentadas na Lei n.
12.527/11 (Lei de Acesso a Informagio).

Fortalece-se, a partir de entdo, o conceito de accountability policial, ou seja,
o dever da policia de prestar contas de sua atuagdo a sociedade, em atendimento
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a transparéncia devida aos 6rgios publicos. Deve-se franquear a populagio e
aos 6rgios de controle o acesso a informagdes e criar mecanismos concretos de
participagio e de fiscaliza¢do da atividade policial.

O poder, em um Estado Democritico de Direito, deve ser limitado e
controlado, sob pena de extravasar na forma de arbitrio e de violagdes a direitos
fundamentais dos cidaddos. As préticas de accountability sujeitam o exercicio
do poder ao dever de transparéncia, prestagio de contas, responsabilidade,
responsividade, controlabilidade e imputabilidade. A accountability di-se
nos planos social, externo e interno, através de diferentes stakeholders (partes
interessadas), a saber: sociedade, midia, organizag¢ées civis independentes,
Ministério Publico, ouvidorias e corregedorias (PEREIRA; CABRAL; REIS.
Accountability interna em forgas policiais: explorando os fatores associados ao
desempenho de uma corregedoria de policia militar. In: Scielo Organ. Soc.,27 (9),
jan-mar. 2020).

E fato que a evolugio das tecnologias e da rapidez da transmissdo de
informagdes aceleraram o processo de participagio e de fiscalizagdo popular
sobre a res publica. O que ja era publico tornou-se cada vez mais publico. Para
além do acesso as informagdes disponibilizadas pelos 6rgaos publicos em seus
portais da transparéncia, os cidadios passaram a exercer um controle iz Jocu das
agdes publicas, por meio do registro e da divulgagio sincrona de filmagens de
atos de abusos ou desvios de finalidade das forgas policiais (como abordagens
violentas, por exemplo).

Com um smartphone ao alcance das maos, milhoes de cidadaos brasileiros
passam a ser fiscais pragmaiticos do poder publico. Em uma realidade
absolutamente incogitdvel no século passado, o nimero de smartphones no Brasil
ultrapassa, hoje em dia, o nimero total da popula¢io nacional. Além disso,
atualmente, tem-se uma média de dois dispositivos digitais por habitante no
Pais (zablet, smartphone, notebook ou computador). Esses dados foram revelados
em pesquisa anual da Fundagdo Getdlio Vargas, conduzida pelo Professor
Fernando Meirelles, e publicada no primeiro semestre deste ano:

Sao 447 milhdes de dispositivos digitais em uso no Brasil em junho de 2022,
sendo 205 milhdes de computadores e 242 milhdes de smartphones. A densidade
(per capita) de dispositivos digitais era de 50% em 2010, e atinge 200% em 2020,
ou melhor, dois dispositivos digitais por habitante.

(MEREILLES, Fernando de Souza. 339 Pesquisa anual do FGVcia: uso de Tl nas
empresas, 2022, p. 90).
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Além do monitoramento exercido pela populagio, a atividade policial
também fica submetida ao controle interno das corregedorias e ao controle
externo do Ministério Publico. Em relagio ao tltimo, a Constitui¢io Federal
— CF, em seu art. 129, VII, expressamente atribui ao 6rgao acusatério a fungio
institucional de controlar a atividade policial, o que se desdobra em controles
de eficiéncia da investigacdo e das politicas de seguranca publica, bem como
em controles de ndo arbitrariedade da atuagio policial (repressio de abusos,
prevengio e implementagio de melhorias), regulamentados em legisla¢io
especifica.

A referida cldusula constitucional deixa a evidéncia que “a policia, no Estado
Democritico de Direito, nao é um drgao independente e sem controles, ao contrdrio,
submete-se a um conjunto de relagées de fiscalizagio” (AVILA, Thiago André
Pierobom de. Controle externo de atividade policial pelo Ministério Publico:
fundamentos e areas de atuagio. In: Enciclopédia Juridica da PUCSP -Tomo
Processo Penal. 1. ed. 2020).

De antemio, ji se pode concluir: ndo sio, de forma alguma, comparaveis
a policia atuante nos anos de 1930 e a policia pés-Constitui¢io de 1988,
visto que essa tltima, diferentemente da primeira, responde ao paradigma da
transparéncia e sujeita-se a mecanismos de controles externos, ficando seus
atos passiveis de fiscalizagdo e repressio e suas priticas submetidas a continuos
aprimoramentos.

A Lei Complementar n. 75/93 aponta, em seu art. 3°, as principais
finalidades do controle externo exercido pelo Ministério Publico sobre
a atividade policial. Destacam-se, entre elas, a finalidade de assegurar os
direitos previstos na Constitui¢do e na lei, bem como garantir o respeito aos
fundamentos do Estado Democritico de Direito e aos objetivos da Republica.
Além disso, previu-se, de um lado, a finalidade de preservagio da ordem publica
e, de outro, o objetivo de prevencio e de corre¢do de ilegalidades e de abusos de
poder. Em leitura conjugada, vé-se clara a intengdo do legislador de se buscar, a
partir do controle externo, a consecugio de uma eficiéncia policial sem arbitrios,
um meio termo entre a insuficiéncia e os excessos, em observincia ao principio

da proporcionalidade (AVILA, 2020).

Portanto, o Ministério Publico tem o dever constitucional de exercer
o controle da atividade policial, por meio da condugio de investigagdes
independentes de desvios e abusos, da fiscalizagdo de investiga¢des internas,
da persecugio da responsabiliza¢do penal e administrativa dos infratores, e,
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sobretudo, da criag¢io e implementagio de estratégias de prevengio de ilegalidades
e aprimoramentos de condutas. Neste compasso, diversos Ministérios Pablicos
criaram orgios especializados para o exercicio do controle externo da atividade
policial, em observincia as recomendagdes previstas na Resolu¢io 20/07 do

CNMP.

Outro aspecto digno de nota, a diferenciar substancialmente a policia atual
daquela atuante na primeira metade do século passado, consiste na evolugio do
processo de formagdo dos policiais, que passa por uma constante reforma a luz
dos direitos humanos e da cidadania. Desde o final do século passado, diversos
programas e projetos governamentais passaram a focar na implementagio de
novos paradigmas e novas mentalidades nas corporagées policiais, substituindo
uma visdo estritamente militarista por um pensamento humanista e mais
alinhado com os ideais da Constitui¢io Cidada.

Desde entido, tém-se verificado alteragdes nas grades dos cursos ministrados
nas academias de policia, com a inser¢do de matérias relativas & humanistica,
bem como aprimoramentos nos treinamentos e nas qualificagdes dos policiais.
Em alguns estados, como no Ceard, estabeleceram-se também parcerias entre a
policia e a universidade, com vistas a implementar essa alteragdo de mentalidade
(BRASIL; LOPES; MIRANDA. Direitos Humanos e formagio policial:
reflexdes sobre limites e possibilidades. In: O publico ¢ o privado, n. 18, jul.
dez./2011, p. 111/114).

Todas essas alteragbes promovidas ao longo das ultimas décadas,
propulsionadas pela nova ordem constitucional, estabelecem um novo modelo
de policia: mais controlada, mais transparente, mais responsiva.

Tal ndo implica em afirmar, ingenuamente, que desvios e abusos, como
as prdticas de tortura, tenham sido extirpados, mas permite concluir que nio
retratam mais a regra do sistema e sim a exce¢do. Em um pais de extensdo
continental como o Brasil, é inegivel que ocorréncias como essas aconte¢am e,
dada a sua gravidade e repugnancia, sejam elas ampla e repetidamente divulgadas
pela midia e pelas redes sociais, a passar uma falsa aparéncia de constincia,
quando, em realidade, as boas préticas compdem a regra e a normalidade.

Evidentemente, hia amplos espagos para aprimoramentos das priticas de
accountability das forgas policiais, que devem se submeter a constantes evolugoes,
em especial diante das possibilidades criadas pelos avangos tecnoldgicos. A
inser¢do das cimeras corporais, por exemplo, ¢ uma medida valorosa para fins de
controle e de fiscalizagio da atividade policial, cuja viabilidade deve ser aferida
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pelo Poder Executivo. A aproximagio da policia e da comunidade, por meio da
criagdo de conselhos de seguranca publica com a participagio da sociedade civil,
bem como pelo fortalecimento de institutos de pesquisa voltados a diagnosticar
abusos e irregularidades, é outro mecanismo importante e proficuo no refor¢o
da accountability policial (SCHEITHAUER, Virgilio; CALLADO, Mateus.
Como a transparéncia e a accountability podem contribuir para tornar a policia
brasileira mais legitima e eficiente? In: Politeia, mar. 2021).

Dito tudo isso, for¢oso reconhecer-se que nio condiz mais com a realidade
a imagem vetusta de uma tirania sistémica dos agentes de estado, em especial,
no caso, dos policiais, que tolerariam qualquer forma de abuso para obter uma
confissio do acusado. Nio se pode aceitar um “nivelamento por baixo” das
corporagdes e das cadeias de prestagio de servigos publicos, pois tal redundaria
em um generalismo injusto, equivocado e discriminatério.

A resisténcia da aceitagio da confissio como elemento apto a comprovar
as hip6teses fiticas acusatérias advém precipuamente da avaliagio de ser ela
potencialmente extraida com recurso a tortura ou a coagdo. Contudo, tal premissa
nio pode mais subsistir, sobretudo no contexto pds-Constitui¢do de 1988, em
que a pratica de abusos e ilegalidades pelas forgas policiais néo ¢ tolerada e nio
compde a regra do sistema. Tais préticas, repita-se, existem porquanto todo
sistema estd sujeito a pontos de desvios e disfungdes, mas sdo excepcionais e nio
podem, como tais, moldarem e contaminarem um sistema inteiro.

Feitas essas consideragdes, necessdrias para estabelecer as premissas
nas quais se fundam o presente voto, passa-se agora ao nucleo da questio: a
confissdo penal e o seu valor na reconstrugdo histérica dos fatos e na formagéo
do convencimento judicial.

1I - Aspectos gerais sobre a conﬁssﬁo penal

Confissdo, do latim confessio, tem, etimologicamente, o sentido de
“declaragio de verdade feita por quem a pode fazer”. Rossetto bem recorda, sobre
o tema, a defini¢do célebre de Quintiliano: “confessio est contra se pronuntiatio’,
que, em tradugio livre, significa “pronunciamento contra si mesmo”. No dmbito
penal, a confissdo seria o reconhecimento, por aquele a quem se atribui um
delito, de sua prépria culpabilidade. (ROSSETTO. Enio Luiz. A confissio no
processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 36/37).

A confissdo penal, em conceito proposto por Camargo Aranha, “pode
ser traduzida como a declaracdo voluntdria, feita por imputivel, a respeito de fato
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pessoal e proprio, desfavordvel e suscetivel de remiincia”. Dessa feita, o estudioso
decompde o conceito de confissio em diversos elementos imprescindiveis a sua
configuragio: (i) declaragio formal e expressa (ndo se admite a confissio ficta ou
ticita no processo penal); (ii) voluntiria (sem erro ou coagio, ainda que entenda
ser desnecessirio o animus confidenti); (iii) feita por imputivel; (iv) objeto
da confissio deve ser a autoria de um fato (e nio o reconhecimento de um
direito); (v) o fato confessado deve ser pessoal e préprio; (vi) o fato confessado
deve ser desfavordvel ao confitente (justifica-se a admissdo da confissdo de
fato desfavoravel por fatores psicolégicos e logicos, é dizer, quem alega fato
desfavordvel a si mesmo presumidamente diz a verdade); (vii) o fato confessado
deve ser suscetivel de rentincia (ARANHA, Adalberto José Q. T de Camargo.
Da prova no processo penal. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 109/111).

Nucci, por sua vez, conceitua o ato de confessar como “admitir, contra si,
a prdtica de fato criminoso, por quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo
pleno discernimento e fazendo-o de forma voluntdria, expressa e pessoal, diante
da autoridade competente, em ato solene e piblico, reduzido a termo” (NUCCI,
Guilherme de Souza. O wvalor da confissdo como meio de prova no processo penal.

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 76).

A confissdo tem por tragos caracteristicos o personalismo (ndo é admissivel
a transferéncia ou a outorga de poderes a outrem para confessar no lugar do
réu); a liberdade e a espontaneidade (a confissio deve ser livre de qualquer tipo
de coagdo ou constrangimento fisico ou mental); a retratabilidade (admissivel
que o réu, ap6s a confissio, possa se retratar); e a divisibilidade (o réu pode
confessar certos fatos, enquanto nega outros) (LIMA, Renato Brasileiro de.

Manual de processo penal. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 691/692).

A confissdo, para Nucci, seria como um testemunho, porquanto consiste na
revelagdo a outrem de um fato percebido por algum dos sentidos. As diferencas
entre ambas as figuras situam-se na particularidade de a confissdo ser contriria
aos interesses de quem a fornece, bem como ter por objeto o reconhecimento de

um crime (NUCCI, 1997, p. 77).

Contudo, ndo se pode conferir a confissdo a natureza de prova testemunhal.
Naturalmente, a testemunha é um terceiro imparcial, alheio ao fato criminoso e
a relagdo juridica processual, que, por intermédio de algum dos seus sentidos,
percebe a ocorréncia do delito ou de algum aspecto a ele relacionado e, em razio
deste conhecimento, presta depoimento perante a autoridade.

A confissio, diferentemente, deriva de alguém que é suspeito ou acusado
da pritica de um delito. Provém, pois, de uma pessoa que, em tese, tem direta
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relagdo com os fatos e que, em uma relagdo juridica processual, ocupa ou
ocupard, potencialmente, o polo passivo da agdo penal e, assim, podera suportar
a imposi¢do de uma sangio.

Destaca-se, outrossim, que o acusado ou o réu confesso, de maneira oposta
a testemunha, ndo observa o compromisso de dizer a verdade, ja que ninguém é
obrigado a produzir prova contra si mesmo.

H4 certa controvérsia na doutrina acerca da natureza da confissio, embora
a maioria incline-se a enquadrd-la como meio de prova. Algumas vozes,
contudo, atribuem-lhe a natureza juridica de elemento de prova ou de prova
propriamente dita, jd que o meio de prova, ou seja, o instrumento que transporta
a prova ao processo, seria o interrogatério (DEZEM, Guilherme Madeira.
Curso de Processo Penal. 6. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 718).

De toda forma, a confissio é prova em sentido amplo e, tecnicamente,
pode ser considerada a prova em si mesma (elemento de prova) ou o meio de
prova. Nessa esteira, é preciosa a ligdo de Amaral Santos:

Qualquer dos fundamentos - o juridico, o psicolégico, o légico - explica e
justifica a natureza probatdria da confissdo. Alids, a confissao traz em si varios
pontos de semelhanca com os demais meios de prova. Como as demais provas,
visa ela produzir no processo a verdade relativamente aos fatos litigiosos, levando
a conviccao, quanto a estes, ao espirito do juiz; como as demais provas, esta
sujeita as regras processuais probatérias (..) (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova
Judicidria no civel e no comercial - v. 2. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1971, p. 24,
grifos nossos).

Enquanto prova, a confissao deve responder aos critérios légicos, juridicos
e epistemolégicos de admissdo e de valoragio probatéria. Nesse caso, nio
cabe, naturalmente, fazer um juizo ex ante sobre a pertinéncia e a relevincia da
confissdo, enquanto critérios légicos de admissibilidade da prova, visto que ¢é
presumida a conexdo entre o objeto da confissdo e a causa penal, além de dever
ser assegurado ao acusado o direito ao interrogatério. Em um juizo post factum,
pode-se excluir a confissdo por inadmissibilidade, caso se constate ter sido ela
obtida por meios ilicitos, a exemplo da confissdo extraida sob tortura.

Admitida a confissio, deve o magistrado, como tltima etapa do
procedimento probatério, valord-la em conjunto com o restante do material
probatério produzido no curso processual. Neste ponto, nuclear ao presente voto,
contrastam-se duas visdes extremas: a qualificacdo da confissdo como “rainha
das provas”, que conduz a atribui¢io de um valor absoluto e indiscutivel a
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prova; e a desconsideragio da confissdo como meio de demonstragio da verdade
ou o condicionamento de seu valor ao cumprimento de rigorosos requisitos
extralegais e a4 obrigatdria corroboragdo com outros elementos probatérios.

Passa-se a propor, a partir de entdo, a fixagdo de um ponto intermedidrio
entre a atribuigio aprioristica de um valor absoluto a confissio (rainha das
provas) e a atribui¢io de um valor nulo (ou, entdo, hipercondicionado). A busca
por esse ponto de equilibrio prestigia, como se verd, o sistema da persuasio
racional, a0 tempo em que intenta assegurar, na méaxima medida possivel, a fiel
reconstrucdo dos fatos pretéritos, sem se descuidar das garantias fundamentais
do imputado.

IIIT - Confissdo: o necessdrio ponto de equilibrio entre a concepgio de “rainha
das provas”e o esvaziamento de valor probatirio

Jéd em 1953, em Tese apresentada em concurso de livre-docéncia da
Faculdade de Direito de Minas Gerais, Lourival Vilela Viana destacava a
necessdria destitui¢do da confissdo do posto de “rainha das provas” para passar
a “ser avaliada como qualquer outro meio de instru¢do”. Esse giro conceitual e
filoséfico veio a reboque dos ideais revoluciondrios iluministas e representaram
uma resposta contundente a utilizagdo sistemitica da tortura para obtengio de
confissées (VIANA, Lourival Vilela. Da confissio penal. Minas Gerais: Papelaria
e Tipografia Brasil, 1953, p. 20).

Despiciendo deter-se nas razdes pelas quais se apresenta temerdria e
insustentdvel a atribui¢do do rétulo de “rainha das provas” a confissio, uma vez
que é evidente que tal concepgio estimulava a busca desenfreada e ilimitada
pela verdade real, tolerante dos mais terriveis arbitrios, como a prética de tortura
contra o acusado. O que, contraditoriamente, transmutava-se em uma falsa
aparéncia de verdade real, haja vista que a confissdo, extraida sob tortura fisica
ou psicolégica, poderia advir tanto de culpados, quanto de inocentes.

A confissdo, nesse cendrio, era a prova por exceléncia, capaz de trazer
conforto e paz de espirito aos magistrados para a condenagio do réu. Rememora
Frederico Marques que a confissdo chegou a equiparar-se a prépria coisa
julgada, tamanhos o seu valor e a sua capacidade de conformar a condenagio
(MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal - v. 2. 3. ed.
Campinas: Millennium, 2009, p. 108).

Assim, em um sistema de prova tarifada, a confissdo tinha, pois, um valor
absoluto, de rainha das provas. Por assim dizer, era tida como meio maximo
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de comprovagio da hipétese fitica acusatéria. Ao contririo, em um sistema de
livre convencimento motivado ou de persuasio racional, a confissdo reveste-se
de valor relativo, dependendo da formagio da convicgio judicial em exame do
conjunto probatdrio em sua totalidade.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima discorre sobre o valor probatério
da confissio contrastando os diferentes sistemas de valorag¢io:

Se, no sistema da prova tarifada, a confissdo era conhecida como a rainha das
provas, no sistema da persuasédo racional (convencimento motivado) adotado
pela Constituicdo Federal (art. 93, IX) e pelo Cédigo de Processo Penal (art. 155,
caput), do ponto de vista legal, a confissdo tem o mesmo valor probatério dos
demais meios de prova. Como preceitua o art. 197 do CPP, o valor da confissao
se aferird pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para a
sua apreciacdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo,
verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.

(LIMA, 2017, p. 692).

Nio hd, em nosso Cédigo de Processo Penal vigente, hierarquia entre os
meios de prova, tendo em vista que se adotou o sistema do livre convencimento
motivado ou da persuasio racional do magistrado. Disso ja se eliminaria
qualquer possibilidade de se considerar a confissdo como rainha das provas.

Mas, pela mesma razio, ndo se pode também atribuir-lhe a priori um valor
inferior a qualquer outra prova e menos ainda anular inteiramente o seu valor.

Relevante, quanto 4 matéria, observar o disposto na Exposicio de Motivos
que acompanhou o CPP em sua redagio original, na parte atinente as provas
(grifos nossos):

| — O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da certeza legal.
(...) Nao serdo atendiveis as restricbes a prova estabelecidas pela lei civil, salvo
quanto ao estado das pessoas; nem é prefixada uma hierarquia de provas: na livre
apreciacao destas, o juiz formard, honesta e lealmente, a sua convicgao. A propria
confissdo do acusado nédo constitui, fatalmente, prova plena de sua culpabilidade.
Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas terd, ex vi legis, valor decisivo, ou
necessariamente maior prestigio que outra. Se é certo que o juiz fica adstrito
as provas constantes dos autos, ndo é menos certo que ndo fica subordinado a
nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a verdade material. O juiz
criminal &, assim, restituido a sua prépria consciéncia. Nunca é demais, porém,
advertir que livre convencimento nao quer dizer puro capricho de opinido ou
mero arbitrio na apreciacdo das provas. O juiz estd livre de preconceitos legais na
afericao das provas, mas nao pode abstrair-se ou alhear-se ao seu contetdo. Nao
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estara ele dispensado de motivar a sua sentenca. E precisamente nisto reside a
suficiente garantia do direito das partes e do interesse social.

Vé-se, da Exposi¢do de Motivos acima destacada, que o magistrado nio
fica vinculado a nenhum critério aprioristico de determinagio do valor da prova.
Expressamente, proibe-se a taxagdo da confissio como rainha das provas, ao se
entender que ela “ndo constitui, fatalmente, prova plena da culpabilidade”. Deve
ela ser apreciada racionalmente pelo juiz em confronto com as demais provas,
afastando a possibilidade de ser a formagio do convencimento arbitriria ou
fruto de mero capricho ou opiniio.

A Exposi¢io de Motivos, deve-se acrescentar, é vetor interpretativo
importante a ser observado pelo aplicador da lei, porquanto indica os fins
pretendidos pelo legislador, bem como as condigbes histéricas e sociais que
o conduziram 2 elaboragio do texto normativo. Dessa forma, a Exposi¢do de
Motivos expde a justificativa pela qual a lei foi editada, contribuindo com a
indicagdo de pardmetros e critérios interpretativos quando de sua aplicagio.

Em consonincia com a exposigdo de motivos, o art. 197 do CPP dispoe
que a confissdo terd seu valor aferido pelos critérios adotados para os outros
elementos de prova, devendo o magistrado confrontd-la com as demais provas do
processo, a verificar se com elas tem compatibilidade ou concordéncia. No art.
200, 1é-se que a confissio ¢ divisivel e retratdvel, sem prejuizo do convencimento
judicial, “fundado no exame das provas em conjunto”.

Denota-se, entdo, que o diploma processual penal nio atribui valor
absoluto 4 confissio, tampouco valor nulo. E que o juiz deverd, em todos os
casos, examinar se, concretamente, a confissdo encontra-se em harmonia com as
demais provas produzidas ou se, ao contrério, a confissio vé-se em contradicio
com os elementos probatdrios existentes.

De mais a mais, o legislador evidentemente reconheceu ter valor a
confissdo, ao considerd-la como atenuante genérica da pena, nos termos do art.
65, 111, “d”, do CP. A confissio também figura como uma das condigoes legais
para a realiza¢io de acordo de ndo persecugdo penal, com previsdo no art. 28-A

do CPP.

Entre uma posi¢io de “rainha das provas” e outra de completo desprezo
probatério, a confissdo deita raizes em um ponto intermedidrio desses dois
extremos: deve-se atribuir a ela o valor que apresenta e merece no caso concreto,
a depender da conclusio aferida a partir de uma avaliagdo critica e objetiva
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da prova. Naturalmente, também exsurge fundamental distinguir se, no caso
concreto, estd-se diante de uma confissdo informal, extrajudicial ou judicial,
haja vista que consistem em figuras diversas, com naturezas e valores juridicos
distintos, a ser melhor explanado 2 frente.

Essa ¢ a unica interpretagio que se coaduna com a intengido expressada
pelo legislador na Exposi¢ido de Motivos, que se harmoniza com a adogio de
um sistema de persuasio racional do magistrado, e que ndo viola o teor dos
dispositivos do CPP atinentes a confissdo. Nao hd, repita-se, como atribuir a
confissio um determinado valor ex ante, mas, ao contririo, deve-se, diante das
particularidades do caso concreto, e em uma andlise individual da confissio e
global do conjunto probatério, aferir seu valor probatério.

Entender diversamente, ou seja, desprezar o valor da confissio,
representaria um atentado ao que estabelecem o CPP e o CP, ji que o legislador
expressamente atribuiu-lhe valor, ao considerd-la como atenuante de pena,
como condi¢io da ANPP e como meio de prova apta a ser racionalmente
valorada pelo magistrado.

Nesse ponto, é pertinente registrar os ensinamentos de Malatesta sobre
esse necessdrio ponto de equilibrio no qual se situa a confissio penal:

Concluindo, se se enganam ao exagerar o valor da confissdo com maxima
confessus pro judicato habetur, hd engano também em nao reconhecer-lhe
nenhum valor de prova.

A confissdo, como qualquer outro testemunho, se presume veridica em
abstrato e se avalia em concreto segundo as particulares condicdes subjetivas,
formais e objetivas, nas quais se realiza.

(MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Iégica das provas em matéria criminal.
Trad. J. Alves de Sa. Campinas: Servanda, 2009, p. 528).

De igual forma, Rossetto pontua ser a confissdo “um meio de prova como
qualquer outro, devendo ser sopesado com os demais”, o que, portanto, “ndo dispensa o
Juiz de praticar todas as diligéncias necessdrias, a fim de adquirir o convencimento da
verdade da confissio e da existéncia do delite” (ROSSETTO, Enio Luiz. 4 confissao
no processo penal. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 67).

Em suma, ndo cabe aderir a uma postura que propugna pela atribui¢do de
primazia méxima & confissio, como tampouco ¢ razodvel adotar uma posi¢io
que parte da completa desconsideragio da confissio como elemento probatério
apto a respaldar, isolada ou conjuntamente com outras provas, uma condenagio
criminal.
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1V - Admissibilidade e valoracdo da confissdo no processo penal

1V 1. Diferenciagiao entre os momentos probatdrios

O direito a prova, conforme ¢ cedigo, é composto pelas seguintes etapas:
(i) investigacdo (busca pelas fontes de prova); (ii) propositura (requerimento de
produgio das provas pelas partes); (iii) admissio; (iv) produgio; (v) valoragio.

O momento da admissio probatdria consiste na expressio mixima do
direito constitucional a prova, pois é quando o magistrado autoriza a produgdo
ou o aporte de determinados elementos requeridos pelas partes, com o fito de
comprovarem as hipéteses faticas sustentadas no processo.

As partes tém direito a admissdo das provas que sejam licitas, pertinentes
e relevantes. De forma contréria, as partes tém direito a exclusdo das provas
inadmissiveis ou o indeferimento de sua produgdo. Como lembra Badaré, “a
inadmissibilidade é uma sangdo processual que visa a impedir que provas viciadas
ingressem no processo e possam influenciar, de alguma forma, o convencimento
Judicial. Diferentemente da nulidade, que opera ex post factum, a inadmissibilidade é
uma sangdo que se aplica ex ante, nos casos em que a lei expressa e previamente veda

determinada prova” (BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 7. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 407).

Deve-se recordar dos conceitos de relevincia e pertinéncia que remetem,
respectivamente, a capacidade da prova de comprovar o fato a que se propde
e a conexdo entre o fato a ser provado e o fato discutido no processo. Vé-se,
pois, uma necessidade de relagdo 16gica entre o thema probandum e o fato
demonstrado pelo meio de prova requerido, direta ou ao menos indiretamente.
E dizer, a questdo da admissdo gira em torno da potencialidade da prova de
contribuir com o esclarecimento dos fatos postos a julgamento.

Badaré, em mengio 4 Damaska, assevera “que os conceitos de relevincia da
prova e o seu valor sdo duas nogées distintas, ainda que interligadas: o primeiro
depende unicamente do potencial cognoscitivo que a informagdo poderd trazer e o
segundo depende da credibilidade que o meio de prova, seja ele oral ou real’.

Dessa forma, nio se pode confundir os momentos da admissio e o da
valora¢do da prova. A admissdo deve ser a regra, a vigorar um regime de inclusao,
em respeito ao direito a prova decorrente dos direitos a ampla defesa e ao
contraditério. Apenas as provas manifestamente inadmissiveis, por flagrante
irrelevincia ou impertinéncia, devem ser indeferidas ou excluidas, enquanto as

demais devem ser admitidas e valoradas de acordo com critérios logicos e racionais.
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No mesmo sentido, Marcelo Vieira destaca a importincia de se bem
distinguir as etapas da admissdo e da valora¢do probatdria, ndo cabendo ao juiz,
naquele primeiro momento, inadmitir o ingresso ou a produgio da prova com
base na presungdo de que ela ndo seria confidvel, porquanto tal andlise deve ser
feita apenas quando da prolagio da sentenca:

Também néo se pode olvidar que, para concretizar o direito a prova, o juiz
nao pode avancar em juizos aprofundados sobre a utilidade e o valor a respeito
da operacdo probatéria ao se pronunciar sobre os requerimentos probatdrios
das partes. Isso porque, caso assim o faca, pré-julgaria a prova antes da sua
producédo e minaria o direito a prova, em desvio ao seu dever de admiti-las. Por
consequéncia, o juiz ndo pode proferir juizo negativo de admissibilidade com base
na presungao, ainda que razodvel, de que a prova ndo seria confidvel, pois, ao assim
fazer, anteciparia um juizo sobre a valora¢cdo da prova que apenas pode ocorrer
depois de sua produgdo. A verdadeira valoracao da prova, afinal, somente pode ser
realizada depois que a prova é produzida, ndo antes. E é somente a esse momento
que se refere o principio do livre convencimento. Portanto, ndo hd que se admitir a
confusé@o entre os planos de admissibilidade e de valora¢édo probatdria.

(VIEIRA, Marcelo. Admissao probatéria no processo penal: o direito a prova
das partes e o juizo de admissibilidade. In: QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de et. al.
(Coords.). Altos estudos sobre a prova no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2020,
p. 583).

Vieira, na mesma linha de Badard, também chama atengdo para a
excepcionalidade da inadmissdo probatdria: a regra deve ser a inclusdo da prova,
apenas podendo ser inadmitida em hipéteses delimitadas pelo legislador e
demonstradas pelo juiz, e desde que nio se atinja o nicleo essencial do direito
a prova (VIEIRA, Marcelo. Admissdo probatéria no processo penal: o direito
a prova das partes e o juizo de admissibilidade. In: QUEIROZ, Ronaldo
Pinheiro de et. al. (Coords.). Altos estudos sobre a prova no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 586).

Admitidas e produzidas as provas requeridas pelas partes, cabe ao juiz
valord-las, com o fim de verificar quais hipéteses faticas restaram comprovadas
e, com base nisso, decidir se é caso de condenagio ou absolvi¢io do acusado. De
nada valeria assegurar o direito a prova, lembram Grinover, Scarance Fernandes e
Gomes Filhos, se o juiz pudesse simplesmente desconsiderar as provas produzidas
pelas partes, deixando de valord-las e aprecid-las no momento da deciséo:

E exatamente nisso que consiste o método do livre convencimento ou
persuasdo racional, o qual se cumpre pela valoragao de todo o material probatério
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existente nos autos, e somente deste. Por ele o juiz forma livremente o seu
convencimento, mas sem despotismo, porque a decisdo ha de ser fundamentada
e sO pode alicercar-se sobre as provas existentes nos autos.

(GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As nulidades no processo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 120).

Do exposto, conclui-se que, no momento da admissdo da prova, cabe
ao magistrado tdo somente verificar, em juizo negativo, se as provas sio
manifestamente irrelevantes ou impertinentes, e, ainda, se sdo ilicitas. Nao se
tratando de nenhuma dessas hipéteses, o juiz deve admitir a prova requerida, ja
que a regra probatdria é, como visto, a de incluséo.

Nio deve o magistrado, nessa etapa, antecipar um juizo de valor sobre a
idoneidade ou a confiabilidade do elemento de prova. A anilise de tais questdes
fica afeita a0 momento da valoragio, quando precisamente cabe ao juiz atribuir
o peso devido a cada prova, de acordo com a andlise dos mais variados critérios
racionais de aferi¢do, entre eles: a credibilidade, a verossimilhanga, a consisténcia,
a coeréncia e a plausibilidade de seu contetdo.

1V.2. Espécies de confissao: informal, extrajudicial e judicial

Para fins de examinar os momentos da admissido e da valoragio da
confissio, faz-se imprescindivel diferenciar as suas espécies, haja vista que cada
uma delas ostenta uma natureza juridica prépria, e, por consequéncia, possui um
valor probatério também particular.

De inicio, cabe distinguir as figuras da confissio informal e da confissdo
extrajudicial. A primeira, tomada geralmente no momento da prisio em
flagrante do suspeito e nio registrada em nenhum suporte material, ndo é apta
a ser considerada uma verdadeira confissdo. Isso porque nio se pode dizer que o
conteudo provém diretamente do suposto autor da pritica delitiva.

Quando ingressa nos autos, a confissio informal o faz por intermédio, no
mais das vezes, do depoimento do policial que realizou a prisdo do suspeito.
Nesse tocante, tecnicamente, consiste a prova em um testemunho de ouvir dizer
ou em um testemunho indireto, ji que transmite indiretamente o relato oriundo
de outra pessoa. Assim, apenas poderd ser valorada enquanto tal e ndo a titulo de
verdadeira confissio.

De fato, o testemunho de ouvir dizer (bearsay testimony) tem um valor
relativo e mitigado, ndo por ser proveniente de um agente policial, mas, sim,
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por nio trazer uma percepcio sensorial direta da testemunha. Os demais
aspectos referidos pelo policial, que ndo dizem respeito 4 confissio informal do
indigitado autor do delito, compde o testemunho direto e, como se sabe, deve
ser valorado enquanto tal: verdadeira testemunha que é.

Ja a confissdo extrajudicial, qual seja, aquela colhida geralmente em
delegacia (ndo se excluindo, 2 evidéncia, a possibilidade de se dar em outros
6rgios publicos, como no Ministério Pablico em caso de PIC, ou nas Casas
Legislativas na hipétese da CPI), trata-se de figura diversa.

O interrogatério do acusado é tomado a termo ou é gravado em midia
audiovisual, e tem-se o cumprimento das formalidades previstas em lei, como
a assinatura de duas testemunhas que tenham ouvido o ato e o que mais for
aplicavel no que tange a disciplina prevista para o interrogatorio judicial (art. 6°,
V, do CPP). As declaragées do acusado, em quaisquer de suas hipéteses, devem
ser precedidas da adverténcia, pelas autoridades estatais, acerca do direito de
permanecer em siléncio, nos termos da previsio constitucional contida no art.

50, LXTII, da Carta Magna.

Os requisitos de que trata o em. Relator, cuja observincia seria
imprescindivel para a admissibilidade da confissio extrajudicial (ato formal,
gravacdo em midia audiovisual, assisténcia de advogado e realiza¢io em
estabelecimento oficial estatal), embora sejam salutares, nio encontram
respaldo na legislagdo e ndo podem ser exigidos como conditio sine qua non de
admissibilidade da prova.

Nio se discutem os ganhos epistemoldgicos que pode trazer, por exemplo,
a gravagdo audiovisual da confissio extrajudicial. No entanto, nio se pode
assentir com a determinagio puramente judicial (visto que extralegal) de assim
se exigir, sob pena de a confissio nada valer, além de nada valerem os elementos
dela decorrentes.

Nio se pode, reitera-se, em decisdo judicial, criar requisitos nio previstos
em lei para se aceitar como vilido um meio de prova ou um meio de obtengdo
de prova. Cabe ao legislador prever tais requisitos se entender pertinentes e
fundamentais a garantia da integridade da confissao.

Como referido anteriormente, os critérios légicos e juridicos de
admissibilidade relacionam-se aos conceitos de pertinéncia e relevincia da
prova, além da obrigatéria observancia de sua licitude. Em um juizo ex ante,
deve o legislador determinar quais provas ndo podem ser admitidas no processo
e, em um juizo post factum, cabe ao juiz valorar se a prova admitida e produzida
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goza de credibilidade e idoneidade suficientes a exercer peso na formagio de seu
convencimento.

A confissio extrajudicial, como qualquer outro elemento informativo
produzido em inquérito policial, ndo pode sustentar isoladamente uma
condenagio, consoante comando insculpido no art. 155 do CPP. No entanto,
pode ser elemento corroborativo de outras provas, bem como pode indicar
a existéncia de outras fontes de provas pertinentes a elucidagdo dos fatos
controvertidos. Assim, a confissdo extrajudicial pode assomar-se a outros
elementos probatérios para, juntos, formarem a base do convencimento judicial
pela condenagio do acusado, uma vez superado o standard da comprovagio do
fato e da autoria além da duvida razoavel.

Dessa forma, a confissio extrajudicial nio ¢ apenas meio de obtenc¢io de
outras provas, mas ¢, em si, um elemento informativo, apto e idéneo a contribuir
para a formagio da convicgdo judicial, desde que, evidentemente, acompanhado
de outros elementos de prova, produzidos sob o crivo do contraditério.

Nio se descarta a possibilidade da ocorréncia de coagio fisica ou psicolégica
voltada a obteng¢do de uma confissdo extrajudicial do investigado. Por mais
controles que se tenha - e atualmente, como visto, se tem - ¢é possivel que
desvios e abusos ocorram em qualquer institui¢io composta por seres humanos,
o que deve ser atentamente controlado, reprimido e corrigido.

A confissio obtida por meio de tortura ¢, evidentemente, inadmissivel, por
ser prova ilicita. O Ministério Publico, enquanto 6rgio de controle externo da
policia, e o magistrado devem, sobretudo em audiéncia de custddia, responder
a qualquer evidéncia de tortura, determinando a investiga¢do, punindo os
responsaveis e desentranhando o respectivo termo de interrogatério dos autos.

Agora, a auséncia da observincia de algum dos requisitos vislumbrados
pelo em. relator ndo podera redundar na inadmissibilidade da prova, pois ndo ha
previsdo legal para tanto, tampouco resultaria na ilicitude da prova. Deve, pois,
ser avaliada no campo pertinente a valoragio judicial da prova, pois poderd o
magistrado, a depender da analise da deficiéncia ou da auséncia do cumprimento
de alguns desses requisitos, entender que, no caso concreto, a confissdo consiste
em elemento frégil e de baixa confiabilidade.

A confissdo judicial, ao seu turno, ¢ aquela realizada no préprio processo,
sob o crivo do contraditério das partes e perante o juiz competente, bem como
com a observancia das regras aplicdveis a hipétese. E realizada, em geral, no
interrogatério do réu, iltimo ato instrutério da audiéncia de instrugio, debates e
julgamento do procedimento comum.
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A confissdo judicial ndo estd exposta aos mesmos fatores de vulnerabilidade
eventualmente presentes na fase inquisitorial. Em juizo, o réu confessa sob a
égide do contraditério, perante o seu defensor, o representante do Ministério
Publico e o magistrado sentenciante. Além disso, sendo a regra a publicidade
dos julgamentos, o réu também fala diante de uma plateia, possivelmente de
seus familiares, e tem, geralmente, seu interrogatério registrado em midia
audiovisual. Caso tenha sofrido qualquer tipo de pressdo ou constrangimento
para confessar falsamente, poderd, nesse momento, revelar ao magistrado, bem
como poderi se retratar de confissao anteriormente realizada.

O magistrado e as partes estario aptos a observar o comportamento do
imputado, seus sinais verbais e ndo verbais, caso em que poderdo vislumbrar
qualquer trago de nio espontaneidade ou de constrangimento. Igualmente,
as partes e o juiz poderdo formular perguntas ao réu, a fim de confrontar a
veracidade de sua narrativa, bem como esclarecer pontos contraditérios ou
omissos.

Nesse cendrio, deve-se reconhecer que o risco de se condenar alguém com
base unicamente na confissio judicial ndo ¢ maior que o risco de se admitir uma
condenagido com fundamento em qualquer prova testemunhal, j4 que ambas as
fontes de prova - testemunha e réu - estariam, em tese, potencialmente expostos
a pressoes externas ou a outros tipos de vulnerabilidades, que poderiam afastar
a sua narrativa da verdade factual. O que importa saber é se, concretamente,
essas fontes de prova, de fato, estiveram sujeitas a tais fatores de contaminacgio
(pressdes, constrangimentos, falsos sugestionamentos, etc.).

Nio cabe aprioristicamente supor a presenca desses fatores e, de plano,
excluir ou mitigar substancialmente o valor da confissio. A confissio judicial,
como visto, cerca-se de diversas formalidades e mecanismos aptos a resguardar a
sua integridade e confiabilidade, possuindo ela o conddo de comprovar, acima de
qualquer duvida razodvel, os elementos do crime e a autoria delitiva.

Deve-se, em suma, no momento da valoragio judicial, avaliar se a confissao
preenche os critérios objetivos e racionais para consideri-la, no caso concreto,
um meio de prova apto a comprovagio dos fatos. A valora¢io racional da
confissdo € o objeto do préximo item.

1V 4. Valoragio critica da confissdo

Ao promover-se a valoragdo racional das provas, deve-se ter em conta
métodos que permitam, além do devido resguardo a presun¢do da inocéncia,
a necessidade de nio se engessar a atividade judicidria mediante a imposi¢do



Jurisprudéncia da TERCEIRA SECAO

de métricas estabelecidas de forma aprioristica, sem potencial para a efetiva
apreensio da realidade fatica.

Em sede de processo penal, que tutela a liberdade, deve-se reforgar o valor
das provas obtidas e valoradas mediante critérios estabelecidos racionalmente,
dentre os quais nio se apresenta uma prova ontologicamente mais valorosa,
mais verdadeira ou com maior capacidade de suportar as alegagdes dos fatos
pelas partes.

A confissdo, assim como qualquer prova, deve passar pela filtragem da
valoragio judicial, etapa final do procedimento probatério.

A prova deve chegar até o juiz sem qualquer roupagem pré-definida, sem
estipulacdo prévia do peso que deve exercer no convencimento judicial. Cabe ao
juiz, que teve contato direto com as provas e, portanto, tem melhores condigoes
de avaliar sua credibilidade, definir o seu valor dentro do conjunto probatério.

Nesse tocante, Humberto Theodoro Junior destaca a importancia de
serem as provas objetivamente valoradas, “sem preconceitos subjetivos” e “sem
hierarquizagdo de valor entre elas™:

Todos os argumentos e todas as provas deduzidas no processo terdao de
ser racional e objetivamente analisados, sem preconceitos subjetivos. O juiz
interpreta e aplica o direito e ndo seus sentimentos pessoais acerca de justica.
E por isso que nao se deve atrelar o julgamento ao livre convencimento do
sentenciante. O exame das provas, sem hierarquizacdo de valor entre elas, tera
de se realizar, segundo critérios objetivos que se voltem para a definicdo nao da
vontade do julgador, mas do ordenamento juridico, como um todo, concretizado
e individualizado diante do caso dos autos. O juiz apenas a descobre e declara na
sentenca, aplicando-a a solugao do conflito submetido a jurisdicéo.

(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 60. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. v. 1. p. 1.254 [e-book]).

Destaca-se aqui a importincia do principio da imediagdo e da percepgio
tida pelo juiz que teve contato direto com as provas, sobretudo aquelas produzidas
oralmente. O magistrado que tem diante de si produzida a prova oral estd em
melhor posi¢do para avaliar a credibilidade e a veracidade da fonte probatéria
(réu, vitima ou testemunha), porquanto assiste a0 seu comportamento, a sua
linguagem verbal e ndo verbal, bem como pode interagir com o inquirido, por
meio de perguntas complementares. Bem conceitua Figueiredo Dias a imediagio
como: “relagio de proximidade comunicante entre o tribunal e os participantes no
processo, de modo tal que aquele possa obter uma percepeao propria do material que
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haverd de ter como base da sua decisao” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito
processual penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 232).

Florian, com precisdo, assevera a imprescindibilidade da valoragio critica
da narrativa do acusado, seja em si mesma, seja em comparagio com as demais
provas. Nega a confissdo a atribuicdo de um valor pré-estabelecido, ao tempo em
que refor¢a o dever de o magistrado valora-la livre e criticamente, dando-lhe, a
cada caso concreto, o valor que lhe cabe:

E ovvia la necessitd di istituire |'esame critico delle allegazioni dell imputato,
sia analizando queste partitamente e nell ‘insieme, sia coordinandole com tutta
la restante massa degli elementi probatori. |l regime di liberta dele prova ripudia
prevenzioni e pregiudizi sia pro sia contro | 'imputato: nella spassionato e serena
indagine giundiziale pud anche preferirsi |’affermazione dell’'imputato ala
deposiizione d'um teste, segnamente se questa apparisca inquinata dall‘interesse
0 zoppicante, e gella risulti pil veritiera o piu verosimile. (...).

Ed um mezzo di prova materiale, non formale: il contenuto di essa ha un
valore, potra utilizzarsi non in forza di motivi prestabiliti; ma in quanto il giudice la
ravvisi credibile e concludente. Ha un valore per il suo contenuto, no come verita
formale. Il giudice non é vincolato al contenuto della confessione; bensi lo analizza,
lo esamina criticamente, lo decompone nelle sue parti, lo apprezza liberamente. (...).

Il giudice é dotado della facolta di apprezzare la confessione liberamente: essa
non puo rivestire un significato prestabilito: puo servire di per s€ come argomento
di condanna od indizio, pud non impedire il proscioglimento.

(FLORIAN, Eugenio. Delle prova penali. Mildo: Casa Editrice Dottor Franceso
Vallardi, 1924, p. 41 e ss., grifos nossos).

Desse modo, o juiz, ao valorar a confissio, deve, com base na percepgio
aferida no momento da produgio da prova e com respaldo em todo o conjunto
probatério, avaliar o imputado em si (avaliagdo subjetiva) e o conteudo de seu
interrogatério (avaliagio objetiva).

Sobre os fatores de ordem subjetiva, pode-se perquirir, por exemplo, se o
investigado ou réu teria motivos para confessar falsamente, como para isentar
um ente querido de culpa ou para obter algum beneficio que acreditava ter jus
se confessasse.

A despeito de ser hipétese de nulidade da prova, caso se constate apenas
na sentenga a ocorréncia ou a suspeita da pratica de tortura fisica e psicoldgica
para obtengdo da confissio do acusado, deve ser essa excluida e ndo podera,
evidentemente, ser valorada pelo julgador.
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Lado outro, o contetido da confissio hd de ser valorado com acuidade
pelo magistrado, a fim de se verificar a sua coeréncia interna e externa, sua
credibilidade e sua veracidade.

Faz-se necessdrio, para tanto, proceder 4 uma avaliagdo critica sobre a
confissdo, nos termos do que propde a teoria hibrida da prova, que conjuga,
a um s6 tempo, uma abordagem baseada em argumentos probatérios
(abordagem probatéria argumentativa) e uma abordagem baseada em narrativas
(abordagem probatéria narrativa) (PEREIRA, Rui Soares. Os modelos de
prova: problematizagio sobre a sua escolha e aplicagio considerando um caso
paradigmatico, In: Fundamentos de direito probatorio em matéria penal. Org. Kai
Ambos e Ezequiel Malarino. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 70).

As hipéteses explicativas do fato, também referidas como narrativas,
devem ser confirmadas por elementos probatédrios, por evidéncias presentes nos
autos, a fim de serem aceitas como comprovadas pelo julgador. Do conjunto
de provas, pode-se extrair argumentos probatérios que, em seguida, devem
ser confrontados com as narrativas das partes. A narrativa também deve ser
desafiada com contra-argumentos, ou seja, com eventuais elementos que lhe
sejam contraditérios, com vistas a testar a sua resisténcia. Deve-se escolher a
narrativa que melhor se coaduna com as provas e que melhor explica os fatos

(PEREIRA, 2020, op. cit., p. 71).

Em um segundo momento, cabe aferir se a narrativa em questdo possui,
em si e por si, uma coeréncia. Conforme bem explica Pereira, a narrativa, para
ser coerente, deve atender aos seguintes critérios: deve ser consistente (nio
conter contradi¢des internas), completa (inexistir lacunas relevantes), plausivel
(provével ou crivel) e verossimilhante (conformidade com o conhecimento sobre
o mundo e possibilidade de expressar-se em generalizagdes) (PEREIRA, 2020,
op. cit., p. 71).

« -

A verossimilhanga, critério de avaliagio critica da prova, “¢ o cardter de
enunciados, teorias e expressoes que ndo contradigam as regras da possibilidade logica
ou as das possibilidades tedricas ou humanas”. Assim, uma preposi¢do ¢ verossimil
“se for considerad|a] compativel com o comportamento comum dos homens ou encontrar
explicagdes ou respaldo nesse comportamento” (ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio
de filosofia (verbete - verossimil). Trad. Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 1.000).

Jodo Gomes Neto também destaca a importancia de se verificar a coeréncia
da narrativa, o que se faz a partir da andlise de trés subcritérios: consisténcia
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(auséncia de acontecimentos contraditérios), plausibilidade (consondncia com
um conhecimento de mundo geral - commonsense knowledge) e completude
(presen¢a de todos os elementos cronolégicos sequenciais: causa - a¢do -
consequéncia). (GOMES NETO, Jodo. Modelo Integrado de Prova Aplicado
a Determinado Caso. In: Novos desafios da prova penal. Org. Paulo de Sousa
Mendes e Rui Soares Pereira. Coimbra: Almedina, 2020, p. 14 [e-book]).

A teoria hibrida da prova, que busca justificar a escolha de hipéteses faticas
de forma racional e holistica, também pode ser emprestada para anilise de
provas individualmente consideradas, sobretudo no que tange a verificagio da
coeréncia global da narrativa do réu, da vitima ou de uma testemunha.

Nesse sentido, ao analisar a confissdo, hd de se proceder a verificagdo
de sua verossimilhanga, ou seja, a sua adequagio a experiéncia comum e ao
conhecimento de mundo. Pode-se considerar verossimil a narrativa que se
encaixa e se adequa as pessoas, as coisas, ao lugar e a situagdo fitica em seu
conjunto, ou seja, a todas as circunstincias circundantes do caso concreto.

A coeréncia da narrativa também deve ser verificada de uma perspectiva
interna (consisténcia) e de um enfoque externo (harmonia com o conjunto
probatério). Internamente, a confissio nio deve ter inconsisténcias
ou incongruéncias graves, seja em si mesma, seja quando comparada com
o conteido de outros interrogatérios do réu ao longo da persecugdo penal
(por exemplo, interrogatério em sede de inquérito e aquele realizado em
juizo). Assim, fundamental verificar se houve retratagio de confissio dada
anteriormente ou se as versdes emanadas do mesmo réu sio muito dispares e
contraditérias. Nao ha que se dizer, contudo, que a narrativa deva ser perfeita
ou que o conteudo dos interrogatérios deva ser idéntico, até porque tal poderia
indicar possivel fabricagio do relato.

A retratagio, a teor do que revela o art. 200 do CPP, ¢, nos dizeres de
Nucdi, “sempre admissivel, mas o juiz ndo € obrigado a acatdi-la, pois ird proceder a
sua confrontagio com as demais provas dos autos a fim de saber se verossimil ou ndo,

portanto, se vilida ou invdlida” (NUCCI, 2006, p. 125).

Quanto ao aspecto externo, a confissio deve ser harmonica com as demais
provas dos autos e com os demais elementos indicidrios ou circunstanciais
relacionados a0 caso. E este justamente o teor do art. 197 do CPP, ao dispor o
dever judicial de confrontar a confissio com as demais provas, a aferir se entre
elas existe compatibilidade ou concordincia.

Isso nio significa dizer que deverdo existir outras provas a sustentar a
hipétese acusatéria de forma que, excluida a confissio, a decisdo pela condenagio
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manter-se-ia intacta. Nesse caso, sequer se estaria falando de corroboragio
probatéria, ji que esse termo implica o reconhecimento de um reforco mutuo
entre as provas, que, quando examinadas conjuntamente, sio capazes de
comprovar uma hipétese fitica.

Ao contririo, quando se afirma que a condenagio deve se manter a despeito
da exclusio da confissdo, ndo se estd falando em dever de corroboragio, mas sim
em absoluto esvaziamento do valor probatério da confissao. E dizer, a existéncia
de confissio ¢ indiferente, pois ela nio exerce efetivamente qualquer fungio ou
relevincia no convencimento judicial.

Em realidade, a confissdo judicial pode fundamentar, por si, uma
condenagio, se preenchidos os critérios racionais de valoragdo, e desde que
inexistam outras provas a desmentir ou a contrariar seu contetido. Por isso, o
legislador pontuou que a confissio deve ter compatibilidade oz concordancia
com as demais provas, ou seja, nio devem existir provas contrdrias a ela, que
coloquem em xeque a sua veracidade.

O vocdbulo “compatibilidade” diz respeito a qualidade, estado, capacidade
ou condi¢do do que é compativel, ou seja, “passivel de coexistir ou conciliar-
se, a um tempo, com outro ou outros’; “capaz de funcionar conjuntamente;
harmonizdvel’. Tem por anténimo a palavra “contraposicao”, ou seja, “posigio
ou disposi¢io em contririo”; “contrariedade, oposi¢do”. A “concordincia’, por
sua vez, pressupde um “acordo ou conformidade entre coisas e pessoas”, uma
“nucedo”, “aquiescéncia” ou “anuéncia” (verbetes extraidos do diciondrio Houaiss
eletronico).

Nesse sentido, o legislador, ao determinar que a confissdo deve ter
compatibilidade com as demais provas, a teor do art. 197 do CPP, exige uma
coexisténcia harmonica da confissio com o restante do material probatério
produzido nos autos. Tem-se, portanto, uma exigéncia negativa de nio refutagio,
e nao uma exigéncia positiva de corroboragio.

Assim, deve a confissdo ser consentinea ou ndo contraditéria com as
circunstincias aferiveis do caso concreto, com os elementos indicidrios e com as
eventuais outras provas existentes. Ja a confissio extrajudicial, como mencionado
anteriormente, poderd servir de elemento de reforgo na formagio da convicgio
judicial, amparando, em conjunto com outras provas, uma decisio condenatéria.

Em suma, dito isso, no momento de decidir, o magistrado, a partir do
exame critico e objetivo da prova reunida no processo, verificard se a tese
acusatoria tem respaldo em argumentos probatdrios e se sua narrativa é coerente
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em sua acep¢do ampla (consistente, completa, plausivel e verossimil). Nesse
sentido, Vitor de Paula Ramos discorre sobre a valoragio racional da prova:

Nesse aspecto, a valoracdo sera racional se presentes os seguintes critérios:
completude (se todas as provas disponiveis forem levadas em consideracéo),
coeréncia (se a valoracdo do conjunto das provas ndo contiver contradi¢des
internas, apresentando conclusées convergentes), congruéncia (se as provas
levadas em consideracao efetivamente disserem respeito aos fatos em apuracdo)
e correcao logica (se as inferéncias do raciocinio forem logicamente validas e
justificaveis).

(RAMOS, Vitor de Paula. Direito fundamental a prova. In: Revista de Processo, n.
224, out. 2013, p. 51).

Além de confirmada pelo conjunto probatério (requisito da confirmagio), a
hipétese incriminatéria ndo deve ser refutada pelas provas disponiveis (requisito
da nio refutacio), tornando-a mais provével que as eventuais hipéteses fiticas
alternativas. Devem ser erradicadas, nos termos do portugués Luis Filipe Pires
de Sousa, as duvidas internas e externas 2 hipétese acusatéria (SOUSA, Luis F.
P. de. O standard de prova no processo civil e no processo penal. Artigo antecipado
do livro Prova por presungio do direito civil. 3. ed. 2017).

A partir desta anilise, o julgador verificard se foi superado o standard
probatério minimo sobre a autoria e a materialidade delitivas e condenard o
acusado, ou, caso esse patamar nio tenha sido atingido, dever-se-d concluir pela
absolvi¢do do réu.

Assim, no caso concreto, se a confissdo judicial for capaz, ainda que
isoladamente, de comprovar a autoria e a materialidade do crime além da divida
razodvel, poderd, por conseguinte, fundamentar uma sentenga condenatéria.

Tal método parece-me suficiente, racional e adequado para a valoragio da
confissio e coloca-a em mesmo patamar que as demais provas — nem excedendo
sua capacidade probatéria, nem menosprezando seu valor — o que, em suma,
assegura, a um s6 tempo, a preservacio dos valores processuais da eficiéncia e do
garantismo.

V - Conclusao

Malatesta bem sintetiza a conclusio do presente voto, nas seguintes palavras:

Resulta de tudo isto que a medida da fé merecida pela confissdo, como
para qualquer outra prova, é determinada pela consideracdo desta mesma em
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concreto. A confissdo ndo pode, legitimamente, ter eficacia probatéria no juizo
penal, sendo sob a condicdo de ser assim avaliada nas suas condi¢des particulares,
reais e positivas, nas quais, concretamente, nasceu e se desenvolveu.

(MALATESTA, 2009, p. 537, grifos nossos).

O valor da confissio deve ser aferido no caso concreto, 2 luz dos critérios
objetivos e racionais de valoragio judicial (coeréncia, consisténcia interna e
externa, plausibilidade, completude e verossimilhanga). Deve ser a confissdo
apreciada em si mesma, bem como em relagdo ao conjunto probatério global,
com o qual devera ter compatibilidade ou concordincia, ou seja, devera coexistir
harmonicamente com as demais provas, sem ser por elas refutada.

Qualquer valoragdo pré-concebida da confissdo, atribuindo-lhe um valor
absoluto ou um valor nulo, parte de uma premissa generalista e potencialmente
equivocada. Ou por entendé-la rainha das provas, e, com base nisso, tolerar uma
busca desenfreada pela verdade, ou por entendé-la destituida de efetivo valor
probante, exigindo-se invariavelmente uma prova independente que sustente a
condenagio, ainda que excluida a confisséo.

A interpretacdo que privilegia o sistema de valorag¢io probatéria da
persuasio racional, o teor da exposi¢io de motivos do CPP, as previsoes legais

contidas nos arts. 197 a 200 do CPP e no art. 65, I1I, “d”, do CP, ¢ aquela que

posiciona a confissio em um ponto de equilibrio entre esses dois extremos.

Ademais, os atuais mecanismos de controle da atividade policial e os
avangos em matéria de accountability do poder publico nio autorizam a visdo
equivocada da tortura policial como regra na obten¢do de confisses. Abusos
e desvios existem, como em qualquer institui¢do composta por seres humanos,
mas sdo exce¢des e assim devem ser tratados.

O caminho para o aprimoramento do sistema nio estd em sua destruigio,
mas em sua constante evolugdo. Assim, medidas que viabilizem o aumento
da transparéncia, do controle e da responsabilizagido dos agentes publicos,
conjuntamente com medidas voltadas a qualificagdo da formagio e a melhoria
da atuagdo dos policiais, sio formas efetivas e concretas de mitigar riscos de
abusos e de confissdes falsas, sem recair em rupturas sistémicas extremas.

Por fim, defende-se, em sintese, que a confissdo informal seja recebida com
valor relativo e mitigado, visto que nio consiste propriamente em uma confisséo,
mas em uma prova indireta (testemunho de ouvir dizer). Diferentemente, a
confissdo extrajudicial deve ser valorada como elemento informativo que &,
podendo servir como reforgo na formagio do convencimento judicial, e nio
apenas como meio de obtengio de outras provas.
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Ademais, entende-se, com a mais respeitosa discordancia, que os requisitos
vislumbrados pelo em. Relator nio podem ser tidos como condi¢ées de
admissibilidade da confissdo extrajudicial, visto que nio foram previstos pelo
legislador e ndo dizem respeito a licitude da prova, tampouco a sua releviancia ou
pertinéncia. Podem tdo somente, no campo da valoragio, justificar uma maior
ou menor atribui¢do de credibilidade e confiabilidade a confissio.

A confissio judicial, por outro lado, tem o condido de fundamentar, por si,
uma condenagio, quando, a partir de uma avaliac¢do critica da prova, entender o
magistrado ser ela confidvel, contundente e compativel (nio contraditéria) com
os demais elementos constantes dos autos.

VI - Exame do caso concreto

A luz de todo o examinado, passa-se agora a andlise do caso concreto.

Sobre a violagdo aos arts. 226 e 155 do CPP, o Tribunal de origem manteve
a condenagio do recorrente, limitando-se a redimensionar a pena aplicada, nos
seguintes termos:

A autoria, por seu turno, € inconteste.

Ao contrario do que pleiteia a Defesa, o presente caso nao é mesmo de
absolvicdo. A prova jungida aos autos é suficiente a demonstracdo de que o
acusado praticou o delito em voga. Prova disso é depoimento da vitima colhido
junto a autoridade judiciaria, que descreve o ocorrido no momento em que estava
no supermercado Bretas. Segundo o que consta em seu depoimento, a vitima foi
ao mencionado estabelecimento para comprar um lanche para seu irmdo que iria
viajar, e quando saiu sua bicicleta ndo estava mais no local. Relatou que acionou
a policia militar e que viu as imagens do estabelecimento e afirmou que o autor
do furto estava trajando camisa polo verde e era de cor morena, sendo estas as
mesmas caracteristicas lhe repassadas por uma pessoa que viu o autor subtraindo
o bem. Acrescentou que fez o reconhecimento do acusado por foto enviada pelos
policiais, isso no mesmo dia. Confirmou que pelas imagens da camera reconheceu
o acusado pelo rosto, dando detalhes acerca de como ele agiu, indo para frente e
voltando, esclarecendo que ele chegou a ficar de frente pra a cdmera e que néo
teve duvida quanto ao reconhecimento. Vide midia de ff. 107-v.

A confirmar as declaragdes da vitima, tém-se as declaragdes do policial
lure Fernandes de Meio, que, em juizo, esclareceu que a policia foi acionada
a comparecer ao supermercado Bretas em razao da ocorréncia de um furto,
sendo que apds analisar as imagens sairam em rastreamento, tendo localizado
0 acusado na Rua Montes Claros. Acrescentou que ao ser entrevistado acerca do
bem, o acusado informou que havia vendido para um individuo moreno, o qual ndgo
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foi localizado. Disse que a vitima reconheceu o acusado, e informou que a vitima
recebeu ligagdes noticiando ser o acusado o autor do furto. Vide midia de fl. 1
07-v.

O policial militar, Wilton Pereira da Silva, também em juizo, prestou suas
declaragbes confirmando aquelas prestadas pelo seu colega de farda. Vide midia
de fl. 107-v.

O acusado, também em juizo, negou os fatos, asseverando que os policiais
fizeram pressdo/tortura psicolégica para que ele assumisse a autoria. Disse que por
conta disso acabou por assumir a autoria e acrescentou que no dia usava camisa
azul e ndo verde. Alegou que inventou uma histéria porque ja ndo estava mais
aguentando apanhar dos policiais. Vide midia de fl. 107-v.

Todavia, a negativa apresentada pelo acusado ndo encontra respaldo em
qualquer elemento de prova jungido aos autos, encontrando-se, pois, isolada.
Logo, compreendo que o depoimento do acusado mostrou-se somente evasivo,
com o intuito de desvencilhar da responsabilizacdo que Ihe recai (fl. 236).

A sentenga, por seu turno, consignou o seguinte:

A materialidade do delito restou comprovada pela prova oral produzida em
juizo, como se verd. A autoria também restou devidamente comprovada. Com
efeito, o denunciado negou a pratica do furto, afirmando que apenas inventou
aos militares durante a abordagem que havia sido o autor do crime por conta da
pressao psicolégica que eles Ihe fizeram. Disse desconhecer quem foi o verdadeiro
autor do delito, acrescentando nunca ter possuido o apelido “Pulguinha’, o qual,
conforme os policiais, foi mencionado pela vitima quando ela teria reconhecido
o agente pelas filmagens das cameras de seguranca. A ofendida, por sua vez,
disse ter acionado a PM apés dar falta de sua bicicleta, apés o que todos viram
as filmagens das cameras de seguranca do supermercado onde se encontrava,
sendo possivel visualizar com clareza o rosto do agente, pois ele chegou a ficar
bem de frente para uma camera. Afirmou que posteriormente um policial Ihe
enviou uma foto do réu extraida durante a abordagem, oportunidade na qual
o reconheceu sem qualquer duvida. A testemunha PM lure disse que lograram
abordar o acusado durante os rastreamentos, ocasido na qual ele confessou o furto
e indicou a pessoa para quem teria repassado, a bicicleta, a qual, todavia, nao foi
localizada, também néo sendo localizado o agente “receptador”. Essa versao foi
corroborada pela testemunha PM Wilton, o qual ainda acrescentou que em um
curto espacgo de tempo o denunciado praticou 03 furtos no total. As filmagens
das cameras de seguranca infelizmente ndo foram juntadas aos autos por conta
da situacdo delineada a f. 80. Sopesando esses elementos de prova, concluo em
juizo de certeza que o acusado foi realmente o autor do furto ora em apuragao.
Com efeito, a ofendida foi clara ao enfatizar ter reconhecido o réu por intermédio
de uma fotografia extraida durante a abordagem policial, esclarecendo que o fez
porque o rosto dele foi bem gravado nas filmagens das cameras de seguranca.
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Todas as testemunhas também confirmaram que o denunciado lhes confessou
a pratica do crime quando abordado, sendo que a justificativa apresentada pelo
réu nesta audiéncia, segundo a qual apenas teria confessado em razdo de ter sido
torturado, ndo possui base em absolutamente em nenhum elemento de prova
produzido nos autos, seja em juizo ou fora dele. Registre-se que a ofendida sofreu
efetivo prejuizo material, além de que os elementos contidos nas CAC's de if.
59/60 e 83186 e na FAC de ff. 61v/68v evidenciam que o denunciado faz do crime
patrimonial seu meio de vida, impossibilitando, com isso, o reconhecimento de
eventual insignificancia penal da conduta. Por tudo isso, concluo que a pretensao
deduzida na dentincia merece prosperar, pois patente a pratica do crime pelo réu.
Portanto, mister a condenacgdo do acusado, pois inequivoca a pratica dos atos
narrados na denuncia, ndo havendo qualquer circunstancia que justifique sua
conduta ou que o isente de pena (fls. 158/159).

Dos trechos acima destacados, verifica-se que as instdncias ordindrias
entenderam que a autoria e a materialidade delitivas estariam suficientemente
demonstradas pelo reconhecimento fotogrifico feito pela vitima, bem como
pelos depoimentos dos policiais, que teriam ouvido a confissdo informal do
agente no momento da abordagem.

De fato, cabe razio a Defesa ao apontar violagdo ao art. 226 do CPP, visto
que o reconhecimento fotografico foi realizado ao arrepio da disciplina legal. No
caso, a vitima assistiu as filmagens das cimeras de seguranca do supermercado
e viu, no registro de imagem, o momento em que o agente teria subtraido a
sua bicicleta. Mais tarde, o policial enviou uma foto do réu para a vitima por
aplicativo de mensagens e a ofendida reconheceu tratar-se da mesma pessoa que
havia visto nas filmagens.

Conforme é cedi¢o, ambas as Turmas Criminais que compdem esta
Corte Superior de Justica, a partir do julgamento do HC n. 598.886/5C
(Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz), realizado em 27/10/2020, passaram
a dar nova interpretagio ao art. 226 do CPP, segundo a qual a inobservancia
do procedimento descrito no mencionado dispositivo legal torna invélido o
reconhecimento da pessoa suspeita e ndo poderd servir de lastro a eventual
condenagio, mesmo se confirmado em juizo.

Definiu-se que “o reconhecimento fotogrifico serve como prova apenas inicial e
deve ser ratificado por reconhecimento presencial, assim que possivel. E, no caso de uma
ou ambas as formas de reconhecimento terem sido efetuadas, em sede inquisitorial, sem
a observéancia (parcial ou fotal) dos preceitos do art. 226 do CPP e sem justificativa
idonea para o descumprimento do rito processual, o reconhecimento falho se revelard
incapaz de permitir a condenagdo, como regra objetiva e de critério de prova, sem
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corroboragio independente e idonea do restante do conjunto probatorio, produzido na
fase judicial’ (HC 648.232/SP, Rel. Ministro Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 1% Regido), Sexta Turma, DJe 21/5/2021).

Nesse mesmo sentido:

Penal e Processual Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Homicidio
qualificado tentado. Reconhecimento fotografico. Inobservancia das formalidades
do art. 266 do CPP. Pronuncia. Indicios suficiente de autoria. Auséncia. Elementos
inquisitorias ndo confirmados em juizo. Violacdo ao art. 155 do CPP. Depoimento
judicial indireto. Hearsay testimony. Auséncia de outras provas judiciais validas.
Prevaléncia do principio da inocéncia. Agravo desprovido.

1. Ambas as Turmas que compde a Terceira Secdo deste Superior Tribunal
de Justica alinharam a compreensdo de que “o reconhecimento de pessoa,
presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do inquérito policial, apenas
é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as
formalidades previstas no art. 226 do Cédigo de Processo Penal e quando
corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa” (HC 652.284/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 27/4/2021, DJe 3/5/2021).

2. Dos elementos probatdrios que instruem o feito, verifica-se que a autoria
delitiva do crime de homicidio qualificado, na forma tentada, teve como elemento de
prova o reconhecimento do réu, por fotografia, quando ouvido o ofendido em sede
policial, o que, sem dtvida, compromete a idoneidade e confiabilidade do ato e revela
ainobservdncia das disposi¢ées do art. 226 do CPP.

3. No caso dos autos, além de nao observadas as formalidades previstas no
art. 226 do CPP, a vitima nao confirmou, quando ouvida em juizo, as declaragoes
da fase inquisitorial. Assim, nao se vislumbra outros elementos probatdrios aptos
para demonstrar a existéncia de indicios suficientes de autoria, isso porque o
depoimento do policial é irrelevante, visto que nao presenciou os fatos, mas
apenas narrou o que aconteceu nas investigagdes. Em que pese o acérdao
impugnado confirmar que ha indicios de autoria aptos a pronunciar o ora
paciente, diante da prova testemunhal ouvida em juizo, observa-se que se trata
de testemunhos indiretos, na medida em que nao foram ouvidas testemunhas
presenciais do fato.

4. Essa Corte Superior possui entendimento de que a pronuncia ndo pode
se fundamentar exclusivamente em elementos colhidos durante o inquérito
policial, nem em depoimentos testemunhais indiretos, como no presente caso.
Precedentes.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 755.689/RS, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe
de 24/10/2022.)
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Verifica-se, no caso, que apenas houve o reconhecimento fotogrifico feito
pela vitima em fase inquisitorial sem a observincia dos requisitos previstos
no art. 226 do CPP. Restou incontroverso no acérddo que a vitima apenas
reconheceu o réu “por intermédio de uma fotografia extraida durante a abordagem
policial’, razdo pela qual tal elemento ndo pode ser utilizado para fundamentar a
condenagio do recorrente.

Excluido o reconhecimento fotogrifico contaminado, restam apenas os
depoimentos dos policiais acerca da confissdo informal do acusado. Segundo os
agentes, o recorrente teria confessado a pratica do furto e apontado um terceiro
a quem teria repassado a res furtiva. Assim, o bem nio foi encontrado em poder
do acusado no momento da abordagem e tampouco foi localizado o individuo
indicado como receptador.

Na hipétese, a confissio é aportada aos autos por intermédio do
depoimento policial, sendo, portanto, um elemento de prova indireto, uma
figura assemelhada & testemunha de ouvir dizer. Nao hd, portanto, confissiao
propriamente dita, jd que, em fase extrajudicial (em delegacia) e em fase judicial,
o réu negou os fatos e afirmou que apenas confessara informalmente por pressio
e coagdo exercidas pelos policiais.

No caso, nio hd valoragdo a ser feita no que tange a confissio, pois,
repita-se, ndo houve confissio cercada e assegurada por requisitos minimos
aplicdveis ao interrogatério do acusado, conforme dispdem os arts. 6°, V, c.c. 185
e seguintes do CPP. O que existe, de fato, é a prova testemunhal dos policiais
militares, que é direta em relagdo aos fatos percebidos por eles e indireta em
relagdo aos fatos supostamente narrados pelo réu.

Como ji consignado anteriormente, a palavra do policial tem natureza
juridica e valor de qualquer outra prova testemunhal e, portanto, deve ser avaliada
enquanto tal, a partir de critérios racionais e objetivos de coeréncia, consisténcia,
verossimilhanga, plausibilidade e completude. A hipétese acusatéria deve, entio,
resistir a uma confrontagio com as demais provas dos autos, sobrevivendo a um
teste de confirmagio e de nio refutagio dentro do conjunto probatdrio global.

Com efeito, no caso, os depoimentos policiais nio se revelaram suficientes
a superacio do standard probatério minimo para a condenagio. O bem furtado
ndo foi encontrado em poder do acusado no momento da abordagem e
tampouco foi localizado o individuo a quem o recorrente teria supostamente
repassado a bicicleta. Outrossim, o réu sequer trajava as mesmas vestimentas
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do autor do delito, indicadas pela vitima com base nas imagens das cimeras de
seguranca do supermercado.

Logo em delegacia, o acusado negou os fatos e disse ter sofrido coagio e
agressoes para confessar informalmente, no momento da abordagem.

Assim, a hipétese acusatéria nio restou demonstrada pelos elementos
de prova produzidos nos autos (nio confirmagio) e quedou-se refutada pelo
interrogatério do acusado e pelos elementos circunstanciais faticos do caso
concreto (refutagio).

Dessa forma, afastado o reconhecimento fotogréfico realizado ao arrepio
do art. 226 do CPP, restam apenas os depoimentos policiais que, no caso
concreto, nao atenderam aos critérios valorativos minimos para superar o estado
de presungio de inocéncia do recorrente. Figura-se inevitavel, pois, o desfecho
absolutério, com fundamento no art. 386, VII, do CPP.

VIII - Dispositivo

Por todo o exposto, com a devida vénia ao laborioso e louvével voto do
eminente Relator, divirjo da proposta de se condicionar a admissibilidade da
confissdo extrajudicial & observancia de requisitos extralegais, como a gravagio
audiovisual do interrogatério, bem como da proposi¢ao de se reduzir, abstrata
e genericamente, a capacidade probatéria da confissio judicial, exigindo-
se a presen¢a de outras provas que, por si, sustentem o édito condenatdrio.
Por entender que a adogdo desse posicionamento representaria um absoluto
esvaziamento do valor probatério da confissdo e uma afronta aos arts. 6°, V, 197
e 200, todos do CPP, e ao sistema valorativo da persuasdo racional, proponho,
em substitui¢do, o que segue: (i) a confissio informal, transportada aos autos
como meio de prova indireto (testemunho de ouvir dizer), tem valor relativo e
mitigado; (ii) a confissdo extrajudicial, atendidos os requisitos legais, ¢ admissivel
e deve ser valorada como elemento informativo; (iii) a confissdo judicial é prova
e deve ser valorada de acordo com critérios racionais de coeréncia interna e
externa, em conjunto com o exame global do material probatério, podendo, no
caso concreto, vir a fundamentar isoladamente uma condenagio.

No caso em anilise, contudo, a mingua de provas suficientes para a
condenagio, ante a contaminagio do reconhecimento fotogrifico e a fragilidade
dos testemunhos policiais acerca da confissio informal, acompanhando o relator,
voto pelo provimento do recurso especial para absolver o recorrente do crime

previsto no art. 155 do CP, com fundamento no art. 386, VII, do CPP.

RSTJ, a. 36, (274): 875-1055, Abril/Maio/Junho 2024

A



c WY @@

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz:
1. Razdes da interposicdo do recurso

Antony José de Souza Rosa agravou da decisio proferida no Tribunal
de Justiga de Minas Gerais que inadmitiu o recurso especial interposto sob o
fundamento do art. 105, inciso III, alinea “a”, da CRFB/1988, em face do
acérdao prolatado no julgamento da Apelagio Criminal n. 1.0512.20.000808-
8/001.

No processo de origem, o agravante foi condenado pelo delito tipificado
no art. 155 do CP a cumprir pena privativa de liberdade, em regime inicial
semiaberto, pelo periodo de 2 anos e 6 meses de reclusio, adicionados ainda, 40
dias-multa, a razdo minima. Interposta apelagio pela defesa, houve provimento
apenas para redu¢io da pena a 1 ano, 4 meses e 10 dias de reclusdo, em regime
semiaberto, mais 12 dias-multa 2 razio minima.

A defesa, entdo, optou pela interposi¢io de recurso especial (fls. 245- 262),
e, sob o argumento de que os arts. 226 ¢ 155 do CPP haveriam sido violados,
pediu pela absolvi¢io do réu. Segundo o que ali foi arguido, a condenagio do ora
agravante deveria ser reformada porquanto fundamentara-se exclusivamente em
reconhecimento pessoal invilido — mediante envio de foto do suspeito a vitima
pelos policiais —, ato este realizado no curso da investigagio preliminar.

O Ministério Publico estadual, por sua vez, apresentou contrarrazdes as
fls. 266-269. Pediu que o recurso especial nio fosse admitido, ou, caso admitido,
nio fosse provido.

Na sequéncia, sobreveio decisio do TJMG de nio conhecimento, (fls.
271-272). Para tanto, foi aplicado o ébice da simula n. 83 (“Nio se conhece do
recurso especial pela divergéncia, quando a orienta¢do do Tribunal se firmou no
mesmo sentido da decisdo recorrida”).

A defesa, assim, agravou dessa decisio, impugnando o ¢bice levantado (fls.
276-285).

Chegados e distribuidos os autos do presente processo, foi a vez do
Ministério Publico Federal manifestar-se. A acusagio deu parecer no sentido de
desprovimento do recurso, em razao dos ébices das Sumulas n. 7 e n. 83 do STJ,

as fls. 301-307.
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Em 18 de outubro de 2022, o ilustre relator, o Ministro Ribeiro Dantas,
por ocasido de sessdo da 52 turma desse tribunal superior, emitiu voto em que
conheceu e deu provimento ao recurso defensivo.

Em 7 de margo de 2023, o julgamento do recurso foi afetado a Terceira
Secio. Isso porque, em que pese os Ministros Ribeiro Dantas e Paciornik
tenham, ambos, manifestando-se favoravelmente a absolvigio do agravado,
divergiram quanto as razoes de assim decidir.

Em 25 de maio de 2023, considerando a explicitagdo da extensdo da
mencionada divergéncia, decidi também pelo pedido de vista. A seguir, o meu
voto.

II. Pressupostos de conhecimento

O recurso especial deve ser conhecido. Em primeiro lugar, assiste razio
a defesa quanto ao nio cabimento do ébice da Sumula n. 83, que, como bem
se sabe, determina que “ndo se conhece do recurso especial pela divergéncia,
quando a orientagdo do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo
recorrida”.

Nem ¢ preciso profunda atengio para verificar que o tribunal estadual
decidiu, sim, em divergéncia ao entendimento firmado por este Tribunal superior
no que tange ao reconhecimento de pessoas, o que fez do presente recurso especial
cabivel. Que haja citado entendimento que o STJ de 2019 — portanto, anterior
a decisdo proferida no HC n. 598.886/5C — nao muda a realidade de que ja
avangamos em matéria do reconhecimento de pessoas; de que, por fim, ndo mais
consideramos “mera recomendag¢do” o conjunto de formalidades trazido pelo
art. 226 do CPP. Em sintese, a memdria humana tem suas limitagoes, a nova
interpretagdo conferida pelo ST] ao mencionado dispositivo legal ¢é sensivel a
isso e a decisdo do Tribunal  guo vai em sentido frontalmente contrario.

Logo, a afirmagdo constante da decisdo que inadmitiu o recurso, de que a
decisdo apelada “encontra eco na ‘consolidada jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justi¢d' [referindo-se a entendimento de 2019, sem duvidas, jd superado]”
simplesmente nio corresponde a atual realidade juridica brasileira: ndo hd nada
de consolidado no entendimento de que as formalidades seriam mera recomendagdo.
Alids, todo o oposto, jd que ele foi direta e radicalmente abandonado pelo STJ. Assiste
razdo 2 defesa.

Quanto ao ébice da Stimula n. 7 (“A pretensio de simples reexame de
prova nio enseja recurso especial”), tampouco ele tem aplicagio aqui. O que estd
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em jogo sdo as inferéncias que podem ou nio ser extraidas. Isso porque, tal como
nos ensina Michele Taruffo, é fundamental que o julgador mantenha-se atento
a qualidade das generaliza¢bes que integram o raciocinio que vai das provas
produzidas aos fatos cujas ocorréncias pretende-se verificar. Generalizagoes
espurias que ndo reflitam a realidade dos fatos precisam ser evitadas. No lugar
delas, generalizagdes empiricamente fundadas devem ser preferidas enquanto
premissas de um raciocinio genuinamente poroso a verdade, isto ¢, enquanto
instrumentos tdteis 4 melhor reconstrugido do que efetivamente ocorreu no
caso concreto (TARUFFO, Michele. “Simplemente la verdad: el juez y la
construccién de los hechos”, Madrid: Marcial Pons, 2010, pp. 238-239).

No mesmo sentido, Jordi Ferrer Beltrdn, ao asserir que é dever dos tribunais
superiores analisar a qualidade das inferéncias realizadas a partir das provas
produzidas, o que nio se confunde com reexame de prova. De acordo com o
Professor da Universidade de Girona:

Uma adequada concepcdo do raciocinio probatério, compativel com a
concepgdo racionalista da prova e com o direito fundamental ao devido
processo, exige limitar o alcance da imediacao a estrita participacdo a pratica
da prova e nao as inferéncias probatérias que possam ser extraidas a partir da
informacdo trazida pelas provas. Assim, para dar um exemplo banal, mas habitual,
depende estritamente da percepcdo determinar se uma testemunha se mostra
nervosa, mas dai concluir que a testemunha ndo é confiavel é o resultado de
uma inferéncia probatéria a qual se incorpora a premissa segundo a qual o
nervosismo é sintoma de sua falta de sinceridade. Essa inferéncia ndo depende,
em absoluto, da percepcdo, sendo de generalizagdes ou maximas de experiéncia
que foram estudadas pela psicologia do testemunho as quais demonstraram-
se absolutamente infundadas. Por isso, em concluséo, ndo necessitamos haver
estado presentes na pratica da prova para mostrar a incorre¢do de uma valoragao
de prova testemunhal baseada em uma generalizacéo falsa deste tipo.

(FERRER BELTRAN, Jordi. “Los hechos en la casacién penal”, Trad. Livre,
Actualidad Penal, n. 48,2018, pp. 157-158).

A semelhanga disso, longe de um reexame direto da prova, no caso em
apreco, acertadamente pretende-se uma andlise da correcio (ou da incorregio) do
raciocinio inferencial a partir do qual se concluiu que a hipétese condenatéria fora
suficientemente corroborada e, assim, o standard probatdrio exigido para uma
condenagio penal teria sido atingido. Nao fosse possivel tal andlise, a irracionalidade
em matéria de fatos alcangaria posicdo de injustificada blindagem institucional.

Atendidos os demais pressupostos de admissibilidade recursal, passo ao
mérito do discutido no presente recurso especial. Como serd constatado, meu
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voto converge com o emitido pelo Min. Ribeiro Dantas - apds didlogo que mantivemos
previamente -, ainda que com algumas consideragées que reivindicam atengio a
outros aspectos que caracterizam a complexa atividade de se colher declaragoes,
incluidas as que resultam em confissdes. Por essa mesma razio, desde ja, pego
vénia ao eminente Min. Paciornik, pois irei divergir, no que diz com a validade da
confissdo extrajudicial, de seu voto.

111 Contextualizacio

A dentncia assim descreve os fatos imputados ao acusado (fls. 1-3, grifei):

Consta do incluso inquérito que, no dia 28 de fevereiro de 2020, por volta das
21:50, na Avenida Jefferson Gitirana, 630, no bairro Nova Pirapora, em Pirapora/
MG, o denunciado, subtraiu, para si, uma bicicleta Caloi poty, cor vermelha,
cestinha preta, rodas aero cor preta, com numero do quadro wrp 13102743,
pertencente a vitima Bianca Brito da Silva Salatiel.

Conforme se extrai do caderno inquisitorial, a vitima, na data fatidica, teria
estacionado sua bicicleta na entrada do supermercado Bretas, na cidade de
Pirapora, destrancada, por aproximadamente 10 (dez) minutos, sendo que, ao
retornar, denotou que individuo, no momento nao identificado, havia subtraido-a.

Diante da situacédo, apos a o supermercado ter fornecido imagens do circuito
interno de seguranca do local, a vitima reconheceu de imediato o infrator como
sendo “Pulguinha’; ora denunciado, morador do bairro Santa Terezinha. Além disso,
terceiros ja teriam ligado para a ofendida informando que visualizaram o acusado
transitando com o bem subtraido.

Ato continuo, os policiais iniciaram o rastreamento do autor do fato, tendo
sido ele encontrado na Rua Montes Claros transitando a pé, ainda com as mesmas
vestimentas, sendo que, ao ser inquirido sobre a bicicleta, o denunciado relatou
aos militantes que teria vendido a mesma por RS 50,00 (cinquenta reais) para um
individuo de cor escura, boné preto, sem mais informagdes, no bairro Morada do Sol,
contudo o bem ndo foi localizado. Diante da situagdo, o denunciado foi preso e
conduzido a Delegacia de Policia.

Na sentenga, o Juiz de Direito condenou o réu nos seguintes termos (fls.
158-160, grifei):

A materialidade do delito restou comprovada pela prova oral produzida em
juizo, como se vera. A autoria também restou devidamente comprovada. Com
efeito, o denunciado negou a prdtica do furto, afirmando que apenas inventou aos
militares durante a abordagem que havia sido o autor do crime por conta da presséo
psicolégica que eles Ihe fizeram. Disse desconhecer quem foi o verdadeiro
autor do delito, acrescentando nunca ter possuido o apelido “Pulguinha’, o qual,
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conforme os 4 policiais, foi mencionado pela vitima quando ela teria reconhecido
o agente pelas filmagens das cameras de seguranca.

A ofendida, por sua vez, disse ter acionado a PM apds dar falta de sua bicicleta,
apos o que todos viram as filmagens das cameras de seguranca do supermercado
onde se encontrava, sendo possivel visualizar com clareza o rosto do agente, pois
ele chegou a ficar bem de frente para uma camera. Afirmou que posteriormente
um policial Ihe enviou uma foto do réu extraida durante a abordagem,
oportunidade na qual o reconheceu sem qualquer duvida.

A testemunha PM lure disse que lograram abordar o acusado durante os
rastreamentos, ocasido na qual ele confessou o furto e indicou a pessoa para quem
teria repassado, a bicicleta, a qual, todavia, néo foi localizada, também néo sendo
localizado o agente ‘receptador. Essa versdo foi corroborada pela testemunha PM
Wilton, o qual ainda acrescentou que em um curto espaco de tempo o denunciado
praticou 03 furtos no total. As filmagens das cameras de seguranga infelizmente néo
foram juntadas aos autos por conta da situacao delineada a fl. 80. Sopesando esses
elementos de prova, concluo em juizo de certeza que o acusado foi realmente o autor
do furto ora em apuragdo.

Com efeito, a ofendida foi clara ao enfatizar ter reconhecido o réu por intermédio
de uma fotografia extraida durante a abordagem policial, esclarecendo que o fez
porque o rosto dele foi bem gravado nas filmagens das cameras de seguranca.
Todas as testemunhas também confirmaram que o denunciado lhes confessou
a prdtica do crime quando abordado, sendo que a justificativa apresentada pelo
réu nesta audiéncia, segundo a qual apenas teria confessado em razéo de ter sido
torturado, nGo possui base em absolutamente em nenhum elemento de prova
produzido nos autos, seja em juizo ou fora dele.

Fiz questio de retomar a narrativa que deu origem a condenagio desde o
inicio do processo para que nio restem duvidas de que za/ desfecho foi resultado de
inferéncias que merecem mesmo ser revistas. E. merecem ser revistas por a0 menos
trés razoes:

1) A invalidade do reconhecimento a que o acusado foi submetido é a primeira
delas. Da leitura da dentncia e da sentenga, verifica-se, com facilidade, que o
procedimento que derivou no apontamento positivo do réu ¢é juridicamente
invalido. 4 witima ‘reconhecen” o suspeito a partir de foto enviada pelos policiais,
isto ¢, identificou o acusado como autor do delito ao ser submetida a pratica
inerentemente contaminadora de sua memdria, tal como ensinado pela psicologia
do testemunho. Justamente em fun¢io dos erros honestos que toda e
qualquer pessoa pode cometer, sobretudo quando as praticas probatérias sio
epistemicamente indiferentes ao risco de falsos positivos, é que, por ocasido
do julgamento do HC n. 598.886/SC, passamos a conferir novo tratamento ao
reconhecimento de pessoas.



Jurisprudéncia da TERCEIRA SECAO

Nio ¢é exagero dizer que o entendimento segundo o qual é preciso cumprir
as formalidades contidas no art. 226 do CPP encontra-se consolidado neste
Superior Tribunal de Justi¢a. Desse modo, tendo em vista as circunstancias
sugestionadoras do procedimento do caso em anilise, a confirmagio da vitima
de que o acusado seria o seu algoz, nem de longe, serve para determinar a
autoria desse concreto delito. Vale repisar que o problema nio foi o emprego
de fotografia, sendo seu uso fora do roteiro normativo estabelecido pela
nova interpretagdo conferida no art. 226 do CPP. Em sintese, a admissio da
modalidade fotogrdfica do reconhecimento nao equivale ao uso irrestrito de qualquer
fotografia, de qualquer jeito. Inegdvel, portanto, que, no que tange ao procedimento de
reconhecimento, a condenagdo apoiou-se onde nio podia.

2) A segunda razio que justifica a revisio do édito condenatério encontra-
se no equivocado valor probatdrio conferido a confissio que fora prestada pelo réu
aos policiais, a0 momento de sua abordagem, mesmo que depois, em juizo,
haja se retratado e denunciado que a declaragdo se devera 4 tortura a que fora
submetido.

Nio custa lembrar que declaragdes extraidas a forga nio sdo boas fontes de
conhecimento sobre os fatos, pois seu autor as oferece para cessar o sofrimento
de que padece, e ndo porque quer contribuir com a verdade. A pessoa fala o que
o seu interlocutor deseja escutar; assim o faz para se ver livre de um sofrimento
atual ou futuro, seja ele culpado ou até mesmo inocente do delito que se investiga.

Neste sentido, mostram-se surpreendentemente atuais as ideias de Cesare
Beccaria, autor iluminista que dedicou seus esforgos a civilizar, em alguma
medida, a prestagio jurisdicional do sec. XVIII. Contra a tortura, afirmou (grifei):

a resposta do réu [dada sob tortura] é tdo inevitavel quanto o seriam as
impressoes do fogo e da agua. Entado, o inocente sensivel se declarara culpado
quando achar que dessa forma pora fim ao tormento. Toda a diferenca entre eles é
anulada pelo préprio meio que se pretende utilizar para encontrd-la.

(BECCARIA, Cesare. “Dos delitos e das penas”. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997
[1764], p. 72)

Perfecto Andrés Ibafiez, a propésito, lembra Michel de Montaigne, que
sobre a tortura também ji dizia que era “mais uma prova de resisténcia do
que de verdade” no qué é amparado também por Voltaire: “servird para fazer
um inocente de musculos delicados dizer o que se queira e para salvar um
culpado robusto” (ANDRES IBANEZ, Perfecto. “Justicia Penal de principios y
précticas. Eolas & Menoslobos, trad. livre, 2022, p. 24).
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Ou seja, ja se alertava, em longinquo passado, para a disjun¢io entre zfortura
e verdade dos fatos. Onde se tem pressdo, constrangimento, sofrimento ou qualquer
modo de interferéncia na voluntariedade do depoente, nio se encontram boas razies
para se acreditar que aquilo que foi dito corresponde a verdade. Um sistema de justica
disposto a aproveitar acriticamente declaragoes oferecidas pelos acusados estd fadado a
contribuir a condenagoes injustas, muitas vezes alcancadas mediante falsas confissoes.

3) Finalmente, se de um lado nio hé provas da alegada tortura, viu-se
um total desinteresse em apurd-la, provavelmente por um prévio descrédito
conferido a narrativa do acusado; e, de forma diversa, ambas as decisées, de
primeira e segunda instincias, receberam os testemunhos dos policiais que
atuaram no caso como se necessariamente fosse fiel retrato da realidade. Redugio
da credibilidade da palavra do réu, por um lado; excesso de credibilidade a
palavra dos policiais, por outro.

Tal como ocorrido no caso do REsp n. 2.037.491/SP (Sexta Turma, relatoria
Min. Rogerio Schietti), a confissio foi oferecida a policiais extrajudicialmente,
devendo resultar no minimo estranho que uma declaracio com teor tio prejudicial
a vida do acusado haja sido por ele espontaneamente oferecida a policiais, como quem
confidencia segredos a novos amigos. Aceitar a versio de que o acusado confessou
sem qualquer constrangimento ¢ de uma ingenuidade que nio pode ser bem-
vinda a uma reconstrugio dos fatos que pretenda seriamente se aproximar a
verdade, especialmente inexistindo provas independentes capazes de corrobora-

la.

Precisamente o compromisso, de todo agente estatal — mais ainda das que
representam o Poder Judicidrio — com a consolidag¢io dos valores constitucionais
democriticos exige-nos maior atengdo as situa¢des como a do caso em anilise.
A tortura, em todas as suas formas — incluidas as de mais dificil comprovagio —,
deve ser coibida. Continuar a recepcionar relatos policiais acriticamente equivale a
permanecer insensivel a essa triste e vergonhosa realidade. Compartilho da reflexio
feita pelo ministro relator:

No fim das contas, o cidadao tem, como Unica garantia de ndo ser torturado,
o senso moral individual do policial responsavel por sua prisdo, ja que, se for
torturado e confessar a pratica de algum crime, ndo conseguird comprovar o
tormento que suportou e muito provavelmente sera condenado pelo delito
de que foi acusado, independentemente de té-lo praticado ou nao. E ébvia a
disfuncionalidade desse modelo e o seu elevadissimo potencial para a geragdo
de condenacgbes injustas. (AREsp 2.123.334/MG, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 52
Turma)
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No caso em tela, a disfuncionalidade indicada pelo relator ¢ flagrante. Ela
se serve da assimétrica disposicdo que os magistrados tiveram para valorar, em
uma ponta, a declaragio do acusado; na outra, as declara¢bes da vitima e dos
policiais. Enquanto o nio oferecimento de elementos probatérios externos e
independentes que corroborassem o relato de tortura foi justificativa para que, de
imediato, a versdo do réu fosse descartada, a simples afirmagio dos policiais de que
o acusado teria, de plena vontade, confessado o delito foi erroneamente julgada
suficiente a superagio da davida razodvel. O conjunto probatério do presente
caso, considerando o reconhecimento viciado do acusado e essa questionavel
distribui¢éo de credibilidades, reduz-se a um “nada probatério”. Vejamos:

De acordo com a sentenga de fls. 158 (grifei):

O PM lure disse que saiu em rastreamento do autor do crime, tendo abordado
0 acusado a partir das caracteristicas repassadas pela vitima. Que ele confessou
o crime e disse que teria vendido a bicicleta para terceira pessoa, a qual ndo foi
identificada e localizada. Que néo se recorda se a vitima disse se conhecia a pessoa
apresentada na filmagem subtraindo sua bicicleta.

O PM Wilton disse que confirma a ocorréncia.

Em interrogatdrio Antony disse que nédo praticou o crime em apuragédo. Que nao
tem apelido de “pulguinha” e ndo estava de camiseta verde no momento de sua
abordagem. Que gostaria que a vitima olhasse para seu rosto no dia, porém, ela ndgo
fez. Que os policiais militares Ihe pressionaram para confessar, por isto acabou
dizendo que tinha sido o autor, a fim de parar de apanhatr.

Por sua vez, a decisdo de segunda instincia, asseverou que (fl. 236, grifei):

Ao contrario do que pleiteia a Defesa, o presente caso nao é mesmo de
absolvicdo. A prova jungida aos autos é suficiente a demonstragdo de que o acusado
praticou o delito em voga. Prova disso é depoimento da vitima colhido junto a
autoridade judiciaria, que descreve o ocorrido no momento em que estava no
supermercado Bretas.

Segundo o que consta em seu depoimento, a vitima foi ao mencionado
estabelecimento para comprar um lanche para seu irmao que iria viajar, e quando
saiu sua bicicleta ndo estava mais no local. Relatou que acionou a policia militar e
que viu asimagens do estabelecimento e afirmou que o autor do furto estava trajando
camisa polo verde e era de cor morena, sendo estas as mesmas caracteristicas lhe
repassadas por uma pessoa que viu o autor subtraindo o bem. Acrescentou que fez o
reconhecimento do acusado por foto enviada pelos policiais.

Isso no mesmo dia. Confirmou que pelas imagens da camera reconheceu o
acusado pelo rosto, dando detalhes acerca de como ele agiu, indo para frente e
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voltando, esclarecendo que ele chegou a ficar de frente para a cdmera e que néo
teve duvida quanto ao reconhecimento. Vide midia de fl. 107-v.

A confirmar as declaracées da vitima, tém-se as declaragées do policial
lure Fernandes de Melo, que, em juizo, esclareceu que a policia foi acionada a
comparecer ao supermercado Bretas em razdo da ocorréncia de um furto, sendo
que apds analisar as imagens sairam em rastreamento, tendo localizado o acusado
na Rua Montes Claros. Acrescentou que ao ser entrevistado acerca do bem, o acusado
informou que havia vendido para um individuo moreno, o qual ndo foi localizado.
Disse que a vitima reconheceu o acusado, e informou que a vitima recebeu ligagées
noticiando ser o acusado o autor do furto.Vide midia de fl. 1 07-v.

O policial militar, Wilton Pereira da Silva, também em juizo, prestou suas
declaragées confirmando aquelas prestadas pelo seu colega de farda. \Vide midia de
fl. 107-v.

O acusado, também em juizo, negou os fatos, asseverando que os policiais fizeram
pressdo/tortura psicolégica para que ele assumisse a autoria. Disse que por conta
disso acabou por assumir a autoria e acrescentou que no dia usava camisa azul e
ndo verde. Alegou que inventou uma histdria porque jd ndo estava mais aguentando
apanhar dos policiais. Vide midia de fl. 107-v.

Todavia, a negativa apresentada pelo acusado néo encontra respaldo em
qualquer elemento de prova jungido aos autos, encontrando-se, pois, isolada. Logo,
compreendo que o depoimento do acusado mostrou-se somente evasivo, com o
intuito de desvencilhar da responsabilizagéo que lhe recai.

Trata-se de manifesto esvaziamento do direito & presungio de inocéncia,
notadamente como regra probatdria, da qual se extrai a regra de que cabe ao
6rgio acusador provar o que alega e a contraprova do que alega o acusado.
Logo, se a acusagio ndo tinha nada além da combinacio festemunhos policiais +
confissio extrajudicial + reconhecimento viciado, era a sua hipétese que deveria ter
sido recebida com merecido ceticismo epistémico por parte dos magistrados, nao
a da defesa: foi a acusagio quem deixou de satisfazer o 6nus que pesava sobre ela — e
apenas sobre ela —, e nio a defesa.

A sobrevaloragio do reconhecimento irregular e dos testemunhos policiais
a respeito da confissdo extrajudicial por um lado, a subvaloracio da dentncia de
tortura por outro, compdem poderoso exemplo da “anarquia cognitiva” de que
fala Gustavo Badaré:

[Elssa tendéncia ampliativa do livre convencimento identificada com a total
auséncia de limites, acabou por levar a uma versao irracional do convencimento
judicial, uma espécie de anarquia cognitiva. O acusado poderia ser condenado
nao em razao das provas, ou somente das provas, mas também em decorréncia
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de paixdes, emogdes, antipatias, simpatias, ideologias ou outros fatores nao
controldveis que influenciassem o julgador. A sentenca tornou-se, nas palavras
de Nobili, “um ato imprescrutavel do ponto de vista l6gico racional e arbitrario do
ponto de vista ideoldgico”

(BADARO, Gustavo. “Epistemologia judiciaria e prova penal”. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019, p. 209)

Enfim, todas essas razdes evidenciam que o acusado deve ser absolvido.

O voto do Ministro Ribeiro Dantas, contudo, nao para por ai. No ponto
a seguir, traz-se a proposta do relator para o tratamento mais adequado das
confissoes extrajudiciais.

1V O tratamento da confissao extrajudicial

Buscando solugio aos desafios que casos como esse impoem, o Ministro
Ribeiro Dantas assume como ponto de partida importantes distingées: entre juizo
de admissibilidade ¢ juizo de valoracdo; entre confissdo judicial ¢ extrajudicial.

Tal como ele nos explica, o juizo de admissibilidade que recai sobre as
provas deve assegurar “um delicado balan¢o”. Cuidando de admitir ou nio
determinada prova, em suas palavras “o juiz precisa considerar a capacidade
que ela oferece para se extrair conclusdes minimamente seguras sobre os fatos
discutidos, enquanto simultaneamente afere a sua compatibilidade (da prova)
com as regras de exclusio impostas pelo direito”.

A reflexdo remonta 2 méxima segundo a qual “o que nfo estd no processo
nio estd no mundo”, de modo que o juizo de admissibilidade funciona como este
limite fundamental a determinacio da verdade dos fatos, no ambiente do processo
Jjudicial. Assim, decidir que um elemento deve ficar de fora do acervo probatério
¢ determinar que ndo poderd ser incorporado a construgio da premissa fitica
do caso concreto que se tem sob andlise. Neste sentido, tanto as provas carentes
de aptidio epistémica como as produzidas sem a observincia das regras do jogo
— carentes de aptiddo ética - fazem jus a inadmissdo e, via de consequéncia, a
proibi¢io de que sejam valoradas para eventual decisio de mérito.

A relagio de prejudicialidade entre admissibilidade e valoragdo, em casos
que envolvam confissdes prestadas a policiais, é evidente. Trata-se de declaragdes
oferecidas em condi¢bes questiondveis, sendo no minimo ingénuo supor que
alguém que acaba de cometer um delito, no exercicio de sua livre e espontinea vontade,
decide revelar isso aos agentes da lei, como quem confidencia segredos a amigos de longa
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data. A diferenga da confianga e bem-querer que marcam as relagdes de amizade,
o contato entre quem comete um crime e quem tem o dever de desvenda-los é
de interesses conflitantes. Ignorar esta tensio e antinomia é desprezar a realidade.

Tendo em vista e efetividade dos direitos fundamentais dos cidadios,
também neste contexto de contato com os agentes da lei, somado ao
compromisso com uma melhor reconstrugdo da verdade dos fatos, é que o Ministro
Ribeiro Dantas consignou em seu voto que wuma confissio extrajudicial nio pode
fundamentar uma condenacdo. Apenas a confissio oferecida em juizo pode chegar a
tanto (2 condigio de que seja corroborada por outras provas dela independentes).

Mesmo negando efeitos probatérios mais robustos a confissdo extrajudicial
— 0 que ¢ correto —, admitindo o desafio constante da investiga¢do preliminar
(que precisa partir de algum lugar e as declara¢des dos envolvidos incluem-se
neste ponto), o Relator inicialmente nos apresentou o que chamou de “requisitos
de admissibilidade da confissio extrajudicial’. Seriam eles:

(I) o ato deveri ser formal (com informagio ao investigado de seus direitos
constitucionais e lavratura de termo)

(IT) realizado dentro de um estabelecimento estatal oficial (na prépria
delegacia ou estabelecimento integrante da estrutura estatal);

(III) gravado em dudio e video (sem cortes, de modo a se registrar toda a
extensdo da declaracio e dissuadir as préticas de maus tratos e tortura) e

(IV) com a assisténcia obrigatéria do advogado (porque a presenga da
defesa também ¢ inibidora de maus tratos e tortura, demais de esclarecer
duvidas e proteger os cidaddos de perguntas capciosas).

E arrematou: “Atendidos todos os requisitos, a confissdo serd admissivel,
podendo integrar elementos de informagio do inquérito; se descumprido algum
deles, a inadmissibilidade da confissdo impde seu desprezo para qualquer fim
juridico desde a investiga¢do policial ou ministerial, tornando inadmissiveis
também as provas que dela derivarem”.

Entdo, importante frisar: (i) que esses critérios de admissibilidade ndo se
referem a admissibilidade no acervo probatdrio diretamente, sendo ao conjunto
de elementos informativos dos quais a investigagdo poderd se nutrir. Sendo
assim, em outras palavras, (ii) o voto nio propde a admissibilidade da confissdo
extrajudicial elevada a elemento probatério sobre o qual o juiz poderia justificar
diretamente uma condenagio, mas serve a repisar que, mesmo quando se pretenda
utilizagdo de uma confissio extrajudicial como mero elemento informativo (a partir
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do qual as investigagées possam caminbar), a observincia de determinadas cautelas
mostra-se mandatoria.

Estou de acordo com a atengio posta pelo Ministro relator sobre este
momento tio sensivel de contato entre a Policia e os cidaddos, especialmente os
provenientes de camadas mais vulnerabilizadas da populagio brasileira. Por essa
razdo, acredito que o caso representa uma oportunidade para se jogar luz sobre a
qualidade epistémica e o respeito a dignidade humana que também esperamos
da produgio dos elementos informativos.

Mas ao dizer que as confissées extrajudiciais devem constituir atos formais,
realizados em local institucional, serem registradas por video e dudio e extraidas
na presenga de advogado isso fez-me pensar se estariamos a determinar requisitos
de admissibilidade ou critérios de valoragdo dos elementos informativos? Isto é,
descumprido indistintamente qualquer um deles, estariamos dispostos a tornar
a declaragio oferecida pelo réu imprestivel? E mais, uma vez que a versio
primeira do voto do Ministro Ribeiro Dantas defendia que a inobservancia
desses requisitos justificaria a incidéncia do art. 157 do CPP (que determina
exclusio das provas ilicitas e todas que dela advierem), pus-me a pensar se de
fato seria o caso de, ante a inobservincia de qualquer desses requisitos, nio
apenas excluir-se a declaragio prestada pelo investigado, mas também todas as
provas delas derivadas por contaminagio (fruto da arvore envenenada).

A partir disso, dividi com o Relator minha compreensio de que, enquanto
alguns dos aspectos por ele trazidos podem ser reconstruidos como requisitos de
admissibilidade (funcionando como condices indispensiveis para que a declaragio
seja considerada elemento informativo do qual a investigagio legitimamente possa
fazer uso), outros seriam assunto a ser analisado na valoragio, ao se precisar em
que medida aquele elemento informativo de fato contribuiu ao encontro de
prova que fora relevante a constru¢io da premissa fatica de seu raciocinio.

Assim, mais especificamente, faz sentido a apresentagdo dos dois
primeiros aspectos como requisitos de admissibilidade, isto é, (a) ato formal, (b)
local institucional, enquanto que os registros por gravagdo de dudio e video e a
presenca do advogado seriam, mais corretamente, critérios iteis i valoragio dessa
declaragio prestada pelo investigado. Assim entendo porque, para que a confissio
oferecida a policiais possa funcionar como meio de obtengio de provas, o Estado tem
de se ver com o 6nus de provar que ela foi dada autonomamente, o que pode
ser feito por meio de diversas formas, sendo o acompanhamento da defesa e os
registros por gravagoes de dudio e video duas dessas formas.
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De maneira que, prestada a declaragio enquanto ato formal e em local
institucional, caberd a autoridade policial que tenha interesse em contribuir
a conformagio de conjunto informativo cujos elementos possam ser tteis ao
6rgido acusatério, destinar atencdo & corroboragio fanto do conteiido declarado
quanto da forma em que o conteiido foi declarado. Nio somente o conteido
declarado ¢ importante, mas tanto quanto ele, a forma em que a declaragio foi
colhida também ¢é. Até porque, em andlise prospectiva, a policia que respeita os
direitos fundamentais tem todo o interesse de prover mecanismos de sindicabilidade e
transparéncia a respeito de como chegou as conclusées sustentadas ao final do inquérito
policial.

Em outras palavras, a espontaneidade do conteido declarado pelo
investigado poderd ser comprovada de distintas formas, sendo as gravagdes e a
companhia do advogado sumamente valiosas, mas cujas auséncias especificas nao
autorizam, a meu ver, a automdtica exclusdo nem da declaragio do investigado
em si, nem das provas que porventura tenham sido encontradas a partir dela.

Sendo fundamental o respeito a dignidade humana do investigado, a
comprovagio de que ela foi respeitada pelos policiais pode se dar de diversas
maneiras, inclusive a partir das que foram mencionadas. Nio se configurando,
portanto, uma questdo de “tudo-ou-nada” ou de requisitos cumulativos, deverd
ser examinada posteriormente pelo juiz (alids, a entrada em vigéncia do juiz das
garantias certamente contribuird para isso).

Por estas razdes, argumentei com o Ministro Relator que tanto o registro
por dudio e video quanto a presen¢a do advogado encaixavam-se melhor
enquanto critérios para a valoragio da confiabilidade das declaragées, e ndo como
requisitos de admissibilidade e validade do elemento informativo.

Até porque, um efeito perverso e indesejado poderia surgir se consideramos
a mentalidade inquisitoria, tio brilhantemente denunciada no voto em comento: que
na prética se passasse a entender que, por ter sido a confissio registrada em dudio e
video, entdo seria dever nio apenas admiti-la como também automaticamente dar-
lhe mdxima credibilidade no contexto da decisdo de mérito. Em outras palavras, o
risco de que o que seja apresentado como requisitos de admissibilidade, caso
cumpridos, seja indevidamente elevado a uma espécie de prova legal nio deve
ser menosprezado por nos.

Nesta seara, ouvindo as ciéncias e tomando nota do acesso mais facil
a recursos tecnolégicos, evidente que podemos sinalizar que os registros por
gravagao de dudio e video sio preferenciais para dotar de credibilidade a versao dos
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fatos sustentada pelos policiais (por exemplo, de que o réu lhes confessou o delito
espontaneamente), mas mesmo aqui é preciso ter cautela porque a gravagdo,
por si s6, ndo afasta por completo os riscos de injustas pressoes e mesmo de fortura.
Significa dizer que ainda que todas essas cautelas sejam cumpridas pela policia,
o Ministério Piiblico continua a ter de assumir a missao de que lhe incumbiu o
Constituinte, a saber, a de “exercer o controle externo da atividade policial” (art. 129,
VII) e de velar pela observincia dos “interesses sociais e individuais indisponiveis”

(art. 127, caput).

Deveras, nio custa reforcar que o Ministério Publico, conquanto se
apresente na qualidade de parte acusadora na relagdo processual, hd de pautar-se
por critérios de objetividade em sua atuagio, a lhe impor verdadeiro compromisso
com a wverdade (obbligo di verita), na dicgio de Zagrebelsky e Comoglio
(ZAGREBELSKY, Vladimiro & COMOGLIO, Luigi P. “Modelo accusatorio
e deontologia dei comportamenti processuali nella prospettiva comparatistica”.
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Giuffré, ano 36, fasc. 2 —
aprile-giugno/1993, p. 484).

Logo, a0 mesmo tempo em que formalmente acusa, cumpre-lhe preservar os
direitos e garantias do investigado ou réu, enquanto sujeito da relagdo processual.

E que

[...] interessando a comunidade juridica ndo sé a punicdo de todos os culpados
mas também - e sobretudo dentro de um verdadeiro Estado de Direito - a
punicdo sé dos que sejam culpados, segue-se dai que ao Ministério Publico, como
6rgédo de administracdo de justica, hd de competir trazer a luz ndo sé tudo aquilo
que possa demonstrar a culpa do arguido, mas também todos os indicios de sua
inocéncia ou da sua menor culpa.

(FIGUEIREDO DIAS. Jorge de. “Direito processual penal”. Coimbra: Coimbra
Editora, 1984, vol. 1. p. 369).

Assim, a solugdo para o problema dos abusos policiais, a meu ver, depende
de uma atuagio institucional conjunta, a qual, sem duvidas, inclui o Ministério
Publico brasileiro.

De todo sanada a minima divergéncia entre o voto inicialmente trazido
pelo Relator e a primeira versio do voto que hoje seria apresentado, dissipada
pela reflexio que tivemos a oportunidade de realizar, tenho que as ideias trazidas
pelo magnifico voto do Ministro relator servem de oportunidade para que, mais
uma vez, seja ressaltada a importancia de se conduzir a etapa da investigacdo
preliminar a partir das promessas constitucionais de respeito ao devido processo
legal e a presungcio de inocéncia.
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Se queremos um processo penal epistemicamente robusto e respeitoso dos direitos
fundamentais dos cidadaos, ¢ urgente que se reconbeca que essa condigio ndo se adquire
apenas durante a relacdo processual, mas bem antes dela, desde o instante em que, de
alguma forma confrontado o individuo com o Estado inquiridor e investigador,
colhe este elementos informativos que, futuramente, poderio ser utilizados em
desfavor daquele.

Nio mais se hd de aceitar, ou tolerar, que a investigacio preliminar brasileira
permanega divorciada da Constituicio de 1988. O que é feito na atividade
investigativa policial, sob a justificativa de contribuir com a verdade dos fatos,
interessa 4 democracia brasileira e, por isso, deve ser objeto de nossa redobrada
atengdo. Com isso em vista, proponho uma reflexdo acerca da l6gica das confissoes.

V. Adocao da chamada entrevista eficaz

Nio é exagero dizer que, na histéria da persecucdo penal, o objetivo
almejado com a tomada de declaragées do acusado sempre se orientou ao atingimento
da sua confissio, o que a partir de uma l6gica eficientista serviria para encurtar
o caminho rumo a condenagio. A extragio de uma confissio “exime o
investigador/acusador da preocupacio de proporcionar outras provas mais
dificeis de encontrar”. (MERKEL, Laura. “Derechos humanos e investigaciones
policiales: una tensién constante”. Madrid: Marcial Pons, 2022, p. 185).

Felizmente, Merkel fala do crescimento de uma critica juridica direcionada
as confissoes:

[A] partir do século XVII se desenvolvem correntes que consideram que o
objetivo de obter uma confissdo a qualquer preco é a causa da difuséo de praticas
de tortura e, em geral, vexatdrias contra o acusado. Em consequéncia, comeca-
se a se questionar o valor demonstrativo da confissao, resultado frequente de
pressdes por parte do 6rgao investigador ou de algum outro fator, como por
exemplo, a vontade de encobrir a responsabilidade de uma outra pessoa. Muito
se escreveu sobre a confissdo, seus riscos e suas peculiaridades, e pode-se afirmar que
existe, na critica juridica, uma consciéncia generalizada de que ndo hd equivaléncia
entre confissdo e culpabilidade e que é necessdrio investigar a fundo nédo apenas a
natureza voluntdria da mesma, mas também a sua verossimilhang¢a". (op. cit. 186)

Nio a toa, especialistas em investigagdo penal, psicologia, neurociéncias
etc., em importante documento elaborado a convite da renomada Anti-Torture
Iniciative advertem que:

Quando as pessoas realizam entrevistas com a intencdo de obter uma
confissdo, elas tém maior probabilidade de ser influenciadas pelo ‘viés de
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confirmacao’ e procuram interpretar informagdes que confirmem a sua crenga na
culpa do individuo. Também devido ao viés de confirmacao, a pessoa responsavel
pela entrevista pode inadvertidamente corromper a interpretacado das provas
fisicas ou a analise de outros dados. Na pratica, isso significa que elas sdo mais
propensas a utilizar perguntas indutivas ou sugestivas durante a entrevista,
bem como taticas coercitivas, manipulativas e intimidadoras, para confirmar
suas hipoteses ou crencas preexistentes sobre o envolvimento ou culpa da
pessoa entrevistada. Ja foi provado que presunc¢des prematuras de culpa levam
a condenacoes erréneas, a decisdes equivocadas e a impunidade dos verdadeiros
culpados”

(VVAA. “Principios sobre Entrevistas Eficazes para Investigacdo e coleta de
informacao”, ATP, 2021, p. 8).

No mesmo sentido, debrug¢ando-se especialmente sobre a realidade
brasileira, Livia Moscatelli também aponta para o protagonismo erroneamente
conferido a extra¢do de confissoes:

Em pesquisa empirica conduzida por Michel Misse que avaliou inquéritos
policiais em 5 capitais brasileiras, observou-se que a confissdo do suspeito
foi mecanismo empregado em 80% das investigacées, sendo realizadas poucas
diligéncias externas e pericias técnico-cientificas, o que indica, sobretudo, o
direcionamento da investiga¢do em um aspecto que privilegia a prova testemunhal
e a confissdo em detrimento de outras. O perfil dos confessos nas Delegacias
de Policia, assim como no passado, continua sendo o das classes populares,
especialmente quanto aos jovens vivendo em condi¢des socioeconOmicas
precarias, de baixa escolaridade, pretos e pardos.

Como bem apontou Joana Vargas, nas investigacdes de homicidios que
sdo entendidas como bem-sucedidas, em geral, a Policia primeiro chega a um
suspeito, extrai a sua confissao, para depois reconstituir a sua culpa. A partir dela,
é realizada uma selecdo de quais outros elementos de informacéo deverao ser
coletados.

(MOSCATELLI, Livia.“Consideragoes sobre a confissdo e o método Reid aplicado
na investigagao criminal”. RBDPP, v. 6, n. 1, pp. 361-394, 2020).

Ou seja: pode-se perceber que o problema reside na /Zigica obcecada pelas
confissées. E ela que precisa ser abandonada para que, em seu lugar, seja construido
um modelo de investigagdo bem orientado, seriamente comprometido
com diversidade de hipéteses a serem exploradas, com a procura por uma
multiplicidade de elementos informativos ou probatérios que possam contribuir
a melhor reconstru¢io da verdade processualmente vilida.

Faz sentido que em uma investiga¢io preliminar nio reduzida a conseguir
confissdes, reconhecimentos viciados e, em suma, a apontar o culpado “a jato”,
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sejam adotadas cautelas préprias das chamadas entrevistas cognitivas (ou
eficazes). Sobre elas, ¢ util trazer os chamados Principios Méndez. O nome
constitui homenagem a Juan Méndez, que como Relator Especial sobre a Tortura
nas Nagoes Unidas, detectou que o interrogatério de suspeitos com o objetivo
de se obter confissdes estd fortemente relacionado a tortura nos mais diversos
sistemas de Justica.

Quando fui Relator Especial das Nagdes Unidas sobre Tortura, observei que
é durante declaragbes contra terceiros que a tortura e a coagdo acontecem
com maior frequéncia. Por isso, em 2016, apresentei um relatério tematico que
apontava uma oportunidade e oferecia um caminho a seguir.

O relatério apontava a existéncia de um conjunto extensivo e crescente
de conhecimentos cientificos que demonstra que métodos de entrevista ndo
coercitivos, baseados em empatia, sdo mais eficazes para a coleta de informacgdes.
Ao mesmo tempo, pesquisas empiricas conduzidas rigorosamente mostram
que a tortura e outros maus tratos sdo métodos de questionamento ineficazes
e contraproducentes. Neste contexto, o relatério exortava a elaboracdo de um
conjunto de parametros internacionais para entrevistas, que incluissem em sua
esséncia a aplicacdo de salvaguardas juridicas e processuais pelas autoridades.

(VVAA. “Principios sobre Entrevistas Eficazes para Investigacao e coleta de
informacao”, Prefacio por Juan Méndez, ATP, 2021, pp. i-ii).

Os principios Méndez foram elaborados no decorrer dos quatro anos que
se seguiram ao relatério mencionado. Um grupo de especialistas em psicologia,
inteligéncia investigativa, neurociéncias, criminologia, direitos humanos,
seguranca nacional e forgas armadas cuidou de sua elaboragio. Além disso, o
texto final foi fruto de andlises e pesquisas, trabalho que ainda contou com a
orientagdo de um Conselho Consultivo de mais de 80 especialistas de mais de
40 paises. E o que eles dizem?

Sdo seis principios que buscam orientar as chamadas entrevistas eficazes. O
documento prefere utilizar o termo eficaz justamente para sinalizar que o
respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos caminha junto com o
conhecimento cientifico capaz de melhor reconstruir os fatos. O respeito aos
direitos humanos nio se opoe a verdade dos fatos, ao contrdrio disso, faz parte de uma
estratégia eficaz rumo aos fatos que efetivamente ocorreram. Sao eles:

1) Fundamentos: que as entrevistas eficazes devem ser guiadas pela ciéncia,
pela lei e pela ética;

2) Pritica: que as entrevistas eficazes constituem um processo abrangente
para coletar informagdes precisas e confidveis implementando-se as salvaguardas
juridicas correspondentes;
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3) Vulnerabilidade: que as entrevistas eficazes devem identificar a abordar
as necessidades das pessoas entrevistadas em situagio de vulnerabilidade;

4) Treinamento: que as entrevistas eficazes constituem uma atividade
profissional que requer formagio especifica;

5) Responsabilizacio: que as entrevistas eficazes demandam institui¢oes
transparentes e responsaveis.

6) Implementacio: que a implementagdo de entrevistas eficazes requer
medidas nacionais robustas.

O documento que os apresenta explica, ainda:

O objetivo de todas as entrevistas é obter informacgdes precisas e confidveis
da pessoa entrevistada, nunca o de confirmar a crenca da pessoa responsavel
pela entrevista sobre o que poderia ter acontecido ou coagir a pessoa entrevista
a fornecer informacdes. Informacdes precisas e confidveis sdo a base para uma
tomada de decisdo solida por parte das autoridades que realizam investiga¢des e
processos de coleta de informacdes.

(VVAA. “Principios sobre Entrevistas Eficazes para Investigacdo e coleta de
informacao”, ATP, 2021, p. 18)

E antes que se predique de ingénuas as pretensdes de seus idealizadores,
talvez seja util frisar que nio se trata de tomar o que o investigado diz
acriticamente como verdade, mas de se poder contemplar o que foi dito por
ele em um contexto livre de interferéncias, o que viabiliza conseguir o maior
numero de dados e informagdes que posteriormente deverdo ter seu conteido
confrontado com outras pegas do quebra-cabecas que a determinagio dos fatos
representa.

Nio por outra razio, o documento assere que:

As entrevistas ndo existem isoladamente; fazem parte de uma investigacao
mais ampla ou de um esfor¢co de coleta de informagdes. Uma entrevista sera
orientada pelos objetivos da operagdo maior e por outros meios de prova
disponiveis. As informagdes colhidas durante a entrevista podem, por sua vez,
ser utilizadas para ajustar os objetivos e estratégias da investigacao mais ampla, e
até mesmo abrir novas linhas de investigagao. As informacdes obtidas durante as
entrevistas podem ser cruciais, uma vez que geralmente fornecem as bases para
decisdes subsequentes, como a de processar ou ndo, e podem ser apresentadas
como provas importantes em processos judiciais e outros processos.

(VVAA. “Principios sobre Entrevistas Eficazes para Investigacdo e coleta de
informacao”, ATP, 2021, pp. 17-18)
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Em resumo, fanto por compromissos éticos e humanitdrios constitucionalmente
assumidos, quanto por preocupagies epistémicas com a determinagdo da verdade
dos fatos, certo é que Ad sobradas razées para buscar o abandono dessa obsessdo
investigativa por conseguir confissoes a qualquer custo, tal como observada no caso
sob exame. Justamente por ser urgente o abandono da Iogica da confissio, o ponto a
seguir tratard de critérios orientativos a valoragdo da declaragdo do acusado em
juizo.

O caso que estamos analisando evidencia que o desafio da valoragio
racional da palavra do acusado exige que os magistrados saibam atribuir correta
credibilidade ao relato do acusado quando ele assume ter praticado um delito,
mas igualmente quando se retrata. De acordo com o acérdio que manteve
a condenacio, “/o] acusado, também em juizo, negou os fatos, asseverando que os
policiais fizeram pressao/tortura psicoldgica para que ele assumisse a autoria. Disse
que por conta disso acabou por assumir a autoria e acrescenfou que no dia usava
camisa azul e nao verde. Alegou que inventou uma bistoria porque ja nio estava mais
aguentando apanhar dos policiais” (fl. 236).

VI. A valoragio racional da declaragio em juizo do acusado

Resta, entio, tratar de como devera ser valorada a declaragio oferecida
em juizo. Para contribuir a esta andlise, volto-me ao que ficou assentado no
julgamento do REsp n. 2.042.215/PE, julgado ano passado pela Sexta Turma.
Em que pese aquele nio seja um caso de confissio extrajudicial, os critérios ali
trazidos aplicam-se a todas as provas declarativas (inclusive na hipétese em que
o réu confessa).

E valido relembrar o caso. Ali cuidava-se de uma revisdo criminal para que
se anulasse condena¢io fundada exclusivamente em testemunhos de desafetos
do réu. Na espécie, o contexto era de conflitos entre dois grupos indigenas:
o acusado era lider do grupo origindrio e os testemunhos que emprestaram
sustento & hipétese acusatéria (de que seria dele a autoria de um incéndio
criminoso) era de seus inimigos, isto é; de quem mais se beneficiaria caso o réu
viesse a sofrer uma condenagio criminal. Dentro dos interesses envolvidos em
sua injusta responsabilizagdo juridica, estavam a demarcagio das terras indigenas
e a defini¢do quanto a sua destinagdo. Enquanto o grupo liderado pelo acusado
queria destinar as terras ao desenvolvimento cultural daquele povo originério,
o grupo dissidente pretendia aliar-se a liderangas politicas da regido a fim de
realizar projetos turisticos bastante lucrativos.
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Um cendrio como esse deveria, no minimo, ter representado alerta aos
magistrados, porquanto estavam presentes boas razdes para concluir que aqueles
testemunhos poderiam estar bem longe de relatos isentos que idealmente se
espera colher. No entanto, justo o oposto ocorreu: o Juizo singular achou por
bem advertir que “o componente sociopolitico desimportava”. Essa foi uma
postura equivocada, j4 que conhecer o contexto social em que as relagdes
entre os envolvidos se ddo ¢ indispensdvel para a identificagdo de eventuais
motivos escusos capazes de animar relatos nio condizentes com o ocorrido.
Nio por outra razio, Giuliana Mazzoni atenta para “a presenca de elementos de
intimidagéo, o desejo de vinganga e o estar sob a influéncia de outras pessoas”
(MAZZONI, Giuliana. “Psicologia del Testimonio”. Trad. ao espanhol de
Amparo Moreno. Madrid: Ed. Trotta, 2019, p. 90).

No dizer de Mercedes Ferndndez Lépez, a primeira exigéncia na valoragio
racional de uma declaragio consiste “na necessidade de que se constate que ndio
existem razoes de peso para se pensar que o declarante presta a sua declaracio
inculpatoria movido por razées tais como a exculpacdo de terceiros, a vinganga, a
obediéncia devida a um terceiro”. Esse é o critério de valoragio nomeado como
auséncia de incredibilidade subjetiva. (FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. “La
valoracién de la prueba declarativa”, In Jueces para la democracia, 64, 2009, p.

106).

E tanto naquele caso, como neste, julgo importante recorrer as observagdes
de Mercedes Ferndndez-Loépez. Conforme preceitua a autora, a observincia
de critérios racionais para a valora¢do racional de declaragdes compde-se da
seguinte forma: a) da auséncia da incredibilidade subjetiva; b) da verossimilhanca
da declaracio, ) da firmeza da declaragio e, o mais importante, d) da necessdria
corroboragio por dados externos e independentes.

Nio basta, portanto, afirmar a ocorréncia de um fato, sendo necessirio,
pois, coligir outras provas de assegurada confiabilidade epistémica que apontem
no mesmo sentido.

Pois bem, estas mesmas preocupagies devem ser aplicadas as declaracées oferecidas
por aqueles que se sentam no banco dos réus: € preciso abandonar o comodismo simplista
de se concluir que (i) sempre que negam, estdo mentindo e (ii) sempre que confessam,
dizem a verdade.

A esse respeito, Marcelo Semer, em “Sentenciando trifico”, obra fruto de
sua pesquisa de doutorado — na qual analisou mais de 800 sentengas provenientes
de oito estados e prolatadas por 665 juizes — chega a seguinte constatagio:
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Grosso modo, ndo é exagero dizer que o interrogatdrio s6 tem credibilidade
com a confissdo. Em todas as outras situacdes, é inverossimil, fantasioso,
interessado, ou seja, mera tentativa de eximir-se da responsabilidade por quem
nem se quer é obrigado a dizer a verdade. (...) Tal como policiais, cuja credibilidade
é uma premissa, 0 mesmo ocorre em relacdo a falta de credibilidade da negativa
do réu - pelo simples fato de néo ser obrigado a dizer a verdade, a mentira passa
a ser uma presuncgao.

(SEMER, Marcelo. “Sentenciando tréafico: o papel dos juizes no grande
encarceramento”. Sao Paulo: Tirant lo blanch. 2019, p. 205).

E arremata:

[Alssim completa-se um duplo curso de desindividualizacdo: o policial diz a
verdade porque é um agente do Estado, tem fé publica, foi recrutado e treinado
para garantir a ordem; do outro lado, o réu mente porque é interessado, é sua
chance de escapar e ndo tem qualquer compromisso com os fatos.

(op. cit., p. 206).

Como ¢ dever nosso admitir, hd casos em que o interrogatério em juizo
pode ser exatamente o momento pelo que o acusado aguardou, durante todo o
procedimento, para falar o que antes nio pode, ou para relatar algo que ainda
ndo recebera a atengdo devida.

Na situagio concreta devolvida pelo presente recurso, o acusado negou ter
praticado o roubo daquela bicicleta e contou que teve de “inventar uma historia
porque ji ndo estava mais aguentando apanhar dos policiais” (f. 286). E reprovavel
que a versdo oferecida pelo réu tenha sido absolutamente estéril, sem que, a
partir dela frutificassem ao menos alguns questionamentos com vistas a verificar,
em mais detalhe e profundidade, a plausibilidade do contetido por ele declarado.

Sendo assim, torna-se imperioso enfatizar que, na etapa valorativa, nio
ha que se contar, nem com a presun¢do de mentira do acusado, nem com a
presuncio de verdade do policial. Enquanto juizes, precisamos quebrar o duplo
curso de desindividualiza¢io denunciado por Semer e voltar a ver, ou melhor,
talvez, comegar a ver, aqueles que participam do processo para além de categorias
ou estigmas.

Relativamente ao testemunho policial, ndo hd como se ignorar que, na
vida real, apés realizarem prisdes em flagrante, policiais tém, sim, o interesse
de legitimar as suas proprias atuagdes e, neste sentido, podem se dispor a faltar
com a verdade. Dizer que eles tém o dever de falar a verdade e, por isso, nunca
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mentem, é confundir o mundo ideal, do “dever ser”, com o mundo real, do

« ”»

Ser .

E isso ndo ¢ tudo. Para além do interesse mencionado, poficiais nio possuem
uma memdria privilegiada se comparados aos demais seres humanos — mixime
porque sdo rotineiras, similares e multiplas as diligéncias que promovem no
policiamento ostensivo — sendo perfeitamente possivel que se esquegam e
se confundam quanto aos detalhes de cada uma delas, a despeito da boa-
té que acompanha a grande maioria dos agentes da lei. Neste sentido, seja
por motivagdes escusas, seja por limitagoes inerentes ao regular funcionamento
da memdria de todo e qualquer ser humano, forcoso reconhecer que ndo subsistem
argumentos racionais para se tomar o que um policial diz como verdade inquestiondvel.

E, no tocante a palavra do acusado, seria fundamental que as mazelas
sociais que o levaram aquele contexto fossem tomadas em consideragio. E aqui,
nio estou reivindicando um “coitadismo” ou coisa que o valha. Nio se trata de lhe
“passar a mdo na cabega” ou acreditar piamente em tudo o que afirme. Longe disso,
busco sinalizar que a valora¢do racional da sua versdo sobre os fatos depende da
superagio de estere6tipos sociais (de raga, género e classe) que sistematicamente
descredibilizam grande parcela da populagio brasileira simplesmente pelo que
sdo, e ndo pelo que fizeram. Se nada for feito quanto aos esteredtipos, a valoragio
do que se produzir serd tendenciosa e marcada por conclusdes apressadas (como
a associagio, consciente ou nio, que amiude se faz entre “ser jovem, negro e
periférico” e “ser criminoso”).

Sdo precisos, a esse respeito, os apontamentos de Anamaria Prates Barroso,
ao constatar de que modo a seletividade penal atinge precipuamente a populagio
negra:

A contaminacdo do principio da presuncado de inocéncia inicia-se com a
escolha de um alvo negro [na abordagem] e atinge a totalidade, por exemplo, com
a auséncia de producao de outras provas além da oitiva dos policiais envolvidos
quando do flagrante. A presuncdo de legitimidade do agente publico substitui a
presuncao de inocéncia do acusado.

(BARROSO, Anamaria Prates. “Por um processo penal ndo racista: a racializacao
do processo penal como forma de enfrentamento do racismo nas praticas
processuais penais”. Belo Horizonte: D'Placido, 2023, p. 122).

. UbACEO qU . . . N

Com efeito, a preocupacio quanto a presenca indesejavel de generalizacoes
espurias, que afetam grupos minorizados que compdem a sociedade brasileira,
casa-se com a realizagio da “Justica como Humanidade’ (Justice as Humanity),
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desenvolvida por Ho Hock Lai, e que apresenta a empatia como ttil ferramenta
a correta determinacio dos fatos. E essa capacidade de se colocar no lugar dos
outros ndo impede ver quando a condenagio ¢é necesséria. Ele diz:

O juiz/jurado que tem empatia mais provavelmente sera paciente escutando
o réu, ndo sera desdenhoso de seu relato e, provavelmente, enxergard as provas
que lhe prestam corroboracdo: o mesmo juiz/jurado corre menos riscos de deixar
de enxergar as debilidades na hipdtese acusatoria.

(HOCK LA, Ho. “Virtuous deliberation on Criminal Verdict’, In Law, Virtue and
Justice, ed. AMAYA, Amalia; HOCK LAI, Ho. 2013. p. 253).

Além disso, a empatia tem benéficos efeitos sobre a aplicagio do standard
probatério no caso concreto, conforme o aduzido por Janaina Matida e Livia
Moscatelli, a0 comentarem o ideal de Justi¢ca como Humanidade:

No que concerne a aplicacdo do standard probatério adequado ao processo
penal, o olhar empatico facilita a visualizacdo de hipdteses alternativas as quais,
efetivamente, podem representar duvidas razoaveis e que, do contrario, restariam
relegadas ao esquecimento que a visao de tunel prové.

(MATIDA; Janaina; MOSCATELLI, Livia. “Justica como Humanidade na
construcdo de uma investigacdo preliminar epistémica”, 2020. Acesso por:
https://www.conjur.com.br/2020- ago-14/limite-penal-construcao-investigacao-
preliminarepistemica/)

Tudo o quanto foi dito pode ser complementado pelo afirmado por
Fernando Braga Damasceno, ao propugnar pelo dever que pesa sobre o julgador
de “desenviesar” (debiasing) o seu raciocinio. O julgador deve evitar “o ‘ja sef’, ‘ja
consigo enxergar como essas coisas se deranmy, ‘dou por visto’, o ‘tudo se encaixa
perfeitamente” (DAMASCENO, Fernando Braga. “Direito probatério (stricto
sensu): da valoragio da prova”. Sio Paulo: Tirant lo blanch, 2023, p. 103), e, por
outro lado, também deve procurar revisar criticamente a qualidade epistémica
das inferéncias que o conduziram a conclusio a que chegou sobre os fatos.

Do contririo, ndo se argumentard em matéria de fatos, mas tdo-somente
serd oferecida mera opinido. Nas palavras de Daniel Gonzilez Lagier:

E fundamental distinguir um argumento ou inferéncia de uma mera opinido. Em
uma mera opiniao ndo se aportam razdes, sendo que simplesmente se expressa
uma crenca do sujeito. Essa opinido pode ser correta ou ndo, mas se nao é a
conclusdo de um argumento sua justificacdo nao fica demonstrada. Para que haja
um argumento, é essencial que se trate de justificar essa crenca alegando razdes.
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(GONZALEZ LAGIER, Daniel. Notas sobre argumentacién juridica, racionalidad
y valoracién de la prueba. In “Argumentacién Juridica y Prueba de los hechos’, ed.
ANDRES IBANEZ, Perfecto; GONZALEZ LAGIER, Daniel, Lima: Palestra, 2023, p. 13)

E sem argumentos, isto é, sem o oferecimento de boas razdes que
justifiquem determinada conclusio sobre os fatos, certo é que se estd no terreno
do arbitrio, o qual, mesmo disfarcado de “livre convencimento motivado”, ndo
deixard de ser arbitrio. O livre convencimento que transige com meras opinides
consiste no que Luigi Ferrajoli nomeou “de uma das paginas politicamente
mais amargas e intelectualmente mais deprimentes da histéria das institui¢oes

penais” (FERRAJOLI, Luigi. “Diritto e ragione”. Roma: Laterza, 1998, p. 212).

Em sintese, a valoragdo racional da confissio depende necessariamente
de sua corroboragio, mas nio sé: dado que a interpretagdo dos elementos
probatérios que para tanto serdo trazidos também deverd ser infensa a
generalizagdes (tais como, ilustrativamente “o acusado sempre mente”, ou “o
policial sempre diz a verdade”) que nos distanciem das circunstincias que
singularizam aquele caso, que individualizam aqueles atores processuais.

Por essas razoes, coincido com o Relator, ao concluir que a confissio judicial
precisa ser valorada conforme critérios racionais, mas creio que o 10550 demﬁa se situa
mesmo antes disso: ndo apenas as confissoes, sendo todas as declaracoes — incluidas as
retratacoes — que sdo oferecidas ao juizo merecem ser racionalmente examinadas, sem
influéncias de vieses, esteredtipos ou qualquer outro tipo de generalizagio apressada.
Nosso compromisso com uma Justica penal que erre menos depende disso.

VI. Resumo

Antes de finalizar, cabe fazer pequeno resumo que sistematize as conclusdes.

1. A respeito das declaragdes oferecidas pelo investigado/acusado
extrajudicialmente, coincido com a proposta do Ministro Ribeiro Dantas dos
seguintes requisitos: i) que o ato seja formal e ii) que seja realizado em local
institucional. O efeito de conceber ambos como requisitos implica, quando nio
observados, a ilegitimidade da prova, e ndo o reconhecimento direto de suposta
ilicitude.

2. A respeito do registro por dudio e video e da presenca do advogado,
entendemos que o melhor tratamento é o de situd-los como formas para se
corroborar que as declaragbes tomadas pelos policiais observaram as garantias
fundamentais do acusado, mas nio sdo as Unicas. Além de ndo serem as Unicas,
em que pese estejam aptas a, em regra, trazerem mais credibilidade a versio
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policial (de que a confissio foi tomada de forma legal), é preciso evitar a tentagio
de as enxergar como conclusivas. E, nesse ponto, acabamos por expressar, eu e o
relator, igual entendimento.

3. Alids, admitir que esses aspectos ndo sio requisitos de admissibilidade
também ¢é 1til para nos desviarmos do risco de, em contato com a mentalidade
autoritdria e inquisitorial tdo brilhantemente retratada no voto do relator, nossos
operadores juridicos acabarem por adotar o entendimento de que haveria um
check list, um listado de pontos que, sempre que realizado, daria causa, como em
um passe de mdgicas, & automitica credibilidade a versio policial. Esse efeito,
como se sabe, é préprio da prova legal e conduziria a erros lamentdveis no
contexto criminal da determinagio dos fatos.

4. Finalmente, com vistas 4 melhoria do nosso sistema juridico, e sendo
urgente abandonar a 16gica que confere tanto protagonismo a confissio, sinalizo
que o caso em comento representa oportunidade para que se reconhe¢a que
nio apenas a confissdo judicial requer critérios para a sua valoragdo racional,
mas toda e qualquer declara¢io oferecida pelo acusado em audiéncia, incluida a
sua retratagdo. Assim, além dos critérios comuns 4 correta valoragio das provas
declarativas, os casos que envolverem confissdo e retratagio também devem
contar com redobrada cautela epistémica do julgador, que devera buscar se atentar
a presenca intrusa de vieses cognitivos, esteredtipos e outras generalizages.

A redugio das condenagdes injustas depende diretamente disso.
VII. Dispositivo

A vista do exposto, acompanho o eminente Ministro relator para conhecer do
agravo e dar provimento ao Recurso Especial, a fim de reconhecer o direifo do acusado
a ser absolvido, considerando a pobreza do conjunto probatério composto por
confissio extrajudicial carente de qualquer valor probatério e reconhecimento
pessoal irregular.

INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA N. 29-DF
(2023/0019567-0)

Relator: Ministro Joel Ilan Paciornik
Suscitante: Ministério Publico Federal
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Suscitado: Juizo Federal da Se¢do Judicidria do Estado de Tocantins

Suscitado: Juizo de Direito da 1* Vara Criminal de Araguaina - TO

EMENTA

Incidente de Deslocamento de Competéncia — IDC. Art. 109,
§ 5°, da Constitui¢io Federal — CF. IDC suscitado por autoridade
legitimada pela CF. Aplicabilidade imediata da norma constitucional.
Julgamento da ADI 3.486 ¢ ADI 3.493 pela Suprema Corte.
Excepcionalidade do instituto. Papel de garante da Unido em nivel
interno e externo dos compromissos internacionais na seara dos
direitos humanos. Identificagdo na espécie de grave violagio de direitos
humanos, necessidade de o Brasil cumprir obrigagdes decorrentes de
tratados internacionais e incapacidade de o Estado-Membro finalizar
a persecugio penal. IDC julgado procedente.

1. Incidente de deslocamento de competéncia, com pedido de
medida cautelar, suscitado pelo Ministério Publico Federal — MPEF,
objetivando transferir a Policia Federal a investigacio da morte de
F. B., ocorrida em 1° de outubro de 2005, em Araguaina/TO, bem
como das lesdes corporais em face de J. V. S, apuradas no bojo do
Inquérito Policial n. 181/2019-2 DHPP (registrado sob o n. 5000394~
52.2005.8.27.2706).

2. O presente incidente deve ser conhecido porquanto suscitado
por autoridade legitimada pela Magna Carta — Procurador Geral da
Repiblica — apontando a necessidade de o Estado Brasileiro assegurar
a todo ser humano o direito a vida e a integridade fisica, conforme
artigos 1°,4° e 5° da Conveng¢io Americana de Direitos Humanos, do
qual o Brasil é signatirio (Decreto 678/1992), bem como o risco de a
Unifo ser responsabilizada internacionalmente se nio agir de modo a
cumprir o compromisso firmado na aludida Convengio.

3. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal — STF - no
julgamento das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3.486
e 3.493 - ressaltou que normas concernentes aos direitos humanos
tém eficdcia imediata.

4. Quanto ao mérito, no dmbito da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica — STJ, verifica-se justificada preocupacio com a
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banalizagdo do instituto ora em andlise. Sob essa perspectiva, constata-
se que esta Terceira Se¢do reconheceu a necessidade de identificagio
de trés requisitos cumulativos indispensdveis a federalizagio
da persecugdo penal: (i) grave violagdo aos direitos humanos; (ii)
incapacidade do estado membro e (iii) risco de responsabilizagio
internacional. Precedentes.

5. “A criacdo do instituto representa a adogio de mecanismo de
equacionamento juridico da problemdtica da ineficiéncia do aparato estatal
de repressio as graves violagées dos direitos humanos, tendo presente,
especialmente, o papel da Unido como garante, em nivel interno e externo,
dos compromissos internacionais firmados pelo Estado Brasileiro na seara
dos direitos humanos (art. 21, inciso I; art. 49, inciso I; e art. 84, inciso

VIII, da CF/88)" (ADI 3.486, relator Ministro Dias Toffoli, Tribunal
Pleno, julgado em 12/9/2023, DJe de 14/11/2023).

No mencionado precedente, o STF evidencia que o deslocamento
da competéncia estadual para o 4mbito federal tem a fungdo precipua
de possibilitar que a Unido “além da responsabilidade internacional,
passe a ter também a responsabilidade de agir internamente nos casos de
grave violagio de direitos humanos, em cumprimento ao disposto no art. 28
da Convengdo Americana de Direitos Humanos’.

6. Na espécie, o MPF fez exposi¢io convincente e fundamentada
do risco responsabiliza¢do internacional do Brasil (que recairia sobre
a Unido). A alegacio ministerial de desidia das autoridade locais tem
amparo nos elementos de provas amealhados, tendo em vista que,
conforme narrativa do suscitante, “franscorridos mais de 17 anos da
data dos fatos, as autoridades constituidas do Estado do Tocantins nio
lograram éxito em identificar indicios da autoria dos delitos”. Registre-se
que ¢ significativo o relato do MPF no sentido de que: (i) diligéncias
importantes deixaram de ser realizadas, como a identificagdo das
viaturas e dos policiais que estavam préximos aos fatos; (ii) nio foi
realizada a oitiva de suspeitos e (iii) houve perda do material encontrado
na cena do crime. Também corrobora a pretensio de deslocamento de
competéncia a descri¢io feita pelas institui¢oes estaduais de possivel
“caso de pistolagem”, ou seja, “crime encomendado” ou “crime de
mando” de dificil elucidagdo. A exordial do IDC também asseverou
que “o prazo de conclusio do caderno apuratorio expirou sem o encartamento
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de diligéncias, tendo permanecido sem qualquer movimentagdo por mais de
6 anos (entre os anos de 2006 ¢ 2011)”. Tempos depois, “ressaltando a
paralisagio do inquérito policial por mais de 10 anos, o Ministério Piiblico
estadual, novamente, requereu a redistribuicdo do inquérito, bem como
a intimagdo do superior hierdrquico da autoridade policial’. Ademais, o
suscitante destacou a possibilidade de o Estado Brasileiro sofrer nova
responsabilizagio pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
a exemplo do ocorrido no Caso Sales Pimenta Vs. Brasil (sentenga
de 30/6/2022), bem como no Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil
(sentenca de 16/2/2017), haja vista a possibilidade de ocorrer, no caso
em andlise, a prescri¢do da pretensdo punitiva, em setembro de 2025,

conforme art. 109, I, do Cédigo Penal — CP.

7.Diante da situagio fitica delineada conclui-se estar configurada
a hipétese constitucional de deslocamento de competéncia, a forga da
evidente combinagio de trés circunstincias identificadas na espécie:
(i) grave violagdo de direitos humanos (homicidio em possivel caso
de pistolagem); (ii) necessidade de assegurar o cumprimento, pelo
Brasil, de obrigagdes decorrentes de tratados internacionais e (iii)
incapacidade de o Estado-Membro levar a cabo, em toda a sua
extensdo, a persecugio penal.

8.Incidente de deslocamento de competéncia julgado procedente
para deslocar, definitivamente, para a competéncia da Justica Federal,
Sec¢do Judicidria de Tocantins, a investigagdo, o processamento e o
julgamento da morte de F. B., ocorrida em 1° de outubro de 2005, em
Araguaina/TO, bem como das lesdes corporais em face de J. V. S.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Terceira Segdo, por unanimidade, julgar procedente o presente
incidente de deslocamento de competéncia para deslocar, definitivamente, para
a competéncia da Justica Federal, Se¢io Judicidria de Tocantins, a investigagio,
o processamento e o julgamento da morte de F. B., ocorrida em 1° de outubro
de 2005, em Araguaina/TO, bem como das lesées corporais em face de J. V. S,
cuja apuragio teve inicio, no dmbito estadual, no Inquérito Policial n. 181/2019-
2 DHPP (registrado sob o n. 5000394-52.2005.8.27.2706), nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.
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Os Srs. Ministros Messod Azulay Neto, Daniela Teixeira, Otdvio de
Almeida Toledo (Desembargador Convocado do TJSP), Og Fernandes,
Sebastido Reis Junior, Rogerio Schietti Cruz, Reynaldo Soares da Fonseca e
Antonio Saldanha Palheiro votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.
Brasilia (DF), 28 de agosto de 2024 (data do julgamento).

Ministro Joel Ilan Paciornik, Relator

DJe 30.8.2024

O Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik: Trata-se de incidente de deslocamento
de competéncia, com pedido de medida cautelar, suscitado pelo Ministério
Pablico Federal — MPE, com esteio no art. 109, § 5°, da Constitui¢io Federal
— CF, objetivando transferir 4 Policia Federal a investigagio da morte de F. B.,
ocorrida em 1° de outubro de 2005, em Araguaina/TO, bem como das lesdes
corporais em face de J. V. S, apuradas no bojo do Inquérito Policial n. 181/2019-
2 DHPP (registrado sob o n. 5000394-52.2005.8.27.2706).

No presente incidente, o suscitante alega que “a auséncia de condigées
materiais, aliada a negligéncia da apuracdo, aponta para a impossibilidade de as
instituigoes locais oferecerem resposta aos crimes praticados, o que estd evidenciado na
falta de resultados praticos das investigagoes realizadas até o momento, em especial, na
dificuldade de condicoes materiais e da atuacio coordenada das instituicoes piblicas

estaduais” (1. 9/10).

Aduz que, na espécie, estio configurados os requisitos cumulativos
estabelecidos pelo art. 109, § 5°, da Constitui¢io Federal (incluido pela Emenda
Constitucional n. 45/2004) para o deslocamento de competéncia, quais sejam:
(i) grave violagio de direitos humanos; (ii) descumprimento de obrigacdes
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte.

Sustenta, ainda, que o caso concreto atende a critério estabelecido pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ para o excepcional
deslocamento da competéncia, qual seja, verificagio de descaso, desinteresse,
desidia ou falta de condigdes das institui¢bes estaduais encarregadas de
investigar, processar e punir os eventuais responsdveis pela grave violagdo de
direitos humanos.
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O Parquet Federal frisa que “o quadro fitico descrito nos presentes autos
aproxima-se da preclusio mdxima, o que permite a conclusio de que a manutencdo
das investigacoes na esfera estadual implica sério e fundado risco de prescrigao, o
que conduziria a nova condenagio da Repiiblica Federativa do Brasil nos sistemas
internacionais de protegio de direitos humanos” (fl. 16).

Assevera, outrossim, que “a investigacio conduzida pelas autoridades estaduais
) M

Jfoi realizada de maneira meramente protocolar, deixando de efetuar diligéncias
imprescindiveis & elucidagio da autoria dos fatos em tela” (fl. 20).

Assim, requer a concessio de medida cautelar a fim de que seja determinada
a imediata transferéncia do Inquérito Policial n. 181/2019-2 DHPP (registrado
sob 0 n. 5000394-52.2005.8.27.2706) para a Policia Federal, com atuagio do

MPF em Tocantins para que seja garantida a continuidade das investigagdes.

Aponta a necessidade de excepcional sigilo dos autos ou, a0 menos, que seu
acesso seja expressamente limitado, observadas as excegdes contidas na Simula

Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal — STF.

No mérito, requer que “seja o Incidente de Deslocamento de Competéncia
conhecido e acolhido para deslocar a investigagao, o processamento e o julgamento para
a competéncia da Justica Federal, Se¢io Judicidria de Tocantins” (fl. 23).

Nesta Corte Superior de Justica, o ilustre Ministro Og Fernandes, no
exercicio da Presidéncia, por nio identificar cariter de urgéncia da demanda
que justificasse a jurisdigdo extraordindria do plantio, determinou a remessa dos
autos a esta relatoria (fl. 33).

Tendo em vista que a peti¢do inicial do incidente foi firmada pelo
Subprocurador-Geral da Republica Carlos Frederico Santos, esta relatoria
solicitou esclarecimentos acerca da legitimidade para a propositura do presente

IDC, conforme disposto no art. 109, § 5°,da CF (fls. 1.750/1.751).

Assim, foi juntado aos autos o Parecer Assest/PGR n. 127710/2023 (fls.
1.755/1.756) informando que “a exordial (fls. 1/24 e-ST}) apresentada ao Superior
Tribunal de Justica em 26 de janeiro de 2023, foi subscrita pelo Subprocurador-Geral
da Repiblica Carlos Frederico Santos, enquanto Coordenador da Assessoria Juridica
Criminal no §1J do Gabinete do Procurador-Geral da Repiiblica, funcio designada
por meio da Portaria PGR/MPF n. 232, de 8 de abril de 2022” (fls. 1.755/1.756).
Além disso, o ilustre Procurador Geral da Republica, 4 época, dr. Augusto Aras,
ratificou integralmente os fundamentos apresentados na inicial de fls. 1/24.

A medida liminar foi deferida as fls. 1.759/1.762 para determinar: (i) a
imediata transferéncia do Inquérito Policial n. 181/2019-2 DHPP (registrado
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sob o n. 5000394~ 52.2005.8.27.2706) para a Policia Federal, com atuagio do
MPF; (ii) a submissdo a Justica Federal dos atos que eventualmente demandarem
reserva de jurisdicdo.

Na mesma oportunidade, foi determinada a tramitagdo dos autos sob
segredo de justica e o encaminhamento de oficio ao Exmo. Presidente do
Tribunal de Justica do Estado de Tocantins — TJPO, bem como ao Exmo.
Procurador-Geral de Justi¢a do Estado do Tocantins — PGJTO, a fim de

requisitar-lhes informagdes pertinentes ao deslinde do presente incidente.

O Juizo da 12 Vara Criminal de Araguaina/TO noticiou o cumprimento
da medida cautelar (fls. 1.782/1.785).

O PGJTO prestou informagdes, nas quais apresentou chave de acesso ao
inquérito que tramitou sob sigilo no 4mbito estadual e observou a inexisténcia
de norma que regulamente o incidente previsto na Constitui¢io Federal (fls.

1.789/1.826).

Diante do siléncio da Presidéncia do T]TO, o pedido de informagaes foi
reiterado (fls. 1.828/1.829), contudo ndo houve resposta, conforme certiddo de
fl. 1.830.

E o relatério.

O Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik (Relator): Conforme disposto no art.
109, § 5°,da CF, “nas hipoteses de grave violagio de direitos humanos, o Procurador-
Geral da Repiiblica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacies
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja
parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase
do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica

Federal’.

A luz do dispositivo constitucional acima transcrito, o presente incidente
deve ser conhecido porquanto suscitado por autoridade legitimada pela Magna
Carta, apontando a necessidade de o Estado Brasileiro assegurar a todo ser
humano o direito a vida e a integridade fisica, conforme artigos 1°, 4° e 5° da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, do qual o Brasil é signatirio
(Decreto 678/1992), bem como o risco de a Unido ser responsabilizada
internacionalmente se néo agir de modo a cumprir o compromisso firmado na
aludida Convengio.
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Observe-se, ainda, que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal - STF
— no julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3.486
e 3.493 — validou norma constitucional que permite o deslocamento para a
Justica Federal dos casos que envolvem grave violagdo de direitos humanos.
No referido julgado, a Suprema Corte ressaltou que normas concernentes
aos direitos humanos niao devem esperar uma defini¢io legal, ou seja, validou
a aplicabilidade imediata da norma constitucional na ocasido impugnada,
“uma wvez que possui todos os elementos qualificadores necessdrios a sua incidéncia’.
Destarte, considerando que o Pretério Excelso ja enfrentou a questio, a auséncia
de norma que regulamente o IDC previsto constitucionalmente nio constitui
obice a analise do presente incidente.

Quanto ao mérito, no dmbito da jurisprudéncia do STJ, verifica-se
justificada preocupagio com a banalizagio do instituto ora em analise. Sob essa
perspectiva, constata-se que esta Terceira Se¢io reconheceu a necessidade de
identificagio de trés requisitos cumulativos indispensaveis a federalizacio da
persecugio penal: (i) grave violagdo aos direitos humanos; (ii) incapacidade do
estado membro e (iii) e risco de responsabiliza¢io internacional. Vejamos:

Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC). Art. 109, § 5°, CFRB. Medida
constitucional excepcional. Requisitos cumulativos. Presenca. Conflito agrério em
Rondénia. Grave violacdo a direitos humanos. Ineficacia das instancias locais e
risco de responsabilizacdo internacional. Medida julgada procedente em parte.

I. Incidente de deslocamento de competéncia - IDC, suscitado pelo ilustre
Procurador-Geral da Republica, em 13/09/2019 (fl. 1), com base no § 5° do art.
109 da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional
n. 45/2004, para que a investigacdo, o processamento e o julgamento dos
mandantes, intermedidrios e executores dos assassinatos de vitimas, em sua
maioria, liderancas de movimentos em prol dos trabalhadores rurais, e
responsaveis por denuncias de grilagem de terras e de extracdo ilegal de madeira,
ocorridos em contexto de grave conflito agrario instalado no Estado de Rondonia,
sejam deslocados para o ambito da Justica Federal daquele Estado.

IIl. O art. 109, § 5°, da Constituicao Federal, estabelece que, nas “hipoteses de
grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a
finalidade de assegurar o cumprimento de obriga¢des decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar,
perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo,
incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal"

lll. Conforme se extrai do IDC n. 1, os requisitos do incidente de deslocamento de
competéncia séo: a) grave violagdo de direitos humanos; b) necessidade de assegurar
o cumprimento, pelo Brasil, de obrigagées decorrentes de tratados internacionais; c)
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incapacidade - oriunda de inércia, omissao, ineficdcia, negligéncia, falta de vontade
politica, de condi¢bes pessoais e/ou materiais, etc. - de o Estado-Membro, por suas
institui¢bes e autoridades, levar a cabo, em toda a sua extensdo, a persecugdo penal
(IDC n. 1/PA, Terceira Se¢do do STJ).

IV. Colhe-se da doutrina relativa ao tema, bem como da andlise dos casos de
deslocamento de competéncia decididos neste Superior Tribunal de Justica, que
os requisitos sdo cumulativos, ndo bastando a constatacdo de ineficiéncia dos
mecanismos existentes para apuragdo e punicdo por parte dos érgéos persecutorios
estaduais. E imprescindivel que se demonstrem a gravidade das violacées aos
direitos humanos, a incapacidade de o Estado-Membro atuar, bem como, o risco de
responsabilizacdo do pais perante drgdos internacionais.

Tudo isso emoldurado pela proporcionalidade, sob pena de se banalizar a
medida constitucional e de se incorrer em risco de violar o principio do juiz e do
promotor natural, criando-se verdadeiros tribunais de excecdo. Além de ferir o art.
34 da CRFB, por se proceder a intervencdo da Unido nos Estados-Membros fora
das situagdes previstas no mencionado dispositivo constitucional.

IV - Estdo preenchidos todos os requisitos de ordem constitucional, legal e
aqueles irradiados da jurisprudéncia deste STJ, que autorizam o deslocamento
de competéncia da esfera estadual para a federal (relativamente a seis inquéritos
nao solucionados), eis que evidenciada a grave violacdo de direitos humanos,
a possibilidade de responsabilizacdo do Brasil em razdo de descumprimento a
obrigacdes contraidas em tratados internacionais e a incapacidade de 6rgao
locais darem respostas efetivas as demandas.

Incidente de deslocamento de competéncia deferido em parte.

(IDC n. 22/RO0, relator Ministro Messod Azulay Neto, Terceira Secao, julgado em
23/8/2023, DJe de 25/8/2023.)

Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC). Grupo de exterminio.
Ligagdo com agentes publicos do Estado. Suposta atuacdo em retaliacdo a
ataques de facgao criminosa. Casos conhecidos como “Maio Sangrento” e
“Chacina do Parque Bristol”. Apuracdo dos fatos. Incapacidade. Excepcionalidade
demonstrada. Ineficacia das instancias locais e risco de responsabilizacdo
internacional. Deferimento.

1. O art. 109, § 5°, da Constituicao Federal, estabelece que, nas “hipdteses de
grave violacdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a
finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar,
perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo,
incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal”

2. Os requisitos do incidente de deslocamento de competéncia sdo:

a) grave violagdo de direitos humanos; b) necessidade de assegurar o
cumprimento, pelo Brasil, de obrigagées decorrentes de tratados internacionais; c)
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incapacidade - oriunda de inércia, omissao, ineficdcia, negligéncia, falta de vontade
politica, de condic¢bes pessoais e/ou materiais, etc. - de o Estado-Membro, por suas
instituicbes e autoridades, levar a cabo, em toda a sua extensdo, a persecugdo penal
(IDC n. 1/PA, Terceira Secéo do STJ).

3. Constatada a incapacidade dos agentes publicos na conducdo de
investigacdes, seja por inércia, seja por falta de vontade de apurar os fatos,
de identificar os autores dos homicidios/execu¢des cometidos nos casos
conhecidos como “Maio Sangrento” e “Chacina do Parque Bristol”, de buscar a
respectiva responsabilizacédo, aliada ao fato de que ha risco de responsabilizacédo
internacional, fica demonstrada a situacao de excepcionalidade indispensavel ao
acolhimento do pleito de deslocamento de competéncia.

4, Incidente de deslocamento de competéncia deferido.

(IDC n. 9/SP, relator Ministro Joao Otdvio de Noronha, Terceira Secdo, julgado
em 10/8/2022, DJe de 6/9/2022.)

Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC). Grupo de exterminio.
Ligacdo com agentes publicos do Estado. Suposto envolvimento de agentes
criminosamente organizados. Casos conhecidos como “Pague Menos’, “Ana Bruna
de Queiroz", “Lagosteiro” e “Companhia do Exterminio/2006". Apuracédo dos fatos.
Incapacidade. Excepcionalidade demonstrada no chamado “Caso Lagosteiro”.
Ineficacia das instancias locais e risco de responsabilizacdo internacional. Parcial
deferimento.

1. O art. 109, § 5°, da Constituicdo Federal estabelece que, nas “hipdteses de
grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a
finalidade de assegurar o cumprimento de obriga¢des decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderd suscitar,
perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo,
incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal”.

2. Os requisitos do incidente de deslocamento de competéncia séo: a) grave violagdgo
de direitos humanos; b) necessidade de assegurar o cumprimento, pelo Brasil, de
obrigagbes decorrentes de tratados internacionais; c) incapacidade - oriunda de inércia,
omissdo, ineficdcia, negligéncia, falta de vontade politica, de condigbes pessoais e/ou
materiais, etc. - de o Estado-Membro, por suas instituicées e autoridades, levar a cabo,
em toda a sua extensdo, a persecugéo penal (IDC n. 1/PA, Terceira Se¢éo do STJ).

3. Constatada a incapacidade dos agentes publicos na conducdo de
investigacdes, seja por inércia, seja por falta de vontade de apurar os fatos, de
identificar os autores dos homicidios relacionados ao chamado “Caso Lagosteiro’,
de buscar a respectiva responsabilizacao, aliada ao fato de que ha risco de
responsabilizacdo internacional, fica demonstrada a situacao de excepcionalidade
indispensavel ao acolhimento do pleito de deslocamento de competéncia.

4. Incidente de deslocamento de competéncia parcialmente deferido. (IDC
n. 15/DF, relator Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Terceira Secdo, julgado em
10/8/2022, DJe de 16/8/2022.)
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Na mesma linha de intelec¢do, no IDC 3 também foi destacada
a excepcionalidade do deslocamento, cujos requisitos sio cumulativos.
Apresentou-se distingdo entre a ineficiéncia e a incapacidade (ou ineficdcia) do
estado membro, com recomendac¢io de comunica¢io ao Conselho Nacional de
Justica— CJN e 6rgdos correcionais, no primeiro caso, e federaliza¢io do feito na
segunda hipétese. Confira-se:

Incidente de Deslocamento de Competéncia. Art. 109, § 5°, da Carta Politica.
Medida constitucional excepcionalissima. Requisitos cumulativos. Grave violagdo
a direitos humanos. Risco de descumprimento do avencado com Estados-
Membros quando da subscricdo de tratado internacional. Demonstracdo da total
incapacidade das autoridades locais em propiciarem a persecucdo penal. Exame
dos pressupostos a luz dos principios da proporcionalidade e razoabilidade.
Incapacidade, ineficécia e ineficiéncia. Distingao imprescindivel.

1. A Emenda Constitucional n. 45/2004 introduziu no ordenamento juridico a
possibilidade de deslocamento da competéncia origindria, em regra da Justica
Estadual, a esfera da Justica Federal, no que toca a investigacdo, processamento
e julgamento dos delitos praticados com grave violacdo de direitos humanos (art.
109, § 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil).

2. A Terceira Segdo deste Superior Tribunal de Justica, ao apreciar o mérito de
casos distintos - IDCs n. 1/PA; 2/DF; 5/PE -, fixou como principal caracteristica do
incidente constitucional a excepcionalidade. A sua procedéncia ndo sé é exigivel
a existéncia de grave violacdo a direitos humanos, mas também a necessidade
de assegurar o cumprimento de obrigag¢des internacionais avencadas, em
decorréncia de omissao ou incapacidade das autoridades responsaveis pela
apuracéo dos ilicitos.

3. A expressao grave violacdo a direitos humanos coaduna-se com o cendrio da
pratica dos crimes de tortura e homicidio, ainda mais quando levados a efeito por
agentes estatais da seguranca publica.

4. A Republica Federativa do Brasil experimenta a preocupacdo internacional
com a efetiva protecao dos direitos e garantias individuais, tanto que com essa
finalidade subscreveu acordo entre os povos conhecido como Pacto de San
José da Costa Rica. O desmazelo aos compromissos ajustados traz prejudiciais
consequéncias ao Estado-membro, pois ofende o respeito mutuo, global e
genuino entre os entes federados para com os direitos humanos.

5. Para o acolhimento do Incidente de Deslocamento de Competéncia
é obrigatdria a demonstra¢do inequivoca da total incapacidade das instdncias
e autoridades locais em oferecer respostas as ocorréncias de grave viola¢do aos
direitos humanos. No momento do exame dessa condicdo devem incidir os
principios da proporcionalidade e razoabilidade, estes que, embora ndo estejam
expressamente positivados, ja foram sacramentados na jurisprudéncia patria.
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6. Ndo se pode confundir incapacidade ou ineficdcia das instancias e autoridades
locais com ineficiéncia. Enquanto a incapacidade ou ineficdcia derivam de completa
ignorancia no exercicio das atividades estatais tendentes a responsabilizagéo dos
autores dos delitos apontados, a ineficiéncia constitui a auséncia de obtencdo de
resultados uteis e capazes de gerar consequéncias juridicas, ndo obstante o conjunto
de providéncias adotadas.

7. Ainda que seja evidente que a ineficiéncia dos érgdos encarregados de
investigagdo, persecugdo e julgamento de crimes contra os direitos humanos, é
situagdo grave e deve desencadear no seio dos Conselhos Nacionais e dos
Orgdos correicionais a tomada de providéncias aptas a sua resolugdo, ndo é ela,
substancialmente, o propulsor da necessidade de deslocamento da competéncia.
Ao contrario, é a ineficacia do Estado, revelada pela total auséncia de capacidade
de mover-se e, assim, de cumprir papel estruturante de sua propria existéncia
organizacional, o fator desencadeante da federalizacéo.

[.]

Inquéritos policiais referentes a crimes de tortura e supostos homicidios,
atribuidos a agentes estatais, ainda ndo concluidos. Auséncia de fundamento
plausivel para o grave atraso na persecucdo penal. Diligéncias recentes,
apods a propositura deste incidente constitucional, que nado indicam solugdo
as investigagdes. Quadro a demonstrar ineficicia da atuacdo das autoridades.
Fatos caracteristicos de grave violacdo a direitos humanos. Procedéncia, neste
particular, do pleito de deslocamento de competéncia.

[.]

4. Incidente de Deslocamento de Competéncia julgado procedente, em parte,
nos termos do voto do Relator.

(IDC n. 3/GO, relator Ministro Jorge Mussi, Terceira Secdo, julgado em
10/12/2014, DJe de 2/2/2015.)

Percebe-se que este colegiado tem dado destaque a necessidade de
demonstragdo de incapacidade do sistema de justi¢a do ente federativo na
condugio da persecugio penal que envolva grave violagdo dos direitos humanos,
cuja defesa o Estado Brasileiro se comprometera internacionalmente.

De outro lado, ao defender a constitucionalidade do incidente de
deslocamento de competéncia, o ilustre Ministro Dias Toffoli, relator das
ADIs 3.486 e 3.493, julgadas em 12/9/2023 (DJe 14/11/2023) apés breve
relato dos 10 incidentes que haviam sido julgados pelo STJ até entdo, também
considerando que o incidente de deslocamento constitui medida excepcional e
subsididria, destacou que a federalizagdo prevista constitucionalmente leva em
conta, primordialmente, a perspectiva de responsabiliza¢do internacional do
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Brasil, ao encargo da Unido — e ndo sobre os entes federativos, dando especial
destaque a este requisito constitucional. E o que se extrai dos seguintes trechos
do voto:

[...] Sem duvida, o incidente de deslocamento constitui medida excepcional
e subsidiaria. De acordo com a sisteméatica desenhada na Constituicao Federal,
havendo “grave violacdo aos direitos humanos” e o “risco de responsabilizacdo
internacional da Unido, em nome da Republica Federativa do Brasil”, resta
presente concretamente a situacdo ensejadora do deslocamento, devendo o
feito, mediante o incidente de deslocamento de competéncia, ser remetido a
juizo da Justica Federal.

O Procurador-Geral da Republica sera, entdo, a autoridade responsavel por
suscitar o incidente perante o Superior Tribunal de Justica, sendo esse o tribunal
constitucionalmente competente para uniformizar a interpretacdo dos tratados
e da legislacao federal e para apreciar os conflitos de competéncia entre o Poder
Judiciario Estadual e o Federal.

Destaque-se que caberd ao Superior Tribunal de Justica fazer o juizo de
admissibilidade do incidente, com a verificagdo dos requisitos constitucionais de
cabimento do pedido.

[.]

Nao ha duvida de que a lentiddo e a ineficicia das investigacbes, ou, ainda,
o prolongamento injustificado de acdes penais sdo as causas mais frequentes
de denuncias do Brasil nas cortes internacionais. E evidente que o risco
de descumprimento das obrigagdes internacionais restara configurado se
for constatado que as autoridades locais ndo estdao agindo com eficiéncia e
celeridade na persecucdo penal. Nesses casos, estaremos mais facilmente diante
da finalidade de assegurar o cumprimento pelo Brasil de obrigagdes decorrentes
de tratados internacionais.

Contudo, nada impede que o risco de descumprimento seja fundamentado
em outras hipdteses, pois o essencial é a demonstra¢do concreta de risco de
descumprimento de obrigagées decorrentes de tratados internacionais firmados
pelo Brasil, situacdo que pode resultar da inércia, da negligéncia, da falta de vontade
politica ou de condicdes reais do estado-membro, mas também de outras razées, tais
como o fato de o Estado brasileiro jd ter sido denunciado ds cortes internacionais ou
de estar em vias de sé-lo, ou, ainda, em virtude da extrema gravidade da violagdo de
determinado direito humano, o que, por si s6, pode configurar esse risco.

Dessa forma, a afericao do que pode configurar descumprimento pelo Brasil
de obriga¢des assumidas no plano internacional deve ser feita caso a caso,
podendo envolver diversos outros fatores que independem da correta, diligente e
proba atuacédo das autoridades administrativas e judicidrias estaduais.

A meu ver, o incidente pode, inclusive, ser manejado de forma preventiva, com
vistas a evitar uma responsabilizacao futura do Estado Brasileiro.
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Assim sendo, ndo se faz necessario aguardar a instalacdo de lides internacionais
ou mesmo que haja descumprimento ja configurado para que a Unido intervenha.
O incidente de deslocamento de competéncia deve ser utilizado para evitar que
o descumprimento da obrigacédo internacional ocorra, e ndo apenas depois de
constatado o dano (fls. 53/55).

Como se v, no entendimento do Ministro relator da ADI 3.486, malgrado
a ineficdcia na persecucdo penal seja a causa mais frequente de dendncia do
Brasil na Cortes Internacionais, o risco de descumprimento de obriga¢oes
assumidos pelo Brasil no 4mbito internacional pode ser aferivel por outros
meios, como prévia dentincia do Estado Brasileiro internacionalmente ou em
razdo na intensidade da gravidade na violagdo de direitos humanos. Referido
julgado recebeu a seguinte ementa:

Acoes diretas de inconstitucionalidade. Artigo 1° da Emenda Constitucional n.
45/04. Insercao do inciso V-A e do § 5° ao art. 109 da Constituicdo Federal.
Incidente de deslocamento de competéncia. Julgamento conjunto com a ADI n.
3.493. Alegacdes de ilegitimidade ativa. Preliminares rejeitadas. Medida
processual excepcional e subsidiaria. Transferéncia de feitos da Justica Estadual
para a Justica Federal. Férmula escolhida pelo poder reformador. Alternativa a
previsao de competéncia geral e aberta. Preservacdo da competéncia da Justica
Estadual. Grave violagdo dos direitos humanos. llicito civil ou penal. Protecdo do
Estado Brasileiro. Responsabilidade internacional. Unido como ente central e
garante. Risco de descumprimento de obrigacdes previstas em tratados e
convencgdes internacionais. Possibilidade de agir internamente. Interesse expresso
da Unido. Inexisténcia de ofensa ao pacto federativo e a autonomia dos érgaos
judicidrios. Carater nacional e de unidade do Poder Judiciario. Nao violacdo do
principio do juiz natural. Intangibilidade das regras de competéncia. Nao
ocorréncia. Maxima legitimidade institucional do Procurador-Geral da Republica.
Inexisténcia de faculdade ou de discricionariedade. Dever-poder de suscitar o
incidente. Crivo do Superior Tribunal de Justica. Critérios técnicos. Ofensa ao
principio da legalidade (reserva legal). Ndo ocorréncia. Desnecessidade de noma
regulamentadora. Inexisténcia de ofensas a legalidade, a seguranca juridica, ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, bem como a garantia
constitucional do tribunal do juri. Pedido improcedente. 1. A aptiddo da
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) para inaugurar o controle abstrato
de normas foi, por diversas vezes, chancelada pela Suprema Corte, dada a
adequacao da instituicdo ao previsto no art. 103, inciso IX, da Constituicao Federal.
Precedentes. Satisfeito, também, o requisito da pertinéncia tematica, uma vez que
a AMB compete a defesa das prerrogativas e dos interesses da magistratura em
ambito nacional. 2. Em relacdo a Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais
(Anamages), ha a peculiaridade de que o dispositivo impugnado veicula forma de
deslocamento de competéncia processual da Justica Estadual para a Justica
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Federal, cuja aplicagao interfere diretamente na 6rbita especifica de interesse da
magistratura estadual. Esta configurada, pois, sua legitimidade ativa e a relacdo
de pertinéncia entre o objeto da acgdo e suas finalidades institucionais, que é, em
suma, a de representar os magistrados estaduais em ambito nacional. 3. Nos
termos da previsdo expressa do art. 60, § 4°, da CF/88, ndo é vedado ao poder
constituinte derivado toda e qualquer restricdo as chamadas cldusulas pétreas,
mas somente aquelas que atinjam nucleo essencial desses limites materiais *
vedam-se as propostas de emendas tendentes a abolir as cldusulas pétreas. 4. A
férmula escolhida pelo poder reformador para o transporte a Justica Federal dos
feitos em que haja violacao grave dos direitos humanos foi o incidente de
deslocamento, e nao a previsao de uma competéncia geral e aberta. 5. A criacdo
do instituto representa a ado¢do de mecanismo de equacionamento juridico da
problemdtica da ineficiéncia do aparato estatal de repressdo as graves violagoes dos
direitos humanos, tendo presente, especialmente, o papel da Unido como garante,
em nivel interno e externo, dos compromissos internacionais firmados pelo Estado
Brasileiro na seara dos direitos humanos (art. 21, inciso [; art. 49, inciso I; e art. 84,
inciso VI, da CF/88). 6. As disposicdes ora impugnadas buscam permitir que a Uniéo,
além da responsabilidade internacional, passe a ter também a responsabilidade de
agir internamente nos casos de grave viola¢do de direitos humanos, em cumprimento
ao disposto no art. 28 da Convengdo Americana de Direitos Humanos. 7. A mera
modificacdo das regras de competéncia jurisdicional ndo enseja ofensa ao pacto
federativo ou a qualquer clausula de autonomia dos dérgaos judiciarios locais,
porquanto o Poder Judiciério é pautado, no desempenho de sua funcao precipua,
pelo carater nacional e de unidade, a despeito da diversidade de organizacdo
administrativa. 8. A competéncia da “justica estadual” na feicao dada pelo
constituinte originario é residual. Nesse passo, a atribuicdo a Justica Federal da
tarefa de julgar os processos ligados a graves viola¢des de direitos humanos, por
meio do incidente de deslocamento, simplesmente retira parcela de jurisdi¢do
antes englobada residualmente ao corpo de competéncias da magistratura
estadual. 9. A Justica Federal, cujo plexo de competéncias jurisdicionais esta
definido na Carta de 1988 (art. 109), é, destarte, instancia legitimada e
regularmente estruturada em nivel constitucional. Se é a prépria Constituicdo que
estabelece, expressamente, a competéncia da Justica Federal, ndo ha dbice de
que emenda constitucional disponha sobre o deslocamento de competéncia em
determinados casos. 10. A criagdo do incidente de deslocamento nédo agride o
principio do juiz natural sob a vertente de proibicéo de criagéo de juizo ex post facto
ou direcionado a caso especifico, jd que se trata de regra abstrata de competéncia
estabelecida previamente ao fato delituoso. As investigacées e os processos versados
sobre delitos cometidos anteriormente a edi¢do da EC n. 45/04 ndo podem ser objeto
do incidente de deslocamento de competéncia. 11. A intangibilidade das regras de
competéncia ndo é parte da cldusula do juiz natural, sob pena de se inviabilizar o
proprio exercicio da jurisdicao e se amesquinhar outras garantias, como a
imparcialidade do juizo. 12. A férmula estampada no texto questionado foi
estabelecida de forma abstrata e prévia. O elemento variante é o suporte fdtico da
regra, consistente na “grave violagdo de direitos humanos” e “[n]a finalidade de
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assegurar o cumprimento de obrigagées decorrentes de tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil seja parte”. 13. Sob o prisma da méaxima
legitimidade institucional, o Procurador-Geral da Republica, em consonancia com
sua importante missdo constitucional, entre outras nobres atribui¢des, tem o
dever-poder de suscitar o deslocamento quando preenchidos os requisitos
estabelecidos constitucionalmente. Ademais, o juizo do Procurador-Geral da
Republica, em ultima analise, submete-se ao crivo do colegiado do Superior
Tribunal de Justica, cuja apreciacao se pauta por critérios juridicos, e ndo politicos,
o que afasta a alegacdo de que pode haver arbitrariedade em sua formulacéo. 14.
A expressao “grave violacao dos direitos humanos” pode ser compreendida como
todo atentado de grande monta aos direitos humanos previstos em instrumentos
normativos internacionais de protecdo a cuja aplicabilidade o Brasil tenha
formalmente aderido. Nesse sentido, o conceito em questdo, embora nao remeta
a um rol taxativo e restritivo, é plenamente identificavel, na medida em que o rol
de direitos deve ser definido com fundamento nas normas consuetudinarias
internacionais ou nos tratados e instrumentos normativos internacionais dos
quais o Brasil seja signatario. 15. E legitima e imperiosa a aplicabilidade imediata
da norma impugnada tao logo seja vigente, uma vez que possui todos os
elementos qualificadores necessarios a sua incidéncia. Em verdade, por se tratar
de normas concernentes aos direitos humanos, nem sequer se pode esperar uma
definicdo legal. 16. Quanto a observancia das demais cldusulas do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, ressalta-se que os investigados
ou acusados participam do processamento do incidente, oferecendo suas razoes.
Além disso, gozam as partes de todas as prerrogativas processuais definidas nas
normas constitucionais e processuais, independentemente de tramitar o processo
na Justica Estadual ou na Federal. A previsdao do deslocamento também nao
agride a competéncia do tribunal do juri, jd que, na Justica Federal, também se
observa a reserva de jurisdicao da corte popular, como previsto no art. 4° do
Decreto-Lei n. 253, de 28 de fevereiro de 1967. 17. Pedido julgado improcedente.

(ADI 3.486, relator Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 12/9/2009,
DJe de 14/11/2023.)

Assim, em que pese a excepcionalidade do IDC, a Suprema Corte,
rechagando qualquer alegagio de violagio ao Principio do Juiz Natural pelo
instituto em comento, evidencia que o deslocamento da competéncia estadual
para o Ambito federal tem a fungdo precipua de possibilitar que a Unido “além
da responsabilidade internacional, passe a ter também a responsabilidade de agir
internamente nos casos de grave violagdo de direitos humanos, em cumprimento ao
disposto no art. 28 da Convengio Americana de Direitos Humanos”.

No caso em anilise, independentemente do grau de excepcionalidade que
seja conferido ao incidente de deslocamento de competéncia, vislumbra-se que
o Ministério Publico Federal fez exposi¢do convincente e fundamentada do
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risco responsabilizagio internacional do Brasil (que recairia sobre a Unido), a
denotar a necessidade de federaliza¢do da persecucio penal.

Com efeito, a alegagdo ministerial de desidia das autoridade locais tem
amparo nos elementos de provas amealhados, tendo em vista que, conforme
narrativa do suscitante, “sranscorridos mais de 17 anos da data dos fatos, as
autoridades constituidas do Estado do Tocantins ndo lograram éxito em identificar
indicios da autoria dos delitos”.

Registre-se que ¢ significativo o relato do Ministério Publico Federal no
sentido de que: (i) diligéncias importantes deixaram de ser realizadas, como a
identificagdo das viaturas e dos policiais que estavam préximos aos fatos; (ii) ndo
foi realizada a oitiva de suspeitos e (iii) houve perda do material encontrado na

cena do crime (fls. 20/21).

Também corrobora a pretensio de deslocamento de competéncia a
descrigdo feita pelas institui¢oes estaduais de possivel “caso de pistolagem”, ou
seja, “crime encomendado” ou “crime de mando” de dificil elucidagio (fl. 3).

O Exmo. Procurador Geral da Republica também asseverou (fl. 4) que “o
prazo de conclusio do caderno apuratdrio expirou sem o encartamento de diligéncias,

tendo permanecido sem qualquer movimentagdo por mais de 6 anos (entre os anos de
2006 ¢ 2011)”.

Tempos depois, “ressaltando a paralisagio do inquérito policial por mais de
10 anos, o Ministério Piblico estadual, novamente, requereu a redistribuicdo do
inquérito, bem como a intimagio do superior hierdrquico da autoridade policial

(Evento 60 — Cota 10 — p. 324)” (1. 6).

Ademais, o suscitante destacou a possibilidade de o Estado Brasileiro sofrer
nova responsabiliza¢io pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
exemplo do ocorrido no Caso Sales Pimenta Vs. Brasil (sentenca de 30/6/2022),
bem como no Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil (sentenga de 16/2/2017),
haja vista a possibilidade de ocorrer, no caso em andlise, a prescri¢do da pretensio
punitiva, em setembro de 2025, conforme art. 109, I, do Cédigo Penal — CP.

Diante da situagio fitica acima delineada, conclui-se estar configurada a
hipétese constitucional de deslocamento de competéncia, a for¢a da evidente
combinagio de trés circunstincias identificadas na espécie: (i) grave violagdo de
direitos humanos (homicidio em possivel caso de pistolagem); (ii) necessidade
de assegurar o cumprimento, pelo Brasil, de obriga¢bes decorrentes de tratados
internacionais e (iii) incapacidade de o Estado-Membro levar a cabo, em toda a
sua extensdo, a persecu¢io penal.
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Ante o exposto, julgo procedente o presente incidente de deslocamento
de competéncia para deslocar, definitivamente, para a competéncia da Justica
Federal, Se¢do Judicidria de Tocantins, a investigagdo, o processamento e
o julgamento da morte de F. B., ocorrida em 1° de outubro de 2005, em
Araguaina/TO, bem como das lesdes corporais em face de J. V. S, cuja apuragio
teve inicio, no dmbito estadual, no Inquérito Policial n. 181/2019-2 DHPP
(registrado sob o n. 5000394~ 52.2005.8.27.2706).
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS N. 844.274-DF
(2023/0277540-0)

Relator: Ministro Ribeiro Dantas

Agravante: Fabio da Silva Sousa Costa

Advogado: Fabio da Silva Sousa Costa - DF048485

Agravado: Ministério Publico Federal

Agravado: Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios
Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territorios

EMENTA

Agravo regimental em habeas corpus. Injuria racial. Homofobia.
Referéncia a orientac¢do sexual da vitima. Equiparacio efetivada pelo
STF. Gravagio ambiental realizada pela vitima em sua propria casa.
Auséncia de ilicitude. Desnecessidade de pericia atestada pelo Juizo
processante. Atipicidade nio configurada. Agravo desprovido.

1. A gravagio realizada pela vitima sem o conhecimento do
autor do delito ndo se equipara a interceptagio telefonica, sendo prova
vélida. Caso em que a vitima, dentro de sua prépria residéncia, gravou
as ofensas homofébicas proferidas pelo vizinho a ela direcionadas.

2. Cabe ao Juiz processante indeferir as diligéncias consideradas
irrelevantes, impertinentes e protelatérias requeridas pelas partes.
Se o magistrado pontuou que a defesa nio apontou indicios de
imprestabilidade do video gravado pela vitima e nio apresentou
justificativa plausivel para a realizagio de pericia no celular do
ofendido, ndo cabe a esta Corte Superior rever a referida decisdo.

3. Independentemente da real orientagio sexual da vitima, o
delito de injuria restou caracterizado quando o acusado, valendo-se de
insultos indiscutivelmente preconceituosos e homofébicos, ofendeu
a honra subjetiva do ofendido, seu vizinho. Isto ¢, ndo é porque
a vitima é heterossexual que nio pode sofrer homofobia (injuria
racial equiparada) quando seu agressor, acreditando que a vitima
seja_ homossexual, profere ofensas valendo-se de termos pejorativos
atrelados de forma criminosa a esse grupo minoritdrio e estigmatizado.

4. Agravo regimental desprovido.
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Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em
sessdo virtual de 07/05/2024 a 13/05/2024, por unanimidade, negar provimento

a0 recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik, Messod
Azulay Neto e Daniela Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
Brasilia (DF), 13 de maio de 2024 (data do julgamento).

Ministro Ribeiro Dantas, Relator

DJe 15.5.2024

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas: Trata-se de agravo regimental interposto
por Fabio da Silva Sousa Costa contra a decisio de fls. 531-538, e-STJ, que ndo
conheceu do habeas corpus.

Em sintese, a defesa renova as teses defensivas acerca da ilicitude da prova
utilizada para a condenagio do ora agravante, pois o video foi clandestinamente
gravado pela vitima e nio foi objeto de pericia, bem como sobre a atipicidade da
conduta do acusado ji que o ofendido nio pertence a nenhum grupo minoritdrio
que possa ter sido ofendido com os xingamentos proferidos pelo autor do delito.

Requer a reconsideragio da decisdo ou a submissdo do agravo ao Orgio
colegiado para que seja concedido a ordem, nos termos pleiteados.

E o relatorio.

O Sr. Ministro Ribeiro Dantas (Relator): A irresignagio ndo merece
guarida, pois a decisdo ora guerreada foi proferida em consonancia a orientagio
jurisprudencial desta Corte Superior.

Vale ressaltar inicialmente que o exame deste Tribunal Superior estd
adstrito as matérias prévia e efetivamente analisadas pela Corte de origem na
Apelagio Criminal n. 0700875-82.2022.8.07.0002.
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Pois bem.

Conforme ji salientado na decisdo anterior, ndo prospera a tese de ilicitude
das provas utilizadas para a condenagio do agravante. A propésito, a gravagio
das ofensas foi realizada no interior da casa da vitima no momento em que o
agravante - vizinho de casa contigua - proferia diversos xingamentos contra
ele e a companheira. Ou seja, a vitima realizou a gravagio de dentro de sua
prépria residéncia, lugar em que foi possivel ouvir os xingamentos do acusado.
Ainda que assim nfo o fosse, bem asseverou o Tribunal a respeito da /icitude das
gravagoes de conversa realizadas por um dos interlocutores, que nio se confunde
com uma interceptagio telefénica.

Verifique-se:

1 - Preliminar de ilicitude da prova

Alega a defesa que o video que consta dos autos foi juntado de forma
clandestina, sem demonstracdo de data, horario em que foi gravado e origem
do aparelho. Aduz que néo é possivel saber quem é o responsavel pela gravagao,
bem como néo foi produzido laudo técnico pericial.

Consoante se depreende da denuncia, had duas residéncias contiguas, que,
aparentemente, compartilham o mesmo muro.

O video ao qual se refere o apelante foi feito do interior da casa da vitima, o Sr.
Claudio Martins Diogo.

Conforme consta da ocorréncia policial, a vitima chegou a sua casa, por volta das
19h45 e o acusado teria gritado vdrias vezes “giletdo, viaddo, a putinha e o giletéo, sai
do armdrio giletdo” Quando a vitima tentou gravar as ofensas, indo de encontro ao
muro que divide as casas, o acusado teria dito “grava, grava”.

Ndo obstante a andlise do contetido do arquivo seja matéria de mérito, o fato é
que, ao se assistir o video, é possivel ver que a gravagdo foi feita do interior de uma
residéncia, que hd um muro dividindo as casas (as quais sGo muito préximas) e que
a pessoa que profere os xingamentos o faz com uma voz muito alta, proferindo as
ofensas e, no fim, dizendo “grava, grava”.

De saida, é certo que ndo se pode falar de clandestinidade se o video foi feito do
interior da casa da vitima. Ndo houve qualquer violagdo a intimidade, mas apenas
a captura do dudio, o qual se podia claramente ouvir de dentro da casa de Cldudio.

Para mais, os Tribunais Superiores entendem que é licita a gravagéo de conversas
por um dos interlocutores, sem o consentimento do outro, podendo ser validamente
utilizado como meio de prova. A esse propésito, colho o julgado do STJ que
demonstra o entendimento da corte, bem como menciona o posicionamento do
STF:

(...) 3. Ajjurisprudéncia desta Corte entende que “a gravagao de conversa
realizada por um dos interlocutores é considerada prova licita, nao se
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confundindo com interceptacao telefénica.” (AgRg no HC n. 549.821/MG,
relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 17/12/2019, DJe de
19/12/2019). Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal: “é licita a prova
produzida a partir de gravacdo de conversa telefénica feita por um dos
interlocutores, quando ndo existir causa legal de sigilo ou de reserva da
conversacao.” (STF, RE n. 630.944 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Ayres Britto,
DJe de 19/12/2011). (...) (AgRg no RHC n. 174.867/SP, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 24/4/2023, DJe de 27/4/2023.)

Se gravar uma conversa com a autorizacdo de um dos interlocutores ndo pode
constituir prova ilicita, o que se dird de gravar um video dentro de sua propria
casa.

A propésito, essa mesma tese aventada pelo recorrente foi submetida a esta
32 Turma Criminal, por ocasido da impetracdo do Habeas Corpus n. 0715017-
97.2022.8.07.0000 (ID: 46413247). Na ocasido, o acusado alegou que a prova
carreada é ilicita, clandestina e ilegal.

O d. Relator, Des. Asiel Henrique de Sousa, registrou, em sua fundamentagao,
que “a gravacao realizada pela vitima, para registrar as supostas ofensas a sua
honra, renunciando ao seu direito de sigilo e fornecendo dados para a acusacao,
nao viola a intimidade do suposto agressor, tampouco reveste-se de ilegalidade”
(e-STJ, fls. 382-383; grifou-se)

A conclusdo do acérdio ndo destoa da jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justiga:

Agravo regimental em recurso em habeas corpus. Organiza¢do criminosa.
Peculato. Gravacao ambiental realizada por um dos interlocutores sob a égide da
Lei n. 9.034/95 (com redacdo dada pela Lei n. 10.217/2001). Participacao do érgdo
acusador. Fornecimento de aparato de gravacao. llicitude da prova. Superagao de
entendimento anterior.

1. A gravagéo realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro,
néo protegida por um sigilo legal (QO no Ing. n. 2.116, Supremo Tribunal Federal) é
prova vdlida. Trata-se de hipdtese pacifica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, pois se considera que os interlocutores
podem, em depoimento pessoal ou em testemunho, revelar o teor dos didlogos.

2. A producédo da prova obtida com colaboracdo de érgédo estatal deve
observar as férmulas legais, tendo em conta a contencao da atuacgao estatal,
cingindo-o, por principio, as férmulas do devido processo legal. Ao permitir a
cooperagdo de érgao de persecucdo, a jurisprudéncia pode encorajar atuacdo
abusiva, violadora de direitos e garantias do cidadao, até porque sempre vai
pairar a duvida se a iniciativa da gravagao partiu da propria parte envolvida ou do
6rgéo estatal envolvido.
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3. A participacao do Ministério Publico na producao da prova, fornecendo
equipamento, aproxima o agente particular de um agente colaborador ou de um
agente infiltrado e, consequentemente, de suas restri¢oes.

4. A participacao da policia ou do Ministério Publico na producao da prova
exerce a atracdo dos marcos legais, que, no caso, exigiam, repito, “circunstanciada
autorizacdo judicial” Nao obtida a chancela do Poder Judicidrio, opera a regra de
exclusao, pois a prova em questao é ilicita. 5. Agravo regimental provido.

(AgRg no RHC n. 150.343/GO, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, relator
para acérdao Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 15/8/2023,
DJe de 30/8/2023; grifou-se.)

Ainda sobre a gravagio, a respeito do indeferimento do pedido de pericia
na midia, aduziu o Tribunal:

Para mais, a defesa requereu, na resposta a acusacao, “a realizagao apreensao
do celular da suposta vitima para realizacdo de uma pericia técnica para averiguar
a regularidade e autenticidade dos videos, até mesmo para averiguar outras
gravagOes da privacidade do acusado e de seus familiares” (ID: 46413237). O
pedido foi negado, de forma fundamentada, considerando-se que a medida
requerida mostrou-se impertinente e totalmente desproporcional, pois o
ofendido ndo poderia entregar seu celular para que o réu investigasse outros
videos constantes do celular.

A alegada auséncia de pericia no celular da vitima foi negada pela Magistrada
e justificada pela decisdo de ID: 46413244:

Quanto ao pleito de apreensdo do celular da suposta vitima para a realizacdo
de pericia técnica, tenho por descabido o pedido, pois além de carecer de
fundamentacdo adequada, ainda tem o réu o intento de producdo de prova
contra o proprietdrio do bem, uma vez que o requer também para averiguar
outras grava¢des da privacidade do acusado e de seus familiares. Pelo exposto,
por ora, o indefiro.

Os fundamentos langados pela Magistrada sdo suficientes para a motivacao da
decisdo, mormente considerando-se que, ao Magistrado, destinatario da prova,
confere-se faculdade de avaliar a necessidade e a pertinéncia de diligéncias
requeridas pelas partes, ndo havendo que se falar em cerceamento de defesa
se a decisao que as indeferiu foi fundamentada em juizo de conveniéncia e
oportunidade.

Pelo exposto, afasto a preliminar agitada. (e-STJ, fl. 402)

Nio se nega o direito de produgido de provas, mas também ¢é certo que é
facultado ao magistrado o indeferimento, de forma motivada, das diligéncias
protelatdrias, irrelevantes ou impertinentes. Na hipétese, o magistrado
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considerou desprovido de fundamentagio o pedido defensivo, ressaltando a
auséncia de indicios de imprestabilidade do video gravado pela vitima, sendo
certo que o réu pretendia, na verdade, que o celular do ofendido fosse periciado
para que fossem descobertas eventuais provas contra o proprietirio do bem e
sua familia, diligéncia essa sem nenhuma pertinéncia com o caso dos autos.

Nesse contexto, imperioso ressaltar que, para uma melhor aferi¢io acerca
da concreta indispensabilidade da prova requerida, seria necessiria uma
profunda incursdo em todo o acervo fitico-probatério dos autos, providéncia
incompativel com a via eleita. Nesse mesmo sentido: “Cabe ao juizo ordindrio
indeferir as diligéncias consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatorias
(CPP, art. 400, § 1°), sendo invidvel, na via do habeas corpus, avaliar a necessidade,
ou ndo, do que requerido pela defesa.” (RHC 126.204 AgR, rel. Ministro Teori
Zavascki, Segunda Turma, DJe 9/9/2015; grifou-se).

No ambito desta Corte:

Agravo regimental no habeas corpus. Tréfico de drogas. Nulidade. Nulidade.
Cerceamento de defesa indeferimento. Exame toxicolégico. Auséncia de
demonstracao de prejuizo. Producdo de prova. Agravo improvido.

1. O dever de vigilancia quanto a regularidade formal do processo assegura o
respeito a paridade de armas entre defesa e acusacdo. No entanto, a declaracdo
de nulidade de um ato processual deve ser precedida de demonstracdo de agravo
concreto suportado pela parte, nos termos do art. 563 do Cédigo de Processo
Penal e em obediéncia ao principio do pas de nullité sans grief.

2. Neste caso, a defesa ndo apontou, de forma clara, de que modo o
indeferimento da producdo das provas pleiteadas mitigou as garantias
constitucionais de ampla defesa e do contraditério, o que inviabiliza o
reconhecimento dos vicios apontados.

3. Ao magistrado, no curso do processo penal, é facultado o indeferimento, de
forma motivada, das diligéncias protelatcrias, irrelevantes ou impertinentes. Cabe,
outrossim, a parte requerente demonstrar a real imprescindibilidade na produc¢éo da
prova requerida, o que néo ocorreu no presente caso. Precedentes.

4. O deferimento de diligéncias é ato que se inclui na esfera de discricionariedade
regrada do juiz natural do processo, com opgdo de indeferi-las, motivadamente,
quando julgar que sdo protelatdrias ou desnecessdrias e sem pertinéncia com a sua
instru¢do (REsp n. 1.520.203/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, DJe 1/10/2015).

5. Agravo improvido.

(AgRg no HC 625.639/GO, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 23/02/2021, DJe 01/03/2021; grifou-se.)
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Por fim, concernente a atipicidade da conduta, a alegagio restou afastada
pelas seguintes razoes:

O conjunto probatdrio juntado aos autos é suficiente para embasar um decreto
condenatdrio, em especial pela oitiva da vitima em Juizo, da testemunha Kdtia
e, também, pela escuta ambiental juntada nos autos, pela qual, claramente o réu
ofende a dignidade e decoro de Claudio ao proferir diversas palavras de baixo caldo
ligadas a orientagdo sexual, ou seja, termos tidos como homofébicos.

[.]

Em suas razdes, o apelante discorre que ndo houve elemento subjetivo em sua
conduta, pois nao tinha a intencdo de ofender ou injuriar. Alega que ndo houve
mencdo a raga ou a cor da pele da vitima, bem como que Cldudio é heterossexual
e de cor branca.

A esse proposito, a sentenca foi assim fundamentada:

Ainda, analisando-se as alegac¢bes defensivas, destaque-se que, para a
configuragdo do delito em comento, ndo é necessdrio que a vitima tenha a mesma
orientagdo sexual identificada nas ofensas. De fato, para a configuracéo do delito,
basta que seja dirigida a uma pessoa, ferindo sua dignidade e decoro, e que contenha
termos odiosos a orientagdo sexual ou identidade de género de alguém, sendo reais
ou supostas, como € o caso dos autos.

E importante esclarecer que a teleologia da norma é no sentido de que a injuria
qualificada prevista no art. 140, § 3°, do Cédigo Penal (antes da alteracéo legislativa
promovida pela Lei n. 14.532/2023) tem por objetivo reprimir condutas como as que
se analisa no presente caso: com forte viés preconceituoso.

Acerca do tema, leciona Guilherme de Souza Nucci[2]:

(...) Esta figura tipica foi introduzida pela Lei 9.459/97 com a finalidade
de evitar as constantes absolvicées que vinham ocorrendo de pessoas
que ofendiam outras, através de insultos com forte contetudo racial
ou discriminatério, e escapavam da Lei 7.716/89 (discriminacéo racial)
porque nao estavam praticando atos de segregacao. Acabavam, quando
muito, respondendo por injuria - a figura do caput deste artigo — ou eram
absolvidas por dizerem que estavam apenas expondo sua opinidao acerca
de determinado assunto. Assim, aquele que, atualmente, dirige-se a uma
pessoa de determinada raga, insultando-a com argumentos ou palavras de
conteudo pejorativo, respondera por injuria racial, ndo podendo alegar que
houve uma injuria simples (...).

Nesse mesmo passo, confira-se o dizer sempre expressivo de Renato
Brasileiro[3]:

Esta figura tipica foi introduzida pela Lei 9.459/97 com a finalidade
de evitar as constantes absolvicées que vinham ocorrendo de pessoas
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que ofendiam outras, através de insultos com forte conteudo racial
ou discriminatoério, e escapavam da Lei 7.716/89 (discriminacao racial)
porque ndo estavam praticando atos de segregacdo. Acabavam, quando
muito, respondendo por injuria — a figura do caput deste artigo — ou eram
absolvidas por dizerem que estavam apenas expondo sua opinidao acerca
de determinado assunto. Assim, aquele que, atualmente, dirige-se a uma
pessoa de determinada raga, insultando-a com argumentos ou palavras
de conteudo pejorativo, responderd por injuria racial, ndo podendo alegar
que houve uma injuria simples, nem tampouco uma mera exposi¢do do
pensamento (como dizer que todo “judeu é corrupto” ou que “negros sé&o
desonestos”), uma vez que ha limite para tal liberdade.

Nos termos do que foi ventilado na analise do Habeas Corpus n. 0715017-
97.2022.8.07.0000 (ID: 46413251), O Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n. 26/DF, reconheceu a mora inconstitucional do
Congresso Nacional na elaboracao de lei que criminalize a conduta preconceituosa
e firmou o entendimento segundo o qual deve ser inserido no conceito de racismo
eventual discriminacdo ou preconceito praticado em razéo da orientacgao sexual [...]
Néo obstante o jugado acima ndo se refira ao crime de injuria qualificada, impende
ressaltar que a Reclamacéao Constitucional n. 39.093, do Rio de Janeiro, de Relatoria
do Min. Ricardo Lewandowski, estabeleceu que a adequacéo tipica da conduta
descrita no art. 140, § 3°, do Cdédigo Penal engloba preconceitos homofébicos e
transfébicos, reais ou supostos, os quais envolvem aversao a orientagdo sexual
ou a identidade de género de outrem [...] Pelo que se depreende da linha de
decisées da Suprema Corte, tanto a raga quanto a orientacdo sexual traduzem
a expressao de identidade indissocidvel de sujeitos de direitos pertencentes a
grupos vulneraveis, os quais ndo podem ser atacados por preconceitos dirigidos as
suas individualidades, tampouco a seu exercicio de liberdade fundamental, sendo
irrelevante perscrutar se a vitima é ou nao parte do grupo minoritdrio.

Existe uma razdo para que o preconceito e a ofensa baseada em orientagao
sexual ou identidade de género seja considerada racismo, haja vista que atacar
o direito fundamental de “ser” e de “pertencer” e tornar impune condutas como
a que ora se analisa é permitir que a sociedade compactue com condutas
preconceituosas e que promovem a desarmonia social, de forma hostil ao que
determina a Constituicdo Federal no principio fundamental disposto no inciso IV
do art. 3°:“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: (...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

O ndo enquadramento da conduta do apelante no crime de injuria qualificada
redundaria na ofensa a autoridade das decises do Supremo Tribunal Federal e a
Constituigdo Federal.

E dizer, a conduta do acusado, ao proferir as palavras “giletéo, viaddo, a putinha

e o giletdo” lesiona o bem juridico tutelado, ainda que néo se refiram a cor da pele,
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pois fazem expressa referéncia a conotac¢do de orientagédo sexual, o que, conforme
entendimento do STF, deve ser coibido [...] O crime previsto no art. 140, § 3, do Cédigo
Penal (antes da alteracdo promovida pela Lei n. 14.532/2023) possui como elemento
subjetivo o dolo de injuriar, o qual consiste na vontade livre e consciente de ofender a
honra subjetiva de outrem, valendo-se de elementos atinentes a identidade de grupos
sociais vulnerdveis e minoritdrios.

Né&o se pode acolher a liberdade de proferir palavras que firam o direito alheio.
O direito a liberdade de expressao é um dos mais valiosos no ordenamento
juridico brasileiro, mas ndo é absoluto. Esse mesmo ordenamento ndo pode
albergar o discurso de édio disfarcado de manifestacao de ideias.

Em outras palavras, o Direito ndo ampara a liberdade que é usada para atingir
o préximo ou a um grupo vulneravel de forma que lhes fira a dignidade e a honra,
sobretudo se a ofensa inferioriza e discrimina determinado segmento social. A
liberdade que propaga o édio e nega a igualdade entre as pessoas é incompativel
com o Estado Democratico de Direito.

As provas angariadas nos autos, sobretudo as declarag¢ées da vitima e o video
gravado por ela, permitem juizo seguro de que o ofendido foi, de fato, injuriado com a
utilizagdo de elementos referentes a orientagéo sexual e que teve sua honra atingida.

Como salientado por NUCCI, a injuria “macula a honra subjetiva, arranhando
o0 conceito que a vitima faz de si mesma”[4]. Sabendo Fdbio que Cldudio havia
acabado de chegar em casa, passou a gritar, proferindo ofensas de cunho
homofébico, nédo restando duvidas de que houve dolo especifico em ofender a honra
subjetiva da vitima, uma vez que o crime de injuria se consuma quando a vitima toma
conhecimento da ofensa. Portanto, independentemente de Cldudio ser homossexual,
por estar dentro de sua sala de estar ouvindo os gritos do acusado, o qual proferia
ofensas de cunho preconceituoso e homofébico, teve sua honra atingida.

Entender conforme sugere a defesa seria admitir que se pudesse ofender
indiscriminadamente uma pessoa ou um grupo ao qual ela pertence (ou ndo)
mediante a justificativa de que os insultos ndo eram para ela, mas genéricos. Ndo
é factivel que se admita perguntar a uma vitima de injuria qualificada se ela é ou
ndo homossexual (judia, negra, etc). Para que se tenha a certeza da ofensa, basta a
representagdo, conforme o art. 145, pardgrafo tnico, do Cédigo Penal.

O comportamento de Fdbio foi direcionado com consciéncia e vontade de ferir
a honra subjetiva da vitima, inferiorizando uma parcela da populagéo minoritdria
e vulnerdvel, a qual - contrariamente ao que alega o apelante - sofre inegdvel
violéncia, ndo apenas moral. Conforme consta dos dados constantes do sitio do
Observatério de Mortes e Violéncias LGBTI+, no Brasil, uma pessoa pertencente
a esse segmento é assassinada a cada 32 horas[5] e, no ano de 2022, 273 mortes
violentas dessa comunidade foram registradas[6].

Diante disso, ndo ha que se falar em auséncia de violéncia contra a
comunidade LGBTI+, tampouco que os dizeres de Fdbio nao sao ofensivos, pois

RSTJ, a. 36, (274): 1057-1157, Abril/Maio/Junho 2024

A



2 WL @@

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

ofender utilizando-se de palavras que desvalorizam e humilham em decorréncia
da identidade é, segundo o STF, injuriar com intuito racista, na medida em que
discrimina um grupo distinto e minoritario, segregando-o e subjugando-o.

Por fim, em deferéncia ao que alega a defesa, a Magistrada, ao mencionar na
dosimetria da pena, que “o réu nado agiu com dolo que ultrapasse os limites da
norma penal, o que torna sua conduta inserida no préprio tipo’, apenas registrou
que o dolo da conduta foi ordinario, ndao merecendo maior reprovacao pela
valoracdo negativa da culpabilidade. Todas as circunstancias do art. 59 foram
consideradas neutras, mantendo-se a pena em seu patamar minimo.

Assim, as informacbes prestadas pela vitima se mostraram coerentes e
seguras quanto as ofensas perpetradas pelo acusado e sdo aptas a confirmar a
condenacao, ndo havendo que se falar em desclassificacdo para a modalidade
simples, conforme o disposto acima.

Mantida, portanto, a condenacdo do acusado pelo cometimento do crime
descrito no art. 140, § 3°, do Codigo Penal. (e-STJ, fls. 393-397; grifou-se)

Nos termos do bem fundamentado acérdio proferido pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios, ndo hd espago para a acolhida da tese
defensiva no sentido de que, por ndo ser a vitima assumidamente integrante de
grupos minoritarios e estigmatizados, nao poderia ser sujeito passivo do delito
de injuria qualificada.

Com efeito, as provas coligadas nos autos demonstram que o agravante
proferiu xingamentos contra a vitima, utilizando de elementos referente a
sua suposta orientacdo sexual (“giletdo, viaddo, sai do armdrio giletdo”).
Independentemente da real orientacdo sexual da vitima, o delito restou caracterizado
no momento em que o paciente, valendo-se de insultos indiscutivelmente preconceituosos
e homaofbicos, ofendeu a honra subjetiva da vitima.

Dessa forma, nio se vislumbra flagrante ilegalidade apta a autorizar a
concessio da ordem de oficio.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS N. 903.918-SP
(2024/0118979-9)

Relator: Ministro Joel Ilan Paciornik
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Agravante: Fabio Sena de Brito (Preso)

Advogados: Ana Paula de Albuquerque Alanis - SP405734
Giovani Lima Soto - SP398186

Agravado: Ministério Publico Federal

Agravado: Ministério Publico do Estado de Sio Paulo

Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo

EMENTA

Penal e Processo Penal. Agravo regimental no Aabeas corpus.
Inexisténcia de flagrante ilegalidade. Decisdo mantida. Tréfico
ilicito de entorpecentes. Busca pessoal. Auséncia de irregularidade
na atuagdo dos agentes estatais. Indicios prévios da situagdo de
flagrancia. Tese defensiva de auséncia de justa causa prévia para a
busca pessoal. Revolvimento fitico-probatério. Impossibilidade de
andlise na presente via. Pena-base majorada acima do minimo legal.
Fragio superior a 1/6. Quantidade e variedade de drogas apreendidas.
Proporcionalidade. Fundamentagio idénea. Consonincia com o
disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/06 e com o entendimento do
Superior Tribunal de Justica — STJ. Agravo desprovido.

1. No exame de casos andlogos, esta Corte Superior tem adotado
entendimento no sentido de que a busca pessoal e veicular sdo
disciplinadas pela norma constante nos arts. 240, § 2°, e 244, ambos
do Cédigo de Processo Penal — CPP. Para ambas, exige-se fundada
suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos
ou papéis que constituam corpo de delito.

No caso em aprego, verifica-se que foram observados os
pressupostos exigidos para que a busca pessoal seja reputada legal,
nio restando verificada irregularidade na atuagio dos agentes estatais.
Isso porque, consta dos autos que os policiais militares estavam em
patrulhamento em local conhecido pela pritica de trifico de drogas e
se depararam com o acusado e a corré, que estavam com uma pochete
e uma sacola na mio. Ao perceber a viatura policial, o agravante
empreendeu fuga, abandonando a pochete no chio e a corré saiu
andando com a sacola, todavia foi alcangada, e o acusado logo em

seguida. Foram apreendidos 735 por¢des de maconha (1.561,51g);
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564 por¢des de cocaina e 483 porgdes de crack (totalizando 306,11g de
cocaina nas duas formas); 42 comprimidos de ecszasy; e 16 comprimidos
de LSD; além de R$ 323,00 (trezentos e vinte e trés reais) em espécie.

Desse modo, restou demonstrada a existéncia de justa causa
para revista pessoal do acusado. Acolher a tese defensiva de auséncia
de justa causa prévia para a busca pessoal demandaria o aprofundado
reexame do conjunto probatdrio, providéncia vedada em sede de
habeas corpus, procedimento de cogni¢do sumadria e rito célere.

2. E certo que no caso de fundamentagio baseada na quantidade
e/ou natureza dos entorpecentes, aplica-se o art.42 da Lein. 11.343/06,
cuja norma prevé a preponderincia de tais circunstincias em relagio
as demais previstas no art. 59 do Cédigo Penal — CP, cabendo ao
magistrado aumentar a pena de forma sempre fundamentada e
apenas quando identificar dados que extrapolem as circunstincias
elementares do tipo penal basico. Por outro lado, quanto a fragio
de aumento da pena-base, no siléncio do legislador, a doutrina e a
jurisprudéncia estabeleceram dois critérios de incremento da pena-
base, por cada circunstancia judicial valorada negativamente, sendo o
primeiro de 1/6 (um sexto) da minima estipulada e outro de 1/8 (um
oitavo), a incidir sobre o intervalo de apenamento previsto no preceito
secunddrio do tipo penal incriminador, ressalvadas as hipéteses em
que haja fundamentagio idonea e bastante que justifique aumento
superior as fragbes acima mencionadas, como no caso dos autos.

In casu, a quantidade e variedade de drogas apreendidas na posse
do agravante e da corré — 735 por¢des de maconha (1.561,51g); 564
por¢des de cocaina e 483 porgdes de crack (totalizando 306,11g de
cocaina nas duas formas); 42 comprimidos de ecszasy; e 16 comprimidos
de LSD (fl. 94) —, é fundamento id6neo para a exasperagio da pena-
base em 1/3, sobretudo considerando que o art. 59 do Cédigo Penal
ndo atribui pesos absolutos a cada uma das circunstincias judiciais a
ponto de ensejar uma operagdo aritmética dentro das penas méximas
e minimas cominadas ao delito, de modo que nio hd impedimento a
que o magistrado fixe a pena-base no maximo legal, ainda que tenha
valorado tdo somente uma circunstincia judicial, desde que haja
fundamentagio idonea e bastante para tanto.

Ademais, a majoragio da pena-base no patamar aplicado pela
Corte estadual mostra-se razodvel, pois a fundamentagio apresentada
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estd em consondncia com o disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/06 ¢
com o entendimento desta Corte de que a quantidade e/ou natureza
da droga apreendida deve ser considerada na fixa¢do da reprimenda.
Precedentes.

3. Agravo regimental desprovido.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em
sessdo virtual de 18/06/2024 a 24/06/2024, por unanimidade, negar provimento
a0 recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Messod

Azulay Neto e Daniela Teixeira votaram com o Sr. Ministro Relator.
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
Brasilia (DF), 24 de junho de 2024 (data do julgamento).

Ministro Joel Ilan Paciornik, Relator

DJe 26.6.2024

O Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik: Cuida-se de agravo regimental
interposto por Fabio Sena de Brito contra decisdo singular por mim proferida, as
fls. 124/138, em que nio conheci do habeas corpus.

No presente recurso, a defesa insiste na tese de que a busca pessoal foi
ilicita, pois realizada sem fundada suspeita prévia, apenas com base em abstrata
“atitude suspeita” do agravante, devendo ser nulas todas as provas obtidas a
partir da ilegalidade com a consequente nulidade da ag¢io penal.

Sustenta ilegalidade na exasperagido da pena-base, pois fixada acima do
minimo legal sem fundamentagio idonea.

Alega que, embora ausente previsio legal acerca da fragio de aumento
da pena-base para cada circunstincia valorada negativamente, o incremento
em patamar diferente de 1/6 (um sexto) da pena minima em abstrato exige
fundamentagio concreta, o que nio se deu no caso dos autos.
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Requer, assim:

“0 Provimento das razées deste Agravo Regimental, reformando a decisdo
monocrdtica proferida, e concendendo no mérito o que fora pedido na Ordem de

Habeas C'orpus para que:

1. Seja declarada a ilicitude das provas obtidas por meio da busca pessoal ilegal,
com a consequente nulidade da acio penal, conforme fundamentacio supra;

Subsidiariamente, em caso de mantida a Decisdo combatida:

2. seja a pena base redimensionada e fixadas em seu patamar minimo legal,
ou subsidiariamente seja aumentada em fracao ndo superior a 1/6, tendo em vista a
auséncia de circunstincia judicial negativamente valorada e em conformidade com a

Jurisprudéncia deste C. STJ” (fls. 143/158).

E o relatério.

O Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik (Relator): O presente agravo regimental
nio merece provimento, em que pesem os argumentos apresentados pelo
agravante, devendo a decisdo ser mantida por seus préprios fundamentos.

Conforme afirmado no decisum agravado, esta Corte Superior nio admite
habeas corpus substitutivo de recurso préprio, porém ressalta a possibilidade de
concessdo da ordem, de oficio, se existir flagrante ilegalidade na liberdade de
locomogio do paciente, o que nio ¢ o caso dos autos.

A irresignacio cinge-se acerca do reconhecimento da nulidade das provas
obtidas em suposta busca pessoal ilegal e, subsidiariamente, da redugéo da pena-
base imposta ao agravante.

Com efeito, consta dos autos que, o agravante foi preso em flagrante,
juntamente com a corré, na posse de 735 por¢oes de maconha (1.561,51g); 564
por¢des de cocaina e 483 porgoes de crack (totalizando 306,11g de cocaina nas

duas formas); 42 comprimidos de ecszasy; e 16 comprimidos de LSD (fl. 94).

Diante disso, foi condenado por trifico de drogas, tendo o magistrado de
primeiro grau aplicado ao agravante a pena de 10 anos de reclusdo, em regime
inicial fechado, e ao pagamento de 1.000 dias-multa, asseverando que nio houve
ilegalidade na busca pessoal, conforme se verifica:

Os policiais militares Devair e Cristiano, ouvidos tanto em Juizo quanto em sede
policial, narraram os fatos da mesma forma como descrito na dentincia.
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Devair disse que: “E policial militar. Participou da ocorréncia. Ndo conhecia
os acusados anteriormente. O local é conhecido pelo trdfico de drogas. Durante
a realizagcdo de uma incursdo, visualizou os acusados na via. O acusado correu,
soltando uma pochete. A acusada pegou uma sacola preta e tentou disfarcar, saiu
andando. A acusada, de imediato, foi abordada. O acusado, foi abordado mais a
frente. Havia vdrios tipos de entorpecentes na pochete dispensada pelo réu: maconha,
cocaina e crack. Na sacola em poder da ré, havia grande quantidade de maconha. Os
dois acusados foram conduzidos ao Distrito Policial. Com o acusado, havia dinheiro
em notas trocadas. Nao recorda a quantia em dinheiro. Com a acusada, havia
bastante maconha dentro da sacola. Os acusados quando avistados, estavam
conversando no local. Ndo havia terceiros com eles. Indagada, a acusada disse que
s6 levaria as drogas para guardar. O acusado, inquirido, confessou o trafico, mas
nao deu maiores detalhes. As drogas encontradas com ambos eram semelhantes,
mesmas embalagens. O local dos fatos era uma viela, que vira um cérrego. Do
comeco da viela consegue visualizar o final. Do local em que avistou o acusado
estavam cerca de dez metros de distancia. Havia pessoas pela via, na rua. O local
é um dos maiores pontos de trdfico. Inclusive, hd ‘baile funk’aos finais de semana.”".

Seu colega Cristiano deu a mesma versdo: “E policial militar. Participou da
ocorréncia. O local é conhecido ponto de trdfico de drogas. Em patrulhando pelo
local, no final da viela estava um casal. O acusado, percebendo a presenca da equipe,
jogou uma pochete no chdo e correu. O acusado foi alcan¢ado e detido por outra
equipe. A acusada pegou uma sacola preta e saiu andando. Na abordagem, indagada
sobre a sacola preta, a acusada disse que havia pessoais. Na sacola havia grande
quantidade de drogas. Na pochete jogada pelo réu havia drogas e uma certa quantia
em dinheiro. Os dois acusados foram conduzidos até a delegacia. Nao conhecia os
acusados anteriormente. Foram apreendidas por¢des de maconha, crack, cocaina,
além de ecstasy, e uma quantia em dinheiro. O dinheiro estava em notas trocadas.
As drogas encontradas com ambos eram semelhantes, mesmas embalagens.
Informalmente, o acusado confessou a traficancia. A acusada disse que apenas
pegou a sacola. Ndo se recorda se o acusado passou outras informacdes sobre
o trafico. O local é conhecido pelo trafico de drogas. Os acusados estavam
proximos, na viela. Ndo estavam mantendo contato com terceiros. No fundo
da viela ficam os vendedores de drogas. Na rua ficam os olheiros. A correria das
pessoas aconteceu na rua. Adentrando na viela, observou o acusado correndo e
jogando a pochete. A acusada pegou uma sacola preta e saiu andando”.

Nao ha motivo para desmerecer as palavras dos policiais, vez que confirmadas
pelo auto de prisdo em flagrante, laudos dos exames toxicoldgicos realizados,
além de reiterarem os depoimentos prestados durante a fase inquisitorial.

[...]
Em sede policial, o acusado preferiu permanecer calado (fls. 16).

O direito de permanecer em siléncio insere-se no alcance concreto da cldusula
constitucional do devido processo legal. E nesse direito inclui-se até mesmo a
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prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a
autoridade policial ou judiciaria, a pratica da infragao penal.

Porém, ndo se pode olvidar que a postura de permanecer calado mostra-se
incompativel com aquela de quem se diz inocente. Este, por 6bvio, clama por seu
estado de inocéncia quando é preso.

[.]

Os policiais militares ouvido em Juizo, por sua vez, foram categéricos ao
afirmarem que o acusado, assim que percebeu a presenca da viatura, dispensou
uma pochete, onde havia porcdes de cocaina, pedras de crack, maconha,
comprimidos de ecstasy e LSD, além da quantia de R$ 323,00 em dinheiro trocado.
Indagado, o réu admitiu de pronto a traficancia.

Cabia a Defesa trazer aos autos, ainda que superficialmente, algum indicio da
conduta ilicita dos agentes publicos.

Note-se que tem se tornado cada vez mais comum a invocacgao de flagrantes
forjados, como forma de ilidir o honesto e competente trabalho de agentes da lei.
Isso, porém, ndo pode ser aceito e deve ser de pronto coibido, eis que a conduta
isolada de alguns policiais que agem ao arrepio da lei ndo pode ser generalizada
nem tida como regra, sendo certo que se tratam de excecdes, as quais, demais
disso, devem ser cabalmente comprovadas.

E incrivel como nos dias atuais a marginalidade, além de mentir
descaradamente em Juizo, ainda se sente no direito de incluir em suas mentiras
toda sorte de abusos e barbaridades supostamente cometidas por agentes
da lei, sem qualquer tipo de prova, inventando as histérias mais absurdas e
mirabolantes, e ndo raras vezes, ainda trazem testemunhas “presenciais” dos fatos.

No mais, como ja dito, ndo se vislumbra por qual motivo os policiais prestariam
falsos depoimentos, incriminando injustamente o acusado.

Além disso, a prova trazida pelos policiais tem o conddo de conduzir a
uma condenacao, tendo em vista que os depoimentos sao coesos, légicos e
sequenciais, além de trazerem muitos detalhes a respeito dos fatos ora apurados.

De outra banda, a lei ndo exige a presenca de qualquer popular quando da
revista e prisdo em flagrante de individuo acusado de associa¢do ao tréfico.
Também é totalmente dispensdvel a conducdo de testemunha civil para
corroborar as palavras dos policiais em auto de prisdo em flagrante (fls. 55/60).

A Corte Estadual, por sua vez, entendeu pela legalidade da busca pessoal
realizada pelos policiais militares e deu parcial provimento ao apelo defensivo,
para reduzir a pena do agravante, restando a reprimenda fixada em 7 anos, 9
meses e 10 dias de reclusio e pagamento de 777 dias-multa, mantido o regime
inicial fechado, conforme se verifica no que interessa:
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A r. sentenca, que apreciou com critério a prova e bem decidiu o presente
processo, quanto a solucdo condenatdria, nao merece qualquer reparo.

Ficou demonstrado, estreme de duvida, que o acusado, nas condi¢des de
tempo e lugar referidas na inicial, foi surpreendido, por policias militares, na posse
de 735 (setecentas e trinta e cinco) por¢des de maconha (cannabis sativa L), num
total liquido de 1.561,51 gramas; 564 (quinhentas e sessenta e quatro) por¢des
de cocaina e 483 (quatrocentas e oitenta e trés) porcdes de crack (composto
a base de cocaina), totalizando ambas o peso liquido de 306,11 gramas; 42
(quarenta e dois) comprimidos de ecstasy e 16 (dezesseis) comprimidos de
LSD, substancias entorpecentes cuja expressiva quantidade, variedade, forma
de acondicionamento e circunstancias da apreensao indicam a destinacao ao
comércio clandestino.

Policiais militares, em patrulhamento de rotina, por local conhecido como ponto
de trdfico de drogas, visualizaram quando o acusado e a corré, ao observarem a
aproximagdo da viatura policial, tentaram empreender fuga, oportunidade em que
resolveram abordd-los.

Realizada busca pessoal, foi encontrada, na posse de Fabio, uma pochete
contendo 92 (noventa e duas) por¢des cocaina, 123 (cento e vinte e trés)
por¢des de crack, 89 (oitenta e nove) por¢des de maconha, 42 (quarenta e dois)
comprimidos de ecstasy, 16 (dezesseis) comprimidos de LSD, além da quantia de
RS 323,00 (trezentos e vinte e trés reais) em dinheiro.

Pelo que verte dos autos, a outra parte dos entorpecentes apreendidos estava
em posse da corré.

O acusado foi preso em flagrante.

Nesse sentido, é a coesa e insuspeita prova oral da acusagédo, constituida
pelos testemunhos dos policiais militares Cristiano Freires Dias (fls. 11 e 364/
Audiovisual) e Devair Aparecido Nunes (fls. 12 e 364/Audiovisual).

Nada ha a infirmar a prova oral da acusa¢do ou a indicar, por parte das
testemunhas, qualquer motivo para, indevidamente, prejudicar o acusado.
Quanto a credibilidade dos testemunhos dos policiais, é preciso anotar que nao
ha ébice legal a que prestem depoimento, sob compromisso, sobre seus atos
de oficio. No que tange as versdes exculpatdrias sustentadas pelo recorrente
ao longo da persecugao penal (fls. 16 e 364/Audiovisual), no sentido de negar
a pratica da traficancia, consistentes, ainda, em assaque contra os policiais
desprovido até mesmo do mérito da novidade, porque isolada e afastada, com
seguranca, pela prova oral da acusacao, ndao merecem credibilidade.

Insta consignar, a propésito, que a condicdo de usudrio do acusado ndo restou
demonstrada nos autos e, de qualquer forma, ndo excluiria necessariamente a
responsabilidade penal decorrente da condicao de traficante.

A prova oral da defesa nao se presta a alterar o panorama do conjunto
probatério (fl. 364/Audiovisual).
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No ambito da materialidade delitiva, a prova é complementada pelo auto
de exibicao e apreenséo (fls. 9/10), laudo de constatacdo provisoéria (fls. 53/57) e
laudos de exame quimico-toxicologico (fls. 232/234 e 235/237).

Como se vé, a condenacdo do acusado, nos moldes em que se operou em
primeiro grau de jurisdicdo, era de rigor.

No que se refere a dosimetria das penas aplicadas, merece reparo.

As penas-base devem ser fixadas acima dos minimos legais, em razéo da
expressiva quantidade e natureza dos entorpecentes apreendidos, circunstdncias
que, a teor do art. 42 da Lei 11.343/06, devem ser consideradas como preponderantes
e conferem contornos de gravidade diferenciada ao caso em tela.

No entanto, o indice de majora¢do adotado em primeiro grau de jurisdicdo,
1/2 (metade) do minimo legal, apresenta-se como exacerbado, de modo que deve
ser reduzido para 1/3 (um ter¢o), indice compativel com a diversidade, natureza e
quantidade dos entorpecentes apreendidos.

Ha que se observar, nesse sentido, que, tecnicamente, ndo restou demonstrado
que o acusado ostente antecedente criminal, como bem anotado no r. parecer
ministerial, na medida em que nado ha informacdo sobre a existéncia de
condenacgdes definitivas, com exce¢do da que serd considerada para fins de
reconhecimento da circunstancia agravante da reincidéncia.

Importa considerar, a propdsito, que persecucdes penais em andamento
nao constituem antecedentes criminais e, consequentemente, ndo podem ser
consideradas como circunstancias judiciais desfavoraveis.

Neste aspecto, alids, é o enunciado da Sumula 444 do Colendo Superior
Tribunal de Justica.

A seguir, impde-se a reducao do indice de aumento adotado em primeiro grau
de jurisdicdo, em relagao a circunstancia agravante da reincidéncia, devidamente
demonstrada nos autos (fl. 320), para 1/6 (um sexto), que se apresenta como
suficiente.

Assim, as penas do acusado passam a perfazer 7 (sete) anos, 9 (nove) meses e
10 (dez) dias de reclusao e 777 (setecentos e setenta e sete) dias-multa, a razao
minima ao dia-multa.

O acusado, reincidente, ndo faz jus a reducdo de pena prevista no § 4° do art.
33 da Lei 11.343/06.

O regime prisional fixado como inicial para o cumprimento da pena privativa
de liberdade, o fechado, apresenta-se como compativel com as circunstancias
do caso em tela e com a condicdo pessoal desfavoravel do recorrente, que é
reincidente

Nao é demais anotar, ainda, que o quantum da pena imposta impede a
substituicdo.
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Face ao exposto, meu voto da parcial provimento ao apelo, apenas para reduzir
as penas de Fabio Sena de Brito para 7 (sete) anos, 9 (nove) meses e 10 (dez) dias de
recluséo, em regime prisional inicial fechado, e 777 (setecentos e setenta e sete) dias-
multa, mantida, quanto ao mais, a r. decisao recorrida (fls. 68/72).

De inicio, quanto a alegacdo de ilicitude das provas decorrentes da
busca pessoal do paciente, no exame de casos andlogos, esta Corte Superior
tem adotado entendimento no sentido de que a busca pessoal e veicular sio
disciplinadas pela norma constante nos arts. 240, § 2° e 244, ambos do Cédigo
de Processo Penal. Para ambas, exige-se fundada suspeita de que a pessoa esteja
na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de
delito.

Na hipétese, verifica-se que foram observados os pressupostos exigidos para
que a busca pessoal seja reputada legal, ndo restando verificada irregularidade na
atuagdo dos agentes estatais.

Isso porque, consta dos autos que os policiais militares estavam em
patrulhamento em local conhecido pela prética de trifico de drogas e se
depararam com o acusado e a corré, que estavam com uma pochete e uma
sacola na mio. Ao perceber a viatura policial, o agravante empreendeu fuga,
abandonando a pochete no chio e a corré saiu andando com a sacola, todavia
foi alcangada e o acusado logo em seguida. Foram apreendidos 735 por¢oes
de maconha (1.561,51g); 564 por¢des de cocaina e 483 por¢des de crack
(totalizando 306,11g de cocaina nas duas formas); 42 comprimidos de ecstasy; e
16 comprimidos de LSD; além de R$ 323,00 (trezentos e vinte e trés reais) em
espécie.

Desse modo, restou demonstrada a existéncia de justa causa para revista
pessoal do acusado, que foi preso em flagrante em local conhecido por pratica
de trafico de drogas, sendo que, apés avistar os agentes, o agravante empreendeu
fuga jogando a pochete com drogas no chdo. Acolher a tese defensiva de
auséncia de justa causa prévia para a busca pessoal demandaria o aprofundado
reexame do conjunto probatério, providéncia vedada em sede de habeas corpus,
procedimento de cogni¢do sumdria e rito célere.

No mesmo sentido, colaciono recentes julgados deste ST]:
Penal e Processo Penal. Agravo regimental no habeas corpus. Trafico e
associacdo para o trafico de droga. Nulidade da condenacao por violagao de

domicilio. Inexisténcia. Prévia investigacdo pela autoridade policial. Existéncia
de fundadas razbes. Pretensdo de absolvicdo do delito previsto no art. 35 da
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LAD. Impossibilidade. Necessidade de dilagdo probatéria. Nao enfrentamento
dos fundamentos da decisao agravada. Enunciado Sumular n. 182/STJ. Agravo
desprovido.

I - Nos termos da jurisprudéncia consolidada nesta Corte, cumpre ao agravante
impugnar especificamente os fundamentos estabelecidos na decisdo agravada.

Il - Como jd asseverado na decisdo agravada, verifica-se que a Corte de origem
invocou fundamentos para refutar a alegag¢do de nulidade por suposta violagdo
de domicilio que estdo em sintonia com o entendimento deste Tribunal bem como
do Pretério Excelso no Tema n. 280, pelo qual é necessdria a existéncia de fundadas
razées para ingresso no domicilio, ainda que se trate de crime permanente, o que
restou devidamente caracterizado no presente caso, haja vista a noticiada e prévia
investigagédo do agravante pela autoridade policial pela prdtica do delito de trdfico de
drogas que culminou na abordagem dos milicianos no barraco onde era armazenado
relevante quantidade de drogas, tratando-se de “501 (quinhentos e um fardos) de
maconha, somando 10.090 kg (dez toneladas e noventa quilos), sem autorizagédo e
em desacordo com determinacao legal” (fl. 559).

Ill - Ademais, ao contrdrio do aventado pela defesa, a abordagem policial ndo
decorreu exclusivamente da suspeita fuga de diversas pessoas do local onde foi
localizada a droga, mas também de diligéncias investigativas anteriores onde restou
obtida a informagdo do referido local em que a droga estaria sendo escondida, o
que evidencia a existéncia de fundadas razées para o ingresso policial, notadamente
porque “Antdnio, pessoa que abriu o portdo daquele estabelecimento comercial,
autorizou o ingresso dos agentes do Estado” (fl. 927) ndo havendo que se falar, por
conseguinte, em nulidade a ser sanada no presente writ. Precedentes.

IV - Primeiramente, no tocante alegacdo de que “embora a associacdo para o
trafico de drogas seja um delito de concurso necessario, o paciente foi o Unico
condenado pelo crime do art. 35, caput, da Lei Drogas, ndo tendo se identificado
0s supostos demais integrantes do suposto grupo criminoso” (fl. 28), afere-se do
excerto colacionado a demonstracdo da estabilidade e permanéncia do vinculo
associativo para a pratica do trafico de drogas com terceiros nao identificados,
mediante exaustiva analise dos fatos e provas angariados aos autos, o que nao
impede o reconhecimento da associa¢ao. Precedentes.

V - Nessa perspectiva, se as instancias ordinarias, diante da valoracao plena
das provas obtidas no curso da agao penal, entenderam, de forma fundamentada,
que o paciente praticou os crimes pelos quais foi condenado, afastando,
minuciosamente, as teses defensivas de insuficiéncia probatdria e o exame de tais
alegacodes por esta Corte Superior de Justica demandaria exame aprofundado do
acervo fatico-probatorio, inviavel, repita-se, na via eleita.

Precedentes.

VI - In casu, a Defesa limitou-se a reprisar os argumentos do habeas corpus, o
que atrai o Enunciado Sumular n. 182 desta Corte Superior de Justica, segundo
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a qual é invidvel o agravo regimental que ndo impugna especificamente os
fundamentos da decisdo agravada.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 785.067/MS, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta
Turma, julgado em 14/2/2023, DJe de 22/2/2023.)

Agravo regimental no habeas corpus. Trafico de drogas. Nulidade. Alegada
violagdo de domicilio. Existéncia de fundadas razdes para o ingresso no
imével. Auséncia de constrangimento ilegal. Revolvimento fatico-probatério.
Inviabilidade. Agravo regimental desprovido.

1.0 art. 59, inciso XI|, da Constituicdo Federal - CF assegura a inviolabilidade do
domicilio. No entanto, cumpre ressaltar que, consoante disposicdo expressa do
dispositivo constitucional, tal garantia ndo é absoluta, admitindo relativizacdo em
caso de flagrante delito.

2. Acerca da interpretacdo que deve ser conferida a norma que excepciona
a inviolabilidade do domicilio, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do
julgamento do RE n. 603.616/R0O, assentou o entendimento de que “a entrada
forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a
posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante delito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade
e de nulidade dos atos praticados”.

3. No mesmo sentido, esta Corte Superior possui o entendimento de que
as hipoteses de validacdo da violacdo domiciliar devem ser restritivamente
interpretadas, mostrando-se necessario para legitimar o ingresso de agentes
estatais em domicilios, a demonstracdo, de modo inequivoco, do consentimento
livre do morador ou de que havia fundadas suspeitas da ocorréncia do delito no
interior do imovel.

4. No caso dos autos, um dos pacientes foi apontado por meio de dentncia
anénima circunstanciada - que indicava inclusive a placa do carro por ele
utilizada - como foragido da justica e traficante de entorpecentes, circunstancias
que posteriormente se revelaram verdadeiras. Em diligéncias, os policiais militares
identificaram o veiculo utilizado por ele e o abordaram, logrando apreender no carro
uma porgdo de cocaina.

5. Somente apos essa primeira apreensao é que os policias ingressaram na
residéncia. Desse modo, ndo ha falar em falta de justa causa para o ingresso dos
policiais na casa do paciente, ou mesmo que o ingresso ndo autorizado tenha
ocorrido com base apenas em dentincia anénima.

6. Desconstituir as conclusdes das instancias ordinarias a respeito da
dindmica do flagrante demandaria aprofundado revolvimento fatico-probatério,
procedimento vedado na via estreita do habeas corpus.
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7. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 711.771/GO, de minha Relatoria, Quinta Turma, julgado em
3/5/2022, DJe de 6/5/2022.)

Agravo regimental nos embargos de declara¢do no habeas corpus. Tréfico
de drogas e porte ilegal de municdo. Alegada nulidade na invasédo de domicilio.
Inocorréncia. Fundadas razées para o ingresso dos policiais. Investigacdo
preliminar. Mudanca das premissas faticas. Impossibilidade na sede mandamental.
Regime inicial. Grande quantidade de substancia apreendida (226kg de maconha
e 62g de cocaina). Circunstancia judicial desfavoravel. Fundamentacdo idénea
para o regime inicial mais gravoso. Agravo regimental improvido.

1. Como é de conhecimento, o Supremo Tribunal Federal definiu, em
repercussdo geral, que o ingresso forcado em domicilio sem mandado judicial
apenas se revela legitimo - a qualquer hora do dia, inclusive durante o periodo
noturno - quando amparado em fundadas razées, devidamente justificadas pelas
circunstancias do caso concreto, que indiquem estar ocorrendo, no local, situagao
de flagrante delito.

2. Na hipétese, as instancias ordindrias, de forma fundamentada, afastaram a
alegada nulidade por violagdo de domicilio, diante da presenca de indicios prévios
da prdtica de traficdncia, constituindo-se em fundadas razées a autorizarem a
abordagem e o ingresso dos policiais no “domicilio” alheio.

3. Por outro lado, é vedado, como pretende a defesa, em sede do remédio
constitucional do habeas corpus - agdo de rito célere que néo permite o revolvimento
do material fdatico probatdrio dos autos -, alterar as premissas fdticas estabelecidas
nas instdncias ordindrias, a fim de modificar a conclusdo de que existiram
investigagées preliminares que justificaram a busca e apreensdo realizada.

4. Quanto ao regime inicial de cumprimento da pena, observa-se que a
presenca de circunstancia judicial desfavoravel, no caso, a culpabilidade elevada
em razdo da quantidade das substancias entorpecentes apreendidas (226kg de
maconha e 62g de cocaina), permite a fixacdo de regime prisional mais rigoroso.

Precedentes.
5. Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EDcl no HC n. 729.518/MG, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 5/4/2022, DJe de 11/4/2022.)

No que se refere 4 dosimetria da pena, verifica-se que a Corte estadual
redimensionou a pena do agravante para de 7 anos, 9 meses e 10 dias de reclusio,
em regime inicial fechado, e pagamento de 777 dias-multa, ressaltando-se que
a majoragdo da pena-base foi reduzida para a fragdo de 1/3 acima do minimo
legal em razdo da quantidade e variedade de drogas apreendidas.
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Sobre a pena aplicada ao agravante, o ordenamento juridico nio estabelece
um critério objetivo ou matemadtico para a dosimetria da pena, sendo admissivel
certa discricionariedade do 6rgiao julgador, desde que baseado em circunstincias
concretas do fato criminoso, de modo que a motivagio do édito condenatério
ofereca garantia contra os excessos e eventuais erros na aplicagio da resposta
penal.

Com efeito, a dosimetria da pena deve ser feita seguindo o critério trifasico
descrito no art. 68, ¢/c o art. 59, ambos do Cédigo Penal — CP, cabendo ao
Magistrado aumentar a pena de forma sempre fundamentada e apenas quando
identificar dados que extrapolem as circunstincias elementares do tipo penal
basico.

Sendo assim, ¢é certo que o refazimento da dosimetria da pena em habeas
corpus tem cardter excepcional, somente sendo admitido quando se verificar
de plano e sem a necessidade de incursdo probatéria, a existéncia de manifesta
ilegalidade ou abuso de poder.

No delito de trifico de drogas nio ha ilegalidade na exasperagio da pena-
base acima do minimo legal com fulcro no art. 42 da Lei n. 11.343/2006, uma
vez que a quantidade e a natureza da droga apreendida é fundamento idoneo
para exasperar a pena-base e deve preponderar sobre as demais circunstincias
judiciais, nos exatos termos do art. 42, da Lei n. 11.343/2006.

Por outro lado, quanto a fragio de aumento da pena-base, no siléncio
do legislador, a doutrina e a jurisprudéncia estabeleceram dois critérios de
incremento da pena-base, por cada circunstincia judicial valorada negativamente,
sendo o primeiro de 1/6 (um sexto) da minima estipulada e outro de 1/8
(um oitavo), a incidir sobre o intervalo de apenamento previsto no preceito
secunddrio do tipo penal incriminador, ressalvadas as hipéteses em que haja
fundamentagio idénea e bastante que justifique aumento superior as fragoes
acima mencionadas.

No caso dos autos, a quantidade e variedade de drogas apreendidas na
posse do agravante e da corré — 735 por¢bes de maconha (1.561,51g); 564
porg¢des de cocaina e 483 porcdes de crack (totalizando 306,11g de cocaina nas
duas formas); 42 comprimidos de ecszasy; e 16 comprimidos de LSD (fl. 94)
—, é fundamento idéneo para a exasperagio da pena-base em 1/3, sobretudo
considerando que o art. 59 do Cédigo Penal nio atribui pesos absolutos a cada
uma das circunstincias judiciais a ponto de ensejar uma operagio aritmética
dentro das penas maximas e minimas cominadas ao delito, de modo que nio

RSTJ, a. 36, (274): 1057-1157, Abril/Maio/Junho 2024

V)AL

8
—



2 W (@ N

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

ha impedimento a que o magistrado fixe a pena-base no maximo legal, ainda
que tenha valorado tdo somente uma circunstancia judicial, desde que haja
fundamentagio idonea e bastante para tanto.

Ademais,a majorag¢io da pena-base no patamar aplicado pela Corte estadual
mostra-se razodvel, pois a fundamentagdo apresentada estd em consonéncia com
o disposto no art. 42 da Lei n. 11.343/06 e com o entendimento desta Corte de
que a quantidade e/ou natureza da droga apreendida deve ser considerada na
fixagdo da reprimenda.

Confiram-se os seguintes precedentes desta Superior Corte de Justica:

Agravo regimental no habeas corpus. Trafico de drogas. Dosimetria.
Irresignacdao ministerial. Pena-base majorada com base na previsao do art. 42 da
Lei 11.343/2006. Inexisténcia de elementos que justifiquem acréscimo superior
a 1/6. Redutora do trafico privilegiado. Conclusdo de que o acusado se dedicava
a atividades criminosas baseada na quantidade de entorpecente apreendida,
em local conhecido pelo comércio de drogas. Fundamento inidéneo. Decisao
monocratica mantida. Agravo nao provido.

1. Agravo regimental interposto pelo Ministério Publico Federal contra decisao
que concedeu a ordem, de oficio, para reduzir a pena-base e aplicar o redutor do
tréfico privilegiado ao ora agravado.

2. No caso, a Corte local, valendo-se da previsdo contida no art. 42 da Lei n.
11.343/2006, reformou a sentenga para aplicar o acréscimo de 1/3 na pena-base do
recorrido/paciente em razédo da quantidade do entorpecente apreendida - 1.951,52
g de maconha. No entanto, embora idénea a motiva¢do para o afastamento da
pena-base do minimo legal, néo verifico a incidéncia de elementos que justifiquem
aumento que extrapole a fra¢do de 1/6, que entendo adequada a espécie.

3. Esta Corte vem se manifestando no sentido de que a quantidade de
drogas e o fato de a apreenséo ter se dado em local conhecido pelo comércio
de entorpecentes ndo sdo suficientes para embasar a conclusao de dedicacdo a
atividades criminosas.

4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC n. 801.820/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 7/3/2023, DJe de 13/3/2023.)

Penal. Habeas corpus substitutivo de recurso préoprio. Ndo cabimento. Trafico
de drogas. Dosimetria. Pena-base acima do minimo legal. Elevada quantidade
de entorpecentes apreendidos. Constrangimento ilegal ndo evidenciado. Habeas
corpus nao conhecido.

[.]
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Il - O juiz deve considerar, com preponderancia sobre o previsto no artigo 59
do Estatuto Repressivo, a natureza e a quantidade da substancia entorpecente,
consoante o disposto no artigo 42 da Lei 11.343/2006.

Il - No presente caso, o Tribunal de origem, de forma motivada e de acordo
com o caso concreto, atento as diretrizes do art. 42 da Lei de Drogas e do art. 59,
do Cédigo Penal, considerou a grande quantidade de entorpecentes apreendidos
com o paciente, vale dizer, 14 (catorze) grandes por¢des de cocaina, sob a forma
de tijolos, pesando 14kg, outras 06 (seis) por¢des da mesma droga, pesando
4,49kg, 364 porcdes do mesmo toéxico, na forma de pedras de “crack’, pesando
1219, 1.430 porcdes de maconha, pesando 973g, 10 porcdes grandes da mesma
droga, pesando 1.201kg, 06 (seis)grandes porcdes de pedras de “crack” e em
formato de tijolos, pesando 4,998kg, outra grande por¢do do mesmo toéxico
pesando 607g, 8.505(oito mil, quinhentas e cinco) por¢des de cocaina, pesando
1,958kg.

IV - Quanto ao critério numérico de aumento para cada circunstdncia judicial
negativa, insta consignar que “A andlise das circunstdncias judiciais do art. 59 do
Cddigo Penal néo atribui pesos absolutos para cada uma delas a ponto de ensejar
uma operagdo aritmética dentro das penas mdximas e minimas cominadas ao delito.
“(AgRg no REsp 1.433.071/AM, Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura,
DJe 6/5/2015).

V - In casu, ndo hd despropor¢do na pena-base aplicada, uma vez que hd
motivag¢do particularizada, em obediéncia aos principios da individualizacdo da
pena e da proporcionalidade, ausente, portanto, notéria ilegalidade a justificar a
concessdo da ordem de oficio. Precedentes.

Habeas Corpus ndo conhecido.

(HC n.729.132/SP, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado
do TJDFT), Quinta Turma, DJe de 30/5/2022.)

Penal. Agravo regimental no agravo em recurso especial. Trafico. Pena-base.
Exasperacao. Quantidade e natureza da droga apreendida. Fundamentacao
idonea para a exasperacdo. Agravo regimental ndo provido.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é no sentido de que a pena-
base ndo pode ser fixada acima do minimo legal com fundamento em elementos
constitutivos do crime ou com base em referéncias vagas, genéricas, desprovidas
de fundamentagao objetiva para justificar a sua exasperacdo. Precedentes.

2. Na hipdétese do tréfico ilicito de entorpecentes, é indispensavel atentar
para o que disciplina o art. 42 da Lei n. 11.343/2006, segundo o qual o juiz, na
fixacdo das penas, considerard, com preponderancia sobre o previsto no art.
59 do Cédigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a
personalidade e a conduta social do agente. Precedentes.

3. A ponderacéo das circunstancias judiciais ndo constitui mera operagdo
aritmética, em que se atribuem pesos absolutos a cada uma delas, mas sim

RSTJ, a. 36, (274): 1057-1157, Abril/Maio/Junho 2024

)NAW



ERM@R

REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

exercicio de discricionariedade, devendo o julgador pautar-se pelo principio da
proporcionalidade e, também, pelo elementar senso de justica.

4. Considerando o siléncio do legislador, a doutrina e a jurisprudéncia
estabeleceram dois critérios de incremento da pena-base, por cada circunstancia
judicial valorada negativamente, sendo o primeiro de 1/6 (um sexto) da minima
estipulada, e outro de 1/8 (um oitavo), a incidir sobre o intervalo de condenagao
previsto no preceito secundério do tipo penal incriminador (ut, AgRg no AgRg
nos EDcl no AREsp 1.617.439/PR, Rel. Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma,
DJe 28/9/2020). Precedentes.

5. No presente caso, em atencado as diretrizes do art. 59 do CP e do art. 42 da Lei
de Drogas, a elevada quantidade e a natureza altamente deletéria do entorpecente
apreendido - 1214g de cocaina - justificam a eleva¢éo da reprimenda inicial em 1/3, o
que se mostra razodvel e proporcional.

6. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp n. 2.132.068/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, DJe de 28/11/2022.)

Agravo regimental no habeas corpus. Tréfico de drogas. Pena-base fixada
acima do minimo legal. Natureza e quantidade de drogas. Multirreincidéncia.
Aumento proporcional. Agravo regimental desprovido.

1. O agravante pretende o redimensionamento da pena-base, bem como a
diminuicdo do aumento promovido pela agravante da reincidéncia na segunda
fase da dosimetria da pena.

2. A individualizacdo da pena é uma atividade vinculada a parametros
abstratamente cominados pela lei, sendo permitido ao julgador, contudo, atuar
discricionariamente na escolha da san¢ao penal aplicavel ao caso concreto, apés
0 exame percuciente dos elementos do delito, e em decisdo motivada.

3. Dessarte, ressalvadas as hipoteses de manifestailegalidade ou arbitrariedade,
é inadmissivel as Cortes Superiores a revisao dos critérios adotados na dosimetria.

4. Na hipétese, verifica-se que a pena-base do delito de trdfico de drogas foi elevada
em 1/3 acima do minimo legal, em razéo da valora¢do negativa da quantidade e
natureza da droga apreendida - 1kg de cocaina. Nesse contexto, proporcional o
aumento promovido a considerdvel quantidade de droga encontrada em poder do
paciente, ndo havendo se falar em exagero ou descumprimento dos vetores do art. 59
do Cédigo Penal e do art. 42, da Lei n. 11.343/2006.

5. Do mesmo modo, ndo hé ilegalidade na elevagdo da pena em 1/3 - na
segunda fase da dosimetria - quando motivada na multirreincidéncia do réu, que
registra duas condenacdes definitivas.

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 743.716/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe
de 20/6/2022.)
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Desse modo, mantenho a r. decisio agravada pelos seus préprios
fundamentos.

Ante o exposto, voto no sentido negar provimento ao agravo regimental.

HABEAS CORPUS N. 816.067-RS (2023/0124074-0)

Relatora: Ministra Daniela Teixeira
Relator para o acérddo: Ministro Messod Azulay Neto
Impetrante: Ananias Marques Rodrigues e outros
Advogados: Ananias Marques Rodrigues - RS113052
Gelson Lucas Pacheco Fassina da Silva - RS115351
Douglas Jardim Fernandes - RS109956
Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul
Paciente: Douglas Machado Gomes (Preso)
Corréu: Erick Vinicius da Silva Mattos
Corréu: Giovanni da Silva

Interes.: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul

EMENTA

Penal e Processo Penal. Habeas corpus. Homicidio qualificado e
homicidio qualificado na forma tentada. Tribunal do Juri. Alegagio de
nulidade da prontncia por auséncia de prova judicializada e por estar
baseada em testemunho de “ouvir dizer”. Condenagio pelo Tribunal do
Juri. Writimpetrado mais de 2 (dois) anos ap6s o trinsito em julgado do
recurso em sentido estrito. Preclusio temporal. Nulidade de algibeira.
Precedentes do STJ. Superveniéncia de sentenca condenatdria
do Tribunal do Juri. Prejudicialidade das alegacées de nulidade.
Impossibilidade de utilizagdo do habeas corpus como substitutivo
recursal. Pronincia fundamentada em testemunhos inquisitoriais
confirmados judicialmente e em reconhecimento fotografico e pessoal.
Constrangimento ilegal nio evidenciado. Ordem denegada.
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I - Como ¢ de conhecimento, a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores “nao tolera a referida nulidade de algibeira - eiva esta que,
podendo ser sanada pela insurgéncia imediata da defesa apds ciéncia
do vicio, ndo ¢ alegada como estratégia, numa perspectiva de melhor
conveniéncia futura. Observe-se que tal atitude nao encontra ressondncia
no sistema juridico vigente, pautado no principio da boa-f¢ processual,
que exige lealdade de todos os agentes processuais” (AgRg na RvCr n.
5.565/RS, Terceira Se¢io, Rel. Min. Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TJDFT), DJe de 29/11/2022.).

IT - No caso, verifica-se que (i) o réu j interp6s o recurso cabivel
contra a decisdo de pronidncia que, inclusive, ja restou preclusa; (ii)
que, somente apés mais de dois anos do julgamento do recurso
em sentido estrito, o impetrante vem suscitar tardiamente teses de
nulidade da prontncia (auséncia de prova judicializada e decisdo
fundamentada exclusivamente em testemunho de “ouvir dizer”), que
nio foram oportunamente alegadas e (iii) que ja houve a condenagio
do paciente pelo Tribunal do Juri, evidenciando a denominada
nulidade de algibeira, cuja pritica, é rejeitada pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. Precedentes da 52 Turma.

III - A posterior sentenga condenatéria pelo Tribunal do Juri, em
regra, prejudica o exame de eventuais nulidades ocorridas na fase de
pronuncia. Precedente da 52 Turma.

IV - Pretende o impetrante se valer do Aabeas corpus como
substitutivo de recurso, uma vez que, na época oportuna, nio interpds
recurso contra o acérdio que julgou o recurso em sentido estrito,
sendo o wriz utilizado como sucedineo recursal para rever decisdo de
prontncia hd muito acobertada pelo exaurimento temporal, o que é
incabivel.

V - A decisio de pronincia nio estd amparada exclusivamente em
provas nio judicializadas e em testemunho de “ouvir dizer”, tendo sido
demonstrada a materialidade e indicios de autoria das condutas pelas
quais foi pronunciado o paciente, diante dos testemunhos colhidos
durante a fase inquisitorial e perante autoridade judicidria e das provas
carreadas aos autos, notadamente, o depoimento da genitora da vitima
que aponta o paciente como autor do crime, bem como através dos
reconhecimentos fotogréifico e pessoal, em sede policial, efetuado por
testemunha, que reconheceu, “com plena convicgio”, o réu.
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VI - Tendo em vista que as teses suscitadas demonstram a
utilizagdo da nulidade de algibeira, manobra processual rechacada
por este Tribunal; tendo em conta que o paciente j restou condenado
pelo Tribunal do Juri e que, na via estreita do presente wriz, ndo restou
demonstrado que a decisdo de pronuncia foi amparada exclusivamente
em provas nio judicializadas e em testemunhos indiretos, a ordem
deve ser denegada.

Ordem denegada.

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica,
prosseguindo, por maioria, denegar a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro
Messod Azulay Neto, que lavrard o acérdio.

Votaram com o Sr. Ministro Messod Azulay Neto os Srs. Ministros
Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas e Joel Ilan Paciornik.

Votou vencida a Sra. Ministra Daniela Teixeira.

Brasilia (DF), 06 de agosto de 2024 (data do julgamento).
Ministro Messod Azulay Neto, Relator

DJe 27.8.2024

Ementa: Processo Penal. Habeas corpus. Homicidio qualificado.
Prontncia fundada exclusivamente em elementos colhidos no
inquérito policial e testemunhos indiretos. Inaplicabilidade do in
dubio pro societate. Reconhecimento pessoal e fotogrifico na fase de
inquérito. Nulidade. Ordem concedida.

1. A Constitui¢io Federal consagra, como consectirio da
presunc¢do de inocéncia (art. 5°, LVII) o in dubio pro reo. Ha de
se reconhecer que o in dubio pro societate nio pode ser utilizado
para suprir lacunas probatérias, ainda que o standard exigido para a
prontncia seja menos rigoroso do que aquele para a condenagio.

2. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica entende
que “o reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia,
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realizado na fase do inquérito policial, apenas ¢ apto, para identificar o
réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas
no art. 226 do Codigo de Processo Penal e quando corroborado por outras
provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditorio e da ampla
defesa”. Precedentes.

3. E entendimento desta Corte que “a pronincia ndo pode
encontrar-se baseada exclusivamente em elementos colhidos durante o
inquérito policial, sem que estes tenham sido confirmados em juizo e,
tampouco, em depoimento de ouvir dizer”. Precedentes.

4. O Tribunal de origem faz notéria referéncia a testemunho
prestado no ambito do inquérito policial para fundamentar a
pronuncia do recorrente, reforcando a sua argumentagio, inclusive,
com entendimento ja superado nesta Corte.

5. Depreende-se que a decisdo de prondncia, quando restar
fundamentada exclusivamente com base em elementos informativos
obtidos em fase inquisitorial e testemunhos indiretos, representard
flagrante ofensa ao Estado Democritico de Direito e ao Principio da
Presungio de Inocéncia.

6. Habeas corpus concedido para anular o processo desde a decisio
de pronuncia, com a despronuncia do paciente, sem prejuizo de
formulag¢do de nova dentincia, nos termos do art. 414, pardgrafo unico,

do Cédigo de Processo Penal.

A Sra. Ministra Daniela Teixeira: Trata-se de habeas corpus impetrado em
tavor de Douglas Machado Gomes, contra o Acérdao proferido pela 22 Camara
Criminal do Tribunal de Justi¢a daquele estado, que deu parcial provimento ao
recurso defensivo apenas para afastar a qualificadora de motivo torpe.

O paciente foi condenado pelo Conselho de Sentenga como incurso no art.
121,§ 20, LIL Il e IV, e art. 121, § 20, 1, I1, 1T e IV, ¢/c art. 14, II (duas vezes),
do Cédigo Penal.

Nas razoes do habeas corpus, a parte requer o deferimento da ordem para
que seja reconhecida a nulidade da decisio de pronuncia e de todos os atos
decorrentes, tendo em vista que a decisdo foi fundamentada, exclusivamente, em
testemunhos indiretos (ouvi dizer) e elementos colhidos na fase de inquérito.
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O Ministério Publico Federal apresentou parecer pela prejudicialidade do
writ.

E o relatério.

A Sra. Ministra Daniela Teixeira (Relatora): Sobre a tese defensiva, o
Tribunal de origem negou provimento ao recurso em sentido estrito em acérddo
que invocou o principio do in dubio pro societate (e-ST] fls. 140-163).

Embora a aplica¢do do principio in dubio pro societate seja admitida
tanto pela doutrina quantos pelos Tribunais, a Constitui¢io Federal consagra,
como consectdrio da presungdo de inocéncia (art. 5°, LVII), o in dubio pro reo.
Destaco a existéncia de uma corrente critica do principio em discussio, cujo
posicionamento ¢ constitucionalmente mais adequado, a exemplo da recente
decisio do Supremo Tribunal Federal no Aabeas corpus 227.328/PR, na qual o

Ministro Gilmar Mendes consigna que:

No processo penal, a duvida sempre se resolve em favor do réu, de modo
que é imprestavel a resolucdo em favor da sociedade. / O suposto “principio
in dubio pro societate’; invocado pelo Ministério Publico local e pelo Tribunal de
Justica ndo encontra qualquer amparo constitucional ou legal e acarreta o completo
desvirtuamento das premissas racionais de valorag¢do da prova. Além de desenfocar
o debate e ndo apresentar base normativa, o in dubio pro societate desvirtua
por completo o sistema bifasico do procedimento do juri brasileiro com o total
esvaziamento da funcdo da decisdo de pronuncia. Diante disso, afirma-se na
doutrina que: “Ao se delimitar a andlise do in dubio pro societate no espaco
atual do direito brasileiro ndo hd como sustenta-la por duas razdes basicas:
a primeira se da pela absoluta auséncia de previsdo legal. Desse brocardo e,
ainda, pela auséncia de qualquer principio ou regra orientadora que Ihe confira
suporte politico-juridico de modo a ensejar a sua aplicacéo; a segunda razéo se
da em face da existéncia expressa da presuncao de inocéncia no ordenamento
constitucional brasileiro, conferindo por meio de seu aspecto probatério, todo
o suporte politico-juridico do in dubio pro reo ao atribuir o 6nus da prova a
acusacdo, desonerando o réu dessa incumbéncia probatoria” (NOGUEIRA, Rafael
Fecury. Pronuncia: Valoragédo da Prova e Limites a Motivacao. Dissertacdo de
Mestrado, Universidade de Sao Paulo, 2012, p. 215).

Assim, ressalta-se que “com a adoc¢do do in dubio pro societate, o Judiciario
se distancia de seu papel de 6rgdo contramajoritario, no contexto democrético e
constitucional, perdendo a posicao de guardido ultimo dos direitos fundamentais”
(DIAS, Paulo P. F. A decisdo de pronuncia baseada no in dubio pro societate. EMais,
2018, p. 202). (Grifei)
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Para Paulo Rangel, o in dubio pro societate “ndo é compativel com o Estado
Democritico de Direito, onde a divida ndo pode autorizar a acusagio, colocando
uma pessoa no banco dos réus” (RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 6
ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris, 2002, p.79), o que é ratificado por Aury

Lopes Junior:

Por maior que seja o esforco discursivo em torno da “soberania do juri’, tal
principio ndo consegue dar conta dessa missao. Ndo hd como aceitar tal expansao
da “soberania” a ponto de negar a presunc¢do constitucional de inocéncia. A
soberania diz respeito a competéncia e limites ao poder de revisar as decisdes
do juri. Ndo se pode admitir que os juizes pactuem com acusagdes infundadas,
escondendo se atras de um principio ndo recepcionado pela constituicdo, para,
burocraticamente, pronunciar réus, enviando-lhes para o Tribunal do Juri e
desconsiderando o imenso risco que representa o julgamento desse complexo
ritual judiciario (LOPES JR, Aury, Direito Processual Penal. 20 ed. Séo Paulo: Editora
Saraivalur, 2023. p. 1.220).

Sobre o principio do in dubio pro societate a doutrina de Domingos Barroso

da Costa e Rafael Raphaelli dispoe:

O in dubio pro societate, em nossas circunstdncias, nada mais é que um dos
muitos caminhos pelos quais o estado de policia vem progressivamente se infiltrando
e substituindo o Estado de Direito proposto pela Constituicdo de 1988, justamente
pelas méos dos que tém por dever preservd-lo, impondo a razéo as formas ilegitimas
de exercicio de poder que o ameacam. (A faixa verde no juri 3: reflexdes tedricas e
praticas de defesa. D'Placido, 2021, p. 143). (Grifei)

Esse mesmo entendimento é corroborado pela doutrina de Rodrigo Faucz
Pereira e Silva e Daniel Ribeiro Surdi de Avelar:

O Tribunal do Juri somente serd competente para o julgamento a partir
do momento em que o magistrado proferir decisdo de pronincia. Sem uma
prontncia fundamentada em provas, o acusado enviado a juri é exposto ao
risco de ser condenado sem elementos minimos para tal. Essa exposi¢do ao
risco é bastante ampliada com a utilizacdo do “adagio” do in dubio pro societate.
Por mais que hoje em dia estejam se multiplicando as criticas em torno deste
“principio’, ele ainda é amplamente utilizado nas decisdes das principais cortes
do pais (referéncia a STJ, 52 Turma, AgRg no REsp 1.832.692/RS, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, j. em 06/02/2020; STJ, 52 Turma, HC 524.020/SC, Rel. Min. Reynaldo Soares
da Fonseca, j. em 04/02/2020).

Ao contrdrio do milenar principio do in dubio pro reo, utiliza-se uma anomalia
juridica criada para retirar a responsabilidade do juiz togado e remeter um caso
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duvidoso ao exame popular. Isto é, de acordo com este malfadado “principio’; caso o
juiz tiver duvida sobre materialidade, autoria ou mesmo sobre os elementos do crime,
deverd submeter o acusado a juri popular (Manual do Tribunal do Juri. 2 ed. rev.,
atual. e ampl., Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2023, p. 319). (Grifei)

Nesta Corte Superior, o eminente Ministro Rogério Schietti Cruz tratou
brilhantemente sobre tema em acérddo assim ementado:

Recurso especial. Homicidio simples. Decisdo de pronuncia. In dubio pro
societate. Nao aplicacdo. Standard probatério. Elevada probabilidade. Néo
atingimento. Auséncia de indicios suficientes de autoria ou participacéao.
Despronuncia. Recurso especial provido.

1. A Constituicao Federal determinou ao Tribunal do Juri a competéncia para
julgar os crimes dolosos contra a vida e os delitos a eles conexos, conferindo-lhe a
soberania de seus vereditos.

Entretanto, a fim de reduzir o erro judiciario (art. 5°, LXXV, CF), seja para
absolver, seja para condenar, exige-se uma prévia instrucao, sob o crivo do
contraditorio e com a garantia da ampla defesa, perante o juiz togado, que
encerra a primeira etapa do procedimento previsto no Cédigo de Processo Penal,
com a finalidade de submeter a julgamento no Tribunal do Juri somente os casos
em que se verifiquem a comprovacdo da materialidade e a existéncia de indicios
suficientes de autoria, nos termos do art. 413, caput e § 1°, do CPP.

2. Assim, tem essa fase inicial do procedimento bifasico do Tribunal do Juri
o objetivo de avaliar a suficiéncia ou ndo de razbes para levar o acusado ao seu
juizo natural. O juizo da acusacao (judicium accusationis) funciona como um
importante filtro pelo qual devem passar somente as acusa¢des fundadas, vidveis,
plausiveis e idéneas a serem objeto de decisdo pelo juizo da causa (judicium
causae). A pronuncia consubstancia, dessa forma, um juizo de admissibilidade
da acusacdo, razado pela qual o Juiz precisa estar “convencido da materialidade do
fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao” (art. 413,
caput, do CPP).

3. A leitura do referido dispositivo legal permite extrair dois standards
probatérios distintos: um para a materialidade, outro para a autoria e a
participacdo. Ao usar a expressdo “convencido da materialidade’, o legislador
impos, nesse ponto, a certeza de que o fato existiu; ja em relacdo a autoria e a
participacao, esse convencimento diz respeito apenas a presenca de indicios
suficientes, ndo a sua demonstracao plena, exame que competirda somente aos
jurados.

4. A desnecessidade de prova cabal da autoria para a pronuncia levou parte da
doutrina - acolhida durante tempo consideravel pela jurisprudéncia - a defender
a existéncia do in dubio pro societate, principio que alegadamente se aplicaria a
essa fase processual.
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Todavia, o fato de ndo se exigir um juizo de certeza quanto a autoria nessa fase
ndo significa legitimar a aplicagGo da mdxima in dubio pro societate - que nédo
tem amparo no ordenamento juridico brasileiro - e admitir que toda e qualquer
duvida autorize uma pronuncia. Alids, o préprio nome do suposto principio parte de
premissa equivocada, uma vez que nenhuma sociedade democrdtica se favorece pela
possivel condenacédo duvidosa e injusta de inocentes.

5. O in dubio pro societate, “na verdade, ndo constitui principio algum, tratando-
se de critério que se mostra compativel com regimes de perfil autocrdtico que
absurdamente preconizam, como acima referido, o primado da ideia de que todos
sdo culpados até prova em contrdrio, em absoluta desconformidade com a presung¢édo
de inocéncia [...]” (Voto do Ministro Celso de Mello no ARE n. 1.067.392/AC, Rel.
Ministro Gilmar Mendes, 29T., DJe 2/7/2020). Néo pode o juiz, na pronuncia, “lavar as
mdos” - tal qual Péncio Pilatos - e invocar o “in dubio pro societate” como escusa para
eximir-se de sua responsabilidade de filtrar adequadamente a causa, submetendo ao
Tribunal popular acusagdes ndo fundadas em indicios sélidos e robustos de autoria
delitiva.

6. Ndo hd falar que a negativa de aplicagédo do in dubio pro societate na prontincia
implicaria violagdo da soberania dos vereditos ou usurpagdo da competéncia dos
jurados, a qual s6 se inaugura na segunda etapa do procedimento bifdsico. Trata-se,
apenas, de analisar os requisitos para a submissdo do acusado ao tribunal popular
sob o prisma dos standards probatdrios, os quais representam, em breve sintese,
“regras que determinam o grau de confirmagdo que uma hipdtese deve ter, a partir
das provas, para poder ser considerada provada para os fins de se adotar uma
determinada decisdo” (FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccién: estandares
de prueba y debido proceso. Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 24) ou, nas palavras
de Gustavo Badard, “critérios que estabelecem o grau de confirmacédo probatdria
necessario para que o julgador considere um enunciado fatico como provado,
sendo aceito como verdadeiro” (BADARO, Gustavo H. Epistemologia judiciaria e
prova penal. 2 ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 241).

7. Segundo Ferrer-Beltradn, “o grau de exigéncia probatéria dos distintos
standards de prova para distintas fases do procedimento deve seguir uma
tendéncia ascendente” (op. cit., p. 102), isto é, progressiva, pois, como explica Caio
Massena, “nao seria razodvel, a titulo de exemplo, para o recebimento da dentincia
- antes, portanto, da proépria instrucdo probatoria, realizada em contraditério -
exigir um standard de prova tdo alto quanto aquele exigido para a condenagéo”
(MASSENA, Caio Badaré. Prisao preventiva e standards de prova: propostas para o
processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v.7, n. 3, p.
1.631-1.668, set./dez. 2021).

8. Essa tendéncia geral ascendente e progressiva decorre, também, de uma
importante funcao politica dos standards probatérios, qual seja, a de distribuir
os riscos de erro entre as partes (acusacao e defesa), erros estes que podem
ser tanto falsos positivos (considerar provada uma hipétese falsa, por exemplo:
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condenacdo de um inocente) quanto falsos negativos (considerar ndo provada
uma hipdtese verdadeira, por exemplo: absolvicdo de um culpado) (FERRER-
BELTRAN, op. cit., p. 115-137). Deveras, quanto mais embrionaria a etapa da
persecucao penal e menos invasiva, restritiva e severa a medida ou decisédo a
ser adotada, mais tolerdvel é o risco de um eventual falso positivo (atingir um
inocente) e, portanto, é mais atribuivel a defesa suportar o risco desse erro; por
outro lado, quanto mais se avanca na persecucao penal e mais invasiva, restritiva
e severa se torna a medida ou decisdo a ser adotada, menos toleravel é o risco
de atingir um inocente e, portanto, é mais atribuivel a acusacdo suportar o risco
desse erro.

9. E preciso, assim, levar em conta a gravidade do erro que pode decorrer de
cada tipo de decisdo; ser alvo da abertura de uma investigacdo é menos grave
para o individuo do que ter uma denuncia recebida contra si, 0 que, por sua vez,
é menos grave do que ser pronunciado e, por fim, do que ser condenado. Como
a pronuncia se situa na penultima etapa (antes apenas da condenacdo) e se trata
de medida consideravelmente danosa para o acusado - que serd submetido a
julgamento imotivado por jurados leigos -, o standard deve ser razoavelmente
elevado e o risco de erro deve ser suportado mais pela acusacdo do que pela
defesa, ainda que nao se exija um juizo de total certeza para submeter o réu ao
Tribunal do Juri.

10. Deve-se distinguir a duvida que recai sobre a autoria - a qual, se existentes
indicios suficientes contra o acusado, sé sera dirimida ao final pelos jurados,
porque é deles a competéncia para o derradeiro juizo de fato da causa - da duvida
quanto a propria presenca dos indicios suficientes de autoria (metaduvida, duvida
de segundo grau ou de segunda ordem), que deve ser resolvida em favor do réu
pelo magistrado na fase de pronuncia. Vale dizer, também na pronuncia - ainda
que com contornos em certa medida distintos - tem aplicagdo o in dubio pro reo,
consectario do principio da presuncdo de inocéncia, pedra angular do devido
processo legal.

11. Assim, o standard probatério para a decisdo de pronuncia, quanto a
autoria e a participacdo, situa-se entre o da simples preponderancia de provas
incriminatorias sobre as absolutdrias (mera probabilidade ou hipotese acusatéria
mais provavel que a defensiva) - tipico do recebimento da denuncia - e o da
certeza além de qualquer duvida razoavel (Bard ou outro standard que se tenha
por equivalente) - necessario somente para a condenacao. Exige-se para a
pronuncia, portanto, elevada probabilidade de que o réu seja autor ou participe
do delito a ele imputado.

12. A adocao desse standard desponta como solucédo possivel para conciliar os
interesses em disputa dentro das balizas do ordenamento. Resguarda-se, assim,
a funcdo primordial de controle prévio da pronuncia sem invadir a competéncia
dos jurados e sem permitir que o réu seja condenado pelo simples fato de a
hipétese acusatdria ser mais provavel do que a sua negativa.
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13. Na hipétese dos autos, segundo o policial Eduardo, no dia dos fatos, ele
ouviu disparos de arma de fogo e, em seguida, uma moradora do bairro, onde
ele também residia, bateu a sua porta e informou que os atiradores estavam em
um veiculo Siena de cor preta. O policial, entdo, saiu com um colega de farda para
acompanhar e abordar o veiculo, o que foi feito. Na ocasido, estavam no carro o
recorrente (condutor) e os corréus (passageiros). Em revista, foram encontradas
armas de fogo com os corréus e, na delegacia, eles confessaram o crime e
confirmaram a versdo do recorrente de que ele havia sido apenas solicitado como
motorista para leva-los até o local, esperar em uma farmacia por alguns minutos
e trazé-los de volta, e ndo tinha relacdo com os fatos. Uma testemunha sigilosa e
o irméo do recorrente foram ouvidos e afirmaram que ele trabalhava ha cerca de
cinco anos com transporte de passageiros.

14. Ndo ha nenhum indicio robusto de que o recorrente haja participado
conscientemente do crime, porque: a) nenhum objeto ilicito foi apreendido com
ele; b) nenhum elemento indicativo de que ele conhecesse ou tivesse relacdo com
os corréus nem com a vitima foi apresentado; c) ndo consta que ele haja tentado
empreender fuga dos policiais na conducdo do veiculo quando determinada a
sua abordagem d) os corréus negaram conhecer o acusado e afirmaram que ele
era apenas motorista; ) as testemunhas de defesa confirmaram que o acusado
trabalhava com transporte de passageiros. Ademais, a confirmar a fragilidade dos
indicios existentes contra ele, o recorrente - ao contrario dos corréus - foi solto na
audiéncia de custddia e o Ministério Publico inicialmente nem sequer ofereceu
denuncia em seu desfavor porque entendeu que ainda nao tinha elementos
suficientes para tanto. S6 depois da instrucéo e da pronuncia dos corréus é que,
mesmo sem nenhuma prova nova, decidiu denunciad-lo quando instado pelo
Magistrado a se manifestar sobre a situacdo do acusado.

15. Uma vez que néo foi apontada a presenca de indicios suficientes de
participacdo do recorrente no delito que pudessem demonstrar, com elevada
probabilidade, o seu envolvimento no crime, a despronuncia é medida de rigor.
16. Recurso especial provido para despronunciar o acusado.

(REsp n. 2.091.647/DF, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 26/9/2023, DJe de 3/10/2023.) (grifei).

No mesmo sentido, hd outros precedentes desta Corte que afastou o
brocardo do in dubio pro societate:

Dentincia. In dubio pro societate. In casu, a denuncia foi parcialmente rejeitada
pelo juiz singular quanto a alguns dos denunciados por crime de roubo
circunstanciado e quadrilha, baseando a rejeicdo no fato de a denuncia ter
sido amparada em delacdo posteriormente tida por viciada, o que caracteriza a
fragilidade das provas e a falta de justa causa. O tribunal a quo, em sede recursal,
determinou o recebimento da denuncia sob o argumento de que, havendo
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indicios de autoria e materialidade, mesmo na duvida quanto a participacao dos
corréus deve vigorar o principio in dubio pro societate. A Turma entendeu que tal
principio ndo possui amparo legal, nem decorre da légica do sistema processual
penal brasileiro, pois a sujei¢do ao juizo penal, por si s6, jd representa um
gravame. Assim, é imperioso que haja razodvel grau de convic¢do para a
submissdo do individuo aos rigores persecutérios, ndo devendo se iniciar
uma agdo penal carente de justa causa. Nesses termos, a Turma restabeleceu a
decisao de primeiro grau. Precedentes citados do STF: HC 95.068, DJe 15/5/2009;
HC 107.263, DJe 5/9/2011, e HC 90.094, DJe 6/8/2010; do STJ: HC 147.105-SP, DJe
15/3/2010, e HC 84.579-PI, DJe 31/5/2010. (HC 175.639-AC, Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, julgado em 20/3/2012. grifei)

A acusacgdo, no seio do Estado Democrdtico de Direito, deve ser edificada em
base sélidas, corporificando a justa causa, sendo abomindvel a concep¢do de
um chamado principio in dubio pro societate. (HC 84.579/PI, Rel. Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 11/05/2010, DJe 31/05/2010.
Grifei)

Ha de se reconhecer, portanto, que o principio in dubio pro societate nio
pode ser utilizado para suprir lacunas probatérias, ainda que o standard exigido
para a pronuncia seja menos rigoroso do que aquele para a condenagio.

Neste momento, importante destacar a decisdo exarada pela 24 Turma do
Supremo Tribunal Federal, publicada na data de 02.07.2020, no julgamento no
Recurso Extraordindrio com Agravo n. 1.0