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PALAVRA DO PRESIDENTE

Qualidade que se renova

Quando iniciamos a publicacdo da Revista da ESA
Parana, em 2016, sabiamos estar plantando em campo fér-
til. Uma revista em formato ‘livro’, com lombada quadra-
da, trazendo aspectos inovadores da pratica e da doutrina
do Direito, teria seu lugar como referéncia a advogados,
magistrados e membros do Ministério Publico.

Com efeito, as inovagoes trazidas pela tecnologia, os
novos habitos adquiridos pela populagdao — e os males que
eles podem causar —, os conceitos fundamentados na igual-
dade de género e na diversidade sexual, a defesa do cida-
dao perante o Estado e tantas outras alteragdes na nossa
rotina, ganharam legislacdo propria. Mais ainda: geraram
interpretacdes originais, alavancaram novos ramos do Di-
reito e formas inéditas de exercer a profissao.

Tao grande foi a repercussao que o Conselho Edi-
torial passou a receber trabalhos de folego, abordando
diferentes areas do vasto espectro enfeixado pelo uni-
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verso juridico. A selegdo para os artigos e ensaios que
comporiam o segundo nimero ja obrigou a Comissdo a
um amplo debate.

Fato ¢ que ja estamos langando a terceira edigdo da
Revista, com obras assinado por autores de proa na area
juridica, o que garante mais um conteudo sélido e robusto.

A Revista da ESA ¢ sua, um material de consulta
valioso e permanente para a atividade juridica. E mais
um presente da OAB para os advogados e advogadas
paranaenses.

José Augusto Araujo de Noronha

Presidente da OAB Parana



APRESENTACAO

Neste més de abril de 2017, apresentamos a 3* edi¢ao
da Revista Juridica da Escola Superior da Advocacia da
OAB-PR que, assim como ocorre desde o langamento do
primeiro volume, esta disponivel em versdao eletronica e
gratuita, no site da OAB-PR.

O objetivo maior deste projeto continua presente:
contribuir para o aprimoramento cultural da classe juri-
dica. Acreditamos no idealismo da leitura para a cons-
trucao de cidadaos conscientes e sensiveis as causas da
sociedade, em que pesem os desafios contemporaneos
desta era.

A Revista Juridica da Escola Superior da Advocacia
da OAB-PR, um periddico totalmente voltado a advocacia,
continua nesta 3* edi¢do com o propdsito de disponibilizar
doutrina juridica especializada de interesse pratico-tedrico
do advogado, oferecendo acesso livre ao seu contetdo para
fins académicos, para o magistério juridico e, especial-
mente, para o uso profissional do advogado.



Trazemos a nossos leitores, nesta edicao, artigos que
abordam os classicos direitos processual civil e proces-
sual penal brasileiro, textos que abordam responsabilida-
de civil e direito do trabalho, além de artigos de notéria
atualidade, tratando da mediagao familiar, da responsabi-
lidade penal da pessoa juridica por crime ambiental e da
grave crise do sistema penitenciario brasileiro. A se¢do
de jurisprudéncia comentada analisa recentissima decisao
do Supremo Tribunal Federal, em outro caso que revela
a necessidade urgente de reforma do sistema tributario
brasileiro, que tantas duvidas e discussdes tem causado
nas ultimas décadas.

Seguindo critério adotado na edi¢do anterior, den-
tro dos limites de paginas deste periodico, foi concilia-
da a oferta de artigos escritos por juristas de alto reno-
me, com a oportunidade oferecida a novos juristas de
talento, que enviaram seus artigos para publicacdo em
nossa revista. A todos esses profissionais, fazemos um
agradecimento especial.

A Coordenagdo Cientifica agradece, mais uma
vez, a todo o apoio prestado pela Diretoria da OAB-PR,
colaboradores da ESA-PR e por aqueles que contribui-
ram para o €xito desta publicacao, inclusive as manifes-
tacoes de estimulo trazidas pela comunidade juridica,
que com muita deferéncia comentou as duas primeiras
edicOes da nossa revista.
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Esperamos, com esta 3 edi¢do, continuar contri-
buindo com todos os advogados e juristas que tenham
acesso a revista e, principalmente, que este volume seja
um instrumento importante para o aprimoramento pro-
fissional e para a reflexao critica da nobre arte das cién-
cias juridicas.

Fernando Previdi Motta

Graciela 1. Marins

Coordenadores Cientificos
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DOUTRINA



ONUS DA PROVA
A LUZ DO NOVO CPC

José Affonso Dallegrave Neto

Advogado, Mestre e Doutor pela UFPR;
Pés-doutorando pela Universidade de
Lisboa (UNL); Professor da ESA - Escola
Superior da Advocacia, da Escola Judicial
da Magistratura Trabalhista do Parana, e
do Programa de Pés-graduacdo da PUCPR

1. Direito fundamental de prova

Quando se fala em produgdo de prova em juizo, es-
ta-se referindo a formagdo do convencimento por parte do
juiz acerca da existéncia de fatos relevantes do processo'.
Nao por acaso que o art. 369 do novo CPC? assegura as
partes o direito de provar “a verdade dos fatos” em que se
funda a pretensdo (pedido ou defesa), objetivando “influir
eficazmente na convicgdo do juiz”.

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. 3. ed.
Campinas: Bookseller, 2002. v. 3, p. 109.

2 Art. 369 do CPC/2015: As partes tém o direito de empregar todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especifi-
cados neste Cdédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicg¢ao do juiz.
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Com efeito, o destinatario direto e principal da prova ¢
sempre o julgador. Todavia, as partes também sao destina-
tarias da prova, e assim ndo apenas quando visam resulta-
dos futuros (vg: procedimento judicial prévio ou cautelar),
mas como interessadas no reconhecimento jurisprudencial
de seus direitos. Pode-se dizer que at¢ mesmo a sociedade
¢ destinataria indireta da prova que levard o (in)deferimen-
to da sua pretensdo material. Nao por acaso que o Férum
Permanente de Processo Civil, FPPC de Salvador, editou o
Enunciado n. 50, assim:

“Os destinatarios da prova sdo aqueles que pode-
rdo fazer uso, sejam juizes, partes ou demais inte-
ressados, ndo sendo a Unica fun¢do influir eficaz-
mente na convic¢ao do juiz.”

O tema ganha relevo em tempos de aplicacdao da nova
teoria dos precedentes, introduzida pelo CPC/15, onde a
ratio decidendi integrara um catalogo disponivel para ser
utilizado em casos futuros analogos.

A proposito do novo paradigma que busca a unida-
de do direito por intermédio da atribuicdo de forca a ju-
risprudéncia uniforme das Cortes de Justica (TRF, TJ e
TRT) e dos precedentes das Cortes Supremas (STF, STJ
e TST), cabe observar que novo CPC continua a adotar
técnicas repressivas para atingir a unidade do direito (a
exemplo do recurso extraordinario, recurso de revista,
embargos de divergéncia para SDI) e uniformizar a sua
aplicacao (a exemplo do recurso ordindrio, agravo de ins-
trumento e agravo interno).

14



A novidade introduzida pelo CPC/15 reside justa-
mente em aliar a tradicional técnica repressiva com o
alargamento da funcao das Cortes Supremas e das Cortes
de Justica. Daniel Mitidiero observa o novo viés adotado
pelo CPC/15:

“Nada obstante, o que sobressai da sua leitura é o
dever de as Cortes Supremas outorgarem unidade
ao direito a fim de que a ordem juridica passe a
ser segura e capaz de prover liberdade e igualdade
de todos perante o direito (art. 926), sendo instru-
mento para tanto o precedente (art. 927). Avulta
da sua leitura ainda o dever de as Cortes de Jus-
tica uniformizarem a interpretacdo de questdes
relevantes (art. 947) e repetidas (arts. 976 a 987),
sendo instrumento para tanto a jurisprudéncia. Em
ambos os casos, precedente e jurisprudéncia pode-
rao ser objeto de simulas (art. 926, paragrafos 1° e
2°). Além disso, manteve e ampliou os poderes do
relator para estimular a adesdo aos precedentes e a
jurisprudéncia (art. 932).

Considerando ser o éxito da produgdo da prova que
levara o reconhecimento da pretensdo, a sua importan-
cia salta aos olhos. Por tais razdes, a prova constitui ao
mesmo tempo um direito e uma garantia fundamental de-
corrente do devido processo legal (due process of law),
o qual assegura o contraditério e a ampla defesa (art. 5°,
LIV e LV, CF%). Com efeito, a producdo da prova inde-

3 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasao a vinculagdo. SP: Edi-
tora Revista dos Tribunais. 2016, pag. 85.

4 Art. 5° LIV: - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
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pende de requerimento das partes na peti¢ao inicial ou
contestacao’. Ao juiz cabera propiciar nao sé a ciéncia
da prova, mas a manifestacdo efetiva do ex-adverso, sob
pena de nulidade processual.

A prova ¢ sempre das alegagdes dos fatos e ndo da
norma legal, at¢ porque o direito cabe ao juiz conhecer
(iura novit curia)®. Com base no regramento processual e
na melhor doutrina sobre o tema, ¢ possivel apontar trés
classes (cumulativas) de fatos sujeitos a prova judicial:

- fatos controvertidos, aqueles afirmados por uma
parte e contestados especificamente pela outra,

o devido processo legal;

Art. 5° LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

5 Nesse sentido é a diccao do Art. 852-H, CLT: “Todas as provas serao
produzidas na audiéncia de instru¢ao e julgamento, ainda que néo requeri-
das previamente”.

6 Ao julgador cabe conhecer o direito federal, devendo o direito estadual,
municipal ou estrangeiro ser provado pela parte interessada nos termos do
art. 376 do CPC/15. E verdade que s&o raros os direitos trabalhistas oriun-
dos de normas que ndo sejam da Unido Federal, uma vez que € ela quem
detém a competéncia privativa para legislar sobre direito do trabalho, nos
termos do art. 22 da CF. Contudo, é possivel em alguns casos especiais
que uma norma municipal irradie efeitos sobre o contrato de trabalho. Um
exemplo disso é a previsao de feriado previsto em lei municipal para efeitos
de RSR ou mesmo, na érbita processual, para efeitos de comprovagéo de
prorrogacao de prazo recursal por parte do recorrente interessado. A pro-
posito deste casuismo, invoque-se a Sumula n. 385 do TST: “Cabe a parte
comprovar, quando da interposigao do recurso, a existéncia de feriado local
ou de dia util em que ndo haja expediente forense, que justifique a prorro-
gacao do prazo recursal’.
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dentro da chamada litiscontestatio’ (arts. 341 e 374
do CPC/15);

- fatos relevantes ao deslinde dos pedidos, prescin-
dindo de prova os fatos notoérios (art. 374, CPC/15);

- fatos determinados, aqueles identificados no
tempo e no espaco, ndao se concebendo prova sobre
fatos genéricos, vez que nem mesmo o pedido po-
dera ser indeterminado (art. 324 do CPC?).

O sistema processual patrio, em matéria de prova,
adota o Principio do Convencimento Motivado nos Autos,
também chamado de Principio da Persuasao Racional. As-
sim, ao magistrado cabe formar o seu convencimento com
esteio nos elementos que constam dos autos, cabendo invo-
car aqui a parémia quod non est in actis nos est in mundo
(0 que ndo consta nos autos ndao consta no mundo). Aludi-
da premissa restou acolhida pelo Codigo de Processo Civil
anterior (art. 131, CPC/73) e também no atual:

Art. 371, CPC/15: O juiz apreciard a prova cons-
tante dos autos, independentemente do sujeito que

7 “LITISCONTESTATIO. LIMITES DE SENTENCA. A litiscontestatio é for-
mada pela postulagéo contida na peticao inicial e na defesa, ndo podendo o
Juiz apreciar questao nela nao suscitada, ao menos sem violar os arts. 128
e 460, do CPC/73, e, em ultima medida, o contraditorio e a ampla defesa
(art. 5° LIV e LV, da CF/88).” (TRT 52 R.; RO 84400-21.2009.5.05.0016; Pri-
meira Turma; Rel® Des® Marama dos Santos Carneiro; DEJTBA 25.1.2011)

8 Art. 324, CPC/15: O pedido deve ser determinado. § 1° E licito, porém,
formular pedido genérico; | — nas a¢cdes universais, se o autor ndo puder
individuar os bens demandados; Il — quando nao for possivel determinar,
desde logo, as consequéncias do ato ou do fato; Ill — quando a determina-
¢ao do objeto ou do valor da condenacdo depender de ato que deva ser
praticado pelo réu. § 2° O disposto neste artigo aplica-se a reconvencéo.
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a tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes
da formacao de seu convencimento.

Conforme se demonstrard a seguir, houve sutil altera-
cdo acerca da redugdo da amplitude do convencimento do
julgador na apreciacao da prova, a partir do novo Codigo
de Processo Civil (Lei 13.105/15).

2. Reducio do poder de convencimento do julga-
dor no CPC/15

O sistema processual patrio, em matéria de prova,
adotava o Principio do Livre Convencimento Motivado
nos Autos. Assim, com espeque no art. 131 do CPC/73, ao
magistrado caberia formar o seu convencimento, de forma
livre e pessoal, mas desde que com fundamento nos ele-
mentos dos autos.

Com o advento do novo CPC, a redacao sofreu alte-
racdo, eliminando-se a expressdo “livremente” (apreciard
livremente a prova®- Para boa parte dos juizes e da dou-
trina nada restou alterado, vez que o livre convencimento
motivado remanesce, conforme atestam as regras dos arts.
371 e 372 do CPC/2015, no sentido de que “o juiz apreciara
a prova atribuindo-lhe o valor que entender adequado (ora,
isso ndo ¢ livremente?)”, questiona Fernando Gajardoni'®

9 Art. 131, CPC/73: O juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

10 Nesse sentido escreveu Fernando da Fonseca Gajardoni, professor
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Em sentido oposto, outro segmento doutrinario no
qual filiamos, sustenta que, ao se retirar do ordenamento
processual a expressao “o juiz apreciard livremente a pro-
va”, reduziu-se a amplitude do poder de convencimento do
julgador. A proposito, Delfino e Lopes, apoiados na doutri-
na de Lénio Streck, observam com acerto:

‘A verdade ¢ que o “principio” do livre conven-
cimento motivado ndo se sustenta em um sistema
normativo como o novo CPC, que aposta suas fi-
chas no contraditério como garantia de influéncia
e ndo surpresa e, por isso, alimenta esfor¢os para
se ajustar ao paradigma da intersubjetividade, em
que o processo ¢ encarado como um /ocus norma-
tivamente condutor de uma comunidade de traba-
lho na qual todos os sujeitos processuais atuam em
viés interdependente e auxiliar, com responsabili-
dade na construgdo e efetivacdo dos provimentos
judiciais. O que se quer do juiz ndo é que se tor-
ne simples estatua na proa do navio (ou um robo),
em recuo ao liberalismo processual, mas sim que
assuma definitivamente sua responsabilidade
politica. Suas pré-compreensdes, seu pensar in-
dividual ou sua consciéncia ndo interessam aos
jurisdicionados. Pertencem a ele e interessam a si
proprio e aqueles com quem convive ou que com

de Direito Processual Civil e Arbitragem da FDRP-USP: o autor acrescen-
ta: “Diversamente do almejado por alguns “hermeneutas” do Novo Cddigo,
o CPC/2015 néo “coisificou” ou “robotizou” o julgador, tolhendo qualquer
espaco de liberdade decisodria. Além da autonomia na valoragao motivada
da prova, mesmo em matéria de interpretacéo do Direito ha espacgo para a
liberdade de convicgao”. Fonte: http:/jota.info/o-livre-convencimento-moti-
vado-nao-acabou-no-novo-cpc
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ele pretendam coexistir. A jurisdicdo tem por es-
copo resolver conflitos conforme o direito, a surgir
da interpretacdo das leis, dos principios constitu-
cionais, dos regulamentos e dos precedentes com
DNA constitucional.

De nossa parte, cabe registrar que o problema esta
em distinguir duas expressdes sutis, porém diversas.
Uma coisa era a previsao legal para o juiz apreciar /i-
vremente a prova (art. 131, CPC/73). Até aqui havia li-
berdade para decisdes exageradamente subjetivas como
esta prolatada pelo STJ:

“Nao me importa o que pensam os doutrinado-
res. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de
Justica, assumo a autoridade da minha jurisdigao.
O pensamento daqueles que ndo sdo ministros des-
te Tribunal importa como orientacdo. A eles, po-
rém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutri-
na de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido,
porém, conforme minha consciéncia. Precisamos
estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar
o entendimento de que os Srs. ministros Francis-
co Pecanha Martins e Humberto Gomes de Bar-
ros decidem assim, porque pensam assim.” (Min.
Humberto Barros do STJ)".

11 In: A expulséo do livre convencimento motivado do Novo CPC e os
motivos pelos quais a razdo esta com os hermeneutas. Fonte: http://jus-
tificando.com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-convencimento-motivado-
-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneu-
tas/

12 Retirado do artigo, cuja fonte estd em http://justificando.
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Situacao diversa decorre da nova previsao que retirou
a expressao “livremente”, reduzindo-se assim o amplo po-
der discriciondrio do julgador na valoragao da prova. Dora-
vante, o juiz devera apreciar as provas constantes dos autos
e, ao atribuir maior valor a uma em detrimento de outra,
fundamentar sua posicdo com a conjugacdo de todos os
elementos dos autos (§ 3° do art. 489, CPCP).

Mencione-se exemplo recorrente do juiz que consi-
dera a prova testemunhal do reclamante em detrimento
daquela produzida pelo reclamado (ou vice versa). Neste
caso, o julgador devera fundamentar seu convencimen-
to, mas nao de forma livre ou por exclusiva convic¢ao
pessoal. Cabera, pois, apontar as eventuais fragilidades
e contradi¢des da prova que rejeitou em confronto com
os demais elementos que prevaleceram em sua convic-
cdo pessoal. Vale dizer, ndo se admite mais a valoracao
feita por simples subjetivismo do juiz (solipsimo)', ca-
bendo aqui a lembranca da célebre expressdo de Ben-

com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-convencimento-motivado-
-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneu-
tas/

13 Art. 489, CPC/15: Sao elementos essenciais da sentenga: (...) § 3°4
decisé&o judicial deve ser interpretada a partir da conjugagéo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio

da boa-fé.

14 Decisbes solipsistas, como esta, ofendem a nova ordem processual:
“Inadmissivel em nosso sistema juridico se apresenta a determinagdo ao
Jjulgador para que dé realce a esta ou aquela prova em detrimento de outra.
O principio do livre convencimento motivado apenas reclama do juiz que
fundamente sua decisdo, em face dos elementos dos autos e do ordena-
mento juridico.” (STJ - RESP n°® 400977/PE, 42 T, Rel. Min. Salvio de Figuei-
redo Teixeira, D.J. 03.06.02).
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than: “a arte do processo ndo ¢ essencialmente outra
coisa sendo a arte de administrar as provas”".

Além da ja mencionada maxima qguod non est in actis
non est in mundo, € preciso invocar o principio do disposi-
tivo, o qual impde a parte interessada o 6nus de provar os
fatos alegados. Com efeito, ao autor cabera demonstrar os
fatos constitutivos e, ao réu, os impeditivos, modificativos
e extintivos do direito em disputa (art. 818 da CLT combi-
nado com o art. 373 do CPC)'.

3. Distribuicio estatica e dinamica do o6nus da prova

No terreno das provas produzidas em juizo ha uma apa-
rente contradicdo (antinomia) entre a garantia de imparcia-
lidade do julgador e o principio de prote¢dao ao empregado.
Nao se negue que o processo ¢ um instrumento de atuacao
do direito material. Logo, sendo a pretensdo de natureza tra-
balhista, ndo ha como negar que nela se encontra arraigada
a tutela do trabalhador demandante. Por outro lado, ambas
as partes tém direito ao chamado juiz natural (art. 5° XXX-
VI1I), o qual pressupde a imparcialidade do julgador.

Com efeito, pode-se concluir que a prote¢ao ao em-
pregado se espraia no campo processual, tendo como limi-

15 BENTHAN, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. E. Dumont
(org.). Trad: Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires: Valletta, 1971, v. 01.

16 Registre-se que pelo novo CPC, esta distribuicao estatica da lei acerca
do 6nus da prova pode ser modificada diante de peculiaridades da causa
relacionadas a chamada prova diabdlica ou impossivel, conforme regula os
§ 1°e 2°do art. 373.
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te a imparcialidade do magistrado. Vale dizer: o juiz ndo
podera ser tendencioso, mas apenas tuitivo no limite da
estrita aplicacdao da lei material e seus principios. O trata-
mento formal dispensado pelo magistrado as partes deve
ser igualitario (art. 139, I, CPC"), exceto nas situagdes em
que o proprio legislador conferiu tutela ao demandante hi-
possuficiente como, por exemplo, nas presungdes (Simula
n. 212, TST™) ou na inversao do 6nus da prova (art. 373, §
1°, CPC" ¢ Simula n. 338, TST?).

17 Art. 139, CPC/15: O juiz dirigira o processo conforme as disposigoes
deste Cdodigo, incumbindo-lhe: | - assegurar as partes igualdade de trata-
mento;

18 Sumula n. 212: “O 6nus de provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacao de servigo e o despedimento, é do empre-
gador, pois o principio da continuidade da relagdo de emprego constitui
presuncgao favoravel ao empregado”.

19 Art. 373 do CPC/15: O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao
fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impe-
ditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1° Nos casos previstos
em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou
a maior facilidade de obtencédo da prova do fato contrario, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisao
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se de-
sincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

20 Sumula n. 338: | — “E énus do empregador que conta com mais de
10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74,
§ 2°, da CLT. A ndo apresentacao injustificada dos controles de frequéncia
gera presuncao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode

ser elidida por prova em contrario. Il — A presuncéo de veracidade da jor-
nada de trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser
elidida por prova em contrario. lll — Os cartdes de ponto que demonstram

horarios de entrada e saida uniformes s&o invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do
empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele n&o se desincumbir”.
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Sobre este tema, impende transcrever a atenta ad-
verténcia de Estévao Mallet que denuncia o anacro-
nismo da concepc¢do de neutralidade do julgador e da
noc¢ao de igualdade meramente formal que vulnera o
pronunciamento jurisdicional efetivo:

“A 1ideia de dever o PROCESSO PERMANECER
NEUTRO (INDIFERENTE A CONDICAO PE-
CULIAR DOS LITIGANTES) NAO SE SUSTEN-
TA E CONTRASTA COM O RECONHECIMEN-
TO, HOJE PACIFICO, DA INSUFICIENCIA DA
IGUALDADE MERAMENTE FORMAL PARA
UM PRONUNCIAMENTO JURISDICIONAL
EFETIVO E PACIFICADOR COM JUSTICA.
TODAVIA, AO REVES, A LEGISLACAO PRO-
CESSUAL DO TRABALHO BRASILEIRA
ACHA-SE AINDA PRESA A TAL CONCEPCAO.
DISSO RESULTA O AGRAVAMENTO, NO PLA-
NO PROCESSUAL, DAS DESIGUALDADES JA
EXISTENTES NO PLANO MATERIAL, COM
SENSIVEL DISCRIMINACAO DO LITIGANTE
DOTADO DE MENOR CAPACIDADE ECONO-
MICA. HA QUE SE REFORMULAR TANTO
O PENSAMENTO QUANTO A ESTRUTURA
DO PROCESSO DO TRABALHO, DE MODO A
COMBATER ESSA DISCRIMINACAO, INDE-
SEJAVEL SOB QUALQUER PRISMA QUE SE
QUEIRA ADOTAR. TRATA-SE, NO FUNDO,
NAO DE MERA FACULDADE, MAS DE AU-
TENTICO DEVER IMPOSTO AO LEGISLA-
DOR, COMO RESULTA DO JA CITADO ART.
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3° 111, DA CONSTITUICAO FEDERAL ™'

Na mesma toada critica, no sentido de conciliar os
principios da imparcialidade do juiz e da proteg¢do axio-
logica do demandante, Julio César Bebber assevera com
precisao:

“A imparcialidade que se exige do juiz ¢ objetiva
(CPC/73, arts. 134 e 135; CLT, art. 801), ¢ ndo sub-
jetiva, podendo ser resumida na auséncia de inte-
resse particular na causa. Imparcialidade ndo sig-
nifica indiferenca axiologica, e juiz imparcial nao
¢ sindnimo de juiz insensivel ou inerte, mas sim,
de juiz que dirige o processo sem interesse pessoal.
E juiz comprometido com os ideais de justica; juiz
que ndo se deixa influenciar por fatores estranhos
aos seus conhecimentos juridicos, e d4 ao caso o
desfecho que corresponde ao que ¢é justo.”*

Com efeito, ao fixar o onus probandi, o magistrado
deve ater-se a regra de distribuig¢do prevista no art. 818 da
CLT e art. 373 do CPC, sendo do autor o encargo dos fatos
constitutivos, ¢ do réu os fatos impeditivos, modificativos
e extintivos. Ao perpassar essa regra distributiva, cabera
delimitar os j& mencionados fatos que nao dependem de
prova (arts. 341 e 374 do CPC) e o cabimento do principio
da aptidao da prova.

21 MALLET, Estévéao. Discriminagéo e processo do trabalho. In: VIANA,
Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (coords.). Discriminagdo e
processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 159.

22 BEBBER, Julio César. Principios do processo do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 1997. p. 445. Registre-se que os mencionados artigos 134 e 135 do
CPC/73 hoje equivalem aos artigos 144 e 145 do CPC/15, respectivamente.
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Segundo Manoel Antonio Teixeira Filho, pelo prin-
cipio da aptidao para a prova, competira ao julgador
verificar, em concreto, “quem estava apto a produzir a
prova, segundo os meios e condi¢cdes de que realmente
dispunha, pouco importando que se trate de prova po-
sitiva ou negativa ou de que o interesse fosse desta ou
daquela parte”?.

No processo trabalhista, em se tratando de produ-
¢do de prova documental, como, por exemplo, a de com-
provar o fornecimento de EPI (equipamento de prote¢do
individual), geralmente a aptidao ¢ do empregador que
tem o dever de guardar a documentagdo da empresa,
nos termos da legislacdo vigente, em especial as NRs
do TEM (Normas Regulamentadoras do Ministério do
Trabalho e Emprego).

EPI. ONUS DA PROVA. Cabe a empresa demons-
trar, nao s6 o fornecimento do equipamento de pro-
tecao individual, mas também que sua efetiva uti-
lizacao ocorreu com a eficiéncia desejada, ou seja,
eliminou o agente de risco ou reduziu seus efeitos
a patamares inofensivos. Nesse sentido a Sumu-
la n® 289 do TST. (TRT 5* R.; RecOrd 0000251-
60.2013.5.05.0531; 1% Turma; Rel. Des. Edilton
Meireles de Oliveira Santos; DEJTBA 27/01/2016)

Diante desses referidos principios (aptidao da prova e
tutela ao demandante hipossuficiente), exsurge importante

23 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 7.
ed. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 118.
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segmento da jurisprudéncia que pugna, com acerto, pela
inversdo do onus da prova no campo das agdes de indeni-
zagao por acidente do trabalho:

DOENCA OCUPACIONAL. ONUS DA PRO-
VA DA CULPA. ATRIBUICAO AO EMPREGA-
DOR. Impossivel atribuir-se ao reclamante o
onus da prova referente a culpabilidade do em-
pregador. Nao dispoe o trabalhador da aptiddo
necessdaria para produzir a prova nesse sentido, pois
¢ o empregador que dispde dos meios necessarios
para demonstrar que ndo contribuiu para a noci-
vidade do ambiente laboral. Tratando-se de doen-
¢a profissional é o empregador o Unico habilitado
para demonstrar que todas as medidas de seguran-
¢a implementadas foram suficientes e adequadas
para neutralizar os riscos ambientais respectivos.
(TRT 13* R.; RO 0130613-20.2015.5.13.0027; Se-
gunda Turma; Rel. Des. Wolney de Macedo Cor-
deiro; DEJTPB 04/11/2016; Pag. 12)

Em igual sentido vem se posicionando o Colendo Tri-
bunal Superior do Trabalho

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. IN-
VERSAO DO ONUS DA PROVA. E da reclamada
o Onus de provar que adotou as medidas de segu-
ran¢a necessarias a saude do trabalhador. Trata-se
de hipotese em que a regra geral de distribui¢do do
onus da prova deve ser revista, tendo em vista que
uma das partes tem melhores condigdes de pro-
var em juizo a existéncia ou inexisténcia dos fatos
controvertidos. Considerando a impossibilidade de
o empregado produzir a prova e, em contraparti-
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da, a maior aptiddo do empregador em produzi-la
em razao do poder de direcdo e de fiscalizagdo da
relacdo de emprego, conclui-se ser deste ultimo o
onus de provar que cumpriu rigorosamente as nor-
mas de seguranca e medicina do trabalho.” (TST;
RR 270376-18.2010.5.05.0000; 3% Turma; Rel.
Min. Horacio Raymundo de Senna Pires; DEJT
2.9.2011; p. 1129)*

Nao se ignore, pois, 0 ja mencionado principio do dis-
positivo que atribui a parte interessada o 6nus de provar os
fatos alegados (art. 818 da CLT combinado com o art. 373
do CPC/15). Em que pese a forca desses argumentos, que
consagraram a teoria da distribuicao estatica do dnus da pro-
va, a moderna concepcao de processo atribui poderes mais
amplos para o julgador (art. 139, IV ¢ VI, CPC?*), mormente
para prestigiar a efetividade dos direitos em disputa.

24 Emigual sentido assinale a ementa do TRT da 3% Regido: “ACIDENTE
DE TRABALHO TiPICO. CUMPRIMENTO DAS NORMAS DE SEGURAN-
CA DO TRABALHO. APTIDAO PARA A PROVA. Havendo indicios de que
os procedimentos adotados na empresa nao foram suficientes para res-
guardar a integridade fisica do reclamante, compete ao reclamado, que de-
tém maior aptidao para tanto, comprovar a efetiva adogao das medidas de
seguranga previstas na legislagao para elidir a culpa pelo acidente de tra-
balho tipico constatado nos autos”. (TRT 32 R.; RO 859/2008-145-03-00.7;
Rel? Juiza Conv. Gisele de Cassia V. Dias Macedo; DJEMG 30.3.2009)

25 Art. 139, CPC/15: O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes
deste Cadigo, incumbindo-lhe: (...) IV - determinar todas as medidas induti-
vas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para asse-
gurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por
objeto prestagéo pecuniaria;(...)VI - dilatar os prazos processuais e alterar
a ordem de produgao dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;
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Com efeito, a distribuicao do onus probandi deixa de
ser rigida e generalizada para se tornar dindmica, com a
possibilidade de inversao do critério legal diante de causas
peculiares ou presungdes legais, consoante dispoe expres-
samente o novo Codigo de Processo Civil:

Art. 373 do CPC/15: O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.

§ 1°Nos casos previstos em lei ou diante de pecu-
liaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos do caput ou a maior facilidade de ob-
tencdo da prova do fato contrario, poderd o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisao fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincum-
bir do 6nus que lhe foi atribuido.

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

§ 3° A distribuigdo diversa do 6nus da prova tam-
bém pode ocorrer por convencdo das partes, salvo
quando: I - recair sobre direito indisponivel da par-
te; 11 - tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito.

Assim, pode-se dizer que hé trés critérios para a dis-
tribuicdo dindmica do Onus da prova: a) o casuistico: de
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acordo com a maior facilidade ou dificuldade da prova (§
1°); b) o da paridade de armas das partes, desde que nao
caracterize imposi¢do de prova diabolica (§ 2°0); ¢) o da
convengao das partes (§ 3°).

Nao ha duvida de que as novas regras, previstas nos
aludidos paragrafos 1° e 2°, aplicam-se em cheio ao proces-
so do trabalho, ndo se podendo dizer o mesmo da regra do
paragrafo 3°. O proprio TST, ao publicar a Instru¢ao Nor-
mativa n. 39 (de 15/03/2016), deixou isso claro em seu art.
3°, VII e art. 2° VII, respectivamente.

4. Critérios para inversiao do onus probandi

A inversdo do 6nus da prova no processo do trabalho
pode ser sistematizada a partir de dois critérios proficuos:

- por presungao®, a exemplo da Sumula 338 do TST?
(que atribui o 6nus ao empregador com mais de dez em-
pregados a prova da jornada, implicando presuncao juris

26 “Presuncdo é um processo racional do intelecto, pelo qual do conhe-
cimento de um fato infere-se com razoavel probabilidade a existéncia
de outro ou o estado de uma pessoa ou coisa” DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. Ill, 22 Edi¢cao. Pagina 113.

27 Sumula n° 338 do TST: | - E 6nus do empregador que conta com mais
de 10 empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°,
da CLT. A nao-apresentacéo injustificada dos controles de frequéncia gera
presuncgéo relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser
elidida por prova em contrario. (...) lll - Os cartdes de ponto que demonstram
horarios de entrada e saida uniformes sao invalidos como meio de prova,
invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do
empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele ndo se desincumbir.
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tantum de veracidade do horario de trabalho da inicial, no
caso de injustificada inércia ou de demonstragao por hora-
rios uniformes)?;

- por atribuicdo do juiz: nos casos previstos em lei
(vg.. a juntada dos recibos pelo empregador, conforme art.
464 da CLT?) ou em causas peculiares em que o encar-
go se torna impossivel ou excessivamente dificil a parte
(@ exemplo do demandante hipossuficiente em alega¢des
verossimeis).

O juiz do trabalho deve ter prontidao para inverter o
onus da prova no caso de verossimilhanca da alega¢do do
trabalhador, vez que este demandante ¢, a0 mesmo tempo,
hipossuficiente, do ponto de vista econdmico, € vulneravel
do ponto de vista contratual. Observe-se que se trata do
mesmo silogismo aplicado aos demandantes consumido-
res, ex vi do art. 6°, VIII, do CDC (Lei 8078/90). Nessa
mesma linha dialética assevera Jilio Bebber: “nao ¢ licito

28 Registre-se outro exemplo nessa mesma esteira: “RUPTURA CON-
TRATUAL. ONUS DA PROVA. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RE-
LACAO DE EMPREGO. Ocorre que, diante do principio da continuidade da
relacdo de emprego, incumbe a empresa o 6nus de demonstrar que o térmi-
no do contrato de trabalho se deu por vontade do trabalhador. Isso porque
existe presuncao relativa de que o empregado deseja continuar trabalhan-
do, posto que esse é o meio de prover o seu proprio sustento e o da familia.
Como bem pontuou a sentenga, no entanto, ndo ha nos autos nenhuma
prova nesse sentido”. (TRT 72 R.; RO 0000740-66.2014.5.07.0027; Terceira
Turma; Rel. Des. Plauto Carneiro Porto; DEJTCE 03/10/2016; Pag. 235)

29 Art. 464 - O pagamento do salario devera ser efetuado contra recibo,
assinado pelo empregado; em se tratando de analfabeto, mediante sua im-
pressao digital, ou, ndo sendo esta possivel, a seu rogo.
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ao juiz dizer que ha verossimilhanga ou que reconhece a
hipossuficiéncia, mas que, mesmo assim, nao ira inverter
o 6nus da prova’.

Ja vimos pela redagdo do art. 373, § 1°, do CPC, que
a decisao de inversdo do onus probandi ha que ser funda-
mentada. Resta saber em que momento isso devera ocorrer
no processo do trabalho. Para tanto importa distinguir o
direito de produzir a prova com o chamado 6nus da pro-
va. O primeiro, como visto, constitui direito fundamental
das partes, enquanto que o onus probandi € o “encargo,
atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar
a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para as
decisoes a serem proferidas no processo’'.

Observa-se que onus ¢ diferente de dever, pois o de-
ver (ao contrario do 6nus) ha de ser cumprido, sob pena de
sancdo juridica. O 6nus ¢ mera condi¢cdo para obter certa
vantagem. O dever vincula e obriga; ao passo que a tenta-
tiva de desincumbéncia do 6nus ¢ mera faculdade da parte
na busca da satisfacdo de um interesse.

O Onus da prova ¢ do tipo imperfeito (a0 contrario
do 6nus de recorrer de uma sentenga), vez que o encargo

30 BEBBER, Julio César. Provas no novo CPC e o Processo do Trabalho.
In:Colegéo Repercussdes do novo CPC. Vol. 4 — Processo do Trabalho, 2a
edicdo: Revista, ampliada e atualizada. Autores: Claudio Brandao e Esté-
vao Mallet. Salvador: Jus Podium, 2016, pag. 310.

31 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Ci-
vil. Vol. lll, 22 Edi¢cdo. Pagina 71.

32 O 6nus de recorrer de uma sentenga desfavoravel é do tipo perfeito,
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que lhe ¢ inerente pode ser desincumbido por atos pratica-
dos pelo ex-adverso. Sendo mais preciso: o autor pode se
desincumbir do 6nus de provar o fato constitutivo que lhe
incumbia por meio da prova produzida pelo proprio réu.
Da mesma forma o réu, em relacdo a um fato extintivo,
pode se beneficiar da prova produzida pelo autor. A isso se
denomina 6nus do tipo imperfeito. Ao juiz caberd apreciar
“a prova constante dos autos, independentemente do sujei-

to que a tiver promovido”, consoante redacao expressa do
art. 371 do CPC.

Feitas essas distingdes, cabe identificar qual o mo-
mento em que o juiz devera fixar o encargo probatorio de
cada parte. Nao se negue que a teoria do 6nus da prova
consiste, a rigor, em normas de julgamento, as quais se-
rdo aplicadas no caso de auséncia de producao de provas.
Com efeito, o julgador ira formar o seu convencimento
de acordo com as provas constantes dos autos (art. 371,
CPC), independente de quem as produziu®’. Caso ninguém
as tenha produzido, o prejuizo recaira a parte que detinha

vez que somente o titular pode dele se desincumbir, sendo vedada a refor-
matio in pejus.

33 O 6nus da prova é sempre um “6nus processual imperfeito”, tendo em
vista a possibilidade de ele se desincumbir com a prova produzida pela par-
te ex-adversa. A fim de distinguir o conceito de “6nus imperfeito” do de “6nus
perfeito”, registre-se que neste (ao contrario daquele) exige-se da propria
parte a iniciativa para dele se desincumbir, a exemplo do que acontece com
o 6nus de recorrer sempre que a parte interessada pretenda a reforma do
julgado a quo, néo podendo, para tanto, beneficiar-se do recurso da parte
ex-adversa para alcancar tal desiderato, uma vez que ao tribunal néo cabe
a reforma em prejuizo do proprio recorrente (non reformatio in pejus).
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o respectivo onus. Assim, somente quando restar ausente
qualquer prova nos autos, ou quando for ela insuficiente, ¢
que o julgador aplicara as regras de distribuicdo do 6nus,
indeferindo ou acolhendo o pedido. Diante disso, € comum
dizer que a teoria do O6nus da prova ¢ antes a teoria das
consequéncias da prova frustrada.

Nao obstante, a fixagdo do 6nus da prova e a possi-
bilidade de sua inversdo (art. 373, CPC) constitui regra
de procedimento do juiz. Conforme dispde o art. 357 do
CPC, o juiz deve, em decisdo de saneamento e de or-
ganiza¢do do processo, definir a distribuicdo do 6nus
da prova (iniciso IIT) e delimitar as questdes de direito
relevantes para a decisao do merito (inciso IV). O § 3°,
do mesmo art. 357 do CPC, completa dizendo que “se a
causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de
direito, devera o juiz designar audiéncia para que o sanea-
mento seja feito em cooperagdo com as partes, oportuni-
dade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a
integrar ou esclarecer suas alegagdes”.

Ora, no processo trabalho nao existe a figura da deci-
sdo de saneamento com a mesma formalidade do proces-
so civil. Contudo, aquela conversa entre o juiz e as partes
(na verdade com os advogados das partes), antes do inicio
da audiéncia de instru¢do, ndo deixa de ser um ato de sa-
neamento do processo. Com efeito, sera neste momento de
interlocucao que o juiz decidird, com sucinta fundamenta-
¢do, acerca da inversdo (ou ndo) do dnus estatico da prova,
ex vi do art. 373 e art. 357, § 3°, ambos do CPC.
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Nao se olvide a atual feicdo da teoria geral do
processo, introduzida pelo novo CPC (Lei 13.105/15),
que prestigia o maior debate democrdtico na arena
processual, impondo ao juiz a observancia dos valores e
das normas fundamentais da Constituicdo Federal (art.
1°, CPC)**; do contraditorio amplo (art. 10, CPC e art.
5°, LV, CF)*, da colaboragdo e cooperagao dos sujeitos
do processo (art. 6°, CPC?%), incluindo-se os orgaos
judicantes nacionais (art. 67, CPC?*’) e internacionais
(art. 26, CPC*); da possibilidade de chamar para o
debate outros entes na qualidade de amicus curie (art.

34 Art. 1°- CPC/15: O processo civil sera ordenado, disciplinado e inter-
pretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi-
¢coes deste Cddigo.

35 Art. 10, CPC/15: O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigao,
com base em fundamento a respeito do qual n&do se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio.

Art. 5, LV, CF: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes;

36 Art. 6°Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva.

37 Art. 67. Aos orgaos do Poder Judiciario, estadual ou federal, especiali-
zado ou comum, em todas as instancias e graus de jurisdigao, inclusive aos
tribunais superiores, incumbe o dever de reciproca cooperagao, por meio
de seus magistrados e servidores.

38 Art. 26. A cooperacéo juridica internacional sera regida por tratado de
que o Brasil faz parte e observara:l - o respeito as garantias do devido pro-
cesso legal no Estado requerente; (...)V - a espontaneidade na transmisséo
de informagdes a autoridades estrangeiras.
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138, CPC*), além de proibir qualquer decisdo surpresa
(art. 9°, CPC*)

Com base nesses critérios objetivos e proficientes, o
julgador deverd inverter o 6nus da prova sempre que tal
procedimento for necessario para atender o escopo de efe-
tividade do processo e dos direitos fundamentais do de-
mandante vulneravel. A proposito, Otavio Constantino
apresenta escorreita senda a ser trilhada pelo magistrado:

“Ao nosso ver, a fixagdo do onus da prova deve
percorrer o seguinte caminho: primeiramente, ana-
lisam-se as hipoteses do CPC, que trata dos fatos
que nao dependem de prova, em especial no que
se refere as presungdes. Se os fatos nao dependem
de prova, a questao ¢ encerrada antes mesmo de se
cogitar o 6nus da prova. Na sequéncia, verificam-
-se as questdes ligadas ao principio da aptidao para
a prova, o qual estabelece que a prova devera ser
produzida pela parte que se encontra em melhores
(ou exclusivas) condi¢des para produzi-la, poden-
do se manifestar de duas diferentes formas:

39 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercusséao social da con-
trovérsia, podera, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participa-
¢ao de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com re-
presentatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimacgéo.

40 Art. 9> CPC — “Nao se proferira decisao contra uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida”. Registre-se que, por forga da IN 39/TST,
o art. 9°, do CPC/15, aplica-se ao processo do trabalho, esclarecendo que
nao se considera decisdo surpresa a que as partes tinham obrigacédo de
prever, a exemplo das condi¢gbes da agao, pressupostos processuais e do
recurso.
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a) pela exibi¢do de documentos e coisas, hipote-
se em que o empregado poderd se desincumbir
de seus fatos constitutivos por meio da prova
que se encontra em poder do empregador, en-
quadrando-se neste conceito a pré-constitui¢ao
da prova;

b) pela inversdao do 6nus da prova propria-
mente dito, ocasido na qual o empregador réu
serd compelido a produzir prova que ainda
ndo exista.™!

O Processo do Trabalho ¢ terreno fértil para essa nova
tendéncia de efetividade, seja porque os direitos trabalhis-
tas sub judice se enquadram como direitos sociais e fun-
damentais, seja pela liberdade que o legislador conferiu ao
magistrado ao editar o art. 765 da CLT:

“Art. 765. Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo
ampla liberdade na direcdo do processo e velardo
pelo andamento rapido das causas, podendo deter-
minar qualquer diligéncia necessaria ao esclareci-
mento delas.”

Sobre o tema, assinale a atenta observagdao de Mauro
Schiavi:
“Com efeito, hd muito o juiz deixou de ser um con-

vidado de pedra na relacao juridica processual. Na
moderna teoria geral do processo, ao juiz cabe ze-

41 CONSTANTINO, Otavio Augusto. O 6nus da prova no processo do
trabalho. In: DALLEGRAVE NETO, José Affonso; GUNTHER, Luiz Eduar-
do; POMBO, Sérgio Luiz da Rocha (coords.). Direito do trabalho: reflexbes
atuais. Curitiba: Jurua, 2007. p. 707.
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lar pela dignidade do processo, pela busca da ver-
dade real e por uma ordem juridica justa.

Isso nao significa dizer que o juiz estd desconsi-
derando o principio do dispositivo, ou as regras do
onus da prova previstas nos artigos da CLT e do
CPC, ou ao principio de igualdade de tratamento
as partes, (deveras) esta apenas garantindo a dig-
nidade da justiga, da aplicagcdo justa e equanime
da lei e uma ordem juridica justa. O entendimento
acima ganha corpo no Direito Processual do Tra-
balho, que tem o principio do inquisitivo no que
tange a iniciativa probatoéria do juiz (art. 765 da
CLT)"*

Observa-se que o TST esta sensivel a essa tendéncia
refor¢ada pelo CPC de 2015:

INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PRESUN-
CAO DE VERACIDADE DA JORNADA DECLI-
NADA NA INICIAL. SUMULA 338, TST. (. IV.
De todo modo, constata-se que o TRT de origem
ndo violou o preceito normativo invocado pela
agravante (artigo 818 da CLT), ndo apenas porque
lhe deu a devida e escorreita aplicagao juridica, sob
o prisma do Onus subjetivo da prova, mas, sobre-
tudo, por ter se valido precipuamente do principio
da persuasao racional do juiz, o qual se caracteriza
pela liberdade conferida ao magistrado para valo-
rar o conteudo probatdrio carreado aos autos, em
observancia ao artigo 371 do CPC/2015 e sempre
nos limites das provas produzidas, valendo salien-

42 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2008. p. 473.

38



tar que a declaracdo de inidoneidade dos cartdes
ndo se deveu exclusivamente ao fato de eles es-
tarem desordenados, mas por muitos serem ilegi-
veis ou conterem marcagao britanica. (TST; AIRR
0000710-67.2015.5.21.0007; 5* Turma; Rel. Min.
Antonio Barros Levenhagen; DEJT 11/11/2016;
Pag. 1433)

A amplitude do poder probatério do magistrado tra-
balhista ganha relevo quando se estd diante de uma agdo
indenizatoria decorrente de acidente, doenga, assédio ou
qualquer ofensa a um direito de personalidade. E que nes-
sas demandas estdo em jogo dois elementos cardeais: um
de ordem material, qual seja a efetividade dos direitos fun-
damentais (art. 5°, X, da CF); outro de ordem processual,
qual seja a previsao de arbitramento por parte do julgador
(art. 509, I, CPC#®)

5. Onus da prova na responsabilidade contratual

Em se tratando de danos oriundos da responsabilida-
de civil contratual, o onus probandi varia conforme o tipo
de inexecu¢do. Assim, quando for incidente sobre obriga-
cao de resultado, havera presuncao de culpa do agente, dis-
pensando a prova por parte da vitima**. Quando o dano

43 Art. 509, CPC/15: Quando a sentenca condenar ao pagamento de
quantia iliquida, proceder-se-a a sua liquidagao, a requerimento do credor
ou do devedor: | - por arbitramento, quando determinado pela sentenca,
convencionado pelas partes ou exigido pela natureza do objeto da liquida-
¢ao; (equivalente ao art. 475-C, Il, do CPC/73).

44 Nesse sentido decidiu recentemente o TST: “EMBARGOS DE DECLA-

39



decorrer da inexecucao de uma obrigacgdo de meio, a vitima
terd, a rigor, de comprovar o ato culposo do agente.

Ocorre que ha certas obrigagdes patronais de meio
que estdo catalogadas na lei, a exemplo do art. 157, incisos
[ alll da CLT:

“Cabe as empresas:

I — cumprir e fazer cumprir as normas de segu-
ranca e medicina do trabalho;

II — instruir os empregados, através de ordens
de servigo, quanto as precaucdes a tomar no sen-
tido de evitar acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais;

IIT — adotar as medidas que se tornem exigiveis,
em virtude das disposi¢des deste Capitulo, deter-
minando as obras e reparos que, em qualquer local
de trabalho, se fagam necessarias.”

Com efeito, eventual acidente do trabalho decorrente do
nao cumprimento de normas de seguranga e prevengao carac-
terizara inexecu¢do de obrigagdo legal e contratual. O 6nus
da prova sera invertido nessas situacoes, seja pela aplicagao
do principio da aptidao para a prova, seja porque a obrigacao
estava revestida de forga legal, seja porque a inexecu¢ao con-
tratual importa presungao de culpa do agente.

RACAO. CONDUTA CULPOSA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. Inca-
biveis os embargos de declaragcado quando a parte ndo demonstra nenhum
dos vicios previstos nos artigos 897-A da CLT e 1022 do CPC/2015”. (TST;
ED-RR 0001326-36.2012.5.03.0011; Quinta Turma; Rel. Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos; DEJT 30/09/16; Pag. 1671)
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“Nos termos do art. 389 do CC/02, na responsabi-
lidade contratual, para obter reparag@o por perdas
e danos, o contratante ndo precisa demonstrar a
culpa do inadimplente, bastando a prova de des-
cumprimento do contrato. Dessa forma, nos aci-
dentes de trabalho, cabe ao empregador provar
que cumpriu seu dever contratual de preservacao
da integridade fisica do empregado, respeitando
as normas de seguranca e medicina do trabalho.
Em outras palavras, fica estabelecida a presun-
¢do relativa de culpa do empregador.” (STJ, Resp
n. 1.067.738, relatora para o Acordao: Min. Nancy
Andrighi, DJU 25.6.2009)

Nesse sentido € a correta 1lacdo de Raimundo Simao

de Melo:

“O empregador, no caso de acidente decorrente de
condi¢do insegura, dever4, para se isentar da con-
denagdo, comprovar que cumpriu as obrigagdes
contratuais no que diz respeito as normas de segu-
ranga e medicina do trabalho, pois na responsabili-
dade contratual, que € o caso, a culpa é presumida,
porque ha um dever positivo de adimplemento do
objeto do contrato.”™

Como se v€, em se tratando de obrigagdes legais em
tema de seguranga e medicina do trabalho, ainda que enqua-
dradas como obriga¢oes de meio, o dnus da prova serd inver-
tido, recaindo-o sobre o empregador. Ao empregado (vitima
do sinistro) cabera apontar os descumprimentos legais, além

45 MELO, Raimundo Simao de. Responsabilidade objetiva e inversao da
prova nos acidentes de trabalho. Revista LTr, n. 70-01, p. 29, jan. 2006.
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de requerer que o empregador seja intimado a demonstrar
em juizo o seu cumprimento. Vale dizer, ao empregado cabe
requerer a juntada de documentos relativos a:

- EPIs — Equipamentos de Protecao Individual
(previstos na NR-6);

- PPRA — Programa de Prevenc¢ao de Riscos Am-
bientais (previsto na NR-9);

- PCMSO — Programa de Controle Médico de
Saude Ocupacional (NR-7).

Todos os requerimentos deverao ser deferidos sob as
cominagoes do art. 399 do CPC*. O empregador, para eli-
dir sua responsabilidade, deverd comprovar que observou
o seu dever geral de cautela e que cumpriu integralmente
as normas de saude e seguranca.

DOENCA OCUPACIONAL. (..) a empresa nao
trouxe aos autos o PPRA e o PCMSO, tampouco
o termo de entrega e fiscalizagdo dos EPIs, o que
denota violag¢do ao seu dever geral de cautela, por
omissdo do dever de vigilancia, prote¢do a saude
e a integridade fisica dos trabalhadores, impos-
to pelo art. 7°, XXII, da CF/88 e art. 157 da CLT.
Presentes o dano (patologia diagnosticada), o nexo
de concausalidade (conclusdo da pericia) e a cul-
pa (negligéncia) do empregador, resta configura-
da sua responsabilidade pela doenca ocupacional.
(TRT 11* R.; RO 0001764-65.2015.5.11.0001; 3%
Turma; Rel. Des. José Dantas de Goes; DOJTAM
17/10/2016; Pag. 513).

46 Antigo art. 359 do CPC/73.
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José Cairo Junior corrobora essa inferéncia ao asse-
verar que o empregador, para se eximir da responsabilida-
de, deverd “provar que adotou todas as medidas preven-
tivas estabelecidas pela norma protetiva laboral ou que o
evento danoso foi decorrente de culpa exclusiva da viti-
ma’™’. Em igual sentido caminha a atenta jurisprudéncia
do STJ acerca do tema:

“Em principio, cuidando-se de acidente de trabalho,
basta ao empregado a prova do nexo causal entre
o exercicio da atividade laboral e o evento danoso,
cabendo ao empregador, em contrapartida, de-
monstrar o fato impeditivo, modificativo ou extin-
tivo do direito do autor, qual seja, a inexisténcia de
culpa integral sua ou a existéncia de culpa concor-
rente da vitima, esta também admitida pela Turma
como circunstancia eventualmente atenuadora da
responsabilidade civil” (STJ, 4% T., REsp n. 621.825/
MG, Aldir Passarinho Janior, DJ 12/12/05).

Da mesma forma, a jurisprudéncia trabalhista vem
observando a escorreita distribuicdo do 6nus da prova nas
acgoes indenizatoérias:

“ACIDENTE DE TRABALHO. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA CONTRA A EMPRESA. Nos
acidentes de trabalho, cabe ao empregador compro-
var o cumprimento do dever contratual de preserva-
¢do da integridade fisica do empregado, respeitan-
do as normas de seguranga ¢ medicina do trabalho,
estabelecendo-se a presun¢do relativa de culpa da

47 CAIRO JUNIOR, José. O acidente do trabalho e a responsabilidade
civil do empregador. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 88.
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empresa (Precedente STJ, Resp 1.067.378-GO). Tra-
tando-se de acidente ocorrido com o trabalhador
em atividade de risco, inverte-se o 6nus da prova
contra a empregadora, a quem incumbe demonstrar
de forma concreta a adocao de todas as medidas
preventivas contra a ocorréncia do acidente, pois
nessa hipdtese, e pela propria fungdo do trabalha-
dor (eletricista), a culpa empresarial ¢ presumida.”
(TRT 24 R.; RO 69700-45.2009.5.24.0005; 2° Tur-
ma; Rel. Des. Francisco das C. Lima Filho; DEJT-
MS 31.08.2010; p. 11).

Por fim, registre-se que o chamado solidarismo cons-
titucional, previsto nos arts. 3° III, e 170, III, ambos da
Constituicdo Federal, reforca o alargamento dos casos de
responsabilidade objetiva, da presun¢do de culpa e da in-
versao do 6nus da prova.
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Resumo: O presente estudo objetiva analisar os con-
tornos de recente e paradigmadtica decisdo proferida por
uma das Turmas do Supremo Tribunal Federal sobre a res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica (art. 225, § 3° da
CRFB) por crimes contra o meio ambiente e suas implica-
coes. A teoria da dupla imputagdo, até o momento adotada
pelo STJ (e posta em destaque pelo STF), volta a ser deba-
tida visando a efetiva puni¢do de pessoas juridicas (justa-
mente as que mais degradam o meio ambiente), mas que
restam impunes diante do eventual trancamento da agdo
penal ajuizada em relagdo aos dirigentes. Tal decisdo (re-
lativa ao Recurso Extraordinario n° 548.181/PR) e objeto
deste artigo difere da jurisprudéncia pacificada até entdo
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no STJ, podendo vir a ser um novo paradigma para a maté-
ria a partir de agora.

Palavras-chave: Mecio ambiente; Crime ambiental;
Responsabilidade penal da pessoa juridica; Supremo Tri-
bunal Federal.

1. Introducio

O tratamento constitucional concedido a tematica
ambiental, conforme Prado (2011), ¢ uma tendéncia exclu-
siva das constitui¢cdes contemporaneas, elaboradas com re-
flexao e consciéncia, buscando dar respostas a complexa
equagdo entre desenvolvimento e preservacao do planeta.
Tal consciéncia, por 6bvio, inspirou € inspira nao apenas
o Legislador, mas, igualmente, o Poder Judiciario quando
da apreciacao dos frequentes conflitos intersubjetivos rela-
tivos a matéria. Milaré (2011, p. 88) afirma que a inser¢ao
da tematica ambiental na Constitui¢do da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988 (CRFB) configura um marco his-
torico de indiscutivel valor, constituindo-se num dos mais
significativos trabalhos da Constituinte.

Tal Carta dedicou um extenso segmento (Capitulo VI
- Do Meio Ambiente, Titulo VIII - Da Ordem Social) intei-
ramente destinado a assegurar a prote¢ao do meio ambien-
te, conforme previsdo contida no art. 225, em que preceitua
o direito de todos os brasileiros ao ambiente ecologica-
mente equilibrado, considerando-o bem de uso comum do
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povo. O mesmo artigo também ¢ enfatico ao determinar
que cumpre ao poder publico e a coletividade o dever de
defender e preservar o meio ambiente para as presentes e
futuras geragdes (BRASIL, 1988).

O art. 225 da CRFB acolheu, nitidamente, o deno-
minado principio da responsabilidade intergeracional, na
medida em que o Constituinte ndo apenas se preocupou
com a preservagao do direito ao meio ambiente equilibrado
para a geracdo presente, mas, igualmente, para as futuras.
Trata-se de regra reveladora de indiscutivel carga ética,
uma vez que a Lei Maior, pensando no futuro, determina
providéncias a serem tomadas pelo Poder Publico (leia-se,
o Estado) ja no presente.

Ademais, consagrou-se, no mesmo dispositivo, o
principio do desenvolvimento sustentdvel, estabelecido
pelo “Principio 4” da Declaracdo do Rio de Janeiro sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, aprovada pela Confe-
réncia das Nagdes Unidas, realizada em junho de 1992 na
cidade de mesmo nome, assim transcrito: “para alcangar o
desenvolvimento sustentdvel, a protecdo ambiental cons-
tituira parte integrante do processo de desenvolvimento e
nao pode ser considerada isoladamente deste” (ORGANI-
ZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1992).

Diante desse quadro de tutela constitucional, e sendo
o Supremo Tribunal Federal o guardido do Texto Magno,
incumbe-lhe conferir aquela que ¢ considerada a principal
regra destinada a prote¢do juridica do meio ambiente, qual
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seja, o art. 225 da CRFB, uma interpretacdo que garanta
tao relevante direito, caracterizado, segundo pacifica po-
sicdo doutrindria (MUKALI, 2002, p. 6), por sua natureza
difusa e de terceira geragao.

Nessa linha de raciocinio, Antunes (2011) aduz que
a jurisprudéncia tem um papel relevantissimo na prote-
cdo (sob os aspectos penal, civil, administrativo, etc.) do
meio ambiente, pois se trata da aplicacdo concreta das
normas juridicas. O papel da jurisprudéncia, ainda se-
guindo o estudioso, avulta no Direito Ambiental, na me-
dida em que as matérias sdo decididas na base do caso a
caso, pois muito raramente se pode tratar de uma “repe-
ticdo” de acdes ambientais, “visto que as circunstancias
particulares de cada hipotese tendem a ndo se reprodu-
zir” (ANTUNES, 2011, p. 23). Por outro lado, ainda que
a producdo legislativa cres¢a em velocidade exponencial,
ela ndo tem capacidade de dar conta das diferentes situa-
¢oes que surgem no dia a dia, o que revela a importancia
da jurisprudéncia ambiental.

Tal relevancia diagnosticada por Antunes pode ser
constatada a partir do que restou decidido pela Primei-
ra Turma do Supremo Tribunal Federal quando do jul-
gamento do RE n° 548.181/PR (BRASIL, 2013), relatado
pela ministra Rosa Weber, decisum em que se discutiu,
como questao central, a tese do condicionamento da res-
ponsabilizacdo penal da pessoa juridica a simultanea
identificacdo e persecucao penal da pessoa fisica respon-
savel pelo ente moral (teoria da dupla imputagdo), assunto
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que, a luz do art. 225, § 3°, da CRFB, demanda mesmo
uma posicdo da Suprema Corte brasileira.

2. Desenvolvimento

Quanto ao tema sob exame, ¢ preciso anotar que antes
do advento da Carta Constitucional de 1988, era pacifico,
pelo menos para a doutrina nacional, que o Direito Penal
apenas cuidava de comportamentos humanos. Na ocasido,
nao se concebia qualquer possibilidade de vir a pessoa ju-
ridica figurar como sujeito ativo de condutas delituosas.
Atualmente, tendo em vista o disposto no art. 225, § 3°,
da CRFB, e mesmo diante da regulamentacao estabelecida
pela Lei n° 9.605/98, Lei dos Crimes Ambientais, o assun-
to ainda comporta alguma controvérsia, sobretudo no pla-
no doutrinario, motivo pelo qual entendemos pertinente,
como providéncia inaugural, apresentar os principais argu-
mentos contrarios e favoraveis a responsabilizacdo penal
da pessoa juridica por eventual pratica de crime ambiental.

Boschi (2006, p. 135), por exemplo, chega a afirmar
que o Constituinte, ao construir o art. 225, § 3°, da CRFB,
ao que tudo indica, em momento algum pretendeu quebrar
o principio segundo o qual a responsabilidade penal €, es-
sencialmente, inerente a pessoa humana.

Dotti assevera que uma correta interpretacao a res-
peito do art. 225, § 3°, da CRFB permite concluir “que
tanto a pessoa fisica como a juridica podem responder
nas ordens civil, administrativa e tributaria pelos seus
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atos” (DOTTI, 2001, p. 150); no entanto, segundo o citado
autor, a responsabilidade de indole penal continua sendo
de natureza humana.

Segundo um dos argumentos esposados pela tese
contraria, a impossibilidade de uma pessoa juridica vir a
delinquir (societas delinquere non potest) reside no fato
de o ente moral nao possuir consciéncia e vontade, sendo
ela uma abstracdo, vale dizer, uma fic¢do legal (teoria da
fic¢do juridica), ndo possuindo, por via de consequéncia,
capacidade de acdo (em sentido amplo). Seguindo nessa
linha de raciocinio, a corrente contraria invoca, ainda, a
vedacao constitucional da responsabilidade penal objetiva,
ou seja, que inadmite possa alguém vir a ser penalmente
responsabilizado sem que tenha atuado dolosa ou culpo-
samente. Assim, tendo em vista a impossibilidade de uma
pessoa juridica agir (ou deixar de agir) com dolo ou culpa,
parte da doutrina penalista®® rejeita-lhe, mesmo diante do
quadro legal estabelecido pela Lei n° 9.605/98, a condigdo
de sujeito ativo de crime ambiental.

Da mesma forma, afirma-se que a pessoa juridica ndo
possui imputabilidade, isto ¢, capacidade de entendimen-
to e/ou autodeterminacao. Ainda no segmento discordante

48 A guisa de exemplo, cite-se, por todos, a posicdo de Bitencourt
(2011, p. 274-276), contraria a responsabilidade penal da pessoa juridica:
“No Brasil, a obscura previsao do art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal,
relativamente ao meio ambiente, temlevado alguns penalistas a sustentarem,
equivocadamente, que a Carta Magna consagrou a responsabilidade penal
da pessoa juridica. No entanto, a responsabilidade penal ainda se encontra
limitada a responsabilidade subjetiva e individual”.
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quanto a responsabilizagdo penal do ente moral, aduz-se
que a pena criminal, por ser pessoal, ndo cumpre qualquer
finalidade em relagdo as pessoas juridicas.

Assevera-se, outrossim, que o Direito Penal somente
deve intervir diante da constatacao de que outros ramos do
Direito sdo insuficientes para a protecdo do bem juridico;
no caso em foco, o bem ambiental. Enfim, aduz-se que, em
se tratando de pessoa juridica, o Direito Administrativo ja
possui instrumentos capazes de regular e coibir eventuais
danos infligidos ao meio ambiente. Diz-se, ademais, que
as sancoes penais (previstas nos arts. 21, 22 e 23 da Lei
n° 9.605/98%) aplicaveis as pessoas juridicas sdao, na sua
grande maioria, de carater administrativo, evidenciando a

49 Art. 21. As penas aplicaveis isoladas, cumulativa ou alternativamente
as pessoas juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, séo: | - multa;
Il - restritivas de direitos; Il - prestacado de servigos a comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sdo: | - suspensao
parcial ou total de atividades; Il - interdigao temporaria de estabelecimento,
obra ou atividade; Ill - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem
como dele obter subsidios, subvengdes ou doagdes.

§ 1° A suspenséo de atividades sera aplicada quando estas n&o estiverem
obedecendo as disposicdes legais ou regulamentares, relativas a protecéo
do meio ambiente.

§ 2° A interdicdo sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou
atividade estiver funcionando sem a devida autorizagdo, ou em desacordo
com a concedida, ou com violagao de disposicdo legal ou regulamentar.
§ 3° A proibicdo de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios,
subvencgdes ou doagdes néo podera exceder o prazo de dez anos.

Art. 23. A prestacdo de servicos a comunidade pela pessoa juridica
consistira em: | - custeio de programas e de projetos ambientais; Il -
execucao de obras de recuperacao de areas degradadas; lll - manutencéo
de espacgos publicos; IV - contribuigbes a entidades ambientais ou culturais
publicas. (BRASIL, 1998).
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desnecessidade de se lancar mao do Direito Penal, ramo
sabidamente subsidiario.

Nao obstante, o segmento doutrinario favoravel a
responsabiliza¢do penal (societas delinquere potest) pre-
coniza que as pessoas juridicas nao sdo mera ficcao le-
gal, mas, sim, entes de existéncia real (teoria da reali-
dade), sendo dotadas, portanto, de capacidade e vontade
proprias. Nesse diapasdo argumentativo, afirma-se que o
principio da culpabilidade, quando inerente a pessoa juri-
dica, ndo apresenta os mesmos contornos exigidos para a
pessoa fisica (culpabilidade individual classica). Segundo
tal otica, em se tratando de ente moral, a culpabilidade
deve ser analisada sob o prisma social. Assim, por exem-
plo, ao descumprir regras relativas a preservacao ambien-
tal, gerando resultados lesivos ao meio ambiente e a so-
ciedade, a culpabilidade social da pessoa juridica resta
configurada, podendo, entdo, ser criminalmente punida.
Logo, de acordo com esse raciocinio, uma industria qui-
mica pode vir a ser penalmente responsabilizada por ter
poluido um rio, uma vez que a exploracdo da atividade
econdmica impde-lhe a observancia dos principios esta-
belecidos na Carta Constitucional.

Ademais, argumenta-se que a previsao contida no art.
225, § 3°, da CRFB reflete uma tendéncia observada nos
ordenamentos modernos, qual seja, a extensao da respon-
sabilizagcdo penal as pessoas juridicas, ndo raro utilizadas
como forma de encobrir certas praticas delituosas.
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Apesar do debate (ainda) travado no plano doutrina-
ri0, a jurisprudéncia brasileira reconheceu a perfeita apli-
cabilidade do disposto no art. 225, § 3°, da CRFB, con-
soante o previsto no art. 3° da Lei n® 9.605/98:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabiliza-
das administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo
seja cometida por decisdo de seu representante le-
gal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no
interesse ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo unico. A responsabilidade das pessoas
juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
coautoras ou participes do mesmo fato. (BRASIL,
1998).

Desdobrando-se o dispositivo legal anterior, nota-se
que o legislador ordinario, ao regulamentar o art. 225, § 3°,
da CRFB, exigiu, para tanto, dois requisitos, a saber:

a) que a infrag¢do penal (ambiental) seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu
orgao colegiado;

b) que a infracdo penal (ambiental) seja cometida no
interesse ou beneficio do ente moral.

O Superior Tribunal de Justiga, interpretando o art.
225, § 3°, da CRFB, c/c art. 3° da Lei n°® 9.605/98, firmou
a posicao retratada no Recurso Especial n° 610.114/RN,
Quinta Turma, relator o ministro Gilson Dipp, julgado em
17.11.2005, ora sintetizada:
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I. A Lei ambiental, regulamentando preceito cons-
titucional, passou a prever, de forma inequivoca, a
possibilidade de penalizagao criminal das pessoas
juridicas por danos ao meio ambiente. [...]

IT1. A responsabilizacdo penal da pessoa juridi-
ca pela pratica de delitos ambientais advém de
uma escolha politica, como forma nao apenas
de puni¢do das condutas lesivas ao meio am-
biente, mas como forma mesmo de prevengao
geral e especial.

I'V. A imputacdo penal as pessoas juridicas encon-
tra barreiras na suposta incapacidade de pratica-
rem uma acao de relevancia penal, de serem culpa-
veis e de sofrerem penalidades.

V. Se a pessoa juridica tem existéncia propria no
ordenamento juridico e pratica atos no meio social
através da atuacao de seus administradores, pode-
rd vir a praticar condutas tipicas e, portanto, ser
passivel de responsabilizagdo penal.

VI. A culpabilidade, no conceito moderno, ¢ a res-
ponsabilidade social, e a culpabilidade da pessoa
juridica, neste contexto, limita-se a vontade do seu
administrador ao agir em seu nome e proveito.

VII. A pessoa juridica s6 pode ser responsabilizada
quando houver intervengdo de uma pessoa fisica,
que atua em nome e em beneficio do ente moral.

VIII. De qualquer modo, a pessoa juridica deve ser
beneficiaria direta ou indiretamente pela conduta
praticada por decisao do seu representante legal ou
contratual ou de seu 6rgdo colegiado. [...]
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X. Nao hé ofensa ao principio constitucional de
que “nenhuma pena passard da pessoa do conde-
nado...”, pois ¢ incontroversa a existéncia de duas
pessoas distintas: uma fisica - que de qualquer for-
ma contribui para a pratica do delito - e uma juri-
dica, cada qual recebendo a puni¢ao de forma indi-
vidualizada, decorrente de sua atividade lesiva. [...]

XIII. A pessoa juridica s6 pode ser responsabili-
zada quando houver intervengdo de uma pessoa
fisica, que atua em nome e em beneficio do ente
moral.

XIV. A atuagdo do colegiado em nome e proveito
da pessoa juridica ¢ a propria vontade da empresa.

XV. A auséncia de identifica¢do das pessoas fisi-
cas que, atuando em nome e proveito da pessoa
juridica, participaram do evento delituoso, inviabi-
liza o recebimento da exordial acusatoria.

XVI. Recurso desprovido. (BRASIL, 2005).

E tudo caminhava exatamente como estabelecido no
julgado acima, parecendo mesmo que a questao encontra-
va-se absolutamente superada, até que a Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, apreciando o Recurso Ex-
traordinario n° 548.181/PR (BRASIL, 2013), relatado pela
ministra Rosa Weber, julgado em 6 de agosto de 2013,
trouxe a tona a questao (de indiscutivel fundo constitucio-
nal) relativa a possibilidade de haver (ou nao) condenagao
de uma pessoa juridica pela pratica de delito ambiental,
mesmo diante da absolvi¢ao da pessoa fisica detentora de
cargo de direcdo inerente a ela.
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Cumpre registrar que o mencionado case submetido
ao crivo do STF envolve Dentincia oferecida pelo Ministé-
rio Publico Federal do Parana contra a Petrobras (Petroleo
Brasileiro S/A), o Sr. Henri Philippe Reichstul (entdo Pre-
sidente da empresa) e o Sr. Luiz Eduardo Valente Morei-
ra (entdo Superintendente da Refinaria Presidente Getulio
Vargas), tendo em vista a pratica, em tese, do crime am-
biental (polui¢do) previsto no art. 54 da Lei n® 9.605/98.

A peca exordial, recebida pela Justica Federal em
agosto de 2001, relata que em meados de julho de 2000 a
primeira denunciada (Petrobras), ao explorar empreendi-
mento de refino de petroleo na Refinaria Presidente Ge-
talio Vargas, situada no Municipio de Araucaria/Parand,
juntamente com os denunciados Henri Philippe Reichstul e
Luiz Eduardo Valente Moreira, teriam causado a poluigdao
dos rios Barigui e Iguacu (e respectivas areas ribeirinhas),
por meio do vazamento de aproximadamente quatro mi-
lhoes de litros de dleo cru, provocando, assim, a mortanda-
de de animais terrestres e da fauna ictiologica, bem como
a destrui¢do da flora. Segundo a Dentincia do MPF, apesar
de terem colocado em risco o meio ambiente pela explora-
cdo e gerenciamento de atividade altamente perigosa, os
denunciados teriam se omitido quanto as medidas de cau-
tela que deveriam adotar a fim de prevenir ou minimizar
os efeitos danosos decorrentes de eventual falha técnica ou
humana.

O denunciado Henri Philippe Reichstul, por meio do
habeas corpus n° 83.554-6/PR, relatado pelo ministro Gil-
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mar Mendes, pleiteou o trancamento da agdo penal. Em
agosto de 2005, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar o dito habeas, concedeu a ordem, em
acordao assim ementado:

Habeas Corpus. 2. Responsabilidade penal objeti-
va. 3. Crime ambiental previsto no art. 2° da Lei
n° 9.605/98. 4. Evento danoso: vazamento em um
oleoduto da Petrobras 5. Auséncia de nexo causal.
6. Responsabilidade pelo dano ao meio ambiente
ndo-atribuivel diretamente ao dirigente da Petro-
bras. 7. Existéncia de instdncias gerenciais e de
operacao para fiscalizar o estado de conservacao
dos 14 mil quilémetros de oleodutos. 8. Nao-con-
figuracdo de relacdo de causalidade entre o fato
imputado e o suposto agente criminoso. 8. Dife-
rengas entre conduta dos dirigentes da empresa
e atividades da propria empresa. 9. Problema da
assinalagmaticidade em uma sociedade de risco.
10. Impossibilidade de se atribuir ao individuo e a
pessoa juridica os mesmos riscos. 11. Habeas Cor-
pus concedido. (BRASIL, 2005).

Em resumo, nota-se, pela ementa acostada, que a
Segunda Turma do STF entendeu nao estar devida e
suficientemente demonstrado o envolvimento do de-
nunciado Henri Philippe Reichstul na pratica delituosa
denunciada pelo Parquet Federal, registrando, ainda, a
necessidade de se identificar os limites da responsabi-
lizacdao penal dos dirigentes de pessoas juridicas em re-
lacdo a atos praticados sob o manto da pessoa juridica,
tendo em vista ndo ser possivel atribuir ao individuo e
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ao ente moral os mesmos riscos inerentes a atividade
econdmica, problematica que, uma vez detectada pelo
ministro Gilmar Mendes, certamente inspirou a decisao
proferida no bojo do mencionado habeas, bem como a
elaboragao do presente estudo.

O trecho acima (destacado entre aspas) deixa patente
o grande problema (de ordem pratica) gerado pela ado-
¢do da denominada teoria da dupla imputagdo, tese que,
como vimos, ostenta predominancia na jurisprudéncia do
STJ. Ora, condicionar a responsabilizacdo penal da pes-
soa juridica a da pessoa fisica esvazia importante instru-
mento trazido pela Constituicdo de 1988, enfraquecendo
uma regra (o art. 225, § 3°, da CRFB) destinada a pro-
tecdo de bens juridicos dotados de notavel envergadura
constitucional, cuja efetiva tutela demanda uma repres-
sao completamente especifica, sem a qual diversos cri-
mes ambientais permanecerdao impunes, sobretudo quan-
do ocorrer aquilo que o ministro Gilmar Mendes apontou
quando de seu voto.

Ademais, nao ha como desconsiderar uma realidade:
as maiores agressoes ao meio ambiente sdo perpetradas
por pessoas juridicas, vale dizer, por empresas durante a
exploracao de atividades econdmicas, sendo que a respon-
sabilidade dos dirigentes, alicercada que esté na tradicional
teoria do delito, nem sempre se revela configurada, tendo
em vista, dentre outros aspectos, a complexidade estrutu-
ral tipica das grandes empresas.
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Igualmente objetivando o trancamento da agao penal
que tramitava na Justica Federal do Parand, a denunciada
Petrobras impetrou Mandado de Seguranga junto ao Tri-
bunal Regional Federal da 4* Regido, o qual, por sua vez,
proferiu acordao denegatorio, o que ensejou a interposicao,
pela dita empresa, de Recurso Ordinario ao Superior Tri-
bunal de Justica. A Sexta Turma do STJ, pelo voto con-
dutor do ministro Hamilton Carvalhido, deu provimento
ao Recurso Ordinario interposto pelo referido ente moral
e, na mesma ocasido, concedeu habeas corpus de oficio,
trancando a agdo penal relativa ao denunciado Luiz Eduar-
do Valente Moreira. Diante de tal trancamento quanto as
pessoas fisicas (Henri Philippe Reichstul e Luiz Eduardo
Valente Moreira), a dita Corte, consoante jurisprudéncia
por ela pacificada, entendeu que a acao penal nao poderia
prosseguir somente contra a pessoa juridica, determinan-
do, assim, idéntico tratamento quanto ao ente moral, evi-
denciando a sua predilecao pela teoria da dupla imputacao.
Eis a ementa do decisum proferido pelo STJ no recurso or-
dinario em mandado de seguranca n° 16.696/PR, julgado
em fevereiro de 2006:

1. Admitida a responsabiliza¢ao penal da pessoa ju-
ridica, por for¢a de sua previsao constitucional, re-
quisita a actio poenalis, para a sua possibilidade, a
imputacdo simultanea da pessoa moral e da pessoa
fisica que, mediata ou imediatamente, no exercicio
de sua qualidade ou atribui¢do conferida pelo estatu-
to social, pratique o fato-crime, atendendo-se, assim,
ao principio do nullum crimen sine actio humana.
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2. Excluida a imputacdo aos dirigentes responsaveis
pelas condutas incriminadas, o trancamento da a¢ao
penal, relativamente a pessoa juridica, ¢ de rigor.

3. Recurso provido. Ordem de habeas corpus con-
cedida de oficio. (BRASIL, 2006).

Irresignado, o Ministério Publico Federal interpds
Recurso Extraordinario (RE n° 548.181/PR) junto ao STF,
argumentando, em apertada sintese, que a decisdao do STJ,
“ao condicionar a persecugdo penal da pessoa juridica a da
pessoa fisica responsavel individualmente pelos fatos, re-
presentaria negativa de vigéncia ao art. 225, § 3° da Consti-
tuicdo Federal” (BRASIL, 2013), uma vez que o Texto Mag-
no nao preve tal condicionamento. Nao obstante a transcrita
posicao do Superior Tribunal de Justi¢a, a Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal, por maioria, conhecendo (em
parte) do Recurso Extraordinario interposto pelo MPF, deu-
-lhe provimento e cassou o acordao proferido no Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca n° 16.696/PR. Para
tanto, entendeu que condicionar a persecucao penal relati-
va a pessoa juridica a concomitante descri¢do e imputagao
de uma a¢ao humana individual efetivamente viola a regra
insculpida no art. 225, § 3° da CRFB, cujo teor afirma que
as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio am-
biente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sangdes penais ¢ administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos causados.

O presente julgado, conforme se verifica, difere da
jurisprudéncia pacificada até entdo no STJ, podendo vir a
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ser um novo paradigma para a matéria a partir de agora.
De qualquer forma, se a questdo inerente a da responsa-
bilizacdo penal da pessoa juridica ja era controvertida no
seio doutrinario, mais combustivel havera ante o que restou
decidido pela Corte Suprema no bojo do recurso extraordi-
nario n® 548.181/PR.

Diante da atmosfera de riscos na qual vivemos, sobre-
tudo gerados pela atividade econdmica de grandes empre-
sas, como soe a acontecer com a exploragdo de petroleo,
distorcer o alcance e o sentido da previsao insculpida no
art. 225, § 3° da CRFB, de modo a albergar a constitu-
cionalmente infundada teoria da dupla imputagdo, nao se
apresenta como reflexdo lucida, na medida em que € o Di-
reito Penal, como ocorre com todo e qualquer ramo do Di-
reito, que deve se adaptar ao Texto Maior, € ndo o contra-
rio. Entendemos que uma correta exegese a ser conferida
a regra constitucional em tela ndo permite outra deducdo,
a ndo ser aceitar que as responsabilidades de cada pessoa
(fisica ou juridica) sdo absolutamente independentes, sendo
certo concluir que a puni¢ao (sob o prisma penal) do ente
moral ndo se encontra condicionada a de seus dirigentes,
sendo constitucionalmente ilogica a denominada teoria da
dupla imputacao, cujo resultado pratico obsta a efetiva pu-
nicdo das pessoas juridicas, justamente as que mais degra-
dam o meio ambiente, mas que restam impunes diante do
eventual trancamento da ag¢do penal ajuizada em relagdo
aos dirigentes, inviabilizando, assim, em Ultima anélise,
o proposito exteriorizado pelo Constituinte, e escancara-
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damente desvirtuado pelo legislador ordinario quando da
elaboracao do art. 3° da Lei n°® 9.605/98.

Para se romper definitivamente com as amarras que
impedem a pretendida responsabilizacao penal das pessoas
juridicas por crime ambiental ¢ necessario trazer o debate
novamente a tona, exatamente o que oportunamente fez a
ministra Rosa Weber, que ndo se limitou a repetir julgados
ja consolidados na seara jurisprudencial, mas, ao contrario,
provocou a jurisdicao constitucional (plenaria) para tao in-
trigante questao.

Atento a imperiosa necessidade de se discutir a ques-
tdo inerente a responsabilidade penal, Dias (2001) ja assi-
nalava a necessidade de se debater (e construir), dogmati-
camente, a questdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica:

Aceite, ao lado da responsabilidade penal indivi-
dual (e ndo necessariamente a ela subordinado), o
principio da responsabilidade penal dos entes cole-
tivos, torna-se todavia necessario e urgente muito
mais sobre ele, sobre a sua desimplicagdo pratico-
-normativa, sobre as suas relagdes com a respon-
sabilidade individual, sobre as exigéncias que dele

resultar@o no plano do direito a construir). (DIAS,
2001, p. 178-179).

Como se vé, a lucida contribui¢do do professor de
Coimbra aplica-se no momento atual, quando o Supremo
Tribunal Federal, por intermédio do Recurso Extraordina-
rio n° 548.181/PR, mergulha fundo na andlise da questdo
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(e suas implicagdes juridico-penais). Conforme seus argu-
mentos: “ndo vale sequer a pena pensar em assinalar ao
direito penal a minima capacidade de conten¢do dos me-
ga-riscos proprios da sociedade de risco se, do mesmo pas-
so0, se persistir em manter o dogma da individualizagdo da
responsabilidade penal” (DIAS, 2001, p. 178-179).

3. Conclusao

O presente julgado, conforme se verifica, difere da
jurisprudéncia pacificada até entdo no STJ, podendo vir a
ser um novo paradigma para a matéria a partir de agora.
De qualquer forma, se a questdo inerente a da responsa-
biliza¢do penal da pessoa juridica ja era controvertida no
seio doutrinario, mais combustivel havera ante o que restou
decidido pela Corte Suprema no bojo do recurso extraordi-
nario n° 548.181/PR.

O aporte jurisprudencial trazido a reflexdo exprime
o entendimento de uma das Turmas do Supremo Tribunal
Federal sobre a questdo inerente a responsabilidade penal
da pessoa juridica (art. 225, § 3°, da CRFB). De tudo que
foi dito, ndo ha como negar que a Constituicao Federal de
1988 efetivamente previu, no art. 225, § 3° a responsabi-
lizacdo penal de uma pessoa juridica por crime contra o
meio ambiente, cuja regulamentagdo veio a lume a partir
da Lei n° 9.605/98, ndo estando esta, por absoluta coerén-
cia logica, condicionada a simultanea responsabilizacao da
pessoa fisica dirigente daquela.
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Tendo em vista a importancia conferida ao bem am-
biental pela Carta atual, cremos que a efetiva responsabili-
zagao penal do ente moral demanda uma nova arquitetura
juridico-penal, esta voltada especificamente para a respon-
sabilizacdo penal da pessoa juridica, tudo independente
daquela pertinente a pessoa fisica, razao pela qual a teoria
da dupla imputacao, at¢ o momento adotada pelo STJ (e
posta em destaque pelo STF), merece ser revista, posto que
nao se encontra albergada pela mens constitucional.
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo realizar
uma andalise do assédio processual enquanto mecanismo
que impede o acesso e o descesso a justica. Por intermé-
dio do método indutivo, a partir da realizagdo de revisao
bibliografica, buscou-se evidenciar a relevancia e as con-
sequéncias oriundas do desrespeito aos direitos de aces-
so e descesso a justica, notadamente por meio do assédio
processual, com vistas a protelar a entrega da prestagao
jurisdicional requerida, inserindo essa questao no contexto
da sociedade brasileira, marcadamente desigual. Consta-
tou-se, com isso, que o desrespeito a garantia fundamental
de acesso a justica implica, de forma reflexa, a negacgao
dos demais direitos fundamentais dos cidadaos, dado seu
carater instrumental. Em decorréncia disso, evidenciou-se
que a utilizagdo do assédio processual caracteriza abuso do
direito de defesa, contribui para a hipertrofia do Judiciario
e impede a tutela efetiva, justa e célere dos direitos lesados
ou ameacados.
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1. Introducio

O presente artigo visa a demonstrar como o assédio
processual tem se afigurado como artificio pernicioso ao
acesso e ao descesso a justica.

E certo que o0 acesso & justica é uma garantia funda-
mental (art. 5° inc. XXXV) de grande relevancia, dada a
sua caracteristica instrumental, isto €, por meio dela ¢ que
os demais direitos, quando violados, serdo tutelados.

Com a Constituicdo Federal de 1988, ampliaram-se
as portas do Judicidrio, bem como se assegurou a tutela
jurisdicional célere, adequada e efetiva.

O assédio processual se situa dentre as formas de
violacdo da garantia de acesso a justi¢a. Ele se caracte-
riza pela utilizagdo abusiva do direito da ampla defesa e
do contraditdrio, ao se provocar incidentes manifestamente
infundados ou utilizar recursos claramente incabiveis, com
o escopo de causar prejuizo a parte adversaria, postergan-
do a prestacao jurisdicional.
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O presente texto procura responder a duas pergun-
tas: 1) Qual a relevancia do acesso e descesso a justica?;
2) Como assédio processual pode obstruir o acesso a uma
ordem juridicamente justa?

Tendo essas indagagdes como base, por intermédio do
método dedutivo — partindo de uma revisdo bibliografica
sobre o tema — dividiu-se o tema em trés eixos. O primeiro
deles descrevera o acesso a justica. O segundo explicitara
o descesso a justi¢a e quais os seus Obices. Por derradeiro,
evidenciar-se-a4 como o assédio processual obstrui a garan-
tia de acesso e descesso a justica.

2. Acesso a justica

A garantia constitucional de acesso a justica esta atre-
lada a constru¢do de mecanismos processuais de efetiva-
¢do da prestacdo jurisdicional.

Em uma sociedade marcadamente desigual, como a
brasileira, a busca pela efetivacdo dos direitos fundamen-
tais passa, necessariamente, pela configuracdo da atuacao
do Poder Judiciario®.

Porém, garantir acesso a justica ¢ mais amplo que as-
segurar a necessaria intervencao do Poder Judiciario. Con-
ferir aos cidaddos acao para que o Estado-juiz solucione o
conflito € apenas uma das técnicas processuais abarcadas

50 LEDESMA, Mario Alvarez. Acceso a la justicia. In: Revista Urbe at ius.
Ciudad del Mexico, v. 01, n. 13, 2014, p. 8.
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pelo artigo 5° inciso XXXV, da Constituicao Federal.

O acesso a justica abrange ndo sO o ingresso efetivo
ao Judiciario e a entrega de uma qualquer prestagdo juris-
dicional, mas que a resposta seja célere, adequada e efetiva.
Também outras formas de solu¢do do litigio, por intermé-
dio de meios alternativos de resolucao de conflitos, como a
mediagao, a conciliacdo e a justica restaurativa.

Por tudo isso, o acesso a justica deve ser concebido
como requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitrio
que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos
de todos™".

Entretanto, ainda que se afirme que o acesso a justi-
ca ¢ uma garantia social basica das sociedades contempo-
raneas, ndo se pode olvidar que a completa igualdade de
oportunidades processuais para todos os litigantes € uto-
pica®, pois ha diferengas entre as partes que jamais pode-
rdo se completamente erradicadas pelo Estado-Juiz. Com
efeito, a questdo do efetivo acesso a justiga deve se limitar
a supressao dos obstaculos indispensaveis a concretizagao
de um processo ético e justo.

A efetividade processual esta relacionada com a pa-
ridade de armas e o respeito ao devido processo legal, as-
segurando as partes as mesmas oportunidades de serem

51 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad.: Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 5.

52 Idem, p. 6.
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ouvidas e de produzirem todas as provas necessarias para
influenciar no convencimento judicial.

Desse modo, o acesso a justi¢a ¢ uma medida assecu-
ratoria dos direitos, ja que ndo basta reconhecé-los e decla-
ra-los, sem poder efetivamente garanti-los>.

Entretanto, a concepgao do acesso a justiga passou por
significativas alteragdes histdricas. Entre os séculos X VIII
e XIX, em uma sociedade marcadamente liberal, o acesso a
justica era tido como um direito natural, que prescindia de
qualquer atitude ativa do Estado. Acesso a justica se con-
substanciava em mero direito formal — e ndo material — de se
recorrer ao Judiciario. O Estado mostrava-se passivo quanto
a criagcdo de meios para implementacao da justica e para a
construcao de uma sociedade igualitaria, pois os obstaculos
econdmicos, sociais € culturais ndo eram considerados na
construcao de politicas judicidrias integradas, voltadas es-
pecialmente a populacao mais carente. Assim, no sistema do
“laissez faire”, a justica, como outros bens, somente podia
ser obtida por aqueles que pudessem arcar com seus custos®.

O acesso a justica se restringia a um mecanismo me-
ramente formal e o Estado permanecia passivo em relagdo a
ndo efetivagdo de tal garantia que, por via obliqua, impedia
a concretizacao dos demais direitos fundamentais violados.

Tal concepgao da garantia do acesso a justiga ainda

53 BATISTA, Keila Rodrigues. Acesso a Justica: Instrumentos viabilizado-
res. Sao Paulo: Letras juridicas, 2010. p. 26.

54 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 4.
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provoca a auséncia de politicas publicas eficientes para a
promogao da assisténcia juridica integral, mesmo em paises
economicamente mais ricos, como sao os Estados Unidos™.

Todavia, a isonomia meramente formal foi mitigada
pelo Estado Social, pos-revolucao industrial, para diminuir
os abismos sociais existentes. Novos direitos foram criados
para tutelar situacdes juridicas especificas, com a finalida-
de de protecdo diferenciada de consumidores, locatarios,
empregados, e determinadas minorias. Nesse contexto, a
garantia de acesso efetivo a justica assumiu enorme rele-
vancia na tutela dos direitos fundamentais, uma vez que a
titularidade de direitos € destituida de sentido na auséncia
de mecanismos para sua reivindica¢ao’.

No Brasil, a luta pela efetivacao da garantia do acesso
a justica foi impulsionada pela filosofia do Estado de Bem
Estar Social da segunda metade do século passado. Assim,
a Constituicao Federal de 1988 ao assegurar expressamen-
te 0 acesso a justica e a duragdo razoavel do processo, em

55 “Equal justice under law” is one of America’s most firmly embedded
and widely violetade legal principles. It embelishes courthouses entries,
cerimonial occasions, and occasionally even constitucional decisions. But
it comes nowhere close to descrebing the justice system in practice. Mil-
lions of Americans lack any access to the system, let alone equal access.
An estimated four-fifths of the civil legal needs of poor, and the needs of
an estimated two — to three - fifths of middle-income individuals, remain
unmet. [...] Unlike most other industrialized nations, the United States re-
cognizes no right to legal assistance for civil matters” (RHODE, Deborah
L. Acess to justice. In: Fordham Law Review. New York, v. 69, n. 05, abr.,,
2001. p. 1785-1788).

56 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 4-5.
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seu artigo 5° incisos XXXV e LXXVIII, representou uma
conquista historica. Basta mencionar que o Ato Institucio-
nal n° 5, que, em seu artigo 11, afirmava: “Excluem-se de
qualquer apreciagdo judicial todos os atos praticados de
acordo com este Ato institucional e seus Atos Complemen-
tares, bem como os respectivos efeitos”. Logo, todos os
atos praticados pelos militares, durante a ditadura, estavam
excluidos da apreciagao judicial, suprimindo nao s6 o aces-
SO a justica em si, mas a concretizacao de todos os demais
direitos fundamentais.

Lembre-se, ainda, que, no Brasil, a primeira constitui-
¢do republicana consagrava a triparticdo dos poderes, dei-
xando sob o crivo do Judiciario a pacificagdo dos conflitos
pelo monopolio da jurisdigdo. Porém, foi somente com a
Constituicdo de 1946 que houve o amplo acesso ao Poder
Judiciario (“4 lei ndo poderd excluir do Poder Judicidrio
qualquer lesdo de direito individual”; art. 141, paragrafo
4°), texto que foi reproduzido no artigo 150, paragrafo 4°,
da Constituicao de 1967°".

De qualquer forma, a Constitui¢do Federal de 1988,
considerada como Constitui¢do cidada, emerge para coibir
os abusos perpetrados durante o regime militar e assegurar
cidadania e dignidade aos brasileiros, asseverando a neces-

57 MARTINS, Daniela Dias Graciotto. O acesso a justica frente as crises
do direito e da administracao da justica e do juiz. In: Acesso a justica: uma
perspectiva da democratizagdo da administragdo da justica nas dimensées
social, politica e econémica. Coord. Dirceu Pereira Siqueira e Flavio Luis
Oliveira. Birigui: Editora Boreal, 2012. p. 91.
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sidade do acesso a justica para tutela dos demais direitos
nela consagrados.

Deve ser ressaltada a caracteristica instrumental da ga-
rantia constitucional do acesso a justica, isto €, por meio dela
os demais direitos fundamentais sao protegidos e efetivados.

Com isso, promove-se a cidadania, inclusive como um
direito que todos tém de viver dignamente na sociedade. O
acesso a Justica compreende a cidadania, pois quando um
cidaddo se depara com qualquer lesdo ou ameaca ao direito
que de certa forma esta sendo impelido, a Constitui¢cao as-
segura meios de provocar o Estado para a busca do efetivo
direito violado®.

Para que o artigo 5° incs. XXXV e LXXVIII, da CF
sejam efetivados € preciso superar os obstaculos ao efetivo
acesso a justica brasileira, que incluiu, dentre outros desafios,
a promocao da assisténcia judicidria aos mais vulneraveis, a
simplificagdo da litigiosidade de massas, com a criagao de es-
tratégias nacionais de prevengao ¢ de redugdo de conflitos>,
a disseminagdo de técnicas processuais coletivas, o estimulo
a cultura da autocomposi¢ao, a otimiza¢ao dos recursos hu-
manos pelos Tribunais, a adocdo de um processo eletronico
unificado para todo o pais, a conten¢do do niimero de facul-
dades de direito e a redefini¢do do papel dos advogados.

58 BATISTA, Keila Rodrigues. Op. cit. p. 44-45.

59 CAMBI, Eduardo; PEREIRA, Fabricio Fracaroli. Estratégia nacio-
nal de prevencgao e de reducgao de litigios. Revista de processo, vol. 237,
nov./2014, p. 435-457.
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Também ¢ fundamental reconhecer que o processo €
um mero instrumento de promogao dos direitos materiais,
bem como deve se adequar com a previsao de técnicas pro-
cessuais diferenciadas as necessidades desses direitos. Por
1sso, ha de se combater o formalismo excessivo, que alonga
distancias, cria voltas desnecessarias e retarda a aplicagdo
do direito®. O excesso de formalidade ¢ um dos fatores
responsaveis pela morosidade da prestacao jurisdicional,
uma vez que estimula formas de atuagdo irresponsaveis e
antiéticas, que protelam a tutela adequada aos direitos vio-
lados ou ameacados.

Quanto a duracdo razoavel, o processo nao deve de-
morar mais que o estritamente necessario para se alcancar
os resultados justos, mas deve demorar todo tempo neces-
sario para que tal resultado possa ser alcancado®'.

O devido processo legal desenvolvido em prazo ra-
zoavel garante ndo apenas o acesso ao Poder Judiciario,
mas principalmente um processo civil de resultados capaz
de conduzir ao descesso a justica.

60 SOUZA, Gelson Amaro. Tutela juridica e deformalizagdo do processo.
Disponivel em: < http://www.lex.com.br/doutrina_26137622 TUTELA_JU-
RIDICA_E_A_DEFORMALIZACAO_DO_PROCESSO.aspx>. Acesso em
02 dez. 2015.

61 OLIVEIRA, Fabio Luis de; BRITO, Jaime Domingues. Acesso a justica
e inclusao social. Argumenta: Revista do Programa de Mestrado em Cién-
cia Juridica, da Universidade Estadual do Norte do Parana — UENP, n. 15
(julho/dezembro). Jacarezinho/PR, 2011. p. 343.
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3. Descesso a justica

Um dos grandes entraves da justica brasileira ndo ¢
mais tanto a judicializacdo de demandas, que cresceu de
forma exponencial a partir da Constituicdo Federal de
1988, mas o “descesso a justiga”, isto €, a obtencao da efe-
tiva prestacdo jurisdicional.

Com efeito, no Brasil, muitos acessam a justica, mas
poucos conseguem sair em um prazo razoavel, e os que
saem, muitas vezes, fazem pelas “portas de emergéncia”,
representadas pelas tutelas provisdrias, pois a grande maio-
ria fica la dentro, rezando para conseguir sair com vida®.
Desse modo, o desenvolvimento de técnicas processuais
voltadas ao “descesso” (saida) da justica serve para que o
sistema judicidrio brasileiro se torne mais racional na en-
trada, mas também mais racional e Aumano na saida®.

Nessa medida, o descesso a justica deve ser visto como
uma garantia fundamental, inerente ao disposto no artigo
5% incisos XXXV e LXXVIII, da CF, na medida em que
o processo deve ser o mecanismo de se efetivar a justica
e resguardar o direito material deduzido em juizo, ndo se
podendo aceitar um sistema judiciario que cause — € agrave
ainda mais — a lesdo ao direito que deveria resguardar®.

62 ALVIM, José Eduardo Carreira. Justica: acesso e descesso. Disponi-
vel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/ sites/default/files/anexos/17206-
17207-1-PB.htm>. Acesso em 02 dez. 2015.

63 Idem. Ibidem.

64 GONCGCALVES, Vinicius José Corréa. Tribunais multiportas: em busca
de novos caminhos para a efetivagao dos direitos fundamentais de aces-
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O processo nao pode e nao deve se tornar um far-
do insustentavel a parte, transmutando-se de mecanismos
para solu¢do em um novo e mais doloroso problema.

O problema do descesso a justi¢a deve ser enfrenta-
do a partir de diferentes pontos, tais como®: a) a neces-
sidade de uma mudanca de cultura entre os operadores
juridicos para que deixem de se guiar pela razdo buro-
cratica (sem analisar o processo de forma teleoldgica); b)
promover uma formacao €tica dos juristas, por meio de
uma educacao emancipatoria, para que tenham conscién-
cia da importancia de seu papel na sociedade; c) estimular
a utilizacdo dos meios alternativos de resolucdes de con-
flitos (arbitragem, conciliacdo, mediagdo, justica restau-
rativa, dentre outros); d) aperfeicoar a gestao dos recursos
— materiais ¢ humanos - destinados ao Poder Judiciario;
e) combater os litigantes habituais — a comecar pelo pro-
prio Estado - que protelam o cumprimento dos direitos
por intermédio do processo; f) aperfeicoar a formagado
humanistica dos juizes, membros do Ministério Publico,
Defensores Publicos e Advogados, desde o ingresso nas
carreiras juridicas (por concursos publicos e exames da
OAB); g) reduzir e melhorar a qualidade dos cursos juri-

SO a justica e a razoavel duragao dos processos. Jacarezinho. 2011. 225
f. Dissertacéo de Mestrado - apresentada ao Programa de Mestrado em
Ciéncia Juridica, da Universidade Estadual do Norte do Parana. Jacare-
zinho, 2011. p. 66.

65 GONCALVES, Vinicius José Correa; BREGA FILHO, Viadimir. Des-
cesso a justica como fator de inclusdo social. In: Anais do XIX Encontro
Nacional do CONPEDI. Fortaleza: CONPEDI, 2010. p. 74.
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dicos; h) valorizar o ensino juridico, com o estimulo ao
pensamento critico e a resolucao de casos concretos, com
professores mais bem preparados e remunerados.

A 1inefetividade da tutela jurisdicional ocasiona diver-
sos reflexos sociais, econdmicos e psicologicos negativos.

Os reflexos econdmicos se consubstanciam na perda
de investimento do capital estrangeiro, que, ao constatar a
morosidade e burocracia da justica brasileira, acabam por
investir em outros paises. A perda desses investimentos
freia o crescimento socioecondmico, pois sem eles a eco-
nomia ndo se movimenta, o pais nao cresce € nao produz
riquezas. Com a falta de investimentos, ndo se implemen-
tam as politicas publicas necessarias a concretizacao dos
direitos fundamentais sociais, as desigualdades sociais ndo
diminuem e as pessoas ndo se desenvolvem. O respeito
aos valores éticos amplia os niveis de violéncia, acirra os
conflitos e aumenta a demanda judicial, culminando com
a hipertrofia do Judiciario, que, repleto de processos, ndo
consegue restaurar a esperanga perdida no descumprimen-
to dos direitos.

O desgaste psicologico causado pela pouca efetivi-
dade da tutela jurisdicional agrava o descrédito no Ju-
diciario. A descrenca no Poder Judiciario, por sua vez,
impede a promogdo da paz e desestimula o acesso a justi-
ca. Com isso, faz acirrar ainda mais litigios que, por nao
serem canalizados nem para a solucdo autocompositiva
nem para impositiva, contribuem para a renuncia total do
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direito pelo prejudicado e para o aumento do fendmeno
da litigiosidade contida, o que ¢ extremamente perigoso
para a estabilidade social®.

Sem confiar no Estado para dirimir os conflitos, au-
mentam-se as formas paralelas de obtencao de justica. Es-
timula-se a vinganga privada, a autotutela, o exercicio ar-
bitrario das proprias razdes, reduzindo a autoridade da lei
em oposi¢ao a vontade do mais forte.

Além disso, a utilizagdo de um processo lento para
postergar a prestacdo jurisdicional faz com que grandes
empresas — e até o Estado — busquem outras alternativas,
como a privativagao do sistema de justi¢a, com a adogao
cada vez mais ampla da arbitragem (v.g., o art. 1° par. 1°,
da Lei 13.129/2015, ao alterar a Lei 9.307/96, afirma, ex-
pressamente, que a Administragdo Publica direta e indireta
podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos re-
lativos a direitos patrimoniais disponiveis), o que, de certo
modo, contribui para o enfraquecimento e a perda paulati-
na de legitimidade do Poder Judiciario.

Por outro lado, o proprio Estado ¢ o primeiro a ti-
rar vantagens de um sistema de justi¢a ineficiente. Afinal,
aparece como um grande violador dos direitos fundamen-
tais e obstrutor do descesso a justica, uma vez que, entre 0s
100 maiores litigantes nacionais, estao o Instituto Nacional

66 WATANABE, Kazuo. Filosofia e caracteristicas basicas do juizado es-
pecial de pequenas causas. Juizado especial de pequenas causas. Coord.
Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: RT, 1985. p. 28.
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da Seguridade Social, a Caixa Econdmica Federal e a Fa-
zenda Nacional, que juntas sao responsaveis por 38,5% dos
processos em tramita¢ao®’.

As sociedades empresarias, por sua vez, além de des-
respeitarem os direitos dos consumidores e dos cidadaos
em geral, utilizam-se da morosidade processual para bar-
ganhar e conseguir acordos vantajosos para si, pelo fato
de a parte contraria — muitas vezes hipossuficiente — ndo
conseguir mais suportar o fardo da demanda, renunciando
total ou parcialmente de seus direitos infringidos.

Os juridicamente vulnerdveis nao tém condi¢des de
esperar por uma decisdo final que proteja efetivamente
seus direitos, razdo pela qual acabam se sujeitando a solu-
cdo mais rapida existente, ainda que ndo seja a mais justa.
Enfim, os efeitos da morosidade da prestagdo jurisdicional
sdo mais devastadores para os economicamente desfavo-
recidos que sdo pressionados a abandonar suas causas ou
aceitar acordos irrisorios, trocando seus direitos, por valo-
res muito inferiores aqueles a que realmente fariam jus®.

Desse modo, o processo civil deixa de ser uma con-
quista civilizatoria para a promog¢do da justica para ser
mais um Jocus da prevaléncia da lei do mais forte sobre o
mais fraco, causando ainda mais exclusao social. O aces-

67 CAMBI. Eduardo Salomao. Neoprocessualismo e neoconstitucionalis-
mo. Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. 32
ed. Sao Paulo: Almedina, 2016. p. 626.

68 GONCALVES, Vinicius José Corréa. Op. cit. p. 84.
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so a uma ordem juridica justa, destarte, deixa de ser uma
garantia constitucional efetiva, ficando reduzida ao plano
meramente formal.

O problema do descesso a justi¢a torna-se ainda mais
grave com a utiliza¢do desmedida de medidas processuais,
pelas partes, para atravancar o processo € protelar a presta-
¢ao jurisdicional. Com isso, faz-se imperar a litigancia de
ma-fé e um processo em que os fins justificam os meios,
uma verdadeira guerra, sem respeito ao fair play e a digni-
dade da outra parte.

A exposicao de motivos do Anteprojeto do hoje Novo
Codigo de Processo Civil expoe tais preocupagdes, ao as-
severar que um sistema processual civil que ndo propor-
cione a sociedade o reconhecimento e a realizacdo dos
direitos, ameagados ou violados, que tém cada individuo,
nao se harmoniza com as garantias constitucionais de um
Estado Democratico de Direito. Além disso, prossegue ao
dizer que, em um sistema processual ineficiente, todo o
ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade,
pois o direito material se transforma em ilusdo, sem ga-
rantia de sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por
meio do processo.

Nesse contexto, 0 Novo Codigo de Processo Civil traz
importantes contribui¢des para aperfeicoar o sistema pro-
cessual brasileiro a comegar pela necessidade de assegu-
rar os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo (art. 1°), pelo estimulo a solucao consensual
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dos conflitos (art. 3°), pela expressa adogao do principio da
boa-fé em sentido objetivo (art. 5°), pela imposi¢cao do de-
ver de cooperagdo entre todos os sujeitos processuais (art.
6°) e, principalmente, por impor aos juizes a promoc¢ao da
dignidade humana, pela observancia da proporcionalidade,
da razoabilidade, da legalidade, da publicidade e da efi-
ciéncia (art. 8°).

Afinal, o processo ndo ¢ um jogo de espertezas, mas
uma conquista civilizatoria, um instrumento ético para a
efetivacdo dos direitos da cidadania®,

Portanto, ¢ imperiosa a abertura de mais portas de
saida da Justica, para que se dé vazdo a maior € a mais
eficiente resolugdo de conflitos, bem como o combate ao
abuso do direito processual, aqui enfocado sob a 6tica do
assédio processual.

4. Assédio processual

Uma das causas da morosidade da prestagdo jurisdi-
cional, que constitui um 6bice ao descesso a justica, € o as-
sedio processual. Trata-se de uma modalidade de assédio
moral, mas com atuagdo limitada a relagao processual: o
assediador almeja causar abalo psicoldgico a parte contra-
ria ou a ambas as partes (se partir do juiz), por intermédio
da pratica de reiteradas condutas processuais voltadas a
obstar a efetivacao de seus direitos.

69 STJ, REsp 65.906/DF, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEI-
RA, QUARTA TURMA, julgado em 25/11/1997, DJ 02/03/1998, p. 93.
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O assédio processual pode ser definido como a utili-
zagao abusiva dos instrumentos processuais com o intuito
de postergar o provimento jurisdicional. Caracteriza-se,
entdo, pela procrastinagdo do andamento do processo, por
qualquer das partes ou pelo proprio juiz.

O magistrado pratica assédio processual quando,
reiteradamente, deixa de assegurar igualdade de trata-
mento as partes; quando ndo vela pela duragdo razoavel
do processo, quando deixa de prevenir ou reprimir atos
contrarios a dignidade da justica ou permite postulagdes
meramente protelatoria; quando ndo determina medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
necessarias para assegurar o cumprimento das ordens
judiciais; quando ndo promove, sempre que possivel, ou
dificulta a autocomposicao; quando ndo saneia adequa-
damente o processo, fazendo prosperar os vicios proces-
suais; quando diante da proliferacdo de demandas indivi-
duais repetitivas deixa de comunicar os legitimados para
a propositura de acdes coletivas etc.

Vale destacar que o artigo 20 do Codigo de Etica da
Magistratura Nacional estabelece que “cumpre ao magis-
trado velar para que os atos processuais se celebrem com
a maxima pontualidade e para que os processos a seu car-
go sejam solucionados em um prazo razoavel, reprimindo
toda e qualquer iniciativa dilatoria ou atentatoria a boa-fé
processual”. Ademais, entre os deveres dos magistrados
previsto no artigo 35 da Lei Complementar n® 35/79 (Lei
Orgéanica da Magistratura Nacional), destacam-se o de
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ndo exceder injustificadamente os prazos para sentenciar
ou despachar (inc. II) e o de determinar as providéncias
necessarias para que os atos processuais se realizem nos
prazos legais (inc. I11).

As partes, por sua vez, podem praticar assédio pro-
cessual quando negam ou retardam o cumprimento de
decisdes judiciais; quando apresentam incidentes ma-
nifestamente infundados; quando fazem requerimentos
de provas inuteis ou desnecessarias; quando interpdem
recursos protelatorios; quando promovem a juntada de
documentos irrelevantes etc.; enfim, quando provocam
reiteradas apreciacdes judiciais estéreis, com o objeti-
vo de obstaculizar a entrega da prestacdo jurisdicional a
parte contraria’.

Com efeito, o assédio processual se caracteriza pelo
abuso do direito (processual) de forma repetida e sistema-
tizada, e se consubstancia na realizacdo de praticas des-
leais insistentes com intuito de tumultuar e atravancar o
processo, protelando a entrega do bem da vida almejado,
em prejuizo da parte contraria ou mesmo de ambas as par-
tes, quando a conduta ¢ do magistrado.

Esse comportamento desleal contribui ainda mais
para o descrédito no Judiciario e para o agravamento das
desigualdades sociais. Também incentiva a litigiosidade

70 PAIM, Nilton Rangel Barretto; HILLESHEIM, Jaime. O assédio pro-
cessual na Justica do Trabalho. Revista Ltr, Sao Paulo, v. 70, n. 09, set.
2006. p. 1112.
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contida e, por via reflexa, pode instigar o adversario, cons-
ternado com a situagao provocada pelo assediador, a langar
mao da autotutela.

Tais condutas, por diminuirem a credibilidade da jus-
tica, devem ser coibidas pelo Judiciario.

Nesse sentido, decidiu o Tribunal Regional do Tra-
balho da 3* Regido: “4 prdtica do assédio processual
deve ser rechagada com toda a energia pelo Judiciario.
Os tribunais brasileiros, sobretudo os Tribunais Supe-
riores, estdo abarrotados de demandas retoricas, sem
a menor perspectiva cientifica de sucesso. Essa pratica
¢ perversa, pois além de onerar sobremaneira o erdrio
publico — dinheiro que poderia ser empregado em pres-
tacoes do Estado — torna todo o sistema brasileiro de
justica mais lento e por isso injusto. Nao foi por outro
motivo que a durac¢do razoavel do processo teve de ser
guindado ao nivel constitucional. Os advogados, publi-
cos e privados, juntamente com os administradores e
gestores, tém o dever de se guiar com ética material no
processo. A ética formal ja ndo mais atende aos precei-
tos constitucionais do devido, eficaz e célere proces-
so legal. A construgdo de uma Justica célebre eficaz e
justa é um dever coletivo, comunitario e vinculante, de
todos os operadores do processo. A legitimag¢do para o
processo impoe o onus publico da lealdade processual,
lealdade que transcende em muito a simples ética for-
mal, pois desafia uma atitude de dignidade e fidelidade
material aos argumentos. O processo é um instrumento
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dialogico por exceléncia, o que ndo significa que possa
admitir toda ordem de argumenta¢do” .

Ha, por exemplo, assédio processual na Justica do
Trabalho quando ¢ exercida coagdo exercida, pela parte
contraria e por magistrados, sob o credor para que realize
conciliagcdo apods o transito em julgado da sentenga, com o
intuito de aceitar acordo em bases desfavoraveis, para ndo
ter que esperar o tempo necessario para o acertamento dos
calculos e da realizagdo de hasta publica’.

O assédio processual ¢ uma conduta que deve ser re-
primida pelos atores judiciais, pois impede a entrega de
uma prestagao jurisdicional justa e célere e torna ineficaz
0 acesso a justiga, pois obsta o seu descesso satisfatorio e
tempestivo, tornando a prestagao jurisdicional mais moro-
sa e inefetiva.

Dado o caréater instrumental do acesso a justica, sua
ineficacia desagua na nega¢do de todos os demais direitos
fundamentais — o que agrava ainda mais o cendrio marca-
damente desigual e excludente.

71 Assédio Processual — Terceirizagao llicita — Fraude a vedacgéao de
contratagcdo sem concurso publico — Litigagdo de ma-fé. Recurso Or-
dinario n° 00760-2008-112-03-00-4. Recorrentes: Caixa Econdmica
Federal e Probank S/A. Recorrida: Caixa Econbémica Federal; Probank
S/A e outros. Relator: José Eduardo de Resende Chaves Junior. Belo
Horizonte, 11 de fevereiro de 2009.

72 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho apli-
cado. Sao Paulo: RT, 2015. https://proview.thomsonreuters.com. Acesso
em 5 de fevereiro de 2015.
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Verificado o assédio processual, a conduta deve ser
passivel inclusive de ressarcimento por danos processual,
modalidade de dano moral, com fundamento no artigo 187
do Cdédigo Civil, pelo qual também comete ato ilicito o titu-
lar de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

Os tribunais, inclusive, vém assentando o entendi-
mento de que ¢ plenamente possivel o reconhecimento
de oficio, pelo magistrado, de condutas que configurem
assédio processual, definindo o valor da indenizacao a
ser paga a parte assediada, por ser um ato que nao so
fere moralmente a outra parte, mas também a propria
dignidade da Justica e a confianga no Judiciario. Além
disto, a probidade e a ética devem ser fundamentos
orientadores de qualquer poder legalmente constituido,
notadamente em um Estado Democratico de Direito, de-
vendo os atos atentatorios a justica serem rigidamente
reprimidos’.

Deve-se ter em mente que o processo, em qualquer
de suas facetas, ¢ a forma pela qual o Estado atua, con-
cretizando direitos e solucionando litigios, conforme os
ditames constitucionais. Logo, qualquer conduta desleal
entre as partes processuais nao pode ser tolerada, pois
o processo deve promover a realizacao dos direitos tais

73 TRT-4.R.0.n°0001265-61.2012.5.04.0331, Rel. Vania Mattos, Segun-
da Turma, julgado em 22/08/2013.

91



como assegurados no plano constitucional™, como de-
termina o artigo 1°do Cddigo de Processo Civil.

E necessario que a boa-fé processual, consagrada
como principio no artigo 5o do novo Cddigo de Processo
Civil, seja sempre observada tanto pelas partes quanto pelo
julgador, para que seja evitada manobras abusivas e prote-
latorias.

E imprescindivel que o principio da probidade seja
um norte para todos os demais principios que orientam as
condutas processuais, devendo qualquer desrespeito ser re-
primido ndo s6 com as sancdes legais cabiveis, mas tam-
bém influindo no resultado da causa™. A violacdo desse
importante principio deve ensejar a reparacao dos danos
materiais € morais.

Desse modo, o assédio processual causa abalo psi-
cologico, que se caracteriza pela potencializagdo do dano
marginal, produzido durante o curso regular do processo
e que representa negagdo das garantias fundamentais de
acesso a justica e da duragdo razoavel do processo (art. So,
incs. XXXV e LXXVIII)™.

74 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual
civil. Vol. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 56.

75 MILMAN, Fabio. Improbidade processual. Comportamentos das partes
e seus procuradores no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 36.

76 BERALDO, Maria Carolina Silveira. O comportamento dos sujeitos
processuais como obstaculo a razoavel duragdo do processo. 2010. Dis-
sertagao de Mestrado (Direito), da Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, Sao Paulo.
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Para coibir o assédio processual, o artigo 81 do NCPC
permite ao juiz, além de fixar multa pela ma-fé, o poder, de
oficio, de arbitrar a indenizacao pelos prejuizos que a parte
contraria sofreu, incluindo-se neste o dano moral, oriundo
do exercicio abusivo dos direitos e faculdades processuais
— 0 assédio processual.

Além disso, o artigo 311, inciso I, do novo Codigo de
Processo Civil, elenca o abuso de direito de defesa como
hipotese de dispensa da demonstracao de perigo de dano
ou de risco ao resultado util ao processo para obten¢do da
tutela de evidéncia — o que indica a clara preocupacdo do
legislador em buscar varios instrumentos possiveis para
coibir condutas desleais no curso do processo € que pos-
sam atrapalhar a sua duragdo em prazo razoavel.

Preocupado também com a morosidade processual
causada pelos magistrados, o NCPC, em seu artigo 12,
determina a obediéncia a ordem cronologica de conclu-
sdo para proferir sentencas e acordaos. Com isso, busca-se
impedir que os magistrados, por gozarem de prazos im-
proprios, retardem o proferimento de quaisquer decisoes,
causando lesdo aos litigantes e atravancando o bom funcio-
namento do Poder Judiciario.

Porém, o abuso do direito processual, em qualquer
caso, deve ser analisado com cautela. Afinal, a garantia
constitucional do acesso a justica assegura, para ambas as
partes, oportunidades de influenciar a formacao do con-
vencimento judicial. A mera discussdo judicial de direitos
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controvertidos, com o uso regular dos meios processuais,
nao configura pratica abusiva e, portanto, nao enseja a con-
denagao por danos morais’”

Como se observa, o assédio processual ¢ de dificil
constatacdo. Sendo o assédio moral género, do qual esta
figura ¢ espécie, deve-se partir dele para apresentar os re-
quisitos de configuracao do assédio processual, a saber: (1)
conduta abusiva; (2) repetitiva e/ou sistematizada; (3) que
atenta contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica
de alguém’.

Desse modo, para a caracterizacao do assédio proces-
sual, uma das partes, embora titular de direitos processuais,
abusa, de forma reiterada, desses direitos, ultrapassando os
limites da boa-fé objetiva e da cooperacao processual, vin-
do a prejudicar imediatamente a parte contraria e mediata-

77 “CIVIL EPROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. DISCUSSAO JU-
DICIAL EM ACAO TIDA COMO LESIVA A AVALISTA. MERO EXERCICIO
DE DIREITO A OBTENCAO DE PRESTACAO JURISDICIONAL SOBRE
RECEBIMENTO DE DIFERENCAS ALUSIVAS A “EXPURGOS INFLACIO-
NARIOS”. NAO CONFIGURACAO DE ABUSIVIDADE OU LIDE TEMERA-
RIA. PROCEDIMENTO LICITO, NAO GERADOR DE DANO MORAL. I. O
acesso ao Judiciario, com 0s meios e recursos a ele inerentes, constitui
direito de cidadania, pelo que, praticando-os sem abuso, nao pode a parte
vencida responder perante o vencedor por danos morais em face de haver
postulado, inexistosamente, diferencas relativas a “expurgos inflacionarios”
incidentes sobre divida bancaria, prologando, por algum tempo mais, a
execucgdo. Il. Recurso especial conhecido e provido. Agdo improcedente”
(REsp 488.751/MG, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 16/09/2003, DJ 20/10/2003, p. 279).

78 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assé-
dio moral. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002. p. 17.
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mente causar maior descrédito a prestagao jurisdicional™

Assim ndo basta a realiza¢dao de um so6 ato, que pode
ser apenas oriundo de um equivoco da parte. E imprescin-
divel a prdatica repetitiva de atos processuais que efetiva-
mente retardem o curso regular do processo, concedendo
ao litigante assediador um ganho de tempo — razdo pela
qual pode obter acordos extremamente desvantajosos para
a outra parte e até¢ mesmo a desisténcia da acdo pela parte
assediada, gerando descrédito no Judiciario e fomentando
a litigiosidade contida.

Além disso, para se determinar o que vem a ser con-
duta abusiva, deve-se transportar o instituto do abuso do
direito para a seara processual. Com isso, deve-se observar
que todo direito processual possui limites axioldgicos, nao
podendo quaisquer das partes utilizar-se deles imoderada-
mente, com proposito de protelar o processo, sob pena de o
ato processual apenas se revestir de aparéncia de licitude —
embora em uma analise teleologica mais acurada evidencie
sua abusividade.

Isso porque ndo basta que o comportamento proces-
sual esteja, no plano formal, em conformidade com a es-
trutura do que € juridicamente admissivel. E preciso que a

79 “ASSEDIO PROCESSUAL. REPARACAO POR DANOS. Inexistindo
prova do alegado abuso no ajuizamento de medidas previstas no ordena-
mento juridico patrio para a defesa dos interesses da parte, ndo ha que se
falar em reparacéo por assédio processual em favor do ex-adversus” (TRT
5% REGIAO, PROCESSO N° 0001028-77.2010.5.05.0037RecOrd, 32 TUR-
MA, RELATORA: Desembargadora SONIA FRANCA, DJ 20/04/2012).
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materialidade do comportamento coincida com o funda-
mento axiologico-juridico do direito em causa, em razao
de que a estrutura e o valor do ato constituem e integram
uma unica inten¢do normativa®®-

Nesses atos abusivos, em verdade, ndao ha exercicio
regular de um direito, ja que este ndo pode sobrepor o limi-
te imposto pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes (art. 187 do Codigo Civil).

Também ¢ indispensavel verificar o nexo de causali-
dade entre o comportamento abusivo e 0s prejuizos causa-
dos, sem deixar de considerar que o dano moral existe in re
ipsa, ou seja, decorrer do proprio fato ofensivo®': provada a
abusividade do direito, ipso facto esta demonstrado o dano
moral, se presume, ndo depende de prova e decorre das
maximas da experiéncia comum?® (art. 375/CPC).

Além disso, o elemento subjetivo (dolo ou culpa)
¢ desnecessario quando aplicado o principio da boa-fé
processual em sentido objetivo (exegese dos arts. 5%
CPC e 187/CC).

80 CUNHA DE SA, Fernando Augusto. Abuso do direito. Coimbra: Alme-
dina, 1997. p. 456.

81 STJ, AgRg no AREsp 785.243/ES, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/12/2015, DJe 14/12/2015;
AgRg no AREsp 729.678/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 24/11/2015, DJe 30/11/2015; AgRg no
REsp 1541966/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 24/11/2015, DJe 01/12/2015.

82 CAVALIERIFILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed.
Séao Paulo: Atlas, 2008. p. 86.
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Alids, pela teoria objetiva finalista, o elemento sub-
jetivo € dispensavel, pois o ato abusivo ndo reside em seu
plano psicologico, mas no desvio do direito de sua funcao
social/econdmica e finalidade, até porque o exercicio abu-
sivo do direito motiva a ruptura do equilibrio dos interes-
ses sociais/econdmicos concorrentes, bastando a inobser-
vancia dos limites axiologicos para que o abuso de direito
reste caracterizado®

Nesse sentido, a responsabilidade civil por abuso do
direito processual se distancia da responsabilidade civil
por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou impudéncia
(art. 186 do CC) que exige o dolo ou a culpa.

Em relagdo aos magistrados, o artigo 143, inciso I, do
CPC restringe a responsabilidade civil aos danos causados
no exercicio da fun¢ao jurisdicional causados por dolo ou
fraude. Porém, esse artigo 143, inciso I, do CPC se amolda
a conduta do artigo 186 do CC, ndo ao ato ilicito decorrente
do abuso de direito (art. 187 do CC).

Por outro lado, o abuso do direito processual, incluin-
do o assédio, praticado por magistrado se aproxima da hi-
potese prevista no artigo 143, inciso 11, do CPC (recusa,
omissao e retardamento, sem justo motivo, de providéncia
que o juiz deva ordenar de oficio ou a requerimento da
parte), que ndo exige dolo ou fraude. No entanto, a situacao
regulamentada no artigo 143, inciso II, do CPC nao esgota

83 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito
Civil. v. 1. 10% ed.Salvador: Juspodivm, 2012. p. 682-685.
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as possibilidades de abuso do direito processual praticados
pelos juizes, que devem responder pelos danos causados
as partes, com fundamento no artigo 187 do Codigo Civil.

5. Assédio processual e litigancia de ma-fé: distin-
¢Oes necessarias

Assédio processual ndo se confunde com litigncia de
ma-fé, apesar de serem conceitos proximos.

A litigancia de ma-fé encontra previsdo nas condutas
tipificadas no artigo 80 do novo CPC, enquanto o assédio
processual ¢ um fendmeno mais abrangente de abuso do
direito processual®*, devendo conter a pratica reiterada ou
reincidente de alguma(s) das condutas definidas como liti-
gancia de ma-fé*, a inobservancia reiterada do principio da
boa-fé em sentido objetivo (art. 5%CPC) e/ou cooperagao
processual (art. 6°/CPC) dos deveres das partes (art. 77 do
CPC) e/ou de ato atentatdrio a dignidade da justiga (arts.77,
par. 2°, 334, par. 8° e 774/CPC).

84 “Constitui verdadeiro assédio processual a utilizagao, reiterada, pela
parte, de interpretacdo equivocada de norma coletiva ou legal para con-
seguir seu objetivo no processo, tentando induzir o juizo ao erro. E mo-
dalidade de litigdncia de ma-fé que deve ser combatida, pois favorece o
aumento de labor juridico inutil desta justica, que passa a discutir teses
impertinentes e j& decididas no processo” (TRT 52 REGIAO, PROCESSO
N° 0104000-07-2005-5-05-0133-RecOrd, 52 TURMA, RELATORA: De-
sembargadora MARIA ADNA AGUIAR, DJ 09/08/2010).

85 PAIM, Nilton Rangel Barretto; HILLESHEIM, Jaime. O assédio pro-
cessual na Justica do Trabalho. Revista Ltr, Sao Paulo, v. 70, n. 09, set.
2006. p. 1112.
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A litigancia de ma-fé consiste na pratica de ato ilicito
tipificado na lei processual, sem a necessidade da pratica
ser reiterada (basta um unico fato tipico previsto no art. 80
do CPC) com proposito de auferir vantagem processual,
devendo ser penalizado com a multa respectiva.

O assedio processual, por sua vez, pode ser considera-
do como uma litigancia de ma-fé qualificada, uma vez que
exige a pratica reiterada de atos processuais abusivos, com
o intuito nao de obter alguma vantagem direta, mas sim
obstruir a realizacdo da justica, lesando a parte adversaria.
A parte lesada pelo ato abusivo deve ser indenizada pelo
abalo moral sofrido em uma relagao juridica processual.

A prética de condutas improbas € coibida pelo art. 81,
do novo Codigo de Processo Civil, ao cominar trés sangoes
diversas ao litigante que violar os deveres de probidade e
boa-fé processuais, a saber: (1) multa processual decorren-
te da litigancia de ma-f¢; (2) pagamento de honorarios e de-
mais despesas processuais; (3) indenizagado pelos prejuizos
gerados na parte adversaria.

Assim, evidencia-se que a realizacdo de conduta tipi-
ficada pela lei processual como litigancia de ma-fé (art. 80)
nao impede o juiz de analisar a ocorréncia de dano extra-
patrimonial suportado pela parte vitima do assédio proces-
sual, dada a autonomia e independéncia dos institutos.

Desse modo, infere-se que a litigdncia de ma-fé diz
respeito a pratica, pelo autor, réu ou interveniente, ain-
da que de um tUnico ato, proibido pela lei processual e
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assim tipificado como ilicito e passivel de sancdo, com
o propoésito de se auferir alguma vantagem processual,
seja alterando com intuito de alterar a descoberta da ver-
dade processual, para sair vitorioso na demanda (incisos
I a III), seja como forma de retardar os efeitos da coisa
julgada contra si, utilizando-se de meios manifestamente
temerarios (incisos IV a VII).

Ja o assédio processual ¢ a pratica reiterada de con-
dutas abusivas, por qualquer sujeito processual (incluindo
o juiz). Elas estdo, aparentemente, revestidas pela licitude,
mas em sua esséncia consubstanciam-se em exercicio abu-
sivo dos direitos e faculdades processuais. Visam a preju-
dicar qualquer das partes, independentemente de auferir
alguma vantagem. Contudo, para a caracterizacao do assé-
dio processual, € necessaria a pratica reiterada de atos que
postergam a efetivacao do direito em questao e a promogao
da tutela jurisdicional célere e efetiva.

Com isso, o assediador impede, durante o transcurso
do processo, que sobrevenha a solu¢ao da causa em tem-
po razoavel, o que gera abalo psiquico no assediado, bem
como descrédito na prestacdo jurisdicional, fazendo com
que a justica tarde e, por vezes, falhe!

Conclusoes

O acesso a justiga ¢ considerado uma garantia funda-
mental basica na sociedade contemporanea. Sua efetivida-
de depende da igualdade processual (paridade de armas)
e do respeito ao devido processo legal. Assegura a ambas
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as partes oportunidade de manifestarem no processo para
que, por intermédio de um contraditorio pleno e efetivo, a
tutela jurisdicional seja adequada, célere e efetiva.

Entretanto, um dos maiores desafios para o aperfei-
coamento da prestacdo jurisdicional ndo € tanto o ingresso
ao Judicidrio, cujo numero de processos vem aumentando
exponencialmente desde a promulgagdo da Constituigdo
Federal de 1988, mas a obtengdo da tutela jurisdicional,
isto ¢, a saida, em um prazo razoavel e com o direito efeti-
vamente assegurado.

A 1ineficiéncia do servico judiciario causa inimeros
reflexos socioecondmicos e psicologicos, como a perda de
investimento do capital estrangeiro, a litigiosidade contida,
a abertura para a autotutela e o incremento da violéncia, o
descrédito no Judiciério e a transformagao do processo em
um mecanismo abusivo de postergacdo no cumprimento
de direitos.

Uma das causas para a obstru¢ao do descesso a justica
¢ o assedio processual, caracterizado pela procrastinagao
dos instrumentos processuais de forma reiterada, por uma
das partes, com intuito de prejudicar a outra, impedindo
que receba o bem da vida almejado.

Configurada a conduta abusiva, além de eventuais
sancoes processuais por litigdncia de ma-fé e/ou ato
atentatdorio a dignidade da justica, bem como que con-
duzam a ndo admissibilidade de novos meios de impug-
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nacdo (v.g., arts. 932, par. 4° e 5°%, ¢ 1.026, par. 2° e 3°,
CPC)¥, impde-se a condenagdo por danos morais nao so
para indenizar a parte adversaria, mas para recompor a
dignidade daquele processo. Isso porque essas condutas
antiéticas devem ser coibidas, j4 que a negac¢ao do aces-
SO a justica € gravissima, porque implica a negativa de
concretizagdo dos direitos, acentuando a desigualdade
social e a desesperanca no sistema judicial.
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Resumo: o texto aborda a pratica da mediagdo como
forma alternativa de solugao de conflito dentro do proprio
processo judicial. Parte da significacao e da origem do ins-
tituto para chegar em sua recente insercdo no Codigo de
Processo Civil de 2015 e, deste ponto em diante, discorrer
sobre sua aplicag¢do na especialidade do Direito de Familia,
com énfase sobretudo em sua aplicagao pratica.
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1. Introducao

E sabido que as solucdes de conflitos podem ser fruto
da propria vontade dos interessados, como expressao de
sua autonomia pessoal, ou bem provir do Estado em razao
de exigéncias sociais. O direito pode cobrir ambas as possi-
bilidades, legitimando as elei¢cdes individuais ou coletivas
ou afirmando certas responsabilidades originadas nas fun-
coes familiares por meio de regras que visem impedir os
inadimplementos das praticas familiares.

As angustias, os sofrimentos, os medos, as incerte-
zas nascidas dos conflitos familiares podem encontrar
respostas e solugdes mais dignas que em uma demanda
judicial, que so6 as perpetuam (quando ndo exacerbam),
na alternatividade da mediag¢do. Assentada na autono-
mia de vontade das partes, a mediacdo tem seu inicio,
curso e término sujeitos unicamente a ela, pressupondo
a disponibilidade dos envolvidos para rever a posi¢ao
adversarial em que se encontram. Desta forma, ¢ um
legitimo instrumento complementar que possibilita mu-
dangas relacionais, articulando as necessidades de um
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com as possibilidades do outro, num contexto colabora-
tivo em direcdo ao fim da lide. Nao so, porque também
pode antecedé-la ou sucedé-la.

Quando ndo ¢ mais possivel a convivéncia do casal,
nasce uma complexa negociacao. Negociam-se as perdas
afetivas no mesmo rol das materiais. S3o multiplos os di-
vorcios em uma unica separacao, o psiquico, o emocional,
o fisico, o financeiro, das familias primarias, dos amigos,
dos filhos, este de gravidade extrema, quando se tornam
objeto de barganha do casal conjugal. Eles nao sdao simul-
tineos e na maioria das vezes ultrapassam o momento da
legalizacdo (sentenga) da separacdo. Estas pautas toxicas,
alimentadoras e sustentadoras das disputas, poderdo ser
exorcizadas e conduzir os litigantes a harmonia mediante a
utilizacao de métodos alternativos de resolucao de confli-
tos (Alternative Disput Resolution); um deles, a mediagdo.

2. Nocao e origem

A mediacao € “(..) un processus dans lequel un tiers
qui n’est pas directement intéressée dans les questions fai-
sant ['objet du litige, facilite la discusion entre les parties
de maniere a les aiders a resoudre leurs difficultés et a
parvenir a des accords.”*

88 De acordo com a exposi¢cao de motivos da Recomendagao n° R (98)
1 do Comité de Ministros aos Estados Membros do Conselho da Europa,
apud Paula Lucas Rios. Mediagao familiar — estudo preliminar para uma
regulamentagéo legal da mediagdo familiar em Portugal. Disponivel em
www.verbojuridico.net, junho de 2002.
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Em outros termos, ¢ um método por meio do qual
uma terceira pessoa, neutra ¢ imparcial, ajuda as partes
envolvidas em um conflito a restabelecer a comunicagao,
para que possam construir um acordo reciprocamente sa-
tisfatorio, que ponha termo as divergéncias, conferindo
uma certa ordem no caos. A palavra conflito, que apa-
rece no conceito, ¢ freqiientemente utilizada no discurso
psicoldgico para referir-se a uma realidade intrapsiquica,
porém, quando pertinente ao campo da mediacao, diz
respeito exclusivamente as diferencas interpessoais. O
terceiro, referido na nog¢do, neutro e imparcial, ¢ o me-
diador, pessoa que, para além da sua formacao de base
(Direito, Psicologia, etc.) possui uma formacao especifica
em mediacao e auxilia as partes na obten¢ao de um acor-
do através da confrontacdo e da negociagdo dos pontos
divergentes, na perspectiva da autocomposicao do litigio
e da responsabiliza¢ao de seu cumprimento.

Ao longo da historia da humanidade foram construi-
das diferentes modalidades de resolucao de conflitos, num
continuo que vai das mais informais as mais formais.

No extremo inferior, geralmente se da entre fami-
liares, grupo de amigos ou de trabalho, ou seja, entre
pessoas que tém grande conhecimento entre si. Inexis-
tem regras para a forma de conducdo da resolucao dos
conflitos e estas sdo idiossincrasias dos contextos nos
quais se desenvolvem. Nao ha terceiros nem custos e ¢
célere. E a negociagdo.
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No extremo mais elevado, impera a formalidade.
Existem complexas organizagdes, que vao desde os jui-
z0s sumarios até a arbitragem; utilizam-se de um processo
bem definido (que deu lugar a um dos ramos do direito,
que ¢ o direito processual); atuam terceiros, que cumprem
funcdes previamente definidas e cujas decisdes sdo vincu-
lantes para as partes; é onerosa ¢ lenta. E a Justica.

Entre estes dois extremos existe um espago inter-
mediario, no qual se situa a mediagdo, mais formal que o
informal e mais informal que o formal. A mediacdo nao
dispensa um processo definido, estabelecido ndo por leis
ou por codigos, mas pelas partes mesmas em conflito € o
terceiro neutro e imparcial chamado a ajudé-las. Ndo ra-
ras vezes ¢ o terceiro que decide sobre o procedimento e
as partes aceitam. A participacdo na conduc¢do da solugdo
do conflito por esta via ¢ voluntaria, ninguém pode obri-
gar a outrem a eleger este método. O acordo final nao €
obrigatorio, significando que as partes podem abandonar o
processo a qualquer momento e dirigir-se a um dos outros
dois extremos: passar a negociacao ou demandar em jui-
zo. Também ao mediador € facultado desistir da mediacao
entre partes conflitivas. E mais barata que uma demanda
judicial, em custo e em tempo, € mais onerosa que a nego-
ciacdo. Difere da arbitragem porque as partes ndo t€m a
obrigacdo de acatar as apreciagdes do terceiro.

Em resumo, diz-se mediac¢ao, como a define o Cédigo
de Mediag¢ao elaborado pelo Centro Nacional de Mediacao,
em Franca, “‘um procedimento facultativo que requer a con-
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cordancia livre e expressa das partes concernentes de se en-
gajarem numa agao (media¢dao) com a ajuda de um terceiro
independente e neutro (mediador®) especialmente formado
para esta arte. A mediagao nao pode ser imposta. Ela ¢ acei-
ta, decidida e realizada pelo conjunto dos protagonistas.”®

A mediacdo, na modalidade de resolugdo extrajudi-
cial de conflitos matrimoniais, surgiu nos Estados Unidos
da América, na segunda metade da década de 70, evoluin-
do rapidamente para a regulacdo das questdoes de guarda,
visitas e suporte aos filhos menores e demais questoes de-
correntes da ruptura conjugal. O fendmeno logo atingiu o
Canada, onde existem servicos de mediacao tanto de carater
privado como publico, como o instituido pelo Governo de
Quebec em 1997. Na Europa, a Gra-Bretanha foi pioneira
na criacdo de centros de mediacdo familiar”, em Bristol em
1976, atingindo mais tarde todo o pais, diante do incremento
do nimero de divorcios. Na Europa continental, criaram-se
servicos similares em Franca, Austria, Alemanha, Bélgica,

89 “O mediador atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagao, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem benefpicios mutuos.” (CPC/15, art. 165, § 3°).

90 Cf.Aguida Arruda Barbosa. Mediag&o familiar— uma nova mentalidade
em direito de familia. Disponivel em www.brasiljuridico.com.br, em
19.06.2002.

91 Sobre Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos, ver, por todos, Atala
Correia e Luciana Yuki F. Sorrentino, Mediagédo em Conflitos de Familia: A
Experiéncia do TIDFT. Revista de Direito de Familia e das Sucessbes, Ano
1, vol. 2 — out-dez/2014. Sao Paulo: ADFAS, RT, 2014, p. 11-27.
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Finlandia, Italia, Polonia, Noruega e Suécia. Na Espanha, os
primeiros servigos surgiram nas comunidades da Catalunha
e Pais Basco, seguidos pelo municipio de Madrid. Em Por-
tugal, a primeira estrutura apareceu em 1993, criada pelo
Instituto Portugués de Mediagdao Familiar. No ano de 1997
foi celebrado um protocolo de colaboracao entre o Ministé-
rio da Justica e a Ordem dos Advogados, com o proposito de
implantar um servico de mediacdo familiar em matéria de
regulagdo do exercicio do poder paternal (como 14 se chama
o nosso velho patrio poder, hoje poder familiar), limitado,
porém, a Comarca de Lisboa.

A mediagao familiar tomou surto em Franca, na meta-
de da década de 80. De certo modo, porém, fora instituciona-
lizada em 1973, quando instituido o Mediador da Republica,
para intervir nas questoes de direito publico, e, em 1978 para
tornar amigaveis os litigios entre particulares. A lei 95-125,
de 08.02.95 introduz a mediacao no Codigo de Processo Ci-
vil, definindo-a e a apontando como recurso do qual o juiz
pode lancar mao, com assentimento das partes, para obter
uma solucdo para o conflito que as opde. Neste pais, a lei
98-1163, de dezembro de 1998, institui a possibilidade da
mediacdo para a resolucao de conflitos no foro penal.

3. O estagio atual da mediacio no direito brasileiro

No Brasil, apesar dos esforcos de institutos e associa-
coes, a mediacdo constituia apenas uma pratica, somente
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uma pratica, sem afirmac¢ao no sistema juridico.”” Nada
impedia, entretanto, sua passagem de mera pratica a efeti-
va aplicagdo, possibilitando uma maior celeridade e plena
eficacia nas decisdes judiciais, pela homologagao dos acor-
dos celebrados consciente e voluntariamente pelas partes
envolvidas, contando o Judicidrio para isso com os prin-
cipios da conciliacdo previstos no art. 331 do Cddigo de
Processo Civil de 1973 e os proprios da lei n® 968/49, além
de regras insertas em legislacdo especial, como a Lei de
Alimentos e a Lei do Divorcio.

No presente, o sistema acolhe em lei propria — Lei n°
13.140, de 26.06.2015 — a disciplina da media¢do como meio
de solucdo de controvérsias entre particulares. Nesse con-
texto, considera-se mediagao a atividade técnica exercida
por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido
ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia (art.
1°, paragrafo Unico).

A solucdo pacifica das controvérsias se inscreve no
preambulo de Constituicdo da Republica como regra geral e
toma diversas formas na legislacdo infra-constitucional, ora
como transagao e compromisso (no Codigo Civil), concilia-
¢do (no Codigo de Etica e Disciplina da OAB), nas leis dos
juizados especiais, na CLT e no CPC e na arbitragem (Lei
n° 9.307/96 e no CDC). A expressao mediacdo, entretanto,

92 Projeto de Lei n® 4.827/98, assinado pela Deputada Zulaié Cobra
Ribeiro, visando a institucionalizagdo da mediagao no Brasil, foi considerado
0 mais completo a respeito do tema.
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¢ reiteradamente utilizada no ambito da Justiga do Traba-
lho. Exemplos: Portaria n® 3.122, de 05.07.88, do Ministro
do Trabalho, dispondo sobre mediacao nos conflitos indivi-
duais e coletivos de trabalho; Decreto n® 1.572, de 28.07.95,
que regulamenta a mediagdao na negociacao coletiva de na-
tureza trabalhista; Portaria n® 817, de 30.08.95, do Ministro
do Trabalho, estabelecendo critérios para a participacao do
mediador nos conflitos de negociagdo coletiva de natureza
trabalhista; Portaria n°® 818, de 30.08.95, do Ministro do Tra-
balho, estabelecendo critérios para o credenciamento de me-
diador perante as Delegacias Regionais do Trabalho. Presen-
temente, no Cédigo de Processo Civil, como se vera adiante.

Os projetos que se fizeram presentes no Congres-
so Nacional, visando sua institucionalizacao, ofereceram
duas modalidades de mediagdo; uma, prévia, sempre fa-
cultativa, permitindo aos litigantes valer-se de um media-
dor para a resolugdo do conflito de interesses antes do in-
gresso em juizo da demanda; outra, incidental, pela qual
a tentativa de obten¢do do acordo sera sempre obrigatoria.
Enquanto isto ndo acontecia, as melhores, mais criativas
e justas solugdes, voluntaria, mutua e responsavelmente
encontradas pelos mediandos, € que lhes permitia manter
a continuidade das relacoes, s6 dispunham de um cami-
nho a seguir, buscar a solucao legal do Judiciario, o que
deixaria de lado um conjunto de problemas que poderiam
repercutir por longos anos.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBD-
FAM, apresentou, subscrita pelo entdo Deputado Sérgio
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Barradas Carneiro, proposta de lei (n° 2285/2007, renova-
da pelo PLS n° 470/2013, da Senadora Lidice da Mata), que
acolhe amplamente a mediacao interdisciplinar nos pro-
cessos de familia, em sede extrajudicial, ampliando a ju-
risdi¢do, como previsto em seus artigos 128 ¢ 129.” Com
a finalidade de dispor “sobre a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado dos conflitos de interesse no am-
bito do Poder Judiciario”, o Conselho Nacional de Justiga
editou a Resolugao n°® 125, em 29.11.2010, visando disse-
minar a cultura de pacificacdo social e incentivar a auto-
composicao dos litigios.

Porque as decisdes judiciais tomadas acima da von-
tade das partes, serdo ineficazes e as vezes a sentenga do
juiz € o comeco de um novo rol de problemas, chegou o
tempo da mediagao!

4. Conflitos de familia

Conflito ¢ inerente a vida humana, pois as pessoas
sdo diferentes, carregam historias particulares, t€ém pontos
de vista e se comunicam de formas diferentes, valores, po-
deres, interesses, recursos ou posicoes diferentes, dizendo
respeito, entdo, a tensdo e a luta entre duas ou mais partes.
No ciclo vital de uma familia, no caminho entre o casa-

93 PL 2285/2007: “Art. 128. Em qualquer agao e grau de jurisdi¢cao, deve
ser buscada a conciliagdo e sugerida a pratica da mediacao extrajudicial,...”.
“Art. 129. A critério do juiz ou a requerimento das partes o processo pode
ficar suspenso enquanto os litigantes se submetem a mediacao extrajudicial
ou a atendimento multidisciplinar.”
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mento e o divorcio, quando estas diferencas abrem fendas
profundas, instala-se o conflito familiar.

Revela-se por isto deveras complexo, gerador de uma
dinamica oposicional, que vai além das querelas judiciais,
imiscuindo-se num conturbado mundo de sentimentos
e emocoes, comprometendo a estrutura psico-afetiva de
seus integrantes, envolvendo frustracdo, abandono, 6dio,
vingan¢a, medo, inseguranca, rejeicao familiar e social,
fracasso e culpa, que o direito ndo objetiva e nem valora
diretamente. Esta realidade extra-juridica constitui compo-
nente essencial do conflito familiar.

Conforme classificagdo de Christopher Moore,”* os
conflitos de familia podem ser latentes, emergentes ou ma-
nifestos. Da primeira ordem sdo as situacdes nas quais o
conflito ainda ndo se instalou, mas se avizinha. Por exem-
plo, uma esperada perda salarial e a conseqiiente reducao
do valor da pensdo alimenticia. Sdo emergentes, os que
surgem no intercurso do processo, um impasse, por exem-
plo, na partilha de bens; a questdo ¢ clara. Sio manifes-
tos os que permanecem sem solucdo, eternizando o litigio.
Veementes exemplos saltam das questdes sobre a guarda
de filhos menores, visitas e suporte alimentar.

Devolver as partes em conflito o controle sobre suas
proprias decisdes, reconduzi-las a arrumagdo de seus as-
suntos pessoais, reduzindo a hostilidade inerente ao pro-

94 MOORE, C. W. O processo de mediagao - estratégias praticas para a
resolugcéo de conflitos. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 29.
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prio processo e assentando as bases de uma comunicagao
diferente, sdao os objetivos perseguidos pela mediagao.

5. Mediacao familiar

Em um sentido geral, mediagdo ¢ uma técnica nao
adversarial em que um terceiro auxilia as partes a enten-
derem seus reais conflitos, identificando seus verdadeiros
interesses por meio de uma negociagdo cooperativa, uma
vez restabelecida a comunicacao entre elas.

A familia, como grupo social de convivéncia con-
tinuada no tempo, ¢ capaz de gerar inimeros conflitos
(fenomeno multidimensional) ao negociarem seus mem-
bros, eles proprios, suas diferencas de idéias, desejos e
propositos, na medida em que cada um adjudica mitos
e crengas particulares. Em virtude disto, exige extremo
cuidado na composi¢do destas diferencgas, pena de au-
to-destruicdo. Quando as fungdes na familia tornam-se
tensas € a negociagdo, a terapia ou, em ultima instan-
cia, a resolucao judicial ndo sdo suficientes para afastar
o conflito, faz-se indispensavel recorrer a instrumen-
tos que maximizem a comunicacao ¢ a legitimidade de
todos nas decisdes, que auxiliem os envolvidos a bem
considerar suas escolhas para o sadio relacionamento
futuro da familia.

Na consecugdo destas tarefas, multiplas disciplinas
sdo utilizadas. E na conjuncao de seus primados situa-se
a mediacgao.
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A mediacao familiar ¢ uma técnica alternativa e com-
plementar de resolugdo de conflitos peculiares as ques-
toes familiares, perseguindo a superagdo consensual des-
tes conflitos pelas proprias partes envolvidas. Nao ¢ meio
substitutivo da via judicial, mas com ela estabelece uma
relagdo de complementariedade, que qualifica as decisoes
judiciais, tornando-as verdadeiramente eficazes. Por seu
carater informal, os acordos construidos na mediagao, no
que for necessario, devem ser encaminhados a homologa-
¢do judicial, pois ¢ no sistema judicial que a mediagao fa-
miliar consolida os resultados obtidos.

Sao conhecidas diversas formas de mediacao familiar,
mas trés sdo basicas: a de intervencdo minima, na qual o
mediador ¢ uma presenga neutra e imparcial, que estimula
o fluxo comunicativo entre as partes; a de intervengdo di-
rigida, que identifica e avalia juntamente com as partes as
opg¢Oes disponiveis e as orienta a adotar a mais convenien-
te; e, a de intervengao terapé€utica, que intervém a corre¢ao
das disfuncionalidades, procurando uma solucao conjunta.

Mediacao familiar, como praticada nos Estados Uni-
dos da América, no Canada, na Alemanha, é a interven-
¢do do mediador em familias da comunidade, integras ou
em vias de se separar, tentando evitar ou preparando o di-
vorcio. A mediagdo familiar proporciona, além, o enfren-
tamento de questdes relativas a cuidados com os idosos,
acordos pré-nupciais, abusos e violéncia doméstica. Cor-
responde a servigos voluntarios e gratuitos prestados por
universidades e centros ou academias de mediadores, ge-
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ralmente advogados e juizes aposentados. Mediacao no di-
vorcio € o processo de separagao com apoio legal mediante
livre escolha do advogado ou encaminhamento pelo juiz,
para abreviar a resolugdo dos conflitos, depois referenda-
-la. Em paises como a Argentina, de acordo com a Lei n°
26.659/2010, ¢ obrigatéria a mediagdo prévia a todo proces-
so judicial. Este procedimento promovera a comunicagao
direta entre as partes para a solugdo extrajudicial da con-
trovérsia, por mediador sorteado pelo Tribunal dentre o rol
dos registrados (advogados com capacitagao em mediagao)
perante o Ministério da Justiga.

De acordo com o estabelecido nesta lei, resulta obriga-
torio que as partes concorram a audiéncia de mediagdo as-
sistidas por um advogado. O objetivo da norma foi proteger
por igual os direitos e interesses das partes, quer dizer, que
nao se produza um desequilibrio entre as mesmas ao contar
uma delas com assessoramento especial e a outra nao.

Abre-se, neste campo, uma nova area de atuacao pro-
fissional para o advogado, preparado para reverter uma
relacdo de adversaridade em oportunidade de desenvolvi-
mento pessoal, criando um novo paradigma para a familia
pos-divorcio. Para isto, € impositiva uma reformulagdo nos
curriculos escolares, de adequacao académica as modernas
tendéncias do Direito de Familia, que exige uma aborda-
gem interdisciplinar ao entendimento das questdes extra-
-juridicas dos conflitos familiares.
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6. Os tribunais de familia

Os conflitos de familia sdo de natureza diversa dos
que se originam das relagdes negociais ou das relagdes pro-
prietarias. Isto tem obrigado os sistemas judiciais a reexa-
minar sua metodologia quando lhes acodem questdes de
natureza familiar.”® A sentenga ndo é um mero silogismo
e se abre um processo especial, no qual, toma especial di-
mensao o contato estreito entre os operadores judiciais e as
pessoas envolvidas. Um processo mais flexivel, humaniza-
do. Soma-se a isto, 0 acompanhamento de profissionais de
outras areas do saber, como psicologos, terapeutas familia-
res, assistentes sociais, psiquiatras.

Este novo paradigma, que aparece com indisfar¢aveis
vantagens sobre o sistema judicial tradicional, € agora es-
truturado em lei. Apesar disto, o processo classico conti-
nua sendo utilizado, ineficientemente e rara vez consegue
resolver com um sentido solidario e construtivo um confli-
to familiar. Frente a esta ortodoxia, a mediacgao.

As velhas varas de familia sdo, em verdade, juizos
civeis, com competéncia exclusiva para julgar conflitos de
familia e sucessoOes, os quais sdo tratados e resolvidos con-
forme as mesmas regras processuais aplicaveis as demais

95 Sobre mediacdo e gerenciamento do processo, v. Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe e Caetano Lagrasta Neto, Mediacédo e
Gerenciamento do Processo. Sao Paulo: Atlas, 2008. Sobre a viabilidade
de criacao e implantacao de Juizados Especiais de Familia, v. Fatima Nancy
Andrighi in Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 15,
n.2, jul-dez/2003.
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matérias de competéncia do foro em geral, salvo excecgoes
pessoais de alguns magistrados. Anima para um novo ho-
rizonte a institucionaliza¢ao da mediagdao em capitulo pon-
tual do Codigo de Processo Civil em vigor, obrigatéria em
todos os processos de familia (arts. 693 a 699).

Nossos vizinhos argentinos contam, desde 1996, com
o funcionamento de Tribunais de Familia, com dedicacao
exclusiva a solugdo de conflitos originados no Direito de Fa-
milia, obedecendo a regras proprias, desde o procedimento
prévio de mediagdo sob a condugdo de um funcionario ju-
dicial, que conta com o auxilio de profissionais da Equipe
Técnica do Tribunal, além da assisténcia dos advogados das
partes. Desta maneira, alcangado o acordo, ¢ homologado
pelos Juizes do Tribunal, pondo fim ao conflito de uma
maneira eficaz, simples, solidaria e ndo traumatica. A ex-
periéncia portenha, como de outros paises, revela que sao
terminais os tempos de resolucao de conflitos unicamente
pelas vias judiciais, sistema recém instalado por aqui.

7. A Audiéncia de mediacao. Recomendacoes

Apo6s estas consideragdes, cabe agora exorcizar 0s
medos e as incertezas nascidas dos conflitos familiares,
de efeitos nocivos para todos os membros da familia, mi-
grando da cultura do litigio para a da pacificagdo, que ga-
rante a valoriza¢dao do ser humano e restabelece entre os
litigantes vinculos, ao menos fraternais, pela cooperagdo e
respeito mutuos. E 0 momento magico para essa transpo-
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sicdo, verdadeiro desafio para as partes, ¢ o da audiéncia.
De um modo geral, a audiéncia de conciliagao ou de me-
diacao ¢ regulada pelo Cddigo de Processo Civil no artigo
334 e seus doze paragrafos e especialmente determinada
as agoes de familia no artigo 694: “Nas agoes de familia,
todos os esforgos serdo empreendidos para a solu¢ao con-
sensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio
de profissionais de outras areas de conhecimento para a
mediacdo e a conciliagdo.” Considerou aqui o legislador
a solucdo consensual da controvérsia como o fim ultimo
de todos os esfor¢os empreendidos na audiéncia, que sera
sempre obrigatoria as partes. Por isso, nem se imagine a
possibilidade de rentincia prévia a autocomposi¢ao previs-
ta no § 5° do artigo 334, o que implicaria em afastar a re-
gra especial e inovadora do artigo 694 antes transcrito. Os
servigos auxiliares a disposi¢ao do juiz estdo organizados
pelos artigos 165 a 175, que também estabelecem os princi-
pios informadores da atividade dos mediadores.

No ambiente da audiéncia, em clima seguro e sigilo-
so, as partes manifestam livremente suas dores, seus me-
dos, suas aflicOes, seus ressentimentos ¢ vontades; falam e
escutam. Dela ndo participam adversarios, apenas partes
conflitantes buscando harmonizar seus sentimentos me-
diante a construg¢do conjunta e cooperativa de uma ade-
quada comunicac¢do, madura e efetiva.

O momento da audiéncia revela-se importante para
a condugdo pacifica e responsavel das partes envolvidas a
arrumacao de seus sentimentos e na retomada do controle
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de suas vidas. Se bem utilizado, com extremo cuidado e
consciéncia, € capaz de transformar o conflito em uma ex-
periéncia altamente positiva.

A audiéncia de mediacdo € obrigatoria em todas as
acOes de familia, podendo dividir-se em tantas sessoes
quantas sejam necessarias para viabilizar a solucdo con-
sensual do conflito levado a juizo. Recebida a peticao ini-
cial, o juiz ordenara a citacdo da parte ré para comparecer a
audiéncia de mediacdo e conciliacdo, fazendo-se acompa-
nhar de advogado ou de defensor publico. O juiz homolo-
gara o acordo celebrado; ndo realizado o acordo, passardao
a incidir as regras do procedimento comum. Devendo o
juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas do
conhecimento, socorre-se do mediador, um agente neutro
e imparcial, que auxilia as partes no restabelecimento da
comunicacao entre elas. O mediador ndo sugere nem con-
trapoe, devendo as partes alcangar por si a solugdo ideal
para o conflito instalado.

O objetivo da mediagdo ¢ eliminar ou minimizar o
conflito, porém, as pessoas temem que o conflito escape
ao seu controle e passam a agir com ansiedade e impacién-
cia, dificultando os objetivos tragados. Com a mediagao,
entretanto, ¢ possivel tornar o conflito produtivo, no caso,
um divorcio saudavel para as partes e, principalmente, para
os filhos. O conflito pode ser o caminho para promover
novas formas de relacionamento com as demais pessoas do
entorno familiar e continuar a vida.
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Os conflitos entre as partes originam-se por questoes
especificas ou de conduta, que se repetem caso a caso,
também por disputas economico-financeiras, que, embora
tediosas, resolvem-se por multiplas maneiras de quantifi-
ca-las e de proceder sua reparticao. Quanto aos filhos, o
ponto mais relevante das rupturas conjugais, os mediandos
devem buscar o que melhor atende os interesses das crian-
cas, com a mais absoluta prioridade, independentemente e
acima dos interesses dos pais. Devem elaborar um plano
parental, de uso corrente em paises da Europa, pelo qual os
mediandos comprometem-se a manter um nivel de infor-
magoes pessoais € a organizar a vida cotidiana dos filhos.

Na audiéncia, as partes devem buscar um acordo
plenamente rico e beneficioso para todos, factivel de
execucdo continuada e sem traumas, pois a ruptura con-
jugal exige mudangas em seus habitos diarios e satis-
fatoriamente deve ser sério, com comprometimento de
seu cumprimento pratico e quando surja qualquer difi-
culdade seja imediatamente comunicada ao outro, para
o bem de todos. O acordo deve ser cuidadoso, com a
inten¢do de progredir compartilhadamente, ndo agredir
nem pretender assumir o controle da mediac¢do, nao for-
mular criticas ou culpas nem comparacdes. Esse esfor¢o
resultara em ganhos de seguranca e tranquilidade aos
filhos. O acordo deve ser amoroso, ndo querer todas as
condi¢gdes Otimas para si e pensar mais alto nos filhos.
Essa abdicacdo pode ser dolorosa, mas expressa amor ao
superar a ruptura marido-mulher e amalgamar a relacao
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pai/mae/filho. Sobretudo, deve ser um acordo responsa-
vel. Cada parte deve assumir seus atos e avaliar honesta-
mente as diversas solugdes para cada dificuldade.

Os acordos resultantes da audiéncia de mediacao,
forjam poderosa alianga entre os pais na criacdo de seus
filhos, que seguirdo a vida espelhados na seriedade, no
cuidado, no amor e responsabilidade de seus pais. Nao ¢
demais lembrar, que em matéria de disputas familiares nao
ha vencedores nem vencidos, apenas filhos felizes.

8. Conclusoes

Enquanto alternativa inovadora as formas tradicio-
nais de resolucao de conflitos, a mediagao oferece ao casal
em fase de separacdo ou divorcio um contexto adequado
a negociagdo de seus interesses, possibilitando a continui-
dade madura e harmoniosa das relacdes familiares rom-
pidas, sem traumas nem ressentimentos. E uma técnica
interdisciplinar, subsidiaria e complementar ao Judiciario,
que reconhece nas pessoas interessadas a capacidade e res-
ponsabilidade na resolugdo de seus proprios conflitos, in-
trinsecamente pessoais. Nesta seara, a intervencao estatal,
dizem Antonio Farinha ¢ Conceicao Lavadinho, € reserva-
da a salvaguarda do interesse do menor (...). A desjudicia-
rizacdo das questdes familiares tem, assim, apenas como
limites a justica e a equidade.”

96 FARINHA, A. H. L.; LAVADINHO, C. Mediagdo familiar e
responsabilidades parentais. Coimbra: Almedina, 1997, p. 35.
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Nas a¢des de familia, o momento da audiéncia de me-
diacdo, para além da coleta de depoimentos e juntada de
documentos, ¢ o espago diferenciado, o locus legitimo e
adequado ao dialogo, ou para o melhor exercicio de suas
autonomias, na estruturacao de novos caminhos e frontei-
ras de cada um dos sujeitos. A audiéncia de mediagdo pro-
tege e promove, sobretudo, o principio da dignidade huma-
na devido aos conflitantes.
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Resumo: O artigo apresenta uma reflexdo acerca do
sequestro, enquanto medida cautelar de natureza patrimo-
nial no direito processual penal brasileiro. Tendo como
pressuposto tedrico a teoria constitucional do processo pe-
nal, procura evidenciar a importancia desta medida frente
aos efeitos de uma nova criminalidade, de carater organiza-
do e em muitos momentos transnacional, que atinge siste-
maticamente bens juridicos de natureza supraindividuais,
produzindo efeitos danosos difusos, com propor¢des que
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atingem graus muito distintos daqueles relacionados com
o direito penal classico. Diante deste fendmeno, o desafio
que se apresenta ¢ o de conciliar esta medida assecuratoria,
verdadeira tutela de urgéncia, com o sistema de direitos
e garantias proprio do Estado Democratico de Direito. O
trabalho procura contribuir no enfrentamento do desafio
de garantir a eficacia de uma possivel sentenga condenatd-
ria, no que diz respeito aos seus efeitos patrimoniais, sem
negligenciar os valores expressos por principios como de-
vido processo legal, presun¢do de inocéncia, contraditorio
e ampla defesa.

Palavras-chave: medidas assecuratorias, sequestro,
lavagem de dinheiro, crime organizado.

Sumario: INTRODUCAO — 1 ASPECTOS GERAIS
DAS MEDIDAS ASSECURATORIAS — 2 O SEQUES-
TRO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO CONTEM-
PORANEO — 3 OS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS
DO SEQUESTRO E AS GARANTIAS CONSTITUCIO-
NAIS — CONSIDERACOES FINAIS — REFERENCIAS.

1. Introduciao

Todo estudo desenvolvido acerca de determinado
tema tende a ser o reflexo de alguma forma de abordagem
previa e intencionalmente escolhida. No presente caso, o
tema analisado ¢ a medida cautelar de natureza patrimo-
nial, regulada pelo direito processual penal, denominada
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de sequestro. Quanto a perspectiva escolhida para orientar
tal reflexdo trata-se de uma abordagem critica, na qual o
processo penal nao € entendido como ferramenta estatal
a servico do enfrentamento da criminalidade, mas, sim,
como instrumento voltado a humanizag¢ao da fung¢ao puni-
tiva no contexto do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, importa lembrar que, “conquanto essa
razao de ser do processo penal tenha sido substancialmente
desvirtuada, apos a Segunda Guerra Mundial, ao sabor do
neoconstitucionalismo ou do estado constitucional, houve
a recuperagao do perfil democratico do processo penal™’.
No Brasil, esta concep¢do do processo penal comegou a
se fazer presente apos a promulgacdo da Constitui¢do de
1988, na medida em que os direitos fundamentais foram
ganhando forca normativa, permitindo o surgimento de
uma teoria constitucional do processo penal.

Gradativamente, a instrumentalidade do processo
penal foi apresentando um abrandamento da tradicional
ideia de que ele estaria unicamente a servico da satisfa-
cdo de uma pretensdo acusatoria e/ou punitiva, passando
a destacar, também, sua fun¢do constitucional-garantidora
da maxima eficacia dos direitos e garantias individuais®™.
Ao longo das ultimas trés décadas, um grande esforco veio

97 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de direito processual pe-
nal: teoria (constitucional) do processo penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 3.

98 LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugao criti-
ca. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 66.
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sendo realizado para evidenciar a relevante e indispensavel
funcao do processo penal como instrumento a servico da
realizacdo do projeto democrético.

Concomitantemente, o Brasil — ¢ o mundo — tem vi-
venciado o avanco de uma “nova criminalidade”, de carater
organizado e com repercussao transnacional®”, responsavel
pela pratica, dentre outras, de infragdes penais relacionadas
com o trafico de drogas e de seres humanos, com o contra-
bando de armas ¢ o terrorismo, bem como em detrimen-
to do patrimonio publico, da ordem econdmica e do meio
ambiente. S3o ilicitos penais que atingem sistematicamente

99 O relatério “Transnational Crime and the Developing World”, publicado
em margo de 2017 pela Global Financial Integrity, revela que o crime trans-
nacional € um “negdcio” que movimenta uma média de US $ 1,6 trilhdo e
US $ 2,2 trilhdes por ano. O estudo avalia o tamanho total dos mercados
criminais em 11 categorias: o trafico de drogas, armas, seres humanos, or-
gaos humanos e bens culturais, bem como a contrafagéo, o comércio ilicito
da vida selvagem, a pesca ilegal, a exploragao ilegal de madeireira, a mine-
racao ilegal e o roubo de éleo cru. O dinheiro é a principal motivagéo para
essas atividades ilegais. Das 11 atividades ilicitas estudadas, a contrafagéo
(US $ 923 bilhdes a US $ 1,13 trilh&o) e o trafico de drogas (US $ 426 bi-
Ihées a US $ 652 bilhdes) sdo as que geram maior valor, respectivamente. A
extragdo ilegal de madeireira é o crime mais lucrativo envolvendo recursos
naturais (US $ 52 bilhdes a US $ 157 bilhdes). Esses valores demonstram a
magnitude e a séria ameaca representada pela criminalidade transnacional
global. As receitas geradas pelos 11 crimes cobertos neste relatorio ndo
apenas enchem os bolsos dos perpetradores, mas também financiam a vio-
Iéncia, a corrupcéo e outros abusos. Muito raramente as receitas do crime
transnacional produzem qualquer beneficio a longo prazo para os cidadéos,
as comunidades ou as economias dos paises em desenvolvimento. Em vez
disso, os crimes minam as economias locais e nacionais, destroem o meio
ambiente e comprometem a saude e o bem-estar do publico (Disponivel
em: [http://www.gfintegrity.org/report/transnational-crime-and-the-develo-
ping-world/] Acesso em: 08.04.2017).
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todo um conjunto de bens juridicos de natureza supraindi-
viduais, cujos efeitos danosos se mostram difusos, com pro-
porg¢des que transcendem aquelas relacionadas com o direito
penal classico. Esse novo cenario ¢ marcado pelo avango de
uma “criminalidade rediticia”, que faz voltar o lucro através
de um processo ciclico de reinvestimento no préprio crime,
ou seja, os lucros provenientes das atividades ilicitas sdao
sistematicamente reinvestidos para fomentar novas praticas
ilicitas'®. A medida que este ciclo investimento-crime-ga-
nho-reinvestimento-crime-ganho se retroalimenta indefini-
damente, gera uma concorréncia desleal e injusta no merca-
do, provocada pelo permanente aporte de recursos oriundos
de atividades ilicitas nos mercados formais.

Consequentemente, mesmo antes da execucao do de-
lito, ainda na fase da cogitatio e conatus remotus, o lucro
tem um papel fundamental e decisorio, pois integra a di-
namica da probabilidade de ganho com os riscos de perda,
razdo pela qual as medidas de perda de bens tornam-se
instrumentos primordiais para o enfrentamento da cri-
minalidade organizada, dedicada a crimes econdmicos e
financeiros. O lucro proveniente de diferentes atividades
ilicitas, de dificil comprovagdo, ¢ o motor ativo desta nova

100 CAEIRO, Pedro. Sentido e fungao do instituto da perda de van-
tagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios de
prevenc¢ao da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de
confisco in rem e a criminalizagdo do enriquecimento “ilicito”). In: Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 21, n° 2, Abril-Junho 2011. Coimbra
Editora, p. 267-321. No mesmo sentido Cf. LINHARES, Solon Cicero. Con-
fisco de bens: uma medida penal, com efeitos civis contra a corrupgao
sistémica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 60.
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criminalidade'®!. Frente a esta realidade uma nova politica

criminal deve se pautar pela repressao a lavagem de di-
nheiro, na medida em que nao se trata de somente mais um
ilicito penal, mas de uma atividade essencial a retroalimen-
tacdo da moderna delinquéncia e a sua inser¢ao em meio as
atividades econdmicas licitas.

Nas ultimas décadas as diferentes instituicoes formais
de enfrentamento ao crime organizado, tanto na Europa
como nos EUA, puderam verificar que seu principal ponto
de fragilidade reside no pilar financeiro. E o patrimonio
dessas organizagdes que possibilita a pratica das ativida-
des delituosas de forma tdo expressiva e danosa, € 0 seu
reinvestimento € a causa para sua permanente existéncia'®.
Diante disso, o aparato formal do Estado estd na busca de
instrumentos cada vez mais eficientes de cerceamento da
reutilizacdo dos recursos auferidos de forma ilicita nas
praticas criminais. Porém, ndo apenas como ferramentas
de enfrentamento e repressdo, mas, também, como instru-
mentos de humaniza¢do da funcao punitiva do Estado De-
mocratico de Direito.

2. Aspectos gerais das medidas assecuratorias

Para que uma conduta possa vir a ser considerada
como crime, dentre outros aspectos, deve ser expressao do
ser-livre que constitui o homem, pois, todo crime ¢ uma

101 LINHARES. Confisco de bens..., 2016, p. 18.
102 LINHARES. Confisco de bens..., 2016, p. 90.
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autogratificacdo indesejada pela sociedade, que a proibe
através do direito penal, enquanto instrumento mais po-
deroso em tempo de paz'®. Isto significa que o crime, por
definicdo, compensa, mesmo quando ndo se trate de uma
autogratificacdo puramente egoistica. Sendo o crime estru-
turalmente compensagao para o autor, a lei procura levan-
tar obstaculos contra a sua pratica, cominando penas, pois,
“o crime nao deve compensar’'%4,

Objetivando evitar que o crime compense, a conde-
nacdo criminal, apos o transito em julgado, produz todo
um conjunto de efeitos na vida do sentenciado. O efeito
principal € a imposi¢ao de san¢do penal, na forma de uma
pena privativa de liberdade, restritiva de direitos e/ou de
multa. Quanto aos efeitos secundarios, estes podem ser de
natureza penal ou extrapenal. Exemplos de efeitos secun-
darios penais seriam a revoga¢ao da suspensao condicional
da pena e do livramento condicional, a caracterizacdo da
reincidéncia na hipdtese de pratica de novo crime, o au-
mento do prazo da prescricdo da pretensdo executoria, a
interrupc¢do da prescri¢do da pretensdo executoria, a revo-
gacao da reabilitacao etc. J4 os efeitos secundarios extrape-
nais se dividem em genéricos (art. 91, CP'*) e especificos

103 CAEIRO. Sentido e fung¢ao do instituto.... Ano 21, n® 2, Abril-Junho
2011. Coimbra Editora, p. 273.

104 Ibidem, p. 274 e 275.

105 Art. 91 - Séo efeitos da condenacéo: | - tornar certa a obrigacéo de
indenizar o dano causado pelo crime; Il - a perda em favor da Unido, res-
salvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do
crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagao, uso, porte
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(art. 92, CP!%),

Os dois efeitos extrapenais genericos sdo de nature-
za civil e automaticos'”’, ou seja, independem de qualquer
declaracdo expressa do ato decisorio. O primeiro € o de
tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo
crime, o que pode ser feito mediante a acdo executiva ex
delicto ou a acdo civil ex delicto. Naquele a sentenga penal
condenatoria transitada em julgado ¢ um titulo executivo
judicial (art. 63, CPP%®) que, em virtude do principio da

ou detengéao constitua fato ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer
bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica
do fato criminoso. § 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores
equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes nao forem en-
contrados ou quando se localizarem no exterior. § 2° Na hipétese do §
1°, as medidas assecuratdrias previstas na legislagdo processual poderao
abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para
posterior decretagao de perda.

106 Art. 92 - Sao também efeitos da condenagédo: | - a perda de cargo,
fungdo publica ou mandato eletivo: a) quando aplicada pena privativa de
liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados
com abuso de poder ou violagao de dever para com a Administragdo Publi-
ca; b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior
a 4 (quatro) anos nos demais casos. Il - a incapacidade para o exercicio
do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de
reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; Il - a inabilitagcéo
para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a pratica de crime
doloso. Paragrafo unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sao auto-
maticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenga.

107 PRADOQO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral e
parte especial. 142 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 551.

108 Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatoria, poderao pro-
mover-lhe a execugao, no juizo civel, para o efeito da reparagéo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. Paragrafo unico. Tran-
sitada em julgado a sentenga condenatéria, a execugdo podera ser efe-
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separagdo ou independéncia entre a responsabilidade pe-
nal e a responsabilidade civil (art. 935, CC'”), devera ser
liquidada pela vitima no juizo civel, visando tdo somente a
apuracao do quantum da indeniza¢do devida, na chamada
acao de execugdo ex delicto (art. 515, VI, CPC"?). Impor-
tante ainda destacar o art. 387, I'V, do CPP, segundo o qual,
na sentenca penal condenatoria, o magistrado “fixara va-
lor minimo para reparacao dos danos causados pela infra-
¢do, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”. De
qualquer modo, a execucao da sentenca condenatoria deve
ser proposta apenas contra o condenado, tendo em vista
que so6 ele foi parte no processo penal.

Caso o ofendido ndo queira aguardar o desfecho da
acdo penal, podera optar por ingressar com a agao civil ex
delicto perante o juizo civel (art. 64, CPP'"). Tal iniciativa
independe do transito em julgado de sentenga condenatdria
na esfera criminal, podendo ser ajuizada logo em seguida a

tuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste
Codigo sem prejuizo da liquidagao para a apuragao do dano efetivamente
sofrido.

109 Art. 935. A responsabilidade civil € 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.

110 Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a
de acordo com os artigos previstos neste Titulo: [...] VI - a sentenga penal
condenatoria transitada em julgado; [...].

111 Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a acédo para res-
sarcimento do dano podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do
crime e, se for caso, contra o responsavel civil. Paragrafo unico. Intentada
a acao penal, o juiz da acdo civil podera suspender o curso desta, até o
julgamento definitivo daquela.

137



pratica do crime. Seu ajuizamento independe, até mesmo, de
ja ter sido iniciada a ag¢do penal. Além disso, pode ser pro-
movida contra o ofensor, mas, também, em face de seu res-
ponsavel legal, herdeiros ou coautor excluido da dentincia.

O segundo efeito extrapenal genérico € a perda em fa-
vor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro
de boa-f¢, dos instrumentos do crime (strumenta sceleris) e
do produto do crime (producta sceleris) ou de qualquer bem
ou valor que caracterize proveito auferido pelo agente com
a pratica do fato criminoso. Este efeito configura uma mo-
dalidade especial de confisco promovido pelo Estado, com
o proposito de impedir a difusdo de instrumentos idoneos a
pratica de infracdes penais, bem como de vedar o indevido
locupletamento patrimonial por parte do agente''?.

Entretanto, a aplicacdo da san¢do penal, no Estado
Democratico de Direito, esta condicionada a existéncia de
um devido processo legal, no qual o processo penal assu-
me a condicao de “instrumento de efetivacdo das garan-
tias constitucionais”'®. O constitucionalismo democratico
se caracteriza por apresentar um perfil compromissoério,
dirigente e vinculativo, o que efetivamente possibilita a
Constituicdo “constituir-a-acdo do Estado”. Enquanto ins-
trumento de humanizagdo da funcdo punitiva estatal, o
processo penal democratico extrai seu fundamento de le-
gitimidade da instrumentalidade constitucional. “Signifi-

112 PRADO. Curso de direito penal brasileiro..., 2015, p. 552.

113 LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade
constitucional. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 69.
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ca dizer que o processo penal contemporaneo somente se
legitima a medida que se democratizar e for devidamente
constituido a partir da Constituicdo™*. O processo penal
deixa de ser visto como mero instrumento de persecugao
do Estado para assumir a condi¢do de instrumento de ga-
rantia das liberdades individuais. Nao por outra razao, a
Constitui¢dao Federal de 1988 consagrou como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III).
Frente a esta evidente supremacia da pessoa humana e de
suas liberdades individuais, o que o processo penal pro-
cura legitimar ¢ o poder punitivo do Estado, fixando-lhe
limites precisos e intransponiveis. E este processo penal
democratico que, baseado nos imperativos do sistema acu-
satorio, emerge como caminho necessario para chegar-se,
legitimamente, a pena.

Caminho que deve ser percorrido dentro de um “prazo
razoavel” (art. 5°, LXXVIII, CF/88), entendido este como
o0 espago de tempo necessario para que o Estado encontre
meios de analisar e declarar, ou ndo, a responsabilidade
daquele que figura como autor de uma infracao penal. De
qualquer forma, o processo de conhecimento exige esse
lapso de tempo, até como exigéncia da ética e da justiga'’,
para se chegar a uma decisdo refletida e segura, através do

114 Ibidem, p. 70.

115 CAMARA, Luiz Antonio; LEARDIN, Marcia. Breves consideragoes
sobre o sequestro no processo penal brasileiro. Revista Juridica - UNI-
CURITIBA. [online]. Curitiba, v. 27, n 11, p. 92-118, 2011. ISSN 2316-753X.
Disponivel na Internet: < http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/
article/view/211>. Acesso em: 05/04/2017, p. 94.
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qual podera ou nao ser aplicada a san¢do penal. Para as-
segurar os efeitos de uma eventual procedéncia do pedido
formulado na acdo, a parte interessada pode solicitar a rea-
lizacao de providéncias urgentes e provisorias, reduzindo
o risco de ser diminuida ou anulada as consequéncias do
pronunciamento final.

Dentre os instrumentos de que o Estado dispde para
garantir o sucesso do referido pronunciamento final, evi-
tando assim que o crime compense, encontram-se as me-
didas assecuratorias de sequestro, hipoteca legal e arresto.
Tais medidas exibem uma natureza cautelar, “ja que essas
providéncias t€ém como premissas o periculum in mora e
o fumus boni juris, visando assegurar algumas situacoes
ameacadas pela demora do processo, ou seja, garantir o res-
sarcimento da vitima lesada pela acdo criminosa e impedir
o exaurimento do crime”"¢. Pretendem, através da limita-
cdo da disponibilidade de bens moveis e imoveis, assegurar
a execucdo dos pronunciamentos patrimoniais de qualquer
classe que possa incluir a sentenca, ndo so a restitui¢ao de
coisas, a reparagdo do dano e a indenizacao dos prejuizos,
mas também o pagamento da multa e custas processuais'’.

O sequestro ¢ uma medida fundada no interesse pu-
blico, utilizada para a reten¢cdo dos bens mdveis ou imo-
veis, adquiridos pelo indiciado ou réu com os proventos da
infracao penal, objetivando a repara¢ao do dano ao ofendi-

116 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal. 52 ed. Séao
Paulo: Atlas, 2013, p. 722.

117 LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 906.
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do, o custeio das despesas processuais € o pagamento das
penas pecunidrias (arts. 125, 132 e 140, CPP). A hipoteca
legal ¢ medida que recai apenas sobre os bens imoveis do
indiciado ou réu, independentemente de sua origem, visan-
do assegurar a reparagdo dos danos causados pela infragao
penal, bem como ao pagamento da pena pecuniaria ¢ das
despesas processuais (art. 134, CPP). Ja o arresto ¢ a me-
dida de reteng¢do de qualquer bem, mével ou imovel, de
carater nao litigioso, com o fim de evitar possivel fraude
por parte do acusado, assegurando sua solvéncia na liqui-
dacao de obrigagao ou responsabilidade civil decorrente da
infracao penal (arts. 136 e 137, CPP).

No que diz respeito as suas normas gerais, as trés
medidas encontram-se reguladas pelo Codigo de Processo
Penal, no Titulo VI (Das Questdes e Processos Inciden-
tes), Capitulo VI (Das Medidas Assecuratorias), arts. 125 a
144-A. Todavia, ao longo das ultimas décadas, o instituto
em questdo passou a ter, ainda, previsao expressa em di-
ferentes documentos normativos. E o caso da Lei 8.429,
de 2 de junho de 1992, que dispde sobre as san¢des apli-
caveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento
ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
na administra¢do publica direta, indireta ou fundacional,
autorizando, quando houver fundados indicios de res-
ponsabilidade, que seja formulado requerimento ao juizo
competente visando a decretacao do sequestro dos bens do
agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patrimonio publico (art. 16). Da mesma
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forma, a Lei 9.613, de 3 de margo de 1998 (alterada pela
Lei 12.683/12), a qual dispoe sobre os crimes de “lavagem”
ou ocultacao de bens, direitos e valores, estabelecendo que,
havendo indicios suficientes de infracao penal, poderao ser
decretadas medidas assecuratorias de bens, direitos ou va-
lores do investigado ou acusado, ou existentes em nome
de interpostas pessoas, desde que sejam instrumento, pro-
duto ou proveito dos crimes previstos nesta mesma lei ou
de quaisquer outras infragdes penais antecedentes (art. 4°).
No mesmo sentido, ainda, a Lei 11.343, de 23 de agosto de
2006, que define medidas para prevencao do uso indevi-
do, aten¢ao e reinser¢ao social de usudrios e dependentes
de drogas, autoriza, havendo indicios suficientes, decretar,
no curso do inquérito ou da agdo penal, a apreensao e ou-
tras medidas assecuratorias relacionadas aos bens méveis
e imdveis ou valores consistentes em produtos dos crimes
previstos nesta mesma lei, ou que constituam proveito au-
ferido com sua prética (art. 60).

Mais recentemente, a Lei 13.260, de 16 de marc¢o de
2016, disciplinando o terrorismo, estabelece que, havendo
indicios suficientes de conduta prevista nesta lei, podera
ser decretada, no curso da investigacdo ou da acdo penal,
medidas assecuratorias de bens, direitos ou valores do
investigado ou acusado, ou existentes em nome de inter-
postas pessoas, que sejam instrumento, produto ou provei-
to dos crimes previstos nesta lei (art. 12). Também a Lei
13.344, de 6 de outubro de 2016, que dispde sobre preven-
¢do e repressao ao trafico interno e internacional de pes-
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soas ¢ sobre medidas de atencdo as vitimas, institui que,
havendo indicios suficientes de infracao penal, poderao ser
decretas medidas assecuratorias relacionadas a bens, di-
reitos ou valores pertencentes ao investigado ou acusado,
ou existentes em nome de interpostas pessoas, que sejam
instrumento, produto ou proveito do crime de trafico de
pessoas (art. 8°)'18,

Finalmente, cabe lembrar o Decreto-Le1 3.240, de 8
de maio de 1941'°, que sujeita a sequestro os bens de pes-

118 No ambito dos tratados internacionais em que o Brasil é signatario,
destacam-se: a) Convencéo das Nac¢des Unidas Contra o Trafico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988 (Convencéo de Viena),
promulgada pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991; b) Convengao das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional de 2000 (Con-
vengao de Palermo), promulgada pelo Decreto 5.015, de 12 de margo de
2004; c) Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao de 2003 (Con-
vengcao de Mérida), promulgada pelo Decreto 5.687, de 31 de janeiro de
2006. Em todos estes documentos existem dispositivos relacionados com
medidas cautelares de natureza patrimonial, que inclusive serviram de base
para a evolugdo normativa do ordenamento juridico brasileiro.

119 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCES-
SO PENAL. CAUTELAR DE SEQUESTRO DE BENS. DECRETO-LEI N°
3.240/41. NAO REVOGACAO PELO CPP. SISTEMATICA PROPRIA. CRI-
ME DE QUE RESULTA PREJUIZO PARA A FAZENDA PUBLICA. CABI-
MENTO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. De acordo com
reiterados precedentes deste Superior Tribunal de Justica, o Decreto-lei
n° 3.240/41 nao foi revogado pelo pelo Cédigo de Processo Penal, tendo
sistematica propria o sequestro de bens de pessoas indiciadas ou denun-
ciadas por crime de que resulta prejuizo para a Fazenda Publica, sendo
certo, outrossim, que o art. 4° do mencionado diploma dispde que o seques-
tro pode recair sobre todo o patriménio dos acusados e compreender os
bens em poder de terceiros, contanto que estes os tenham adquirido com
dolo ou culpa grave. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg
no REsp 1530872/BA, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 04/08/2015, DJe 17/08/2015) (grifo nosso)

143



soas indiciadas por crimes de que resulta prejuizo para a
fazenda publica. A medida deve ser decreta pela autorida-
de judiciaria, sem audiéncia da parte, a requerimento do
ministério publico fundado em representacao da autorida-
de incumbida do processo administrativo ou do inquérito
policial (art. 2°), desde que haja indicios veementes da res-
ponsabilidade (art. 3°), podendo recair sobre todos os bens
do indiciado, e compreender os bens em poder de terceiros
desde que estes os tenham adquirido dolosamente, ou com
culpa grave (art. 4°).

Entretanto, em qualquer caso, as medidas assecura-
torias constituem uma forma de tutela cautelar que ndo ¢
prestada por meio de um “processo cautelar”, autbnomo
em relagdo ao processo principal. “No processo penal, a
tutela cautelar ¢ prestada independentemente do exercicio
de uma acao cautelar, que daria origem a um processo cau-
telar. H4, apenas, simples medidas cautelares, sem a ne-
cessidade de um processo cautelar autbnomo e com base
procedimental propria”'®. As providéncias cautelares sao
efetivadas de modo incidental, pleiteadas mediante sim-
ples requerimento, independentemente de peticao inicial,
ou determinadas até mesmo de oficio. Nao ha no sistema
processual penal brasileiro um verdadeiro processo penal
cautelar, mas apenas medidas cautelares, na forma de inci-

120 BADARO, Gustavo Henrique. Medidas cautelares patrimoniais no
processo penal. In: Direito penal econémico: crimes econdmicos e pro-
cesso penal. Celso Sanchez Vilard, Flavia Rahal Bresser Pereira, Theodo-
miro Dias Neto (Coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 172.
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dentes de um outro processo. Isso evidencia acessoriedade
das medidas assecuratorias, pois dependem de um processo
principal, ndo possuindo vida autbnoma em relagdo a este.
“O destino destas medidas cautelares esta umbilicalmente
ligado ao do processo que visa tutelar. Se € instrumento a
servigo de um processo de conhecimento ou execugao, nao
pode ser vista como medida autbnoma ou com existéncia
abstraida desse outro processo”?!. Sdo acessorias, portan-
to, do processo que visam tutelar, ficando umbilicalmente
ligadas a sua sorte.

As cautelares patrimoniais do processo penal se ca-
racterizam, também, pela provisoriedade, no sentido de
que “possuem vigéncia limitada no tempo, durando um pe-
riodo determinado ou, no maximo, até o transito em julga-
do de uma sentenga condenatoria™??. Encerrado o proces-
so, elas serao convertidas em medidas definitivas, em caso
de condenacgao, ou serdo revogadas, em caso de absolvicao.

As medidas cautelares reais sdo, ainda, marcadas
pela instrumentalidade, ou seja, sdo meios utilizados com
a finalidade de tutelar outros bens juridicos e assegurar o
cumprimento das medidas definitivas. Porém, ¢ uma ins-
trumentalidade hipotética, pois a anélise se faz tendo em
vista a probabilidade de €xito, sem que haja certeza de que
o processo principal serd favoravel ao requerente da me-
dida. Trata-se de uma andlise meramente hipotética, “em

121  MENDONCA, Andrey Borges de. Prisao e outras medidas cautela-
res pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 27.

122 Ibidem, p. 28.
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juizo nao exauriente, de sorte que a medida cautelar é con-
cedida sempre a luz da provavel hipotese de ser concedida
a providéncia definitiva”?. E baseada em um preventivo
calculo de probabilidade sobre aquele que podera ser o con-
teudo do futuro procedimento principal (fumus boni iuris)
e de urgéncia, diante do risco de deterioragao dos bens ou
alienagao fraudulenta (periculum in mora).

A sumariedade ¢ também uma importante caracte-
ristica das medidas assecuratorias, evidenciando que, en-
quanto modalidade de tutela cautelar, o juizo de cogni¢do
que lhe € proprio, no que se refere a sua profundidade, ndo
¢ exauriente, mas sumario. Em virtude do carater de ur-
géncia da medida (periculum in mora), ndo € concedida
com base em uma certeza judicial, mas em uma cognigdo
sumaria, em uma analise “preliminar” dos elementos de
prova (fumus boni iuris). Em sintese, nas medidas caute-
lares, o thema decidendum se baseia na probabilidade de
dano e na probabilidade do direito'**.

Outra caracteristica inerente as medidas cautelares
patrimoniais ¢ a referibilidade, que consiste no fato de que
devem estar necessariamente vinculadas a uma determina-
da situagdo concreta de direito material, diante da qual o
provimento cautelar tem a fun¢do de assegurar a utilidade
e a eficacia do provimento final condenatorio que tenha
por objeto tal direito. “No caso das medidas assecuratorias

123 Ibidem, p. 27.
124 |bidem, p. 28.
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patrimoniais, a referibilidade significa que a constri¢ao pa-
trimonial ndo podera ser mais intensa do que o valor do
dano a ser satisfeito ao final, em caso de condenagdo™'%,

Finalmente, a proporcionalidade ¢ uma caracteristica
essencial para as medidas assecuratdrias, na medida em que
o gravame causado pela tutela cautelar deve ser proporcio-
nal a constri¢do ou restricao que podera ser determinada ao
direito, com o provimento final do processo a que se pre-
tende acautelar. Mais do que uma caracteristica das medi-
das cautelares, trata-se de um verdadeiro principio que deve
orientar a conduta do juiz frente ao caso concreto, balizando
a realizacdo de um juizo de ponderacao entre a gravidade
da medida imposta e a finalidade pretendida, sem perder de
vista a densidade do periculum in mora e do fumus boni iu-
ris. Esse exame de proporcionalidade, decorréncia logica da
instrumentalidade e da provisoriedade, deve ocorrer tanto
em relacdo a aplicagdo da medida como, também, no que se

refere a sua duracao, extensdo e execucao'?.

3. O sequestro no processo penal brasileiro con-
temporaneo

Dentre as modalidades de medidas assecuratorias, o
presente estudo volta-se agora para a sistematica da primei-
ra dentre elas, o sequestro de bens, regulado pelos arts. 125
a 133, do CPP. O sequestro ¢ uma medida assecuratoria de

125 BADARO. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 171.
126 Ibidem, p. 171.
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natureza patrimonial, determinada judicialmente, na defe-
sa do interesse publico, com a finalidade de garantir a efe-
tividade de uma possivel decisdao condenatoria em relagao
ao perdimento de bens, mdveis ou imoveis, quando com-
provado que estes foram adquiridos pelo imputado com o
produto da infracdo penal. Esta ¢ a definicdo extraida da
redagdo do art. 125, do CPP, que estabelece textualmente:
“Cabera o seqiiestro dos bens imoveis, adquiridos pelo in-
diciado com os proventos da infragdo, ainda que ja tenham
sido transferidos a terceiro”.

Para melhor compreender o objeto do sequestro € pre-
ciso destacar a distin¢ao entre os conceitos de instrumento,
produto e proveito da infracdo penal. Em primeiro lugar,
instrumento da infra¢do penal (instrumenta sceleris) € todo
objeto ou coisa empregado para a realizacao da atividade
delituosa. E o caso da arma de fogo no crime de roubo ou
da chave falsa no furto qualificado. Por outro lado, produto
da infragdo penal (producta sceleris), também denominado
de produto direto da infracdo penal, € o resultado ttil ime-
diato da atividade criminosa, como, por exemplo, o veiculo
subtraido no crime de furtado ou o dinheiro subtraido no
crime de roubado. E, finalmente, proveito da infragdo pe-
nal (fructus sceleris), também chamado de produto indireto
ou provento da infragcdo penal, refere-se ao resultado util
mediato da atividade criminosa, ou seja, a vantagem afe-
rida pelo agente em decorréncia da utilizagdao ou transfor-
magdo econdmica do produto direto da infragdo penal. E
o que ocorre quando o agente recebe determinada quantia
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em dinheiro com a venda do veiculo furtado, ou quando
compra um imovel com o dinheiro roubado.

De acordo com as disposicdes do CPP, a medida cau-
telar a ser utilizada em relacdo ao instrumento e ao produto
direto da infracdo penal, que em muitos casos constituem
o proprio corpo de delito, € a busca e apreensdo, como se
pode observar a partir da redacdo dos arts. 6° 11'*7 ¢ 240,
§ 1°1%8, do CPP. Por outro lado, em se tratando de proven-
to (ou produto indireto) da infra¢do penal, incide a medi-
da assecuratdria de sequestro, visto que o anteriormente
mencionado art. 125, do CPP, refere-se a bens imoveis ad-
quiridos pelo indiciado com os proventos da infragcdo. Da
mesma forma o art. 132, do CPP'?, quando determina que,
existindo indicios veementes de proveniéncia ilicita, seja
procedido o sequestro dos bens moveis se, ndo for cabivel
a busca e apreensao (arts. 240 a 250, do CPP)"°.

127 Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a
autoridade policial devera: [...] Il - apreender os objetos que tiverem relagao
com o fato, apés liberados pelos peritos criminais; [...].

128 Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal. § 1° Proceder-se-a a bus-
ca domiciliar, quando fundadas razdes a autorizarem, para: [...] b) apreender
coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; c) apreender instrumentos
de falsificagdo ou de contrafagdo e objetos falsificados ou contrafeitos; d)
apreender armas e munigdes, instrumentos utilizados na pratica de crime
ou destinados a fim delituoso; e) descobrir objetos necessarios a prova de
infracdo ou a defesa do réu; [...].

129 Art. 132. Proceder-se-a ao sequestro dos bens moveis se, verifica-
das as condigdes previstas no art. 126, néo for cabivel a medida regulada
no Capitulo XI do Titulo VII deste Livro.

130 No mesmo sentido: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de pro-
cesso penal. 192 ed. Sao Paulo, Atlas, 2015, p. 315.
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Excecdo a esta regra ocorreria no caso de o agente
utilizar-se do produto direto da infragdao penal para adqui-
rir coisas (produto indireto) cujo fabrico, alienacao, uso,
porte ou deteng¢do constitui fato ilicito. Em outras palavras,
constituem a materialidade (corpo de delito) de outro cri-
me. Seria o caso do agente que rouba determinada quantia
em dinheiro (produto direto) e, em seguida, adquire subs-
tancias entorpecentes ou armas ilegalmente (produto indi-
reto). Nesta hipotese, devera ocorrer a busca e apreensao
do objeto ilicito, mesmo se tratando de provento do crime.
“Outra situacao que deve ser considerada ¢ quando os bens
subtraidos, por exemplo, sdo modificados ou transforma-
dos, gerando bens diversos daqueles originariamente fur-
tados ou roubados™?'. E o caso, por exemplo, de joias fur-
tadas que, apos serem derretidas e transformadas, geram
um novo bem.

Porém, com o advento da Lei 9.613/98 (crimes de “la-
vagem’” ou ocultagdo de bens, direitos e valores), principal-
mente apos as alteracdes promovidas pela Lei 12.683/12, a
medida de sequestro teve sua aplicabilidade ampliada. Ori-
ginariamente, o art. 4° da Lei Antilavagem estabelecia que
“havendo indicios suficientes, podera decretar, no curso do
inquérito ou da acdo penal, a apreensao ou o seqiiestro de
bens, direitos ou valores do acusado, ou existentes em seu
nome, objeto dos crimes previstos nesta Lei, procedendo-
-se na forma dos arts. 125 a 144 do Decreto-Lei n°® 3.689, de
3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal”. Dessa

131 LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 914.
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forma, o dispositivo permitia a manuten¢ao da mesma sis-
tematica do CPP, ou seja, o uso da busca e apreensao para
os instrumentos e produtos, ¢ do sequestro para os proven-
tos. Mas, com as alteragdes promovidas pela Lei 12.683/12,
o art. 4° da Lei1 9.613/98 passou dispor que, “havendo indi-
cios suficientes de infragdo penal, podera decretar medidas
assecuratorias de bens, direitos ou valores do investigado
ou acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas,
que sejam instrumento, produto ou proveito dos crimes
previstos nesta Lei ou das infragdes penais anteceden-
tes”32. Esta nova redagdo acabou por ampliar o objeto do
sequestro, que deve incidir sobre os bens imoveis ou mo-
veis adquiridos com os proventos da infracao penal, bem
como daqueles que sejam instrumento, produto ou proveito
dos crimes previstos Lei 9.613/98 ou das infragcdes penais
antecedentes.

Diante disso, o sequestro pode ser definido como
“medida assecuratoria, fundada no interesse publico, € an-
tecipativa do perdimento de bens como efeito da conde-
nac¢do, no caso de bens produto do crime ou adquiridos
pelo agente com a pratica do fato criminoso’*. Trata-se
de providéncia cautelar cuja finalidade ¢ evitar a vantagem
economica do acusado com a pratica da infragdo penal,
a ser decretada quando demonstrada a existéncia de indi-

132 A mesma redacao € encontrada no art. 12, da Lei 13.260/16 (Lei Anti-
terrorismo) e no art. 8°, da Lei 13.344/16 (Lei do Trafico de Pessoas).

133 GRECO FILHO, Vicente. Processo penal. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 198.
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cios veementes da proveniéncia ilicita dos bens (art. 126,
do CPP)"**. Com isso busca o enfraquecimento dos resulta-
dos inerentes aos crimes de natureza patrimonial, servindo
como meio preventivo ou dissuasorio de agdes dessa natu-
reza. Almeja, também, a reparagao da vitima, resguardan-
do a possibilidade de recomposi¢ao patrimonial do dano
sofrido com o crime'®.

134 PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM MANDADO DE SE-
GURANCA. 1. CRIMES DE FRAUDE A EXECUCAO, QUADRILHA E LA-
VAGEM DE DINHEIRO. MEDIDAS ASSECURATORIAS. SEQUESTRO DE
IMOVEIS E BLOQUEIO DE ATIVOS. DIiVIDA TRIBUTARIA DE MAIS DE
71 MILHOES DE REAIS. DECISAO DEVIDAMENTE MOTIVADA. ART. 126
DO CPP. 2. DESNECESSIDADE DE CORRELACAO ENTRE AS CONS-
TRICOES E CADA DEBITO TRIBUTARIO DE FORMA LINEAR. NARRA-
TIVA FATICA QUE JUSTIFICA AS MEDIDAS CONSTRITIVAS. AUSENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. 3. RECURSO IMPROVIDO. 1. O art. 126
do Cddigo de Processo Penal dispbe que, para a decretagao do seques-
tro, bastam indicios veementes da proveniéncia dos bens. No caso, a
medida assecuratoria esta ndo apenas juridicamente motivada, mas tam-
bém faticamente, haja vista constar nos autos a existéncia de uma divida de
R$ 71.498.751,75 (setenta e um milhdes, quatrocentos e noventa e oito mil,
setecentos e cinquenta e um reais e setenta e cinco centavos) em tributos
estaduais, imputada aos recorrentes. 2. Encontra-se devidamente motivada
a constrigcdo patrimonial, conforme disciplina o Cddigo de Processo Penal,
com suporte fatico efetivamente demonstrado, ndo sendo imprescindivel
a medida, pois, a linear correlagdo com as execugdes fiscais fraudadas.
Note-se que, acaso os recorrentes entendam haver excesso na medida
cautelar, cabe a defesa demonstrar referida circunstancia, uma vez que se
mostra devidamente observado o regramento legal. Dessa forma, ndo ha
se falar em direito liquido e certo. 3. Recurso em mandado de seguran-
¢a a que se nega provimento. (RMS 37.506/SP, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 08/09/2015, DJe
14/09/2015) (grifo nosso)

135 CAMARA; LEARDIN. Breves consideragdes sobre o sequestro...,
2011, p. 96.
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Cabera a medida de sequestro em relacdo aos bens
imoveis, adquiridos pelo indiciado com os proventos da
infragdo, ainda que ja tenham sido transferidos a terceiro
(art. 125). Embora o dispositivo se refira aos “proventos da
infragdo”, a doutrina tem admitido que o sequestro tenha
por objeto também o produto direto da infracdo penalS.
J& em relagdo aos bens moveis, proceder-se-a ao sequestro
apenas no caso de nao se mostrar cabivel a medida de bus-
ca e apreensao (art. 132). Em qualquer hipdtese ¢ necessa-
ri0 que os bens atingidos sejam aqueles resultantes de uma
infra¢ao penal’®’. Nao se trata de uma restricdo que possa

136 BADARO. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 179.

137 AGRAVOS REGIMENTAIS. PROCESSO PENAL. SEQUESTRO DE
BENS E VALORES. ART. 4° DA LEI 9.613/1998 C/C ARTS. 125 E 126 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL E ART. 91, § 1° E 2°, DO CODIGO PE-
NAL. EXISTENCIA DE INDICIOS VEEMENTES DA PROVENIENCIA ILi-
CITA DOS BENS. ELEMENTOS INDICIARIOS REVELADORES DE SO-
FISTICADO ESQUEMA DE LAVAGEM DE DINHEIRO ENVOLVENDO O
INVESTIGADO E EMPRESAS A ELE VINCULADAS. NECESSIDADE E
ADEQUACAO DA MEDIDA CONSTRITIVA DEMONSTRADAS. AGRAVOS
REGIMENTAIS A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. O art. 4°, caput, da Lei
9.613/1998, na redacgéo da Lei 12.683/2012 — aplicavel desde logo, nos ter-
mos do art. 2° do Cddigo de Processo Penal (RHC 115563, Rel. Min. LUIZ
FUX, DJe de 28.3.2014) — dispbe que “o juiz [...], havendo indicios suficien-
tes de infragdo penal, podera decretar medidas assecuratérias de bens,
direitos, ou valores do investigado ou acusado, ou existentes em nome de
interpostas pessoas, que sejam instrumento, produto ou proveito dos cri-
mes previstos nesta Lei ou das infragdes penais antecedentes”. O § 4° do
referido dispositivo permite, também, a decretagdo de medidas assecurato-
rias “sobre bens, direitos ou valores para reparagao do dano decorrente da
infracdo penal antecedente ou da prevista nesta Lei ou para pagamento de
prestagcdo pecunidria, multa e custas”. 2. O sequestro, previsto no Cadigo
de Processo Penal, tem como objeto os produtos diretos ou indiretos
do crime, sejam eles bens imoéveis ou bens méveis ndo suscetiveis
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recair sobre todo o patrimdnio do imputado, mas apenas
em relacdo aqueles bens que foram adquiridos, direta ou
indiretamente, com a pratica do delito. Desta forma preser-
va-se a referibilidade da medida, ou seja, que ela esteja vin-
culada a uma situagao fatica especifica de direito material,
diante da qual o provimento cautelar procura assegurar a

utilidade e a eficacia do provimento final condenatdrio'.

de apreenséo, bastando que haja indicios, desde que veementes, da pro-
veniéncia ilicita dos bens. 3. No caso, o Ministério Publico indica, por meio
de elementos indiciarios colhidos ao longo das investigagcbes (documentos,
depoimentos, extratos bancarios, relatérios de inteligéncia financeira, infor-
magcoes fiscais, entre outros), o recebimento pelo investigado de, ao menos,
26 (vinte e seis) milhdes de reais, por meio de sofisticado esquema de la-
vagem de dinheiro, envolvendo diversas pessoas fisicas e empresas a ele
vinculadas. 4. Conforme destacado pelo Procurador-Geral da Republica, “a
estratégia adotada pelo parlamentar investigado e ja denunciado, inclusive
através de suas empresas ora agravantes, era vocacionada de maneira
consciente, justamente para dificultar a origem ilicita dos valores. Assim
sendo, urge que o sequestro recaia (e seja mantido) sobre bens equivalen-
tes aos montantes recebidos, pois nao sera possivel encontrar — até mesmo
porque o dinheiro ‘ndo possui digital’, conforme comumente se afirma — os
valores recebidos”. 5. Nao ha desproporcionalidade ou irrazoabilidade no
deferimento da medida constritiva, uma vez que, “a contemporaneidade da
aquisicao dos ditos bens com a imputada pratica de atos delituosos, os
quais, segundo consta, envolveram elevadas somas de dinheiro. Circuns-
tancia bastante para autorizar a presungao de que se esta diante de pro-
duto da ilicitude” (Inq 705-AgR, Rel. Min. ILMAR GALVAQ, Tribunal Pleno,
DJ. 20.10.1995). 6. Agravos regimentais a que se nega provimento. (AC
3957 AgR, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado
em 21/06/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-250 DIVULG 23-11-2016
PUBLIC 24-11-2016) (grifo nosso)

138 MANDADO DE SEGURANCA. EXTINCAO DE PUNIBILIDADE PELA
PRESCRICAO. LEVANTAMENTO DE MEDIDAS CONSTRITIVAS. POSSI-
BILIDADE. MEDIDA CAUTELAR. VINCULACAO A ACAO PENAL DE CO-
NHECIMENTO. 1. Segundo a redagéo do art. 1° da Lei n® 12.016/2009, ca-
bivel mandado de seguranca para a protegao de direito liquido e certo néo
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Nao podem ser sequestrados bens que tenham sido adqui-
ridos pela pratica de uma infragdo penal diversa daquela
que ¢ objeto do inquérito policial ou da agdo penal em que
se requereu a medida cautelar, ainda que integrem o patri-
monio ilicito do acusado.

Por outro lado, a medida de sequestro tem o poder de
sobrepor-se a regra de impenhorabilidade do bem de fami-
lia, quando existirem indicios de que o referido bem tenha
sido adquirido com o produto direto da infragdo penal (art.
3° da Lei 8.009/90)"*°. Sobrepde-se, também, a regra da

amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente, ou com abuso de
poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte
de autoridade, podendo o juiz conceder a liminar se atendidos os requisitos
previstos no art. 7°, lll, do citado diploma legal. 2. O direito liquido e certo
a que se refere a lei € o que se apresenta manifesto na sua existéncia, de-
limitado na sua extensao e apto a ser exercido no momento da impetragao,
devendo estar expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos e
condi¢des para sua aplicagao, de modo que a certeza e liquidez do direito
devem ser comprovadas de plano. 3. O processo que veicula medida
incidental assecuratéria deve guardar relagdo com a acao penal de
conhecimento na qual se discute o crime cuja pratica teria originado
os valores objeto de constrigao, impondo-se a propositura de medida
incidental especifica para os bens relativos a cada processo. 4. Devem
ser levantadas as restricdes patrimoniais determinadas para assegurar a
responsabilidade dos réus com relacao aos delitos objeto da agéo penal em
que reconhecida a extingao da punibilidade pela prescricao. Cabe a defesa,
querendo, questionar nos autos proprios a subsisténcia de eventuais grava-
mes determinados em medidas assecuratorias vinculadas a outras agdes
penais. 5. Mandado de seguranca conhecido, em parte. Na parte em que
conhecido, concedida a seguranga, para determinar o levantamento das
restricbes patrimoniais decorrentes da Agéo Penal n°® 2004.70.00.008143-
3. (TRF4, MS 0000568-08.2016.404.0000, OITAVA TURMA, Relator JOAO
PEDRO GEBRAN NETO, D.E. 19/09/2016) (grifo nosso)

139 Art. 3° Aimpenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de exe-
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impenhorabilidade de valores depositados em conta pou-
panga, até o limite de 40 salarios-minimos' (art. 649, X,
do CPP; art. 833, X, do NCPC™"").

No que diz respeito a legitimidade, o art. 127, do CPP,
confere ao juiz a faculdade para decretar de oficio o se-
questro de bens, ou, ainda, a requerimento do 6rgdao do
Ministério Publico que estiver atuando no processo, ou do
ofendido. Neste ultimo caso, “embora a lei ndo o diga, su-
poe-se, também, que, se o ofendido for incapaz, podera fa-
zé-lo seu representante legal ou, se morrer, seus herdeiros
(CPP, art. 63)”'*. A medida podera ser igualmente decreta
mediante representacdo da autoridade policial que estiver
presidindo a investigacdo criminal. Em tal hipdtese, sua
admissibilidade deveria estar condicionada a concordancia

cugao civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo
se movido: [...]JVI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para
execugao de sentenga penal condenatéria a ressarcimento, indenizagao ou
perdimento de bens.

140 PENAL. PROCESSUAL PENAL. MEDIDA CAUTELAR. SEQUES-
TRO. CONTA DE POUPANCA. ORIGEM. CLAUSULAS DE IMPENHO-
RABILIDADE. NAO INCIDENCIA. A medida cautelar de seqiiestro alcanca
bens e valores sobre os quais ha fundados indicios de proveniéncia ilicita,
nos termos do artigo 125 e seguintes do Cédigo de Processo Penal. Nao
escapam da constricao quantias aplicadas em conta poupanga, sob
o argumento da impenhorabilidade (Cédigo de Processo Civil, artigo
649, X), se subsistem os indicios de ilicitude quanto a sua origem.
(TRF4, ACR 5053548-18.2015.404.7100, SETIMA TURMA, Relator MAR-
CIO ANTONIO ROCHA, juntado aos autos em 22/04/2016) (grifo nosso)

141 Art. 833. Sdo impenhoraveis: [...] X — a quantia depositada em cader-
neta de poupanca, até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos; [...].

142 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 3. 332
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.
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do Ministério Publico, enquanto titular da agdo penal de
iniciativa publica'®. Por outro lado, a jurisprudéncia tem
entendido que o participe ou o coautor da infragdo penal
nao detém legitimidade para requerer a decretagdao do se-
questro. Neste ponto, o STJ manifestou-se no sentido de
que o corréu que teve seus bens sequestrados no ambito de
denuncia por crime de que resulta prejuizo para a Fazen-
da Publica (Decreto-Lei 3.240/1941) ndo tem legitimidade
para postular a extensao da constri¢cao aos demais corréus,
mesmo que o Ministério Publico tenha manejado medida

cautelar de sequestro de bens somente em relacdo aquele'*.

Em relacdo a possibilidade de o juiz decretar de oficio
o sequestro, para uma parte da doutrina, poderia ser expli-
cada pela presenca do interesse publico em determinados

143 LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 910.

144 RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PENAL. SEQUES-
TRO DE BENS. DECRETO-LEI N° 3.240/41. PEDIDO DE EXTENSAO DA
CONSTRICAO AOS DEMAIS CORREUS. FALTA DE LEGITIMIDADE DO
REQUERENTE. APLICACAO DO ART. 580 DO CPP. NAO CABIMENTO.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. De acordo com o disposto
no art. 2° do Decreto-Lei n° 3.240/41, somente o Ministério Publico tem
legitimidade para postular o sequestro de bens de pessoas indiciadas por
crimes de que resulta prejuizo para a Fazenda Publica, dai porque ndo tem
cabimento a pretensdo formulada pelo recorrente, tampouco ha falar em
determinacao de sequestro de bens pelo juizo, de oficio, em nome do poder
geral de cautela. 2. A regra prevista no art. 580 do Cdédigo de Processo
Penal no sentido de que o recurso de um aproveita aos demais corréus nao
pode ser aplicada para estender aos outros denunciados a medida constri-
tiva imposta ao recorrente. 3. Nesse contexto, a par de ndo ter legitimidade
para pleitear o sequestro, ndo tem o recorrente direito liquido e certo de
bloquear os bens dos demais corréus. 4. Recurso a que se nega provimen-
to. (RMS 48.619/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 15/09/2015, DJe 30/09/2015) (grifo nosso)
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processos, bem como por se tratar de matéria estreitamente
ligada ao mérito da agdo penal, submetida, portanto, ao
amplo conhecimento judicial'®. Neste caso, o magistrado
deverd baixar a competente portaria, fazendo-a autuar em
apartado. Por outro lado, corrente doutrinaria diversa sus-
tenta ser inadmissivel o sequestro decretado de oficio pelo
juiz por ser substancialmente inconstitucional, na medida
em que se mostra absolutamente incompativel com o sis-
tema acusatorio-constitucional, além de violar a imparcia-
lidade, principio supremo do processo'¢. Tal possibilidade
desnuda por completo o modelo inquisitivo processual pe-
nal'¥’, que ainda se faz presente em varios momentos na
legislagdo brasileira.

Quanto ao momento (ou oportunidade) para a decre-
tacao do sequestro de bens, demonstrada a sua necessida-
de, a medida podera ser determinada em qualquer fase do
processo de conhecimento, enquanto ndao ocorrer o transito
em julgado da sentenga condenatoria. Da mesma forma,
podera ser decretada na fase pré-processual (investigacao
criminal), antes de oferecida a denuncia ou queixa (art.
127, do CPP)"®, Porém, neste ultimo caso, as investigacdes

145 OLIVEIRA. Curso de processo penal..., 2015, p. 316.
146 LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 910.

147 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comenta-
rios consolidados e critica jurisprudencial. 6% ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 334.

148 PENAL E PROCESSUAL PENAL. OPERAGAO “LAVA-JATO”. MEDI-
DAS ASSECURATORIAS. INDISPONIBILIDADE DE BENS DE PESSOA
JURIDICA. PATRIMONIO LICITO. CABIMENTO. MANUTENCAO DA RES-

158



j& deverao ter recolhido elementos de informagdo aptos a
demonstrar a existéncia dos indicios veementes da prove-

niéncia ilicita do bem a ser sequestrado'.

Em qualquer caso, o pedido de sequestro sera pro-
cessado no juizo criminal, de forma incidental, ou seja,
em autos apartados (art. 129, do CPP), apenso ao proces-
so criminal principal. Assim, se os autos da investigacao
criminal j& foram distribuidos, a competéncia sera do juiz
da acdo, segundo as regras de organizag¢do judiciaria. Nes-
te caso, a portaria do juiz que determinou o sequestro de
oficio sera autuada em apartado, e, o requerimento do Mi-
nistério Publico ou ofendido, ou a representagdo da autori-
dade policial, serdo autuados também em autos apartados.
Entretanto, se os autos da investigacdo ainda nao foram
distribuidos, de modo que a medida cautelar seja decretada
antes do oferecimento da dentincia ou da queixa, o juiz que
apreciar o pedido ficara com a sua jurisdigdo preventa (art.
75, paragrafo tnico, do CPP)".

TRICAO. 1. Viavel a constricdo de bens de origem licita do patriménio de
pessoa juridica, no &mbito de investigagdo ou processo penal, para garantir
o ressarcimento de danos em virtude de condutas em tese praticadas por
seus executivos, as quais beneficiaram diretamente a empresa. 2. Apela-
¢ao criminal desprovida. (TRF4, ACR 5033700-54.2015.404.7000, OITAVA
TURMA, Relator JOAO PEDRO GEBRAN NETO, juntado aos autos em
04/04/2017) (grifo nosso)

149 BADARO. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 180.

150 PENAL E PROCESSUAL PENAL. CONFLITO NEGATIVO DE COM-
PETENCIA SUSCITADO PELO MINISTERIO PUBLICO. JUIZES FEDE-
RAIS VINCULADOS A TRIBUNAIS DIFERENTES. INQUERITO POLI-
CIAL EM QUE SE INVESTIGA LAVAGEM DE DINHEIRO (ART. 1° DA LEI
9.613/98) E EVASAO DE DIVISAS (PARAGRAFO UNICO DO ART. 22 DA
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Decretado o sequestro, no mesmo despacho o juiz

LEI 7.492/86) PRATICADOS POR INTEGRANTES DE ORGANIZACAO
CRIMINOSA DEDICADA AO TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPE-
CENTES. MEDIDA ASSECURATORIA DE SEQUESTRO DE BENS CO-
NEXA AO INQUERITO POLICIAL. DELITOS CONSUMADOS EM VARIOS
ESTADOS. COMPETENCIA DEFINIDA PELA PREVENCAO (ART. 78, I,
“C”, DO CPP). 1. Situagao em que se investigam delitos de lavagem de
dinheiro, ocultacdo de patrimdnio e evasao de divisas praticados por in-
tegrantes de organizagéo criminosa dedicada ao trafico internacional de
entorpecentes, com ramificacdes em varios Estados da Federagao, entre
o0s quais Sao Paulo, Mato Grosso do Sul, Santa Catarina, Minas Gerais
e Bahia. O trafico internacional de entorpecentes esta sendo apurado em
Vara Federal de Jau/SP, enquanto que a investigacao da evaséo de divisas
e lavagem de dinheiro foi direcionada para Vara Federal especializada na
Capital paulista. Com a superveniéncia de pedido de sequestro de bens de
alguns dos investigados, o Juizo da 102 Vara especializada da Sec¢&o Judi-
ciaria de Sdo Paulo declinou de sua competéncia para a Segao Judiciaria
de Santa Catarina, ao argumento de que as empresas supostamente utili-
zadas como fachada para os atos de lavagem de dinheiro estéo localizadas
tanto em Santa Catarina como no Parana e os imoveis sob os quais se pre-
tendia fosse feita a constrigdo encontram-se localizados no Estado de San-
ta Catarina, local em que dois dos investigados residiam. 2. Diante do fato
de que a organizagao criminosa possui ramificagdes em varios Estados, de
que as empresas que, em tese, sdo utilizadas como fachada para os atos
de lavagem de dinheiro estado localizadas tanto em Santa Catarina quanto
no Parana e de que as contas correntes utilizadas para a movimentagao
financeira ilicita seriam mantidas em instituicdes sediadas em diversas ci-
dades do pais, mostra-se inviavel fixar a competéncia para o julgamento
do Inquérito Policial e das Medidas cautelares a ele conexas com base nos
critérios do art. 78, Il, “a” (local da infragdo de pena mais grave) e “b” (local
onde ocorreu o maior numero de infragdes), do CPP. 3. A competéncia fi-
xada com base no domicilio ou residéncia do réu constitui regra subsidiaria
no Processo Penal. 4. Exsurge, assim, como melhor regra para a defini-
c¢ao da competéncia, no caso concreto, a prevengao, tanto mais que a
Vara Federal especializada da Capital de Sdo Paulo parece ja ter coletado
um grande nimero de informagdes e evidéncias e o simples sequestro de
bens pode ser promovido por meio de precatéria, sem prejuizo para o bom
andamento da coleta de novas provas. 5. Conflito conhecido, para declarar
competente para o julgamento do inquérito policial o Juizo Federal da 102
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determinara a expedi¢do do competente mandado, con-
tendo a descricdo do bem cujo sequestro se ordenou, sua
localizag¢ao, o motivo e fins da diligéncia, sendo subscrito
pelo escrivao e assinado pelo juiz'. Apds a juntada do
mandado aos autos do processo incidente, estando ele em
ordem, e tratando-se de bem imével, ordenara o juiz que se
proceda a inscricdo do sequestro no Registro de Imoveis,
nos termos do art. 167, I, 5, da Lei 6.015/73"* (art. 128,
do CPP)'*, Recaindo a medida sobre bens moveis, como
veiculos automotores, devera ser feita a comunicacdo ao
orgdo de transito respectivo, para que conste a restrigao
no documento do veiculo, evitando que terceiros de boa-fé
venham a adquirir o bem gravado.

Realizada a diligéncia do sequestro, podem ser opos-
tos embargos, como instrumento de defesa. O CPP preve

Vara Federal Criminal da Seg¢ao Judiciaria do Estado de Sao Paulo. (CC
141.772/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEI-
RA SECAO, julgado em 09/12/2015, DJe 15/12/2015) (grifo nosso)

151 TOURINHO FILHO. Processo penal..., 2011, p. 50.

152 Art. 167 - No Registro de Imdveis, além da matricula, seréo feitos. [...]
| - o registro: [...] 5) das penhoras, arrestos e sequestros de imoveis; [...].

153 PENAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. IMOVEL. SEQUESTRO. PRO-
VEITO DE CRIME. BOA-FE. AUSENCIA DE PROVA. Cabivel a anotagio
de medida cautelar de sequiestro na matricula de imoével sobre o qual
ha indicios de que corresponda a proveito de crime (artigo 125 do C6-
digo de Processo Penal). Nao se justifica o levantamento da constricao a
pedido do requerente que, além de n&o possuir a propriedade formal do
bem (inscricdo no registro de imodveis), ndo comprova suficientemente a
condigao de terceiro de boa-fé, a quem a lei penal ressalva o direito em face
de possivel perdimento (artigo 91, I, “b”, do Cédigo Penal). (TRF4, ACR
5057457-14.2014.404.7000, SETIMA TURMA, Relator MARCIO ANTONIO
ROCHA, juntado aos autos em 05/08/2015) (grifo nosso)
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trés hipoteses de embargos: a) embargos de terceiro senhor
e possuidor; b) embargos do imputado (indiciado ou réu);
e, ¢) embargos do terceiro de boa-fé.

Os embargos de terceiro senhor e possuidor, pre-
visto no art. 129, do CPP, pode ser interposto por aquele
que foi prejudicado pelo sequestro do bem e que preten-
de demonstrar que os bens sequestrados nao tém qual-
quer relacdo com o acusado ou com a infragdo penal,
pois recairam sobre coisas pertencentes a terceiros es-
tranhos ao delito’**. Estes embargos devem ser julgados
logo, ndo se aplicando a regra de que nao poderd ser
pronunciada decisdo antes de passar em julgado a sen-
tenca condenatoria. Isso porque ndo seria justo a manu-
tencdo de tamanha violéncia ao direito de alguém que
nada tem que ver com a infracdo penal apurada pelo
processo criminal de conhecimento.

Ja os embargos do imputado, previsto no art. 130, I,
do CPP, sob o fundamento de nao terem os bens sido ad-
quiridos com os proventos da infracdo, ou seja, demons-
trando a auséncia dessa vinculagao causal, ou ainda qual-
quer outro fundamento que possa atacar a legalidade do
sequestro. Finalmente, os embargos do terceiro de boa-f&,
previsto no art. 130, 11, do CPP, que pode ser interposto por
quem houverem os bens sido transferidos a titulo oneroso,
pagando-se o pre¢o de mercado, por isso sob o fundamento
de té-los adquirido de boa-fé.

154 LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 911.
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Importante observar que a exigéncia de fundamentagao
vinculada dos embargos, nos casos previstos no art. 130, do
CPP, podem esbarrar, no caso concreto, nas garantias cons-
titucionais da ampla defesa e do devido processo legal (art.
5°, LV e LIV, CF), visto que outros argumentos defensivos
podem ser apresentados pelo imputado ou pelo terceiro de
boa-fé, com o fim de atacar o ntcleo legitimante da medida
cautelar, seja na dimensdo formal ou substancial'®.

Outro aspecto polémico diz respeito a ndo existén-
cia de um prazo definido no CPP para a apresentacdo dos
embargos. Diante desta lacuna, o melhor entendimento €
o de que a apresentacao dos embargos pode se dar a qual-
quer tempo, a partir da diligéncia de sequestro, ndo sendo
cabivel somente quando o processo ja se encontra na fase
de execucao da sentenca penal condenatéria, no caso, ava-
liagdo e venda dos bens sequestrados, apds o transito em
julgado. De qualquer modo, no procedimento de embar-
gos nao podera ser pronunciada decisdo antes de passar
em julgado a sentenca condenatoria proferida no processo
criminal de conhecimento (art. 130, paradgrafo inico, do
CPP). Trata-se de uma situagdo complicada, pois estabele-
ce uma suspensao obrigatoria dos embargos até o transito
em julgado da sentenca condenatoria, o que podera ocorrer
apenas apos um logo decurso de tempo, colocando em ris-
co a ideia de proporcionalidade da medida.

155 OLIVEIRA. Curso de processo penal..., 2015, p. 317. No mesmo
sentido: LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 911.
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A decisao que decreta o sequestro deve atender a exi-
géncia constitucional imposta pela garantia da motivagao
das decisoes judiciais (art. 93, IX, da CF). Desta decisao ca-
berd, além dos embargos, recurso de apelagao, nos termos
do art. 593, II, do CPP'*%, na medida em que se esta diante
de uma decisao com forca de definitiva. Tal entendimento
nao ¢ unanime, sendo que parte da doutrina discorda des-
ta possibilidade, sustentando que a decisao que decreta o
sequestro, como simples medida cautelar incidente, e nao
como processo autdbnomo, nao € uma decisdo definitiva ou
com forca de definitiva. “Trata-se de decisdo interlocutd-

156 PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. OPERACAO “LAVA
JATO”. CONSTRICAO PATRIMONIAL DETERMINADA A GUISA DE ME-
DIDA CAUTELAR. DENEGACAO DE SEGUIMENTO AO RECURSO DE
APELACAO PELA CORTE FEDERAL. DESNECESSIDADE DE VINCU-
LAR-SE A INTERPOSICAO DO APELO AO PREVIO MANEJO E IRRE-
SIGNACAO PERANTE O JUIiZO DE PRIMEIRO GRAU QUE DECRETOU
A MEDIDA. RECURSO PROVIDO. | - Se o Cdédigo de Processo Penal es-
tatui, para as cautelares patrimoniais, mecanismos de impugnacé&o a serem
veiculados perante o juizo de primeiro grau, que decretou a medida cons-
tritiva, e, ndo obstante, a jurisprudéncia vem admitindo que se valha o
interessado do recurso de apelagao, ndo ha razéo idénea conducente ao
afastamento do mesmo alvitre no dmbito especifico da Lei de Lavagem de
Dinheiro. Il - Apesar da possibilidade conferida ao acusado, ou a interposta
pessoa, sobre quem recaia a medida assecuratéria de bens prevista na
Lei 9613/98, de postularem diretamente ao juiz a liberagéo total ou parcial
dos bens, direitos ou valores constritos, atendidos os demais pressupostos
legais, isto ndo elide a possibilidade de manejo de apelagéo, na forma do
art. 593, 1, do Cédigo de Processo Penal. Recurso especial provido, para
determinar que o eg. Tribunal Regional Federal julgue a apelagdo como for
de direito; declarado o prejuizo quanto a pretenséo de anulagao do acérdao
de desprovimento dos embargos declaratérios. (REsp 1585781/RS, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 28/06/2016, DJe
01/08/2016) (grifo nosso)
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ria, de natureza processual, que concede uma tutela caute-
lar com base em cogni¢do sumaria”’.

Em casos de urgéncia ou manifesta ilegalidade do
ato coator, admite-se, ainda, a impetracdo do Mandado
de Seguranga, para atacar a decisdo que decreta o se-
questro de bens'*!. E o que ocorre, por exemplo, quan-
do a medida ¢ determinada por juiz incompetente ou
sem qualquer suporte legal. Entretanto, ndo se admite
a impetragdo de Habeas Corpus'’, tendo em vista que

157 BADARO. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 187.

158 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA. OPERACAO “LAVA-JATO”. NOVOS ARGUMENTOS HABEIS
A DESCONSTITUIR A DECISAO IMPUGNADA. INEXISTENCIA. IMPE-
TRACAO DE MANDADO DE SEGURANCA CONTRA DECISAO PROFE-
RIDA EM CAUTELAR QUE IMPLIQUE A CONSTRIGCAO PATRIMONIAL.
ADMISSIBILIDADE EXCEPCIONAL, NAS RESTRITAS HIPOTESES DE
TERATOLOGIA OU MANIFESTA ILEGALIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. | - E assente nesta eg. Corte Superior de Justica que o
agravo regimental deve trazer novos argumentos capazes de alterar o en-
tendimento anteriormente firmado, sob pena de ser mantida a r. deciséao
vergastada pelos préoprios fundamentos. Il - A impetragdo de mandado
de seguranca, contra a decisdo que decreta o sequestro ou arresto
de bens, somente se admite excepcionalmente, quando evidenciada
a teratologia ou a manifesta ilegalidade da decisdo constritiva. Il -
Sob pena de supressao de instancia, ndo cabe a este Superior Tribunal
de Justica examinar requerimentos de levantamento da constricdo patri-
monial ou desbloqueio de bens, n&o apreciados na origem, em virtude de
inadequacao da via eleita. Agravo Regimental desprovido. (AgRg no RMS
50.554/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
04/08/2016, DJe 22/08/2016) (grifo nosso)

159 HABEAS CORPUS — ADEQUACAO — SEQUESTRO DE BENS MO-
VEIS E IMOVEIS E BLOQUEIO DE VALORES — INEXISTENCIA. O habeas
corpus nao € o meio adequado para impugnar ato alusivo a sequestro de
bens mdveis e imdveis bem como a bloqueio de valores. (HC 100889, Re-
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a medida cautelar de sequestro ndo atinge o direito de
locomoc¢ao do indiciado ou acusado.

Quanto ao levantamento do sequestro, podera este
ocorrer nas hipoteses definidas no art. 131, do CPP. A pri-
meira delas ocorrerd se a a¢do penal ndo for intentada no
prazo de 60 dias, contado da data em que ficar concluida
a diligéncia. Relevante destacar que o marco inicial para
o computo deste prazo sera a data em que se efetivou a
medida, ¢ ndo o da intimacao do Ministério Publico ou
do querelante'®. Também ficara sem efeito a medida se o
terceiro, a quem tiverem sido transferidos os bens, prestar
caucao que assegure a aplica¢do do disposto no art. 91, 11,
“b”, do Codigo Penal. Finalmente, serd levantado o seques-
tro se for julgada extinta a punibilidade ou absolvido o réu,
por sentenca transitada em julgado.

Transitada em julgado a sentenga condenatoria, o
juiz, de oficio ou a requerimento do interessado, deter-
minard a avaliagdao ¢ a venda dos bens em leilao publico,
sendo que, do dinheiro apurado, serd recolhido ao Tesou-
ro Nacional o que nao couber ao lesado ou a terceiro de
boa-fé (art. 133, do CPP).

Uma questdo de grande complexidade foi criada
pela Lei 12.694/12, que inseriu o art. 144-A no texto da

lator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 03/03/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-086 DIVULG 08-05-2015 PUBLIC 11-05-
2015) (grifo nosso)

160 LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 913.
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CPP. Segundo este dispositivo, o juiz podera determinar a
alienagdo antecipada para preservagao do valor dos bens
sempre que estiverem sujeitos a qualquer grau de deterio-
ragdo ou depreciagdo, ou quando houver dificuldade para
sua manuteng¢do. Este leildo far-se-a preferencialmente por
meio eletronico, sendo que os bens deverdo ser vendidos
pelo valor fixado na avaliagdo judicial ou por valor maior.
Nao alcangado o valor estipulado pela administragao judi-
cial, sera realizado novo leilao, em até 10 dias contados da
realizacdo do primeiro, podendo os bens ser alienados por
valor ndo inferior a 80% do estipulado na avalia¢do judi-
cial. No caso da Lei 9.613/98, feita a avaliagcdo e dirimidas
eventuais divergéncias sobre o respectivo laudo, o juiz, por
sentenca, homologard o valor atribuido aos bens e deter-
minard sejam alienados em leildo ou pregdo, preferencial-
mente eletronico, por valor ndo inferior a 75% da avaliagao
(art. 4°-A, § 3°).

4. Os pressupostos processuais do sequestro e as
garantias constitucionais

O processo penal ¢ um instrumento que legitima o uso
da for¢a do Estado no cumprimento de sua fun¢ao puniti-
va, a0 mesmo tempo em estabelece limites precisos quanto
ao exercicio desse direito-dever'®'. Trata-se de um instru-
mento pensado para assegurar a legitimidade do poder pu-
nitivo a partir de principios €ticos adotados expressa ou

161 SILVA JUNIOR. Curso de direito processual penal..., 2008, p. 267.
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implicitamente na Carta Constitucional, de modo a fazer
valer em concreto os direitos e garantias constitucionais e
evitar que se opere indevida e desproporcional limitagao
aos denominados direitos fundamentais'®. Trata-se de um
processo penal que ndo se exaure na mera legalidade dos
procedimentos penais, mas que procura transcender os li-
mites da legalidade formal dos modos de proceder, para
consolidar uma atitude ética a partir da legitimidade cons-
titucional da atuacdo dos personagens envolvidos com a
persecucdo penal.

Para isso, assume uma atitude de confronto em rela-
c¢do as ideias e praticas funcionalistas voltadas a cultura da
eficiéncia punitiva. O movimento da “lei e ordem” (law and
order) ¢ a mais evidente forma de manifestagdao penal do
modelo neoliberal, dos movimentos de extrema direita e da
referida cultura punitiva com sua ideologia do repressivis-
mo saneador. “A ideia de que a repressao total vai sanar o
problema ¢ totalmente ideologica e mistificadora. Sacrifi-
cam-se direitos fundamentais em nome da incompeténcia
estatal em resolver os problemas que realmente geram a
violéncia™®®. E neste contexto que o significado de legiti-
midade no Direito Processual Penal mostra-se influenciado
(prejudicado) por uma cultura mercantilista que pretende
dar uma explicagdo total do ser humano e da sua historia
em torno da economia. A suposta flexibilidade das leis de

162 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional
das leis processuais penais. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 1.

163 LOPES JR. Fundamentos do processo penal..., 2016, p. 47.
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mercado flexibilizam também o significado de legitimida-
de juridica, além de outros conceitos fundamentais'**.

A adog¢do de uma perspectiva centrada na teoria cons-
titucional do processo penal significa reconhecer que quan-
to maior for repressivismo penal, maior deve ser a preo-
cupacdo com o instrumento-processo. “Se o direito penal
falha em virtude da panpenalizacdo, cumpre ao processo
penal o papel de filtro, evitando o (ab)uso do poder de per-
seguir e penar. O processo passa a ser o freio ao desmedi-
do uso do poder”'®. Diante destas constatagdes, o desafio
que se apresenta refere-se a possibilidade de reconstrugdo
das condicdes de possibilidade de uma razdo emancipato-
ria para o processual penal, capaz de transpor os efeitos da
reificacdo de seus atores e, a partir dai, redefinir o signifi-
cado de legitimidade (o que se entende por)'°°.

E a partir desta concepgdo constitucionalizada do
processo penal que devem ser entendidos os pressupostos
do sequestro de bens. Enquanto modalidade de medida
cautelar, o sequestro de bens estd condicionado, segundo a
doutrina tradicional, a preseng¢a dos pressupostos do fumus
boni iuris e do periculum in mora, simultaneamente'’. Isto

164 ALMEIDA, Dean Fabio Bueno de. O direito processual penal contem-
poraneo e a manipulagao da crenga em sua legitimidade. /n: BONATO, Gil-
son (org.). Direito penal e processo penal: uma visdo garantista. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 72.

165 LOPES JR. Fundamentos do processo penal..., 2016, p. 50.
166 ALMEIDA. O direito processual penal contemporaneo..., 2001, p. 73.

167 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME AM-
BIENTAL. MEDIDA ASSECURATORIA. REPARACAO DOS PREJUIZOS.

169



significa que, para a decretacdo do sequestro, exige-se a
demonstracdo da probabilidade do direito e da existéncia
da urgéncia.

Em primeiro lugar, destacam-se os pressupostos im-
plicitos de natureza probatodria, que estao relacionados com
qualquer medida cautelar processual penal: a prova da

SEQUESTRO E INDISPONIBILIDADE DE BENS. MANDADO DE SEGU-
RANCA. VIA IMPUGNATIVA INADEQUADA. REGRA. EXCECAO. DE-
CISAO JUDICIAL TERATOLOGICA OU FLAGRANTEMENTE ILEGAL.
INDICIOS DA PROVENIENCIA ILICITA. DEMONSTRAGCAO. ONUS DA
ACUSACAO. AGRAVOS REGIMENTAIS NAO PROVIDOS. 1. Nao se admi-
te recurso especial, interposto com arrimo na alinea “c” do inciso Il do art.
105 da Constituicdo Federal, quando ndo demonstrada a divergéncia juris-
prudencial, nos termos exigidos pelo art. 255, § 2°, do RISTJ, nem quando,
interposto com espeque na alinea “a” do permissivo constitucional, esteja
ausente o prequestionamento da tese aventada. 2. Conquanto, a teor do
disposto no art. 5°, II, da Lei n. 12.016/2009 e na Sumula n. 267 do STF,
nao caiba mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso
ou correicao, esse regramento deve ser mitigado quando se estiver dian-
te de decisbes judiciais teratoldgicas ou flagrantemente ilegais, como é o
caso dos autos e, alias, em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte,
foi a posicdo adotada pelo Tribunal de origem. 3. O sequestro de bens,
previsto nos arts. 125 e 132 do CPP, é medida cautelar excepcional, a
afetar o direito de propriedade, constitucionalmente assegurado, que
antecipa os efeitos de uma possivel condenagéao - pois visa assegurar
que os bens oriundos da pratica do delito sejam utilizados para a reparagao
do dano causado - e, como tal, para o seu deferimento, é necessaria a
presenga cumulativa dos requisitos do fumus boni iuris e do pericu-
lum in mora. 4. In casu, apesar da gravidade do dano ambiental suposta-
mente causado pelos recorridos, ndo se justifica a constricdo, nos moldes
indiscriminados requeridos e efetivados pelo Juizo de primeiro grau, se ndo
demonstrado pelo Ministério Publico um nexo fatico minimo entre o proveito
da agao ilicita praticada e a aquisigao dos bens, nos termos do que dispoe
o art. 126 do CPP. 5. Agravos regimentais ndo providos. (AgRg no REsp
1280404/MT, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 21/02/2017, DJe 02/03/2017) (grifo nosso)
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existéncia da infracdo penal e indicios de autoria ou parti-
cipagdo. Sem estes pressupostos probatorios, escaparia da
analise desta medida patrimonial uma das mais relevantes
dentre as caracteristicas da cautela, qual seja, a referibili-
dade, na medida em que o sequestro ¢ um instrumento des-
tinado a assegurar a utilidade ¢ a eficacia de uma provavel
sentenca condenatdria. Diante disso, a medida somente po-
dera incidir sobre bens que tenham relagdo com a prépria
infrag¢@o penal objeto da investigacdo ou da agdo penal's®,

A determina¢do da medida assecuratoria de sequestro
pressupoe uma necessidade, ainda que potencial, de que o
direito substantivo, ainda que provavelmente existente, seja
resguardado, sob o risco de que a ado¢dao da medida em ou-
tro momento, quando poderia estar presente uma certeza,
acabe por tornar-se intempestiva, com o perecimento do
seu objeto'®”. Seguindo esta linha de entendimento, o fu-
mus boni 1uris refere-se a plausibilidade ou verossimilhan-
ca da alegacao feita pelo autor do requerimento, indicando
a aparéncia do direito invocado.

Entretanto, no processo penal, ndo ¢ propriamente a
aparéncia de um direito que se analisa, mas sim a proba-
bilidade ou verossimilhanca da pratica de um delito por
parte do indiciado ou acusado. Por este motivo, a corrente
doutrinaria que adota uma perspectiva critica do proces-

168 CAMARA; LEARDIN. Breves consideragdes sobre o sequestro...,
2011, p. 100.

169 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 72 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 338.
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so penal, utiliza-se da expressao fumus comissi delicti, ou
seja, os elementos que indicam a pratica de uma infragao
penal pelo indiciado ou acusado. Na andlise deste requisito,
a cognicao de profundidade nio ¢ exauriente, mas sim de
probabilidade da pratica de um delito por parte do indiciado
ou acusado (cogni¢ao sumaria). “Nao ¢ um julgamento tao
profundo como o de mérito, mas deve ter uma profundida-
de suficiente para tranquilizar a mente do julgador. Deve
ser um juizo do provavel, ndo bastando o juizo meramen-
te do possivel”. O juizo do possivel ¢ um juizo neutral,
que possui elementos tanto em um sentido como em outro.
Quando se afirma que algo ¢ possivel, ha basicamente a
mesma chance de aquilo ndo ser possivel. Ja o juizo do pro-
vavel € coisa diversa, € um juizo aneutral, de modo que ha
mais elementos em uma dire¢ao do que em outra. Isto sig-
nifica que, quando se afirma que algo ¢ provavel, hd mais
indicadores em um sentido (da ocorréncia) que em sentido
contrario (da ndo ocorréncia), embora a duvida possa ainda
persistir. “Assim, quando da analise do fumus boni iuris
nas medidas cautelares penais, o que se esta a asseverar ¢
que ha um juizo provavel (e ndo mero juizo do possivel) de
autoria e da pratica de um delito™"”".

Consequentemente, para a decretagdo da medida de
sequestro, sera indispensavel a existéncia de indicios vee-
mentes da proveniéncia ilicita dos bens (art. 126, CPP)"72.

170 MENDONCA. Prisédo e outras medidas cautelares..., 2011, p. 29.
171  Ibidem, p. 30.
172 PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
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“Veemente” ¢ um adjetivo que significa aquilo que ¢ forte,
intenso, vigoroso. Consequentemente, “indicios veemen-
tes” ¢ um verdadeiro conceito juridico indeterminado, ou
seja, uma expressao altamente vaga, imprecisa e genérica,
que nao tém alcance delimitado pela norma, permitindo
ao julgador fazer uma valoragdo sobre seu significado'”.
“Indicios veementes” ¢ uma expressao “porosa’, cujo con-
teudo ¢ completado a critério da opinido do operador do

SEGURANCA. SEQUESTRO DE BENS. ORIGEM ILICITA. LEVANTA-
MENTO DOS BENS. NAO-CABIMENTO. 1. Nos termos do artigo 126 do
Diploma Processual Penal, é cabivel o sequestro ante «indicios veementes
da proveniéncia ilicita dos bens». 2. Havendo, na espécie, indicios de que
os bens foram adquiridos com fruto do ilicito, deve ser mantida a medida
constritiva. 3. O equivoco no fato de a medida de sequestro ter sido ini-
cialmente deferida em processo no qual nao fazia parte, foi devidamente
sanado sem prejuizo a recorrente. 3. Recurso ordinario em mandado de
seguranga improvido.

(RMS 29.829/ES, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado
em 27/10/2015, DJe 16/11/2015) (grifo nosso)

173 Pesquisa jurisprudencial realizada pela Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundagédo Getulio Vargas (FGV Direito Rio), solicitada pela Se-
cretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL), verificou
um alto grau de inseguranca juridica no que diz respeito ao significado da
expressao “indicios veementes” nos casos de sequestro de bens: “A pes-
quisa jurisprudencial indica que em 43% das decisdes emitidas pela Justica
brasileira considera-se indicio veemente a existéncia de denincia oferecida
pelo Ministério Publico; 23% dos juizes consideraram que a simples exis-
téncia de um inquérito policial pode ser considerada indicio veemente; 19%
consideraram outros fatores como indicios suficientes (dentre eles a exis-
téncia de prisao preventiva, o vinculo matrimonial com o acusado, dentre
outros); e, finalmente, 15% das decisdes judiciais apresentam que é preciso
haver a quebras de sigilos (fiscal e/ou bancario) para que se possa falar em
indicios veementes” (AMARAL, Thiago Bottino do (Coord.). Medidas as-
securatérias no processo penal. Série Pensando o direito. N° 25. Escola
de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas (FGV Direito Rio),
2010, p- 19.).
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direito no caso concreto'’. Na doutrina, entende-se que os
indicios veementes, “embora ndo se identifiquem com a
certeza, também nao podem ser confundidos com a sim-
ples suspeita. Deve haver uma elevada probabilidade de
que os bens sejam de proveniéncia ilicita™”.

Os indicios que autorizam a imposicdo da presente
medida cautelar patrimonial vao além de uma circunstan-
cia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato,
autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias (art. 239, do CPP). “Faz-se necessaria
uma investigacdo que aumente a for¢a dos indicios, afas-
tando-se da mera possibilidade de uma origem ilicita para
se aproximar da probabilidade dela™. Trata-se de uma in-
vestigagdo complexa, normalmente estranha ao objeto das
investigacoes tradicionais, o que ndo diminui a sua impe-
riosa necessidade.

Além do que, no &mbito do processo penal democrati-
co e acusatoério, ¢ o autor do pedido de sequestro que deve
demonstrar a probabilidade de que os bens pretendidos te-
nham sido adquiridos com os proventos da infragdo penal.
“Assim, ¢ uma prova em dupla dimensdo: demonstrar a
verossimilhanga de autoria e materialidade do delito im-
putado e ainda de que os bens foram adquiridos com os

174 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentarios
consolidados e critica jurisprudencial. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 332.

175 BADARO. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 180.

176 CAMARA:; LEARDIN. Breves consideragbes sobre o sequestro...,
2011, p. 101.
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proventos dessa suposta infracdo penal”'”’. Dessa forma,
incumbe ao requerente demonstrar o nexo causal entre os
bens que se pretende sequestrar e sua origem ilicita, ou
seja, a existéncia de indicios veementes da proveniéncia
ilicita dos bens.

O outro pressuposto da medida cautelar de sequestro
¢ o periculum in mora, ou seja, a demonstracao de que a
medida pleiteada ¢ urgente e necessaria para evitar uma
situacdo de perigo a algum bem juridico relevante para o
processo ou para a sociedade'’. Partindo da premissa de
que o processo penal ¢ um instrumento a servigo da ma-
xima eficacia dos direitos e garantias individuais, cabe ao
requerente o 6nus de demonstrar a existéncia de tais requi-
sitos. “A “real necessidade” do sequestro deve ser demons-
trada pelo requerente, jamais se admitindo que se presuma
o perigo de perecimento do bem ou ainda que o réu ira
fraudar a (futura) execugao™'”.

A andlise deste pressuposto ¢ realizada com base em
um juizo de probabilidade da ocorréncia de um dano. Nesta
fase, ndo se pode exigir certeza do magistrado, pois, a cog-
nicdo € sumaria, limitada a verossimilhanga da alegagao
de que o tempo ¢ um fator gerador de perigo de perecimen-
to do objeto. O que nao significa que se possa presumir,
contra o indiciado ou acusado, a origem ilicita dons bens

177 LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 909.
178 MENDONCA. Prisédo e outras medidas cautelares..., 2011, p. 30.
179 LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 909.
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ou que ele ira dilapida-lo em detrimento dos interesses pa-
trimoniais da vitima. O pedido deve ser instruido com um
lastro probatério minimo, mas suficiente, a luz dos prin-
cipios da proporcionalidade e da presun¢do de inocéncia.
“Ao réu ou indiciado ndo se atribui qualquer carga pro-
batoria, até porque a protecdo da presungdo de inocéncia
afasta a possibilidade processual de exigir-se-lhe que prove
a origem licita”'®°, Em um processo penal acusatorio, pen-
sado como instrumento necessario para impor limites ao
exercicio do direito-dever punitivo do Estado, a carga pro-
batoria, que € inteiramente da acusacdo, deve evidenciar
que nao apenas a demora na tramita¢ao do processo de co-
nhecimento importa em perigo de dano ao direito material
da vitima ou ao poder de confisco pela Estado. Exige-se,
também, a presenca de elementos informativos objetivos e
racionais, indicadores de que o patrimoénio sera dilapidado,

transferido ou ocultado'!.

A exigéncia da demonstracdo deste conjunto de pres-
supostos, como um Onus para a parte requerente da medida
de sequestro, representa um importante passo em direcao a
consciéncia de que a Constitui¢do deve efetivamente cons-
tituir as acdes dos sujeitos da relagao juridica processual.
Significa dizer que o processo penal contemporaneo so-
mente se legitima a medida que se democratizar e for devi-

180 Ibidem, p. 909.

181 CAMARA; LEARDIN. Breves consideracdes sobre o sequestro...,
2011, p. 101.
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damente constituido a partir da Constituigao'®?. E o maior

indicio de que o fundamento legitimante da existéncia de
um processo penal democratico se da por meio da sua ins-
trumentalidade constitucional, ou seja, da sua realizagao
como instrumento de humaniza¢ao da funcao punitiva do
Estado Democratico de Direito.

5. Consideracoes finais

As breves consideragdes aqui formuladas refletem
uma tentativa de abordagem acerca de apenas alguns dos
aspectos da medida assecuratoria de sequestro, a partir de
uma perspectiva constitucional. O que ¢ fundamental res-
saltar a titulo de conclusao, ¢ o fato de que o processo penal
nao pode ser visto como mero mecanismo de solucao de
conflitos, mas, antes de tudo, como um espago privilegia-
do para a discussao e desenvolvimento de politicas publi-
cas, no enfrentamento de uma “nova criminalidade”. Isso
com a participacao ativa e dialdogica das pessoas que se
mostram mais diretamente interessadas no enfrentamento
do fendmeno da “criminalidade rediticia” e de seu ciclo
investimento-crime-ganho-reinvestimento-crime-ganho.

Como se afirmou inicialmente, “o crime nao deve
compensar”, o que evidencia a necessidade de uma reagdo
refletida frente a um cenério onde os lucros provenientes
das atividades ilicitas sdo sistematicamente reinvestidos
para fomentar novas praticas ilicitas. A importancia da

182 LOPES JR. Fundamentos do processo penal..., 2016, p. 32.
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medida assecuratoria de sequestro € inquestionavel para
evitar que o lucro proveniente de diferentes atividades ili-
citas, de dificil comprovagao, continue sendo o motor ativo
da nova criminalidade. Esta ¢ a razao pela qual as medi-
das de perda de bens se tornaram instrumentos primor-
diais para o enfrentamento da criminalidade organizada,
dedicada a crimes economicos e financeiros. Diante disso,
o aparato formal do Estado esta na busca de instrumentos
cada vez mais eficientes de cerceamento da reutilizagao
dos recursos auferidos de forma ilicita nas praticas cri-
minais, ndo apenas como ferramentas de enfrentamento e
repressao, mas, principalmente, como instrumentos da ja
mencionada humanizac¢ao da fun¢do punitiva do Estado
Democratico de Direito.

A resposta para este desafio passa, necessariamente,
por uma leitura constitucional do processo penal. “Se, an-
tigamente, o grande conflito era entre o direito positivo e
o direito natural, atualmente, com a recepg¢do dos direitos
naturais pelas modernas constitui¢des democraticas, o de-
safio ¢ outro: dar eficacia a esses direitos fundamentais™'®3,
Assim, por um lado, em hipdtese alguma o respeito as ga-
rantias fundamentais deve ser visto como sinénimo de im-
punidade; por outro lado, o processo penal também nao
pode mais ser visto como um simples instrumento a servi-
¢o do poder punitivo (direito penal), mas, sim, como aquele
que desempenha o papel de limitador do poder estatal e ga-
rantidor dos individuos a ele submetidos. Sendo o processo

183 LOPES JR. Fundamentos do processo penal..., 2016, p. 32.
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penal o caminho necessario para chegar-se, legitimamente,
a pena, somente se poderia admitir a existéncia desta quan-
do, ao longo desse caminho, forem rigorosamente observa-
das as regras e garantias constitucionalmente asseguradas,
ou seja, as regras inerentes ao devido processo legal'.
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ASPECTOS GERAIS
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Resumo: Nao obstante todas as normas que tan-
gem o trabalhador, suas garantias constitucionais € 0s
principios que o defendem, passamos hoje por uma crise
universal no que diz respeito a doengas de cunho psico-
logico, observando uma crescente onda de trabalhadores
que sofrem de doengas cujas feridas ndo ficam a mostra
como em um acidente de trabalho fisico, a exemplo do
mau funcionamento de um maquinario, ou nos inciden-
tes em sitios de constru¢do quando sem uso devido de
EPI por parte do trabalhador. Hoje, com a intensifica-
¢do do mercado e, visando sempre o maior lucro, os tra-
balhadores, bragais ¢ intelectuais, sofrem toda sorte de
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pressao, ficando no limite daquilo que podem suportar,
passando, entdo, a apresentar sintomas diversos que, se
nao diagnosticados, levam a interpretagdo erronea de de-
pressdo, estresse, ou outra doenca psicologica. O presen-
te artigo busca demonstrar o nexo causal entre o ambien-
te de trabalho hostil e o desenvolvimento da Sindrome de
Burnout através de pesquisa bibliografica em diferentes
areas de conhecimento, bem como breve analise de de-
cisdo jurisprudencial sobre o assunto. Discorre-se anali-
sando, além da importancia do ambiente sadio, a relagao
social que o trabalho possui e qual a atuagdo do legis-
lador nesse tocante, tanto no que tange a Constituicao
Federal de 1988, quanto as normas técnicas anteriores, a
exemplo da Portaria 3214/1978.

Palavras-Chave: Burnout. Sindrome. Acidente de
trabalho.

Introducao

Quando se fala em direito do trabalho, a tendéncia ¢
levar em consideragdo a qualidade do ambiente de traba-
lho como um todo, ultrapassando a discussdao da insalu-
bridade e periculosidade trazidas comumente em proces-
sos judiciais. A presente pesquisa baseia-se em revisao
bibliografica, além de contar com decisdo jurisprudencial
e opinido especializada na drea, bem como consulta a ma-
terial sobre o tema oriundo de outras areas de pesquisa,
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tais como medicina, enfermagem, analisando informa-
coOes de profissionais da saude e educagao.

Objetiva-se, através do método descritivo, fomentar a
pesquisa da Sindrome de Burnout como doenga provenien-
te de acidente de trabalho, citando, para tanto, diferentes
referencias tanto da area do Direito quanto da Psicologia,
de forma a demonstrar que a sindrome se da exclusivamen-
te no escopo trabalhista, afetando a satde nos mais varia-
dos aspectos humanos, merecendo assim maior atengao
dos empregadores para que haja, além do tratamento espe-
cifico, uma politica de prevengdo. Assim, relevante ressal-
tar que o tema serd tratado tanto pelo seu aspecto juridico
quanto pelo aspecto da satde do trabalhador, demonstran-
do que a responsabilidade sobre o bem estar psicologico do
empregado pode ser uma questdo at¢ mesmo moral, pos-
suindo o empregador responsabilidade sobre.

Qualquer discussao sobre o Direito do Trabalho me-
rece um olhar para sua origem; o Direito Civil'®, em es-
pecial seu segmento regulatério das obrigagdes. No Brasil,
corporifica-se o direito do trabalho ainda na primeira me-
tade do século XX, com a cria¢ao da Justica do Trabalho,
como menciona Gustavo Tepedino, 2013, p.14, diante da
necessidade de prote¢ao do trabalhador, submetido ao con-
trato de trabalho, sendo a legislagao trabalhista oposta ao
Direito Civil. Em consequéncia, permanecem inevitaveis
as relagdes entre os dois campos de direito.

185 DELGADO, M. G. S&o Paulo. 14 Ed. 2015, p. 83.
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DELGADO, 2015, discorre sobre o direito do traba-
lho como sendo o correspondente a dimensdo social mais
significativa dos direito humanos, ao lado do direito pre-
videnciario (ou de seguridade social), afirmando que ¢ por
meio desses ramos juridicos que os direitos humanos ga-
nham maior espaco de evolugao.

Em retrospecto, foi durante a primeira era Vargas,
com a promulgacao da Constituicao de 1934, que o traba-
lhador passou realmente a ser amparado através de nor-
mas constitucionais'®. A Consolidacado das Leis do Traba-
lho foi o resultado da necessidade de sistematizar normas
esparsas criadas desde entdo. Somente em 1988, com o
advento da atual Constituicdo Brasileira que os direitos
trabalhistas se tornaram Principios, Direitos e Garantias
Fundamentais, sejam elas Individuais ou Coletivas (SILVA;
FERNANDES; RAMOS, 2013).

Para FACHIN (2013, p.122), a eficacia dos Direitos
Fundamentais nas relagdes particulares encontra funda-
mento no principio da dignidade da pessoa humana, de-
vendo ser buscada de forma ponderada e equilibrada em
face ao caso concreto. A discussdo da satde mental do tra-
balhador ¢, no entanto, recente.

Foi somente em 1978 que a Portaria n. 3.214 foi cria-
da, aprovando as Normas Regulamentadoras relativas a
Seguran¢a e Medicina do Trabalho, obrigando as empresas

186 Disponivel em: <http://www.infoescola.com/historia/era-vargas/>
Acesso em 28 de mai. 2015.
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0 seu cumprimento, muito embora a Consolidacao das Leis
do Trabalho, de 1943, ja disciplinasse a protecdo a segu-
ranca e saude do trabalhador brasileiro, ressalvando que os
artigos 154 a 201 sofreram atualizacao em 1977.

Em suma, as empresas publicas e privadas com em-
pregados regidos pela CLT, manterdo obrigatoriamente
Servicos Especializados em Medicina do Trabalho, com
a finalidade de promover a satide e proteger a integridade
do trabalhador no local de trabalho (NR-4 Servigos Es-
pecializados em Engenharia de Seguranga e em Medicina
do Trabalho).

Essa analise introdutéria demonstra, afinal, que tratar
da saude do trabalhador pelo viés do Direito e reconhecer
que ha, de fato, doenca proveniente exclusivamente do am-
biente de trabalho, requer um esfor¢o conjunto. Sao diver-
sas as areas de atuagdo envolvendo tal estudo, da mesma
forma ao se tratar do Direito Previdenciario, por exemplo,
onde nao ha o Direito propriamente dito sem analise fatica
minuciosa € humanitaria.

Sindrome de Burnout — Breve analise da doenc¢a

Primeiramente deve-se estabelecer que a saude do tra-
balhador ¢ um bem fundamental, tanto para o trabalhador
como pessoa, ser humano possuidor de direitos basicos,
como para o trabalhador como cooperador do sistema capi-
talista, gerador de lucro, prestador de servigo, gestor, etc. A
satde possui direta influéncia no desempenho de todo tra-
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balhador, sendo gritante a consequéncia de uma empresa,
por exemplo, que negligencie seus empregados doentes ou
mesmo os que, de forma reincidente, apresentem problemas
que transparecem e afetam o ambiente ao seu redor.

Ainda nesse prisma, destaca-se o fato de que, no Bra-
sil, a Politica Nacional de Saude do Trabalhador entrou em
vigéncia no ano de 2004, visando a reducdo de acidentes
de trabalho e buscando promover a¢des de reabilitagcdo e
outros processos ndo sO paliativos, mas preventivos. En-
tretanto, o cerne da presente pesquisa € a andlise de um
sindrome de aspecto psicologico, sendo este capitulo dedi-
cado a explanar, ainda que de forma sucinta, o que vem a
ser a Sindrome de Burnout.

Burnout ¢ um termo coloquial em paises de lingua
inglesa, sendo empregado para denotar um estado de esgo-
tamento completo da energia individual, associado a uma
intensa frustracao com o trabalho (VIEIRA, 2010. p. 269-
276). Para Roberto Cruz, 2011, a sindrome de Burnout ¢ a
propria exaustao emocional, podendo ser confundida com
estresse cronico, até pelo fato de iniciar seu desenvolvi-
mento através dele.

Diferencia-se, entdo, a Sindrome de Burnout do es-
tresse, sendo a primeira;

Uma sindrome multidimensional constituida por
exaustdo emocional, desumanizagdo ¢ reduzi-
da realiza¢do pessoal no trabalho. O Burnout ¢
a maneira encontrada de enfrentar, mesmo que
de forma inadequada, a cronificagdo do estresse
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ocupacional. Sobrevém quando falham outras es-
tratégias para lidar com o estresse. (MASLACH;
JACKSON apud PEREIRA, 2013, p.389).

Instabilidade emocional, tratamento desrespeitoso,
subita mudanga de rotina. Essas e outras situacdes podem
levar o trabalhador a doengas psicossomadticas desenca-
deadas pelo trabalho. Em termos gerais, para entender a
Sindrome de Burnout € necessario ressaltar que sua clas-
sificacdo se deu apenas modernamente, mais precisamente
na década de 1970, pelo psicanalista Freudenberger, que
trabalhava em uma clinica para tratar viciados em toxicos
(MULLER, 2004).

Deve-se frisar que tal sindrome ¢ um distirbio prove-
niente exclusivamente do ambito trabalhista, rechacando a
hipdtese de se considerar uma doenca psicologica origina-
ria de fatos alheios ao ambiente de trabalho, sendo, portan-
to, uma classe totalmente distinta dentro da Classificagao
Internacional de Doencas (CID 10).

A sindrome de burnout integra o rol de doencgas
ocupacionais do Ministério do Trabalho e Empre-
go. Esta inserida no Anexo II do Regulamento da
Previdéncia Social. O mencionado Anexo identifi-
ca os agentes patogénicos causadores de doencas
profissionais ou do trabalho, conforme previsdo do
artigo 20 da Lei n° 8.213/91. Entre os transtornos
mentais e de comportamento relacionados ao tra-
balho (Grupo V da CID-10) consta, no item XII, a
sindrome de burnout — “Sensacao de Estar Aca-
bado (Sindrome de Burnout, Sindrome do Esgota-
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mento profissional)”, que na CID-10 ¢ identificado
pelo nimero Z73.0. (TST — RR — PROCESSO n°
959-33.2011.5.09.0026)

Ainda para o psicologo Roberto Cruz, ¢ comum haver
a confusdo entre Burnout e stress cronico, sendo que o tra-
balhador acometido pela Sindrome de Burnout pode vir a
possuir condigdes fisicas para desempenhar suas fungoes,
apesar do esgotamento psicologico de mundo com gran-
des expectativas de resultado. Assim, necessario salientar
que o atual sistema de controle de saide do trabalhador
foca na diminui¢do da insalubridade por meios fisicos, e
nao psicossociais.

Essa realidade transmite grande responsabilidade aos
peritos que realizam exames nas ocasidoes de demissao,
afastamento, e concessdo de beneficios previdenciarios,
sendo que;

a gravidade do disturbio psicologico [...] ¢ cons-
tatada pelas informagdes de natureza fatica regis-
tradas|...]: longo periodo de afastamento do traba-
lho, com a concessao de beneficio acidentario pelo
INSS e o consumo de medicamentos antidepres-
sivos, além de [...] laudos periciais reconhecendo
que a incapacidade laboral [...] € total, a doenca ¢
cronica e ndo ha certeza sobre a possibilidade de
cura. [...] se reconhece como passivel de reparacao
por dano moral a exigéncia excessiva de metas de
produtividade, isso porque o sentimento de inuti-
lidade e fracasso causado pela pressao psicologica
extrema do empregador ndo gera apenas descon-
forto, ¢ potencial desencadeador de psicopatolo-
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gias, como a sindrome de burnout e a depressao,
0 que representa prejuizo moral de dificil reversao
ou até mesmo irreversivel, mesmo com tratamento
psiquiatrico adequado. (TST — RR - PROCESSO
n° 959-33.2011.5.09.0026)

Observa-se a citada classificacdo, a classe mais pro-
xima de Burnout seria o codigo Z73.0 “Esgotamento”, in-
serido no compendio “Problemas relacionados com a orga-
nizacdo de seu modo de vida'®"”, o que em absoluto traduz
precisamente o que vem a ser a Sindrome. Essa falta de
classificagdo exata pode refletir diretamente em como os
sintomas sao considerados pelo empregador e até tratados,
estando também os peritos do INSS adstrito aos cddigos de
doencga existentes.

Vale ressaltar também que uma classificagao equi-
vocada de doenga pode resultar em processos administra-
tivos e judiciais ainda mais dificeis de serem resolvidos,
tanto no que concernem as provas da doenga, seu nexo
causal e at¢ mesmo a competéncia em caso de processo
judicial para se adquirir beneficio de auxilio doenga ou
aposentadoria por invalidez, uma vez que o legislador
incumbiu a justica estadual a competéncia para tratar de
doencas do trabalho.

187 Categoria: Problemas relacionados com a organizagédo de seu modo
de vida [Z73]. Grupo: Z70-Z76 - Pessoas em contato com os servigos de
saude em outras circunstancias. Capitulo: Capitulo XXI - Fatores que in-
fluenciam o estado de saude e o contato com os servigos de saude
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Em uma consulta abrangente sobre a descri¢ao da
doenca'®, temos que a sindrome acarreta a diminui¢do da
realizacdo pessoal, que se expressa como falta de pers-
pectivas para o futuro, com sentimentos de incompetén-
cia e fracasso'®. Ainda, segundo cartilha da Unimed, ndo
ha dados sobre a incidéncia desta sindrome no Brasil,
mas os consultorios médicos e psicologicos registram um
constante aumento do nimero de pacientes com relatos
de sintomas tipicos'®.

Penido; Perone (2013, p.33) afirmam que:

Para os juristas, o significado de subjetivo abarca o
que € proprio de um ou de mais sujeitos, mas nao ¢
valido para todos, podendo ser aparente ou ilusorio
ou, mesmo, sendo passivel de interpretagdo pes-
soal. Todavia, para o médico os sintomas descritos
pelo paciente, mesmo que sentidos subjetivamente
[...], valem para todas as pessoas que padecem da
enfermidade por ele diagnosticada, ¢ um sintoma
da doenga em si [...].

Tem-se, entdo, a Sindrome de Burnout como uma
doenca que enseja ateng¢do redobrada ao ser diagnosticada
e tratada, seja por parte do empregador, dos médicos ou do
proprio Julgador, uma vez que apesar da suposta subjetivi-

188 Disponivel em: <http://www.einstein.br/einstein-saude/em-dia-com-a-
-saude/Paginas/sindrome-de-burnout.aspx> Acesso em 28 de mai. 2015.
189 Revista Eletrénica InterAgdo Psy — Ano 1, n° 1- Ago 2003 — p. 4-11
190 Disponivel em <http://www.datasus.gov.br/cid10/V2008/WebHelp/

cap05_3d.htm>. Acesso em 25 de mai. 2015. Em suma, pode-se entender
que nao ha classificagao para sindrome de Burnout.
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dade da doenga, hd um padrao comportamental experimen-
tada por aqueles que a ela sucumbem. Observa-se, também,
que ¢ uma doenga passivel de ser indenizada moralmente
diante dos danos psicoldgicos causados ao trabalhador.

Burnout como doenca trabalho — Nexo causal

Tratar do nexo causal entre a Sindrome de Burnout
e sua classificagdo como doenca de trabalho ¢ necessario
uma vez que, explanada a descricdo da doenca, esclare-
cido esta que o Burnout advém da relacdo doentia entre
empregado e sua profissdo, sendo que para cada pessoa os
sintomas podem apresentar-se de maneira Unica. Entender
o Burnout como uma doenca do trabalho acarreta alguns
reflexos diretos quando do seu diagnostico, sendo neces-
sdria, por exemplo, a comprovagdo do nexo causal entre
o trabalho desenvolvido, seu ambiente, suas condi¢des de
higiene e a manifesta¢do da doenga.

GUEDES (2013, p. 506) afirma que na Justica do Tra-
balho o nexo causal chega a ser desconsiderado, sob o fun-
damento de que a natureza da responsabilidade ¢ objetiva,
como se nao houvesse uma dependéncia da prova da rela-
cao de causalidade.

Ainda;

Na esfera trabalhista confunde-se também, fre-
quentemente, nexo causal com culpa, tamanha ¢
a associagdo feita entre esses dois elementos da
responsabilidade civil. O problema se acentua no
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campo trabalhista com a constatagao de que o em-
pregador responde na maioria dos casos por omis-
sdo, seja porque ndo ofereceu ao seu empregado
equipamento de seguranca adequado, seja porque
ndo o treinou para a pratica daquela atividade de
risco ou mesmo porque ndo o advertiu a respei-
to de um perigo especial. O exame (...) fica ainda
mais dramatico, porque passa pela questdo de se
saber quando a “omissdo” equivale realmente a
conduta comissiva para fins de responsabiliza¢do
(GUEDES, 2013, p. 506).

Pontual distinguir aqui, ainda que de forma sutil, a
diferenga entre doenga profissional e doenga do trabalho,
uma vez que a lei, de forma talvez obscura, dificulte o en-
tendimento numa primeira analise. A doenga profissional,
também chamada de tecnopatia®', é desencadeada pelo
exercicio da profissdo per si, ligada diretamente a de-
terminada atividade. MARTINS (2003. P.442) a descreve
como sendo a doenga inerente exclusivamente a profissao e
nao ao trabalho. Dada sua tipicidade, ndo demandam prova
de nexo causal.

Por ser a Sindrome de Burnout uma doencga que se
desencadeia nas mais diversas areas e profissdes, ¢ ou-
tra sua classifica¢do, ndo estando, portanto, restrita a de-
terminada profissao ou funcdo. OLIVEIRA (2013) traga
essa diferenca;

191 Disponivel em: <http://clickeducacao.com.br/bcoresp/bcoresp_mos-
tra/0,6674,POR-853-1829,00.htmI> Acesso em 26 de Mai. 2015.
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Por outro lado, a doenga do trabalho, também cha-
mada mesopatia ou doenga profissional atipica,
apesar de igualmente ter origem na atividade do
trabalhador, ndo esta vinculada necessariamente
a esta ou aquela profissdo. Seu aparecimento de-
corre da forma em que o trabalho ¢ prestado ou
das condic¢des especificas do ambiente de traba-
lho. O grupo atual das LER/DORT ¢ um exemplo
oportuno das doencas do trabalho, ja que podem
ser adquiridas ou desencadeadas em qualquer ati-
vidade, sem vinculagdo direta a determinada pro-
fissdao. Nas doengas do trabalho “as condigdes ex-
cepcionais ou especiais do trabalho determinam a
quebra da resisténcia organica com a consequente
eclosdo ou a exacerbag¢do do quadro morbido, e
até mesmo o seu agravamento” (Apud. OLIVEI-
RA, José de. Acidentes do trabalho, 1997, p.2.)
Diferentemente das doengas profissionais, as me-
sopatias ndo tém nexo causal presumido, exigin-
do comprovacdo de que a patologia desenvolveu-
-se em razdo das condigdes especiais em que O
trabalho foi realizado” (p. 47)

Cabe ao perito responsavel tracar o nexo causal en-
tre o trabalho desenvolvido pelo paciente acometido da
doenca (considerando nesse aspecto ndo s6 sua fungdo,
como também as questdes de higiene do trabalho) e a
doenca adquirida.

Klayne Leite Abreu (2002, p. 22-29), explica que a
Sindrome ¢ uma resposta ao estresse laboral cronico que
se produz nas profissdes que se centram na prestagao de
servigo, como, por exemplo, os profissionais que cuidam
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dos interesses e da satisfacao das necessidades de pacien-
tes, com contato direto com as pessoas as quais se destina
tal trabalho.

O resultado pratico dessa relagdo se percebe a partir
do momento em que considerar-se a obrigacao'* da Co-
municacao de Acidente do Trabalho, sendo que a empresa
devera comunicar o acidente do trabalho'* a Previdéncia
Social até o primeiro dia tutil seguinte ao da ocorréncia.
Além disso, deve-se frisar que compete ao empregador a
garantia da elaboracdo e implementacdo do PCMSO',
zelando por sua eficacia.

Ainda, MONTE, (2003, p. 19-33) defende que

A necessidade de estudar a sindrome de quemar-

se!?® pelo trabalho vem unida a necessidade de es-
tudar os processos de estresse laboral, bem como
a énfase que as organizagdes vém tendo sobre a
necessidade de preocupar-se mais com a qualida-

192 A comunicagao de Acidente do Trabalho (CAT) é obrigagao prevista
em Lei, conforme dispde o artigo 22 da Lei n. 8.213/91.

193 Conforme dispde o art. 19 da Lei n°® 8.213/91, “acidente de trabalho
€ 0 que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VIl do art. 11 des-
ta lei, provocando lesao corporal ou perturbacado funcional que cause a
morte ou a perda ou reducao, permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho”.

194 Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional. Trata-se de
uma legislacao federal, especificamente a Norma Regulamentadoras n° 07,
emitida pelo Ministério do Trabalho e Emprego no ano de 1994.

195 A expressdo “quemarse” no texto original, ou queimar-se, é usada
nos artigos latino-americanos para se referir ao Burnout, sinbnimos para
uma expressao que, em portugués, poderia ser tratada como “esgotar-se”.
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de de vida laboral que oferecem aos seus empre-
gados'®®. (traducdo livre)

Para conceituar acidente de trabalho, utiliza-se aqui o
dispositivo legal pertinente'’.

Acidente do trabalho € o que ocorre pelo exercicio
do trabalho a servigo da empresa ou pelo exerci-
cio do trabalho dos segurados referidos no inciso
VII do art. 11 desta Lei, provocando lesdo corporal
ou perturbacdo funcional que cause a morte ou a
perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho (BRASIL).

Analisando os paragrafos'”® que seguem o caput do
artigo 19 da Lei supracitada, que descreve os Planos de
Beneficios da Previdéncia Social, ¢ de se perceber que o
empregador deve zelar por medidas coletivas e individuais
de protecdo e seguranga da saude do empregado, sendo
passivel de multa o ndo cumprimento das normas nao so
de seguranga, mas também de higiene'*® do trabalho.

Um dos diferenciais na possibilidade de se conside-
rar o Burnout como doenga proveniente de acidente de

196 La necesidad de estudiar el sindrome de quemarse por el trabajo
viene unida a la necesidad de estudiar los procesos de estrés laboral,
asi como al hincapié que las organizaciones vienen haciendo sobre la
necesidad de preocuparse mas de la calidad de vida laboral que ofre-
cen a sus empleados.

197 Lei 8.213/1991. Referéncia ao artigo 19 e seguintes.

198 Art. 19. § 1° A empresa é responsavel pela adogéo e uso das medidas
coletivas e individuais de protegao e seguranca da saude do trabalhador.

199 A palavra Higiene é de origem grega, significa hygeinos, “o que
é saudavel”.

196



trabalho ¢ a responsabilidade civil do empregador pela
seguranca daqueles que compdem a sua forga de trabalho,
conforme decisdao judicial RR - 1294-36.2012.5.09.0020,
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, 3.* Turma, DEJT
12/12/2014. Tal responsabilidade decorre do dever de zelo
que o empregador possui face aos empregados, uma vez
que a manutencao constante do ambiente do trabalho ¢
obrigacdo inerente ao contrato firmado entre as partes
(AFFONSO, 2013), responsabilidade essa inclusive su-
mulada pelo Supremo Tribunal Federal em 1963 através
da Sumula 229, que leciona; “A indeniza¢do acidentaria
nao exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa
grave do empregador”. (BRASIL).

Consideram-se acidente do trabalho, nos termos
do artigo anterior, as seguintes entidades morbi-
das: I - doenga profissional, (...) IT doenga do traba-
lho (...).§ 2° Em caso excepcional, constatando-se
que a doenga ndo incluida na relagdo prevista nos
incisos I e II deste artigo resultou das condigdes
especiais em que o trabalho é executado e com
ele se relaciona diretamente, a Previdéncia Social
deve considera-la acidente do trabalho. (BRASIL).

A responsabilidade pela saude do trabalhador, seja
ela fisica ou mental, ndo ¢ exclusiva do empregador, entre-
tanto. Existem acOes para combater os excessos praticados
nos ambientes de trabalho e prevenir doengas que possam
deles se originar.
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A Politica Nacional de Seguranca e Saude no Traba-
1ho?® tem por objetivos a promog¢ao da satde e a melhoria
da qualidade de vida do trabalhador e a prevengao de aci-
dentes e de danos a saude advindos, relacionados ao traba-
lho ou que ocorram no curso dele, por meio da eliminagao
ou reducao dos riscos nos ambientes de trabalho. Tal pro-
grama possui como principios basicos a universalidade, a
prevengao, a precedéncia das a¢des de promocao, protecao
e prevengao sobre as de assisténcia, reabilitacdo e repara-
¢do, o didlogo social e a integralidade.

O atual sistema de seguranga e saude do trabalha-
dor carece de mecanismos que incentivem medidas
de prevencdo, responsabilizem os empregadores,
propiciem o efetivo reconhecimento dos direitos
do segurado, diminuam a existéncia de conflitos
institucionais, tarifem de maneira mais adequada
as empresas e possibilite um melhor gerenciamento
dos fatores de risco ocupacionais. (BRASIL, p.8)

Para alcangar tal objetivo, o Plano devera ser imple-
mentado por meio da articulagdo continuada das agdes
de governo no campo das relacdes de trabalho, produgao,
consumo, ambiente e saide, com a participacao volunta-
ria das organizacgdes representativas de trabalhadores e
empregadores.

Contudo, o maior desafio permanece em tentar con-
ciliar a satde do trabalhador sem perder a produtividade

200 Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_
nacional_seguranca_saude.pdf> Acesso em 26 de Mai. de 2015.
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(SILVA; FERNANDES;RAMOS, 2013), sendo importante
identificar os processos de degradacao psicologica desde
as primeiras manifestagoes, a fim de evitar que o individuo
chegue a estagios avangados do Burnout.

Atualmente, o Brasil encontra-se em segundo lugar
no indice de ocorréncia de Burnout, com 30% de seus em-
pregados sofrendo com a doenca, perdendo apenas para
o Japdo, com 70%. Esses dados foram atingidos gracas a
pesquisa realizada em oito paises; Estados Unidos, Ale-
manha, Franga, Brasil, Israel, Japao, China e Fiji, além de
Hong Kong, pela Isma (International Management Stress
Assossiation ), segundo a Revista Vida e Saude.

Importante ressaltar que a Sindrome de Burnout gera
consequéncias nao soO para o trabalhador, mas também para
as empresas como um todo. Segundo a fala de Anecelmo
Macedo para a Revista Vida e Saude, o nivel de absenteis-
mo e entrega de atestados médicos vem aumentando consi-
deravelmente a cada ano, com destaque a dificuldades gas-
trointestinais, cardiacas e emocionais, principalmente no
que se refere aos desdobramentos do estresse no trabalho.

Tem-se, portanto, que a questdo chave envolvendo a
Sindrome de Burnout esta situada na comprovagao do nexo
causal entre o trabalho exercido pelo empregado e o aco-
metimento da doenga, uma vez que, como observado atra-
ves da pesquisa, por se tratar de uma mesopatia, ndo esta
eximida da comprovacao do nexo para que haja responsa-
bilizacao civil. Tal comprovagdo deve considerar que cada
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empregado pode vir a manifestar sintomas diferenciados
quando acometidos pela Sindrome, devendo ser analisado
o trabalho como um macrocosmo, prezando pela saude do
trabalhador como um todo, garantindo-se uma salubridade
psicologica no ambiente de trabalho.

Consideracoes finais

Apo0s estudo sobre o tema proposto, importante res-
saltar que segundo dados da propria Previdéncia Social,
no Brasil as doencas mentais sdo a segunda maior causa
de afastamento do trabalho, prevendo que dentro de al-
guns anos, segundo também a OMS, esses transtornos
mentais assumirdo o primeiro posto no que se refere aos
afastamentos.

Considerando as referencias, fica claro que firmar
uma sindrome psicoldgica como sendo proveniente do tra-
balho desempenhado e, portanto, classificar essa sindrome
como advinda de “acidente de trabalho”, ¢ extremamente
delicado, exatamente por se tratar de uma doenga que exi-
ge comprovacao do nexo causal e um acompanhamento
do funcionario desde sua admissdo, para se tragar uma
evolucao psicologica.

Esse posicionamento, num primeiro olhar, pode pare-
cer demasiadamente dispendioso para o empregador, mas
ha alguns pontos que devem ser ponderados. O direito do
trabalhador desmistificado, suas garantias, os principios
que o defendem, sdo tdo novos quanto nossa atual Consti-
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tui¢do, ou seja, ainda sdo objetos de estudos e aprofunda-
mento, havendo necessidade de se interpretar e expandir o
leque para um mundo cada vez mais moderno, que neces-
sita de leis que o acompanhem.

Conceber a Sindrome de Burnout, portanto, como
doenca do trabalho, poderia at¢ mesmo fomentar uma po-
litica de satde mais robusta, com empresas prezando pela
diminuicdao da rotatividade de seus funcionarios, criando
diretores e chefes de RH que zelem pela satide mental do
trabalhador tanto quanto pelas condi¢des de insalubridade
e periculosidade.

Observa-se também, que os fatores que levam ao de-
senvolvimento da sindrome podem ser varios, desde am-
bientes que desestabilizam o funciondrio & metas impossi-
veis de serem atingidas e que, ainda assim, sdo cobradas, o
que desencadeia uma dura realidade que deve ser encarada
por grande parte dos trabalhadores em profissdes desgas-
tantes sem apoio psicologico devido.

Esse ciclo se da justamente pela grande competitivi-
dade do mercado de trabalho, onde nao ha lugar para con-
ciliar tratamento psicoldgico aliado a manuten¢ao do cargo
do trabalhador, que deve ser substituido de pronto, evitando
a diminui¢do da producao, de um modo geral. O destaque
legal que deve ser dado ao trabalhador diagnosticado como
portador da Sindrome de Burnout sdo seus direitos traba-
lhistas, que diferem daqueles direitos oriundos da pessoa
que, como segurado do INSS, adquire doenga num ambito
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geral, passando a receber auxilio nos momentos em que for
acometido por uma doenga ou acidente e em fun¢ao disso
ficar incapacitado para o seu trabalho'.

Nesse contexto, ¢ importante que o empregador des-
penda esforcos para manter seus empregados psicologica-
mente estaveis dentro daquilo que o ambiente de trabalho
possa oferecer, uma vez que ha, inclusive, jurisprudén-
cia’® no sentido de possuir carater indenizatorio a Sin-
drome de Burnout, desde que caracterizada a relagdo de
causa e consequéncia.

Por fim, a ja citada Lei dos Planos de Beneficios da
Previdéncia Social, trata dos direitos e garantias do traba-
lhador acometido por doenca de trabalho, garantindo-o a
permanéncia de seu contrato de trabalho na empresa por,
pelo menos, doze meses, dentre outras providéncias®®.
Desta forma, cabe, em tese, empregador encaminhar o
trabalhador diagnosticado com Sindrome de Burnout ao
tratamento médico especializado de maneira a ndo querer
eximir-se de sua responsabilidade legal frente ao problema

enfrentado pelo funcionario.

201 http://agencia.previdencia.gov.br/e-aps/servico/145

202 TRT-9 29260200914907 PR 29260-2009-14-9-0-7, Relator: RICAR-
DO TADEU MARQUES DA FONSECA, 2A. TURMA, Data de Publicagao:
09/09/2011

203 Artigo 118 da Lei n°® 8.213/91.
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O SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO E SUA POSSIVEL
PRIVATIZACAO

Maria Helena Blasius Cwiertnia

Advogada formada pela Universidade Es-
tadual do Oeste do Parana - Unioeste de
Francisco Beltrdao. Estudiosa da area pri-
sional desde o inicio do curso.

Resumo: A presente pesquisa objetiva expor a cri-
se da estrutura penitencidria brasileira, além de analisar
a privatizacao das prisoes, a fim de avaliar as experién-
cias no sistema carcerario brasileiro e a sua viabilidade de
implementacdo. A principal finalidade da pena de prisdo
ao individuo, muitas vezes esquecida em vista da situagao
atual do sistema brasileiro, ¢ a reabilitacdo do preso para
que ndo venha a se tornar reincidente; tanto isso ndo acon-
tece que muitas vezes esse que € o principal objetivo passa
despercebido pela grande massa que observa o sistema. O
correr do tempo mostra, nessa trajetoria da prisdo como
pena, que as medidas sdo totalmente ineficazes e a falén-
cia do sistema penitenciario ¢ iminente. Apesar das poucas
experiéncias quanto aos presidios privatizados, o indice de
reincidéncia entre os presididrios € consideravelmente me-
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nor entre os que ficam reclusos no sistema tradicional. Os
resultados positivos sdao relacionados com as boas condi-
coes dos presidios, a partir do trabalho oferecido aos pre-
sos, os cuidados médicos e celas higiénicas. Em sintese, a
privatizacdao surge como solugdo para a superlotacao dos
presidios e uma efetiva reeducacao do preso.

Palavras-chave: Prisdo. Privatizacdo. Trabalho do
Preso.

Para que se trate acerca do sistema prisional, inicial-
mente cabe discorrer sobre o papel exercido pelo Direito
Penal, cuja aplicagdo, segundo alguns doutrinadores, ainda
evidencia a situacdo de desigualdade social existente entre
classes. Utiliza-se aqui o conceito de Santos (1984, p.12):

“(..) o Direito ¢ a expressao legal do modo de pro-
ducdo, e, assim, a institucionalizacdo normativa
dos interesses e necessidades das classes domi-
nantes, que impoe e reproduz as relagdes de opres-
sdo e desigualdade em que se fundamenta o seu
poder de classe. O Direito Penal, ao criminalizar
rigorosamente os comportamentos contrarios as
relacdes de producdo dominantes, protege os inte-
resses fundamentais da classe (ou bloco de classes)
dominante, e mesmo quando protege bens gerais
(vida, integridade, liberdade, etc.), essa protecdo ¢
desigual porque as classes trabalhadoras sdo pro-
tegidas enquanto objeto (forca de trabalho) e os se-
tores marginalizados do mercado de trabalho nao
recebem qualquer protecao.”
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Quando tratamos sobre a prisdo, Julio Fabbrini Mi-
rabete (1991, p. 343) afirma que: “a prisdo em seu sentido
juridico ¢ a privagao da liberdade de locomocgao, ou seja,
do direito de ir e vir, por motivo ilicito ou por ordem legal”.

A prisao como forma de apenamento ao delinquen-
te ¢ um castigo imposto pelo Estado para que o sujeito
possa se reabilitar visando restabelecer a ordem juridica
violada. Nessa Otica, a prisdo deve respeitar um nimero
razoavel de principios, sendo o principal deles o principio
de humanidade ou da dignidade da pessoa humana. Esse
¢ o principio mais relevante do ordenamento, e proibe,
assim, penas crugis.

Quando a ideia de privacao da liberdade surgiu, ndo
se tinha a conotagdo penalizadora dos dias atuais. Anti-
gamente, a prisdo seria apenas para prevenir a fuga do in-
dividuo e tinha o intuito de preserva-lo fisicamente até o
momento do julgamento e execucao das verdadeiras penas
existentes. O pensamento predominante era de que o con-
denado deveria sofrer retaliagcdes graves como punicao por
seu crime; ou seja, eram comuns as penas de mutilagdes
(das maos, por exemplo, quando o individuo fora preso por
roubo) e a pena de morte.

A origem da prisdao como punicao se da na antiga pe-
niténcia do direito eclesiastico, aproximadamente no sécu-
lo XVI. Baseando-se neste modelo de prisdo, que isolava
os religiosos para que houvesse a peniténcia dos crimes
cometidos, foram criados estabelecimentos punitivos que
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passaram a se chamar penitenciarias. Insta salientar que a
sistematizacao dessa san¢ao, enquanto puni¢ao judiciaria,
se inicia entre o século XVIII e inicio do século passado,
com o Codigo Criminal de 1808, na Franca. (Boletim Juri-
dico IBCCRIM, 2008).

Sobre o tema, em seu estudo, Bitencourt (2013, p. 79)
afirma que:

“O direito candnico contribuiu consideravelmente
para o surgimento da prisdo moderna, especial-
mente no que se refere as primeiras ideias sobre a
reforma do delinquente. Precisamente do vocabulo
“penitencia”, de estreita vinculagdo com o direito
candnico, surgiram as palavras “penitenciaria” e

9999

“penitenciario”.

Ja na Idade Média, o objetivo da lei penal era impor o
medo coletivo. Acreditava-se que colocando no pensamen-
to dos homens o temor em sofrer as penas aplicadas, os
crimes seriam reduzidos. Os individuos eram submetidos
ao arbitrio dos governantes que impunham as penalidades
de acordo com o status social a qual pertencia o acusado e
também pelo crime cometido pelo sujeito.

Discorrendo sobre o tema, Bitencourt (in VILAR,
2011, p.2) retratou a ideia que se apresentava a época sobre
a privagao da liberdade nos seguintes termos:

“Durante todo o periodo da idade média, a ideia de
pena privativa de liberdade ndo aparece. Ha, nesse

periodo, um claro predominio do direito germanico.
A privacao da liberdade continua a ter uma finali-
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dade custodial, aplicaveis aqueles que seriam sub-
metidos aos mais terriveis tormentos exigidos por
um povo avido de distragdes barbaras e sangrentas.
A amputagdo de bracos, pernas, olhos, lingua, mu-
tilagdes diversas, queima de carne a fogo, e a morte,
em suas mais variadas formas, constituem o espeta-
culo favorito das multiddes deste periodo historico.”

Greco (2010, p. 80) também discorre sobre o tema,
declarando acertadamente que:

“(...) foram iniciadas as maiores transformagoes no
que diz respeito a qualidade das penas. No final do
século XVIII e no inicio do século XIX, comega a
haver uma modificacdo da postura adotada, onde
o corpo do condenado ¢ que tinha que sofrer pelo
mal por ele produzido.”

Entretanto, nesta época, o poder do Estado es-
tava ameagado pela onda crescente de crimes; assim,
em meados do século XVI, com a evolu¢do das penas
privativas de liberdade, iniciou-se um movimento que
culminou na construgdo de prisdes que suportassem os
condenados, para que sua pena fosse cumprida apenas
com a privacgdo de liberdade.

No entanto, a construcdo das penitenciarias ja de ini-
cio se mostrou insuficiente, e as estruturas logo ficaram
lotadas, pois havia mais delinquentes do que vagas criadas,
o que ja faliu o sistema em sua primeira experiéncia.

Em resumo, a evolugdo histérica da prisdo tem seu
marco inicial no encarceramento como forma de contencao
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de individuos para futura aplicagao de castigos ou da pena
de morte. Posteriormente, foi transformada em forma de
cumprimento de pena.

A prisdo deve ser a pena mais severa que o Direito
Penal encontra para punir o individuo criminoso; ela ¢
imprescindivel como forma de controle social. Como
forma de apenamento, a prisdo ¢ recente, conforme ja
demonstrado.

Até hoje, infelizmente, o Estado ndo conseguiu alcan-
car os seus fins sem a aplicagdo de medidas restritivas da
liberdade humana. Todo esse historico foi suficiente para
que se constatasse sua mais absoluta faléncia no que se re-
fere as finalidades da pena que o Estado prega atualmente,
sendo a principal delas a ressocializacdo do preso. Assim,
o futuro da pena de pris@o ndo ¢ a de sua progressiva abo-
licdo, mas a de sua reforma.

Santos (PARANA, 2010) afirma que o problema é
muito grave. Ao tratar sobre a teoria juridica da pena, que
defende a prevencdo especial, correcdao e resocializagdo,
ele critica duramente a atual forma como ¢ dirigido o siste-
ma; afirma que ¢ um projeto corretivo criado ha 200 anos,
e que tem falhado desde entdo. Quando fala sobre o assun-
to, ele diz que:

“Pris@o nenhuma no mundo faz isso (a ressocia-
lizagdao do preso). Pois até os mais empedernidos
adeptos do sistema reconhecem que nada funcio-
na. Nada funciona, mas tudo continua como esta.
Quer dizer, ndo ¢ que a prisdo fracassou hoje, ela
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fracassou ha 200 anos. Precisamos ter um novo
discurso, uma nova pratica, € uma outra atitude
diante desta questdo. Com prisdo nao se resolve o
problema penal.”

Ja Paixao (1987, p.31), como complemento, diz que:

“Presidios e penitenciarias sdo organizagdes
que evocam imagens socialmente degradantes,
das quais a mais imediata e 6bvia ¢ a do local
de provacgdo. Nelas o criminoso experimenta os
custos da infra¢do dos codigos normativos da
sociedade. Prisdo significa aprendizagem do
isolamento.”

A 1ideia atual que se tem ¢ que, mantendo o presididrio
isolado de suas relagdes sociais, espera-se que ele reflita
sobre 0 comportamento criminoso que cometeu e sinta a
repressao, do Estado e da sociedade, através dessa prova-
¢do. No entanto, o que tem ocorrido ultimamente € que as
prisdes se tornaram um local de socializacao e aperfeicoa-
mento das técnicas delinquentes.

Graziano, penalista, em entrevista ao Portal Ulti-
ma Instancia, diz que a prisao ¢ um “mecanismo criado
para controlar as massas ¢ as demandas sociais”, um
referencial politico ideoldégico que orienta o Estado e
atua perante problemas sociais complexos; segundo ele,
¢ “(...) mais facil criminalizar condutas, como € o caso
das drogas ou das manifestacdes sociais, do que estu-
dar e produzir politicas publicas que tentem resolver os

problemas” (OLIVEIRA, 2014)
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Para Foucault (2007, p. 94-95), a prisdo ¢ uma
“empresa de modificacdo de individuos™; “¢ inutil a so-
ciedade, € até nociva; € cara, mantém os condenados na
ociosidade, multiplica-lhe os vicios.” Quando se reco-
lhem sujeitos por um certo periodo em um estabeleci-
mento prisional, a sociedade se considera mais segura,
ja que esse sujeito esta preso. A mais 6bvia fungao da
prisdo seria entdo justamente essa: a retirada do delin-

quente da sociedade.

As penitenciarias podem ser vistas como instituigdes
de corre¢do, onde os individuos presos despertardo em si
uma integridade moral. Portanto, ndo se espera que haja um
tratamento prioritario no bem estar desses sujeitos. Entre-
tanto, devemos superar o senso comum que diz que a so-
ciedade “moralmente correta” tem o direito de punir quem
desobedece a previsdo legal. O pensamento classico coloca-
va o criminoso como alguém moralmente responsavel por
seus atos; entdo, puni-lo significava a reconstitui¢do de sua
unidade como ser moral. (HEGEL, in PAIXAO, 1987, p.30).

Roberto Requido, ex-governador do Estado do Parana,
em discurso no encontro “Sistema Penitenciario: Desafios
e Solugdes” (PARANA, 2010) afirmou categoricamente
que, ndo importa quantas prisdes mais sejam construidas:

“(...) Inauguramos num dia e no dia seguinte o es-
tabelecimento esta lotado. O problema nido se re-
solve. O numero de condenagdes se multiplicou.
A propria eficiéncia de nossa policia viabiliza essa
super populagdo. O sistema penitencidrio do Pa-
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rana e do Brasil esté falido. Os moldes em que ele
se encontra hoje, aqui e no resto do pais, ndo tem
mais solucao.”

Em outra parte de seu discurso, afirmou que:

“Autores de pequenos delitos enviados a uma peni-
tenciaria publica em mas condigdes forcam a ten-
déncia & criminalidade. As nossas penitenciarias
sdo academias para pds graduagdo do crime. Te-
mos que pensar em uma modifica¢do definitiva.”

Em termos financeiros, a violéncia custa caro ao Bra-
sil. Na realizacao da chamada “CPI dos Presidios”, elabo-
rada em 2009, dados ja revelavam que, para cada R$10,00
produzidos no pais, a sociedade gasta R$1,00 para que se
combata a criminalidade (aqui inseridos os gastos com tra-
tamento dos efeitos da violéncia, prevengdo da criminali-
dade, no sistema de justi¢a criminal, no encarceramento de
pessoas, servicos médicos e sociais, além da protecao resi-
dencial e pessoal da iniciativa privada). O custo estimado ¢
de 200 bilhdes de reais por ano (BRASIL, 2002).

A CPI ainda elaborou denuncias que envolvem as-
pectos das penitencidrias brasileiras, como, por exemplo,
a comida de péssima qualidade servida aos presos. As em-
presas que fornecem esse servico muitas vezes servem as
marmitas com peso abaixo do contratado pela administra-
¢do, com comida velha (em alguns casos foram encontradas
na comida pernas de barata e pelos de rato) e com salitre,
que ¢ uma substancia semelhante ao sal e que causa uma
sensacao maior de saciedade mesmo quando consumida
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pouca comida. A denuncia relativa ao salitre foi repetida
em varios presidios, e um dos presos chegou a dizer que ¢
proibido que os familiares levem agucar aos internos, por
cortar o efeito da substancia. (Brasil, 2002)

Em sintese, a CPI chegou a seis principais problemas
envolvendo o sistema que serdo pormenorizados adiante e
que, segundo os estudiosos, sdo as causas do caos que se
instala hoje (Brasil, 2002, p. 361):

- Falta de trabalho para os presos: mais de 80% dos
presos nao trabalham, o que faz com que eles fiquem mais
tempo presos (pois nao ha a possibilidade de remissao dos
dias de pena) e ainda impossibilita o interno de arcar com
despesas processuais e até mesmo pessoais e de sua familia.

- Falta de estudo: a taxa ¢ de 80% em relacao a falta de
oportunidade de estudo nos estabelecimentos penais. As
consequéncias sdo as mesmas da falta de trabalho.

- Terceirizagdo da alimentagdo: foi fonte de varios
problemas, e irregularidades em praticamente todos os
presidios analisados, dentre eles, a alimentacao possui alto
custo, de péssima qualidade, contaminada com substancias
improprias para a saude e com restos de animais, além de
ser servida em condi¢des precarias. Logo, ¢ certo indicio
de corrupgao.

- Excesso de prazos e superlotagdo: também foram
constatadas penas vencidas, excesso de prazo na conces-
sdao de beneficios cuja consequéncia dbvia ¢ a superlota-
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cdo. Cada dia que o preso passa atras da cela, além de ser
uma grande injusti¢ca, também € custo extra para o esta-
do; a superlotagdo ocasiona doengas, motins, rebelides e
outros prejuizos.

- Foruns de justica longe dos estabelecimentos pri-
sionais: a principal consequéncia € o numero elevado de
escoltas que precisam ser realizadas para o transporte dos
presos, que tem um custo enorme para o Estado, além de
desviar os agentes policiais de suas atividades regulares.

- Constru¢des mal executadas: sdo estruturas preca-
rias, projetos arquitetonicos deformados e reformas palia-
tivas, que so agravam o problema.

Em matéria recente, feita pela Folha de Sao Paulo, o
numero total de presos brasileiros ¢ estimado atualmente
em 715.655, sendo assim a terceira maior populagdo carce-
raria do mundo, atras apenas de Estados Unidos e China.
Esse nimero também considera os delinquentes que estdo
em prisao domiciliar; cujo montante ¢ de 147.937 presos.
Tendo o sistema penitenciario brasileiro uma capacidade
para 357.219 presos, logo se percebe que o déficit de vagas
¢ de aproximadamente 210.000. Se forem considerados os
presos domiciliares, o problema salta aos olhos com a falta
de 358.000 vagas (s.a., 2014).

De acordo com os dados obtidos no proprio site do
Departamento Penitenciario brasileiro, entre 1995 e 2005,
a populacdo carcerdria do Brasil saltou de pouco mais
de 148.000 presos para 361.402, o que representou um
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crescimento de 143,91% em uma década. A taxa anual
de crescimento oscilava entre 10 e 12% anteriormente.
(BRASIL, 2008).

A populacido carceraria brasileira compode-se de
93,4% de homens e 6,6% de mulheres. No geral, sdo jo-
vens com idade entre 18 e 29 anos, afrodescendentes, com
baixa escolaridade, sem profissdo definida, baixa renda e
muitos filhos. (Cabe salientar que a maioria das presas
¢ mae solteira). Em geral, praticam mais crimes contra
o patrimonio (70%) e trafico de entorpecentes (22%); a
média das penas ¢ de quatro anos.

Segundo Prudente (2013), de todos esses reclusos,
56% ja foram condenados e estdao cumprindo pena e 44%
sdo presos provisorios que aguardam o julgamento de seus
processos. Existem por volta de 500 mil mandados de pri-
sdo ja expedidos pela justica que nao foram cumpridos.

Cerca de 10 mil pessoas sdo detidas mensalmente,
apesar de o indice de puni¢do de crimes cometidos no Bra-
sil ser inferior a 10%. Isso nos mostra que, se a policia
fosse mais eficiente em suas investigacdoes, o poder publico
nao teria como alojar tantos presos € a superlotacdo seria
maior. Além disso, quase 60 mil pessoas se encontram pre-
sas nas proprias delegacias, pois as penitencidrias ja ndo
comportam tanta gente.

Apesar dessa problematica, houve uma sensivel re-
dugdo no numero de presidiarios. Segundo analises mais
recentes do proprio DEPEN, muitos fatores podem ser atri-
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buidos a essa redu¢ao do encarceramento. Entre elas estao:
a expansao da aplica¢do, por parte do Poder Judiciario, de
medidas e penas alternativas; a realizacdo de mutirdes car-
cerarios pelo Conselho Nacional de Justi¢a; a melhoria no
aparato preventivo das corporagdes policiais e a melhoria
das condigdes sociais da populacdo sdo todos fatores sig-
nificativos na diminui¢do da taxa. No entanto, apesar da
reducdo da taxa anual de encarceramento, o Brasil ainda
apresenta um déficit de vagas de 194.650.

Ainda de acordo com o relatorio do DEPEN, o
gasto mensal total com o sistema penitenciario ¢ R$
3.604.335.392,00 (trés bilhdes, seiscentos e quatro milhoes,
trezentos e trinta e cinco mil, trezentos e noventa e dois
reais), sendo R$ 2.642.579.873,00 (dois bilhdes, seiscentos
e quarenta e dois milhdes, quinhentos e setenta e nove mil,
oitocentos e setenta e trés) gastos com a folha de paga-
mento dos servidores ativos; R$ 27.701.964,00 (vinte ¢ sete
milhdes, setecentos € um mil, novecentos e sessenta e qua-
tro reais) gastos com a folha de pagamento dos servidores
inativos; R$ 799.481.100,00 (setecentos € noventa e nove
milhdes, quatrocentos e oitenta € um mil, e cem reais) apli-
cados em despesas de custeio; e R$ 134.572.455,00 (cento
e trinta e quatro milhdes, quinhentos e setenta e dois mil,
quatrocentos e cinquenta e cinco reais) destinados a despe-
sas de investimento (BRASIL, 2008).

J& os gastos mensais com os presos totalizam
R$1.904.743.682,00 (um bilhdo, novecentos e quatro mi-
lhoes, setecentos e quarenta e trés mil, seiscentos e oitenta
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e dois reais). Os nimeros sdo bastante significativos e sur-
preende perceber que investimentos tao elevados ainda nao
sdo satisfatérios para assegurar aos presos o minimo de
condig¢des de higiene e espaco adequados.

A CPI dos Presidios trouxe, em seu relatorio final,
dados sobre presidios terceirizados e perspectivas de custo
desse sistema. Assim, em valores, ““(...) o total despendido
por vaga a ser criada ¢ de R$25.000,00 a R$30.000,00™.
Sabendo-se que o déficit de vagas atualmente ¢ de 183.000
nao incluindo os mandados de prisdo ja expedidos, o custo
seria de aproximadamente R$5.000.000.000,00 (cinco bi-
lhoes de reais), apenas para adequar o sistema aos presos
que ja estdo presos. Com o atual investimento feito pelo

governo, levariam 37 anos para chegar a esse cenario.
(BRASIL, 2002, p. 327).

O grande problema ¢ que ndo existem dados ou in-
formacgdes sobre outros custos do sistema, € que por iSso
nao estdo inclusos nesses calculos. Podem-se mencionar
gastos extras como: o custo do preso na fase policial, du-
rante a fase de instrucdo e julgamento, a relacdo do pre-
so com sua familia, com a defesa que envolve advogados
e testemunhas, o custo de escoltas para transferéncia e
transporte de presos, as reformas necessarias com rebe-
lides e fugas dos presidios.

No que concerne a Legislacdo, o Brasil tem um dos
sistemas mais organizados e eficientes do mundo. A Cons-
tituicao da Republica de 1988, no seu art. 5°, onde trata das
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garantias fundamentais do cidadado, dispoe de 32 incisos
para a protec¢ao das garantias do presidiario.

Ainda, em legislacdo especifica, a Lei de Execugdo
Penal, os incisos I a XVI do artigo 41 dispdem sobre os
direitos do preso, a saber:

Constituem direitos do preso:

I - alimentagdo suficiente e vestuario;

II - atribuicao de trabalho e sua remuneracao;
III - Previdéncia Social;

IV - constitui¢do de peculio;

V - proporcionalidade na distribui¢do do tempo
para o trabalho, o descanso e a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelec-
tuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execucdo da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educa-
cional, social e religiosa;

VIII - protecao contra qualquer forma de sensacio-
nalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advoga-
do;

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes
e amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;
XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exi-

géncias da individualizag¢do da pena;
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XIII - audiéncia especial com o diretor do estabe-
lecimento;

XIV - representagdo e peticao a qualquer autorida-
de, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros
meios de informagao que ndo comprometam a mo-
ral e os bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anual-
mente, sob pena da responsabilidade da autoridade
judiciaria competente.

Paragrafo tnico - Os direitos previstos nos inci-
sos V, X e XV poderdo ser suspensos ou restrin-
gidos mediante ato motivado do diretor do estabe-
lecimento.

Embora existam todas essas garantias na legislacao
para aqueles que cumprem pena privativa de liberdade, na
pratica elas ndo sdo cumpridas. De maneira geral, as peni-
tenciarias e delegacias sao associadas a falta de segurancga.

Para ilustrar essa situagdo, segundo dados do InfoPen,
um unico médico € responsavel por 646 presos; cada advo-
gado publico ¢ responsavel por 1.118 detentos; cada dentis-
ta, por 1.368 presos; e cada enfermeiro, por 1.292 presos.
O grande problema ¢ que o descumprimento da lei ndo esta
apenas na assisténcia dos presos.

A falta de trabalho e de incentivos a educagdo e pro-
fissionalizagdo, que deveriam ser oferecidas aos presidia-
ri0s, acaba fazendo com que o sedentarismo e uso de dro-

224



gas se proliferem; juntamente com a falta de higiene e de
saneamento basico, diversas doencas (principalmente tu-
berculose, pneumonia, hepatite, doengas virais ¢ doencas
sexualmente transmissiveis) se transmitem a outros presi-
diarios com facilidade.

Como possivel solucdo a este problema, surge a pri-
vatizacao dos presidios no Brasil. Esta € totalmente legal;
encontra amparo no ordenamento juridico, em diversas
legislacdes vigentes nos estados e municipios brasileiros.
A competéncia para legislar sobre o direito penitencia-
rio € concorrente entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, nos termos do artigo 24, inciso I, da Consti-
tuicao da Republica.

Sabe-se, também, que a administracao do sistema pe-
nitenciario se enquadra como uma das modalidades de ser-
vico publico, prestado pelo Estado para a populagao.

Mello (2008, p. 659) define que:

“Servigo publico ¢ toda atividade de ofereci-
mento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados,
que o Estado assume como pertinente a seus de-
veres e presta por si mesmo ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de Direito Publico
— portanto, consagrador de prerrogativas de su-
premacia e de restrigdes especiais - instituto em
favor dos interesses definidos como publicos no
sistema normativo.”
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Assim, o servi¢o publico tem como escopo atender
as necessidades basicas da sociedade, a todos sem distin-
¢do. Além disso, tem como objeto maior o bem da coleti-
vidade e, nesse sentido, entdo, toda atividade penitenciaria
¢ servico publico.

Tralio (2006, p.85) diz que a privatizagdo de um ser-
vigo publico:

“(...) significa transferir ao particular a gestdo de

uma atividade que vinha sendo realizada pelo Po-

der Publico, mediante compensac¢ao financeira

para este. A privatizacdo, portanto, no rigor da

expressao, importa em compra ¢ venda de uma
empresa estatal.”

Os servigos publicos relacionados a execucao penal
apresentam caracteristicas singulares, no entanto. Nao ha
pagamento de taxas pela populagdo para a prestacao de tais
servigos, € também nao pode ser classificada como uma
obrigacdo decorrente do pagamento de impostos.

Portanto, antes de considerarmos acerca da viabilida-
de ou nao da privatizacao das prisdes, faz-se necessario
considerar a natureza peculiar do servigo publico que cui-
da dos prisioneiros que estdo encarcerados no sistema.

Uma vez que a pena privativa de liberdade ¢ usa-
da como forma de punicao pelo Estado, prevaleceu nos
ordenamentos juridicos ocidentais o pensamento de que
caberia a este a obrigacdo de custdodia e manutencao
dos presos.
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Atualmente, entretanto, o servigo publico relaciona-
do a execucao penal ¢ completamente insatisfatério, o que
traz a tona a discussao sobre a possibilidade de privatiza-
¢do dos presidios, como forma de solucionar os problemas
de um sistema penitenciario ineficaz e custoso para o Es-
tado. A tese da privatizacao das penitenciarias ganha forga
quando observada por este perfil.

Quanto a forma que essa privatizacao ocorreria, Lins
e Silva (1992, p.11) define as quatro principais possiveis
modalidades de privatizagdo penitenciaria, quais sejam:

a) o Estado entrega ao administrador particular
presidios ja construidos, para que sejam gerencia-
dos e administrados mediante contrato de presta-
¢ao de servigo. O particular pode ou ndo ter o con-
trole da seguranca.

b) o Estado contrata, junto a particulares, constru-
¢do e gerenciamento de todos os servigos de in-
fraestrutura e administragdo, com ou sem controle
ultimo de seguranga.

¢) nao havera interferéncia na manutengdo e cus-
teio da estrutura pelo particular, ele apenas terd a
utilizacdo do trabalho dos presos nas prisdes in-
dustriais pelos particulares;

d) havera a entrega de determinados servigos para
o setor privado, o que pode ser caracterizado por
terceirizagao.

Interessante colocacdo do autor quanto a maneira
que seria feita essa privatizagdo penitenciaria, iSSO por-
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que, mesmo que alguns setores sejam passados para a ad-
ministragao privada, fica claro que o Estado ainda sera
o mandante por tras de todas as acdes que envolvem o
presidio a ser privatizado.

Segundo Paula (2010), as primeiras nogdes de pri-
vatizacdo do sistema presididrio remontam ao Pandpti-
co, de Bentham. O modelo idealizado por Bentham con-
cebia funcdo disciplinar aplicavel a varias instituicoes
de controle e vigilancia.

Foucault (2000, p.180), discorrendo sobre o Panopti-
co, diz que:

“(...) o Panoptico pode ser utilizado como maquina
de fazer experiéncias, modificar o comportamento,
treinar ou retreinar os individuos. Experimentar re-
médios e verificar seus efeitos. Tentar diversas pu-
ni¢des sobre os prisioneiros, segundo seus crimes e
temperamentos, ¢ procurar as mais eficazes (...). O
Panoptico funciona como uma espécie de laborato-
rio de poder. Gragas a seus mecanismos de obser-
va¢do, ganha em eficacia e em capacidade de pene-
tragdo no comportamento dos homens; um aumento
de saber vem se implantar em todas as frentes do
poder, descobrindo objetos que devem ser conhe-
cidos em todas as superficies onde este se exerca.”

Segundo Sacchetta, em seu texto publicado no portal
Reportagem Publica [20007], existem no mundo atualmen-
te aproximadamente 200 presidios privados, sendo metade
deles nos Estados Unidos. O modelo de gestao privada co-
mecou a ser implantado naquele pais ainda nos anos 1980
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e hoje atende 7% de sua populagdo carceraria.

No Brasil, o Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitencidria propds, oficialmente, em janeiro de 1992, a
adoc¢do de prisdes privadas no pais. De acordo com Minho-
to (2002, p.147), a proposta surgiu através da observagao
dessa experiéncia que ja havia ocorrendo em outros paises,
como Estados Unidos, Franca, Inglaterra e Australia. A
proposta, segundo seus autores, vinha para:

a) atender os preceitos constitucionais de trata-
mento digno aos presos; lancar uma politica de re-
insercao social do condenado ¢ assim diminuir os
indices altissimos de reincidéncia;

b) introduzir um modelo administrativo de gestao
moderna;

¢) reduzir encargos e gastos publicos;

d) desenvolver uma politica de prevencao da cri-
minalidade, ao envolver a comunidade nas tarefas
de execucdo da pena e, certamente, diminuir a su-
perpopulagdo que abarrota o sistema.

A partir de entdo, o modelo vem sendo implantado
no Brasil. Em janeiro de 2013, a primeira penitenciaria em
regime de parceria publico-privada do pais foi inaugurada,
em Ribeirdo das Neves, Minas Gerais. A prisao de Ribei-
rdo das Neves ¢ o primeiro projeto deste tipo no pais, pois
foi parceria publico-privada desde sua licitacdo. As outras
prisdes privatizadas no Brasil iniciaram como unidades
publicas que foram futuramente assumidas por uma ad-
ministracao privada. A empresa privada tem a fungdo de
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administrar o presidio e o Estado fiscaliza o trabalho da
empresa. (Minhoto, 2002)

D’Urso (2011, apud Duarte, 2012) preconiza que a
privatizacao das prisoes brasileiras, em sua melhor forma,
devera ser feita sob uma espécie de gestdo mista, envol-
vendo a administracao publica e a administracao privada.
Sendo assim, a proposta ¢ que as atividades inerentes a ad-
ministracao publica devem ser preservadas, envolvendo as
tarefas de: supervisdo das atividades de reinser¢ao moral e
social do interno, para que sejam observados os preceitos
estabelecidos na Lei de Execucao Penal, além da assistén-
cia juridica aos presos e ainda a exigéncia a0 cumprimento
das obriga¢des assumidas pelo grupo ou empresa privada.

Desta forma, ficaria a cargo da iniciativa privada a
funcdo material da execucao, tendo fungdes de construir
e manter o funcionamento do estabelecimento prisional,
fornecer o mobiliario e equipamentos, bem como respon-
sabilizar-se pelo bem estar dos presidiarios, envolvendo
higiene pessoal, vestuario e alimentagdo, entre outras
fun¢des secundarias.

O termo privatizacao, aqui especialmente em relagdo
aos presidios, pode passar a ideia de transferéncia do po-
der estatal de puni¢do para a iniciativa privada. Mas o que
se pretende, segundo os doutrinadores que defendem essa
linha, ¢ a transferéncia da administracdo das prisdes para
iniciativa privada, sem que isto implique na retirada da
funcao de punir do Estado, fun¢do que ¢ indelegavel.
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Além disso, os partidarios da privatizagdo argumen-
tam que faz muito tempo desde que o Estado ndo investe
devidamente no sistema penitenciario. Considerando isso,
refutar a privatizagado, de forma precipitada, ¢ de certa for-
ma concordar com o caos instalado em prisdes que sao
verdadeiras universidades do crime, como ja citado ante-
riormente, nas palavras de Paixao (1987). Ainda salientam
que nao ha por que se preocupar com a administracao da
prisao por empresa particular, uma vez que o Estado estara
sempre vigilante para evitar desvios no acordo feito, e que
a propria empresa terd interesse em mostrar zelo e eficién-
cia, ndo s para garantir a manutencao do contrato como
também para merecer a credibilidade publica.

Varios juristas defendem que a privatizagdo prisional
seria constitucional, desde que agentes penitenciarios tra-
balhem sob as ordens de uma autoridade estatal (modelo
francés). E o modelo adotado no Brasil, de acordo com Lau-
rindo Dias Minhoto. Nas palavras de D’urso (1999, p.72):

“(...) a privatizacao prisional ¢ tdo somente chamar
e admitir a participagdao da sociedade, da inicia-
tiva privada, que viria a colaborar com o Estado
nessa importante e arriscada fungdo, a de gerir
nossas unidades prisionais. Ao Estado continua a
fun¢do jurisdicional da pena e a remuneracao do
empreendedor privado.”

Dizem ainda os defensores da privatizagdo que as
empresas particulares dispdem de maior agilidade na
tomada de decisdes administrativas ou de propria ge-
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réncia do sistema que cuida, uma vez que estao libera-
das da morosa e dificil burocracia do servigo publico,
que muito prejudica a lenta rotina das institui¢cdes esta-
tais (TRULIO, 2006).

A corrente favoravel a privatizacdo sustenta que as
empresas tém interesse em aperfeigcoar a prestacao dos ser-
vicos essenciais aos presos, € ainda conciliar a geréncia
desse patrimonio com a reducao de despesas; essa preocu-
pacgdo ndo ¢ relevante no servigo publico, que gasta o que
julgar necessario para a manuten¢ao do presidio.

Outro importante argumento favoravel a privatiza-
cdo diz respeito ao menor custo do sistema privado em
relacdo aos presidios ndo terceirizados. A experiéncia
norte-americana com a privatizagao aponta a reducao
de custos: enquanto gerida pelo Estado, onde o custo
diario era de 50 ddlares por preso, quando a gestdo foi
transferida para a iniciativa privada caiu para 25 a 30
doélares por varios motivos, mas o principal deles foi o
maior cuidado e zelo do particular com a administracao
do seu dinheiro (NETO, 2014).

Em relacdo ao trabalho que os internos exerceriam,
muitos deles, talvez até a maioria, sejam a favor. Segue de-
poimento de uma interna, ouvida pelos relatores da CPI
dos presidios. A interna esta presa na Unidade Feminina
Ana Maria do Couto May, no estado de Mato Grosso, onde
uma designer implantou uma espécie de fabrica na prisdo
para dar trabalho para as presididrias: “Se vocé ndo estiver
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trabalhando fica o dia inteiro sem fazer nada e se sente
inutil; além disso, aqui aprendi uma profissdo: sou cos-
tureira ¢ quando sair ja tenho o que fazer para sustentar
meus filhos” (BRASIL, 2002, p. 158). Fica o adendo que a
comissdao considerou este presidio o melhor dos presidios
femininos visitados.

Segundo essa ideologia, no sistema prisional os con-
denados se tornariam pacificados, ressocializados e reedu-
cados, devido a disciplina que o trabalho exige. A exigén-
cia de trabalho dos presos, por parte da classe trabalhadora,
decorre do senso comum predominante na sociedade brasi-
leira, de que a ociosidade dos encarcerados € uma ofensa:
um absurdo que os presos ndo trabalhem.

Os aspectos positivos argumentados concentram-se
na maior eficiéncia geral do sistema em parceria publico-
-privada ou ainda no de gestdo compartilhada resultando
em maior seguranca para a sociedade uma vez que traria
uma ressocializacdo efetiva do apenado, humanizando a
pena e tornando o preso apto a trabalhar e a viver em so-
ciedade, o que seria comprovado, por exemplo, com baixas
taxas de reincidéncias dos egressos desse sistema.

Em corrente contraria, vém os doutrinadores contra-
rios a privatizagdo. O principal argumento contra as par-
cerias publico-privadas em presidios ¢ a aparente incons-
titucionalidade de se entregar a iniciativa privada o poder
de aplicar pena a um condenado. Para esses estudiosos, a
linha que divide a administracdo privada e a publica seria
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excluida na préatica, o que resultaria na falta de controle da
iniciativa privada pelo Estado.

Uma vez se tratando de uma atribuicao do Estado, e ¢
sabido que o jus puniendi ¢ de exclusivo monopolio estatal,
o ordenamento patrio ndo autoriza nenhum tipo de vingan-
¢a ou punicao privada, portanto seria improprio contratar
agentes particulares para punir um ser humano.

Nesse sentido, expondo os riscos da privatizagao,
em reportagem do Portal O Tempo (s.a, 2014) tem-se a
noticia de que a Justi¢a do Trabalho condenou o gover-
no de Minas Gerais por terceirizacao ilicita no Presi-
dio Publico Privado de Ribeirdo das Neves, na regido
metropolitana de Belo Horizonte, conhecido por ser
um dos presidios mais modernos e seguros do Brasil,
conforme demonstrado. De acordo com a sentenca do
douto magistrado, o Estado terd um ano para promover
concurso publico para substituir os empregados irregu-
lares por servidores publicos. A decisdo foi de encontro
com a tese apresentada pelo Ministério Publico do Tra-
balho, que vem no seguinte sentido:

“Entre os postos de trabalho terceirizados estdo
atividades relacionadas com custddia, guarda, as-
sisténcia material, juridica e a satde, uma afronta
a Lei 11.078/04 que classifica como indelegavel o
poder de policia e também a outros dispositivos
legais. Além de ser uma medida extremamente
onerosa para os cofres publicos, podera dar azo a
abusos sem precedentes.”
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Segundo a noticia veiculada, o procurador classificou
a privatizacao das prisdes como inaceitavel. Segue trecho
que exprime a opinido do jurista:
“Numa sociedade democratica, a privagdo da liber-
dade é a maior demonstracao de poder do Estado
sobre seus cidadaos. Licitar prisdes ¢ o mesmo que
oferecer o controle da vida de homens e mulheres
para quem der o menor prego, como se o Estado
tivesse o direito de dispor dessas vidas como bem
lhe aprouvesse.”

A juiza do Trabalho Jane Dias do Amaral, também
citada na reportagem, concorda com a tese apresentada,
refor¢ando que as prisodes sdo exemplo tipico do poder esta-
tal; segundo a magistrada, decisdes como essa, que privati-
zam os presidios, deixam a execucdo penal e todos os ser-
vicos a ela inerentes a mercé de pessoas juridicas privadas,
contrariando o disposto no art. 37 da Constitui¢dao Federal,
que disciplina o funcionalismo publico.

Minhoto (2002, p. 91), por sua vez, afirma que a pri-
vatizacdo traria um beneficio apenas temporario € que o
efeito benéfico que se espera (que seria a humanizagdo e
melhoria geral no tratamento do preso) logo seria superado
e que os problemas que hoje afligem os estabelecimentos
publicos as atingiriam também. Assim, as causas para esse
declinio seriam, de acordo com o pensador:

“(...) notadamente a superpopulacdo, um regime
disciplinar desumano € um contexto avesso as es-
tratégias de reabilitagdo, minando assim a viabili-
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dade dos proprios indicadores de qualidade fixa-
dos nos contratos.”

Em relacdo a superpopulacdo que atualmente assola
o sistema, esses doutrinadores consideram que com medi-
das de eficiéncia se reduziria a superlotacao dos presidios
publicos, ou seja, que nao seria necessario que se recorra
a privatizacao. Entre estas medidas, encontram-se: a maior
celeridade processual das Varas de Execucao Criminal e a
ampliagdo de experiéncias do tipo APAC (Associagdo de
Protegdo e Assisténcia aos Condenados) — que sdo colonias
agricolas, onde os presos trabalham nas atividades perti-
nentes a agricultura, com taxas de reincidéncia baixissi-
mas - que prioriza a recuperagdo do condenado e sua in-
ser¢cdo no convivio social protegendo a sociedade de novos
crimes, com a recuperacao efetiva do preso.

Por fim, Trindade (2012, p.443) disciplina o principal
objetivo dessas formas alternativas de justica:

“Essa abordagem conceitual pretende demonstrar
que o modelo tradicional de puni¢do ndo conside-
ra os fatores emocionais e sociais das pessoas en-
volvidas pelo crime e que suas sangdes sao estig-
matizantes e essencialmente repressivas. Por isso,
¢ necessario romper com a ideia j& arraigada de
punicao, abrindo a possibilidade para uma nova
leitura do agir humano que valorize também o ele-
mento relacional dos sujeitos e seu desenvolvimen-
to individual e social.”

As ag¢des incluem ainda a realizacdo dos chamados
mutirdes carcerarios para avaliar a situacao de presos em

236



relagdo ao cumprimento da pena. Essas e outras medidas
tém como objetivo dar mais efetividade as leis de execugao
penal, bem como modificar a realidade da situacao prisio-
nal no pais. Nos objetivos do programa também esta pre-
vista a criacdo do sistema “Bolsa de Vagas” para centrali-
zar no CNJ a oferta de postos de trabalho das empresas que
se interessam no projeto.

Logo se v€ que, o programa ¢ bem estruturado e
organizado, sendo mais uma alternativa para que se de-
safogue o sistema penitencidrio sem precisar recorrer a
privatizagdo. Ante o exposto, se mostra que a privatiza-
cdo do sistema ndo € tdo necessaria quanto se prega, €
que existem alternativas para a problematica do sistema
penitenciario.

Ou seja, se para alguns a privatizacao do sistema ¢ um
avanco em termos de gestdo administrativa, outros consi-
deram uma porta aberta para o desperdicio do dinheiro pu-
blico. (in RABELO et al, 2009)

Ainda ha os que argumentam contra a privatizagao
por ela proporcionar, segundo a opinido dos doutrinadores,
a exploracdo de mao de obra dos apenados, submetendo-os
a trabalho for¢ado, com remuneracdes abaixo do mercado
e sem o interesse na sua reinser¢ao social, apenas no lucro
da empresa que gerencia a penitencidria.

Nucci (2007) € um dos partidarios desta teoria, e ain-
da complementa dizendo que considera ilegal o trabalho do
preso, pois este ndo teria os beneficios trazidos pela Con-
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solidagdo das Leis do Trabalho. Ou seja, o trabalho estara
passivel de regulamento legal.

J& foram diversas as propostas para a privatizacao no
Sistema Penitenciario do Brasil. A ideia principal € que a
empresa que vencer a concorréncia publica terd o direito de
auferir os lucros obtidos com o produto dos investimentos
na prisdo, apos deduzidas as despesas de gerenciamento,
prestacao de servigos, manutencao, funcionamento do es-
tabelecimento e remuneragdo do trabalho dos presos.

Paula (p.1146) traz em seu trabalho informagao inte-
ressante acerca do documento que foi elaborado para que
se propusesse a privatizagdo penitencidria no pais:

“Alguns pensadores assinalam que a ideia de
privatizacdo de presidios é nova no Brasil,
como também no planeta, pois s6 aproximada-
mente ha 10/15 anos é que o mundo conhece
os chamados presidios privados. O argumento
das experiéncias estrangeiras foi inclusive usa-
do no texto para justificar proposta de lei fede-
ral sobre programa de privatizagdo do Sistema
Penitenciario do Brasil, nestes termos: A pre-
sente proposta de privatizagao do sistema peni-
tenciario brasileiro ¢ oriunda de reflexdes sobre
as modernas e recentes experiéncias que, nesse
sentido, vém sendo colocadas em pratica em es-
tabelecimentos prisionais dos Estados Unidos,
da Franga, da Inglaterra e da Australia.”

Nesse sentido, Schelp (2009, p.12) afirma que “(...) o
modelo de parcerias entre publico e privado ¢ semelhante
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ao modelo da Franca, que possui aproximadamente 15%
dos presidios sob administragao conjunta.”

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Peniten-
ciaria (CNPCP), do Ministério da Justiga, propos formal-
mente, em janeiro de 1992, a adogdo das prisdes privadas
no Brasil. Esta proposi¢cao foi contestada pela OAB (Or-
dem dos Advogados do Brasil), que considerou a proposta
insatisfatoria, e afirmou mais uma vez que a execucao da
pena seria funcdo unica e intransferivel do Estado (SILVA
e BEZERRA, 2005). Estas e outras divergéncias geraram o
arquivamento da proposta do Ministério da Justica.

Transcreve-se agora excelente explanacdo de Paula
(2010, p. 1147), sobre o inicio da privatizagao brasileira:

“Sublinhe-se que, mesmo com pouca ou quase ne-
nhuma discussao sobre o tema da privatizacao dos
presidios pelos estudiosos da area criminal, ha, no
Brasil, algumas agdes concretas e modelos no sen-
tido de implementar privatizagdes. Em solo patrio
nota-se a emergéncia de varios modelos de privati-
zac¢do, donde se destacam-se o federal, o paulista e
o paranaense. A proposta da Unido parte do pres-
suposto da criacdo de um sistema penitenciario
federal. Criado o sistema, as prisdes de seguranca
maxima ficariam a cargo da Unido. Essa proposta
permitiria a chamada gestdo mista, com envolvi-
mento da administracdo publica e da privada. Em
breves notas, sdo essas as caracteristicas basicas
do modelo federal: os servidores do sistema pe-
nitenciario seriam servidores estatais; a empresa
privada construiria a prisdo dentro dos parametros
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da Administragdo e gerenciaria o centro penal;
exploraria o trabalho remunerado dos presos, ao
tempo em que estes contribuiriam com seu traba-
lho para a manutencdo do estabelecimento prisio-
nal, que seria tanto para presos condenados como
para provisorios; os lucros obtidos com o produto
dos investimentos seriam auferidos pela empresa
privada; os contratos ndo seriam superiores ao pe-
riodo de 10 anos; os terrenos seriam cedidos pelo
Governo Federal e as constru¢des e benfeitorias
poderiam ser incorporadas ao patrimonio da em-
presa privada.”

Kloch (in RODRIGUES,2013, p.17) cita de forma re-
sumida, os exemplos dos varios Estados brasileiros que ja
adotaram a terceirizagdo de alguns dos servigos da admi-
nistragcdo ou da execug¢do das penas privativas de liberdade
e que serao analisados mais detidamente a seguir:

- O Estado do Parand iniciou a privatizacdo com a
Penitenciaria construida no municipio de Guarapuava;

- No Estado do Ceara, a Penitencidria Regional do
Cariri, Sobral e Fortaleza foram terceirizadas;

- A Penitenciaria edificada no municipio de Valenga,
no Estado da Bahia, ¢ gerida por empresa privada;

- No Estado do Amazonas também existem Peniten-
ciarias terceirizadas;

- No Estado de Santa Catarina hd implantacdo dos
servigos penitenciarios com parcerias publicas e privadas;
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- O governo do Estado do Pernambuco implantou a
terceirizagdo com parcerias entre as empresas publicas e
privadas, para construgdo e gestao de presidios;

- No Espirito Santo, o governo do Estado também pri-
vatizou a administra¢do de um presidio.

Kloch ainda explica que 16 unidades prisionais bra-
sileiras ja adotaram a privatizacdo dos servigos peniten-
ciarios, onde aproximadamente 9 mil detentos estao sob
a administracdo de empresas da iniciativa privada, além
de contratacdes feitas por meio das parcerias publicas e
privadas e terceirizagdo, onde empresas prestam alguns
servicos para a unidade prisional, sob a geréncia direta da
administracdo publica.

Apesar da desaprovacao de certos entes, o Estado do
Parana foi o primeiro a adotar o modelo, implementando
a proposta com a Penitencidria Industrial de Guarapuava
(PIG). Analisando mais profundamente, a experiéncia de
Guarapuava foi considerada exitosa e incentivou a expan-
sdo do sistema para a Casa de Custddia de Curitiba, a Casa
de Custodia de Londrina, as prisdes de Piraquara e Foz do
Iguagu. O programa de privatizacdo de presidios no Esta-
do foi desenvolvido, chegando aos cinco presidios privati-
zados anteriormente apresentados. Este programa, porém,
veio a ser desativado no ano de 2006, segundo a autora
(TRULIO, 2006, p.107):

“No Estado do Parana, que ousou ser o primeiro
a adotar a proposta de terceirizagdao de seus pre-
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sidios, percebeu-se, apos quatro anos de sua apli-
cacdo, a sua inadequacdo. A partir dai, foi sendo
restaurada a gestao publica dos estabelecimentos
prisionais, a medida que os contratos formaliza-
dos iam se vencendo, até que, em 2006, o pro-
jeto foi completamente extinto, reconhecendo-se
a obrigagdo de prestagdo direta de tais servigos
pelo Estado.”

O governo paranaense ¢ bastante elogiado pela ini-
ciativa de privatizacdo. Como exemplo, tem-se a Peni-
tenciaria Industrial de Guarapuava que custou, segundo
dados oficiais, R$ 5.323.360,00 (cinco milhdes, trezen-
tos e vinte e trés mil, trezentos e sessenta), sendo 80%
do valor proveniente de Convénio com o Ministério da
Justica e 20% financiado pelo governo do Estado. Ja
o custo de um preso aos cofres estaduais no sistema
privatizado é de R$ 1.200,00 (mil ¢ duzentos) mensais,
sendo, portanto, 33% mais caro do que o sistema con-
vencional que é de R$ 700,00 a R$ 800,00 mensais. Para
Roberto de Paula, a Penitenciaria s6 nao foi totalmente
privatizada porque a legislacdo brasileira ndo permite
que o Estado abra mao da tutela do preso, sendo um
poder que ndo pode ser delegado.

O modelo adotado no Estado paranaense se asseme-
lha ao francés, estabelecendo-se um programa de co-ges-
tao entre o Poder Publico e a iniciativa privada. Apds qua-
tro anos de sua aplicagdo, foi identificada a inadequagao
do projeto, pelo aumento de custos em contraposi¢do aos
poucos resultados obtidos. Entdo, a partir deste momento,
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foi sendo retomada a gestdo penitenciaria pelo estado, até
que em 2006, o projeto foi completamente extinto, reto-
mando-se a prestagdo direta de tais servigos pelo Estado
(TRULIO, 2006).

No entanto, Prado (2013) em matéria na revista Isto
E, complementa esses dados acerca do projeto paranaense
com algumas informacgodes. O autor nos diz que o estado
do Parand realmente testou a privatizacao, mas acabou de-
sistindo, pois o custo por preso, conforme demonstrado,
chegou a aumentar em quase 40%, sem retorno na recupe-
racdo dos institucionalizados, o que era um dos objetivos.
Com a privatizagdo, ensinam experiéncias passadas que o
condenado corre o risco de vir a ser, nas palavras do autor,
“o preso dos ovos de ouro”, um produto que gera lucro.

Ja no Estado do Ceara, em 2000, foi terceirizada a
Penitenciaria Regional do Cariri, situada em Juazeiro do
Norte. No entanto, foram encontradas inadequacdes no
processo de terceirizacdo, e que foram noticiadas por uma
Promotora de Justica daquele Estado, a seguir (CORDEI-
RO, apud TRULIO):

“(...) Mediante um contrato de concessao firmado
entre a Secretaria de Justi¢ca do Estado do Ceara
e a empresa Humanitas (atualmente Conap), vem
sendo administrada a Penitencidria Industrial Re-
gional do Cariri, em Juazeiro do Norte. Contudo,
o referido contrato nunca foi publicado no Diério
Oficial, nunca foi realizada licitagdo para a con-
tratacdo da empresa prestadora de servicos, além
do que a sobredita concessao ndo foi regulamen-

243



tada por lei, disciplinando o modo e a forma de
prestacdo do servigo. Como se vé, esse modelo
terceirizador adotado pelo Estado do Ceard vio-
la varios principios constitucionais que regem a
Administracdo Publica, a saber, os da legalida-
de, moralidade e a publicidade. (...) Esse mode-
lo terceirizador promove ainda uma verdadeira
deturpacdo da Lei de Execucdo Penal, ao dispor
que o diretor do estabelecimento penal deve ser
um servidor publico, uma forma encontrada para
mostrar que a execuc¢ao da pena prisional nao foi
entregue totalmente ao particular. Ora, pela LEP,
o diretor do estabelecimento penal pode ser al-
guém que nao seja servidor publico, pois se trata
de um cargo em comissdo, de livre nomeagdo e
exoneragao.”

Em contraponto, a equipe do jornal “O Dia” (in AL-
VES, 2013) realizou uma reportagem acerca do presidio
de Ribeirdo das Neves, que foi citada anteriormente como
a primeira penitenciaria privada do pais. A equipe jorna-
listica elogiou o sistema de trabalho, o ensino que ¢ dado
aos presos € a seguranga, que ¢ tratada como prioridade.
Ainda, o diretor dos presidios informou que empresas par-
ceiras pagam o valor de R$488,00 por més para cada preso
pelo trabalho que prestam. Além de construir a penitencia-
ria, o consorcio tera direito a administrar o complexo pelos
proximos 25 anos e vai receber, por cada preso, R$ 2,7 mil
mensais. O custo médio por detentos de outras unidades
prisionais ¢ R$ 2,8 mil, de acordo com os dados do DE-
PEN, ja citados anteriormente. (ALVES, 2013).
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Como contraprestacdo, o consorcio tem que atender
os indicadores de desempenho definidos pelo governo, en-
tre eles, impedimento de fugas e rebelides. Na ocorréncia
de um desses casos, o valor pago ao consoércio sofrerd des-
conto. Tanto a manutencao das unidades prisionais quanto
a execuc¢ao de servigos como fornecimento de refeicoes,
uniformes, atendimento a saude e assisténcia juridica aos
detentos sao de responsabilidade do consoércio. A seguran-
ca interna fica a cargo de funcionarios contratados pelo
grupo, e agentes penitenciarios do estado cuidam do entor-
no da unidade. (ALVES, 2013).

Um dos itens do contrato de parceria mais impor-
tantes, estabelece que o grupo particular ndo pode obter
lucros com o trabalho dos presos. Como ja citado acima,
os detentos receberdo trés quartos do salario minimo por
uma jornada de cinco dias, de seis horas de trabalho. Oito
empresas de confeccdo de modveis, calcados, refrigerantes
e de uniformes ja manifestaram a secretaria interesse em
instalar galpdes no interior da penitenciaria.

Outro estado que merece destaque no assunto ¢ o Espi-
rito Santo. Segundo Trulio (2006), a experiéncia da terceiri-
zagao no estado estd em seu apice, pois, apds a terceirizacao
de um de seus estabelecimentos prisionais (qual seja, a Pe-
nitenciaria de Seguranca Maxima, situada no municipio de
Viana) que, devido aos bons resultados, fez com que entras-
se em andamento o processo para a terceirizagdo da Peni-
tenciaria Regional Masculina de Cachoeiro de Itapemirim e
do Centro Prisional Feminino de Cachoeiro de Itapemirim.
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O contrato que resultou nessa terceirizacao foi assi-
nado no més de julho de 2007, prevalecendo até os dias
atuais. Tecnicamente, trata-se de um contrato de prestagao
de servicos para operacionalizacdo daquela unidade, em
regime de co-gestdo, firmado entre a Secretaria de Estado
da Justica do Espirito Santo e a empresa Instituto Nacional
de Administracao Prisional Ltda — INAP. A modalidade de
contratagdo restou estabelecida como sendo a empreitada
por preco global, onde o Estado optou por efetivar uma
forma indireta de execugdo dos servigos publicos, transfe-
rindo-os ao particular, mantendo-se, porém, como gestor
de tais servicos. O prazo estabelecido para a duraciao do
contrato foi o de 36 (trinta e seis) meses, permitida a pror-
rogacgdo, estando a contratada obrigada a prestar servigos
técnicos e assistenciais, bem como material médico-am-
bulatorial. Esse projeto foi bastante elogiado € se mostrou
eficiente.

Por fim, destaca-se ainda a Penitencidria Indus-
trial de Joinville, em Santa Catarina, considerada um
modelo a ser seguido. De acordo com Mello (in RODRI-
GUES, 2013, p. 19):

“(...) fundada em 2005 a um custo de aproxima-
damente R$10.000.000,00, a Penitenciaria Indus-
trial de Joinville tem capacidade para 366 apena-
dos, distribuidos em celas com seis detentos cada.
O governo do Estado de Santa Catarina repassa
mensalmente R$ 770.000 (cerca de R$ 2.100 por
detento) para a empresa contratada por meio de li-
citacdo para a gestdo da prisdo. Por esse valor, a
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empresa deve oferecer seguranca, saude, vestua-
rio, limpeza, manutengdo, alimentagdo, educagdo,
assisténcia psicologica, assisténcia social e demais
servigos previstos na Lei de Execugdo Penal.”

O autor ainda explica que a direcao, as geréncias e
os mestres sdo cargos ocupados por servidores indicados
pelo Governo do Estado de Santa Catarina (cargos de
confianga), no regime de gestao publico-privada compar-
tilhada que € o da penitencidria. Ainda segundo Mello, o
quadro ¢ composto por 21 funcionarios do quadro admi-
nistrativo e 20 do setor técnico, sendo 1 médico psiquia-
tra, 1 médico clinico geral, 1 odontélogo, 2 psicologos, 2
assistentes sociais, 1 terapeuta ocupacional, 2 advogados,
1 pedagoga, 1 enfermeiro, 4 técnicos em enfermagem, 1
atendente de gabinete odontologico, 1 atendente de far-
macia e 1 estagiario de direito. Além desses, ha o pessoal
do setor de seguranga, que conta com 1 coordenador, 1
supervisor geral, 5 supervisores, 3 assistentes, 1 motoris-
ta e 100 agentes de disciplina.

Esse modelo de gestdo privada se torna eficiente
quanto ao proposito da pena na medida em que o indice de
reincidéncia no sistema prisional catarinense ¢ de 75%, e
na Penitenciaria Industrial de Joinville € de 17%, conforme
dados do autor.

Ja no ano de 2007, o Ministério da Justica, preocu-
pado com as questdes carcerarias no Brasil, retomou-se a
discussdo sobre as Parcerias Publico-Privadas, por meio do
Novo Plano Nacional de Politica Penitenciaria. Seriam, ini-
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cialmente, sete Estados com penitencidrias com diversos
graus de privatizagdo: Parand, Ceara, Bahia, Amazonas,
Santa Catarina, Pernambuco ¢ Minas Gerais, com dezes-
seis unidades prisionais com aproximadamente nove mil
detentos sob a administragdo de empresa privada.

Com esses dados expostos, logo se v€ que a privati-
zagdo do sistema penitenciario pode se mostrar uma al-
ternativa para a grande problematica da superlotacao e da
falta de solugdes para o atual panorama que assola todo o
sistema, de forma geral.
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Resumo: O presente artigo analisa a questao médica
na responsabilidade civil pela perda de uma chance, par-
tindo de nog¢des introdutorias acerca da responsabilidade
civil e a teoria da perda de uma chance, até se chegar a res-
ponsabilidade do médico e a possibilidade de sua conde-
nacao pela perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia.
Analisa-se a teoria cldssica da perda de uma chance e a sua
aplicagdo na responsabilidade civil médica, adotando-se
a causalidade parcial. Analisa a aplicabilidade da teoria a
uma profissdao de meio e de responsabilidade subjetiva e
suas peculiaridades. Finalmente atenta para julgados pa-
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trios, verificando a forma como nosso pretorio decide ques-
toes envolvendo a responsabilidade do médico pela perda
de chance de cura ou sobrevivéncia — ainda que tal questao
nao tenha sido suscitada pelas partes demandantes. Neste
diapasao, verifica a possibilidade de aceita¢dao da indeniza-
¢do por perda de chance em nosso direito patrio, cujo foco
principal € a vitima do evento danoso.

Palavras-chave: responsabilidade civil; perda de
chance; indenizac¢do; vitima; dano; médico.

1. Introducio

A ordem juridica, a fim de manter o equilibrio social,
reprime condutas contrarias ao Direito, numa incessante
busca do justo com a repressao do injusto, trazendo a no-
cdo de responsabilidade. Destarte, aquele que causa um
dano, pratica um ilicito e quebra a harmonia social, deven-
do responder pelos atos praticados. Tal responsabilidade
advém do dever geral de ndo prejudicar outrem, expresso
pela maxima neminem laedere.

Tais nog¢des nos trazem a responsabilidade civil como ¢
entendida hoje: um fenémeno juridico de composicao de da-
nos, vinculando o sujeito aos atos praticados. Com a evolu-
cao da responsabilidade civil, seu foco principal passou a ser
a vitima do ilicito, aquele que sofreu prejuizo na sua esfera
de direitos subjetivos, € que, portanto, merece uma resposta.
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E fo1 buscando a ampla defesa a vitima do ilicito, que
o direito francés nos apresentou a responsabilite civil pour
la perte d’'une chance, que, recebida com cautela por nossa
doutrina, considera a chance perdida séria e real, um dano
e, como tal, indenizavel.

Desta feita, a infracao ao direito de outrem — fundamento
da responsabilidade civil - se caracteriza pelo proprio embara-
¢o na verificacdo de uma possibilidade de ganho ou exclusdao
de prejuizo. Tal oportunidade — a chance numa acepgao juri-
dica — incorporar-se-a ao patrimonio do individuo, sendo que
a violacao desta chance ensejara o dever de indenizar.

Assim ¢ que, gradativamente, o ressarcimento da
oportunidade frustrada passou a ser aceito pelo nosso pre-
torio, embora ainda gere controvérsias, sobretudo no que
tange a quantificacdo do dano e a natureza juridica da
chance perdida. Mas tendo como alicerce o principio cons-
titucional de reparacdo integral do dano, a chance séria e
real passou a ser considerada como incorporada ao patri-
moénio da vitima, merecendo uma resposta dentro de um
calculo de probabilidades quando injustamente violada.

Considerando que a chance perdida ¢ um prejuizo
passivel de indenizacdo, hd de se considerar qual seria a
responsabilidade do médico quando retira do paciente a
chance de cura ou sobrevivéncia - la perte d 'une chance de
survie ou guérison. De fato, tal questdo ainda gera muitas
controvérsias, mormente porque se sabe que a responsabi-
lidade do médico ¢ de meio, e ndo de resultado.
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Neste diapasao, varias questdoes ainda sdo passiveis
de debates: quando o resultado ¢ morte, se verificado o
erro médico, este serd responsabilizado pelo resultado fi-
nal — morte — ou pela falta de diligéncia que tao somente
contribuiu para o evento danoso? Se na demanda propos-
ta, a vitima ou seu representante legal ndo aventarem a
hipotese de reparacao pela perda de uma chance, podem
nossos julgadores decidirem a questdo com base na teoria
ndo invocada? Neste caso, haveria violagdo ao principio
da demanda?

Tais questdes serdo suscitadas no presente artigo, que
abordara a teoria da perda de uma chance em sentido am-
plo e a responsabilidade civil do médico na chance per-
dida, sobretudo quando tal chance perdida se caracteriza
pela cura perdida ou propria vida da vitima.

2. Teoria da perda de uma chance

Para que se configure a responsabilidade civil, hdo
de ser verificados os pressupostos ensejadores da repa-
racdo, quais sejam, dano, ou prejuizo injustamente su-
portado pela vitima, conduta omissiva ou comissiva do
agente, e nexo causal, ou liame que liga a conduta ao
resultado danoso.

E possivel que haja responsabilidade civil sem culpa
do agente*™, mas o dano ¢ o elemento imprescindivel a

204 Aresponsabilidade civil sem culpa, ou objetiva, esta disciplina no pa-
ragrafo unico do art. 927 do Cddigo Civil, e artigos 12 e 14 do Cdédigo de

202



sua caracterizacao - “a sombra da obrigacdo para Sérgio
Cavalieri Filho™?%,

Cedico que o dano — prejuizo, ofensa, diminuicdo de
patrimoOnio ou lesdo a bem juridicamente tutelado - deve
ser ressarcido pelo seu causador a fim de se restabelecer a
harmonia e equilibrio social, indenizando-se a vitima do
ilicito perpetrado, ¢ que surge uma nova espécie de dano
ressarcivel, tema do presente estudo:

A perda de uma chance séria e real ¢ hoje con-
siderada uma lesdo a uma legitima expectativa
suscetivel de ser indenizada da mesma forma
que a lesdo a outras espécies de bens ou qual-
quer outro direito subjetivo tutelado pelo or-

denamento.?%° (destacamos)

Tal indenizacdo a legitima expectativa frustrada foi
por muito tempo rechagada por nossa doutrina e jurispru-
déncia, com base no fato de que o que nio aconteceu, ndo
pode ser objeto de certeza. E ao se exigir da vitima a prova
cabal de que auferiria o beneficio esperado ou nao experi-
mentaria certo maleficio se ndo fosse a interferéncia exter-
na do “causador do prejuizo”, nossos tribunais afastavam o
cabimento de uma indenizacgao.

Defesa do Consumidor, e prevé a responsabilizagdo do agente independen-
te da existéncia de culpa.

205 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 3
ed. Sao Paulo: Atlas, 2002.

206 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 111
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Atualmente, entrementes, seguindo legado da tradi-
¢do romano-germanica, de que ferir a maxima neminem
laedere acarreta no dever de se oferecer uma resposta a
quem sofreu um dano, aliado ao fato de que “ndo ha como
negar a existéncia de uma possibilidade de vitéria, antes
da ocorréncia do fato danoso™"’, a aplicabilidade da teoria
da responsabilidade civil por perda de chance passou a ser
aceita pelo nosso pretorio.

Paulatinamente doutrina e jurisprudéncia patrias pas-
saram a considerar indenizavel o prejuizo advindo do sim-
ples fato de se interromper um processo aleatorio que po-
deria resultar em beneficio ou auséncia de prejuizo a quem
se socorre nesta forma de responsabilizag¢do para justificar
o cabimento de uma indenizagao.

Rafael Peteffi da Silva nos traz o século XIX como o
marco do surgimento da responsabilidade civil pela perda
de uma chance, em 17 de julho de 1889, quando a Corte de
Cassagao francesa imputou a um oficial ministerial o dever
de indenizar advindo de sua atuagdo culposa, extinguindo
as possibilidades de éxito na demanda.?"

Todavia, foi a partir de julgados da década de 1960
que a teoria passou a estar presente em julgados e ganhar
maior destaque, havendo quem afirme ser nesta ¢poca o
nascedouro do instituto:

207 Ibidem, p. 3.

208 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2009. P. 10.
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A teoria da perda de uma chance (perte d’une
chance) guarda certa relagdo com o lucro cessan-
te uma vez que a doutrina francesa, onde a teoria
teve origem na década de 60 do século passado,
dela se utiliza nos casos em que o ato ilicito tira

da vitima a oportunidade de obter uma situacao

futura melhor.2°

Eduardo Abreu Biondi, na mesma linha de Cavalie-
r1, afirma que a responsabilidade civil pela perda de uma
chance surgiu na Franca em meados de 1965, a fim de se
imputar responsabilidade a médico pela perda de chance
de cura de seu paciente. Foi quando a Corte de Cassagao
Francesa responsabilizou um médico que teria proferido
diagnostico equivocado, retirando da vitima suas chances
de cura da doenga que lhe acometia.?'

Assim ¢ que a teoria da perda de uma chance tomou
impulso pela perte d’'une chance de survie ou guérison®',
respaldando-se a indenizacao por erro médico na “perda de
uma chance de cura ou de sobrevivéncia”, tendo a Franca
como responsavel pela difusiao desta nova espécie de dano
reconhecido ¢ passivel de indenizagao, apesar da incerteza
do resultado final.

209 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 74.

210 BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponivel na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil.

211 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura
na responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2009. P. 8
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Como o Direito acompanha as mudangas e avangos
sociais, nao havia mais como ignorar e deixar sem respos-
ta acontecimentos até entdo considerados como fatalida-
des, acaso do destino ou Act of God?"?, deixando a vitima
o encargo de suportar os prejuizos resultantes de eventos

que fugiam as suas forgas?".

Ora, se a legislacdao nacional estabelece que aquele
que causa dano a outrem fica obrigado de ressarci-lo (art.
186, c/c art. 927, CC)*", estando implicito nos dispositivos
atinentes a responsabilidade o principio da reparagdo inte-
gral dos danos, ndo hd como ignorar que ha um prejuizo
quando se perde uma oportunidade bastante razoavel de se
obter uma vantagem ou evitar um prejuizo.

E ¢ justamente com base no principio da reparacdo
integral dos danos que, ao dispor sobre o tema, alguns

212 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance.. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 102.

213 Seérgio Savi explica, citando Josserand, que os acidentes de causa
desconhecida eram atribuidos a uma divindade, configurando um damnum
fatale, coisas de Deus - Act of God, do destino ou dos inimigos do rei, de-
vendo-se deixar as coisas em paz.

214  Art. 186. Aquele que, por acéo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.
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estudiosos?’® respaldam a aplicabilidade da teoria da
perda de uma chance. Tais autores fundamentam sua
tese nos artigos 186, 402, 927, 948 ¢ 949 do Cddigo
Civil - que acolhem a possibilidade de reparacdao de
qualquer dano injusto causado a vitima -, bem como na
clausula geral de responsabilidade estampada no art. 5°,
V da Constitui¢ao Federal.

Sérgio Savi e Maria Helena Bodin de Moraes ain-
da baseiam-se no principio da dignidade da pessoa hu-
mana como escopo da reparagdo de todos os prejuizos
injustamente causados ao individuo, que, via de conse-
quéncia, acaba por servir de respaldo a imputacdo de
responsabilidade ao agente que impede que o individuo
realize uma expectativa legitima ou ndo experimente
certo prejuizo. E termina Sérgio Savi, ao comentar o
principio da reparacdo integral dos danos: “o mais 1m-
portante principio da responsabilidade civil ressurge
mais forte, mais eficaz, principalmente pelo fato de en-
contrar sua nova sede na Constituicdo Federal.”?!

Convém destacar que, numa acepg¢do juridica,
chance significa “probabilidade de obter um lucro ou de
evitar uma perda”?'”; “é a probabilidade real de alguém

215 Neste sentido: Sérgio Savi, Rosamaria Lopes, Eduardo Biondi e Rai-
mundo Melo.

216 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 98.

217 Ibidem, p. 3.
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obter um lucro ou evitar um prejuizo.”?'¥, Nesta secara ¢é
que se admite que a chance passa a integrar o patrimo-
nio do individuo, cuja perda acarreta num dano passivel
de indenizacdo. Dai que o que se busca indenizar com a
aplicacdo desta teoria nao é a vantagem nao auferida,
e sim a chance perdida de obté-la.

Tal premissa resta muito clara aos defensores da res-
ponsabilidade civil pela perda de uma chance, que enten-
dem ser indenizavel a propria frustragdo legitima, sem se
perder de vista que “a indeniza¢do da chance perdida sera
sempre inferior ao valor do resultado util esperado.”*"

A titulo de ilustragdo sobre as chances perdidas,

Imagine um aluno vitima de um acidente de
transito que o impede de apresentar os seus
exames. Pourra t’il encore poursuivre 'indem-
nisation d’'une année d’étude perdue, des lors
qu’il ne pourra jamais prouver avec certitude
qu’il aurait réussi ses examens ? Pode ainda pe-
dir compensacdo por um ano perdido de estudo,
uma vez que nunca podera provar com certeza
que ele passaria nos exames?Vu cette incerti-
tude, il faut bien reconnaitre que son domma-
ge reléve davantage de la perte d'une chance de
réussir plus que de la perte d’'une année d’étude.
Dada esta incerteza, temos de reconhecer que

218 BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponivel na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil.
219 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 68.
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sua lesdo ¢ mais uma oportunidade perdida para

conseguir do que a perda de um ano de estudo.

(traducdo livre)*?°

Rafael Petefti da Silva, ao discorrer sobre a responsa-
bilidade civil pela perda de uma chance, também menciona
alguns exemplos de prejuizos experimentados pela oportu-
nidade perdida: o do cavalo de corrida que ¢ impedido de
correr, o da gestante que, acometida de embolia, morre no
parto por negligéncia do médico, e da atitude culposa do
advogado que perde o prazo de apresentar um recurso, im-
pedindo que seu cliente tenha a matéria reexaminada pelas
instancias superiores.

E prossegue em suas analises:

... sera sempre possivel observar, em casos de res-
ponsabilidade pela chance perdida, uma ‘aposta’
perdida por parte da vitima. Tal aposta € uma pos-
sibilidade de ganho; ¢ a vantagem que a vitima
esperava auferir, como a procedéncia da demanda
judicial, a obtencao do primeiro prémio da corrida

de cavalos, ou a sobrevivéncia no caso do parto.??!

220 CARNOQY, Gille. La perte d’'une chance est-elle encore indemnisa-
ble? Disponivel na internet: http://www.businessandlaw.be/article693.html:
Imaginons un étudiant victime d’un accident de la circulation qui 'empéche
de présenter ses examens. Pourra t'il encore poursuivre l'indemnisation
d’'une année d’é¢tude perdue, dés lors qu'il ne pourra jamais prouver avec
certitude qu'il aurait réussi ses examens? Vu cette incertitude, il faut bien
reconnaitre que son dommage releve davantage de la perte d’une chance
de réussir plus que de la perte d’une année d’étude.

221 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. 2 ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. P. 12
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Destarte, o que se perde ¢ a propria “aposta”, a possi-
bilidade de ganho, e sobre ela gravitarao as possibilidades
de indenizacao.

Neste diapasdo, ha de se ter em mente que

A chance representa uma expectativa necessaria-
mente hipotética, materializada naquilo que se
pode chamar de ganho final ou dano final, con-
forme o sucesso do processo aleatorio. Entretan-
to, quando esse processo aleatdrio € paralisado
por um ato imputavel, a vitima experimentara a
perda de uma probabilidade de um evento favora-
vel. Esta probabilidade pode ser estatisticamente

calculada, a ponto de lhe ser conferido um carater

de certeza.???

Percebe-se, portanto, que a chance indenizavel ha de
preencher certos requisitos, sendo rechacada por nossa doutri-
na e jurisprudéncia a indenizacdo a danos hipotéticos, incertos:

Com isso se estabelece que o dano hipotético nao
justifica a reparagdo. Por isso que nao ha que dis-
tinguir, para efeito de responsabilidade, entre dano
atual e dano futuro. Todos os autores concordam

em que a distingao a fazer, nesse sentido, ¢ tao-so-

mente se o dano é ou nio certo.???

Nesta esteira, conforme ensinamento de Silvio de Sal-
vo Venosa, deve ser vista com parcimOnia a exigéncia da

222 |bidem, p. 13

223 STOCO, Rui. . Responsabilidade Civil — Interpretagcao jurispru-
dencial. 2 ed. revista e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
P. 439.
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verificacdo de um dano certo, real e atual, como insisten-
temente vem apontando a doutrina, ja que na indenizagao
pela perda de uma chance, ha de se considerar também a
potencialidade de perda, a previsibilidade do dano.?**

Isso ndo quer dizer que a interrup¢ao de qualquer pro-
cesso aleatorio justificara a imposicao de indenizagdo. A
chance ha de ser séria e real, como pontua Sérgio Savi, se-
guido pelos demais estudiosos do tema. E prossegue afir-
mando que “Na maioria dos casos, a chance somente sera
considerada séria e real quando a probabilidade de obten-
cdo da vantagem esperada for superior a 50% (cinquenta
por cento).”?*> Ou ainda, conforme ensinamento de Rafael
Peteffi da Silva, “para que a demanda do réu seja digna
de procedéncia, a chance por este perdida deve representar
muito mais do que uma simples esperanga subjetiva.”’*?

Outro ponto salientado pelos doutrinadores Savi e Sil-
va € que o que se indeniza, conforme apontado acima, ¢ a
chance perdida, e ndo a vantagem frustrada. Desta forma,
“a repara¢do da chance perdida sempre devera ser inferior
ao valor da vantagem esperada e definitivamente perdida
pela vitima.”?*’

224 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade civil.
Vol. 4. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. P. 271

225 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 31.

226 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 138.

227 Ibidem, p. 142/143.
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Destarte, além de ter de haver uma chance perdida,
uma interrup¢ao de um processo aleatorio que poderia
resultar em beneficio ou impedir um prejuizo, as chan-
ces em questdo hdo de ser sérias e reais, mas o resul-
tado da indenizagdo ndo podera coincidir com a vanta-
gem esperada caso o curso normal dos acontecimentos
se processasse.

Ha ainda alguns estudiosos que trazem os tradi-
cionais elementos da responsabilidade civil, adaptados
a esta nova forma de imputagdo de responsabilidade,
afirmando que

para subsistir o dever de indenizar devem estar pre-
sentes 0s seguintes requisitos: uma conduta (a¢ao
ou omissao); um dano, caracterizado pela perda da
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar
um prejuizo (e ndo pela vantagem perdida, em si,
porque ¢ hipotética); e um nexo de causalidade en-

tre os primeiros.??8

Todavia, prevalece a no¢ao de que, por se tratar de
uma teoria nova, a responsabilidade civil pela perda de
uma chance possui requisitos sui generis presentes apenas
no vislumbre das chances perdidas:

evidente perda da chance de obter a vantagem ou

de evitar o prejuizo; a existéncia da expectativa sé-
ria e real da obten¢do de um resultado 1til; e a ob-

228 BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponivel na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil
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servacgdo do critério de probabilidade no sentido de

que uma vez inexistente a conduta do agente, a viti-

ma conseguiria conquistar a vantagem esperada.??’

O que resta inconteste € que a vitima da perda de
uma chance nao podera requerer em juizo uma inde-
nizacdo equivalente ao beneficio esperado se a opor-
tunidade ndo fosse perdida por interferéncia do agente
causador do dano. Isso porque tal beneficio encontra-se
no campo da incerteza, restando a vitima requerer
indenizacido pela expectativa séria e real que fora
frustrada — e sobre tais premissas € que gravitardo as
probabilidades de reparacao.

Neste aspecto, convém inferir acerca das possibi-
lidades de indenizagao advindas do erro médico, posto
que, como o resultado final negativo poderia se verifi-
car ainda que fossem empregadas as melhores técnicas
de cura ao paciente, questiona-se acerca da responsa-
bilidade de tal profissional, que como se sabe, via de
regra ¢ de meio, e ndo de resultado. Ademais, como
serd visto adiante, ha tribunais que condenam o médico
com base na teoria da responsabilidade civil pela perda
de uma chance, ainda que tal aspecto sequer tenha sido
suscitado pela vitima do evento danoso ou seus repre-
sentantes legais.

229 LOPES, Rosamaria Novaes Freire. Responsabilidade civil pela
perda de uma chance. Disponivel na internet: http:/www.direitonet.com.
br/artigos/exibir/3861/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance
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3. A responsabilidade civil médica pela perda de
uma chance

Com os avangos tecnologicos, a eficacia tem caracte-
rizado a medicina moderna. Contudo, ainda que a ciéncia
traga muitas respostas a doencas até ha algum tempo in-
curaveis, a cura nao pode ser garantida. Isso porque varios
outros fatores norteiam a questao, € variantes precisam ser
consideradas, como a propria resposta do organismo — in-
constante de paciente para paciente.

Por tais razdes ¢ que se pode exigir do médico cuidado,
diligéncia, prudéncia, aten¢do, zelo e ética no cuidado para
com os pacientes, mas nao a cura, que foge a seu controle.

Nao a toa o §4° do art. 14 da Lei 8.078/90 dispde que
a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo da culpa.

Por sua vez, o capitulo IIT do Novo Cédigo de Etica
Médica dispde que ¢ vedado ao médico causar dano ao
paciente, por acao ou omissdo, caracterizavel como impe-
ricia, imprudéncia ou negligéncia. E prossegue o paragrafo
unico que a responsabilidade médica ¢ sempre pessoal e
nao pode ser presumida.

Ja o art. 951 do Cdédigo Civil estatuiu que o disposto
nos artigos 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de in-
denizagdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.
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Comentando tal dispositivo legal, Clovis Bevilaqua

afirma que

A responsabilidade das pessoas indicadas neste
artigo, por atos profissionais, que produzem mor-
te, inabilidade para o trabalho, ou ferimento, fun-
da-se na culpa; e a disposicao tem por fim afastar
a escusa, que poderiam pretender invocar, de ser
o dano um acidente no exercicio da profissdo. O
direito exige que esses profissionais exer¢am a
sua arte segundo os preceitos que ela estabele-
ce, e com as cautelas e precaugdes necessarias ao
resguardo da vida e da saude dos clientes e fre-
gueses, bens inestimaveis, que se lhes confiam,
no pressuposto de que zelem. E esse dever de pos-
suir a sua arte e aplica-la, honestamente e cuida-
dosamente, ¢ tdo imperioso que a lei repressiva

lhe pune as infragdes.?**

Tem-se, portanto, que a responsabilidade do médico ¢
subjetiva, ou seja, precisa da demonstracao de culpa stricto
sensu — imprudéncia, negligéncia e impericia — para ser

caracterizada.

Também de acordo com tais premissas, ¢ que se pode
afirmar que a responsabilidade médica € de meio, e ndo de
resultado. Compete ao profissional da satde empregar todo
empenho e técnicas para a cura do paciente, sem garantir,
contudo, que o resultado seja aquele pretendido ou espera-
do pelo paciente e sua familia.

230 BEVILAQUA, Cldvis, Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, v. 4.
Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1924, p 696.

275



Ao inserir tais conceitos na teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, pode parecer contraditoria
a responsabiliza¢do médica pela perda de chance de cura
ou sobrevivéncia.

Rafael Peteffi da Silva afirma que, de fato, tais situa-
cOes fogem a teoria classica da perda de uma chance®’,
que considera a oportunidade perdida revestida de um ca-
rater danoso proprio. Isso porque ndo ha como se fazer
projecdes futuras em que se analisaria as possibilidades
de €xito ou auséncia de prejuizo caso ndao houvesse a con-
duta do agente responsavel pela interrupgdo de um proces-
so aleatdrio. De fato, na seara médica, nao se trata mais
de uma possibilidade, mas sim de um dano consumado e
conhecido — a morte ou invalidez do paciente.

Neste sentido, importa observar ainda que um dos
elementos da responsabilidade civil para que haja o de-
ver de indenizar € o nexo causal — liame que liga a con-
duta do agente ao dano experimentado pela vitima. Em
caso de erro médico, € certo o dano sofrido pelo pacien-
te, mas ndo o quanto a participagdo médica interferiu
para o resultado final.

De acordo com Jean Penneau (1990, p.537, apud Sil-
va, 2009, p. 86/87),

Na perspectiva classica da perda de chances, um
ato ilicito (une faute) esta em relagdo de causa-

231 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P. 84.

276



lidade certa com a interrupcdo de um processo
do qual nunca se sabera se teria sido gerador de
elementos positivos ou negativos: em razao des-
te ato ilicito um estudante ndo pdde apresentar-
-se ao exame, um cavalo ndo pode participar de
uma corrida. Assim, deve-se apreciar as chan-
ces que tinha o estudante de passar no exame
ou o cavalo de ganhar a corrida. Portanto, aqui,
¢ bem a apreciagdo do prejuizo que esté direta-
mente em causa. A perda de chance de cura ou
de sobrevida coloca-se em uma perspectiva bem
diferente: aqui, o paciente esta morto ou inva-
lido; o processo foi até o seu ultimo estagio e
conhece-se o prejuizo final. A unica incogni-
ta €, na realidade, a relacao de causalidade
entre esse prejuizo e o ato ilicito do médico:
ndo se sabe com certeza qual ¢ a causa do pre-

juizo: este ato ilicito ou a evolucao (ou a compli-

232

cacdo) natural da doenga.””* (destacamos)

De fato, quando se trata de ocorréncia de perda de
uma chance na seara médica, ha de se aplicar o instituto
da causalidade parcial — relacdo havida entre a falha do
profissional ¢ o dano final.?**

Neste sentido, como o resultado final é conhecido,
diferente da situacdo classica de perda de chance, ampa-
rada na expectativa do futuro, faz-se necessario perquirir

232 PENNEAU, Jean. La reforme de la responsabilité médicale: res-
ponsabilité ou assurance, 1990. In: SILVA, Rafael Peteffi da. Responsa-
bilidade civil pela perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009

233 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2009. P.83 a 87.
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o quanto o médico contribuiu para que o prejuizo experi-
mentado pela vitima se concretizasse.

Destarte, o dano experimentado ¢ certo; a incer-
teza estda na participagdo do médico neste resultado,
como bem dito pela ministra Nancy Andrighi, relatora
do REsp 1254141 / PR.#*

234 DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDU-
CAO DAS POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTACAO DE CULPA
AO MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA RES-
PONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO
PROPORCIONAL DA INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIAL-
MENTE PROVIDO.

1. O STJ vem enfrentando diversas hipéteses de responsabilidade civil pela
perda de uma chance em sua versao tradicional, na qual o agente frustra
a vitima uma oportunidade de ganho. Nessas situagdes, ha certeza quanto
ao causador do dano e incerteza quanto a respectiva extensao, o que torna
aplicavel o critério de ponderagéo caracteristico da referida teoria para a
fixacdo do montante da indenizacédo a ser fixada. Precedentes.

2. Nas hipéteses em que se discute erro médico, a incerteza nao esta
no dano experimentado, notadamente nas situagdes em que a vitima
vem a obito. A incerteza esta na participagao do médico nesse re-
sultado, a medida que, em principio, o dano é causado por forga da
doencga, e ndo pela falha de tratamento.

3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no direito francés, acer-
ca da aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance nas situagdes de erro médico, é forgcoso reconhecer sua aplica-
bilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser con-
siderado um bem auténomo, cuja violagdo pode dar lugar a indenizacéo
de seu equivalente econémico, a exemplo do que se defende no direito
americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentagdo da teoria da cau-
salidade proporcional.

4. Admitida a indenizagdo pela chance perdida, o valor do bem deve
ser calculado em uma proporgao sobre o prejuizo final experimentado
pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancgar o valor do bem
perdido. E necessaria uma reducéo proporcional.

5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a
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A referida decisao comporta reflexdes pontuais e mui-
to pertinentes a responsabilidade civil pela perda de uma
chance. A primeira ¢ a consideracdo da chance como um
bem juridicamente tuteldvel, que integra o patrimdnio da
vitima, cuja violagdo acarretaria num dano autonomo na
concepgdo da perda de uma chance tradicional, podendo
também ser compreendida como uma causalidade parcial
— como na decisao em tela.

De fato, os dois estudiosos sobre o tema que escreve-
ram obras especificas sobre a responsabilidade civil pela
perda de uma chance, Sérgio Savi e Rafael Petefti da Silva,
compreendem que ha hipoteses de aplicagdo da teoria da
perda de uma chance alicercadas numa nocao de dano au-
tonomo e outras de causalidade parcial do dano final, nas
quais, segundo Rafael Peteffi, flexibilizar-se-1a o 6nus da
prova da conditio sine qua non — como nos casos em que
se discutiria o erro médico.

Outra importante consideragdo presente na emen-
ta analisada ¢ que em casos nos quais se discute o erro
médico, ndo se perquire a incerteza do dano; este ¢
certo e conhecido, ndo caracterizando, portanto, a in-
terrup¢ao de um processo aleatério, como muitas ve-
zes ocorre na concepgao tradicional da perda de uma
chance. Nos casos de discussdo acerca da responsa-
bilidade médica, o que se discute € a participacdo do

indenizacao fixada. (destacamos)
(REsp 1254141/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/12/2012, DJe 20/02/2013)
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profissional para a ocorréncia do dano final, ou em
que propor¢ao sua atividade concorreu para o prejuizo
experimentado pela vitima.

Ainda, acerca do julgamento em tela, importan-
te observar que quando se fala em indenizacdo pela
chance perdida, ha de se calcular de acordo com a pro-
porcionalidade, ou, como bem pontuado pela relatora,
“a chance, contudo, jamais pode alcangar o valor do
bem perdido™.

Importante observar a ponderacdo da ministra acerca
da controvérsia sobre a aplicacdo da teoria da responsabili-
dade civil pela perda de uma chance nas situagdes de erro
médico, mormente no direito francés.

De fato, ndo ha unanimidade sobre o tema, contudo,
nao ha de se olvidar que, apesar de também dissidente, foi
o direito francés que primeiramente empregou a teoria da
perda de uma chance em caso de erro médico — “la per-
te d’une chance de survie ou guérison” (a perda de uma
chance de uma cura ou sobrevivéncia).

Note-se que embora nao haja conformidade absoluta
quando se fala no surgimento da teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, estudiosos como Rafael
Peteffi da Silva, Sérgio Cavalieri Filho e Eduardo Abreu
Biondi afirmam que a responsabilidade civil pela perda de
uma chance surgiu na Franga, e pelo direito francés tomou
impulso no resto do mundo.
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Eduardo Abreu Biondi afirma ainda que o marco
inaugural da teoria se deu na Franca, em meados de
1965, a fim de se imputar responsabilidade a médico
pela perda de chance de cura de seu paciente. Foi quan-
do a Corte de Cassacao Francesa responsabilizou um
médico que teria proferido diagnostico equivocado, re-
tirando da vitima suas chances de cura da doenca que
lhe acometia.?*

Rafael Peteffi da Silva também traz ilustracdes inte-
ressantes sobre o surgimento da teoria, como o caso de 14
de dezembro de 1965, no qual a Corte de Cassagdo fran-
cesa entendeu que o fato de o médico ter diagnosticado de
forma equivocada um menino de 8 anos que machucara o
cotovelo e teria tratado como uma fratura no braco, cau-
sando sequelas, seria um erro de diagndstico responsavel
pela perda de algumas chances de cura.?°

O autor prossegue narrando a decisao da Corte de
Apelacao de Paris de 10 de margo de 1966, ao julgar
o caso da mulher que apos ter dado a luz, teve fortes
hemorragias, vindo a falecer. Apesar de entender que
o médico foi negligente ao ndo dar a assisténcia neces-
saria, a Corte entendeu que como em torno de 20% das
pacientes no mesmo estado vinham a falecer, o médi-

235 BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponivel na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil.
236 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2009. P.83 e 84..
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co seria responsabilizado por tirar 80% das chances de
cura de sua paciente®’.

H4 de se destacar ainda que quando o assunto ¢ a per-
da de cura ou sobrevivéncia, ou seja, casos de responsabi-
lidade civil médica pela perda de uma chance, € possivel,
segundo alguns estudiosos, uma presuncdo de culpa:

A presenca da teoria da “perte d’une chance”, em
um atendimento médico-hospitalar, na sua avalia-
¢do em juizo, pode se dizer que fica bem caracte-
rizada quando, mesmo que ndo se possa dizer com
toda certeza que um paciente venha a se recuperar
de uma determinada doenga, seja possivel se admi-
tir que o paciente teve a perda de uma chance de se
curar integralmente, ou até mesmo parcialmente, da
sua doenga, ou mesmo evoluiu para obito, por nao
ter o médico empregado todos os meios de investi-
gacao e terapéutica, inclusive com o concurso de ou-
tros especialistas, a sua disposi¢ao para o tratamento
da mesma. A culpa, no caso, se caracterizaria pelo
fato de nao terem sido dadas ao paciente todas as
“chances” (investigacido e tratamento, inclusive
especializados) de se recuperar de sua moléstia.
Pode, neste caso, pois, presumir, o julgador, estar
a culpa presente no agir - conduta - do profissio-
nal médico, podendo, assim, haver decisao judicial
de conceder uma indenizagdo ao paciente, embora
até possa vir a ser, na sentenga, de menor monta o

seu valor pecuniario.?*® (destacamos)

237 Ibidem, p. 84.

238 SOUZA, Neri Tadeu Camara. Erro médico e perda de uma chance.
Disponivel na internet: http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/arti-
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Percebe-se que no que tange a responsabilizagao mé-
dica pela perda de uma chance, ndo ha unanimidade. Nossa
doutrina e jurisprudéncia estudam o assunto com cautela e
sem consenso. H4 inclusive estudiosos sobre o tema que
chegam a considerar “cruel” responsabilizar o médico pela
perda de cura ou sobrevivéncia, alegando que com isso,
muitos métodos de cura deixardo de ser aplicados pelo ris-
co que encerram, e ainda que a teoria pode funcionar num
pais como a Franca, que ocuparia o primeiro lugar em sat-
de, distante, portanto, da realidade brasileira.?’

Predomina, no entanto, a possibilidade da responsabi-
lizacao do médico pela perda de chance de cura ou sobre-
vivéncia, embora nao haja anuéncia no que diz respeito a
justificativa da aplicagdo da teoria — se por flexibiliza¢do
(relativiza¢do ou mitigagdo para alguns) do nexo causal, se
por culpa presumida, se por causalidade parcial. Fato € que
como o foco atual da responsabilidade civil esta centrado
na vitima do evento dano, o médico que de alguma for-
ma contribuiu para o insucesso no tratamento do paciente,
podera ser responsabilizado ndo apenas por imprudéncia,
negligéncia ou impericia, mas também pela perda de uma
chance de cura ou sobrevivéncia.

gos/4155.pdf e http://jusvi.com/artigos/26825

239 BERNARDES, Amanda. Questoes atuais sobre a responsabilida-
de civil médica: a industria do dano contra médicos. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/3534 3/questoes-atuais-sobre-a-responsabilidade-
-civil-medica-a-industria-do-dano-contra-medicos#ixzz3dmyGs1q|l
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3.1. Reparacio parcial e/ou do resultado final em
caso de morte advinda por erro médico

Pela aplicacdo classica da teoria da perda de uma chan-
ce busca-se compensar a vitima que sofreu o prejuizo diante
de uma oportunidade factivel ndo alcancada pela interferén-
cia do agente’’. Ja em caso de erro médico, como pontua
Rafael Petefti da Silva, o dano ¢ certo e conhecido — a mor-
te ou invalidez do paciente, razao pela qual nao se aplica a
mesma cognicdo dos casos classicos de perda de chance.

Fernando Noronha traz uma distin¢ao clara sobre a
teoria classica da perda de uma chance e a perda de uma
chance de se evitar um prejuizo ja ocorrido:

As diferencas entre a perda de chance classica e a
perda da chance de evitar que outrem sofresse um
prejuizo acontecido sdo evidentes. Enquanto na per-
da de chance cléssica o fato antijuridico interrom-
peu um processo em curso e o possivel dano resulta
desta interrupcao, no caso da perda de chance de
evitar um prejuizo o dano surge exatamente porque
0 processo em curso nao foi interrompido, quando
poderia té-lo sido. Se o processo tivesse sido inter-
rompido, haveria a possibilidade de o dano ndo se
verificar, mas sem se poder saber agora se realmen-
te isto teria acontecido. Diversamente do que acon-
tece nos casos que cabem na perda de chance classi-
ca, agora as chances ndo dizem respeito a algo que
poderia vir a acontecer no futuro, antes sdo relativas

240 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. Obrigacdes e
responsabilidade civil. Vol. 2. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2004. P. 479.
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a algo que podia ter sido feito no passado, para evi-
tar o ano verificado. Agora sabe-se que ocorreu um
dano e que este ¢ resultante do processo que estava
em curso; o que se pergunta ¢ se o dano poderia
ter sido evitado, caso tivessem sido adotadas certas

providéncias que interromperiam o processo.”*!

Quando se trata de erro médico, opera-se a perda de
chance de se evitar prejuizo. Se resultar a morte do pacien-
te, questdes sdo ponderadas no que diz respeito a repara-
c¢ao civil. Note-se que antes mesmo da discussao acerca da
responsabilidade civil pela perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia, ja havia a responsabilizacdo médica quando
o facultativo se comprometia expressamente pelo resultado
da cirurgia ou operagdo, ou em casos de responsabilidade
delitual, abrangendo hipoteses de agdo por culpa do profis-
sional, e ainda a responsabilidade por fato danoso pratica-
do por terceiros submetidos diretamente as suas ordens.**

Ressalte-se ainda, que como bem pondera Sérgio Ca-
valieri Filho**, a culpa do médico ¢é de dificil constatagao
em juizo, tendo o reconhecimento da culpa pelos tribunais
em casos de omissdo injustificavel ou erro grosseiro — de
diagndstico ou tratamento.

241 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes: fundamentos do
direito das obrigagdes. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P. 676.

242 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol 4. 4 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. P. 240.

243 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5
ed. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2004. P. 372.
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Contudo, como ressalta Paulo Nader’**, ao se elevar

o principio da dignidade da pessoa humana a um dos fun-
damentos do Estado brasileiro, ampliou-se a tipologia dos
danos indutores da indenizacao, tornando viavel, portanto,
a indenizacao pela perda de uma chance.

Considerando tais premissas, fato ¢ que a responsabi-
lidade civil médica pela perda de chance de cura ou sobre-
vivéncia € passivel de indenizacdo e mais uma hipodtese de
responsabilizacdo admitida pelo nosso pretorio.

Neste caso especifico, ndo ha mais a interrupcao de
um processo aleatdrio imputavel a terceiro que impediu
que o resultado favoravel se verificasse; aqui o processo
chegou a seu término, e o que se analisa € se, caso houvesse
a conduta adequada do profissional, o resultado seria di-
verso € o prejuizo ndo ocorreria. Ou seja, a chance perdida
estd na probabilidade de ser obstado o resultado final **

No que tange ao resultado danoso final com a mor-
te do paciente, pondera-se acerca da reparagdo, eis que o
instituto da responsabilidade civil busca exatamente a res-
tituicao da vitima ao satus quo ante ao dano, o que muitas
vezes € impossivel quando se trata de erro médico. Contu-
do, pelo principio da reparacao integral dos danos aliado
ao principio da dignidade humana, o sujeito que sofreu um

244 NADER, Paulo. Curso de direito civil. Responsabilidade civil. Vol. 7.
2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 71.

245 GONDIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda
de uma chance. Curitiba, 2010. P. 96
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prejuizo ndo pode suportar sozinho as consequéncias de
ato danoso praticado por terceiro.

Desta feita, cumpre dar uma resposta a vitima, mas
quando se trata de erro médico, o nexo causal entre a agdo
do facultativo e o resultado final ‘morte’ € de dificil veri-
ficacdo, eis que outras varidveis hdo de ser consideradas,
conforme mencionado alhures. Nestes casos, 0 que nossos
tribunais verificam € o quanto a agdo do médico contribuiu
para a morte do paciente, e as probabilidades de cura que
pairavam a favor da vitima. Ou seja, também como nos
casos da teoria classica, ha aqui um calculo de probabilida-
des, mas ndo de se obter vantagem ou evitar prejuizo, mas
sim especificamente a contribuicdo da conduta profissio-
nal para a morte do paciente.?

246 Ementa: APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDE-
NIZATORIA POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. GRAVIDEZ. MEDICA-
COES PRESCRITAS. TROCA DE MEDICAMENTO QUANDO DO FOR-
NECIMENTO PELO AGENTE PUBLICO. ABORTO. ATO ILICITO E DANO
COMPROVADOS. NEXO CAUSAL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHAN-
CE. No caso dos autos, o ato ilicito se tipificou basicamente na forma co-
missiva do preposto do ente publico, qual seja, no fornecimento incorreto
de medicacéao a paciente gravida. Frisa-se, outrossim, a inexisténcia de cer-
teza quanto ao nascimento da crianga esperada (feto), mas a chance que
adviesse, caso nao houvesse sido ministrado medicagdo nao indicada
para gestantes. Tipico caso, pois, de responsabilidade por perda de
uma chance, havendo os danos serem estabelecidos por arbitra-
mento, sopesando-se, sobremaneira, que nao se indeniza a morte,
no caso o aborto, mas sim a perda da oportunidade do nascimento
do primeiro filho. A indenizagao deve ser graduada tendo em vista
a probabilidade do nascimento, que, no caso, ndao se mostrava aleato-
ria, porém também nao era certa. DANOS MORAIS. VALOR A SER RE-
PARADO. CRITERIOS DE FIXACAO. EXPLICITACAO. MANUTENCAO.
VERBA HONORARIA. FIXACAO EM PERCENTUAL. CONSEQUENTE
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Destarte, analisar-se-4 a doenga ¢ a chance de cura
do paciente antes da intervencdo médica, considerada
ao final para calculo de reparagdo. Ou seja, verifica-se a
conduta do agente e o desenvolvimento da patologia, pois
ndo se indenizard a totalidade do dano experimentado
pela vitima, mas sim o percentual de cura existente antes
da intervencdo médica.?*’

Em caso de doenga preexistente com um percen-
tual de cura a favor do paciente, a probabilidade de cura
relacionar-se-4 com a responsabilizagdo do facultativo:
se pequena a probabilidade de cura, pode ndo ser consi-
derada uma chance séria e real; se alta, podera ser im-
putado ao meédico o dever de reparacgdo pelo resultado
final — a morte do paciente.

Neste sentido, decisdo pertinente emanada do Tri-
bunal de Justica do Estado do Parana, acerca de paciente
portadora de cancer que faleceu apos sentir-se mal e ser
levada pela mae ao médico, que, negligenciando seu esta-
do patologico, ndo solicitou qualquer exame suplementar
ou internacgdes, sugerindo ajuda psiquidtrica em razao das
alegacdes de moleza no corpo e febre alta.**®

MAJORACAO. APELACAO DO REU DESPROVIDA. APELACAO DOS
AUTORES PARCIALMENTE PROVIDA. (destacamos) (Apelagédo Civel N°
70034816306, Nona Camara Civel, Tribunal de Justigca do RS, Relator: Ma-
rilene Bonzanini, Julgado em 01/09/2010)

247 GONDIM, Glenda Gongalves. A reparacgao civil na teoria da perda
de uma chance. Curitiba, 2010. P. 108

248 APELACAO CIVEL ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
ERRO MEDICO PACIENTE QUE FOI A OBITO SENTENCA SINGULAR
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No caso em tela, interessante observar que a justifi-

QUE JULGOU PROCEDENTE, FUNDAMENTANDO NA NEGLIGENCIA
MEDICA E NA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE INCONFOR-
MISMO REALIZADO. ALEGACAO PRELIMINAR DE JULGAMENTO EX-
TRA PETITA INOCORRENCIA LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO
DO MAGISTRADO MERITO DEFEITO NA PRESTACAO DOS SERVI-
COS RESPONSABILIDADE SUBJETIVA - ART. 14, § 4°, DO CDC ATO
MANIFESTAMENTE INCOMPATIVEL TANTO COM O PROCEDIMENTO
REALIZADO COMO COM O DEVER DE DILIGENCIA DE UM MEDICO
NEGLIGENCIA MEDICA COMPROVADA AUSENCIA DE EXAME LABO-
RATORIAL EM PACIENTE EM TRATAMENTO DE CANCER COMPLICA-
COES POSTERIORES QUE LEVARAM A VITIMA A OBITO APLICACAO
DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE CHANCES OBJETIVAS E
SERIAS PERDIDAS DANOS MORAIS CONFIGURACAO DANO IN RE
IPSA PRESCINDIVEL PROVA QUANTO A OCORRENCIA DE PREJUI-
ZO CONCRETO MANUTENCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO (R$
50.000,00) DE OFICIO FIXAR A CORRECAO MONETARIA DA DATA DA
SENTENGA PELA MEDIA INPC E IGP/DI SUMULA 362 DO STJ JUROS
DE MORA DE 1% AO MES DA DATA DA CITACAO RESPONSABILIDA-
DE CONTRATUAL RECURSO DESPROVIDO POR UNANIMIDADE. 1.
“Embora seja o médico um prestador de servigos, o Codigo de Defesa do
Consumidor, no § 4° do seu art. 14, abriu uma excegéo ao sistema de res-
ponsabilidade objetiva nele estabelecido. Diz ali que: “A responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de
culpa”. (in Sergio Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil) 2. “A
alegada culpa, na modalidade de negligéncia, do médico apelante € princi-
palmente por ter dispensado a filha da apelada a adequado diagnéstico e
os cuidados e providéncias que a situacao exigia. Frisa-se, que a conduta
culposa do apelante foi a causadora do hiato no atendimento adequado
da paciente, o que criou ou agravou o quadro clinico da mesma”. 3. “Em
outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do
préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto esta de-
monstrado o dano moral a guisa de uma presungao natural, uma presuncao
hominis ou facti que decorre das regras de experiéncia comum”. (in Sergio
Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil) 4. “Nao vale dizer
que a vitima/paciente morreria de qualquer modo em razéo da agres-
sividade da doencga. A teoria da perda de uma chance nao descarta a
possibilidade de o evento morte decorrer exclusivamente da doencga;
ao contrario, trabalha com essa possibilidade, mas sem perder de vis-
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cativa para a aplicacdo da teoria da perda de uma chan-
ce reside na auséncia de certeza quanto ao evento ‘morte’
decorrente exclusivamente da moléstia que acometia a pa-
ciente, entendendo, por outra vertente, que a existéncia de
chances sérias de cura ou de uma sobrevida menos sofrida
sdo suficientes para o cabimento da indenizagao pela perda
de uma chance.

Destarte, quando se trata de responsabilidade civil
pela perda de uma chance relativa a atuacdo médica,
haverd uma reparacao parcial do dano final calculada
sobre as probabilidades de a vitima conseguir a cura ou
evitar a morte.**’

Assim, se pela teoria classica da perda de uma
chance, o dano ¢ considerado autonomo e determinavel
em razao de se perder exatamente uma chance — que,
portanto, ndo serd certeza, nem tampouco indcua ou

ta a probabilidade de cura, atuando, a teoria, nas hipoteses em que ha
duvidas a respeito da causa adequada do dano. Ela envolve chances
perdidas, e apenas isso. E suficiente que existam chances sérias de cura
ou de uma sobrevida menos sofrida, perdidas em razao da culpa do mé-
dico». 5. “Ao lado de critérios gerais como a incomensurabilidade do dano
moral, o atendimento a vitima, a minoragdo do seu sofrimento, o contexto
econdmico do Pais etc., a doutrina recomenda o exame: (i) da conduta re-
provavel, (i) da intensidade e duracéo do sofrimento; (iii) a capacidade eco-
ndmica do ofensor e (iv) as condigbes pessoais do ofendido”. (destacamos)
(TJPR - 82 C.Civel - AC - 817844-9 - Ponta Grossa - Rel.: José Laurindo de
Souza Netto - Unénime - - J. 08.03.2012)

249 LOVATO NETO, Renato. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE NA SEARA MEDICA E CRITICAS DA DOUTRINA
PATRIA. Disponivel em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?co-
d=ae31ee951b4d4bfb
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irreal -, pela perda de uma chance na seara médica, o
dano ¢ certo e determinado, eis que o processo aleato-
rio chegou ao fim com um resultado indesejavel, qual
seja, a morte ou invalidez do paciente.

Neste diapasdo, embora ndo se tenha certeza de que
a conduta médica foi determinante para a ocorréncia do
evento danoso, ndo hd que se falar em auséncia de nexo
causal, como muitos propagam, eis que a falta de um dever
de cuidado, ou ocorréncia de culpa em sentido estrito, foi
um dos fatores para a verificagdo do prejuizo final.

Por esta vertente, o agente indenizard de acordo
com sua participa¢do no evento danoso, fazendo-se um
célculo de probabilidades e o quanto a conduta do pro-
fissional colaborou para a verifica¢ao do resultado final
negativo. Destarte, considerar-se-2o os fatores que di-
zem respeito a ocorréncia do dano, seja a evolugao nor-
mal da patologia, as rea¢gdes do organismo da vitima no
caso concreto, as chances que teria de cura ou sobrevi-
véncia e a participacdo do médico para a concretizacao
do indesejado resultado final.

Desta feita, no caso concreto todas as variaveis
hao de ser consideradas, mas ndo se olvidara da partici-
pacdo do médico e o que ele poderia fazer ou deixar de
fazer para prolongar a vida de seu paciente ou lhe trazer
o beneficio da cura.

Analisando todas as possibilidades e varidveis ¢ que
se chegard a quantificagdo da participacdo do médico. Des-
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tarte, se se tratar de patologia de pouca chance de cura, a
responsabilizacdo do médico podera ser afastada; se, por
outra vertente, sua participacao for decisiva para a ocor-
réncia do evento danoso, ele podera ser responsabilizado
pela reparacao do resultado final morte.

Neste aspecto, cumpre salientar que as estatisticas
consideradas e os célculos de probabilidades hao de ser
instrumentos motivadores para o convencimento do juiz,
mas ndo a unica consideracao a ser feita quando se trata de
perda de chance de cura ou sobrevivéncia, eis que a utili-
zagdo da perda de uma chance no terreno médico nao pode
se manter como o paraiso do juiz indeciso.?’

3.2. A perda de uma chance a justificar a respon-
sabilizacao civil médica e o principio da demanda

Ao se falar em obrigacdo médica, estd-se diante de
uma responsabilidade negocial, cujo contrato, segundo Ca-
valieri, tem natureza juridica sui generis, posto o medico
nao ser tdo somente um prestador de servigos, como ainda
assumir uma posi¢do de conselheiro e protetor do enfermo
¢ seus familiares.*!

O médico, ao tratar de um paciente, ha de lhe ofe-
recer todas as oportunidades de cura, sendo que privar

250 RENE SAVATIER apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade
civil pela perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 89.

251 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 3
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. P. 317.
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o doente de perseguir a saude perdida caracterizaria um
ilicito imputavel ao profissional.>?

Desta feita, o atuar desprovido de todo o cuidado e aten-
¢do necessarios pelo profissional da satde, seria capaz de en-
sejar sua responsabilizacao pela perda de uma chance de cura
ou sobrevivéncia, ja que aquele que viola direito e causa dano
a outrem, comete ato ilicito e tem o dever de reparar*>.

Nestes casos, € possivel que a atuacao do médico seja
a Unica responsavel pela ocorréncia do dano final, mas
sendo inegavel sua participacdo, nao ha de passar incolu-
me sob os auspicios de mera responsabilidade subjetiva de
meio, sem comprometimento com o resultado.

Ora, variantes sdo consideradas, de forma que a re-
paracdo do dano em caso de perda de chance no ambito
meédico, sera calculada de acordo com a probabilidade de a
vitima alcancar a cura ou evitar a morte.>*

Nao ha unanimidade, contudo, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, no que se refere ao nexo causal
entre a falha do médico e o resultado. Rafael Peteffi da
Silva sugere a aplicagdao da causalidade parcial, posto que
a incerteza sobre o ato do ofensor e o resultado danoso nao

252 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura
na responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 8
253 Artigo 186 c/c 927 do Cédigo Civil

254 LOVATO NETO, Renato. AP!_ICA(;AO DA TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE NA SEARA MEDICA E CRITICAS DA DOUTRINA

PATRIA. Disponivel em http:/www.publicadireito.com.br/artigos/?co-
d=ae31ee951b4d4bfb
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haveria de acarretar na improcedéncia da demanda, mas
em uma condenagdo parcial medida pelo grau de incerteza
na analise do caso pelo magistrado.”

O autor prossegue afirmando que nesse caso as chan-
ces perdidas ndo sao consideradas como um dano autéono-
mo, mas uma forma de quantificar o liame causal entre a
acao do agente ¢ o resultado®®, ja que sua atitude pode ndo
ser considerada a conditio sine qua non para a verificagao
do evento danoso.

Grande parte da doutrina se filia a0 mesmo entendi-
mento. Miguel Kfouri Neto*’ afirma que

Ja existem alguns julgados brasileiros que admi-
tem a aplica¢do da teoria da perda de uma chan-
ce as questdes médicas e hospitalares. Mesmo nos
acordaos em que a falha médica ou hospitalar ¢ a
causa para a perda das chances, ndo existe a preo-
cupacao de que a reparagdo das chances perdidas
poderia caracterizar um desvirtuamento da nog¢ao
classica de nexo de causalidade.

Gréacia Cristina Moreira do Rosario considera que nos
casos de perda de chance de cura, o nexo causal ¢ estrita-
mente juridico, e nao natural, eis que ndo se trata de de-
monstrar que a culpa do médico causou o dano, mas sim

255 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 85/86.

256 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 50.

257 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 7. ed.
rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 99.
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que sua falha no tocante ao tratamento eficaz retirou da
vitima a chance de cura®®. E prossegue:

No que concerne a perda da chance de cura, para
deflagrar a responsabilidade civil do médico fa-
z-se necessario um liame objetivo que oferte a
chance desejada ao aguardado pelo enfermo. A
chance ha de ser séria e realizavel, sendo in-
dispensavel a determinac¢io da identidade do
nexo causal ligado a conduta ilicita do agente,
como causa obrigatoria a realizacio do even-
to danoso. A perda da chance s6 sera possivel
quando der lugar a reparagdo da lesdo proce-
dente de uma oportunidade perdida devida a um

erro médico.?*” (grifamos)

H4 ainda quem entenda que a perda de uma chance ¢
uma forma autonoma de indenizagao, possivel quando nao
se puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo
resultado danoso final, mas que jamais admitird a mitiga-
¢do do nexo causal, ainda que na seara médica.?®

Por fim, ha julgados que entendem pela impossibili-
dade de responsabiliza¢do médica pela perda de uma chan-

258 ROSARIO, Graga Cristina Moreira. A perda da chance de cura na
responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 10.
259 Ibidem, p. 165.

260 CASSETTARI, Cristiano. Aplicabilidade da teoria da perda de
uma chance para a apuragao de responsabilidade civil ocasionada
por erro médico. Disponivel em http://christianocassettari.jusbrasil.com.br/
artigos/121942871/direito-civil-responsabilidade-civil-aplicabilidade-da-teo-
ria-da-perda-de-uma-chance-para-a-apuracao-de-responsabilidade-civil-
-ocasionada-por-erro-medico
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ce em razdo da auséncia do nexo de causalidade®'. E tal
entendimento encontra eco nos defensores da impossibili-
dade da aplicagdo da teoria da perda de uma chance em se

tratando de responsabilidade civil médica por entender®*

261 RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MO-
RAIS - ERRO MEDICO - MORTE DE PACIENTE DECORRENTE DE COM-
PLICACAO CIRURGICA — OBRIGACAO DE MEIO - RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DO MEDICO - ACORDAO RECORRIDO CONCLUSIVO NO
SENTIDO DA AUSENCIA DE CULPA E DE NEXO DE CAUSALIDADE -
FUNDAMENTO SUFICIENTE PARA AFASTAR A CONDENACAO DO
PROFISSIONAL DA SAUDE - TEORIA DA PERDA DA CHANCE - APLI-
CACAO NOS CASOS DE PROBABILIDADE DE DANO REAL, ATUAL E
CERTO, INOCORRENTE NO CASO DOS AUTOS, PAUTADO EM MERO
JUiZO DE POSSIBILIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

| - A relagao entre médico e paciente € contratual e encerra, de modo geral
(salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigagdo de meio, sendo im-
prescindivel para a responsabilizacdo do referido profissional a demons-
tragao de culpa e de nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano
causado, tratando-se de responsabilidade subjetiva;

Il - O Tribunal de origem reconheceu a inexisténcia de culpa e de nexo
de causalidade entre a conduta do médico e a morte da paciente, o que
constitui fundamento suficiente para o afastamento da condenacéao do pro-
fissional da saude;

IIl - A chamada “teoria da perda da chance”, de inspiracao francesa e citada
em matéria de responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que o dano
seja real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo de mera
possibilidade, porquanto o dano potencial ou incerto, no ambito da respon-
sabilidade civil, em regra, ndo € indenizavel,

IV - In casu, o v. acordao recorrido concluiu haver mera possibilidade de o
resultado morte ter sido evitado caso a paciente tivesse acompanhamento
prévio e continuo do médico no periodo pds-operatorio, sendo inadmissi-
vel, pois, a responsabilizacido do médico com base na aplicacdo da
“teoria da perda da chance’;

V - Recurso especial provido. (destacamos) (Superior Tribunal de Justica.
REsp 1104665/ RS. RELATOR: Ministro MASSAMI UYEDA, julgado em
09/06/2009).

262 BERNARDES, Amanda. Questdes atuais sobre a responsabilida-
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..cruel e ndo razoavel utilizar essa limitagdo tra-
zida pela teoria como instrumento de presunc¢ao
de existéncia de nexo causal ou de substitui¢ao
do efetivo dano. A utilizagdo dessa teoria retorna
aos tempos antigos, quando o médico era punido
quando ndo lograva éxito no tratamento

Nao ha de se perder de vista, contudo, que hoje o foco
da responsabilidade civil € a vitima, e ndo por outra razao
novas probabilidades de responsabilizagdo surgiram, como a
viabilidade da indenizag¢do do dano moral puro, a responsa-
bilidade objetiva, independente de culpa, a responsabilidade
por fato de outrem, e responsabilidade no exercicio de ativi-
dade perigosa como fundamento da responsabilidade civil,
dentre muitas outras possibilidades de reparacao®®. Fato ¢é

de civil médica: a industria do dano contra médicos. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/3534 3/questoes-atuais-sobre-a-responsabilidade-
-civil-medica-a-industria-do-dano-contra-medicos#ixzz3dmyGs1ql

263 Ha varias formas de reparagcdo hoje admitidas doutrinaria e juris-
prudencialmente. Apenas para citar decisdes envolvendo as espécies de
danos reparaveis atualmente e citados anteriormente no presente estudo,
seguem ementas atuais, provenientes do Tribunal de Justica do Estado do
Parana:

1. Dano moral puro: RECURSO INOMINADO. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS DECORRENTES DE ACIDENTE
DE VEICULO. CULPA DO ACIDENTE DEVIDAMENTE DEMONSTRADA.
DEVER DE CUIDADO DO CONDUTOR AO CRUZAR VIA PREFEREN-
CIAL. CAUSA PRIMARIA DO ACIDENTE. CONSIDERACAO DAS PRO-
VAS CONSTANTES NOS AUTOS. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. RELATORIO Trata-se de agéo de in-
denizacao por danos materiais e morais decorrentes de acidente de veiculo
proposta por SILMARA GUIMARAES DOS SANTOS em face de LUIZ AL-
BERTO DA ROSA MIKA e ZELI DA APARECIDA DA ROSA MIKA. Susten-
tou a parte autora que foi vitima da imprudéncia dos réus, haja visto terem
estes invadido preferencial, colidindo com a moto da autora, acarretando
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que, aliando os principios da reparacao integral de danos

danos de ordem moral e material. Requereu a condenagao dos réus ao
pagamento de indenizag&o por danos materiais e morais. O juizo singular
julgou parcialmente procedente os pleitos iniciais para fins de condenar
os réus, solidariamente: a) ao pagamento de R$1.850,00 (um mil oitocen-
tos e cinquenta reais) a titulo de danos materiais e; b) ao pagamento de
R$3.000,00 (trés mil reais) a titulo de danos morais. R 2 Inconformada com
a decisdo, a parte ré interpds recurso inominado alegando, em sintese, que
trafegava por via preferencial, vez que nao havia sinalizagédo, imperando
a regra da direita do condutor. Pleiteou a reforma da sentenca. A parte
recorrida apresentou contrarrazdes aos recursos. Em sintese, € o relatorio.
(--) 3. A simples producido de les6es corporais, porque implica em
violagdo da integridade fisica do ofendido, atributo de personali-
dade juridicamente tutelado, importa em dano moral puro, ou seja,
de ocorréncia presumida e comprovagao dispensada. 4. Situagdo em
que o autor, vitimado em acidente de transito em que pilotava motoci-
cleta, sofreu fratura de antebrago, restando submetido a longo e penoso
tratamento, incluindo sessdes de fisioterapia. (TJPR - TURMA RECURSAL
UNICA - 20080006904-3 - Londrina - Rel.: TELMO ZAIONS ZAINKO - - J.
22.08.2008) (grifei). Em relagéo ao quantum indenizatério, resta consolida-
do, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia patria o entendimento & de
que a fixagdo do valor da indenizagdo por dano moral deve ser feita com
razoabilidade, levando-se em conta determinados critérios, como a situa-
¢ao econdmica da parte autora, ora recorrente, o porte econémico da ré,
o grau de culpa, visando sempre a atenuagao da ofensa, a atribuicdo do
efeito sancionatério e a estimulagdo de maior zelo na condugédo das rela-
¢des. R 7 Assim, no presente caso, entendo que o valor dos danos morais
fixado em R$ 3.000,00 (trés mil reais) se mostra adequado aos parédmetros
supramencionados, devendo ser mantido. Deste modo, voto pelo n&o pro-
vimento do recurso da parte ré, mantendo-se a sentencga, nos termos da
fundamentagéo supra. Nao logrando éxito, a parte recorrente deve arcar
com as despesas do processo e verba honoraria, arbitrada em 15% sobre
o valor da condenagéo, com fulcro no artigo 55 da Lei 9099/95, observada
a suspensado na cobranga pela Lei 1.060/1950, sendo este o caso dos au-
tos. 3. DISPOSITIVO Diante do exposto, decidem os Juizes integrantes da
Turma Recursal, por unanimidade de votos, CONHECER E NEGAR PRO-
VIMENTO AO RECURSO, nos exatos termos deste voto. O julgamento foi
presidido pela Senhora Juiza Fernanda de Quadros Jorgensen Geronasso
(votante) e dele participaram e votaram os Senhores Juizes Fernanda Ber-
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ao da dignidade da pessoa humana, fato ¢ que a vitima de

nert Michielin (relatora) e Fernando Swain Ganem. Curitiba, 02 de julho
de 2015. FERNANDA BERNERT MICHIELIN Juiza de Direito Substituta.
Diante do exposto, decidem os Juizes integrantes da Turma Recursal, por
unanimidade de votos, CONHECER E NEGAR PROVIMENTO AO RECUR-
SO, nos exatos termos deste voto. (destacamos)(TJPR - 12 Turma Recursal
- 0022123-60.2013.8.16.0019/0 - Ponta Grossa - Rel.: Fernanda Bernert
Michelin - - J. 07.07.2015)

2. Responsabilidade objetiva: Agravo de Instrumento. A¢do de indeni-
zagao. Denunciagéo a lide. Art. 70, inciso Ill, CPC. N&o obrigatoriedade.
Responsabilidade objetiva. Art. 37, § 6°, CF. Acéo de regresso. Principio
da celeridade e economia processual. Ndo ofensa. Decisdo mantida. Re-
curso nao provido. 1. Em se tratando de responsabilidade objetiva do
Municipio da Lapa, ndo ha que se falar em obrigatoriedade de denun-
ciagdo da lide a empresa prestadora do servigo, sob o argumento de
dolo ou culpa da mesma. 2. Tal questao devera ser discutida em agao de
regresso, a fim de se preservar o direito da autora, em ver responsabilizado
objetivamente o ente estatal. 3. N&o ha que se obrigar a autora, portanto, a
aceitar denunciagao da lide de empresa contratada pelo ente estatal para
a prestagao do servigo, sob pena de se estar penalizando o ofendido, cuja
obrigagao ¢é limitada a demonstracao da responsabilidade objetiva do ente
publico. (destacamos) (TJPR - 32 C.Civel - Al - 1368950-2 - Lapa - Rel.:
Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima - Un&nime - - J. 07.07.2015)

3. Responsabilidade por fato de outrem: APELACAO CIVEL E RECUR-
SO ADESIVO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MO-
RAIS. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS CONTABEIS. APRO-
PRIACAO DE VALORES, SUPOSTAMENTE RECOLHIDOS A TiTULO DE
ICMS, POR FUNCIONARIA DA EMPRESA RE. PARCIAL PROCEDENCIA
DOS PEDIDOS. INCONFORMISMOS FORMALIZADOS. APELACAO Ci-
VEL. SUPLICA PELO RECONHECIMENTO DE INEXISTENCIA DE CUL-
PA POR FATO PRATICADO POR TERCEIRO. IMPERTINENCIA. TESE
DE CULPA CONCORRENTE NAO ADMITIDA. RESPONSABILIDADE
INEQUIVOCA DO EMPREGADOR POR ATO DE SEU PREPOSTO. RE-
CURSO NAO PROVIDO. “A responsabilidade por fato de outrem tam-
bém constitui responsabilidade por fato préprio, posto que as pes-
soas que respondem a esse titulo terdo sempre contribuido para o
fato danoso. (...) € que, havendo culpa do empregado, empenha-se o dever
de reparar do seu empregador, sem qualquer indagacgao acerca da culpa in
eligendo ou in vigilando deste, ou se houver omissdo no momento em que

299



evento danoso nao merece ficar sem resposta — ainda que tal

se exigia um facere (culpa in omittendo)” (Rui Stoco, Tratado de Respon-
sabilidade Civil, ed. Revista dos Tribunais). RECURSO ADESIVO. SUPLI-
CA PELA CONFIGURACAO DE DANO MORAL AO CASO VERTENTE.
CONGRUENCIA. RECURSO PROVIDO. (destacamos) (TJPR - 82 C.Civel
- AC - 527379-4 - Pato Branco - Rel.: Guimar&es da Costa - Unanime - - J.
09.07.2009)

Responsabilidade no exercicio de atividade perigosa: RESPONSABILI-
DADE CIVIL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL - COLISAO
DO NAVIO-TANQUE “NORMA” COM A DENOMINADA “PEDRA DA PA-
LANGANA” DURANTE MANOBRA DE DESATRACACAO DO PIiER DA
TRANSPETRO - VAZAMENTO DE NAFTA PETROQUIMICA NA BAIA -
DANO AMBIENTAL COM REPERCUSSAO INDIVIDUAL. (...). 2.2. RES-
PONSABILIDADE OBJETIVA E TEORIA DO RISCO INTEGRAL Assevera
a ré-apelante, Petréleo Brasileiro S/A - Petrobras, que os danos decorreram
por culpa de terceiro (empresa Ponta Leste de Angra Atividades Subaquati-
cas Ltda.), visto que a colisédo e o encalhe do Navio-Tanque “Norma” foram
causados pelo fato de a béia de sinalizagao da entrada do porto estar fora
do devido local, razédo pela qual a Petrobras S/A nao pode responder por
tais danos, arguiindo, também com esteio neste argumento, a sua ilegitimi-
dade passiva. Ocorre que, conforme muito bem asseverou o digno Juizo a
quo, “a responsabilidade da empresa que opera com produtos potencial-
mente nocivos a saude é objetiva, prescindindo-se de demonstracao de
culpa (art. 14, § 1.°, da Lei n.° 6.938/81 e art. 225, § 3.° da CF)". Dispde o
referido artigo 14, § 1.°, primeira parte, da Lei n°. 6.938/81, a qual dispde
sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente: “§ 1.° - Sem obstar a aplicagéo
das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independen-
temente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.” - sublinhou-se.
Trata-se, portanto, de responsabilidade objetiva, prevista em lei, em que
a responsabilidade do agente causador do dano independe da caracteri-
zacdo de sua culpa. Destaque-se que esta responsabilidade objetiva
encontra-se escorada na teoria do risco, segundo a qual aquele que
desenvolve uma atividade capaz de implicar em risco para os direitos
de outrem tem a obrigagao de reparar os danos causados, indepen-
dentemente de culpa. CARLOS ROBERTO GONGALVES, citado por RUI
STOCO, em seu Tratado de Responsabilidade Civil, 6. ed., Sao Paulo, Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2004, pag. 165, ensina: “Na teoria do risco se
subsume a idéia do exercicio de atividade perigosa como fundamento
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dano se resuma a frustragdo de uma expectativa séria e real.

Seguindo tal linha ¢ que**

Nos ultimos tempos, acompanhando as transfor-
magoes da responsabilidade civil, o conceito de
nexo causal foi flexibilizado, com vistas a permi-
tir a efetivacdo do principio da reparacgao integral.
Nao ¢ mais possivel em alguns casos, a luz dos
principios constitucionais, exigir da vitima a prova

daresponsabilidade civil. O exercicio de atividade que possa oferecer
algum perigo representa um risco, que o agente assume, de ser obri-
gado a ressarcir os danos que venham resultar a terceiros dessa ati-
vidade.” E, neste mesmo sentido, RUI STOCO, na obra supracitada, pag.
167, assevera: “(...) aquele que exerce ocupacgao, profissdo, comércio
ou industria perigosa assume os riscos delas decorrentes, pois, mes-
mo sabendo da potencialidade ou possibilidade de danos a terceiros,
ainda assim optou por dedicar-se a esse mister.” Ressalte-se, ainda,
que nao se cuida, aqui, de risco criado, mas sim de risco integral, por
se tratar de dano ecolégico ou ambiental, para o qual a demonstragao
de caso fortuito, forgca maior ou mesmo culpa de terceiro nao exclui a
responsabilidade objetiva do agente causador em reparar os prejui-
zos causados a terceiros. Afirma CARLOS ROBERTO GONCALVES, em
sua obra “Responsabilidade Civil”, Sao Paulo, Saraiva, 2005, pag. 91, que:
“No dizer de Nelson Nery Junior, ‘essa interpretacao é extraida do sentido
teleolégico da Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente, onde o legislador
disse menos do que queria dizer ao estabelecer a responsabilidade objeti-
va. Segue-se dai que o poluidor deve assumir integralmente todos os riscos
que advém de sua atividade, como se isto fora um comeco da socializagao
do risco e de prejuizo. Mas nao s6 a populagédo deve pagar esse alto prego
pela chegada do progresso. O poluidor tem também a sua parcela de sacri-
ficio, que em, justamente, a submissao a teoria do risco integral, subsistindo
a o dever de indenizar ainda quando o dano seja oriundo de caso fortuito ou
forca maior’ (Justitia, 126:174)” - sublinhou-se. (...) (destacamos) (TJPR - 92
C.Civel - AC - 529358-3 - Paranagua - Rel.: Eugenio Achille Grandinetti -
Unanime - - J. 12.02.2009)

264 CRUZ, Gisela Sampaio. O problema do nexo causal na responsa-
bilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. P. 347.
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cabal e absoluta da relacao de causalidade. Dessa
forma, apesar de o nexo causal ser, tal qual o dano,
um dos elementos da responsabilidade civil, exi-
ge-se, com fundamento na nova ordem constitu-
cional, que a prova da relacdo de causalidade seja
flexibilizada em certas situagoes.

Destarte, predomina o entendimento de que o médico
podera ser responsabilizado pela chance perdida de seu pa-
ciente em alcangar a cura ou evitar o obito. Quer seja flexibi-
lizando-se o nexo causal, adotando-se a causalidade parcial
ou entendendo-se tratar de um nexo causal meramente juri-
dico, fato ¢ que o médico que nao adotou todas as diligéncias
necessarias para evitar a ocorréncia do dano, respondera pela
perda de chance de cura ou sobrevivéncia de seu paciente.

Feitas tais consideracdes, importante observar, contudo,
que ha casos em que os limites em que a demanda € proposta
nao albergam a possibilidade de chance perdida em responsa-
bilidade civil médica. Assim, ao se buscar uma tutela estatal
em resposta a uma lesao supostamente causada por um médi-
co ou cujo dano teve como concausa a atuacao do profissio-
nal, a vitima sequer suscita a hipotese de chance perdida — e
mesmo assim o tribunal condena o médico por retirar de seu
paciente as chances que este teria de curar-se ou sobreviver.

Importante ressaltar que o principio da demanda im-
pde limites a atuacdo jurisdicional®®, exigindo que o ma-

265 Art. 128, CPC. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questbes, nao suscitadas, a cujo respeito a
lei exige a iniciativa da parte.
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gistrado se atenha aos pedidos formulados pela parte, sob
pena de ter sua decisdo anulada em razao de extrapolar os
limites da demanda — extra petita -, ou conceder além do
pleito formulado pelo autor — ultra petita.

Destaque-se que o Novo Codigo de Processo Civil
ndo inovou no tocante aos limites da atuacao jurisdicional
e o principio da demanda, conclusdo a que se chaga da lei-
tura dos seguintes dispositivos:

Art. 2° do CPC Projetado. O processo comeca por
iniciativa da parte e se desenvolve por impulso ofi-
cial, salvo as excecdes previstas em lei.

Art. 141 do CPC Projetado. O juiz decidird o mé-
rito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe
vedado conhecer de questdes nao suscitadas a cujo
respeito a lei exige a iniciativa da parte (atual art.
128 do CPC, com substituicdo da terminologia
“lide” por “mérito”)

Art. 502 do CPC Projetado. E vedado ao juiz pro-
ferir decisdao de natureza diversa da pedida, bem
como condenar a parte em quantidade superior
ou em objeto diverso do que lhe foi demandado
(atual art. 460 do CPC, com substituicdo da pala-
vra “defeso” por “vedado” e, também, “sentenca”
por “decisao”).

Assim € que se pode concluir que, com a entrada em
vigor do Novo Codigo de Processo Civil, o magistrado ain-
da estara vinculado aos limites impostos pela propria de-
manda proposta pela parte.
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Neste diapasdo, caberia ponderar se seria viavel ao
juiz, ao analisar uma responsabilidade civil médica, conde-
nar o profissional pela perda de uma chance, quando esta
nao for invocada pelas partes.

Note-se que ha julgados recentes em que o médico ¢
condenado justamente pela perda de uma chance, quando
esta sequer foi suscitada pelo autor da acdo proposta.

Neste sentido, a titulo de ilustracao, sentenga prove-
niente da 4* Vara Civel de Porto Alegre, a qual decide de-
manda movida em face de hospital em razao de diagnosti-
co equivocado — transtornos de ordem psicoldgica tratado
com ansioliticos ao invés da mielite transversa dissemina-
da aguda, que diagnosticada tardiamente em outro nosoco-
mio, causou dependéncia completa da paciente, que perdeu
o controle sobre o esfincter urinario e passou a se locomo-
ver com a ajuda de uma cadeira de rodas.

Apesar de a acdo pedir condenagdo em danos mo-
rais € materiais, entendeu a julgadora que o médico er-
rou ao nao investigar os demais sintomas da paciente e
acompanhar a evolucao de seu quadro, pelo que entendeu
estar caracterizada a perda de uma chance, “pela perda
da possibilidade de cura, do ndo agravamento da doenca,
da eliminacdao do sofrimento desnecessario, ou, ainda,
de preservar da melhor maneira possivel a qualidade de
vida da paciente.””?%¢

266 Ante o exposto, com fulcro no art. 269, inciso |, do CPC, julgo PR-
CIALMENTE PROCEDENTE apresente acdo condenando o demandado
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Entretanto, na parte dispositiva ndo constou a conde-
nacao pela perda de uma chance, mas em danos morais no
importe de R$30.000,00 (trinta mil reais), o que demonstra
também a vacilancia existente acerca da condenagdo por
chance perdida e a propria confusao acerca da natureza ju-
ridica da perda de uma chance — que em que pese ser, pela
doutrina majoritaria considerada como dano auténomo, ha
quem entenda tratar-se de uma modalidade de dano moral.

Em outro acérdao proveniente do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, embora ndo ponderada pelas par-
tes a perda de uma chance de cura, entendeu a turma, por
unanimidade, tratar-se de perda de chance a demandante
quanto a um tratamento eficaz para a cura da moléstia que
apresentava dada a auséncia de exames necessarios € indi-
cados ao quadro apresentado pela paciente.*’

ao pagamento de R$ 30.000,00 a titulo de indenizagao por danos morais as
autoras, devidamente corrigidos pelo IGPM desde esta data e com incidén-
cia de juros legais desde a citagdo. Ante a sucumbéncia reciproca, condeno
cada parte ao pagamento de 50% das custas e despesas processuais, bem
como aos honorarios advocaticios ao patrono da parte adversa, que fico
em 10% sobre o valor da condenacao, tendo em mente o tempo e trabalho
exigidos, a teor do que dispde o art. 20 do CPC, permitida a compensagao.
Suspendo a exigibilidade da parte autora pela gratuidade deferida, obser-
vado o disposto no art. 12 da lei 1060/50. (Comarca de Porto Alegre. 4°
Vara Civel do Foro Central. Autos 001/1.10.0045212-4. Juiza de Direito Lia
Gehrke Brandao. Julgado em 14/07/2014).

267 Responsabilidade civil. acdo indenizatéria. erro médico. negligén-
cia reconhecida. infecgdo. auséncia de exames necessarios. dever de
indenizar presente.

1. “A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacao técnico-profis-
sional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convénio,
€ subjetiva, ou seja, dependente da comprovagao de culpa dos prepostos”
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Por fim, interessante decisao emanada do Tribunal de

- ligdo da jurisprudéncia do STJ.

2. Caso em que a autora L. foi atendida nas dependéncias do hospital de-
mandado, queixando-se de febre, dor abdominal e vémito. Realizagédo de
exame de Raio-X, sendo diagnosticada a hipétese de pielonefrite aguda
(“inflamacgéao do parénquima renal e da pelve devida a infec¢ao bacteria-
na”). Liberagdo da paciente sem que fossem realizados exames comple-
mentares. Negligéncia da casa de saude quanto a um minimo de cuidado
frente ao quadro apresentado pela requerente. Posterior internagdo com
processo infeccioso grave. Necessidade de amputagdo de membros. Falha
do servi¢o reconhecida. Dever de indenizar configurado. Perda de uma
chance no tratamento eficaz da infecgao.

3. Prejuizo extrapatrimonial ocorrente tanto a autora L. quanto a genitora R.,
esta por ricochete. Les&o as integridades fisica e psiquica. Internagdo em
hospital por periodo consideravel de tempo. Indenizagdo por danos morais
mantidos em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para L. e R$ 35.000,00
(trinta e cinco mil reais) para a R.

4. Dano estético configurado. Mutilagdo permanente de membros inferio-
res. Autora L. que era pessoa jovem a época do fato, contando 24 anos de
idade. Montante fixado em sentenga mantido — R$ 40.000,00 (quarenta mil
reais).

5. Dano material. Direito a ressarcimento pelo montante gasto com trata-
mento da sequela. Necessidade de procedimentos posteriores que igual-
mente restaram demonstradas. Manutengéo do decisum.

6. Auséncia de prova quanto a necessidade e desembolso de valores a
titulo de tratamento psicolégico a coautora R.

7. Inexisténcia do dever de indenizar pelo furto de notebook nas depen-
déncias do hospital. Ciéncia a mae da coautora L. quanto ao regulamento
do hospital de néo se responsabilizar pelos bens de valor levados pelos
pacientes para os quartos. Auséncia do dever de guarda pelo nosocomio.
Posse néao transferida.

8. Pensao. Perda da capacidade laboral. Amputacdo de membros inferio-
res. Art. 950 do CCB. Segundo a doutrina: “O que deve ser indenizado é o
dano, a leséao, a incapacidade. A questao néo é de redugao salarial mas de
redugdo da capacidade laborativa.”. Falta de comprovagao de renda. Pen-
sionamento de 1 (um) salario minimo, vitalicio. Precedentes desta Corte e
do STJ. NEGARAM PROVIMENTO A AMBOS OS RECURSOS. UNANIME.
(destacamos) (TJRS. Apelagéo Civel nimero 70059330423. 10° Camara
Civel. Julgado em 02/04/2015).
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Justica do Parand, em que o médico apelante, dentre seus
inconformismos, aponta a existéncia de decisdo extra pe-
tita, em razao de a sentenga origindria, proveniente da 4%
Vara Civel da Comarca de Ponta Grossa, condena-lo pela
perda de uma chance, questdao nao suscitada na inicial pela
parte requerente.

Tratava-se de acdo de indenizacdo por danos morais
fundada em erro médico, na qual a mae da vitima pleiteava
reparacdo em razdo de sua filha, portadora de leucemia
linfoblastica cronica aguda por dois anos e sete meses, rea-
gindo bem a tratamentos feitos na cidade de Curitiba, foi
atendida pelo médico no pronto atendimento de sua cidade
em razao de febre alta e moleza no corpo, tendo diagnos-
ticada “crise de panico”, desprovida de qualquer exame,
acarretando na morte da paciente.

Destaque-se que o apelante alega total incongruén-
cia entre a causa de pedir da inicial e a fundamentagdo da
sentenca, configurando julgamento extra petita, eis que
a fundamentagdo baseou-se na perda de uma chance, se-
quer suscitada na inicial. Asseverou a parte, ainda, que o
juiz confundiu uma mera e hipotética possibilidade com
uma séria e real chance de atendimento da meta esperada,
sendo descabida a condenacao por perda de chance quan-
do inexistente prejuizo econdmico a ser indenizado.

O acérdao em questdo negou provimento ao apelo
com esteio no entendimento de que a teoria da perda
de uma chance seria um complemento da fundamenta-
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cdo, eis que se o médico tivesse pedido a realizacdo de
exames, ndo teria limitado as possibilidades de cura da
vitima, e esta teria a chance de sobrevivéncia, eis que
a causa mortis foi a infec¢do generalizada. Prossegue
que inexiste decisdo extra petita, em razao do principio
do livre convencimento motivado do magistrado, que
lhe confere liberdade para decidir com base nos ele-
mentos existentes no processo, apreciando-os segundo
critérios criticos e racionais.’*®

H4 de se mencionar ainda, que em artigo veiculado
no site do Superior Tribunal de Justica?®, Gislene Barbosa
da Costa afirma que pedidos de indenizagdo fundados em
erro médico podem ser formulados desde que presentes
os requisitos tradicionais da responsabilidade civil: cul-
pa, dano e nexo causal. Entretanto, segundo suas afirma-
cOes, nossos tribunais vém relativizando tais requisitos
com a responsabilidade civil pela perda de uma chance,
pois apesar de inexistente o nexo causal direto entre o
falecimento e a impericia meédica, o simples fato de o pa-
ciente ser privado de um tratamento adequado basta para
responsabilizar o médico.

Com base em tais premissas, factivel a conclusao de
que a fundamentacdo de uma demanda por erro médico
pautada em uma nao suscitada perda de chance segue uma

268 TJPR. Processo numero 817844-9. 8% Cémara Ql'vel. Relator José
Laurindo de Souza Neto. Julgamento em 08/03/2012. (Integra da deciséo
em anexo)

269 www.stj.gov.br
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tendéncia em nosso pretdrio, com base no fato de que a
subtracdo da chance de um tratamento adequado basta
para caracterizar a culpa do médico, e, por conseguinte,
sua responsabilidade.

Assim, apesar de o principio da demanda restringir
a atuacdo do magistrado, e decisdo além do pleito formu-
lado pelo demandante caracterizar sentenga extra petita,
premissas estas ndo alteradas no Novo Codigo de Processo
Civil, fato € que cada vez mais decisdes com base em erro
meédico sdo pautadas na perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia - ainda que as partes envolvidas ndo vislum-
brem o cabimento de tal hipdtese a seu caso.

Destarte, se o atuar médico limitar as possibilidades
de cura da vitima, desde que tal andlise decorra de fatos
trazidos nos autos, € possivel a condenacao do profissional
pela perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia, pois
ainda que seu atuar ndo caracterize a suplantacdo da vida
de seu paciente, ele subtraiu uma possibilidade, e isso bas-
ta para condend-lo pela perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia (a precursora francesa la perte d 'une chance
de survie ou guérison).

4. Consideracoes finais

A responsabilidade civil € hoje considerada como um
fendmeno juridico de composicao de danos, e advindo da
maxima de que a ninguém ¢ permitido lesar outrem, evo-
luiu para ter como foco principal a vitima do evento danoso.
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E nesta esteira ¢ que novas espécies de responsabi-
lizacao do agente causador do prejuizo surgiram, flexibi-
lizando alguns requisitos antes tidos como indispensaveis
para a caracterizagao da responsabilidade civil, bem como
lancando novos olhares sobre os pressupostos culpa, dano
e nexo causal.

Seguindo a evolugdo dos tempos e a atengdo dispen-
sada primordialmente ao titular do direito violado, € que
aos poucos alcangou maior aceitacao pela doutrina e ju-
risprudéncia patrias a possibilidade de se reparar a vitima
de um processo aleatorio que foi interrompido por culpa
de outrem, mas que se chegasse a seu termo, trar-lhe-ia
beneficio ou evitar-lhe-ia um prejuizo. Trata-se da respon-
sabilidade civil pela perda de uma chance.

Como uma das premissas da responsabilidade civil
¢ a impossibilidade da indenizacdo a danos hipotéticos,
apegando-se a tal concepcdo, muitos rechacaram a teo-
ria da perda de uma chance, fundando sua rejeicao ao
fato de que, como nao se conheceu o resultado final,
ndo haveria a indispensavel certeza para a responsabi-
lizacdo do agente.

Entretanto, como nossa Constitui¢do Federal, para-
metro e base as demais normas juridicas, algou a catego-
ria de principio a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,
CF), e teve como objetivo fundamental da Republica tam-
bém a constru¢do de uma sociedade justa (art. 3°, CF), tais
premissas acabaram por ratificar o principio da reparacao
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integral dos danos, como bem pondera Sérgio Savi em sua
obra Responsabilidade civil por perda de chance.

Neste diapasdo, a chance passou a ser considerada in-
denizavel, desde que séria e real, e seguindo a premissa
de que o que se indeniza ndo ¢ a vantagem nao auferida,
mas a chance frustrada de se atingir tal vantagem, sera por
meio de um célculo de probabilidades que se chegard ao
quantum debeatur.

Assim, a chance passou a ser considerada um dano
autdbnomo, de acordo com a teoria cléssica, segundo a qual
pela agdo ou omissdao do agente, um determinado proces-
so aleatério foi interrompido, e que se chegasse a termo,
acarretaria em beneficio a vitima. Seu resultado, contudo,
nao se pode afirmar, mas tdo somente que a oportunidade
factivel foi ceifada por agao de terceiro.

Tal teoria classica, entretanto, ndo se aplica a todos os
casos. Quando o processo chega ao fim e sua conclusao ¢
um prejuizo a vitima que poderia ter sido evitado caso o
agente agisse de forma diferente, utilizar-se-a de uma cau-
salidade parcial para a determina¢do do dano.

4

E o que ocorre na responsabilidade civil médica
pela perda de uma chance, eis que quando um paciente
morre ou fica invalido, ndo se pode afirmar com certeza
que se o médico adotasse outros procedimentos, alcan-
caria a cura do paciente ou lhe evitaria um mal maior.
Ou seja, sua a¢ao no curso desse processo nao pode ser
tida como a conditio sine qua non para a verificacdo do
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dano, mas pode ser considerada como uma das causas
para sua efetivagao.

Apesar de a responsabilidade civil médica ser de
meio, ¢ ndo de resultado, apesar de sua responsabilidade
nao prescindir de culpa, eis que subjetiva, fato € que se o
meédico ndo agiu com toda a diligéncia necessaria para ob-
ter a cura de seu paciente, acarretando um dano maior, de
acordo com um calculo de probabilidades sera responsabi-
lizado pelo evento morte ou invalidez.

Assim, serao consideradas outras concausas, como
a propria predisposicdo orginica, o avanco natural da
doencga, e, nessas hipoteses, também a chance que o pa-
ciente teria de curar-se. Mais uma vez, entram o calculo
de probabilidades e a discricionariedade do julgador, que
havera de levar em consideragdo todos esses aspectos no
momento de decidir.

Note-se que nestes casos ndo se podera constatar de
forma categorica o nexo causal entre a conduta do médico
e o resultado final, razao pela qual houve grande polémica
acerca da aplicacdo da teoria da perda de uma chance na
seara medica. Até hoje hd quem repila veementemente a
teoria para responsabilizar o facultativo calcado na invia-
bilidade da afirmac¢do peremptoéria de que, se outro fosse o
tratamento adotado, a vitima restaria curada.

Argumentos contrarios nao faltam. Além da conside-
ragdo de que a aplicacdo da teoria da perda de chance em
matéria médica ignoraria a existéncia de um dos funda-
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mentais elementos da responsabilidade civil, o nexo causal,
ha ainda quem afirme que tal teoria tornaria impraticavel
o exercicio da Medicina, desestimulando futuros profissio-
nais, ou que a infraestrutura do sistema de satude nacional
nao coaduna com a possibilidade da responsabilizacdo mé-
dica pela perda de chance de cura ou sobrevivéncia.

Controvérsias a parte, fato ¢ que cada vez mais vem
sendo reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia patrias a
possibilidade de se condenar um médico por ndo oferecer
a seu paciente todas as chances possiveis para que alcan-
casse a cura. Destarte, o profissional que ndo age com toda
a cautela necessaria, e que de tal desidia resulta a morte
ou invalidez da vitima, podera ser responsabilizado, mas
de acordo com sua atuagdo, ou seja, segundo o calculo de
probabilidades acerca do quanto sua acdo ou omissao con-
tribuiu para a efetiva¢do do dano.

Note-se que o dano nesse caso € a morte ou invalidez
da vitima, e o processo, que poderia ter sido aleatorio, ja
nao ¢ mais, restando a certeza do prejuizo experimentado
e a duvida acerca da relagdo de causalidade entre a falha
do médico e o dano - ou seja, sua efetiva participagdo no
resultado final.

Nesses casos, muitas variantes serdo consideradas até
se chegar a quantificacdo da participagdo do profissional
no evento danoso, que somente serd reparado em parte,
mas como bem lembra Rafael Peteffi da Silva em sua obra
Responsabilidade civil pela perda de uma chance, quando
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0 juiz nao tiver certeza da contribui¢do do médico ou do
hospital no dano ocorrido, havera de improceder totalmen-
te a demanda indenizatoria.

Resta evidente que vem crescendo em nosso pretorio
a quantidade de condenag¢des ao médico que, pela auséncia
de um dever de cuidado, acabou por contribuir, ainda que
involuntariamente, para a concretizacdo da morte ou inva-
lidez de seu paciente. Embora muitos ainda se mostrem re-
sistentes a condenag¢do do meédico pela perda de chance de
cura ou sobrevivéncia, fato ¢ que, havendo relagcdo de cau-
salidade entre uma acao do facultativo e a lesao verificada,
ainda que parcial, o profissional respondera de acordo com
sua participagdo no resultado danoso final.

Havendo essa crescente busca de reparacao de pre-
juizo advindo da atuacdo médica amparada na teoria da
perda de uma chance, outra questdao que se mostra perti-
nente ¢ a aparente dicotomia entre o principio da deman-
da, que estabelece os limites da atuagdo jurisdicional, e
a caracteriza¢do da perda de uma chance a justificar a
condenac¢do do médico pelo juiz quando tal teoria sequer
foi invocada pelas partes.

Percebe-se que ja ndo ¢ tdo incomum juizes e desem-
bargadores condenarem o facultativo pela chance de cura
ou sobrevivéncia perdida quando a parte autora tdo somen-
te pediu indenizacdo pelos danos morais € materiais ad-
vindos da ineficiéncia profissional que contribuiu para o
evento danoso.
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Se o principio da demanda impde que o julgador li-
mitar-se-a4 a julgar a lide nos limites em que ¢ proposta,
poderia parecer incongruente se invocar tal teoria para jus-
tificar a condenag¢dao de um médico quando nenhuma das
partes envolvidas sequer mencionou seu cabimento.

Neste caso, duas questdes hdo de ser considera-
das: o livre convencimento motivado do magistrado, e
a chance como bem juridico cujo valor ndo alcanca o da
vantagem perdida.

Desta feita, considerando que o juiz analisara o pe-
dido de acordo com o que foi disposto nos autos, e con-
siderando que a possibilidade perdida podera abrigar
tanto danos de origem moral como material, soa fac-
tivel a responsabilizacdo do médico fundada na perda
de uma chance de cura ou sobrevivéncia. Destarte, ao
analisar um pedido indenizatorio que requer a condena-
cdo por danos morais advindos do resultado final ‘mor-
te’, nada obsta ao magistrado, com base na exposicao
dos fatos, considerar que nao houve responsabilidade
total do facultativo, mas que sua acdo contribuiu para a
ocorréncia do dano, mitigando o valor indenizatorio de
acordo com a participagdo do profissional.

O que deve ficar evidente ¢ que a teoria da perda
de uma chance de cura ou sobrevivéncia ndo ¢ uma ero-
sdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil,
eis que havera de existir um nexo de causalidade, ainda
que parcial, entre a conduta do médico e o dano final.
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A responsabilidade do profissional continuard sendo
subjetiva, bem como sua obriga¢do de meio, mas fato
¢ que se novas formas de responsabilizagdo surgiram
a fim de ndo deixar a vitima do evento sem resposta,
hdo de ser consideradas pelo magistrado no momento
da sua decisdo — sem jamais desvirtuar a utilizacdo dos
principios da causalidade civil, o que, segundo Rafael
Peteffi da Silva, acarretaria um risco para a certeza de
todo o sistema.
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Resumo: Este trabalho estabelece um delineamento
entre a legislacdo aerondutica e o Codigo de Defesa do Con-
sumidor de transporte aéreo de passageiros. Com relacao
aos danos decorrentes do servico prestado no setor aéreo,
¢ preciso observar nao so o que dispde o Cddigo Brasileiro
de Aeronautica (Lei n. 7.565, de 19.12.1886), como também
o Sistema de Varsédvia e o CDC. Este trabalho abrange um
estudo das matrizes que originaram o Codigo Brasileiro
de Aeronautica com a finalidade de regular o mercado no
setor aéreo nacional. O foco deste trabalho est4 na respon-
sabilidade civil no setor aéreo, bem como a aplicabilidade
dos tratados e convencdes no ordenamento juridico Bra-
sileiro em casos de danos decorrentes de caso fortuito e
forca maior. Em se tratando de prestacao de servigo, sendo
concessao do servigo publico, este trabalho visa responder
a pergunta: serd que se deve aplicar o Codigo de Defesa
do Consumidor nos voos realizados no territorio nacional?
Se sim quais sdo as excludentes de responsabilidade civil?
Trata-se de um estudo bibliografico amparado em fontes
tedricas com o objetivo de analisar a responsabilidade civil
no setor aéreo considerando como excludentes de tal res-
ponsabilidade a existéncia de caso fortuito e forca maior no
transporte aéreo nacional de passageiros.

Palavras-chave: Codigo Brasileiro de Aeronautica;
responsabilidade civil; Cédigo de Defesa do Consumidor;
caso fortuito; forca maior.
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1. Introducao

Nos ultimos anos, verificam-se sucessivos prejuizos e
reestruturacao no setor aéreo brasileiro. Somam-se a esse
panorama as fusdes e aquisi¢oes, a concentragdo de merca-
do e a inflacdo perante uma demanda interna que aparenta
estar em um leve crescimento. Esse cendrio desafiador ¢
complexo, mas aprimoramentos regulatorios, poderao tra-
zer um novo folego ao mercado, o qual serd fundamental
nao apenas para o desenvolvimento da economia nacional.

Historicamente, o setor de aviagao no Brasil possui
margens de lucros muito estreitas, se ha lucro, e conside-
rando que o planejamento de expansdo de frotas, novas
rotas, variagdes cambiais, € outras, ¢ sempre realizado ao
longo prazo, qualquer alteracdo de mercado afeta direta-
mente e rapidamente os resultados (SANTOS, 2013, p.2).

Ha de se mencionar o ‘custo Brasil’ nos balangos das
companhias aéreas nacionais. Nesta conta, entram a ele-
vada carga tributaria (sobre a operagdo em si e a folha de
pagamento), a variagdo cambial, a precariedade da infraes-
trutura aeroportuarias € as muitas condenagdes no Poder
Judicidrio (MARQUES, 1992, p. 156).

Neste aspecto, ¢ necessario considerar o que € res-
ponsabilidade da companhia area e quais as responsabili-
dades de outros setores, pois de acordo com Santos (2013,
p. 8) as decisdes judiciais relacionadas as pessoas juridicas
precisam avaliar as reais condigdes da empresa além de
reconhecer os motivos que levam a efetuar um determina-
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do ato, como por exemplo, atraso do voo em decorréncia
de mau tempo, ou problema técnico na aeronave de ultima
hora, pois ¢ sabido que existem decisdoes que podem acar-
retar sérios problemas para a seguranca dos passageiros.

Neste caso, ha que se considerar que existem pro-
blemas que ndo sdo de responsabilidade das companhias,
porém, quando o fato gerador indica falha humana, iden-
tifica-se a pessoa responsavel, atribuindo-lhe o compor-
tamento culposo. Mas ha fatos acidentais que também
servem de base a indenizagdo, podendo provir de uma
coisa ou de uma pessoa, sem haver culpa. Neste caso, le-
va-se em conta o risco que a atividade de transporte aéreo
pode representar.

No entanto, o risco ndo pode impedir o crescimento e
o desenvolvimento da viagdo, pois este ¢ o principal meio
de transporte para lugares de dificil acesso, especialmen-
te porque o Brasil possui dimensdes territoriais continen-
tais o que vem propiciando o crescimento das atividades
no setor de transporte aéreo, para fins de célere ligacdo
de pontos distantes, com o fomento correlato as operacoes
de financiamento de viagens pelo setor econdmico do pais
em expansao, embora a maioria da populagdo ainda faca
uso do transporte terrestre. A partir disso, como ressalta-
va Valle (1973, p. 9-11), ja em 1927, houve o nascedouro
da aviacdo comercial no pais, que foi sendo modernizada
a medida que avancou a evolucdo tecnoldgica. Assim, os
avides convencionais foram sendo substituidos por outros
mais rapidos e mais seguros. Também o0s aeroportos mo-
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dernizaram-se buscando proporcionar mais conforto e se-
gurancga aos usuarios.

Nos ultimos anos o mercado das companhias aéreas
expandiu-se ampliando o numero de companhias aéreas,
de passageiros e aeronaves em acdo. As empresas apre-
sentam cerca de 92% de pontualidade e as falhas e recla-
macOes mais comuns sao atrasos de voos, cancelamentos,
preterigdes, extravio de bagagens, danos a bagagens, den-
tre outras?’’, estes sdo problemas que levam os usuarios a
processar as companhias aéreas.

Tendo em vista os dados antes apresentados surgem
as perguntas: as empresas aéreas sempre deverao respon-
der objetivamente? Ha excludentes aplicaveis de respon-
sabilidade civil no setor aéreo? Poderdao as indenizacoes
limitar-se a um determinado valor?

Diante destes questionamentos cumpre abordar as
questdes relativas ao transporte de passageiro e suas ba-
gagens no transporte aéreo nacional, afastando-se, por-
tanto, o transporte de carga aérea, haja vista o tratamento
juridico diferenciado.

E nesse contexto, abrangendo a evolugio da arte de
voar dentro de padrdes de seguranca, eficiéncia e o reco-
nhecimento dos direitos do usudrio que este artigo busca
determinar quais os aspectos contratuais que definem a

270 AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL (ANAC). Il Relatério se-
mestral da ouvidoria 2011. Disponivel em: http://www.anac.gov.br/Area.as-
px?ttCD_CHAVE=11. Acessado em 17/03/2015, as 15:15 horas.
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responsabilidade civil do transportador aéreo nacional de
passageiros, apresentando solugdes para dirimir interpre-
tacOes equivocadas e que, por vezes, conspiram para mi-
tigar a importancia do Brasil no cendrio internacional da
aviacao civil.

2. Dos tratados e convencoes que regulam o direito
aeronautico.

A evolugdo do transporte aéreo trouxe como conse-
quéncia a necessidade de organizar legalmente o segmen-
to aéreo, o que contribuiu para o surgimento do Direito
Aerondutico, definido por Escalada (1996, p.11) como “o
conjunto de principios e regras, de Direito Publico e Pri-
vado, de ordem interna e internacional, que regem insti-
tuicoes e relagdes juridicas nascidas da atividade aero-
nautica, ou por ela modificadas”.

O Direito Aerondutico se apresenta como o “con-
junto de normas juridicas - convencionais € consuetu-
dinarias - que regulam o transporte, pelo espaco aéreo,
por meio de aeronaves, de pessoas € coisas, assim como
as relacdes dele decorrentes” (ARAUJO, 1998, p. 12).
Verifica-se, assim, a autonomia do Direito Aerondutico
(como ramo do Direito).

Cumpre asseverar, que inexiste sistema fechado de
regras e principios (Escalada, 1996, p.13-14), atrelado aos
diversos ramos do Direito, sem prejuizo da inser¢ao das
regras cogentes emanadas do Cddigo de Defesa do Con-
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sumidor, estas possuem for¢ca normativa fundamentais no
ordenamento constitucional, preponderando, em todo o or-
denamento juridico, no qual possa subsistir relagao de con-
sumo, com fulcro no critério da especialidade.

Assim, definido o Direito Aerondutico, conclui-se que
a navegacao aérea, nao se erige a premissa caracterizadora
de efetivo sistema fechado, infenso aos demais ramos que
caracterizam interdependéncia e subordina¢do ao ordena-
mento constitucional.

Entretanto, ndo se podem omitir as necessidades de
regulamentacao internacional ao setor aéreo, pois se tra-
ta de um setor que encontra no transporte internacional
uma vertente mais produtiva. Assim, surgiu o Sistema
de Varsovia, que veio a regular o transporte na seara
internacional, servindo de base para elabora¢do para o
Cdédigo Brasileiro de Aerondutica (Lei n. 7.565, de 19 de
dezembro de 1986).

A Convencao de Varsovia foi assinada em 12 de
outubro de 1929 e seu ambito de aplicacdo se esten-
de aos documentos e ao regime de responsabilidade do
transporte aéreo internacional, regulando as hipoteses
de dano-evento no transporte aéreo, correlacionadas
com morte, ferimento ou qualquer outra lesdo corpo-
ral ao passageiro ocorrida a bordo da aeronave, ou nas
operacdes de embarque e desembarque (art. 17), perda,
destruicdo ou avaria de carga ou bagagem, ocorridas
durante o transporte (art.18), atraso no transporte de
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viajantes, bagagens ou mercadorias (art. 19), situacdes
para as quais estabelece limites indenizatorios (BUSTI.
2001. p.612). Essa convencao foi ratificada no Brasil por
meio o Decreto n. 20.704, de 24 de novembro de 1931,
regulando o transporte aéreo internacional de pessoas,
bagagens e bens, abrangendo, igualmente, transporte
gratuitos, desde que prestados por companhia aérea re-
gularmente constituida (art. 1°, alinea 1, in fine).

Essa convencdo foi atualizada pelo Protocolo de
Haia em 1955 ampliando os limites de indenizagdo pre-
vistos no artigo 22, ‘a’, da referida conveng¢do. De acordo
com Schwenk et al. (1996, p. 672—-676), este documento
exige que seja expressa na passagem a identificagdo do
local de partida e de destino, as escalas previstas e a de-
claracao de responsabilidade do transportador em acordo
com a Convencao de Varsovia. Além disso, o protocolo
estabelece o prazo de 7 a 14 dias para protesto de ba-
gagens e mercadorias avariadas, estabelece um patamar
limite para indenizacdo no caso de comprovagao de dano
e indica a responsabilidade de agentes e servidores das
companhias aéreas. No Brasil o Protocolo de Haia foi
ratificado em 16.06.1964 e promulgado pelo Decreto n.
56.463, de 1965, ainda vigente.

Em 1961 foi realizada a Conven¢ao de Guadala-
jara, que responsabiliza tanto o transportador de fato
quanto o contratual nos termos de Conveng¢ao de Varso-
via, de modo que, na hipdtese de dano-evento, a vitima
poderd integrar ambos no polo passivo da demanda. Foi
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criada uma quinta jurisdicdo, além das quatro previstas
no art. 28 da Convengao de Varsovia, possibilitando o
ajuizamento de acdo no local em que o transportador
se encontra domiciliado ou desempenhe sua atividade
negocial. No entanto, somente se aplicard a Convencgao
quando os Estados em que se incide e finde o trans-
porte erijjam-se ao status de Altas Partes Contratantes
(HAMILTON, 1996, p. 113-114). Esta convencao ainda
se encontra em vigor no Brasil, tendo sido ratificada
em 8 de fevereiro de 1967, promulgada pelo Decreto n.
60.967, de 7 de julho de 1967.

O Protocolo da Guatemala foi firmado em 8 de mar-
co de 1971, por 21 paises, com o escopo de modificar a
Convencao de Varsovia e apresenta modificagdes funda-
mentais, embora limitadas a seara do transporte de pas-
sageiros € bagagens, adotando a teoria do risco em caso
de danos com morte ou lesdo resultante de sequestro e
sabotagem, devendo indenizar as vitimas. Os danos por
perdas, destruicao ou dano a bagagem, desde que ocor-
ram a bordo da aeronave ou no curso das operagdes de
embarque e desembarque, ¢ a bagagem esteja submeti-
da a responsabilidade do transportador. Essa teoria ndo
pode ser adotada para casos de atrasos em voos, devendo
neste caso as companhias adotar medidas que minimi-
zem 0s atrasos que ocorram por motivos de for¢a maior
que sejam inevitaveis. O Brasil ndo adotou o Protocolo
da Guatemala e o Direito Aéreo recorre aos preceitos do
Protocolo da Haia e da Convencao de Varsovia.
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A Convenc¢dao de Montreal foi firmada em 28 de
maio de 1999 e ratificada no Brasil por meio do Decreto
n. 5.910, de 27 de setembro de 2006, aplica-se ao trans-
porte aéreo internacional (COMENALE PINTO, 2000, p.
798-830). Esta convencao se estriba na indenizacao inte-
gral do passageiro por dano-evento morte, ferimento ou
lesao corporal, determinando, para tanto, que os Estados
Contratantes imponham aos transportadores submetidos
a sua autoridade a celebragdo de contratos de seguro para
viabilizar a efetiva cobertura, na hipotese de sinistro, nos
termos do art. 50 da referida convengdo (LISBOA DE
ANDRADE, 1999, p. 2-18).

Porém, tal responsabilidade ndo se aperfeigoa na mo-
dalidade integral, haja vista que entre os art. 17, paragrafos
lo ao 21° da referida Convencdo, escuda-se a responsabi-
lidade objetiva ao patamar de 100.000 DES*”! por passa-
geiro, 0 que nao coincide com o Sistema de Varsdvia, no

271 Direitos Especiais de Saque - As quantias indicadas em Direitos Es-
peciais de Saque mencionadas na Convengao de Montreal, consideram-
-se referentes ao Direito Especial de Saque definido pelo Fundo Monetario
Internacional. A conversdo das somas nas moedas nacionais, no caso de
acoOes judiciais, se fara conforme o valor de tais moedas em Direitos Es-
peciais de Saque, na data da sentenga. O valor em Direitos Especiais de
Saque da moeda nacional de um Estado Parte, que seja membro do Fundo
Monetario Internacional, sera calculado de acordo com o método de ava-
liacdo adotado pelo Fundo Monetario Internacional para suas operagoes e
transacgdes, vigente na data da sentenca. O valor em Direitos Especiais de
Saque da moeda nacional de um Estado Parte que n&do seja membro do
Fundo Monetario Internacional sera calculado na forma estabelecida por
esse Estado.( www.jusbrasil.com.br/topicos/551432/direitos-especiais-de-
-saque. Acesso em: 12.08.2015)
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ambito do Protocolo de Haia.

Neste aspecto, a realizacdo de um contrato de trans-
porte a€reo necessita estabelecer os principios contratuais
em acordo com o que se estabelecem nas convengoes rati-
ficadas pelo pais.

3. Do contrato de transporte aéreo e principios
contratuais

Contrato de transporte de pessoas € um negocio juri-
dico por meio do qual alguém se obriga a transportar ou-
trem, mediante um pagamento, de um lugar para outro, se-
gundo que preceitua o art. 730 do Codigo Civil brasileiro.
A redagdo espelha-se na definigdo de Pontes de Miranda
(2012, p.8), in verbis, “contrato de transporte ¢ o contrato
pelo qual alguém se vincula, mediante retribuicao, a trans-
ferir de um lugar para outro pessoas e bens”.

A realizacdo concreta de um contrato sera pautada
sempre nos principios estabelecidos pela convengao ratifi-
cada pela legislagdo local. O contrato tem uma fungao so-
cial, sendo veiculo de circulagao da riqueza, centro da vida
dos negocios e propulsor da expansao capitalista. O Codi-
go Civil de 2002 determina expressamente que a liberdade
de contratar s6 pode ser exercida em consonancia com 0s
fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais
da boa-fé e da probidade (arts. 421 e 422), principios que
também se aplicam aos contratos de transporte aéreo na-
cional de passageiros.
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3.1. Funcio social

Por identidade dialética guarda intimidade com o prin-
cipio da funcdo social da propriedade previsto na Consti-
tuicdo Federal. Tem como escopo promover a realizagdao
de uma justica comutativa, aplainando as desigualdades
substanciais entre os contratantes (ALVES, 2002, p. 372-
373). Martins-Costa (1998, p.40) ao discorrer a respeito da
funcao social pontua:

Evidentemente, e na literal diccdo do artigo 421,
uma condicionante posta ao principio da liberdade
contratual. Nesse sentido, a clausula podera desem-
penhar, no campo contratual que escapa a regulacao
especifica do Codigo de Defesa do Consumidor,
funcdes andlogas as que sdo desempenhadas pelo
artigo 51 daquela lei especial, para impedir que a
liberdade contratual se manifeste sem peias.

Ao determinar que o contrato deva ser interpretado
atendendo-se a sua funcao social (CC, art. 421), o legisla-
dor civil acrescentou um importante incremento filoséfico
a esse instrumento, tipico das relagdes privadas e que até
entdo se regia exclusivamente pela doutrina do individua-
lismo juridico e sob a concep¢do do brocardo pacta sunt
servanda. Conforme preleciona Carneiro (2002, p.80):

Segundo o principio pacta sunt servanda, a grosso
modo, os tratos devem ser cumpridos, independen-
temente de qualquer fator ou circunstancias por-
ventura superveniente no interregno entre a cele-
bragao do pacto e o eu adimplemento. Essa foi por
muito tempo uma regra no Direito das Obrigagdes.
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A regra do pacta sunt servanda, que ditava que os
contratos sdo lei entre as partes e devem ser cumpridos
em sua integralidade, em respeito a liberdade individual
de contratar, cede espago a andlise interpretativa de suas
clausulas em atendimento a uma func¢ao de cunho social,
coletiva, destinada a satisfacao de anseios do grupo social.
Trata-se de uma flexibiliza¢do do principio da autonomia
privada, até entdo intangivel e intocéavel.

Assim sendo, ocorre a flexibilizacdo porque a autono-
mia privada ndo sera afastada nem substituida. Permane-
cera vigente e operante, atuando como estrutura do orde-
namento privado, mas ja ndo sera regra absoluta.

Poder-se-ia pensar, e ndo faltardo defensores para esta
ideia, que a funcao social do contrato ¢ voltada para o in-
dividuo, protegendo os menos favorecidos e vulneraveis
na relagdo negocial. O escopo do novo instituto elaborado
pelo legislador ordinario tem alcance mais amplo, voltado
ao equilibrio social, coletivamente considerado. O indivi-
duo, certamente, podera ser alcancado pela nova diretriz,
por via reflexa, embora nao possa ser invocado economi-
camente mais fraco ou juridicamente vulneravel na relagdo
negocial, para isentar-se dos deveres e responsabilidade
advindos do negdcio. Disso, especificamente, cuida o Co-
digo de Protecao ao Consumidor.

Entrementes, a atuagdo estatal voltada a regular as
regras gerais dos contratos com o escopo de atender a sua
funcdo social, em verdadeira interferéncia nas relacoes
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privadas. Ao interferir no campo da autonomia privada,
visando assegurar protecao a sociedade, como ente cole-
tivo, o Estado busca garantir o cumprimento da fungao
social do contrato.

Com base na funcao social do contrato, encontra gua-
rida o Sistema de Varsovia, na questdo da limitagdo do
dever de indenizar, que se encontra vigente, no Brasil e
na seara internacional. Na seara do transporte doméstico,
referidas hipdteses encontram-se contempladas no Codigo
Brasileiro de Aeronautica.

Assim, torna-se necessario esclarecer os aspectos in-
trinsecos relacionados ao transporte de passageiros, que
possui regras especificas.

3.2. Seguranca e protecao do contratante

Tratando-se de transporte de pessoas, a preocupagao
com as denominadas obriga¢des de seguranga e prote¢ao
assumem especial relevo, sendo consideradas essenciais
(ROMANELLLI, 1966. p. 5-7).

Por via de consequéncia, uma vez configurado o da-
no-evento, houve crescente preocupagao com a justa com-
pensacdo da vitima, seguindo tendéncia de inser¢do da
dignidade da pessoa humana com preceito fundante dos
ordenamentos juridicos contemporaneos.

Cumpre asseverar, ademais, a efetiva inser¢ao dos di-
tames da boa-fé objetiva e prote¢do a parte mais fraca como
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principios contratuais, com a correlata repercussao no trans-
porte aéreo de passageiro. Por 6bvio, o principio da boa-fé
objetiva, entendido como norma de conduta, ndo se caracte-
riza por cunho unilateral, impondo o denominado dever de
colaboragao, abarcador, outrossim, da parte aderente.

Tecidas referidas consideragdes, malgrado reconheci-
da a obrigacao essencial de protecao do passageiro, jungida
a sua vulnerabilidade técnica presumida, hd que se concor-
dar que impoe-se-lhe o denominado dever de colaboracdo,
de modo a permitir ao transportador o integral implemento
de sua obrigagdo correspectiva, ou seja, o transporte do
ponto de partida ao destino, em condicdes seguras (CO-
SENTINO, 1986, p. 102-103).

Cumpre ressaltar, que o carater consensual da aven-
ca ndo permite equivocos, sendo, para fins de formagao
do contrato, pois a exigéncia do embarque com documento
escrito, indica situacdes consentaneas com a fase de execu-
cao do contrato (id.ibid. p. 104).

No que concerne ao transportador, depreende-se,
sob o aspecto substancial, a prerrogativa de receber o
preco pactuado, condicionar o transporte do passageiro,
nao realizar o transporte quando as circunstancias justi-
ficarem tal proceder, bem como requerer indenizag¢dao ao
passageiro que der génese a perdas e danos (ESCALA-
DA, 1996 p.384). Por obvio, a recusa no transporte deve-
rd estar ensejada em razao justificadoras, sem prejuizo
de exigibilidade de ampla informacao e esclarecimentos
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prévios, imponiveis ao contratado, no ambito dos deveres
laterais, que promanam da boa-fé objetiva.

Para tanto, as Condi¢des Gerais IATA (Associagdo In-
ternacional de Transporte Aéreo), fixada pelas proprias com-
panhias aéreas, elucidam, que havera impedimento ao trans-
porte quando se pretender evitar “violagao da lei, regulamento
do pais no qual a aeronave se destinara ou que proceder ao
sobrevoo” (art. VIII paragrafo 1, Condi¢oes Gerais IATA).

Ulteriores razdes justificadoras, com fundamento nas
mencionadas Condigdes Gerais, coadunam-se com a segu-
ranca, conduta, idade ou estado fisico do passageiro, ex vi
do art. VIII, resilicdo unilateral, que dara azo a devolugao
do montante concernente ao trecho nao utilizado, com base
na tarifa vigente.

Por outro lado, ¢ evidente que, uma vez reste caracte-
rizado efetivo abuso na recusa, a reparagdo por danos serd a
mais ampla possivel, tomando como norma os indicadores
da Convencao de Varsovia e o CDC, abarcando, inclusive,
eventuais danos morais, uma vez comprovada efetiva lesdao
aos direitos da personalidade do passageiro, com esteio no
referido proceder.

Em contrapartida, impdem-se ao transportador, a
par dos deveres anexos insitos a boa-fé objetiva, maxime
na seara do dever de informar e esclarecer, a denominada
obrigacdo de protecdo ao passageiro (incolumidade fisico-
-psiquica), velando por sua seguranga, transportando ao
ponto de destino contratado no horario pactuado.
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Ademais, impdem-se o dever de entregar o bilhete,
com prazo de validade e reserva de assento na aeronave,
admitindo-se forma eletronica, desde que, previamente no
embarque, haja tempo habil para a ciéncia inequivoca das
condigdes gerais do transporte. Entrementes, devera escu-
dar-se nas denominadas tarifas autorizadas, com patamar
maximo (pre¢o de balcao) estabelecido pela ANAC (Agén-
cia Nacional de Aviagdo Civil) no transporte doméstico, e
pela IATA no transporte internacional. Por derradeiro, im-
por-se-4, salvo for¢a maior extrinseca, ou culpa exclusiva
da vitima, obediéncia ao itinerario previamente contrata-
do, com dever de reembolso total ou parcial da tarifa, caso
o transporte nao se realize.

No ambito das obrigacgdes supra referidas, destaca-se
aquela essencial, ou seja, a obrigagdo de protecdo, trazen-
do em seu bojo a seguranca e vigilancia do passageiro, de
modo a viabilizar a chegada ao local contratado nas mesmas
condicoes da partida (MASTRANDREA, 1994, p. 53-71).

3.3. Obrigacoes do passageiro

As obrigagdes fundamentais do passageiro sdo: o pa-
gamento do prego pelo transporte contratado; a apresen-
tacdo no aeroporto, para iniciar a viagem, no dia e hora
pactuado; o adimplemento das obrigacdes administrativas
(e.g., obtengdo de vistos, vacinas, como pré-requisitos de
entrada nos paises de destino); observar os regulamentos
fixados pelo transportador, acatando as instrucdes deter-
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minadas pelo comandante da aeronave e tripulagdao (ES-
CALADA,1996. p.398).

Em complemento aos referidos deveres, entende-se
que, no ambito dos deveres de colaboragdo que norteiam
a nova teoria contratual, a observancia da boa-fé objetiva
impoe, outrossim, ao passageiro o implemento dos deveres
anexos de informagdo ao transportador, destacando-se, ser
portador de grave doenga, com sua ciéncia inequivoca. De-
veras, com fundamento na referida informacao regulativa o
transportador sopesard a convivéncia do transporte, com 0s
riscos de danos a sua saude do passageiro, tendo em vista
0 voo e suas condigdes especificas (pressurizacao em voo).

Por obvio, referido dever de informar coadunar-se-a
com ciéncia inequivoca da patologia, uma vez que, em se
desconhecendo o status de portador, a omissdo informativa
nao enseja ma-fé do passageiro.

No que concerne ao transporte de bagagens, sua im-
portancia € crescente, impondo formacdo de estrutura
complexa, maxime no ambito do denominado transporte
aéreo sucessivo, com transportadores distintos e diversas
conexdes. De qualquer forma, malgrado o transportador
possa limitar o volume e peso transportados, cobrando ta-
rifa pelo valor excedente e até recusando eventual carga
excessiva para elidir riscos ao voo, emerge que, conquanto
a doutrina proceda ao tratamento autonomo de suas carac-
teristicas, verdade ¢ que seu enquadramento juridico sub-
mete-se ao contrato de transporte aéreo de passageiro.
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Em suma, depreende-se que ndo ha bagagem sem
que exista um titular beneficiario do transporte aéreo, o
que evidencia cardter acessorio (ROMANELLI, 1994,
p.61-66). Por outro lado, para fins de liquidacao de even-
tual dano, com fulcro na perda ou extravio das bagagens,
as companhias de aviacdo de transporte de passageiros
adotaram base de calculo analoga ao transporte de car-
gas, ou seja, escudada no peso do volume transportado de
acordo com a Convencao de Montreal que complemen-
ta as determinacoes da Convengao de Varsévia e o CDC
(MAPELLI, 2001, p.23)*™.

Escalada (1996, p. 12) assevera que o contrato de
transporte de bagagens € “aquele, em virtude do qual, uma
das partes se obriga a transportar do ponto de partida ao de
destino, conjuntamente com o passageiro, seus pertences
pessoais, adequados para sua comodidade e uso, durante a
viagem” (Op. cit., p. 189).

Na seara das bagagens registradas, dessume-se que
cabe ao transportador a expedicao de nota de bagagens,
executando o transporte, nos termos pactuados, com a en-
trega da bagagens no local de destino, intacta e sem re-
tardamentos inescusaveis. O transportador, por outro lado,
poderd inspecionar a bagagem, eventualmente recusan-
do-se transporté-la, por razdes vinculadas ao seu proprio
contetido ou passageiro (COSENTINO,1986, p., 196).

272 Nos termos da Convengao de Montreal, a base de calculo nédo se
escudara no peso, mas no limite de 1.000 DES por passageiro.
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No que concerne ao passageiro, impdem-se a entrega
dos volumes, nas condi¢des contratualmente estabelecidas,
com pagamento de valor eventualmente excedente, sem
prejuizo do implemento das disposi¢des administrativas e
regulamentares que regem a relacdo contratual.

3.4. Natureza juridica do contrato de transporte
de pessoas

O contrato de transporte de pessoas €, em regra, um
contrato bilateral, oneroso, comutativo, nao-solene, sina-
lagmatico e consensual.

Embora nao haja possibilidade de negociar as clausu-
las do contrato, pois este € de adesdo, o transportador tem
o direito de ndo transportar € o passageiro escolhe livre-
mente se vai ou nao viajar, o horario em que quer fazé-lo, a
empresa, entre outras. Sabendo-se que o consenso permite
a ambas as partes a liberdade de estabelecer as regras até
que seja bom para as duas partes e, neste caso, 0 consen-
so limita-se a decidir se aceita as regras postas ou nao e
a liberdade do passageiro de optar por outra companhia
caso ndo concorde com as regras postas no contrato, po-
rém tanto nas normas da ordem publica quanto no CDC,
a autonomia de ambos os contratantes pode ser limitada,
dependendo das circunstancia contratuais.

Por ser contrato de adesdo, o passageiro adere as
clausulas pré-estabelecidas ao adquirir a passagem ou bi-
lhete, ou mesmo com o simples ato de adentrar no meio de
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transporte com inten¢do de empreender viagem. As con-
dicdes do contrato de adesdo podem estar constantes no
bilhete de passagem.

Ao embarcar, ou ao adquirir a passagem, 0 passageiro
adere ao prec¢o, ao horario de partida, ao trajeto, ao tempo
de durac¢do da viagem, pontos de escala, tipo de transporte
oferecido, qualidade das poltronas e servico de bordo da
respectiva classe, dentre outros.

A Portaria CA 676, de 13 de novembro de 2000, ex-
pedida pelo Comando da Aerondutica, para aprovar as con-
dicoes gerais do transporte aéreo, dita, no art. lo. de seu
Anexo, que: “o transporte aéreo de pessoas, de coisas e de
cargas sera realizado mediante contrato entre o transporta-
dor e o usuario”. E no pardgrafo unico do mesmo artigo es-
tabelece que “constituem provas do contrato de transporte
aéreo: o bilhete de passagem para o transporte de pessoas,
a nota de bagagem para o transporte de coisas e o conheci-
mento aéreo para o transporte de cargas”.

A comprovacdo do contrato de transporte de pessoas
em sentido ‘lato’, no entanto, ndo segue uma regra rigida e
formal, sobretudo nos demais meios de transporte, sendo
que os processos de aquisicdo de passagem, embarque e
desembarque sdao mais simplificados, prescindindo, mui-
tas vezes, de qualquer fase pré-contratual e de qualquer
ajuste expresso.

As situagdes que podem anteceder a conclusao do
contrato: ou a discussao pura e simples das bases do futuro
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contrato, em periodo de puras negocia¢des, ou um contrato
preliminar em que as bases do futuro contrato j& ficaram
previamente estabelecidas. Cavalieri Filho (1999, p. 212)
sustenta que o bilhete de passagem,

Nao ¢ indispensavel para a celebracao do contrato,
por se tratar de contrato ndo formal. Pode apenas
servir como meio de prova para sua existéncia.
Nem mesmo o pagamento da passagem ¢é elemento
necessario para a consumagao do contrato. Casos
existem em que isso so € feito no curso ou mes-
mo no final da viagem, podendo-se concluir que o
pagamento da passagem ja ¢ fase da execucao do
contrato, ¢ nao da celebracgao.

Com efeito, ¢ bastante comum nos dias atuais a aqui-
sicao de passagens aéreas em prestacoes sucessivas. Casos
ha em que o passageiro sé inicia o pagamento depois do
regresso, ou seja, depois que concluida a prestagao dos ser-
vicos de transporte.

Nas viagens aéreas, ¢ comum a passagem ser com-
prada com antecedéncia. Nestes casos, torna-se neces-
sario compreender a partir de que momento o contrato
passa a concretizar a responsabilidade mutua entre as
partes acordantes.O art. 734 do Codigo Civil manteve a
responsabilidade objetiva do transportador “pelos danos
causados as pessoas transportadas e suas bagagens, sal-
vo motivo de for¢ca maior”, proibindo qualquer clausula
de ndo indenizar. Considerando que, em outros dispositi-
vos, 0 Codigo refere-se conjuntamente ao caso fortuito e
for¢a maior, pode-se inferir, da leitura do aludido dispo-
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sitivo, que o fato de ter sido mencionada somente a forca
maior revela a intengdo do legislador de considerar ex-
cludentes da responsabilidade do transportador somente
os acontecimentos naturais, € nao os fatos decorrentes
da conduta humana, alheios a vontade das partes, como
guerra, motim, greve, € outros.

Prescreve o art. 735 do Codigo Civil: “A responsabi-
lidade do transportador por acidente com passageiro ndo ¢
elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agdo regres-
siva”. Assim sendo, no tema de transporte, os precedentes
juridicos ndo tém admitido a excludente do fato de terceiro.
Justifica-se o rigor, tendo em vista a maior atengdo que
deve ter o responsavel, entre outras palavras o preposto
que conduz a aeronave, obrigado a zelar pela incolumidade
fisica de seus passageiros.

Como se dé portanto a relacdo do transporte aéreo e
o Codigo de Defesa do Consumidor, observando o Siste-
ma da Convencao de Varsovia e o Codigo Civil brasileiro?
Este assunto sera abordado no proximo topico.

3.5. O codigo de defesa do consumidor no trans-
porte aéreo de pessoas e bagagens

Quando se estuda o Codigo de Defesa do Consumi-
dor, a primeira coisa que deve ter em mente ¢ que se tra-
ta de norma de ordem publica e interesse social (art. 1°,
CDC), e que trouxe profunda modifica¢ao no ordenamento
juridico vigente.
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A expressdo ordem publica utilizada pelo artigo 1°,
deve-se emprestar especial atencdo, pois, como afirma
com pertinéncia Nery Jr. (2006, p. 274), ao lado da or-
dem publica social e da ordem publica econémica, “fa-
la-se modernamente em ordem publica de protecao dos
consumidores”.

E preciso, assim, ter-se presente que o Codigo de De-
fesa do Consumidor passou a regular, como um todo, as
relagdes de consumo de forma cogente. Foi intuito claro
do legislador que toda e qualquer relagdo de consumo pas-
sasse a ser regulada pelo Codigo de Defesa do Consumi-
dor, estabelecendo, nas palavras de Nery Jr. apud Alves
(2002, p. 373), um “microssistema de Direito das Relagdes
de Consumo, cuja tendéncia ¢ ganhar autonomia dentro da
ciéncia do Direito, superada a divisao cléssica de todos ja
conhecida”, de tal sorte que esse autor considera incorreto
falar-se no Direito do Consumidor como sendo um capitu-
lo do Direito Econdmico, ou do Direito Civil, ou ainda, do
Direito Empresarial.

Como consequéncia da natureza de ordem publica
das normas insculpidas no Cédigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor (art. 1°), vé-se que a autonomia privada
foi nele relegada a um plano secundario. A incidéncia das
normas no Codigo insculpidas ¢, como dito, cogente, ndo
podendo ser afastada pela vontade das partes. Cabe referir
aqui observacao de ALVIM et al. (1993, p. 91), no sentido
de que o “ius cogens ¢ forma de protecao do interesse so-
cial”. Arremata o autor, asseverando nao ser, no sistema
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do Coédigo de Defesa do Consumidor, “facultado as par-
tes a possibilidade de optar pela aplicagdo ou ndo de seus
dispositivos, que, portanto, ndo podem ser afastados pela
simples convencao dos interessados, exceto havendo auto-
rizacao legal expressa”.

Assim sendo, o Codigo de Defesa do Consumidor es-
tabeleceu ser direito basico do consumidor a “efetiva pro-
tecdo e reparagdo de danos patrimoniais € morais, indivi-
duais, coletivos e difusos” (art. 6°, VI, CDC). Dai porque
a sua aplicabilidade aos contratos de transporte aéreo, sus-
cita tantas controvérsias. Isto porque a indenizagdo, nes-
ses casos, € tradicional limitada (a valores tidos hoje em
dia como francamente baixos), limita¢des essas que nao se
compatibilizam com sistema inaugurado pelo Codigo de
Defesa do Consumidor e que, como se vera, deita raizes na
Constituicao Federal de 1988.

Marques (1992, p. 156) observa, com acuidade, que “a
tendéncia ¢ do ressarcimento amplo, incluindo mesmo os
danos extrapatrimoniais, ¢ do ressarcimento efetivo, quan-
do ndo ressarcimento integral”.

Um dos pontos de partida para se enfrentar o proble-
ma, deve ser a Constitui¢do Federal de 1988, em cujo art. 5°,
XXXII, dispde no sentido de que o “Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”, tendo-se, ademais,
presente que a defesa do consumidor foi erigida, também,
a altura de principios gerais da atividade econdmica (art.
170, V, CF/1988).
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O fato de a defesa do consumidor se ter emprestado
na Constituicdo Federal tamanha importancia traz conse-

quéncias de relevo, como aponta com percuciéncia James
Martins (ALVIM et al. 1993 p. 14-15),

Garantia constitucional desta magnitude, possui,
no minimo, como feito imediato e emergente, ir-
radiado de sua condicdo de principio geral da ati-
vidade economica do pais, conforme erigido em
nossa Carta Magna, o condao de inquinar de in-
constitucionalidade qualquer norma que possa
consistir obice a defesa desta figurada fundamen-
tal das relagdes de consumo, que é o consumidor.

Entrementes, no que diz respeito aos contratos de
transporte em geral, inexistem maiores dificuldades em se
concluir pela aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, como assevera Gongalves (2012, P.217), dado
que “¢ fora de duvida que o fornecimento de transportes
em geral ¢ atividade abrangida pelo Cédigo de Protecao
e Defesa do Consumidor, por constituir modalidade de
prestagao de servigo”.

Com efeito, pouca ou nenhuma duvida pode restar de
que aquele que presta servigos de transporte enquadra-se
na condi¢do juridica de fornecedor, amoldando-se a de-
fini¢do do art. 3°, do CDC, no qual o proprio servigo de
transporte ajusta-se bem ao conceito. O transporte aéreo,
todavia, apresenta algumas particularidades, conforme se
estudard adiante.
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3.6. Lineamentos da legislacao aeronautica

No Brasil, a responsabilidade civil no transporte
aéreo, de 1925 a 1938, vinha regulada pelo Regulamento
dos Servicos Civis de Navegacdo Aérea, de 22.07.1925,
que mandava, em seu art. 84, aplicar-se a hipdtese o
Codigo Civil.

O primeiro Codigo Brasileiro do Ar veio em 08.07.1938
(Decreto-lei n. 483). No art. 83, previa-se a responsabilida-
de do transportador, por qualquer dano resultante de morte
ou lesdo corporal do viajante, desde que houvesse ou defei-
to na aeronave ou culpa da tripulacao (alinea a e b do artigo
83). O art. 88, a seu turno, afirma que,

Em qualquer dos casos acima previstos, ficard o
transportador exonerado de responsabilidade se
provar que si ou por seus prepostos foram toma-
das, de maneira satisfatoria, as medidas necessa-
rias para que nao se produzisse o dano, ou que se
tornou impossivel fazé-lo.

Tratava-se, portanto de responsabilidade subjetiva. Ha-
via quem vislumbrasse em tal dispositivo caso de responsa-
bilidade com culpa presumida. Porém, ndo era o caso de se
falar em responsabilidade com presun¢ao de culpa, pois para
a responsabiliza¢dao do fornecedor era necessario provar-se
ou o defeito na aeronave ou culpa da tripulagao. O art. 88,
a seu turno, afastava da responsabilizagdo, ainda que ocor-
rentes os pressupostos do art. 83; ndo tratava, como dizia a
seu respeito Aguiar Dias, de prova contra a presun¢ao iuris
tantum encerrada no art. 83. (ALVIM, 1993, p. 185).
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Doutra parte, preceitua referido diploma (art. 97),
quanto a responsabilidade para com terceiros que “dara di-
reito a reparagao qualquer dano que uma aeronave em voo,
manobras de partida ou chegada, causar a pessoas ou bens
que se encontrem a superficie do solo”.

Uma e outra eram limitadas (art. 91 e ss.; arts. 102 e
ss.), cumprindo distinguir, como Marques (1992, p. 173),
responsabilidade limitada de responsabilidade tarifada,

Na tarifacdo se presume o dano (evento morte,
perda de um braco ...) e se quantifica esses tipos
de danos, na limitagdo nao se presume dano,
este tem que ser provado, o limite opera somen-
te como um quantum maximo, logo, se o dano
comprovado for de menor valor, a indenizagao
podera ser fixada abaixo do limite maximo.
(MARQUES,1992, p. 173).

Esse Codigo Brasileiro do Ar vigorou até 18.11.66,
quando foi editado o segundo Codigo Brasileiro do Ar
(Decreto-lei n. 32 de 18 de novembro de 1966).

Aqui, a responsabilidade contratual vinha disciplina-
da nos arts. 97 et seq. A responsabilidade para com tercei-
ros vinha regulamentada nos arts. 109 et seq. A responsa-
bilidade, tanto num como noutro caso era limitada (arts.
103 et seq., no caso de responsabilidade contratual; art. 117,
no que se refere a responsabilidade para com terceiros).

No presente, a responsabilidade civil, no caso de trans-
porte aéreo nacional, vem tratada no Titulo VIII (arts. 246
et seq.) da Lei n. 7.565/86 (Codigo Brasileiro de Aeronauti-
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ca). Da simples leitura do art. 246, ja se nota que 0 mesmo
remete aos arts. 257, 260, 262, 269 e 277, os quais estabele-
cem limites a indenizagdo, que s6 poderao ser desconside-
rados havendo dolo ou culpa grave do transportador ou de
seus prepostos (art. 248). Assim ha limite por dano a passa-
geiro (art. 257), por dano a bagagem (art. 260), por dano a
carga (art. 262), por dano a terceiros na superficie (art. 269),
e por danos decorrentes do abalroamento (art. 277).

O Codigo Brasileiro de Aeronautica ¢ uma lei espe-
cial que encontra, atualmente, amparo de aplicabilidade
no Codigo de Prote¢do do Consumidor, sendo este recur-
so ja usado como instrumento de decisdo pelo Supremo
Tribunal Federal:

Usar decisao judicial recente (2010 para frente) e
que se refira ao seu assunto — transporte nacional
de pessoas. CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR. ACIDENTE AEREO. TRANSPORTE
DE MALOTES. RELACAO DE CONSUMO.
CARACTERIZACAO. RESPONSABILIDADE
PELO FATO DO SERVICO. VITIMA DO EVEN-
TO. EQUIPARACAO A CONSUMIDOR. ARTI-
GO 17 DO CDC. I - Resta caracterizada relacao de
consumo se a aeronave que caiu sobre a casa das
vitimas realizava servico de transporte de malotes
para um destinatério final, ainda que pessoa juridi-
ca, uma vez que o artigo 2° do Codigo de Defesa do
Consumidor nao faz tal distin¢ao, definindo como
consumidor, para os fins protetivos da lei, “... toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza pro-
duto ou servigo como destinatario final”. Abranda-
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mento do rigor técnico do critério finalista. I - Em
decorréncia, pela aplicacdo conjugada com o arti-
go 17 do mesmo diploma legal, cabivel, por equi-
paragdo, o enquadramento do autor, atingido em
terra, no conceito de consumidor. Logo, em tese,
admissivel a inversdo do 6nus da prova em seu fa-
vor. Recurso especial provido. (Resp 540235/TO,
Recurso Especial 2003/0059595-9, Ministro Cas-
tro Filho, Terceira Turma, DJ 06.03.2006).

A utilizagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,
usado como parametro de decisdo nao pode deixar de con-
templar a sua condi¢do infraconstitucional, pois toda a le-
gislagdo deve seguir as determinacoes legais da Constitui-
cao Federal.

Monteiro (1988, v. 1, p. 15), sustenta que ha hierarquia
entre as normas infraconstitucionais, possuindo a lei com-
plementar supremacia em relagdo as demais. Neste aspec-
to, o referido autor, com apoio em acdérdaos publicados na
RT, 1700/556, 297/339, ao tratar da origem, ao tratar da ori-
gem das normas, defende a existéncia de uma hierarquia.
Assim, o referido autor menciona,

Num Estado Federal, como o nosso pais, existe ver-
dadeira hierarquia nas leis. A lei magna ¢ a Cons-
tituicdo Federal, a lei fundamental, a lei primeira.
Depois, vém as leis federais ordindrias; em terceiro
lugar, a Constituigdo Estadual; em seguida as leis
estaduais ordindrias e, por ultimo, as leis munici-
pais. Surgindo confronto entre elas, observar-se-a
essa ordem de precedéncia quanto a sua aplicagdo.
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Neste sentido, prevalece a concepgao de que, os li-
mites de indenizacdo previstos no Codigo Brasileiro de
Aeronautica, ainda que se trate de relagcao de consumo,
encerrando diversos e profundos equivocos, devera se-
guir os preceitos determinados pela legislagao predomi-
nante, ou seja, respeitar os limites determinantes de res-
peito a pessoa humana postos pela Constitui¢ao Federal.

Destaca-se que o Cdodigo de Defesa do Consumi-
dor, fora editado nos termos do artigo 5°, XXXII da
CF/1988, diploma fundamental esse que, ademais, eri-
giu a defesa do consumidor a altura de principio geral
da atividade econdmica, nos moldes do artigo 170, V,
da Constituicdo Federal. H4 que se emprestar a devida
importancia a isso. Principios, como pondera Gordillo
(2000, p. 176), sdo “ao mesmo tempo norma e diretriz
de sistema formando-o visceralmente”. Por isso mesmo,
contrariar um principio € atentar contra os alicerces dos
sistemas juridicos por ele informado.

Leis que estabelecam limitagdes a indenizagdo que
cabe ao consumidor, como € o caso do Cddigo Brasileiro
de Aeronautica, sdo inafastavelmente incompativeis com
principio constitucional de prote¢do ao consumidor, o
que ja soluciona a questdo pelo critério da hierarquia,
podendo ser afastada a aplicabilidade do Codigo Brasileiro
da Aeronautica. Com efeito, se a defesa do consumidor
¢ principio constitucional, indaga-se se ¢ concebivel a
existéncia de legislacdo, como ¢ o caso da aerondutica,
situada no plano infraconstitucional, que limite a
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indeniza¢do devida ao consumidor. Carvalho (RT 673/48)
assenta sua posi¢cao em dois pontos, fundamentalmente,

As convengdes e os tratados que o Brasil tenha
ratificado preponderam inquestionavelmente so-
bre a legislagdo interna, [de modo que] duvidas
ndo existentes quanto a prevaléncia de principios.
Sendo o Codigo de Defesa do Consumidor lei ge-
ral e o Aeronautico lei especial, aquela nao revo-
ga esta, exceto se outra for a inten¢do inequivoca
do legislador.

De qualquer forma, a regra de que a norma geral ndo
afasta a aplicabilidade da lei especial ndo ¢ absoluta, po-
dendo ser afastada, desde que tenha sido claro o intuito
do legislador em disciplinar a relacdo anteriormente regu-
lamentada pela lei especial. E, sem divida, este o caso do
Codigo de Defesa do Consumidor, que passou a regular,
universalmente, toda e qualquer relacao de consumo.

Dai porque, com acerto, afirma Gongalves (2012,

p.217) que,

“de pronto, percebe-se que, tratando-se de relagdes
de consumo, as normas de natureza privada e em
leis esparsas deixam de ser aplicadas. O mencio-
nado Codigo retira da legislacdo civil, bem como
de outras areas de direito, a regulamentagdo das
atividades humanas relacionadas com o consumo,
criando uma série de principios e regras em que se
sobressai ndo mais a igualdade formal das partes,
mas a vulnerabilidade do consumidor, que deve
ser protegido”.
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A protecdo ao consumidor ndo se encaixa na legis-
lagao aleatoriamente, ¢ regulamentada pela propria Cons-
tituicdo Federal a qual se submete, asseverando garantias
em relagdo as relagdes comerciais € econdmicas que envol-
vem a sociedade.

Marques (1992, p. 170) ensina,

[...]Ja aplicagdo do CDC ¢ determinada pelo fato de
ser o corpo de normas que assegura, segundo os
novos parametros e valores orientadores, eficacia
ao mandamento constitucional de prote¢ao ao con-
sumidor. Assegura-se, em ultima andlise, através
da norma do art. 7° do CDC, a aplicagao da norma
que mais favorece o consumidor. Esses limites de
prote¢dao ao consumidor, insista-se, ndo sao com-
pativeis com o sistema indenizatorio assegurado
ao consumidor pelo Codigo, com esteio em (pelo
menos) dois dispositivos constitucionais da maior
relevancia: o art. 5°, XXII e 170, V, CF/1988.

O Codigo de Defesa do Consumidor criou um mi-
crossistema especialmente voltado as relagdes de consu-
mo, € com 0 objetivo de estabelecer uma nova harmonia
entre o fornecedor e o consumidor. Se ¢ assim, evidente
que sua aplicabilidade nao pode ser afastada sob o ar-
gumento de que se esta em face da lei especial, dado o
evidente intuito do legislador, em atencdo a principio
constitucional da mais alta magnitude, de regulamentar,
especificamente, as relagdes de consumo. Some-se a isto
o fato de tratar-se de lei de ordem publica e fung¢do social,
inafastavel pela vontade particular.
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Aplica-se a espécie o ensinamento de Pereira (1998,
p.266) “[...] se toda uma provincia do direito (no caso, as
relagdes de consumo) ¢ submetida a uma nova regulamen-
tacdo, desaparece inteiramente a lei caduca, em cujo lugar
se coloca as disposi¢des da mais recente’.

Conclui-se, pois, que juridicamente ¢ inafastavel a
aplicabilidade do Codigo de Protegdo e Defesa do Consu-
midor aos contratos de transporte aéreo nacional de pas-
sageiros, 0 que traz como consequéncia primeira € mais
importante o afastamento da responsabilidade limitada,
pois os limites do Codigo Brasileiro de Aeronautica, como
ja dito alhures, ndo se compadecem com o sistema prote-
tivo do Cddigo de Defesa do Consumidor que estabelece
a “efetiva prevengdo e reparagdo dos danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos” como direito basi-
co do consumidor (art. 6°, VI, CDC).

Ademais, se ¢ correto afirmar que adogdo de tais li-
mites foi indispensavel ao desenvolvimento do transporte
aéreo no inicio do século, tal ndo se da mais hoje em dia,
tanto que diversos paises como a Alemanha, Uruguai, Peru,
Meéxico, entre outros se tem insurgido contra as limitagcdes
da Convencao de Varsovia (RIZZARDO, 2009). Neste ini-
cio de século o contexto em que insere o transporte aéreo,
dos mais seguros do mundo, ¢ com certeza bem diferente.

Ha, ¢ claro, que se analisar se, no caso concreto, se
esta em face de relagdo albergada pelo Codigo de Protegao
e Defesa do Consumidor. Tal podera perfeitamente suceder
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se se estiver em face de uma relacdo de consumo, pura e
simples, como ¢ o caso do consumidor que sofre danos na
sua bagagem. Nesse caso, a responsabiliza¢gdo do fornece-
dor transportador aéreo nao se limita ao teto do art. 260, da
Lei n. 7.505/86, supramencionada.

Nao ¢ preciso que se trate de relagdo de consumo,
stricto sensu, para que fiquem afastados os limites a in-
denizagao impostos pelo Codigo Brasileiro de Aeronduti-
ca nos dispositivos acima mencionados. Também no caso
do art. 17 do Cdodigo, que cuida da figura do bystander,
ha incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, afas-
tando-se os limites da Lei n. 7.505/86 (art. 269 — que es-
tabelece limite de indeniza¢ao com relagdo a terceiros na
superficie). Dispoe esse artigo que “para os efeitos desta
Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento”, de tal modo que sempre que houver fato do ser-
vigo (evento danoso ao consumidor decorrente de defeito
do servigo prestado), aplicar-se-a, igualmente, o Codigo de
protecao e Defesa do Consumidor, mercé da equiparacao
estabelecida do art.17.

Deste modo, os terceiros que estejam na superficie e
sejam atingidos pela queda de um avido, por exemplo, en-
caixam-se perfeitamente na figura de bystander. Por isso,
nao se lhes aplicam também os limites do art. 269 da Lei
n. 7.505/86, ndo sendo possivel limitar-lhes a indenizacao a
que tenham direito.
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3.7. Excludentes de responsabilidade

Além da aplicacao do Codigo de Defesa do Consumi-
dor significar que a indenizacdo deve ser integral (art. 6°,
inciso V1), ha outras importantes consequéncias defluen-
tes de sua aplicabilidade. Como se vera, a responsabilidade
pelo fato do servico, no regime do Codigo de Defesa do
Consumidor, ndo ¢ excluida pelo caso fortuito ou pela forca
maior, ao passo que o Codigo Brasileiro de Aeronautica, no
art. 256, §1°, b, por exemplo, exclui a responsabilidade do
transportador aéreo em caso de for¢a maior.

Analisando a responsabilidade do art. 14 do Cddigo
do Consumidor, ¢ objetiva a responsabilidade, mas com-
portam causas de exclusdo, previstas no paragrafo terceiro,
quais sejam: (1) inexisténcia de defeito e (2) culpa exclusiva
do consumidor ou de terceiro.

Sendo assim, torna-se necessario analisar ¢ conhecer
as responsabilidades permanentes das companhias e as que
sdo imputadas ao consumidor por serem ocasionais.

A responsabilidade pelo fato de servigo ou vicio do
servico ¢ afastada pela ocorréncia do caso fortuito e forga
maior. Assim sendo, havendo defeito de servigo do qual
decorra o evento danoso, ou mesmo o vicio de qualidade
no servico prestado, nao ha responsabiliza¢do. Visto que o
caso fortuito e a forca maior tenham levado a defeituosida-
de do servico, que este fica excluido do dever de indenizar,
ficando o consumidor inibido de buscar o ressarcimento do
dano sofrido.
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O Codigo Brasileiro de Aeronéutica impoe limitacdes
que recebem a sua regulamentacao pela aplicagao do Codi-
go de Defesa do Consumidor,

Lein® 7.565 de 19 de Dezembro de 1986

Dispde sobre o Codigo Brasileiro de Aeronautica.

Art. 260. A responsabilidade do transportador
por dano, consequente da destruigdo, perda ou
avaria da bagagem despachada ou conserva-
da em maos do passageiro, ocorrida durante a
execucdo do contrato de transporte aéreo, li-
mita-se ao valor correspondente a 150 (cento
e cinquenta) Obrigacdes do Tesouro Nacional
- OTN, por ocasidao do pagamento, em relagdo
a cada passageiro.

De acordo com Rizzardo (2009 p.486), o Codigo
Brasileiro de Acronautica e a Convencao de Varsovia
regulamentam apenas a perda, extravio e a destruicao/
danos como decorréncia de acidentes, porém a respon-
sabilidade do transportador limita-se até o ponto da en-
trega. Assim, para configurar essa responsabilidade ¢
necessario que o dano resulte de destruigdo, perda ou
avaria de bagagem ou carga, que a avaria tenha aconte-
cido durante o transporte e que seja constatado acidente
aéreo, isto decorre da presuncdo de que o transporte
aéreo configura risco por suas particularidades e o con-
tratante assume uma parcela das consequéncias ineren-
tes ao perigo de maneira consciente.
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3.8. Caso fortuito e forca maior

Para tratar de casos excludentes de responsabilida-
de € necessario analisar a questdo do caso fortuito e forca
maior, distinguindo um do outro. O caso fortuito caracte-
riza-se por acontecimentos imprevisiveis € que nao podem
ser evitados, porém se for um acontecimento inevitavel,
mas previsivel, como os acontecimentos decorrentes de
humanas caracteriza-se a forca maior.

De acordo com Pereira (1998, p.185) o caso fortuito
acontece naturalmente e, geralmente, deriva de forgas na-
turais como terremotos, enchentes, tempestades, furacoes,
entre outros casos que possam acontecer inesperadamente.
No caso de for¢a maior, geralmente, os danos sao provoca-
dos por a¢des das pessoas como as greves, os ataques de
guerra e outras acoes.

No entanto, o Codigo Civil nao diferencia as causas
como caso fortuito ou for¢a maior, limtando-se a conside-
rar as duas como causas excludentes de responsabilidade,
ou seja, exonerando o dever de indenizar, uma vez que no
seu art. 393, estabelece:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou forga maior, se ex-
pressamente ndo se houver por eles responsabili-
zado. Paragrafo tnico. O caso fortuito ou de forca
maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos
ndo era possivel evitar ou impedir.
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Sendo assim, Dias (2006, p.940) comenta que se no ato
de realiza¢do do contrato de servigo de transporte aéreo,
nao for explicito no termo contratual a responsabilidade
da empresa contratada em relagdo aos bens e passageiros
em ocorréncia de caso fortuito ou for¢ca maior, a empresa
ficara exime de indeniza¢do caso aconteca um infortinio
durante a realizacao do servigo.

Para Pereira (1998, p.186) a responsabilidade contra-
tual necessita de jurisprudéncia para a devida aplicacao da
responsabilidade extracontratual pautando as decisdoes em
requisitos que caracterizem caso fortuito ou forga maior
estabelecendo a necessariedade, a inevitabilidade e a 1im-
previsibilidade dos acontecimentos.

A necessariedade esté ligada ao fato que € necessario
para ser o causador do dano, pois o caso fortuito e a forga
maior geram o dano por si s6, para ser inevitavel ¢ preci-
so que seja comprovado ndo existir meios que impegam a
ocorréncia e seus efeitos, além disso para ser imprevisivel
o evento tem que ser comprovadamente de forca indomavel
e que ndo possa ser evitada, assim podera ser comprovada
(DIAS, 20006).

O caso fortuito pode acontecer tanto no ambien-
te interno quanto externo da empresa, de acordo com
Dias, (2006, p. 941), a diferenca entre caso fortuito in-
terno e externo ¢ aplicavel, nas relagdes de consumo.
O caso fortuito interno incide durante o processo de
elaboragao do produto ou execucao do servigo, ndo exi-
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mindo a responsabilidade civil do fornecedor. J& o caso
fortuito externo ¢ alheio ou estranho ao processo de
elabora¢ao do produto ou execugao do servigo, excluin-
do a responsabilidade civil.

Diante do exposto ¢ importante salientar que € proi-
bida a agregacdo de uma cldusula ao contrato que permita
ao agente nao indenizar, pois ndo se pode desonerar o de-
vedor da responsabilidade em caso de culpa grave. Assim,
o Codigo Civil estabelece em seu art. 424 que os contra-
tos de adesao ndo podem conter clausulas que excluam o
dever de indenizar, ocorrendo também a proibi¢do de tais
clausulas no CDC:

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as
clausulas que estipulem a rentincia antecipada
do aderente a direito resultante da natureza do
negdcio.

Assim, em relagdo aos contratos que sao celebrados
para a realizacdo de transporte, o Codigo Civil considera
nulas as clausulas que isentam as empresas agentes de ndo
indenizar, pois o art. 734 estabelece:

Art. 734. O transportador responde pelos danos
causados as pessoas transportadas e suas baga-
gens, salvo motivo de for¢a maior, sendo nula qual-
quer clausula excludente da responsabilidade.

No entanto, a justi¢a brasileira vem recorrendo ao Co-
digo de Defesa do Consumidor, que funciona como norma
de ordem publica, pois possui interesse social. Para este
Codigo a clausula que isenta de indenizagdo € ilegal por-
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que o consumidor ¢ considerado hierarquicamente inferior
no posicionamento em relagdo ao contratado. Sendo assim
nos art. 25 e 51 o CDC determina:

Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de
clausula que impossibilite, exonere ou atenue a
obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas se-
¢Oes anteriores.

Art. 51. S@o nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigcos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a respon-
sabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servigos ou impliquem re-
nuncia ou disposi¢ao de direitos.

Desta forma, o estudo das excludentes precisa obe-
decer as leis vigentes que estabelecem que as clausulas de
irresponsabilidade serdo validas somente quando houver
o consentimento mutuo, ndo colidir com os preceitos da
ordem publica, manter o equilibrio de condic¢des justas no
posicionamento entre as partes, ndo eximir o agente de
dolo ou a culpa grave do estipulante e ndo afastar a obriga-
¢do do agente em relagdo a sua fungao.

Um exemplo de jurisprudéncia que trata de acdo in-
denizatoria no transporte aereo ¢ apresentada no Diario da
Justica pelo Supremo Tribunal de Justica:

Recurso Especial. Acdo indenizatdria. Transporte
Aéreo. Atraso em voo c/c adiamento de viagem.
Responsabilidade Civil. Hipoteses de exclusdo.
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Caso Fortuito ou For¢a Maior. Passaros. Suc¢ao
pela turbina de avido. — A responsabiliza¢iao do
transportador aéreo pelos danos causados a
passageiros por atraso em voo e adiamento da
viagem programada, ainda que considerada ob-
jetiva, nao € infensa as excludentes de responsa-
bilidade civil. - As avarias provocadas em turbinas
de avides, pelo tragamento de urubus, constituem-
-se em fato corriqueiro no Brasil, ao qual ndo se
pode atribuir a nota de imprevisibilidade marcante
do caso fortuito. - E dever de toda companhia aé-
rea ndo so transportar o passageiro como leva-lo
incélume ao destino. Se a aeronave ¢ avariada pela
succdo de grandes passaros, impde a cautela seja
0 maquindrio revisto € os passageiros remaneja-
dos para voos alternos em outras companhias. O
atraso por si s6 decorrente desta operagdo impde a
responsabilizacdo da empresa aérea, nos termos da
atividade de risco que oferece. (STJ - esp: 401397
SP 2001/0196968-6, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 27/06/2002, T3
- TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao: DJ
09.09.2002 p. 226 LEXSTJ vol. 160 p. 108 RSTJ
vol. 161 p. 310).(grifo nosso)

Analisando este exemplo de jurisprudéncia percebe-
-se que excludente de responsabilidade civil vem sendo
utilizada nos julgamentos de processos no Supremo Tribu-
nal e impde a responsabilidade da companhia aérea, por se
tratar de um contratempo previsto pelo risco da atividade,
o que recebe amparo no CDC para compensar os prejuizos
de atraso vivenciado pelos consumidores.
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Outro exemplo de jurisprudéncia apresentado € o re-
curso conhecido e provido no Tribunal de Justi¢a do Dis-

trito Federal:

JUIZADO ESPECIAL CIVEL. TRANSPORTE
AEREO. ATRASO DE VOO POR MAIS DE
NOVE HORAS. FATO METEREOLOGICO.
CASO FORTUITO. ROMPIMENTO DO NEXO
DE CAUSALIDADE. CAUSA EXCLUDENTE
DA RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO
PROVIDO. 1.0 artigo 14, § 1°, da Lei n°. 8.078/90
atribui ao fornecedor responsabilidade objetiva
pelos danos decorrentes da prestacdo defeituosa
dos seus servicos. E o § 3° elenca as hipéteses
excludentes do dever de reparacido, as quais
deve ser acrescentado o caso fortuito e a for-
¢a maior, conforme balizada jurisprudéncia
patria (STJ/ Resp 120.647/SP). 2.A partir dos
documentos juntados pela propria autora (fl. 18),
restou incontroverso que o cancelamento do
voo decorreu de fatores climaticos. E pela pecga
vestibular, defende-se o dever de reparacdo pelos
danos suportados a luz do cédigo de defesa do
consumidor, independentemente de fatores exter-
nos, inclusive por eventos da natureza. Contudo,
conforme afirmado, aplica-se a Teoria da Im-
previsiao, mais especificamente as hipdteses de
Caso Fortuito e Forca Maior nas relacdes de
consumo e como causa excludente do dever de
reparar. Se nao houve duvida de que a impos-
sibilidade de cumprimento do contrato pela
transportadora decorreu de fator externo im-
previsivel e inevitavel, é forcoso reconhecer a
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exclusio do seu dever de indenizar. 3.Merece
ser digno de apontamento, o fato da empresa
aérea confirmar o mau tempo como fato ge-
rador do cancelamento da viagem no horario
contratado, tendo ainda colacionado noticia de
jornal dando conta que, no dia anterior, ou-
tros voos para a mesma localidade sofreram
iguais cancelamentos ou desvios. 6.RECUR-
SO CONHECIDO E PROVIDO. (TJ-DF - ACI:
20140111059256 , Relator: LUIS GUSTAVO B.
DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 30/04/2015,
1? Turma Recursal dos Juizados Especiais do Dis-
trito Federal, Data de Publicagdo: Publicado no
DJE : 06/05/2015 . Pag.: 320). (grifo nosso)

Neste caso, foi aplicada a teoria da imprevisao to-
mando como hipdtese Caso Fortuito e For¢a Maior o que
permite a excludéncia do dever de reparar, pelo reconheci-
mento legal e da propria empresa da impossibilidade por
motivos imprevisiveis de cumprir o horario estabelecido.

As doutrinas e jurisprudéncias de excludéncias de
responsabilidade civil por Caso Fortuito e For¢a maior sdo
expressoes claras da acdo da justica em favor do consumi-
dor desde que seja constatado que o mesmo age de boa fé e
se encontra realmente prejudicado por a¢des praticadas ou
por omissdo das companhias aéreas.

VOTO. Viagem aérea com atraso por ma condi-
¢ado climatica. A ré alega caso fortuito. Sentenca
de procedéncia, entendendo que as intempéries
fazem parte do risco da atividade da ré, ndo afas-
tando a sua responsabilidade. Foi dada assistén-
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cia ao passageiro. Provimento do recurso da ré
com a exclusdo do dano moral. Sem honorarios
por se tratar de recurso com éxito. Relatorio:
Ajuizou o autor acdo narrando: que comprou
passagem aérea para Brasilia com previsdao de
saida as 06h38 e chegada as 08h28; que por con-
ta do mau tempo o avido s6 pdde pousar as 14hs.
Requer a compensagdo do dano moral. Sentenga
que julgou procedente o pedido para condenar a
ré a pagar a autora R$ 5.000,00 pelo dano moral.
Entendeu o Juizo prolator da sentenga: que con-
dicdes climaticas desfavoraveis, apesar de inevi-
taveis e imprevisiveis, estdo relacionadas com a
atividade da ré, ndo afastando a sua responsabi-
lidade; que a ré ndo apresentou qualquer exclu-
dente de responsabilidade, estando configurada
a falha na prestacao do servigo. Recurso inomi-
nado da ré sustentando que ndo teve autorizacao
para pousar, ndo podendo ser culpada pelo atra-
so, a que ndo deu causa. No mérito, requer seja
julgado improcedente o pedido de dano moral
ou, caso outro entendimento, que seja reduzido o
valor do dano moral. E o relatério. Passo a votar.
Entendo, no que se refere ao recurso do réu, que
esse merece ser acolhido, reconhecendo a inexis-
téncia de dano moral. Isso porque, espera-se da
fornecedora do servico, além da prestacio do
servico de transporte de passageiros com se-
guranca, mas sim, que, uma vez constatados
problemas em virtude de for¢ca maior, que o
prestador do servico garanta a seus consumi-
dores a0 maximo a prestacio do servico com
qualidade, brevidade e conforto. Apesar de
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ser a responsabilidade do prestador de servico
ser objetiva, como salienta a doutrina, “nio se
pode desprezar o caso fortuito e a for¢ca maior
como causas excludentes da responsabilidade”
(v. RUI STOCO in “Tratado de Responsabilidade
Civil”; Ed. RT; 5* Ed.; p. 210). O que se confi-
gurou no caso em tela foi um problema clima-
tico, de for¢a maior, que exclui a responsabi-
lidade, por quebrar a relacdo causal entre o
comportamento e o dano. Importante notar que
o dever de indenizar das empresas aéreas, em
casos semelhantes ao em julgamento, tem dois
focos distintos: um dano material decorrente do
mero atraso do véo e outro de natureza extra-
patrimonial, consistente no descumprimento de
dever de assisténcia devida ao consumidor pelo
atraso, mudanca da malha aeroviaria ou cancela-
mento de voo. Apesar do mencionado atraso ter
causa justificada, qual seja, problema clima-
tico e ndo ensejar o dever de reparar da em-
presa de transporte aéreo; o dano moral en-
contraria lastro em ato posterior, ou seja, no
descaso que a indigitada empresa tivesse com
os seus clientes, apés a ocorréncia do evento.
No caso em tela, vé-se que o consumidor nao
ficou desassistido, sem hotel ou sem refeicao,
uma vez que permaneceu em transito, dentro
do avido. PELO EXPOSTO, voto pelo provi-
mento do recurso para reformar a sentenca, jul-
gando improcedente o pedido de indenizagdo por
dano moral. Sem honordrios, por se tratar de re-
curso com €éxito. Rio de Janeiro, 18 de fevereiro
de 2011. (TJ-RJ - RI: 03185874320108190001 RJ
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0318587- 43.2010.8.19.0001, Relator: LIVINGS-
TONE DOS SANTOS SILVA FILHO, Quarta
Turma Recursal, Data de Publicagao: 22/03/2011
17:45). (grifo nosso)

Na ocorréncia de Caso Fortuito ou Forca Maior cabe
as companhias aéreas o dever de prestar assisténcia aos
passageiros proporcionando alojamento em hotel e refei-
c¢do, quando se fizer necessario, isso contribui para que ha-
vendo processo indenizatorio a empresa possa comprovar
que nao se exime de sua responsabilidade civil em relagdo
aos seus consumidores.

4. Consideracgoes finais

O Direito Aerondutico, muito embora tenha arcabougo
juridico préprio em virtude das peculiaridades dessa mo-
dalidade de transporte, deve ser eficiente e veloz sem abrir
mao da seguranga, pois envolve questoes de ordem privada,
mas € norteado pelo interesse publico. Este ¢ um ramo do
Direito desconhecido nao sé pelo usuario em geral, mas por
robusta parcela dos operadores do Direito que, muito prova-
velmente, buscando solucdes imediatistas, ndo se dedicam
a um estudo aprofundado das normas existentes.

Por outro lado, mesmo dentre o seleto grupo dos co-
nhecedores do Direito Aeronautico, muitos sdo aqueles que
reputam maior importancia as normas consumeristas, que
do ponto de vista temporal sdo mais recentes, do que as
normas estabelecidas no Codigo Brasileiro de Aerondutica
e as Convengdes Internacionais que tratam do assunto.
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Assim, embora o Brasil tenha ratificado o Tratado de
Varsovia que foi, posteriormente, modernizado pelo Trata-
do de Montreal, o pais também necessita manter o respeito
a Constitui¢do e a outras leis infraconstitucionais, como € o
caso da Lei n. 8.078/80 que estabelece o Codigo de Defesa
do Consumidor e que também ¢ usada como fundamento
nas decisdes relativas a caso fortuito e for¢a maior, quando
usuarios requerem direitos judiciais.

A responsabilidade civil em sede das companhias aé-
rea ¢ demais empresas relacionadas a aviagdo civil, tem
importancia impar em um mundo cada dia mais globaliza-
do, onde o fluxo de capitais gira literalmente nas asas das
aeronaves que diuturnamente cortam os céus em todos os
cantos do mundo.

Ha necessidade de uniformizar as decisdes judiciais,
bem como respeitar os tratados e convengdes nos quais o
Brasil ¢ signatario, venerando evidentemente a soberania
de cada Estado e aumentando o conforto e a seguranga do
usudrio, que independentemente do pais onde esteja, sabe-
rd que seus direitos serdo reconhecidos caso experimente
algum dano.

Desta forma, conclui-se que o reconhecimento da res-
ponsabilidade civil de que se reveste o transporte aéreo na-
cional de passageiros necessita de obediéncia as determi-
nacoes legais a fim de resguardar os direitos dos usuarios.
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EM DESTAQUE



RE 574.706/PR: EXCLUSAO
DO ICMS DAS BASES DE
CALCULO DAS CONTRIBUICOES
AO PIS/PASEP E DA COFINS

Smith Barreni

Advogado. Mestre em Direito do Estado
(concentracdo em Direito Tributario) pela
Universidade Federal do Parana - UFPR.
Especialista em Direito Tributdrio pelo
Instituto Brasileiro de Estudos Tributa-
rios - IBET. Professor de Direito Tributario
nos cursos de graduacdo e pos gradua-
cao do UNICURITIBA e da Escola da Ma-
gistratura do Parana (EMAP).

Sobre a “jurisprudéncia em destaque”, optamos por
comentar um recentissimo julgado do Supremo Tribu-
nal Federal, que, ao menos até a conclusao deste breve
texto, nao teve seu acordao publicado. Falamos, aqui,
do RE 574.706/PR, de relatoria da ministra Carmen Lu-
cia, que tratou do tema relativo a exclusdao do ICMS das
bases de calculo das contribui¢des ao PIS/PASEP, bem
como da COFINS.
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Em 16 de maio de 2008, foi publicada a ementa da
decisdo que reconheceu a existéncia de repercussao geral
da matéria em referéncia:

Ementa: Reconhecida a repercussdo geral da
questdo constitucional relativa a inclusdo do
ICMS na base de calculo da COFINS e da contri-
bui¢cdo ao PIS. Pendéncia de julgamento no Ple-
nario do Supremo Tribunal Federal do Recurso
Extraordinario n. 240.785.

Decisao: O Tribunal reconheceu a existéncia de re-
percussdo geral da questdo constitucional suscitada. Nao
se manifestaram os Ministros Gilmar Mendes e Ellen Gra-
cie. Ministra CARMEN LUCIA Relatora.

Esta decisdo deu origem ao tema n. 69 do banco
de teses de repercussdo geral, que conta com o seguinte
enunciado: “Inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS
e da COFINS”.

Muitos anos depois — mais especificamente em 15 de
mar¢o de 2017 — o plenario do Supremo Tribunal Fede-
ral proferiu decisdo — sob o rito da repercussao geral — a
respeito do tema. Eis a conclusdo a que se chegou, por
maioria de votos:

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do
voto da Relatora, Ministra Carmen Lucia (Pre-
sidente), apreciando o tema 69 da repercussdo
geral, deu provimento ao recurso extraordinario
e fixou a seguinte tese: “O ICMS ndo compde
a base de calculo para a incidéncia do PIS e da
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Cofins”. Vencidos os Ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso, Dias Toffoli e Gilmar Mendes.
Nesta assentada o Ministro Dias Toffoli aditou
seu voto. Plenario, 15.3.2017.

Nestes comentarios ao resultado do julgamento pro-
ferido no RE 574.706/PR, trataremos, de forma bastante
objetiva, a respeito dos seguintes temas: a) historico legis-
lativo relacionado ao PIS/PASEP a COFINS, com a iden-
tificacdo e andlise dos dispositivos que tratam das bases
de calculo destas contribui¢des; € b) o conceito de “fatura-
mento” e de “receita”, grandezas econdmicas levadas em
conta para fins de apuracao das contribuicdes ao PIS/PA-
SEP e da COFINS, levando-se em conta, especificamente,
os fundamentos da tese vencedora (=do contribuinte).

Registramos, ainda, que, muito embora a decisdo pro-
ferida pelo STF no RE 574.706/PR diga respeito ao ICMS,
seus fundamentos poderao servir de base para outras deci-
sOes a respeito de teses semelhantes, como no caso da dis-
cussao que envolve a exclusao do ISS da base de célculo
das contribui¢des ao PIS/PASEP e da COFINS, bem como
a relativa a exclusdo do ICMS e do ISS da base de calcu-
lo da contribui¢do previdencidria incidente sobre o fatura-
mento das empresas. Nestes casos, espera-se que STF aco-
lha a tese dos contribuintes, tendo em vista a semelhanga
dos argumentos que tratam do conceito constitucional de
faturamento e de receita, bem como do sentido e alcance
do principio da capacidade contributiva no que diz respeito
as bases de calculo do PIS/PASEP ¢ da COFINS.
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1. Breve historico legislativo relativo as bases de
calculo das contribuicoes ao PIS/PASEP e da COFINS

A tributacdo por meio da contribui¢do ao PIS/PASEP
e da COFINS ¢ regida, desde 1999, pela Lei n. 9.718/1998,
que preve, em seus arts. 2° € 3° o seguinte:

Art. 2° As contribuicdes para o PIS/PASEP e a
COFINS, devidas pelas pessoas juridicas de di-
reito privado, serao calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislacdo vigente e as
alteragoes introduzidas por esta Lei.

Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo ante-
rior corresponde a receita bruta da pessoa juridica.
(redacdo anterior a Lei n. 12.973/2014)

O §1° do art. 3° da Lei n. 9.718/1998, por sua vez,
previa que: “Entende-se por receita bruta a totalidade das
receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes
o tipo de atividade por ela exercida e a classifica¢do con-
tabil adotada para as receitas”.

Este dispositivo, todavia, foi revogado pela Lei n.
11.941/2009, especialmente apos a declaracao, pelo Supre-
mo Tribunal Federal, da inconstitucionalidade do referido
§1°, quando do julgamento do RE 346.084-6/PR.

Em janeiro de 2003, passou a vigorar a Lei n.
10.637/2002, que trata do regime nao-cumulativo da con-
tribui¢do para o PIS/PASEP. E seu art. 1° §§1° e 2°, preve,
de modo muito semelhante ao ja revogado §1°, do art. 3°, da
Lei n. 9.718/1998, a inclusao de todas as receitas auferidas
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pela pessoa juridica na base de calculo das contribuigdes
em referéncia. Vejamos:

Art. 1° A contribuicao para o PIS/Pasep tem como
fato gerador o faturamento mensal, assim entendi-
do o total das receitas auferidas pela pessoa juri-

dica, independentemente de sua denominagdo ou
classificacdo contabil. (destacamos)

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total
das receitas compreende a receita bruta da venda
de bens e servigos nas operagdes em conta propria

ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela
pessoa juridica. (destacamos)

§ 2° A base de calculo da contribuigdo para o PIS/
Pasep ¢ o valor do faturamento, conforme defini-
do no caput.

Em seguida, passou a vigorar a Lei 10.833/2003,
que, por sua vez, instituiu o regime ndo-cumulativo da
COFINS. E no mesmo sentido do ja revogado §1°, do
art. 3°, da Lei n. 9.718/1998, bem como do art. 1°, §§1° e
2° da Lei n. 10.637/2002, antes mencionado, foi deter-
minada a inclusdo, na base de calculo da COFINS, de
todas as receitas auferidas pela pessoa juridica, confor-
me se pode observar da leitura do art. 1°, §§1° e 2° da
Lei n. 10.833/2003:

Art. 1° A Contribui¢do para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS, com a incidéncia
ndo-cumulativa, tem como fato gerador o fatu-
ramento mensal, assim entendido o total das
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receitas auferidas pela pessoa juridica, indepen-

dentemente de sua denominac¢ao ou classificacao
contabil. (destacamos)

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total
das receitas compreende a receita bruta da venda
de bens e servicos nas operagdes em conta propria
ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela
pessoa juridica. (destacamos)

§ 2° A base de calculo da contribuicdo € o valor do
faturamento, conforme definido no caput.

A Lein. 12.973/2014, por sua vez, modificou, por in-
termédio de seu art. 2° a redacao do art. 12 do Decreto-lei
n. 1.598/1977, consignando, expressamente, que se incluem
na receita bruta os tributos sobre ela incidentes. Confira-
-se: “Art. 12. A receita bruta compreende: (...) §5°. Na re-
ceita bruta incluem-se os tributos sobre ela incidentes e
os valores decorrentes do ajuste a valor presente, de que
trata o inciso VIII do caput do art, 183 da Lei n. 6.404, de
15 de dezembro de 1976, das operagoes previstas no caput,
observado o disposto no § 4°”.

Cumpre registrar, ainda, que a mesma Lei n.
12.973/2014, através de seu art. 52, alterou a redacao
do art. 3° da Lei n. Lei 9.718/98, que trata justamen-
te da base de calculo das contribui¢coes ao PIS/PASEP
e da COFINS. Eis a nova redacao do referido art. 3°
“O faturamento a que se refere o art. 2° compreende a
receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n°

1.598, de 26 de dezembro de 1977".
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Como se pode observar, a legislagdo vigente prevé
que as contribuicdoes ao PIS/PASEP e a COFINS devem
ser recolhidas levando-se em conta todas as receitas au-
feridas pela pessoa juridica. E foi justamente este contex-
to que motivou a propositura da demanda que culminou
com o acordao objeto destas breves consideragdes: para os
contribuintes, € possivel extrair da Constitui¢do, ainda que
implicitamente, um conceito de “receita” e “faturamento”
(=base de célculo das contribuicdes em comento), que, ao
contrario daquilo que prevé a legislacdo infraconstitucio-
nal, ndo coincide com a totalidade das receitas auferidas.

Mas afinal de contas, qual seria o conceito de fatu-
ramento? E o de receita? A delimitacao destes conceitos ¢
fundamental, pois somente a partir de sua identificacao €
que sera possivel sustentar, de modo seguro, quais seriam
as parcelas que, de fato, podem compor a grandeza eco-
nomica sobre a qual incidira as aliquotas do PIS/PASEP
e da COFINS.

Vejamos, agora, os argumentos dos contribuintes,
que, em ultima andlise, foram acolhidos pela maioria dos
ministros do Supremo Tribunal Federal.

2. O conceito de faturamento

A fonte de custeio da Seguridade Social afeta as ba-
ses de calculo do PIS/PASEP e da COFINS esta prevista
no art. 195, I, da Constitui¢do Federal, que, ainda em sua
redacdo original, definia o seguinte:
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Art. 195. A seguridade social sera financiada por
toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contri-
buig¢des sociais:

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de
salarios, o faturamento e o lucro. (destacamos)

Por intermédio da Emenda Constitucional n. 20/1998,
restou alterada a redagdo do inciso I, do art. 195 da Cons-
tituicdo Federal, que passou a incluir, juntamente com o
faturamento, a receita como grandeza econdmica apta a
sofrer a incidéncia das normas que tratam do PIS/PASEP e
da COFINS. Confira-se:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por
toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contri-
buigdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do
trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem
vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro. (destacamos)
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Ao preceituar que as contribuicdes sociais incidirao
sobre o “faturamento” ou “receita” das pessoas juridicas,
a Constitui¢do Federal ndo dispos, expressamente, o sig-
nificado dos referidos termos. Contudo, ¢ possivel extrair,
ainda que implicitamente, o conceito constitucional de
“faturamento” e “receita”, que correspondem a soma das
receitas oriundas da venda de mercadorias e/ou das presta-
¢oes de servigos.

Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Fede-
ral, mais especificamente quando do julgamento do RE
346.084/PR, oportunidade em que se reconheceu a incons-
titucionalidade do §1°, do art. 3° da Lei n. 9.718/1998:

CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA
BRUTA - NOCAO - INCONSTITUCIONALIDA-
DE DO § 1° DO ARTIGO 3° DA LEI N° 9.718/98.
A jurisprudéncia do Supremo, ante a redacdo do
artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda
Constitucional n° 20/98, consolidou-se no sentido
de tomar as expressdes receita bruta e faturamen-
to como sindénimas, jungindo-as a venda de mer-
cadorias, de servicos ou de mercadorias e servi-
cos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3° da Lei
n® 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita
bruta para envolver a totalidade das receitas aufe-
ridas por pessoas juridicas, independentemente da
atividade por elas desenvolvida e da classificagao
contabil adotada?”. (destacamos)

273 RE 346.084 — PR, Rel. p/ acérddo Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, DJ de 01/09/2006.
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Infere-se que o conceito constitucional de “fatura-
mento” coincide, portanto, com o conceito estabelecido
pelo direito privado, que, por sua vez, estd relacionado com
o valor a ser recebido pelo comerciante, em virtude das
vendas de mercadorias, ou, ainda, pelo prestador de servi-
€0, COMo nos casos que envolvem a prestacao de servigo
submetido a incidéncia do ICMS.

Nesse sentido, vale a pena mencionar o disposto no
art. 1° da Le1 5.474/1968, conhecida como “Lei das Dupli-
catas”, e que tratou da vinculacao comercial da fatura:

Art. 1° Em todo o contrato de compra e venda mer-
cantil entre partes domiciliadas no territorio bra-
sileiro, com prazo ndo inferior a 30 (trinta) dias,
contado da data da entrega ou despacho das mer-
cadorias, o vendedor extraird a respectiva fatura
para apresentagdo ao comprador.

§ 1° A fatura discriminard as mercadorias vendidas
ou, quando convier ao vendedor, indicara somente
os numeros ¢ valores das notas parciais expedidas
por ocasido das vendas, despachos ou entregas das
mercadorias. (destacamos)

Assim, se “faturamento” esta relacionado com os valores
recebidos pelo comerciante, ou pelo prestador de servicos, nao
hé espago para a inclusdo do ICMS nas bases de célculo das
contribui¢cdes ao PIS/PASEP e da COFINS, uma vez que tais
valores ndo sao recebidos pelo comerciante, ou pelo prestador
de servicos, mas, sim, pelo Estado da Federacao titular da ca-
pacidade tributaria ativa para exigir o imposto do contribuinte.
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A esse respeito, merecem destaque as ligoes de RO-
QUE ANTONIO CARRAZZA:

Faturamento nao é simples “rotulo”. Tampouco,
venia concessa, € uma ‘“caixa vazia”, dentro da
qual o legislador, o intérprete ou o aplicador po-
dem colocar o que bem lhes aprouver.

Pelo contrario, faturamento, no contexto do art. 195,
I, da CF (que menciona este instituto proprio do di-
reito comercial), tem uma acepg¢ao técnica precisa,
da qual o direito tributario nao pode afastar-se.

()

Muito bem, quando a Constituicdo, em matéria
de contribui¢des sociais para a seguridade social,
alude a faturamento, ¢ preciso buscar no direito
comercial (art. 187, I, da Lei 6.404/1976, que se
encontrava em vigor quando da promulgacdo da
Constituicao Federal) este conceito. Depois, € cer-
to que quando o texto constitucional alude, sem
reservas ou restricdes, a um instituto ou a um vo-
cabulo juridico, endossa o sentido proprio que pos-
suem, na doutrina e na jurisprudéncia.

Ora, faturamento, para o direito comercial, para a
doutrina e para a jurisprudéncia, nada mais ¢ do
que a expressdo econdmica de operagdes mercan-
tis ou similares, realizadas, no caso em estudo, por
empresas que, por imposicao legal, sujeitam-se ao
recolhimento do PIS e da COFINS.

O faturamento (que, etimologicamente, advém de
fatura) corresponde, em Ultima analise, ao soma-
torio do valor das operagdes negociais realizadas
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pelo contribuinte. Faturar, pois, ¢ obter receita
bruta proveniente da venda de mercadorias ou, em
alguns casos, da prestagdo de servigos?’.

E conclui o referido autor que:

Noutras palavras, faturamento ¢ a contrapartida
econdmica, auferida, como rigueza propria, pe-
las empresas em razdo do desempenho de suas
atividades econdmicas tipicas. Conquanto nesta
contrapartida possa existir um componente que
corresponde ao ICMS devido, ele ndo integra nem
adere ao conceito de que ora estamos cuidando®”.
(destacamos)

Cumpre destacar, ainda, a seguinte passagem voto
proferido pelo ministro MARCO AURELIO no RE
240.785/MG, que reconhece a impossibilidade da inclusdao
do ICMS nas bases de calculo das contribui¢cdes ao PIS/
PASEP e da COFINS. Confira-se:

A base de célculo da Cofins ndo pode extravasar,
desse modo, sob o angulo do faturamento, o va-
lor do negocio, ou seja, a parcela percebida com a
operacao mercantil ou similar. O conceito de fatu-
ramento diz com riqueza propria, quantia que tem
ingresso nos cofres de quem procede a venda de
mercadorias ou a prestacdo dos servicos, impli-
cando, por isso mesmo, o envolvimento de nogdes
proprias ao que se entende como receita bruta.

274 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15.ed. Séo Paulo: Malheiros,
2011, p.634-635.

275 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15.ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p.635.
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Descabe assentar que os contribuintes da Cofins
faturam, em si, o ICMS. O valor deste revela, isto
sim, um desembolso a beneficiar a entidade de di-
reito publico que tem a competéncia para cobra-lo.

()

Dificil € conceber a existéncia de tributo sem que
se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para
o contribuinte, o que se dirda quanto a um onus,
como ¢ o Onus fiscal atinente ao ICMS. O valor
correspondente a este ultimo ndo tem a natureza
de faturamento. Ndo pode, entdo, servir a incidén-
cia da Cofins, pois ndo revela medida de riqueza
apanhada pela expressdo contida no preceito da
alinea “b” do inciso I do artigo 195 da Constitui-
¢do Federal. (destacamos)

Ainda em seu voto, o ministro MARCO AURELIO
destaca a importancia de se ter presente a adverténcia feita
pelo ministro LUIZ GALLOTTI, quando do julgamento
do RE 71.758: “se a lei pudesse chamar de compra e venda
0 que ndo é compra, de exportacdo o que ndo é expor-
tagdo, de renda o que ndo é renda, ruiria todo o sistema
tributario inscrito na Constituicdao’.

A verdade ¢ que, caso nao existisse um conceito cons-
titucional de “faturamento”, os contribuintes estariam sub-
metidos a um indesejavel estado de inseguranca juridica,
uma vez que ao legislador e a autoridade administrativa
estariam “abertas as portas” para manipular as bases de
calculo do PIS/PASEP e da COFINS, atingindo, assim, o
fluxo de caixa das empresas, € ndo os valores efetivamente
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faturados pela sociedade empresaria, conforme, inclusive,
destacou o ministro MARCO AURELIO no ji menciona-
do voto proferido no RE 240.785/MG:

Olvidar os pardmetros proprios ao instituto, que ¢
o faturamento, implica manipulacido geradora de
inseguranca e, mais do que isso, a duplicidade de
onus fiscal a um so titulo, a cobranca da contri-
bui¢do sem ingresso efetivo de qualquer valor, a
cobranca considerado, isso sim, um desembolso.

Por fim, cumpre destacar que o Supremo Tribunal
Federal, antes mesmo da conclusdao do julgamento do RE
240.785/MQG, ja havia reconhecido que ndo se pode enten-
der como receita bruta (conceito que equivale ao de fatura-
mento) parcela econdmica que ndo ¢ recebida pelo comer-
ciante ou pelo prestador de servicos.

Fala-se, aqui, do RMS 14.503/SP, oportunidade em
que o ministro LUIZ GALLOTTI, relator naquele feito,
proferiu voto no sentido de afastar a incidéncia do Imposto
de Industrias e Profissdoes do Municipio de Sdo Paulo sobre
as parcelas correspondentes aos descontos para pagamen-
tos a vista e ao Imposto de Consumo, por se entender que
a receita bruta “...ha de corresponder ao que a empresa
recebe, jamais ao que ela ndo recebe’’.

Em suma: o contribuinte nao “fatura” o ICMS. Pelo
contrario, quando o particular aufere “faturamento”, em
virtude do exercicio de determinada atividade econdmi-

276 RMS 14.503 — SP, Rel. Min. LUIZ GALLOTTI, Terceira Turma, DJ de
24/08/1966.
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ca, incorre, concomitantemente, na obrigacdo de reco-
lher, aos cofres do Estado competente, uma parcela desse
valor, relativo ao ICMS.

3. O conceito de receita

Ainda que se leve em conta a incidéncia do PIS/
PASEP e da COFINS sobre a “receita ou faturamento”,
na forma como implementado pela Emenda Constitucio-
nal 20/1998, permanece a conclusido no sentido de que o
ICMS nao deve compor as bases de calculo das contribui-
coes sociais em questao.

Isso porque o conceito de “receita”, que permite
sustentar o nascimento da obrigagao tributaria relativa
ao PIS/PASEP e a COFINS, corresponde a soma dos
valores auferidos em virtude das vendas de mercado-
rias e das prestagdes de servigos, ndo se incluindo neste
montante o ICMS?”7,

277 Esse entendimento € corroborado por parte da doutrina. Confira-
-se: “A necessidade de repercussao patrimonial também € ressaltada por
Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, quando ensinam que receita constitui
acréscimo patrimonial que adere definitivamente ao patriménio do alienan-
te. A ele, portanto, ndo se podem considerar integradas importancias que
apenas ‘transitam’ em méos do alienante, sem que, em verdade, lhes per-
tencam em carater definitivo. Nessa mesma linha, alias, tem se colocado
praticamente toda a doutrina dedicada ao estudo do tema, considerando
receita apenas (...) a entrada que, sem quaisquer reservas, condi¢cbées ou
correspondéncia no passivo, se integra ao patriménio da empresa, acres-
cendo-o, incrementando-o0’ (AIRES F. BARRETO); ‘um plus juridico (acrés-
cimo de direito), de qualquer natureza e de qualquer origem, que se agrega
ao patriménio como um elemento positivo, e que ndo acarreta para o seu
adquirente qualquer nova obrigacdo (RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA); o
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A esse respeito, vale a pena conferir a redacao do art.
187, I, da Lei 6.404/1976: “Art. 187. A demonstracdo do
resultado do exercicio discriminara: I - a receita bruta das
vendas e servicos, as deducgoes das vendas, os abatimentos
e os impostos”. (destacamos)

Ao auferir receita em razdo do exercicio de uma ati-
vidade econdmica, surge, para o particular, o ingresso de
uma parcela relativa ao ICMS (em se tratando de comer-
ciante, por exemplo), que, por sua vez, ¢ destinada, por de-
terminacdo legal, ao Estado da Federacao titular da capa-
cidade tributaria ativa. Porém, uma coisa € auferir receita,
e, com ela, cobrir custos e despesas; outra, completamente
diferente, ¢ ter parte da receita afetada legalmente pela tri-
butacdo estadual (ICMS), tendo o contribuinte que supor-

‘incremento do patriménio’ (ALIOMAR BALEEIRO); o ‘elemento positivo
do acréscimo patrimonial’ (GISELE LEMKE); a ‘entrada de riqueza nova
no patriménio da pessoa juridica’ (HUGO DE BRITO MACHADO e HUGO
DE BRITO MACHADO SEGUNDO); as ‘quantias que a empresa recebe
para si’ (HAMILTON DIAS DE SOUZA, LUIZ MELEGA e RUY BARBOSA
NOGUEIRA); que ‘possam alterar o patriménio liquido’ (JOSE EDUARDO
SOARES DE MELO); a entrada ‘de cunho patrimonial’ (MARCO AURELIO
GRECO); que ‘tém o condéo de incrementar o patriménio’ (ALEXANDRE
BARROS CASTRO). Portanto, “ingresso” e “receita” sdo conceitos que ndo
podem ser confundidos. Embora a “receita”, por vezes, ndo deixe de ser
uma espécie de “ingresso” — que compreende genericamente qualquer
quantia em dinheiro recebida pelo sujeito passivo do tributo - , nem todo o
ingresso constitui receita. Esta pressupde a ocorréncia de um ato ou fato
Juridico de alteragdo do patriménio liquido ou uma entrada que se incorpora
ao patriménio daquele que a aufere, como elemento novo, ao passo que o
ingresso reflete apenas um fluxo neutro de recursos financeiros”. (SEHN,
Solon. COFINS Incidente sobre a Receita Bruta. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006, p.117-118 — destacamos)
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tar a obrigacdo legal de efetuar o repasse do imposto aos
cofres de determinado ente da Federacao.

Ora, o Estado tributante ndo é cliente do contri-
buinte, para que a empresa aufira receita tributavel
pela via do PIS/PASEP e da COFINS. Disso se conclui
que a Seguridade Social, financiada pelas contribui-
coes sociais em referéncia, ndo pode, por determinacao
constitucional, ser custeada por outros valores que nao
aqueles decorrentes do faturamento ou da receita pro-
veniente das atividades econdmicas licitas praticadas
pelos particulares, e menos ainda por valores em que
o contribuinte do PIS/PASEP e da COFINS figura na
condi¢ao de devedor, como ¢ o caso do ICMS.

Alias, os precedentes do STJ, que tratam dos valores
relativos as gorjetas, sdo perfeitamente aplicaveis, por ana-
logia, a situacdo em exame.

De fato, conforme entendimento do STJ, as gorjetas,
que sdo cobradas dos clientes nas contas dos restaurantes
ou hotéis, sao de titularidade dos funcionarios, ¢ nao do
estabelecimento comercial. E ainda que tais ingressos fi-
nanceiros possam ser considerados, contabil e tempora-
riamente, como receita da pessoa juridica, nao cabe falar
na incidéncia das normas relativas ao PIS/PASEP e a CO-
FINS.

A esse respeito, confira-se a ementa do AgRg no
AgRg nos EDcl no REsp 1.339.476/PE, de relatoria do mi-
nistro HERMAN BENJAMIN:

391



TRIBUTARIO. GORJETA. NATUREZA SA-
LARIAL. PIS. COFINS. IRPJ. CSLL. NAO IN-
CIDENCIA.

1. A gorjeta, compulsoéria ou inserida na nota de
servigo, tem natureza salarial. Em consequéncia,
ha de ser incluida no célculo de vantagens traba-
lhistas e deve sofrer a aplica¢ao de, apenas, tribu-
tos e contribui¢des que incidem sobre o salario.

2. A exemplo do entendimento de que ¢ ilegal a
cobranca de ISS sobre os valores recebidos a titulo
de gorjeta, ¢ também ilegitima a exigéncia do re-
colhimento do PIS, IRPJ, CSLL e COFINS sobre a
referida taxa de servigo.

3. Agravo Regimental ndo provido®’.

No voto condutor proferido pelo ministro HERMAN
BENJAMIN no referido AgRg no AgRg nos EDcl no REsp
1.339.476/PE, restou textualmente consignado que:

Na esteira do entendimento de ser ilegal a cobran-
¢a do ISS sobre os valores recebidos a titulo de
gorjeta, conclui-se ser também ilegitima a exigén-
cia do recolhimento do PIS, Cofins, IRPJ e CSLL
sobre a referida taxa de servico, porquanto, assim
como o ISS, os tributos questionados ndo podem
ser cobrados sobre verba salarial, mas tdo somente
sobre o faturamento ou receita bruta da empresa,
ou seja, sobre o resultado econdmico da atividade
empresarial, ou sobre o total das receitas auferidas.

278 AgRgno AgRg nos EDcl no REsp 1.339.476 — PE, Rel. Min. HERMAN
BENJAMIN, Segunda Turma, DJe 16/09/2013.
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Como a gorjeta é repassada aos empregados, ndo
pode ser conceituada como lucro, nem, portanto,
ser incluida na base de calculo para cobranca das
exacdes em questdo. (destacamos)

Se os valores relativos as gorjetas nao podem ser in-
cluidos na base de calculo do PIS/PASEP e COFINS, por-
que sao repassados aos empregados, da mesma forma nao
cabe admitir a inclusdo do ICMS na base de calculo das
contribuigdes sociais em questdo, uma vez que a parcela
relativa a este imposto estadual € integralmente repassada
aos cofres publicos, ou seja, ao Estado detentor da capaci-
dade tributaria ativa.

E nem se diga que o fato de o ICMS integrar sua pro-
pria base de célculo, por for¢a do art. 13, §1° I, da Lei Com-
plementar n. 87/1996, justificaria a inclusdo deste imposto
na base de calculo das contribui¢cdes ao PIS/PASEP e da
COFINS, uma vez que o simples fato de “integrar” o valor
da operacdo ndo implica reconhecer que o ICMS consiste
em faturamento da pessoa juridica. Muito pelo contrario:
o valor relativo ao imposto estadual ¢ “desembolsado” pelo
contribuinte, e sua “integra¢do” ao preco da mercadoria
nao passa de mera técnica de apuracao do tributo estipula-
do pela legislagao?”.

279 Ademais, como bem ressalta RODRIGO CARAMORI PETRY: “..a
conclusdo desse raciocinio é equivocada, por confundir regimes juridicos
claramente distintos: i) do ICMS, que inclui o valor do imposto da venda
(ICMS) em sua propria base, que é o preco da “operagao/negdécio”; e ii) o re-
gime das contribuicdes Cofins e PIS/Pasep, que n&o pode incluir o valor do
imposto da venda (ICMS) em sua base, sob pena de ultrapassar os concei-
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4. O principio da capacidade contributiva

A necessidade de observancia ao principio da ca-
pacidade contributiva também foi levada em conta pela
maioria dos ministros do STF, quando do julgamento do
RE 574.706/PR.

Mas em que consiste “capacidade contributiva”, no
ambito da tributacao? E qual seria a relacao deste prin-
cipio com a identificacdo das bases de célculo do PIS/
PASEP e da COFINS?

A resposta a esta pergunta deve partir de uma ideia
muito elementar, que, por sua vez, esta relaciona a propria
existéncia do “Estado”, e da essencialidade dos recursos
financeiros para a sua manutengao.

Tendo em vista que as receitas originarias (=aquelas
decorrentes da exploragcdo do proprio patrimdnio da pes-
soa publica) sdo insuficientes para fazer frente as despesas
publicas, € necessaria a chamada dos particulares para co-
laborarem com o financiamento destes gastos.

Deste modo, fodos (pessoas fisicas e juridicas) sdao
obrigados a destinar uma parcela de sua riqueza para o
financiamento da res publica, em prol de um interesse
maior, que ¢ o bem-estar publico. Destaque-se, ainda, que
este dever ¢ de solidariedade, o que significa dizer que to-

tos constitucionais de “faturamento” e “receita”, balizadores da incidéncia
das contribuicbes em questédo (“Faturamento”, “Receita” e “Meros Ingres-
sos”: a “Exclusao” do ICMS e do IPI da Base de Calculo das Contribuicdes
Cofins e PIS/Pasep. Revista Dialética de Direito Tributario, 151, p.100).
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dos, numa rela¢ao de cooperagdo e assisténcia reciprocas,
sacrificam seus interesses individuais em prol da efeti-
vagdo do interesse geral, sem receber, necessariamente,
qualquer contraprestacao direta por parte do Estado ou
dos demais particulares.

Contudo, o Estado, no exercicio da aptidao que lhe
foi atribuida pela Constituigdo para impor ao particular
o dever de levar dinheiro aos cofres publicos a titulo de
tributo, ndo pode intervir de maneira arbitraria e des-
medida no patrimonio do particular. Pelo contrario: em
respeito ao principio da capacidade contributiva, ha que
se levar em conta, para fins de tributacao, fatos que re-
velem alguma manifestacdo de riqueza, e, além disso, a
tributacao nao pode ultrapassar o “tamanho” da riqueza
manifestada pelo particular.

Segundo FRANCESCO MOSCHETTI, “Capacidad
contributiva ... es ... aquella potencia economica que debe
Jjuzgarse idonea para concurrir a los gastos publicos, a la
luz de las fundamentales exigencias economicas y sociales
acogidas en nuestra Constitucion™*.

No caso das contribui¢des ao PIS/PASEP ¢ da CO-
FINS, o potencial econdomico que revela a capacidade con-
tributiva esta relacionado com o faturamento ou receita
bruta. E a “idoneidade” relacionada a esta manifestacao

280 MOSCHETTI, Francesco. El principio de capacidad contributiva. Tra-
duccion: Juan M. Calero Gallego y Rafael Navas Vazquez. Madrid: Instituto
de Estudios Fiscales, 1980 p.277.
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de riqueza somente pode ser identificada nos casos em que
a soma dos valores que compdem o faturamento, ou a re-
ceita, correspondam, de fato, a ingressos definitivos nos
cofres dos particulares. Qualquer elemento econdmico “es-
tranho” aquilo que tenha o carater de definitividade, sera
uma grandeza econdmica inidonea no que concerne ao
conceito de faturamento, ou receita, tornando a exigéncia,
assim, inconstitucional.

Pode-se afirmar, portanto, que, de acordo com a capa-
cidade contributiva, s6 se admite a tributacdo, por meio do
PIS/PASEP e da COFINS, sobre o faturamento ou receita
das empresas, € ndo sobre o “faturamento + ICMS”, ou,
ainda, “receita + ICMS”.

Admitir a inclusdo do imposto estadual nas bases de
calculo das contribui¢des sociais em referéncia implica,
inexoravelmente, a tributa¢do, por meio do PIS/PASEP e
da COFINS, de parcela do patriménio do contribuinte, em
completa afronta ao principio da capacidade contributiva,
fato este que, consequentemente, acaba por vulnerar o di-
reito de propriedade, positivado nos arts. 5°, XXII, e 170,
II, ambos da Constituicdo Federal.

5. Consideracoes finais

Tratar do tema relativo a tributacdo, no Brasil,
implica, inevitavelmente (e infelizmente), o enfrenta-
mento dos abusos cometidos pelo legislador e/ou pela
autoridade fazendaria. E este fenomeno ¢ historico: se
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no periodo colonial, por exemplo, os brasileiros eram
submetidos a furia arrecadatoria da Coroa portuguesa,
que buscava extrair até o ultimo centavo daqueles que
aqui viviam (basta lembrar do quinto do ouro, dos di-
reitos de entrada, de passagem, da derrama — método
de confisco de bens para o cumprimento de metas ar-
recadatorias etc.), hoje essa providéncia nociva a ideia
de sustentabilidade tributaria e violadora de direitos e
garantias dos contribuintes acaba sendo praticada pelo
proprio Estado brasileiro — aquele que deveria ser o pri-
meiro a tutelar direitos, e nao viola-los.

E como se nao bastasse, as teses fazendarias nao tém
se restringido aos aspectos juridicos. Pelo contrario: ar-
gumentos economicos consequencialistas t€m, em muitos
casos, sido postos em primeiro plano quando se trata de
defender o erario. E o julgado objeto destes breves comen-
tarios ¢ um claro exemplo disso, em que a suposta perda
arrecadatoria de 20 bilhdes/ano, ¢ a saida de mais de 100
bilhdes dos cofres publicos, para fins de restituicao do in-
debito, foram objeto de especial destaque pela Procurado-
ria da Fazenda Nacional (e inclusive por alguns dos minis-
tros que acataram a tese da Unido).

E o contribuinte? Aquele que teve que desembol-
sar, de modo indevido, 20 bilhdes por ano? Aquele de
quem se cobrou, no ultimo quinquénio, mais de 100 bi-
lhdes de reais, de modo completamente abusivo? Como
fica diante deste cenario?
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Ao particular parece restar um Unico caminho: con-
fiar que o STF, guardao da Constituicdo, ndo permita a
prevaléncia de um ambiente marcado por violagdes aos di-
reitos de liberdade e propriedade, decorrentes de uma insa-
ciavel sede arrecadatoria do Estado.

E sejamos otimistas. O Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento do RE 574.706/PR — mais preci-
samente o ministro CELSO DE MELLO — deixou mui-
to claro que “...a Constitui¢do ndo pode submeter-se a
vontade dos poderes constituidos nem ao império dos
fatos e das circunstancias. A supremacia de que ela se
reveste — enquanto for respeitada — constituira a ga-
rantia mais efetiva de que os direitos e as liberdades
jamais serdo ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal
incumbe a tarefa, magna e eminente, de velar por que
essa realidade ndo seja desfigurada®".

De fato, ¢ do judicidrio o papel de “..velar pela
integridade dos direitos fundamentais de todas as pes-
soas, o de repelir condutas governamentais abusivas,
o de conferir prevaléncia a essencial dignidade da
pessoa humana e o de neutralizar qualquer ensaio de
opressdo estatal”*®,

E para finalizar, vale a pena citar, mais uma vez, o
ministro CELSO DE MELLO: “Nada compensa a rup-
tura da ordem constitucional, porque nada recompoe os

281 Voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no RE 574.706/PR.
282 Voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no RE 574.706/PR.
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gravissimos efeitos que derivam do gesto de infidelidade
ao texto da Lei Fundamental %,

283 Voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no RE 574.706/PR.
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