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PALAVRA DO PRESIDENTE

Qualidade que se renova

Quando iniciamos a publicação da Revista da ESA 
Paraná, em 2016, sabíamos estar plantando em campo fér-
til. Uma revista em formato ‘livro’, com lombada quadra-
da, trazendo aspectos inovadores da prática e da doutrina 
do Direito, teria seu lugar como referência a advogados, 
magistrados e membros do Ministério Público.

Com efeito, as inovações trazidas pela tecnologia, os 
novos hábitos adquiridos pela população – e os males que 
eles podem causar –, os conceitos fundamentados na igual-
dade de gênero e na diversidade sexual, a defesa do cida-
dão perante o Estado e tantas outras alterações na nossa 
rotina, ganharam legislação própria. Mais ainda: geraram 
interpretações originais, alavancaram novos ramos do Di-
reito e formas inéditas de exercer a profissão. 

Tão grande foi a repercussão que o Conselho Edi-
torial passou a receber trabalhos de fôlego, abordando 
diferentes áreas do vasto espectro enfeixado pelo uni-
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verso jurídico. A seleção para os artigos e ensaios que 
comporiam o segundo número já obrigou a Comissão a 
um amplo debate. 

Fato é que já estamos lançando a terceira edição da 
Revista, com obras assinado por autores de proa na área 
jurídica, o que garante mais um conteúdo sólido e robusto.

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

José Augusto Araújo de Noronha

Presidente da OAB Paraná
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APRESENTAÇÃO

Neste mês de abril de 2017, apresentamos a 3ª edição 
da Revista Jurídica da Escola Superior da Advocacia da 
OAB-PR que, assim como ocorre desde o lançamento do 
primeiro volume, está disponível em versão eletrônica e 
gratuita, no site da OAB-PR.

O objetivo maior deste projeto continua presente: 
contribuir para o aprimoramento cultural da classe jurí-
dica. Acreditamos no idealismo da leitura para a cons-
trução de cidadãos conscientes e sensíveis às causas da 
sociedade, em que pesem os desafios contemporâneos 
desta era.

A Revista Jurídica da Escola Superior da Advocacia 
da OAB-PR, um periódico totalmente voltado à advocacia, 
continua nesta 3ª edição com o propósito de disponibilizar 
doutrina jurídica especializada de interesse prático-teórico 
do advogado, oferecendo acesso livre ao seu conteúdo para 
fins acadêmicos, para o magistério jurídico e, especial-
mente, para o uso profissional do advogado.
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Trazemos a nossos leitores, nesta edição, artigos que 
abordam os clássicos direitos processual civil e proces-
sual penal brasileiro, textos que abordam responsabilida-
de civil e direito do trabalho, além de artigos de notória 
atualidade, tratando da mediação familiar, da responsabi-
lidade penal da pessoa jurídica por crime ambiental e da 
grave crise do sistema penitenciário brasileiro. A seção 
de jurisprudência comentada analisa recentíssima decisão 
do Supremo Tribunal Federal, em outro caso que revela 
a necessidade urgente de reforma do sistema tributário 
brasileiro, que tantas dúvidas e discussões tem causado 
nas últimas décadas. 

Seguindo critério adotado na edição anterior, den-
tro dos limites de páginas deste periódico, 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 publicação em 
nossa revista. A todos esses profissionais, fazemos um 
agradecimento especial. 

A Coordenação Científica agradece, mais uma 
vez, a todo o apoio prestado pela Diretoria da OAB-PR, 
colaboradores da ESA-PR e por aqueles que contribuí-
ram para o êxito desta publicação, inclusive as manifes-
tações de estímulo trazidas pela comunidade jurídica, 
que com muita deferência comentou as duas primeiras 
edições da nossa revista.
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Esperamos, com esta 3ª edição, continuar contri-
buindo com todos os advogados e juristas que tenham 
acesso à revista e, principalmente, que este volume seja 
um instrumento importante para o aprimoramento pro-
fissional e para a reflexão crítica da nobre arte das ciên-
cias jurídicas.

Fernando Previdi Motta 

Graciela I. Marins

Coordenadores Científicos



DOUTRINA
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ÔNUS DA PROVA  
À LUZ DO NOVO CPC

José Affonso Dallegrave Neto
Advogado, Mestre e Doutor pela UFPR; 
Pós-doutorando pela Universidade de 
Lisboa (UNL); Professor da ESA – Escola 
Superior da Advocacia, da Escola Judicial 
da Magistratura Trabalhista do Paraná, e 
do Programa de Pós-graduação da PUCPR

1. Direito fundamental de prova

Quando se fala em produção de prova em juízo, es-
tá-se referindo à formação do convencimento por parte do 
juiz acerca da existência de fatos relevantes do processo1. 
Não por acaso que o art. 369 do novo CPC2 assegura às 
partes o direito de provar “a verdade dos fatos” em que se 
funda a pretensão (pedido ou defesa), objetivando “influir 
eficazmente na convicção do juiz”. 

1  CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. 3. ed. 
Campinas: Bookseller, 2002. v. 3, p. 109.
2  Art. 369 do CPC/2015:  As partes têm o direito de empregar todos os 
meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especifi-
cados neste Código, para provar a verdade dos fatos em que se funda o 
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz.
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Com efeito, o destinatário direto e principal da prova é 
sempre o julgador. Todavia, as partes também são destina-
tárias da prova, e assim não 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 até mesmo a sociedade 
é destinatária indireta da prova que levará o (in)deferimen-
to da sua pretensão material. Não por acaso que o Fórum 
Permanente de Processo Civil, FPPC de Salvador, editou o 
Enunciado n. 50, assim:

“Os destinatários da prova são aqueles que pode-
rão fazer uso, sejam juízes, partes ou demais inte-
ressados, não sendo a única função influir eficaz-
mente na convicção do juiz.” 

O tema ganha relevo em tempos de aplicação da nova 
teoria dos precedentes, introduzida pelo CPC/15, onde a 
ratio decidendi integrará um catálogo disponível para ser 
utilizado em casos futuros análogos.

A propósito do novo paradigma que busca a unida-
de do direito por intermédio da atribuição de força à ju-
risprudência uniforme das Cortes de Justiça (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 extraordinário, recurso de revista, 
embargos de divergência para SDI) e uniformizar a sua 
aplicação (a exemplo do recurso ordinário, agravo de ins-
trumento e agravo interno). 
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A novidade introduzida pelo CPC/15 reside justa-
mente em aliar a tradicional técnica repressiva com o 
alargamento da função das Cortes Supremas e das Cortes 
de Justiça. 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 jurídica 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-
tiça uniformizarem a interpretação de questões 
relevantes (art. 947) e repetidas (arts. 976 a 987), 
sendo instrumento para tanto a jurisprudência. Em 
ambos os casos, precedente e jurisprudência pode-
rão ser objeto de súmulas (art. 926, parágrafos 1º e 
2º). Além disso, manteve e ampliou os poderes do 
relator para estimular a adesão aos precedentes e à 
jurisprudência (art. 932)”3.

Considerando ser o êxito da produção da prova que 
levará o reconhecimento da pretensão, a sua importân-
cia salta aos olhos.  Por tais razões, 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 contraditório e a ampla defesa (art. 5º, 
LIV e LV, CF4). Com efeito, a produção da prova inde-

3  MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasão à vinculação. SP: Edi-
tora Revista dos Tribunais. 2016, pág. 85. 
4  Art. 5º,  LIV: - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem 
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pende de requerimento das partes na petição inicial ou 
contestação5. Ao juiz caberá propiciar não só a ciência 
da prova, mas a manifestação efetiva do ex-adverso, sob 
pena de nulidade processual.

A prova é sempre das alegações dos fatos e não da 
norma legal, até porque o direito cabe ao juiz conhecer 
(iura novit curia)6. Com base no regramento processual e 
na melhor doutrina sobre o tema, é possível apontar três 
classes (cumulativas) de fatos sujeitos à prova judicial: 

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

o devido processo legal;
Art. 5º, LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os 
meios e recursos a ela inerentes;
5  Nesse sentido é a dicção do Art. 852-H, CLT: “Todas as provas serão 
produzidas na audiência de instrução e julgamento, ainda que não 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. É verdade que são raros os direitos trabalhistas oriun-
dos de normas que não sejam da União Federal, uma vez que é ela quem 
detém a competência privativa para legislar sobre direito do trabalho, nos 
termos do art. 22 da CF. Contudo, é possível em alguns casos especiais 
que uma norma municipal irradie efeitos sobre o contrato de trabalho. Um 
exemplo disso é a previsão de feriado previsto em lei municipal para efeitos 
de RSR ou mesmo, na órbita processual, para efeitos de comprovação de 
prorrogação de prazo recursal por parte do recorrente interessado. A pro-
pósito deste casuísmo, invoque-se a Súmula n. 385 do TST: “Cabe à parte 
comprovar, quando da interposição do recurso, a existência de feriado local 
ou de dia útil em que não haja expediente forense, que justifique a prorro-
gação do prazo recursal”.
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dentro da chamada litiscontestatio7 (arts. 341 e 374 
do CPC/15); 

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

- fatos determinados, aqueles identificados no 
tempo e no espaço, não se concebendo prova sobre 
fatos genéricos, vez que nem mesmo o pedido po-
derá ser indeterminado (art. 324 do CPC8). 

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

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

7  “LITISCONTESTATIO. LIMITES DE SENTENÇA. A litiscontestatio é for-
mada pela postulação contida na petição inicial e na defesa, não podendo o 
Juiz apreciar questão nela não suscitada, ao menos sem violar os arts. 128 
e 460, do CPC/73, e, em última medida, o contraditório e a ampla defesa 
(art. 5º, LIV e LV, da CF/88).” (TRT 5ª R.; RO 84400-21.2009.5.05.0016; Pri-
meira Turma; Relª Desª Marama dos Santos Carneiro; DEJTBA 25.1.2011) 
8  Art. 324, CPC/15: O pedido deve ser determinado. § 1º É lícito, porém, 
formular pedido genérico; I – nas ações universais, se o autor não puder 
individuar os bens demandados; II – quando não for possível determinar, 
desde logo, as consequências do ato ou do fato; III – quando a determina-
ção do objeto ou do valor da condenação depender de ato que deva ser 
praticado pelo réu. § 2º O disposto neste artigo aplica-se à reconvenção.
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a tiver promovido, e indicará na decisão as razões 
da formação de seu convencimento.

Conforme se demonstrará a seguir, houve sutil altera-
ção acerca da redução da amplitude do convencimento do 
julgador na apreciação da prova, a partir do novo Código 
de Processo Civil (Lei 13.105/15).

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

O sistema processual pátrio, em matéria de prova, 
adotava o Princípio 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 redação sofreu alte-
ração, eliminando-se a expressão “livremente” (apreciará 
livremente a prova9). Para boa parte dos juízes 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 apreciará 
a prova atribuindo-lhe o valor que entender adequado (ora, 
isso não é livremente?)”, questiona Fernando Gajardoni10.

9  Art. 131, CPC/73: O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos 
fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas 
partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que Ihe formaram o 
convencimento.
10  Nesse sentido escreveu Fernando da Fonseca Gajardoni, professor 
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Em sentido oposto, outro segmento doutrinário no 
qual filiamos, sustenta que, ao se retirar do ordenamento 
processual a expressão “o juiz apreciará livremente a pro-
va”, reduziu-se a amplitude do poder de convencimento do 
julgador. A propósito, Delfino e Lopes, apoiados na doutri-
na de Lênio Streck, observam com acerto:

‘A verdade é que o “princípio” do livre conven-
cimento motivado não se sustenta em um sistema 
normativo como o novo CPC, que aposta suas fi-
chas no contraditório como garantia de influência 
e não surpresa e, por isso, alimenta esforços para 
se ajustar ao paradigma da intersubjetividade, em 
que o processo é encarado como um locus 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 construção e efetivação dos provimentos 
judiciais. O que se quer do juiz não é que se tor-
ne simples estátua na proa do navio (ou um robô), 
em recuo ao liberalismo processual, mas sim que 
assuma definitivamente sua  responsabilidade 
política. Suas pré-compreensões, seu pensar in-
dividual ou sua consciência não interessam aos 
jurisdicionados. Pertencem a ele e interessam a si 
próprio e àqueles 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 Código, 
o CPC/2015 não “coisificou” ou “robotizou” o julgador, tolhendo qualquer 
espaço de liberdade decisória. Além da autonomia na valoração motivada 
da prova, mesmo em matéria de interpretação do Direito há espaço para a 
liberdade de convicção”. Fonte: http://jota.info/o-livre-convencimento-moti-
vado-nao-acabou-no-novo-cpc
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ele pretendam coexistir. A jurisdição tem por es-
copo resolver conflitos conforme o direito, a surgir 
da interpretação das leis, dos princípios constitu-
cionais, dos regulamentos e dos precedentes com 
DNA constitucional’11.

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

“Não me importa o que pensam os doutrinado-
res. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de 
Justiça, assumo a autoridade da minha jurisdição. 
O pensamento daqueles que não são ministros des-
te Tribunal importa como orientação. A eles, po-
rém, não me submeto. Interessa conhecer a doutri-
na de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, 
porém, conforme minha consciência. Precisamos 
estabelecer nossa autonomia intelectual, para que 
este Tribunal seja respeitado. É preciso consolidar 
o entendimento de que os Srs. ministros Francis-
co Peçanha Martins e Humberto Gomes de Bar-
ros decidem assim, porque pensam assim.” (Min. 
Humberto Barros do STJ)12.  

11  In: A expulsão do livre convencimento motivado do Novo CPC e os 
motivos pelos quais a razão está 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 está em http://justificando.

http://justificando.com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-convencimento-motivado-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneutas/
http://justificando.com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-convencimento-motivado-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneutas/
http://justificando.com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-convencimento-motivado-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneutas/
http://justificando.com/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-convencimento-motivado-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneutas/
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Situação diversa decorre da nova previsão que retirou 
a expressão “livremente”, reduzindo-se assim o amplo po-
der discricionário do julgador na valoração da prova. Dora-
vante, o juiz deverá apreciar as provas constantes dos autos 
e, ao atribuir maior valor a uma em detrimento de outra, 
fundamentar sua posição com a conjugação de todos os 
elementos dos autos (§ 3º do art. 489, CPC13).

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 deverá fundamentar seu convencimen-
to, mas não de forma livre ou por exclusiva convicção 
pessoal. Caberá, pois, apontar as eventuais fragilidades 
e contradições da prova que rejeitou em confronto com 
os demais elementos  que prevaleceram em sua convic-
ção pessoal. Vale dizer, não se admite mais a valoração 
feita por simples subjetivismo do juiz (solipsimo)14, ca-
bendo aqui a lembrança da célebre expressão de Ben-

com/2015/04/13/a-expulsao-do- l ivre -convencimento -mot ivado-
-do-novo-cpc-e-os-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneu-
tas/
13  Art. 489, CPC/15:  São elementos essenciais da sentença: (...) § 3o A 

decisão judicial deve ser interpretada a partir da conjugação de todos os seus elementos e em conformidade com o princípio 

da boa-fé.

14  Decisões solipsistas, como esta, ofendem a nova ordem processual: 
“Inadmissível em nosso sistema jurídico se apresenta a determinação ao 
julgador para que dê realce a esta ou aquela prova em detrimento de outra. 
O princípio do livre convencimento motivado apenas reclama do juiz que 
fundamente sua decisão, em face dos elementos dos autos e do ordena-
mento jurídico.” (STJ - RESP nº 400977/PE, 4ª T, Rel. Min. Sálvio de Figuei-
redo Teixeira, D.J. 03.06.02). 
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than: “a arte do processo não é essencialmente outra 
coisa senão a arte de administrar as provas”15.

Além da já mencionada máxima quod non est in actis 
non est in mundo, é preciso invocar o princípio do disposi-
tivo, o qual impõe à parte interessada o ônus de provar os 
fatos alegados. Com efeito, ao autor caberá 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)16. 

3. Distribuição estática e dinâmica do ônus da prova

No terreno das provas produzidas em juízo há uma apa-
rente contradição (antinomia) entre a garantia de imparcia-
lidade do julgador e o princípio de proteção ao empregado. 
Não se negue que o processo é um instrumento de atuação 
do direito material. Logo, sendo a pretensão de natureza tra-
balhista, não há como negar que nela se encontra arraigada 
a tutela do trabalhador demandante. Por outro lado, ambas 
as partes têm direito ao chamado juiz natural (art. 5º, XXX-
VII), o qual pressupõe a imparcialidade do julgador.

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

15  BENTHAN, Jeremías. 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 distribuição estática da lei acerca 
do ônus da prova pode ser modificada diante de peculiaridades da causa 
relacionadas à chamada prova diabólica ou impossível, conforme regula os 
§ 1º e 2º do art. 373.
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te a imparcialidade do magistrado. Vale dizer: o juiz não 
poderá ser tendencioso, mas apenas tuitivo no limite da 
estrita aplicação da lei material e seus princípios. O trata-
mento formal dispensado pelo magistrado às partes deve 
ser igualitário (art. 139, I, CPC17), exceto nas situações em 
que o próprio legislador conferiu tutela ao demandante hi-
possuficiente como, por exemplo, nas presunções (Súmula 
n. 212, TST18) ou na inversão do ônus da prova (art. 373, § 
1º, CPC19 e Súmula n. 338, TST20).

17  Art. 139, CPC/15:  O juiz dirigirá o processo conforme as disposições 
deste Código, incumbindo-lhe: I - assegurar às partes igualdade de trata-
mento;
18  Súmula n. 212: “O ônus de provar o término do contrato de trabalho, 
quando negados a prestação de serviço e o despedimento, é do empre-
gador, pois o princípio da continuidade da relação de emprego constitui 
presunção favorável ao empregado”.
19  Art. 373 do CPC/15: O ônus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao 
fato constitutivo de seu direito; II - ao réu, quanto à existência de fato impe-
ditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1o  Nos casos previstos 
em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas à impossibilidade 
ou à excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou 
à maior facilidade de obtenção da prova do fato contrário, poderá o juiz 
atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde que o faça por decisão 
fundamentada, caso em que deverá dar à parte a oportunidade de se de-
sincumbir do ônus que lhe foi atribuído.
20  Súmula n. 338: I — “É ônus do empregador que conta com mais de 
10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, 
§ 2º, da CLT. A não apresentação injustificada dos controles de frequência 
gera presunção relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode 
ser elidida por prova em contrário. II — A presunção de veracidade da jor-
nada de trabalho, ainda que prevista em instrumento normativo, pode ser 
elidida por prova em contrário. III — Os cartões de ponto que demonstram 
horários de entrada e saída uniformes são inválidos como meio de prova, 
invertendo-se o ônus da prova, relativo às horas extras, que passa a ser do 
empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele não se desincumbir”.
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Sobre este tema, impende transcrever a atenta ad-
vertência de Estêvão Mallet que denuncia o anacro-
nismo da concepção de neutralidade do julgador e da 
noção de igualdade meramente formal que vulnera o 
pronunciamento jurisdicional efetivo:

“A ideia de dever o PROCESSO PERMANECER 
NEUTRO (INDIFERENTE À CONDIÇÃO PE-
CULIAR DOS LITIGANTES) NÃO SE SUSTEN-
TA E CONTRASTA COM O RECONHECIMEN-
TO, HOJE PACÍFICO, DA INSUFICIÊNCIA DA 
IGUALDADE MERAMENTE FORMAL PARA 
UM PRONUNCIAMENTO JURISDICIONAL 
EFETIVO E PACIFICADOR COM JUSTIÇA. 
TODAVIA, AO REVÉS, A LEGISLAÇÃO PRO-
CESSUAL DO TRABALHO BRASILEIRA 
ACHA-SE AINDA PRESA A TAL CONCEPÇÃO. 
DISSO RESULTA O AGRAVAMENTO, NO PLA-
NO PROCESSUAL, DAS DESIGUALDADES JÁ 
EXISTENTES NO PLANO MATERIAL, COM 
SENSÍVEL DISCRIMINAÇÃO DO LITIGANTE 
DOTADO DE MENOR CAPACIDADE ECONÔ-
MICA. HÁ QUE SE REFORMULAR TANTO 
O PENSAMENTO QUANTO A ESTRUTURA 
DO PROCESSO DO TRABALHO, DE MODO A 
COMBATER ESSA DISCRIMINAÇÃO, INDE-
SEJÁVEL SOB QUALQUER PRISMA QUE SE 
QUEIRA ADOTAR. TRATA-SE, NO FUNDO, 
NÃO DE MERA FACULDADE, MAS DE AU-
TÊNTICO DEVER IMPOSTO AO LEGISLA-
DOR, COMO RESULTA DO JÁ CITADO ART. 
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3º, III, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.”21

Na mesma toada crítica, no sentido de conciliar os 
princípios da imparcialidade do juiz e da proteção axio-
lógica do demandante, Julio César Bebber assevera com 
precisão:

“A imparcialidade que se exige do juiz é objetiva 
(CPC/73, arts. 134 e 135; CLT, art. 801), e não sub-
jetiva, podendo ser resumida na ausência de inte-
resse particular na causa. Imparcialidade não sig-
nifica indiferença axiológica, e juiz imparcial não 
é sinônimo de juiz insensível ou inerte, mas sim, 
de juiz que dirige o processo sem interesse pessoal. 
É juiz comprometido com os ideais de justiça; juiz 
que não se deixa influenciar por fatores estranhos 
aos seus conhecimentos jurídicos, e dá ao caso o 
desfecho que corresponde ao que é justo.”22

Com efeito, ao fixar o onus probandi, o magistrado 
deve ater-se à regra de distribuição prevista no art. 818 da 
CLT e art. 373 do CPC, sendo do autor o encargo dos fatos 
constitutivos, e do réu os fatos impeditivos, modificativos 
e extintivos. Ao perpassar essa regra distributiva, caberá 
delimitar os já mencionados fatos que não dependem de 
prova (arts. 341 e 374 do CPC) e o cabimento do princípio 
da aptidão da prova. 

21  MALLET, Estêvão. Discriminação e processo do trabalho. In: VIANA, 
Márcio Túlio; RENAULT, Luiz Otávio Linhares (coords.). Discriminação e 
processo do trabalho. São Paulo: LTr, 2000. p. 159.
22  BEBBER, Júlio César. Princípios do processo do trabalho. São 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 Antônio Teixeira Filho, pelo prin-
cípio da aptidão para a prova, competirá ao julgador 
verificar, em concreto, “quem estava apto a produzir a 
prova, segundo os meios e condições 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”23. 

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

EPI. ÔNUS DA PROVA. Cabe à empresa demons-
trar, não só o fornecimento do equipamento de pro-
teção individual, mas também que sua efetiva uti-
lização ocorreu com a eficiência desejada, ou seja, 
eliminou o agente de risco ou reduziu seus efeitos 
a patamares inofensivos. Nesse sentido a Súmu-
la nº 289 do TST.  (TRT 5ª R.; RecOrd 0000251-
60.2013.5.05.0531; 1ª. Turma; Rel. Des. Edilton 
Meireles de Oliveira Santos; DEJTBA 27/01/2016)

Diante desses referidos princípios (aptidão da prova e 
tutela ao demandante hipossuficiente), exsurge importante 

23  TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. 7. 
ed. São Paulo: LTr, 1997. p. 118. 
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segmento da jurisprudência que pugna, com acerto, pela 
inversão do ônus da prova no campo das ações de indeni-
zação por acidente do trabalho:

DOENÇA  OCUPACIONAL.  ÔNUS  DA  PRO-
VA DA CULPA. ATRIBUIÇÃO AO EMPREGA-
DOR.  Impossível atribuir-se ao reclamante o 
ônus da prova referente à culpabilidade do em-
pregador. Não dispõe o trabalhador da aptidão 
necessária para produzir a prova nesse sentido, pois 
é o empregador que dispõe dos meios necessários 
para demonstrar que não contribuiu para a noci-
vidade do ambiente laboral. Tratando-se de doen-
ça profissional é o empregador o único habilitado 
para demonstrar que todas as medidas de seguran-
ça implementadas foram suficientes e adequadas 
para neutralizar os riscos ambientais respectivos. 
(TRT  13ª  R.; RO 0130613-20.2015.5.13.0027; Se-
gunda Turma; Rel. Des. Wolney de Macedo Cor-
deiro; DEJTPB 04/11/2016; Pág. 12)

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

INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. IN-
VERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. É da reclamada 
o ônus de provar que adotou as medidas de segu-
rança necessárias à saúde do trabalhador. Trata-se 
de hipótese em que a regra geral de distribuição do 
ônus da prova deve ser revista, tendo em vista que 
uma das partes tem melhores condições de pro-
var em juízo a existência ou inexistência dos fatos 
controvertidos. Considerando a impossibilidade de 
o empregado produzir a prova e, em contraparti-
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da, a maior aptidão do empregador em produzi-la 
em razão do poder de direção e de fiscalização da 
relação de emprego, conclui-se ser deste último o 
ônus de provar que cumpriu rigorosamente as nor-
mas de segurança e medicina do trabalho.” (TST; 
RR 270376-18.2010.5.05.0000; 3ª. Turma; Rel. 
Min. Horácio Raymundo de Senna Pires; DEJT 
2.9.2011; p. 1129)24

Não se ignore, pois, o já mencionado princípio do dis-
positivo que atribui à parte interessada o ônus de provar os 
fatos alegados (art. 818 da CLT combinado com o art. 373 
do CPC/15). Em que pese a força desses argumentos, que 
consagraram a teoria da distribuição estática do ônus da pro-
va, a moderna concepção de processo atribui poderes mais 
amplos para o julgador (art. 139, IV e VI, CPC25), mormente 
para prestigiar a efetividade dos direitos em disputa.

24  Em igual sentido assinale a ementa do TRT da 3ª Região: “ACIDENTE 
DE TRABALHO TÍPICO. CUMPRIMENTO DAS NORMAS DE SEGURAN-
ÇA DO TRABALHO. APTIDÃO PARA A PROVA. Havendo indícios de que 
os procedimentos adotados na empresa não foram suficientes para res-
guardar a integridade física do reclamante, compete ao reclamado, que de-
tém maior aptidão para tanto, comprovar a efetiva adoção das medidas de 
segurança previstas na legislação para elidir a culpa pelo acidente de tra-
balho típico constatado nos autos”. (TRT 3ª R.; RO 859/2008-145-03-00.7; 
Relª Juíza Conv. Gisele de Cassia V. Dias Macedo; DJEMG 30.3.2009)
25  Art. 139, CPC/15:  O juiz dirigirá o processo conforme as disposições 
deste Código, incumbindo-lhe: (...) IV - determinar todas as medidas induti-
vas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para asse-
gurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por 
objeto prestação pecuniária;(...)VI - dilatar os prazos processuais e alterar 
a ordem de produção dos meios de prova, adequando-os às necessidades 
do conflito de modo a conferir maior efetividade à tutela do direito;
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Com efeito, a distribuição do onus probandi deixa de 
ser rígida e generalizada para se tornar dinâmica, com a 
possibilidade de inversão do critério legal diante de causas 
peculiares ou presunções legais, consoante dispõe expres-
samente o novo Código de Processo Civil:

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

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de pecu-
liaridades da causa relacionadas à impossibilidade 
ou à excessiva dificuldade de cumprir o encargo 
nos termos do caput ou à maior facilidade de ob-
tenção da prova do fato contrário, poderá o juiz 
atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde 
que o faça por decisão fundamentada, caso em que 
deverá dar à parte a oportunidade de se desincum-
bir do ônus que lhe foi atribuído.

§ 2o  A decisão prevista no § 1o  deste artigo não 
pode gerar situação em que a desincumbência do 
encargo pela parte seja impossível ou excessiva-
mente difícil.

§ 3o A distribuição diversa do ônus da prova tam-
bém pode ocorrer por convenção das partes, salvo 
quando: I - recair sobre direito indisponível da par-
te; II - tornar excessivamente difícil a uma parte o 
exercício do direito.

Assim, pode-se dizer que há três critérios para a dis-
tribuição dinâmica do ônus da prova: a) o casuístico: de 
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acordo com a maior facilidade ou dificuldade da prova (§ 
1o); b) o da paridade de armas das partes, desde que não 
caracterize imposição de prova diabólica (§ 2oo); c) o da 
convenção das partes (§ 3o). 

Não há dúvida de que as novas regras, previstas nos 
aludidos parágrafos 1º e 2º, aplicam-se em cheio ao proces-
so do trabalho, não se podendo dizer o mesmo da regra do 
parágrafo 3º. O próprio TST, ao publicar a Instrução Nor-
mativa n. 39 (de 15/03/2016), deixou isso claro em seu art. 
3º, VII e art. 2º, VII, respectivamente. 

4. Critérios para inversão do onus probandi

A inversão do ônus da prova no processo do trabalho 
pode ser sistematizada a partir de dois critérios profícuos: 

- por presunção26, a exemplo da Súmula 338 do TST27 
(que atribui o ônus ao empregador com mais de dez em-
pregados a prova da jornada, implicando presunção juris 

26  “Presunção é um processo racional do intelecto, pelo qual do conhe-
cimento de um fato infere-se com razoável probabilidade a existência 
de outro ou o estado de uma pessoa ou coisa”. DINAMARCO, Cândido 
Rangel. Instituições de Direito Processual Civil. Vol. III, 2ª Edição. Página 113.
27  Súmula nº 338 do TST: I - É ônus do empregador que conta com mais 
de 10 empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2º, 
da CLT. A não-apresentação injustificada dos controles de freqüência gera 
presunção relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode ser 
elidida por prova em contrário. (...) III - Os cartões de ponto que demonstram 
horários de entrada e saída uniformes são inválidos como meio de prova, 
invertendo-se o ônus da prova, relativo às horas extras, que passa a ser do 
empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele não se desincumbir. 
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tantum de veracidade do horário de trabalho da inicial, no 
caso de injustificada inércia ou de demonstração por horá-
rios uniformes)28; 

- por atribuição do juiz: nos casos previstos em lei 
(vg.. a juntada dos recibos pelo empregador, conforme art. 
464 da CLT29) ou em causas peculiares em que o encar-
go se torna impossível ou excessivamente difícil à parte 
(a exemplo do demandante hipossuficiente em alegações 
verossímeis). 

O juiz do trabalho deve ter prontidão para inverter o 
ônus da prova no caso de verossimilhança da alegação do 
trabalhador, vez que este demandante é, ao mesmo tempo, 
hipossuficiente, do ponto de vista econômico, e vulnerável 
do ponto de vista contratual. Observe-se que se trata do 
mesmo silogismo aplicado aos demandantes consumido-
res, ex vi do art. 6º, VIII, do CDC (Lei 8078/90).  Nessa 
mesma linha dialética assevera Júlio Bebber: “não é lícito 

28  Registre-se outro exemplo nessa mesma esteira: “RUPTURA CON-
TRATUAL. ÔNUS DA PROVA. PRINCÍPIO DA CONTINUIDADE DA RE-
LAÇÃO DE EMPREGO. Ocorre que, diante do princípio da continuidade da 
relação de emprego, incumbe à empresa o ônus de demonstrar que o térmi-
no do contrato de trabalho se deu por vontade do trabalhador. Isso porque 
existe presunção relativa de que o empregado deseja continuar trabalhan-
do, posto que esse é o meio de prover o seu próprio sustento e o da família. 
Como bem pontuou a sentença, no entanto, não há nos autos nenhuma 
prova nesse sentido”. (TRT 7ª R.; RO 0000740-66.2014.5.07.0027; Terceira 
Turma; Rel. Des. Plauto Carneiro Porto; DEJTCE 03/10/2016; Pág. 235)
29  Art. 464 - O pagamento do salário deverá ser efetuado contra recibo, 
assinado pelo empregado; em se tratando de analfabeto, mediante sua im-
pressão digital, ou, não sendo esta possível, a seu rogo.
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ao juiz dizer que há verossimilhança ou que reconhece a 
hipossuficiência, mas que, mesmo assim, não irá inverter 
o ônus da prova”30. 

Já vimos pela redação do art. 373, § 1º, do CPC, que 
a decisão de inversão do onus probandi há que ser funda-
mentada. Resta saber em que momento isso deverá ocorrer 
no processo do trabalho. Para tanto importa distinguir o 
direito de produzir a prova com o chamado ônus da pro-
va. O primeiro, como visto, constitui direito fundamental 
das partes, enquanto que o onus probandi é o “encargo, 
atribuído pela lei a cada uma das partes, de demonstrar 
a ocorrência dos fatos de seu próprio interesse para as 
decisões a serem proferidas no processo”31. 

Observa-se que ônus é diferente de dever, pois o de-
ver (ao contrário do ônus) há de ser cumprido, sob pena de 
sanção jurídica. O ônus é mera condição para obter certa 
vantagem. O dever vincula e obriga; ao passo que a tenta-
tiva de desincumbência do ônus é mera faculdade da parte 
na busca da satisfação de um interesse. 

O ônus da prova é do tipo imperfeito (ao contrário 
do ônus de recorrer de uma sentença32), vez que o encargo 

30  BEBBER, Julio César. Provas no novo CPC e o Processo do Trabalho. 
In:Coleção Repercussões do novo CPC. Vol. 4 – Processo do Trabalho, 2a 
edição: Revista, ampliada e atualizada. Autores: Cláudio Brandão e Estê-
vão Mallet. Salvador: Jus Podium, 2016, pág. 310.
31  DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Ci-
vil. Vol. III, 2ª Edição. Página 71.
32  O ônus de recorrer de uma sentença desfavorável é do tipo perfeito, 

https://www.editorajuspodivm.com.br/autores/detalhe/471
https://www.editorajuspodivm.com.br/autores/detalhe/498
https://www.editorajuspodivm.com.br/autores/detalhe/498
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que lhe é inerente pode ser desincumbido por atos pratica-
dos pelo ex-adverso. Sendo mais preciso: o autor pode se 
desincumbir do ônus de provar o fato constitutivo que lhe 
incumbia por meio da prova produzida pelo próprio réu. 
Da mesma forma o réu, em relação a um fato extintivo, 
pode se beneficiar da prova produzida pelo autor. A isso se 
denomina ônus do tipo imperfeito. Ao juiz caberá apreciar 
“a prova constante dos autos, independentemente do sujei-
to que a tiver promovido”, consoante redação expressa do 
art. 371 do CPC.

Feitas essas distinções, cabe identificar qual o mo-
mento em que o juiz deverá fixar o encargo probatório de 
cada parte. Não se negue que a teoria do ônus da prova 
consiste, a rigor, em normas de julgamento, as quais se-
rão aplicadas no caso de ausência de produção de provas. 
Com efeito, o julgador irá formar o seu convencimento 
de acordo com as provas constantes dos autos (art. 371, 
CPC), independente de quem as produziu33. Caso ninguém 
as tenha produzido, o prejuízo recairá à parte que detinha 

vez que somente o titular pode dele se desincumbir, sendo vedada a refor-
matio in pejus.
33  O ônus da prova é sempre um “ônus 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 “ônus imperfeito” do de “ônus 
perfeito”, registre-se que neste (ao contrário daquele) exige-se da própria 
parte a iniciativa para dele se desincumbir, a exemplo do que acontece com 
o ônus de recorrer sempre que a parte interessada pretenda a reforma do 
julgado a quo, não podendo, para tanto, beneficiar-se do recurso da parte 
ex-adversa para alcançar tal desiderato, uma vez que ao tribunal não cabe 
a reforma em prejuízo do próprio recorrente (non reformatio in pejus).
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o respectivo ônus. Assim, somente quando restar ausente 
qualquer prova nos autos, ou quando for ela insuficiente, é 
que o julgador aplicará as regras de distribuição do ônus, 
indeferindo ou acolhendo o pedido. Diante disso, é comum 
dizer que a teoria do ônus da prova é antes a teoria das 
consequências da prova frustrada.

Não obstante, a fixação do ônus da prova e a possi-
bilidade de sua inversão (art. 373, CPC) constitui regra 
de procedimento do juiz. Conforme dispõe o art. 357 do 
CPC, o juiz deve, em decisão de saneamento e de or-
ganização do processo, definir a distribuição do ônus 
da prova (iniciso III) e delimitar as questões de direito 
relevantes para a decisão do mérito (inciso IV). O § 3o, 
do mesmo art. 357 do CPC, completa dizendo que “se a 
causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de 
direito, deverá o juiz designar audiência para que o sanea-
mento seja feito em cooperação com as partes, oportuni-
dade em que o juiz, se for o caso, convidará as partes a 
integrar ou esclarecer suas alegações”. 

Ora, no processo trabalho não existe a figura da deci-
são 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 início 
da audiência de instrução, não deixa de ser um ato de sa-
neamento do processo. Com efeito, será neste momento de 
interlocução que o juiz decidirá, com sucinta fundamenta-
ção, acerca da inversão (ou não) do ônus estático da prova, 
ex vi do art. 373 e art. 357, § 3º, ambos do CPC.
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Não se olvide a atual feição da teoria geral do 
processo, introduzida pelo novo CPC (Lei 13.105/15), 
que prestigia o maior debate democrático na arena 
processual, impondo ao juiz a observância dos valores e 
das normas fundamentais da Constituição Federal (art. 
1º, CPC)34; do contraditório amplo (art. 10, CPC e art. 
5º, LV, CF)35, da colaboração e cooperação dos sujeitos 
do processo (art. 6º, CPC36), incluindo-se os órgãos 
judicantes nacionais (art. 67, CPC37) e internacionais 
(art. 26, CPC38); da possibilidade de chamar para o 
debate outros entes na qualidade de amicus curie (art. 

34  Art. 1o , CPC/15: O processo civil será ordenado, disciplinado e inter-
pretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na 
Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposi-
ções deste Código.
35  Art. 10, CPC/15:  O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, 
com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes 
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual 
deva decidir de ofício. 
Art. 5, LV, CF: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos 
acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com 
os meios e recursos a ela inerentes;
36  Art. 6o Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que 
se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva.
37  Art. 67.  Aos órgãos do Poder Judiciário, estadual ou federal, especiali-
zado ou comum, em todas as instâncias e graus de jurisdição, inclusive aos 
tribunais superiores, incumbe o dever de recíproca cooperação, por meio 
de seus magistrados e servidores.
38  Art. 26.  A cooperação jurídica internacional será regida por tratado de 
que o Brasil faz parte e observará:I - o respeito às garantias do devido pro-
cesso legal no Estado requerente; (...)V - a espontaneidade na transmissão 
de informações a autoridades estrangeiras.
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138, CPC39), além de proibir qualquer decisão surpresa 
(art. 9º, CPC40)

Com base nesses critérios objetivos e proficientes, o 
julgador deverá inverter o ônus da prova sempre que tal 
procedimento for necessário para atender o escopo de efe-
tividade do processo e dos direitos fundamentais do de-
mandante vulnerável. A propósito, Otávio Constantino 
apresenta escorreita senda a ser trilhada pelo magistrado:

“Ao nosso ver, a fixação do ônus da prova deve 
percorrer o seguinte caminho: primeiramente, ana-
lisam-se as hipóteses do CPC, que trata dos fatos 
que não dependem de prova, em especial no que 
se refere às presunções. Se os fatos não dependem 
de prova, a questão é encerrada antes mesmo de se 
cogitar o ônus da prova. Na sequência, verificam-
-se as questões ligadas ao princípio da aptidão para 
a prova, o qual estabelece que a prova deverá ser 
produzida pela parte que se encontra em melhores 
(ou exclusivas) condições para produzi-la, poden-
do se manifestar de duas diferentes formas: 

39  Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevância da matéria, a 
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussão social da con-
trovérsia, poderá, por decisão irrecorrível, de ofício ou a requerimento das 
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participa-
ção de pessoa natural ou jurídica, órgão ou entidade especializada, com re-
presentatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimação.
40  Art. 9o, CPC – “Não se proferirá decisão contra uma das partes sem 
que ela seja previamente ouvida”. Registre-se que, por força da IN 39/TST, 
o art. 9º, do CPC/15, aplica-se ao processo do trabalho, esclarecendo que 
não se considera decisão surpresa a que as partes tinham obrigação de 
prever, a exemplo das condições da ação, pressupostos processuais e do 
recurso.
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a) pela exibição de documentos e coisas, hipóte-
se em que o empregado poderá se desincumbir 
de seus fatos constitutivos por meio da prova 
que se encontra em poder do empregador, en-
quadrando-se neste conceito a pré-constituição 
da prova; 

b) pela inversão do ônus da prova propria-
mente dito, ocasião na qual o empregador réu 
será compelido a produzir prova que ainda 
não exista.”41

O Processo do Trabalho é terreno fértil para essa nova 
tendência 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 Juízos e Tribunais do Trabalho terão 
ampla liberdade na direção do processo e velarão 
pelo andamento rápido das causas, podendo deter-
minar qualquer diligência necessária ao esclareci-
mento delas.”

Sobre o tema, assinale a atenta observação de Mauro 
Schiavi:

“Com efeito, há muito o juiz deixou de ser um con-
vidado de pedra na relação jurídica processual. Na 
moderna teoria geral do processo, ao juiz cabe ze-

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

Isso não significa dizer que o juiz está desconsi-
derando o princípio do dispositivo, ou as regras do 
ônus da prova previstas nos artigos da CLT e do 
CPC, ou ao princípio de igualdade de tratamento 
às partes, (deveras) está apenas garantindo a dig-
nidade da justiça, da aplicação justa e equânime 
da lei e uma ordem jurídica justa. O entendimento 
acima ganha corpo no Direito Processual do Tra-
balho, que tem o princípio do inquisitivo no que 
tange à iniciativa probatória do juiz (art. 765 da 
CLT)”.42

Observa-se que o TST está sensível a essa tendência 
reforçada pelo CPC de 2015:

INVERSÃO  DO  ÔNUS  DA  PROVA. PRESUN-
ÇÃO DE VERACIDADE DA JORNADA DECLI-
NADA NA INICIAL. SÚMULA 338, TST. (...) lV. 
De todo modo, constata-se que o TRT de origem 
não violou o preceito normativo invocado pela 
agravante (artigo 818 da CLT), não apenas porque 
lhe deu a devida e escorreita aplicação jurídica, sob 
o prisma do ônus subjetivo da prova, mas, sobre-
tudo, por ter se valido precipuamente do princípio 
da persuasão racional do juiz, o qual se caracteriza 
pela liberdade conferida ao magistrado para valo-
rar o conteúdo probatório carreado aos autos, em 
observância ao artigo 371 do CPC/2015 e sempre 
nos limites das provas produzidas, valendo salien-

42  SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho. São Paulo: 
LTr, 2008. p. 473.
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tar que a declaração de inidoneidade dos cartões 
não se deveu exclusivamente ao fato de eles es-
tarem desordenados, mas por muitos serem ilegí-
veis ou conterem marcação britânica. (TST; AIRR 
0000710-67.2015.5.21.0007; 5ª Turma; Rel. Min. 
Antônio Barros Levenhagen; DEJT 11/11/2016; 
Pág. 1433)

A amplitude do poder probatório do magistrado tra-
balhista ganha relevo quando se está diante de uma ação 
indenizatória decorrente de acidente, doença, assédio ou 
qualquer ofensa a um direito de personalidade. É que nes-
sas demandas estão em jogo dois elementos cardeais: um 
de ordem material, qual seja a efetividade dos direitos fun-
damentais (art. 5º, X, da CF); outro de ordem processual, 
qual seja a previsão de arbitramento por parte do julgador 
(art. 509, I, CPC43)

5. Ônus da prova na responsabilidade contratual

Em se tratando de danos oriundos da responsabilida-
de civil contratual, o onus probandi varia conforme o tipo 
de inexecução. Assim, quando for incidente sobre obriga-
ção de resultado, haverá presunção de culpa do agente, dis-
pensando a prova por parte da vítima44. Quando o dano 

43  Art. 509, CPC/15:   Quando a sentença condenar ao pagamento de 
quantia ilíquida, proceder-se-á à sua liquidação, a requerimento do credor 
ou do devedor: I - por arbitramento, quando determinado pela sentença, 
convencionado pelas partes ou exigido pela natureza do objeto da liquida-
ção; (equivalente ao art. 475-C, II, do CPC/73).
44  Nesse sentido decidiu recentemente o TST: “EMBARGOS DE DECLA-
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decorrer da inexecução de uma obrigação de meio, a vítima 
terá, a rigor, de comprovar o ato culposo do agente.

Ocorre que há certas obrigações patronais de meio 
que estão catalogadas na lei, a exemplo do art. 157, incisos 
I a III da CLT:

“Cabe às empresas:

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

II — instruir os empregados, através de ordens 
de serviço, quanto às precauções a tomar no sen-
tido de evitar acidentes do trabalho ou doenças 
ocupacionais;

III — adotar as medidas que se tornem exigíveis, 
em virtude das disposições deste Capítulo, deter-
minando as obras e reparos que, em qualquer local 
de trabalho, se façam necessárias.”

Com efeito, eventual acidente do trabalho decorrente do 
não cumprimento de normas de segurança e prevenção carac-
terizará inexecução de obrigação legal e contratual. O ônus 
da prova será invertido nessas situações, seja pela aplicação 
do princípio da aptidão para a prova, seja porque a obrigação 
estava revestida de força legal, seja porque a inexecução con-
tratual importa presunção de culpa do agente.

RAÇÃO. CONDUTA CULPOSA. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. Inca-
bíveis os embargos de declaração quando a parte não demonstra nenhum 
dos vícios 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; Pág. 1671)
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“Nos termos do art. 389 do CC/02, na responsabi-
lidade contratual, para obter reparação por perdas 
e danos, o contratante não 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 preservação 
da integridade física do empregado, respeitando 
às normas de segurança e medicina do trabalho. 
Em outras palavras, fica estabelecida a presun-
ção relativa de culpa do empregador.” (STJ, Resp 
n. 1.067.738, relatora para o Acórdão: Min. Nancy 
Andrighi, DJU 25.6.2009)

Nesse sentido é a correta ilação de Raimundo Simão 
de Melo:

“O empregador, no caso de acidente decorrente de 
condição insegura, deverá, para se isentar da con-
denação, comprovar que cumpriu as obrigações 
contratuais no que diz respeito às normas de segu-
rança e medicina do trabalho, pois na responsabili-
dade contratual, que é o caso, a culpa é presumida, 
porque há um dever positivo de adimplemento do 
objeto do contrato.”45

Como se vê, em se tratando de obrigações legais em 
tema de segurança e medicina do trabalho, ainda que enqua-
dradas como obrigações de meio, o ônus da prova será inver-
tido, recaindo-o sobre o empregador. Ao empregado (vítima 
do sinistro) caberá apontar os descumprimentos legais, além 

45  MELO, Raimundo Simão de. Responsabilidade objetiva e inversão 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 juízo o seu cumprimento. Vale dizer, ao empregado cabe 
requerer a juntada de documentos relativos a:

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

- PPRA — Programa de Prevenção de Riscos Am-
bientais (previsto na NR-9);

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

Todos os requerimentos deverão ser deferidos sob as 
cominações do art. 399 do CPC46. O empregador, para eli-
dir sua responsabilidade, deverá comprovar que observou 
o seu dever geral de cautela e que cumpriu integralmente 
as normas de saúde e segurança. 

DOENÇA OCUPACIONAL. (...) a empresa não 
trouxe aos autos o PPRA e o PCMSO, tampouco 
o termo de entrega e fiscalização dos EPIs, o que 
denota violação ao seu dever geral de cautela, por 
omissão do dever de vigilância, proteção à saúde 
e à integridade física dos trabalhadores, impos-
to pelo art. 7º, XXII, da CF/88 e art. 157 da CLT. 
Presentes o dano (patologia diagnosticada), o nexo 
de concausalidade (conclusão da perícia) e a cul-
pa (negligência) do empregador, resta configura-
da sua responsabilidade pela doença ocupacional. 
(TRT  11ª  R.; RO 0001764-65.2015.5.11.0001; 3ª. 
Turma; Rel. Des. José Dantas de Góes; DOJTAM 
17/10/2016; Pág. 513).

46  Antigo art. 359 do CPC/73.
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José Cairo Júnior corrobora essa inferência ao asse-
verar que o empregador, para se eximir da responsabilida-
de, deverá “provar que adotou todas as medidas preven-
tivas estabelecidas pela norma protetiva laboral ou que o 
evento danoso foi decorrente de culpa exclusiva da víti-
ma”47. Em igual sentido caminha a atenta jurisprudência 
do STJ acerca do tema:

“Em princípio, cuidando-se de acidente de trabalho, 
basta ao empregado a prova do nexo causal entre 
o exercício 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 inexistência de 
culpa integral sua ou a existência de culpa concor-
rente da vítima, esta também admitida pela Turma 
como circunstância eventualmente atenuadora da 
responsabilidade civil” (STJ, 4ª. T., REsp n. 621.825/
MG, Aldir Passarinho Júnior, DJ 12/12/05).

Da mesma forma, a jurisprudência trabalhista vem 
observando a escorreita distribuição do ônus da prova nas 
ações indenizatórias:

“ACIDENTE DE TRABALHO. INVERSÃO DO 
ÔNUS DA PROVA CONTRA A EMPRESA. Nos 
acidentes de trabalho, cabe ao empregador compro-
var o cumprimento do dever contratual de preserva-
ção da integridade física do empregado, respeitan-
do as normas de segurança e medicina do trabalho, 
estabelecendo-se a presunção relativa de culpa da 

47  CAIRO JÚNIOR, José. O acidente do trabalho e a responsabilidade 
civil do empregador. São 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 ônus da prova 
contra a empregadora, a quem incumbe demonstrar 
de forma concreta a adoção de todas as medidas 
preventivas contra a ocorrência do acidente, pois 
nessa hipótese, e pela própria função do trabalha-
dor (eletricista), a culpa empresarial é presumida.” 
(TRT 24ª R.; RO 69700-45.2009.5.24.0005; 2ª 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. 3º, III, e 170, III, ambos da 
Constituição Federal, reforça o alargamento dos casos de 
responsabilidade objetiva, da presunção de culpa  e da in-
versão do ônus da prova.
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Resumo: O presente estudo objetiva analisar os con-
tornos de recente e paradigmática decisão proferida por 
uma das Turmas do Supremo Tribunal Federal sobre a res-
ponsabilidade penal da pessoa jurídica (art. 225, § 3º, da 
CRFB) por crimes contra o meio ambiente e suas implica-
ções. A teoria da dupla imputação, até o momento adotada 
pelo STJ (e posta em destaque pelo STF), volta a ser deba-
tida visando à efetiva punição de pessoas jurídicas (justa-
mente as que mais degradam o meio ambiente), mas que 
restam impunes diante do eventual trancamento da ação 
penal ajuizada em relação aos dirigentes. Tal decisão (re-
lativa ao Recurso Extraordinário nº 548.181/PR) e objeto 
deste artigo difere da jurisprudência pacificada até então 
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no STJ, podendo vir a ser um novo paradigma para a maté-
ria a partir de agora.

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

1. Introdução

O tratamento constitucional concedido à temática 
ambiental, conforme Prado (2011), é uma tendência exclu-
siva das constituições contemporâneas, elaboradas com re-
flexão e consciência, buscando dar respostas à complexa 
equação entre desenvolvimento e preservação do planeta. 
Tal consciência, por óbvio, inspirou e inspira não apenas 
o Legislador, mas, igualmente, o Poder Judiciário quando 
da apreciação dos frequentes conflitos intersubjetivos rela-
tivos à matéria. Milaré (2011, p. 88) afirma que a inserção 
da temática ambiental na Constituição da República Fede-
rativa do Brasil de 1988 (CRFB) configura um marco his-
tórico de indiscutível valor, constituindo-se num dos mais 
significativos trabalhos da Constituinte.

Tal Carta dedicou um extenso segmento (Capítulo VI 
- Do Meio Ambiente, Título VIII - Da Ordem Social) intei-
ramente destinado a assegurar a proteção do meio ambien-
te, conforme previsão 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 é enfático ao determinar 
que cumpre ao poder público e à coletividade o dever de 
defender e preservar o meio ambiente para as presentes e 
futuras gerações (BRASIL, 1988).

O art. 225 da CRFB acolheu, nitidamente, o deno-
minado princípio da responsabilidade intergeracional, na 
medida em que o Constituinte não apenas se preocupou 
com a preservação do direito ao meio ambiente equilibrado 
para a geração presente, mas, igualmente, para as futuras. 
Trata-se de regra reveladora de indiscutível carga ética, 
uma vez que a Lei Maior, pensando no futuro, determina 
providências a serem tomadas pelo Poder Público (leia-se, 
o Estado) já no presente.

Ademais, consagrou-se, no mesmo dispositivo, o 
princípio do desenvolvimento sustentável, estabelecido 
pelo “Princípio 4” da Declaração do Rio de Janeiro sobre 
Meio Ambiente e Desenvolvimento, aprovada pela Confe-
rência das Nações Unidas, realizada em junho de 1992 na 
cidade de mesmo nome, assim transcrito: “para alcançar o 
desenvolvimento sustentável, a proteção ambiental cons-
tituirá parte integrante do processo de desenvolvimento e 
não pode ser considerada isoladamente deste” (ORGANI-
ZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS, 1992).

Diante desse quadro de tutela constitucional, e sendo 
o Supremo Tribunal Federal o guardião do Texto Magno, 
incumbe-lhe conferir àquela que é considerada a principal 
regra destinada à proteção jurídica do meio ambiente, qual 
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seja, o art. 225 da CRFB, uma interpretação que garanta 
tão relevante direito, caracterizado, segundo pacífica po-
sição doutrinária (MUKAI, 2002, p. 6), por sua natureza 
difusa e de terceira geração.

Nessa linha de raciocínio, Antunes (2011) aduz que 
a jurisprudência tem um papel relevantíssimo na prote-
ção (sob os aspectos penal, civil, administrativo, etc.) do 
meio ambiente, pois se trata da aplicação concreta das 
normas jurídicas. O papel da jurisprudência, ainda se-
guindo o estudioso, avulta no Direito Ambiental, na me-
dida em que as matérias são decididas na base do caso a 
caso, pois muito raramente se pode tratar de uma “repe-
tição” de ações ambientais, “visto que as circunstâncias 
particulares de cada hipótese tendem a não se reprodu-
zir” (ANTUNES, 2011, p. 23). Por outro lado, ainda que 
a produção legislativa cresça em velocidade exponencial, 
ela não tem capacidade de dar conta das diferentes situa-
ções que surgem no dia a dia, o que revela a importância 
da jurisprudência ambiental.

Tal relevância 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 nº 548.181/PR (BRASIL, 2013), relatado 
pela ministra Rosa Weber, decisum em que se discutiu, 
como questão central, a tese do condicionamento da res-
ponsabilização penal da pessoa jurídica à simultânea 
identificação e persecução penal da pessoa física respon-
sável pelo ente moral (teoria da dupla imputação), assunto 
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que, à luz do art. 225, § 3º, da CRFB, demanda mesmo 
uma posição da Suprema Corte brasileira.

2. Desenvolvimento

Quanto ao tema sob exame, é preciso anotar que antes 
do advento da Carta Constitucional de 1988, era pacífico, 
pelo menos para a doutrina nacional, que o Direito Penal 
apenas cuidava de comportamentos humanos. Na ocasião, 
não se concebia qualquer possibilidade de vir a pessoa ju-
rídica figurar como sujeito ativo de condutas delituosas. 
Atualmente, tendo em vista o disposto no art. 225, § 3°, 
da CRFB, e mesmo diante da regulamentação estabelecida 
pela Lei nº 9.605/98, Lei dos Crimes Ambientais, o assun-
to ainda comporta alguma controvérsia, sobretudo no pla-
no doutrinário, motivo pelo qual entendemos pertinente, 
como providência inaugural, apresentar os principais argu-
mentos contrários e favoráveis à responsabilização penal 
da pessoa jurídica por eventual prática 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 princípio segundo o qual a responsabilidade penal é, es-
sencialmente, inerente à pessoa humana.

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

Segundo um dos argumentos esposados pela tese 
contrária, a impossibilidade de uma pessoa jurídica vir a 
delinquir (societas delinquere non potest) reside no fato 
de o ente moral não possuir consciência e vontade, sendo 
ela uma abstração, vale dizer, uma ficção legal (teoria da 
ficção jurídica), não possuindo, por via de consequência, 
capacidade de ação (em sentido amplo). Seguindo nessa 
linha de raciocínio, a corrente contrária invoca, ainda, a 
vedação 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 jurídica agir (ou deixar de agir) com dolo ou culpa, 
parte da doutrina penalista48 rejeita-lhe, mesmo diante do 
quadro legal estabelecido pela Lei n° 9.605/98, a condição 
de sujeito ativo de crime ambiental.

Da mesma forma, afirma-se que a pessoa jurídica não 
possui imputabilidade, isto é, capacidade de entendimen-
to e/ou autodeterminação. Ainda no segmento discordante 

48  À guisa de exemplo, cite-se, por todos, a posição de Bitencourt 
(2011, p. 274-276), contrária à responsabilidade penal da pessoa jurídica: 
“No Brasil, a obscura previsão do art. 225, § 3°, da Constituição Federal, 
relativamente ao meio ambiente, tem levado alguns penalistas a sustentarem, 
equivocadamente, que a Carta Magna consagrou a responsabilidade penal 
da pessoa jurídica. No entanto, a responsabilidade penal ainda se encontra 
limitada à responsabilidade subjetiva e individual”.
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quanto à responsabilização penal do ente moral, aduz-se 
que a pena criminal, por ser pessoal, não cumpre qualquer 
finalidade em relação às pessoas jurídicas.

Assevera-se, outrossim, que o Direito Penal somente 
deve intervir diante da constatação de que outros ramos do 
Direito são insuficientes para a proteção do bem jurídico; 
no caso em foco, o bem ambiental. Enfim, aduz-se que, em 
se tratando de pessoa jurídica, o Direito Administrativo já 
possui instrumentos capazes de regular e coibir eventuais 
danos infligidos ao meio ambiente. Diz-se, ademais, que 
as sanções penais (previstas nos arts. 21, 22 e 23 da Lei 
nº 9.605/9849) aplicáveis às pessoas jurídicas são, na sua 
grande maioria, de caráter administrativo, evidenciando a 

49  Art. 21. As penas aplicáveis isoladas, cumulativa ou alternativamente 
às pessoas jurídicas, de acordo com o disposto no art. 3º, são: I - multa; 
II - restritivas de direitos; III - prestação de serviços à comunidade.
Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa jurídica são: I - suspensão 
parcial ou total de atividades; II - interdição temporária de estabelecimento, 
obra ou atividade; III - proibição de contratar com o Poder Público, bem 
como dele obter subsídios, subvenções ou doações.
§ 1º A suspensão de atividades será aplicada quando estas não estiverem 
obedecendo às disposições legais ou regulamentares, relativas à proteção 
do meio ambiente.
§ 2º A interdição será aplicada quando o estabelecimento, obra ou 
atividade estiver funcionando sem a devida autorização, ou em desacordo 
com a concedida, ou com violação de disposição legal ou regulamentar.
§ 3º A proibição de contratar com o Poder Público e dele obter subsídios, 
subvenções ou doações não poderá exceder o prazo de dez anos.
Art. 23. A prestação de serviços à comunidade pela pessoa jurídica 
consistirá em: I - custeio de programas e de projetos ambientais; II - 
execução de obras de recuperação de áreas degradadas; III - manutenção 
de espaços públicos; IV - contribuições a entidades ambientais ou culturais 
públicas. (BRASIL, 1998).
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desnecessidade de se lançar mão do Direito Penal, ramo 
sabidamente subsidiário.

Não obstante, o segmento doutrinário favorável à 
responsabilização penal (societas delinquere potest) pre-
coniza que as pessoas jurídicas não são mera ficção le-
gal, mas, sim, entes de existência real (teoria da reali-
dade), sendo dotadas, portanto, de capacidade e vontade 
próprias. Nesse diapasão argumentativo, afirma-se que o 
princípio da culpabilidade, quando inerente à pessoa jurí-
dica, não apresenta os mesmos contornos exigidos para a 
pessoa física (culpabilidade individual clássica). Segundo 
tal ótica, em se tratando de ente moral, a culpabilidade 
deve ser analisada sob o prisma social. Assim, por exem-
plo, ao descumprir regras relativas à preservação ambien-
tal, gerando resultados lesivos ao meio ambiente e à so-
ciedade, a culpabilidade social da pessoa jurídica resta 
configurada, podendo, então, ser criminalmente punida. 
Logo, de acordo com esse raciocínio, uma indústria quí-
mica pode vir a ser penalmente responsabilizada por ter 
poluído um rio, uma vez que a exploração da atividade 
econômica impõe-lhe a observância dos princípios esta-
belecidos na Carta Constitucional.

Ademais, argumenta-se que a previsão contida no art. 
225, § 3°, da CRFB reflete uma tendência observada nos 
ordenamentos modernos, qual seja, a extensão da respon-
sabilização penal às pessoas jurídicas, não raro utilizadas 
como forma de encobrir certas práticas delituosas.
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Apesar do debate (ainda) travado no plano doutriná-
rio, a jurisprudência brasileira reconheceu a perfeita apli-
cabilidade do disposto no art. 225, § 3°, da CRFB, con-
soante o previsto no art. 3º da Lei nº 9.605/98:

Art. 3º As pessoas jurídicas serão responsabiliza-
das administrativa, civil e penalmente conforme o 
disposto nesta Lei, nos casos em que a infração 
seja cometida por decisão de seu representante le-
gal ou contratual, ou de seu órgão colegiado, no 
interesse ou benefício da sua entidade.

Parágrafo único. A responsabilidade das pessoas 
jurídicas não exclui a das pessoas físicas, autoras, 
coautoras ou partícipes do mesmo fato. (BRASIL, 
1998).

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

a) que a infração penal (ambiental) seja cometida por 
decisão de seu representante legal ou contratual, ou de seu 
órgão colegiado;

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

O Superior Tribunal de Justiça, interpretando o art. 
225, § 3°, da CRFB, c/c art. 3º da Lei nº 9.605/98, firmou 
a posição 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 inequívoca, a 
possibilidade de penalização criminal das pessoas 
jurídicas por danos ao meio ambiente. [...]

III. A responsabilização penal da pessoa jurídi-
ca pela prática de delitos ambientais advém de 
uma escolha política, como forma não apenas 
de punição das condutas lesivas ao meio am-
biente, mas como forma mesmo de prevenção 
geral e especial.

IV. A imputação penal às pessoas jurídicas encon-
tra barreiras na suposta incapacidade de pratica-
rem uma ação de relevância penal, de serem culpá-
veis e de sofrerem penalidades.

V. Se a pessoa jurídica tem existência própria no 
ordenamento jurídico e pratica atos no meio social 
através da atuação de seus administradores, pode-
rá vir a praticar condutas típicas e, portanto, ser 
passível de responsabilização penal.

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

VII. A pessoa jurídica só pode ser responsabilizada 
quando houver intervenção de uma pessoa física, 
que atua em nome e em benefício do ente moral.

VIII. De qualquer modo, a pessoa jurídica deve ser 
beneficiária direta ou indiretamente pela conduta 
praticada por decisão do seu representante legal ou 
contratual ou de seu órgão colegiado. [...]
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X. Não há ofensa ao princípio constitucional de 
que “nenhuma pena passará da pessoa do conde-
nado...”, pois é incontroversa a existência de duas 
pessoas distintas: uma física - que de qualquer for-
ma contribui para a prática do delito - e uma jurí-
dica, cada qual recebendo a punição de forma indi-
vidualizada, decorrente de sua atividade lesiva. [...]

XIII. A pessoa jurídica só pode ser responsabili-
zada quando houver intervenção de uma pessoa 
física, que atua em nome e em benefício do ente 
moral.

XIV. A atuação do colegiado em nome e proveito 
da pessoa jurídica é a própria vontade da empresa.

XV. A ausência de identificação das pessoas físi-
cas que, atuando em nome e proveito da pessoa 
jurídica, participaram do evento delituoso, inviabi-
liza o recebimento da exordial acusatória.

XVI. Recurso desprovido. (BRASIL, 2005).

E tudo caminhava exatamente como estabelecido no 
julgado acima, parecendo mesmo que a questão encontra-
va-se absolutamente superada, até que a Primeira Turma 
do Supremo Tribunal Federal, apreciando o Recurso Ex-
traordinário nº 548.181/PR (BRASIL, 2013), relatado pela 
ministra Rosa Weber, julgado em 6 de agosto de 2013, 
trouxe à tona a questão (de indiscutível fundo constitucio-
nal) relativa à possibilidade de haver (ou não) condenação 
de uma pessoa jurídica pela prática de delito ambiental, 
mesmo diante da absolvição da pessoa física detentora de 
cargo de direção inerente à ela.
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Cumpre registrar que o mencionado case submetido 
ao crivo do STF envolve Denúncia oferecida pelo Ministé-
rio Público Federal do Paraná contra a Petrobras (Petróleo 
Brasileiro S/A), o Sr. Henri Philippe Reichstul (então Pre-
sidente da empresa) e o Sr. Luiz Eduardo Valente Morei-
ra (então Superintendente da Refinaria Presidente Getúlio 
Vargas), tendo em vista a prática, em tese, do crime am-
biental (poluição) previsto no art. 54 da Lei nº 9.605/98.

A peça exordial, recebida pela Justiça Federal em 
agosto de 2001, relata que em meados de julho de 2000 a 
primeira denunciada (Petrobrás), ao explorar empreendi-
mento de refino de petróleo na Refinaria Presidente Ge-
túlio Vargas, situada no Município de Araucária/Paraná, 
juntamente com os denunciados Henri Philippe Reichstul e 
Luiz Eduardo Valente Moreira, teriam causado a poluição 
dos rios Barigui e Iguaçu (e respectivas áreas ribeirinhas), 
por meio do vazamento de aproximadamente quatro mi-
lhões de litros de óleo cru, provocando, assim, a mortanda-
de de animais terrestres e da fauna ictiológica, bem como 
a destruição da flora. Segundo a Denúncia do MPF, apesar 
de terem colocado em risco o meio ambiente pela explora-
ção e gerenciamento de atividade altamente perigosa, os 
denunciados teriam se omitido quanto às 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 nº 83.554-6/PR, relatado pelo ministro Gil-
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mar Mendes, pleiteou o trancamento da ação penal. Em 
agosto de 2005, a Segunda Turma do Supremo Tribunal 
Federal, ao apreciar o dito habeas, concedeu a ordem, em 
acórdão assim ementado:

Habeas Corpus. 2. Responsabilidade penal objeti-
va. 3. Crime ambiental previsto no art. 2º da Lei 
nº 9.605/98. 4. Evento danoso: vazamento em um 
oleoduto da Petrobrás 5. Ausência de nexo causal. 
6. Responsabilidade pelo dano ao meio ambiente 
não-atribuível diretamente ao dirigente da Petro-
brás. 7. Existência de instâncias gerenciais e de 
operação para fiscalizar o estado de conservação 
dos 14 mil quilômetros de oleodutos. 8. Não-con-
figuração de relação de causalidade entre o fato 
imputado e o suposto agente criminoso. 8. Dife-
renças entre conduta dos dirigentes da empresa 
e atividades da própria empresa. 9. Problema da 
assinalagmaticidade em uma sociedade de risco. 
10. Impossibilidade de se atribuir ao indivíduo e à 
pessoa jurídica os mesmos riscos. 11. Habeas Cor-
pus concedido. (BRASIL, 2005).

Em resumo, nota-se, pela ementa acostada, que a 
Segunda Turma do STF entendeu não estar devida e 
suficientemente demonstrado o envolvimento do de-
nunciado Henri Philippe Reichstul na prática delituosa 
denunciada pelo Parquet Federal, registrando, ainda, a 
necessidade de se identificar os limites da responsabi-
lização penal dos dirigentes de pessoas jurídicas em re-
lação a atos praticados sob o manto da pessoa jurídica, 
tendo em vista não ser possível atribuir ao indivíduo e 
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ao ente moral os mesmos riscos inerentes à atividade 
econômica, problemática que, uma vez detectada pelo 
ministro Gilmar Mendes, certamente inspirou a decisão 
proferida no bojo do mencionado habeas, bem como a 
elaboração do presente estudo.

O trecho acima (destacado entre aspas) deixa patente 
o grande problema (de ordem prática) gerado pela ado-
ção da denominada teoria da dupla imputação, tese que, 
como vimos, ostenta predominância na jurisprudência do 
STJ. Ora, condicionar a responsabilização penal da pes-
soa jurídica à da pessoa física esvazia importante instru-
mento trazido pela Constituição de 1988, enfraquecendo 
uma regra (o art. 225, § 3º, da CRFB) destinada à pro-
teção de bens jurídicos dotados de notável envergadura 
constitucional, cuja efetiva tutela demanda uma repres-
são completamente específica, sem a qual diversos cri-
mes ambientais permanecerão impunes, sobretudo quan-
do ocorrer aquilo que o ministro Gilmar Mendes apontou 
quando de seu voto.

Ademais, não há como desconsiderar uma realidade: 
as maiores agressões ao meio ambiente são perpetradas 
por pessoas jurídicas, vale dizer, por empresas durante a 
exploração de atividades econômicas, sendo que a respon-
sabilidade dos dirigentes, alicerçada que está na tradicional 
teoria do delito, nem sempre se revela configurada, tendo 
em vista, dentre outros aspectos, a complexidade estrutu-
ral típica das grandes empresas.
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Igualmente objetivando o trancamento da ação penal 
que tramitava na Justiça Federal do Paraná, a denunciada 
Petrobrás impetrou Mandado de Segurança junto ao Tri-
bunal Regional Federal da 4ª Região, o qual, por sua vez, 
proferiu acórdão denegatório, o que ensejou a interposição, 
pela dita empresa, de Recurso Ordinário ao Superior Tri-
bunal de Justiça. A Sexta Turma do STJ, pelo voto con-
dutor do ministro Hamilton Carvalhido, deu provimento 
ao Recurso Ordinário interposto pelo referido ente moral 
e, na mesma ocasião, concedeu habeas corpus de ofício, 
trancando a ação penal relativa ao denunciado Luiz Eduar-
do Valente Moreira. Diante de tal trancamento quanto às 
pessoas físicas (Henri Philippe Reichstul e Luiz Eduardo 
Valente Moreira), a dita Corte, consoante jurisprudência 
por ela pacificada, entendeu que a ação penal não poderia 
prosseguir somente contra a pessoa jurídica, determinan-
do, assim, idêntico tratamento quanto ao ente moral, evi-
denciando a sua predileção pela teoria da dupla imputação. 
Eis a ementa do decisum proferido pelo STJ no recurso or-
dinário em mandado de segurança nº 16.696/PR, julgado 
em fevereiro de 2006:

1. Admitida a responsabilização penal da pessoa ju-
rídica, por força de sua previsão constitucional, re-
quisita a actio poenalis, para a sua possibilidade, a 
imputação simultânea da pessoa moral e da pessoa 
física que, mediata ou imediatamente, no exercício 
de sua qualidade ou atribuição conferida pelo estatu-
to social, pratique o fato-crime, atendendo-se, assim, 
ao princípio do nullum crimen sine actio humana.
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2. Excluída a imputação aos dirigentes responsáveis 
pelas condutas incriminadas, o trancamento da ação 
penal, relativamente à pessoa jurídica, é de rigor.

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

Irresignado, o Ministério Público Federal interpôs 
Recurso Extraordinário (RE nº 548.181/PR) junto ao STF, 
argumentando, em apertada síntese, que a decisão do STJ, 
“ao condicionar a persecução penal da pessoa jurídica à da 
pessoa física responsável individualmente pelos fatos, re-
presentaria negativa de vigência ao art. 225, § 3º, da Consti-
tuição Federal” (BRASIL, 2013), uma vez que o Texto Mag-
no não prevê tal condicionamento. Não obstante a transcrita 
posição do Superior Tribunal de Justiça, a Primeira Turma 
do Supremo Tribunal Federal, por maioria, conhecendo (em 
parte) do Recurso Extraordinário interposto pelo MPF, deu-
-lhe provimento e cassou o acórdão proferido no Recurso 
Ordinário em Mandado de Segurança nº 16.696/PR. Para 
tanto, entendeu que condicionar a persecução penal relati-
va à pessoa jurídica à concomitante descrição e imputação 
de uma ação humana individual efetivamente viola a regra 
insculpida no art. 225, § 3º, da CRFB, cujo teor afirma que 
as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio am-
biente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, 
a sanções penais e administrativas, independentemente da 
obrigação de reparar os danos causados.

O presente julgado, conforme se verifica, difere da 
jurisprudência pacificada até então 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 questão inerente à da responsa-
bilização penal da pessoa jurídica já era controvertida no 
seio doutrinário, mais combustível haverá ante o que restou 
decidido pela Corte Suprema no bojo do recurso extraordi-
nário nº 548.181/PR.

Diante da atmosfera de riscos na qual vivemos, sobre-
tudo gerados pela atividade econômica de grandes empre-
sas, como soe a acontecer com a exploração de petróleo, 
distorcer o alcance e o sentido da previsão insculpida no 
art. 225, § 3º, da CRFB, de modo a albergar a constitu-
cionalmente infundada teoria da dupla imputação, não se 
apresenta como reflexão lúcida, na medida em que é o Di-
reito Penal, como ocorre com todo e qualquer ramo do Di-
reito, que deve se adaptar ao Texto Maior, e não o contrá-
rio. Entendemos que uma correta exegese a ser conferida 
à regra constitucional em tela não permite outra dedução, 
a não ser aceitar que as responsabilidades de cada pessoa 
(física ou jurídica) são absolutamente independentes, sendo 
certo concluir que a punição (sob o prisma penal) do ente 
moral não se encontra condicionada à de seus dirigentes, 
sendo constitucionalmente ilógica a denominada teoria da 
dupla imputação, cujo resultado prático obsta a efetiva pu-
nição das pessoas jurídicas, justamente as que mais degra-
dam o meio ambiente, mas que restam impunes diante do 
eventual trancamento da ação penal ajuizada em relação 
aos dirigentes, inviabilizando, assim, em última análise, 
o propósito exteriorizado pelo Constituinte, e escancara-
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damente desvirtuado pelo legislador ordinário quando da 
elaboração do art. 3º da Lei nº 9.605/98.

Para se romper definitivamente com as amarras que 
impedem a pretendida responsabilização penal das pessoas 
jurídicas por crime ambiental é necessário trazer o debate 
novamente à tona, exatamente o que oportunamente fez a 
ministra Rosa Weber, que não se limitou a repetir julgados 
já consolidados na seara jurisprudencial, mas, ao contrário, 
provocou a jurisdição constitucional (plenária) para tão in-
trigante questão.

Atento à imperiosa necessidade de se discutir a ques-
tão inerente à responsabilidade penal, Dias (2001) já assi-
nalava a necessidade de se debater (e construir), dogmati-
camente, a questão da responsabilidade penal da pessoa 
jurídica:

Aceite, ao lado da responsabilidade penal indivi-
dual (e não necessariamente a ela subordinado), o 
princípio da responsabilidade penal dos entes cole-
tivos, torna-se todavia necessário e urgente muito 
mais sobre ele, sobre a sua desimplicação prático-
-normativa, sobre as suas relações com a respon-
sabilidade individual, sobre as exigências que dele 
resultarão no plano do direito a construir). (DIAS, 
2001, p. 178-179).

Como se vê, a lúcida contribuição do professor de 
Coimbra aplica-se no momento atual, quando o Supremo 
Tribunal Federal, por intermédio do Recurso Extraordiná-
rio nº 548.181/PR, mergulha fundo na análise da questão 
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(e suas implicações jurídico-penais). Conforme seus argu-
mentos: “não vale sequer a pena pensar em assinalar ao 
direito penal a mínima capacidade de contenção dos me-
ga-riscos próprios da sociedade de risco se, do mesmo pas-
so, se persistir em manter o dogma da individualização da 
responsabilidade penal” (DIAS, 2001, p. 178-179).

3. Conclusão

O presente julgado, conforme se verifica, difere da 
jurisprudência pacificada até então no STJ, podendo vir a 
ser um novo paradigma para a matéria a partir de agora. 
De qualquer forma, se a questão inerente à da responsa-
bilização penal da pessoa jurídica já era controvertida no 
seio doutrinário, mais combustível haverá ante o que restou 
decidido pela Corte Suprema no bojo do recurso extraordi-
nário nº 548.181/PR.

O aporte jurisprudencial trazido à reflexão exprime 
o entendimento de uma das Turmas do Supremo Tribunal 
Federal sobre a questão inerente à responsabilidade penal 
da pessoa jurídica (art. 225, § 3º, da CRFB). De tudo que 
foi dito, não há como negar que a Constituição Federal de 
1988 efetivamente previu, no art. 225, § 3º, a responsabi-
lização penal de uma pessoa jurídica por crime contra o 
meio ambiente, cuja regulamentação veio à lume a partir 
da Lei nº 9.605/98, não estando esta, por absoluta coerên-
cia lógica, condicionada à simultânea responsabilização da 
pessoa física dirigente daquela.
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Tendo em vista a importância conferida ao bem am-
biental pela Carta atual, cremos que a efetiva responsabili-
zação penal do ente moral demanda uma nova arquitetura 
jurídico-penal, esta voltada especificamente para a respon-
sabilização penal da pessoa jurídica, tudo independente 
daquela pertinente à pessoa física, razão pela qual a teoria 
da dupla imputação, até o momento adotada pelo STJ (e 
posta em destaque pelo STF), merece ser revista, posto que 
não se encontra albergada pela mens constitucional.
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo realizar 
uma análise do assédio processual enquanto mecanismo 
que impede o acesso e o descesso à justiça. Por intermé-
dio do método indutivo, a partir da realização de revisão 
bibliográfica, buscou-se evidenciar a relevância e as con-
sequências oriundas do desrespeito aos direitos de aces-
so e descesso à justiça, notadamente por meio do assédio 
processual, com vistas a protelar a entrega da prestação 
jurisdicional requerida, inserindo essa questão no contexto 
da sociedade brasileira, marcadamente desigual. Consta-
tou-se, com isso, que o desrespeito à garantia fundamental 
de acesso à justiça implica, de forma reflexa, a negação 
dos demais direitos fundamentais dos cidadãos, dado seu 
caráter instrumental. Em decorrência disso, evidenciou-se 
que a utilização do assédio processual caracteriza abuso do 
direito de defesa, contribui para a hipertrofia do Judiciário 
e impede a tutela efetiva, justa e célere dos direitos lesados 
ou ameaçados. 
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1. Introdução

O presente artigo visa a demonstrar como o assédio 
processual tem se afigurado como artifício pernicioso ao 
acesso e ao descesso à justiça.

É certo que o acesso à justiça é uma garantia funda-
mental (art. 5º, inc. XXXV) de grande relevância, dada a 
sua característica instrumental, isto é, por meio dela é que 
os demais direitos, quando violados, serão tutelados.

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

O assédio processual se situa dentre as formas de 
violação da garantia de acesso à justiça. Ele se caracte-
riza pela utilização abusiva do direito da ampla defesa e 
do contraditório, ao se provocar incidentes manifestamente 
infundados ou utilizar recursos claramente incabíveis, com 
o escopo de causar prejuízo à parte adversária, postergan-
do a prestação jurisdicional. 
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O presente texto procura responder a duas pergun-
tas: 1) Qual a relevância do acesso e descesso à justiça?; 
2) Como assédio processual pode obstruir o acesso a uma 
ordem juridicamente justa?

Tendo essas indagações como base, por intermédio do 
método dedutivo – partindo de uma revisão bibliográfica 
sobre o tema – dividiu-se o tema em três eixos. O primeiro 
deles descreverá o acesso à justiça. O segundo explicitará 
o descesso à justiça e quais os seus óbices. Por derradeiro, 
evidenciar-se-á como o assédio processual obstrui a garan-
tia de acesso e descesso à justiça.

2. Acesso à justiça

A garantia constitucional de acesso à justiça está atre-
lada a construção de mecanismos processuais de efetiva-
ção da prestação jurisdicional. 

Em uma sociedade marcadamente desigual, como a 
brasileira, a busca pela efetivação dos direitos fundamen-
tais passa, necessariamente, pela configuração da atuação 
do Poder Judiciário50.

Porém, garantir acesso à justiça é mais amplo que as-
segurar a necessária intervenção do Poder Judiciário. Con-
ferir aos cidadãos ação para que o Estado-juiz solucione o 
conflito é apenas uma das técnicas processuais abarcadas 

50  LEDESMA, Mário Álvarez. Acceso a la justicia. In: Revista Urbe at ius. 
Ciudad del Mexico, v. 01, n. 13, 2014, p. 8.



74

pelo artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal. 

O acesso à justiça abrange não só o ingresso efetivo 
ao Judiciário e a entrega de uma qualquer prestação juris-
dicional, mas que a resposta seja célere, adequada e efetiva. 
Também outras formas de solução do litígio, por intermé-
dio de meios alternativos de resolução de conflitos, como a 
mediação, a conciliação e a justiça restaurativa.

Por tudo isso, o acesso à justiça deve ser concebido 
como requisito fundamental — o mais básico dos direitos 
humanos — de um sistema jurídico moderno e igualitário 
que pretenda garantir, e não apenas proclamar os direitos 
de todos51.

Entretanto, ainda que se afirme que o acesso à justi-
ça é uma garantia social básica das sociedades contempo-
râneas, não se pode olvidar que a completa igualdade de 
oportunidades processuais para todos os litigantes é utó-
pica52, pois há diferenças entre as partes que jamais pode-
rão se completamente erradicadas pelo Estado-Juiz. Com 
efeito, a questão do efetivo acesso à justiça deve se limitar 
à supressão dos obstáculos indispensáveis à concretização 
de um processo ético e justo. 

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

51  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. 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 necessárias para 
influenciar no convencimento judicial. 

Desse modo, o acesso à justiça é uma medida assecu-
ratória dos direitos, já que não basta reconhecê-los e decla-
rá-los, sem poder efetivamente garanti-los53.

Entretanto, a concepção do acesso à justiça passou por 
significativas alterações históricas. Entre os séculos XVIII 
e XIX, em uma sociedade marcadamente liberal, o acesso à 
justiça era tido como um direito natural, que prescindia de 
qualquer atitude ativa do Estado. Acesso à justiça se con-
substanciava em mero direito formal – e não material – de se 
recorrer ao Judiciário. O Estado mostrava-se passivo quanto 
à criação de meios para implementação da justiça e para a 
construção de uma sociedade igualitária, pois os obstáculos 
econômicos, sociais e culturais não eram considerados na 
construção de políticas judiciárias integradas, voltadas es-
pecialmente à população mais carente. Assim, no sistema do 
“laissez faire”, a justiça, como outros bens, somente podia 
ser obtida por aqueles que pudessem arcar com seus custos54. 

O acesso à justiça se restringia a um mecanismo me-
ramente formal e o Estado permanecia passivo em relação a 
não efetivação de tal garantia que, por via oblíqua, impedia 
a concretização dos demais direitos fundamentais violados.

Tal concepção da garantia do acesso à justiça ainda 

53  BATISTA, Keila Rodrigues. Acesso à Justiça: Instrumentos viabilizado-
res. São Paulo: Letras jurídicas, 2010. p. 26.
54  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit. p. 4.
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provoca a ausência de políticas públicas eficientes para a 
promoção da assistência jurídica integral, mesmo em países 
economicamente mais ricos, como são os Estados Unidos55.  

Todavia, a isonomia meramente formal foi mitigada 
pelo Estado Social, pós-revolução industrial, para diminuir 
os abismos sociais existentes. Novos direitos foram criados 
para tutelar situações jurídicas específicas, com a finalida-
de de proteção diferenciada de consumidores, locatários, 
empregados, e determinadas minorias. Nesse contexto, a 
garantia de acesso efetivo à justiça assumiu enorme rele-
vância na tutela dos direitos fundamentais, uma vez que a 
titularidade de direitos é destituída de sentido na ausência 
de mecanismos para sua reivindicação56.

No Brasil, a luta pela efetivação da garantia do acesso 
à justiça foi impulsionada pela filosofia do Estado de Bem 
Estar Social da segunda metade do século passado. Assim, 
a Constituição Federal de 1988 ao assegurar expressamen-
te o acesso à justiça e a duração razoável 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 5º, incisos XXXV e LXXVIII, representou uma 
conquista histórica. Basta mencionar que o Ato Institucio-
nal nº 5, que, em seu artigo 11, afirmava: “Excluem-se de 
qualquer apreciação 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 
excluídos da apreciação judicial, suprimindo não só o aces-
so à justiça em si, mas a concretização de todos os demais 
direitos fundamentais.

Lembre-se, ainda, que, no Brasil, a primeira constitui-
ção republicana consagrava a tripartição dos poderes, dei-
xando sob o crivo do Judiciário a pacificação dos conflitos 
pelo monopólio da jurisdição. Porém, foi somente com a 
Constituição de 1946 que houve o amplo acesso ao Poder 
Judiciário (“A lei não poderá excluir do Poder Judiciário 
qualquer lesão de direito individual”; art. 141, parágrafo 
4º), texto que foi reproduzido no artigo 150, parágrafo 4º, 
da Constituição de 196757.

De qualquer forma, a Constituição Federal de 1988, 
considerada como Constituição cidadã, 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 à justiça frente às crises 
do direito e da administração da justiça e do juiz. In: Acesso à justiça: uma 
perspectiva da democratização da administração da justiça nas dimensões 
social, política e econômica. Coord. Dirceu Pereira Siqueira e Flávio Luís 
Oliveira. Birigui: Editora Boreal, 2012. p. 91.
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sidade do acesso à justiça para tutela dos demais direitos 
nela consagrados.

Deve ser ressaltada a característica instrumental da ga-
rantia constitucional do acesso à justiça, isto é, por meio dela 
os demais direitos fundamentais são protegidos e efetivados. 

Com isso, promove-se a cidadania, inclusive como um 
direito que todos têm de viver dignamente na sociedade. O 
acesso à Justiça compreende a cidadania, pois quando um 
cidadão se depara com qualquer lesão ou ameaça ao direito 
que de certa forma está sendo impelido, a Constituição as-
segura meios de provocar o Estado para a busca do efetivo 
direito violado58.

Para que o artigo 5º, incs. XXXV e LXXVIII, da CF 
sejam efetivados é preciso superar os obstáculos ao efetivo 
acesso à justiça brasileira, que incluiu, dentre outros desafios, 
a promoção da assistência judiciária aos mais vulneráveis, a 
simplificação da litigiosidade de massas, com a criação de es-
tratégias nacionais de prevenção e de redução de conflitos59, 
a disseminação de técnicas processuais coletivas, o estímulo 
à cultura da autocomposição, a otimização dos recursos hu-
manos pelos Tribunais, a adoção de um processo eletrônico 
unificado para todo o país, a contenção do número de facul-
dades de direito e a redefinição do papel dos advogados.

58  BATISTA, Keila Rodrigues. Op. cit. p. 44-45.
59  CAMBI, Eduardo; PEREIRA, Fabricio Fracaroli. Estratégia nacio-
nal de prevenção e de redução de litígios. Revista de processo, vol. 237, 
nov./2014, p. 435-457.
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Também é fundamental reconhecer que o processo é 
um mero instrumento de promoção dos direitos materiais, 
bem como deve se adequar com a previsão de técnicas pro-
cessuais diferenciadas às necessidades desses direitos. Por 
isso, há de se combater o formalismo excessivo, que alonga 
distâncias, cria voltas desnecessárias e retarda a aplicação 
do direito60. O excesso de formalidade é um dos fatores 
responsáveis pela morosidade da prestação jurisdicional, 
uma vez que estimula formas de atuação irresponsáveis e 
antiéticas, que protelam a tutela adequada aos direitos vio-
lados ou ameaçados.

Quanto à duração razoável, o processo não deve de-
morar mais que o estritamente necessário para se alcançar 
os resultados justos, mas deve demorar todo tempo neces-
sário para que tal resultado possa ser alcançado61.

O devido processo legal desenvolvido em prazo ra-
zoável garante não apenas o acesso ao Poder Judiciário, 
mas principalmente um processo civil de resultados capaz 
de conduzir ao descesso à justiça.

60  SOUZA, Gelson Amaro. Tutela jurídica e deformalização do processo. 
Disponível em: < http://www.lex.com.br/doutrina_26137622_TUTELA_JU-
RIDICA_E_A_DEFORMALIZACAO_DO_PROCESSO.aspx>. Acesso em 
02 dez. 2015.
61  OLIVEIRA, Fábio Luis de; BRITO, Jaime Domingues. Acesso à justiça 
e inclusão social. Argumenta: Revista do Programa de Mestrado em Ciên-
cia Jurídica, da Universidade Estadual do Norte do Paraná – UENP, n. 15 
(julho/dezembro). Jacarezinho/PR, 2011. p. 343.
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3. Descesso à justiça 

Um dos grandes entraves da justiça brasileira não é 
mais tanto a judicialização de demandas, que cresceu de 
forma exponencial a partir da Constituição Federal de 
1988, mas o “descesso à justiça”, isto é, a obtenção da efe-
tiva prestação jurisdicional.

Com efeito, no Brasil, muitos acessam à justiça, mas 
poucos conseguem sair em um prazo razoável, e os que 
saem, muitas vezes, fazem pelas “portas de emergência”, 
representadas pelas tutelas provisórias, pois a grande maio-
ria fica lá dentro, rezando para conseguir sair com vida62. 
Desse modo, o desenvolvimento de técnicas processuais 
voltadas ao “descesso” (saída) da justiça serve para que o 
sistema judiciário brasileiro se torne mais racional na en-
trada, mas também mais racional e humano na saída63.

Nessa medida, o descesso à justiça deve ser visto como 
uma garantia fundamental, inerente ao disposto no artigo 
5º, incisos XXXV e LXXVIII, da CF, na medida em que 
o processo deve ser o mecanismo de se efetivar a justiça 
e resguardar o direito material deduzido em juízo, não se 
podendo aceitar um sistema judiciário que cause – e agrave 
ainda mais – a lesão ao direito que deveria resguardar64.

62  ALVIM, José Eduardo Carreira. Justiça: acesso e descesso. Disponí-
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  GONÇALVES, Vinícius José Corrêa. Tribunais multiportas: em busca 
de novos caminhos para a efetivação dos direitos fundamentais de aces-
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O processo não pode e não deve se tornar um far-
do insustentável à parte, transmutando-se de mecanismos 
para solução em um novo e mais doloroso problema. 

O problema do descesso à justiça deve ser enfrenta-
do a partir de diferentes pontos, tais como65: a) a neces-
sidade de uma mudança de cultura entre os operadores 
jurídicos para que deixem de se guiar pela razão buro-
crática (sem analisar o processo de forma teleológica); b) 
promover uma formação ética dos juristas, por meio de 
uma educação emancipatória, para que tenham consciên-
cia da importância de seu papel na sociedade; c) estimular 
a utilização dos meios alternativos de resoluções de con-
flitos (arbitragem, conciliação, mediação, justiça restau-
rativa, dentre outros); d) aperfeiçoar a gestão dos recursos 
– materiais e humanos - destinados ao Poder Judiciário; 
e) combater os litigantes habituais – a começar pelo pró-
prio Estado - que protelam o cumprimento dos direitos 
por intermédio do processo; f) aperfeiçoar a formação 
humanística dos juízes, membros do Ministério Público, 
Defensores Públicos e Advogados, desde o ingresso nas 
carreiras jurídicas (por concursos públicos e exames da 
OAB); g) reduzir e melhorar a qualidade dos cursos jurí-

so à justiça e à razoável duração dos processos. Jacarezinho. 2011. 225 
f. Dissertação de Mestrado - apresentada ao Programa de Mestrado em 
Ciência Jurídica, da Universidade Estadual do Norte do Paraná. Jacare-
zinho, 2011. p. 66.
65  GONÇALVES, Vinícius José Correa; BREGA FILHO, Vladimir. Des-
cesso à justiça como fator de inclusão social. In: Anais do XIX Encontro 
Nacional do CONPEDI. Fortaleza: CONPEDI, 2010. p. 74.
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dicos; h) valorizar o ensino jurídico, com o estímulo ao 
pensamento crítico e a resolução de casos concretos, com 
professores mais bem preparados e remunerados. 

A inefetividade da tutela jurisdicional ocasiona diver-
sos reflexos sociais, econômicos e psicológicos negativos.

Os reflexos econômicos se consubstanciam na perda 
de investimento do capital estrangeiro, que, ao constatar a 
morosidade e burocracia da justiça brasileira, acabam por 
investir em outros países. A perda desses investimentos 
freia o crescimento socioeconômico, pois sem eles a eco-
nomia não se movimenta, o país não cresce e não produz 
riquezas. Com a falta de investimentos, não se implemen-
tam as políticas públicas necessárias à concretização dos 
direitos fundamentais sociais, as desigualdades sociais não 
diminuem e as pessoas não se desenvolvem. O respeito 
aos valores éticos amplia os níveis de violência, acirra os 
conflitos e aumenta a demanda judicial, culminando com 
a hipertrofia do Judiciário, que, repleto de processos, não 
consegue restaurar a esperança perdida no descumprimen-
to dos direitos.

O desgaste psicológico causado pela pouca efetivi-
dade da tutela jurisdicional agrava o descrédito no Ju-
diciário. A descrença no Poder Judiciário, por sua vez, 
impede a promoção da paz e desestimula o acesso à justi-
ça. Com isso, faz acirrar ainda mais litígios que, por não 
serem canalizados nem para a solução autocompositiva 
nem para impositiva, contribuem para a renúncia total do 
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direito pelo prejudicado e para o aumento do fenômeno 
da litigiosidade contida, o que é extremamente perigoso 
para a estabilidade social66.

Sem confiar no Estado para dirimir os conflitos, au-
mentam-se as formas paralelas de obtenção de justiça. Es-
timula-se a vingança privada, a autotutela, o exercício ar-
bitrário das próprias razões, reduzindo a autoridade da lei 
em oposição à vontade do mais forte.

Além disso, a utilização de um processo lento para 
postergar a prestação jurisdicional faz com que grandes 
empresas – e até o Estado – busquem outras alternativas, 
como a privativação do sistema de justiça, com a adoção 
cada vez mais ampla da arbitragem (v.g., o art. 1º, par. 1º, 
da Lei 13.129/2015, ao alterar a Lei 9.307/96, afirma, ex-
pressamente, que a Administração Pública direta e indireta 
poderá utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos re-
lativos a direitos patrimoniais disponíveis), o que, de certo 
modo, contribui para o enfraquecimento e a perda paulati-
na de legitimidade do Poder Judiciário.

Por outro lado, o próprio Estado é o primeiro a ti-
rar vantagens de um sistema de justiça ineficiente. Afinal, 
aparece como um grande violador dos direitos fundamen-
tais e obstrutor do descesso à justiça, uma vez que, entre os 
100 maiores litigantes nacionais, estão o Instituto Nacional 

66  WATANABE, Kazuo. Filosofia e características básicas do juizado es-
pecial de pequenas causas. Juizado especial de pequenas causas. Coord. 
Kazuo Watanabe. São Paulo: RT, 1985. p. 28.
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da Seguridade Social, a Caixa Econômica Federal e a Fa-
zenda Nacional, que juntas são responsáveis por 38,5% dos 
processos em tramitação67.

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

Os juridicamente vulneráveis não têm condições de 
esperar por uma decisão final que proteja efetivamente 
seus direitos, razão pela qual acabam se sujeitando à solu-
ção mais rápida existente, ainda que não seja a mais justa. 
Enfim, os efeitos da morosidade da prestação jurisdicional 
são mais devastadores para os economicamente desfavo-
recidos que são pressionados a abandonar suas causas ou 
aceitar acordos irrisórios, trocando seus direitos, por valo-
res muito inferiores àqueles a que realmente fariam jus68.

Desse modo, o processo civil deixa de ser uma con-
quista civilizatória para a promoção da justiça para ser 
mais um locus da prevalência da lei do mais forte sobre o 
mais fraco, causando ainda mais exclusão social. O aces-

67  CAMBI. Eduardo Salomão. Neoprocessualismo e neoconstitucionalis-
mo. Direitos fundamentais, políticas públicas e protagonismo judiciário. 3ª 
ed. São Paulo: Almedina, 2016. p. 626.
68  GONÇALVES, Vinícius José Corrêa. Op. cit. p. 84. 
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so a uma ordem jurídica justa, destarte, deixa de ser uma 
garantia constitucional efetiva, ficando reduzida ao plano 
meramente formal.

O problema do descesso à justiça torna-se ainda mais 
grave com a utilização desmedida de medidas processuais, 
pelas partes, para atravancar o processo e protelar a presta-
ção jurisdicional. Com isso, faz-se imperar a litigância de 
má-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 exposição de motivos do Anteprojeto do hoje Novo 
Código de Processo Civil expõe tais preocupações, ao as-
severar que um sistema processual civil que não propor-
cione à sociedade o reconhecimento e a realização dos 
direitos, ameaçados ou violados, que têm cada indivíduo, 
não se harmoniza com as garantias constitucionais de um 
Estado Democrático de Direito. Além disso, prossegue ao 
dizer que, em um sistema processual ineficiente, todo o 
ordenamento jurídico passa a carecer de real efetividade, 
pois o direito material se transforma em ilusão, sem ga-
rantia de sua correlata realização, no mundo empírico, por 
meio do processo.

Nesse contexto, o Novo Código de Processo Civil traz 
importantes contribuições para aperfeiçoar o sistema pro-
cessual brasileiro a começar pela necessidade de assegu-
rar os valores e as normas fundamentais estabelecidos na 
Constituição (art. 1º), pelo estímulo a solução consensual 
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dos conflitos (art. 3º), pela expressa adoção do princípio da 
boa-fé em sentido objetivo (art. 5º), pela imposição do de-
ver de cooperação entre todos os sujeitos processuais (art. 
6º) e, principalmente, por impor aos juízes a promoção da 
dignidade humana, pela observância da proporcionalidade, 
da razoabilidade, da legalidade, da publicidade e da efi-
ciência (art. 8º).

Afinal, o processo não é um jogo de espertezas, mas 
uma conquista civilizatória, um instrumento ético para a 
efetivação dos direitos da cidadania69.

Portanto, é imperiosa a abertura de mais portas de 
saída da Justiça, para que se dê vazão a maior e a mais 
eficiente resolução de conflitos, bem como o combate ao 
abuso do direito processual, aqui enfocado sob a ótica do 
assédio processual.

4. Assédio processual

Uma das causas da morosidade da prestação jurisdi-
cional, que constitui um óbice ao descesso à justiça, é o as-
sédio processual. Trata-se de uma modalidade de assédio 
moral, mas com atuação limitada à relação processual: o 
assediador almeja causar abalo psicológico à parte contrá-
ria ou a ambas as partes (se partir do juiz), por intermédio 
da prática de reiteradas condutas processuais voltadas a 
obstar a efetivação de seus direitos.

69  STJ, REsp 65.906/DF, Rel. Ministro SÁLVIO 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-
zação abusiva dos instrumentos processuais com o intuito 
de postergar o provimento jurisdicional. Caracteriza-se, 
então, pela procrastinação do andamento do processo, por 
qualquer das partes ou pelo próprio juiz. 

O magistrado pratica assédio processual quando, 
reiteradamente, deixa de assegurar igualdade de trata-
mento às partes; quando não vela pela duração razoável 
do processo, quando deixa de prevenir ou reprimir atos 
contrários à dignidade da justiça ou permite postulações 
meramente protelatória; quando não determina medidas 
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias 
necessárias para assegurar o cumprimento das ordens 
judiciais; quando não promove, sempre que possível, ou 
dificulta a autocomposição; quando não saneia adequa-
damente o processo, fazendo prosperar os vícios proces-
suais; quando diante da proliferação de demandas indivi-
duais repetitivas deixa de comunicar os legitimados para 
a propositura de ações coletivas etc. 

Vale destacar que o artigo 20 do Código de Ética da 
Magistratura Nacional estabelece que “cumpre ao magis-
trado velar para que os atos processuais se celebrem com 
a máxima pontualidade e para que os processos a seu car-
go sejam solucionados em um prazo razoável, reprimindo 
toda e qualquer iniciativa dilatória ou atentatória a boa-fé 
processual”. Ademais, entre os deveres dos magistrados 
previsto no artigo 35 da Lei Complementar nº 35/79 (Lei 
Orgânica da Magistratura Nacional), destacam-se o de 
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não exceder injustificadamente os prazos para sentenciar 
ou despachar (inc. II) e o de determinar as providências 
necessárias para que os atos processuais se realizem nos 
prazos legais (inc. III). 

As partes, por sua vez, podem praticar assédio pro-
cessual quando negam ou retardam o cumprimento de 
decisões judiciais; quando apresentam incidentes ma-
nifestamente infundados; quando fazem requerimentos 
de provas inúteis ou desnecessárias; quando interpõem 
recursos protelatórios; quando promovem a juntada de 
documentos irrelevantes etc.; enfim, quando provocam 
reiteradas apreciações judiciais estéreis, com o objeti-
vo de obstaculizar a entrega da prestação jurisdicional à 
parte contrária70.

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

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

70  PAIM, Nilton Rangel Barretto; HILLESHEIM, Jaime. O assédio pro-
cessual na Justiça do Trabalho. Revista Ltr, São Paulo, v. 70, n. 09, set. 
2006. p. 1112. 
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contida e, por via reflexa, pode instigar o adversário, cons-
ternado com a situação provocada pelo assediador, a lançar 
mão da autotutela.

Tais condutas, por diminuírem a credibilidade da jus-
tiça, devem ser coibidas pelo Judiciário. 

Nesse sentido, decidiu o Tribunal Regional do Tra-
balho da 3ª Região: “A prática do assédio processual 
deve ser rechaçada com toda a energia pelo Judiciário. 
Os tribunais brasileiros, sobretudo os Tribunais Supe-
riores, estão abarrotados de demandas retóricas, sem 
a menor perspectiva científica de sucesso. Essa prática 
é perversa, pois além de onerar sobremaneira o erário 
público – dinheiro que poderia ser empregado em pres-
tações do Estado – torna todo o sistema brasileiro de 
justiça mais lento e por isso injusto. Não foi por outro 
motivo que a duração razoável do processo teve de ser 
guindado ao nível constitucional. Os advogados, públi-
cos e privados, juntamente com os administradores e 
gestores, têm o dever de se guiar com ética material no 
processo. A ética formal já não mais atende aos precei-
tos constitucionais do devido, eficaz e célere proces-
so legal. A construção de uma Justiça célebre eficaz e 
justa é um dever coletivo, comunitário e vinculante, de 
todos os operadores do processo. A legitimação para o 
processo impõe o ônus público 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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dialógico por excelência, o que não significa que possa 
admitir toda ordem de argumentação” 71.

Há, por exemplo, assédio processual na Justiça do 
Trabalho quando é exercida coação exercida, pela parte 
contrária e por magistrados, sob o credor para que realize 
conciliação após o trânsito em julgado da sentença, com o 
intuito de aceitar acordo em bases desfavoráveis, para não 
ter que esperar o tempo necessário para o acertamento dos 
cálculos e da realização de hasta pública72. 

O assédio processual é uma conduta que deve ser re-
primida pelos atores judiciais, pois impede a entrega de 
uma prestação jurisdicional justa e célere e torna ineficaz 
o acesso à justiça, pois obsta o seu descesso satisfatório e 
tempestivo, tornando a prestação jurisdicional mais moro-
sa e inefetiva. 

Dado o caráter instrumental do acesso à justiça, sua 
ineficácia deságua na negação de todos os demais direitos 
fundamentais – o que agrava ainda mais o cenário marca-
damente desigual e excludente.

71  Assédio Processual – Terceirização Ilícita – Fraude à vedação de 
contratação sem concurso público – Litigação de má-fé. Recurso Or-
dinário nº 00760-2008-112-03-00-4. Recorrentes: Caixa Econômica 
Federal e Probank S/A. Recorrida: Caixa Econômica Federal; Probank 
S/A e outros. Relator: José Eduardo de Resende Chaves Júnior. Belo 
Horizonte, 11 de fevereiro de 2009. 
72  SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho apli-
cado. São 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 
passível inclusive de ressarcimento por danos processual, 
modalidade de dano moral, com fundamento no artigo 187 
do Código Civil, pelo qual também comete ato ilícito o titu-
lar de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente 
os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela 
boa-fé ou pelos bons costumes.

Os tribunais, inclusive, vêm assentando o entendi-
mento de que é plenamente possível o reconhecimento 
de ofício, pelo magistrado, de condutas que configurem 
assédio processual, definindo o valor da indenização a 
ser paga à parte assediada, por ser um ato que não só 
fere moralmente a outra parte, mas também a própria 
dignidade da Justiça e a confiança no Judiciário. Além 
disto, a probidade e a ética devem ser fundamentos 
orientadores de qualquer poder legalmente constituído, 
notadamente em um Estado Democrático de Direito, de-
vendo os atos atentatórios à justiça serem rigidamente 
reprimidos73. 

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

73  TRT-4. R.O. nº 0001265-61.2012.5.04.0331, Rel. Vania Mattos, Segun-
da Turma, julgado em 22/08/2013.
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como assegurados no plano constitucional74, como de-
termina o artigo 1o do Código de Processo Civil.

É necessário que a boa-fé processual, consagrada 
como princípio no artigo 5o do novo Código de Processo 
Civil, seja sempre observada tanto pelas partes quanto pelo 
julgador, para que seja evitada manobras abusivas e prote-
latórias. 

É imprescindível que o princípio da probidade seja 
um norte para todos os demais princípios que orientam as 
condutas processuais, devendo qualquer desrespeito ser re-
primido não só com as sanções legais cabíveis, mas tam-
bém influindo no resultado da causa75. A violação desse 
importante princípio deve ensejar a reparação dos danos 
materiais e morais. 

Desse modo, o assédio processual causa abalo psi-
cológico, que se caracteriza pela potencialização do dano 
marginal, produzido durante o curso regular do processo 
e que representa negação das garantias fundamentais de 
acesso à justiça e da duração razoável do processo (art. 5o, 
incs. XXXV e LXXVIII)76.

74  BUENO, Cássio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual 
civil. Vol. 1. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 56.
75  MILMAN, Fábio. 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 obstáculo à razoável duração do processo. 2010. Dis-
sertação de Mestrado (Direito), da Faculdade de Direito da Universidade de 
São Paulo, São Paulo.
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Para coibir o assédio processual, o artigo 81 do NCPC 
permite ao juiz, além de fixar multa pela má-fé, o poder, de 
ofício, de arbitrar a indenização pelos prejuízos que a parte 
contrária sofreu, incluindo-se neste o dano moral, oriundo 
do exercício abusivo dos direitos e faculdades processuais 
– o assédio processual. 

Além disso, o artigo 311, inciso I, do novo Código de 
Processo Civil, elenca o abuso de direito de defesa como 
hipótese de dispensa da demonstração de perigo de dano 
ou de risco ao resultado útil ao processo para obtenção da 
tutela de evidência – o que indica a clara preocupação do 
legislador em buscar vários instrumentos possíveis para 
coibir condutas desleais no curso do processo e que pos-
sam atrapalhar a sua duração em prazo razoável.

Preocupado também com a morosidade processual 
causada pelos magistrados, o NCPC, em seu artigo 12, 
determina a obediência à ordem cronológica de conclu-
são para proferir sentenças e acórdãos. Com isso, busca-se 
impedir que os magistrados, por gozarem de prazos im-
próprios, retardem o proferimento de quaisquer decisões, 
causando lesão aos litigantes e atravancando o bom funcio-
namento do Poder Judiciário.

Porém, o abuso do direito processual, em qualquer 
caso, deve ser analisado com cautela. Afinal, a garantia 
constitucional do acesso à justiça assegura, para ambas as 
partes, oportunidades de influenciar a formação do con-
vencimento judicial. A mera discussão judicial de direitos 
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controvertidos, com o uso regular dos meios processuais, 
não configura prática abusiva e, portanto, não enseja a con-
denação por danos morais77.

Como se observa, o assédio processual é de difícil 
constatação. Sendo o assédio moral gênero, do qual esta 
figura é espécie, deve-se partir dele para apresentar os re-
quisitos de configuração do assédio processual, a saber: (1) 
conduta abusiva; (2) repetitiva e/ou sistematizada; (3) que 
atenta contra a dignidade ou integridade psíquica ou física 
de alguém78.

Desse modo, para a caracterização 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 cooperação processual, vin-
do a prejudicar imediatamente a parte contrária e mediata-

77  “CIVIL E PROCESSUAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. DISCUSSÃO JU-
DICIAL EM AÇÃO TIDA COMO LESIVA A AVALISTA. MERO EXERCÍCIO 
DE DIREITO À OBTENÇÃO DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL SOBRE 
RECEBIMENTO DE DIFERENÇAS ALUSIVAS A “EXPURGOS INFLACIO-
NÁRIOS”. NÃO CONFIGURAÇÃO DE ABUSIVIDADE OU LIDE TEMERÁ-
RIA. PROCEDIMENTO LÍCITO, NÃO GERADOR DE DANO MORAL. I. O 
acesso ao Judiciário, com os meios e recursos a ele inerentes, constitui 
direito de cidadania, pelo que, praticando-os sem abuso, não pode a parte 
vencida responder perante o vencedor por danos morais em face de haver 
postulado, inexistosamente, diferenças relativas a “expurgos inflacionários” 
incidentes sobre dívida bancária, prologando, por algum tempo mais, a 
execução. II. Recurso especial conhecido e provido. Ação 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 à prestação jurisdicional79. 

Assim não basta a realização de um só ato, que pode 
ser apenas oriundo de um equívoco da parte. É imprescin-
dível a prática repetitiva de atos processuais que efetiva-
mente retardem o curso regular do processo, concedendo 
ao litigante assediador um ganho de tempo – razão pela 
qual pode obter acordos extremamente desvantajosos para 
a outra parte e até mesmo a desistência da ação pela parte 
assediada, gerando descrédito no Judiciário 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 axiológicos, não 
podendo quaisquer das partes utilizar-se deles imoderada-
mente, com propósito de protelar o processo, sob pena de o 
ato processual apenas se revestir de aparência de licitude – 
embora em uma análise teleológica mais acurada evidencie 
sua abusividade. 

Isso porque não basta que o comportamento proces-
sual esteja, no plano formal, em conformidade com a es-
trutura do que é juridicamente admissível. É preciso que a 

79  “ASSÉDIO PROCESSUAL. REPARAÇÃO POR DANOS.  Inexistindo 
prova do alegado abuso no ajuizamento de medidas previstas no ordena-
mento jurídico pátrio para a defesa dos interesses da parte, não há que se 
falar em reparação por assédio processual em favor do ex-adversus” (TRT 
5ª REGIÃO, PROCESSO Nº 0001028-77.2010.5.05.0037RecOrd, 3ª TUR-
MA, RELATORA: Desembargadora SÔNIA FRANÇA, DJ 20/04/2012). 
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materialidade do comportamento coincida com o funda-
mento axiológico-jurídico do direito em causa, em razão 
de que a estrutura e o valor do ato constituem e integram 
uma única intenção normativa80.

Nesses atos abusivos, em verdade, não há exercício 
regular de um direito, já que este não pode sobrepor o limi-
te imposto pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé 
ou pelos bons costumes (art. 187 do Código Civil). 

Também é indispensável verificar o nexo de causali-
dade entre o comportamento abusivo e os prejuízos causa-
dos, sem deixar de considerar que o dano moral existe in re 
ipsa, ou seja, decorrer do próprio fato ofensivo81: provada a 
abusividade do direito, ipso facto está demonstrado o dano 
moral, se presume, não depende de prova e decorre das 
máximas da experiência comum82 (art. 375/CPC). 

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

80  CUNHA DE SÁ, Fernando Augusto. Abuso do direito. Coimbra: Alme-
dina, 1997. p. 456.
81  STJ, AgRg no AREsp 785.243/ES, Rel. Ministro MARCO AURÉLIO 
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/12/2015, DJe 14/12/2015; 
AgRg no AREsp 729.678/SP, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO 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  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. 
São Paulo: Atlas, 2008. p. 86.
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Aliás, pela teoria objetiva finalista, o elemento sub-
jetivo é dispensável, pois o ato abusivo não reside em seu 
plano psicológico, mas no desvio do direito de sua função 
social/econômica e finalidade, até porque o exercício abu-
sivo do direito motiva a ruptura do equilíbrio dos interes-
ses sociais/econômicos concorrentes, bastando a inobser-
vância dos limites axiológicos para que o abuso de direito 
reste caracterizado83.

Nesse sentido, a responsabilidade civil por abuso do 
direito processual se distancia da responsabilidade civil 
por ação ou omissão voluntária, negligência ou impudência 
(art. 186 do CC) que exige o dolo ou a culpa. 

Em relação aos magistrados, o artigo 143, inciso I, do 
CPC restringe à responsabilidade civil aos danos causados 
no exercício da função jurisdicional causados por dolo ou 
fraude. Porém, esse artigo 143, inciso I, do CPC se amolda 
à conduta do artigo 186 do CC, não ao ato ilícito 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-
pótese prevista no artigo 143, inciso II, do CPC (recusa, 
omissão e retardamento, sem justo motivo, de providência 
que o juiz deva ordenar de ofício ou a requerimento da 
parte), que não exige dolo ou fraude. No entanto, a situação 
regulamentada no artigo 143, inciso II, do CPC não esgota 

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

5. Assédio processual e litigância de má-fé: distin-
ções necessárias

Assédio processual não se confunde com litigância de 
má-fé, apesar de serem conceitos próximos.

A litigância de má-fé encontra previsão nas condutas 
tipificadas no artigo 80 do novo CPC, enquanto o assédio 
processual é um fenômeno mais abrangente de abuso do 
direito processual84, devendo conter a prática reiterada ou 
reincidente de alguma(s) das condutas definidas como liti-
gância de má-fé85, a inobservância reiterada do princípio da 
boa-fé em sentido objetivo (art. 5º/CPC) e/ou cooperação 
processual (art. 6º/CPC) dos deveres das partes (art. 77 do 
CPC) e/ou de ato atentatório à dignidade da justiça (arts.77, 
par. 2º, 334, par. 8º e 774/CPC).

84  “Constitui verdadeiro assédio processual a utilização, reiterada, pela 
parte, de interpretação equivocada de norma coletiva ou legal para con-
seguir seu objetivo no processo, tentando induzir o juízo ao erro. É mo-
dalidade de litigância de má-fé que deve ser combatida, pois favorece o 
aumento de labor jurídico inútil desta justiça, que passa a discutir teses 
impertinentes e já decididas no processo” (TRT 5ª REGIÃO, PROCESSO 
Nº 0104000-07-2005-5-05-0133-RecOrd, 5ª TURMA, RELATORA: De-
sembargadora MARIA ADNA AGUIAR, DJ 09/08/2010).
85  PAIM, Nilton Rangel Barretto; HILLESHEIM, Jaime. O assédio pro-
cessual na Justiça do Trabalho. Revista Ltr, São Paulo, v. 70, n. 09, set. 
2006. p. 1112. 
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A litigância de má-fé consiste na prática de ato ilícito 
tipificado na lei processual, sem a necessidade da prática 
ser reiterada (basta um único fato típico previsto no art. 80 
do CPC) com propósito de auferir vantagem processual, 
devendo ser penalizado com a multa respectiva. 

O assédio processual, por sua vez, pode ser considera-
do como uma litigância de má-fé qualificada, uma vez que 
exige a prática reiterada de atos processuais abusivos, com 
o intuito não de obter alguma vantagem direta, mas sim 
obstruir a realização da justiça, lesando a parte adversária. 
A parte lesada pelo ato abusivo deve ser indenizada pelo 
abalo moral sofrido em uma relação jurídica processual. 

A prática de condutas ímprobas é coibida pelo art. 81, 
do novo Código de Processo Civil, ao cominar três sanções 
diversas ao litigante que violar os deveres de probidade e 
boa-fé processuais, a saber: (1) multa processual decorren-
te da litigância de má-fé; (2) pagamento de honorários e de-
mais despesas processuais; (3) indenização pelos prejuízos 
gerados na parte adversária.

Assim, evidencia-se que a realização de conduta tipi-
ficada pela lei processual como litigância de má-fé (art. 80) 
não impede o juiz de analisar a ocorrência de dano extra-
patrimonial suportado pela parte vítima do assédio proces-
sual, dada a autonomia e independência dos institutos.

Desse modo, infere-se que a litigância de má-fé diz 
respeito à prática, pelo autor, réu ou interveniente, ain-
da que de um único ato, proibido pela lei processual e 
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assim tipificado como ilícito e passível de sanção, com 
o propósito 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 
temerários (incisos IV a VII).

Já o assédio processual é a prática reiterada de con-
dutas abusivas, por qualquer sujeito processual (incluindo 
o juiz). Elas estão, aparentemente, revestidas pela licitude, 
mas em sua essência consubstanciam-se em exercício abu-
sivo dos direitos e faculdades processuais. Visam a preju-
dicar qualquer das partes, independentemente de auferir 
alguma vantagem. Contudo, para a caracterização do assé-
dio processual, é necessária a prática reiterada de atos que 
postergam a efetivação do direito em questão e a promoção 
da tutela jurisdicional célere e efetiva.

Com isso, o assediador impede, durante o transcurso 
do processo, que sobrevenha a solução da causa em tem-
po razoável, o que gera abalo psíquico no assediado, bem 
como descrédito na prestação jurisdicional, fazendo com 
que a justiça tarde e, por vezes, falhe!

Conclusões

O acesso à justiça é considerado uma garantia funda-
mental básica na sociedade contemporânea. 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 contraditório pleno e efetivo, a 
tutela jurisdicional seja adequada, célere e efetiva.

Entretanto, um dos maiores desafios para o aperfei-
çoamento da prestação jurisdicional não é tanto o ingresso 
ao Judiciário, cujo número de processos vem aumentando 
exponencialmente desde a promulgação da Constituição 
Federal de 1988, mas a obtenção da tutela jurisdicional, 
isto é, a saída, em um prazo razoável e com o direito efeti-
vamente assegurado.

A ineficiência do serviço judiciário causa inúmeros 
reflexos socioeconômicos e psicológicos, como a perda de 
investimento do capital estrangeiro, a litigiosidade contida, 
a abertura para a autotutela e o incremento da violência, o 
descrédito no Judiciário e a transformação do processo em 
um mecanismo abusivo de postergação no cumprimento 
de direitos.

Uma das causas para a obstrução do descesso à justiça 
é o assédio processual, caracterizado pela procrastinação 
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 
sanções processuais por litigância de má-fé e/ou ato 
atentatório à dignidade da justiça, bem como que con-
duzam a não admissibilidade de novos meios de impug-
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nação (v.g., arts. 932, par. 4º e 5º86, e 1.026, par. 2º e 3º, 
CPC)87, impõe-se a condenação por danos morais não só 
para indenizar a parte adversária, mas para recompor a 
dignidade daquele processo. Isso porque essas condutas 
antiéticas devem ser coibidas, já que a negação do aces-
so à justiça é gravíssima, porque implica a negativa de 
concretização dos direitos, acentuando a desigualdade 
social e a desesperança no sistema judicial.
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1. Introdução

É sabido que as soluções de conflitos podem ser fruto 
da própria vontade dos interessados, como expressão de 
sua autonomia pessoal, ou bem provir do Estado em razão 
de exigências sociais. O direito pode cobrir ambas as possi-
bilidades, legitimando as eleições individuais ou coletivas 
ou afirmando certas responsabilidades originadas nas fun-
ções familiares por meio de regras que visem impedir os 
inadimplementos das práticas familiares.

As angústias, os sofrimentos, os medos, as incerte-
zas nascidas dos conflitos familiares podem encontrar 
respostas e soluções mais dignas que em uma demanda 
judicial, que só as perpetuam (quando não exacerbam), 
na alternatividade da mediação. Assentada na autono-
mia de vontade das partes, a mediação tem seu início, 
curso e término sujeitos unicamente a ela, pressupondo 
a disponibilidade dos envolvidos para rever a posição 
adversarial em que se encontram. Desta forma, é um 
legítimo instrumento complementar que possibilita mu-
danças relacionais, articulando as necessidades de um 
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com as possibilidades do outro, num contexto colabora-
tivo em direção ao fim da lide. Não só, porque também 
pode antecedê-la ou sucedê-la.

Quando não é mais possível a convivência do casal, 
nasce uma complexa negociação. Negociam-se as perdas 
afetivas no mesmo rol das materiais. São múltiplos os di-
vórcios em uma única separação, o psíquico, o emocional, 
o físico, o financeiro, das famílias primárias, dos amigos, 
dos filhos, este de gravidade extrema, quando se tornam 
objeto de barganha do casal conjugal.  Eles não são simul-
tâneos e na maioria das vezes ultrapassam o momento da 
legalização (sentença) da separação. Estas pautas tóxicas, 
alimentadoras e sustentadoras das disputas, poderão ser 
exorcizadas e conduzir os litigantes à harmonia mediante a 
utilização de métodos alternativos de resolução de confli-
tos (Alternative Disput Resolution); um deles, a mediação.

2. Noção e origem

A mediação é “(...) un processus dans lequel un tiers 
qui n’est pas directement intéressée  dans les questions fai-
sant l’objet du litige, facilite la discusion entre les parties 
de manière à les aiders à rèsoudre leurs difficultés et à 
parvenir à des accords.”88 

88  De acordo com a exposição de motivos da Recomendação nº R (98) 
1 do Comitê de Ministros aos Estados Membros do Conselho da Europa, 
apud Paula Lucas Rios. Mediação familiar – estudo preliminar para uma 
regulamentação legal da mediação familiar em Portugal. Disponível em 
www.verbojuridico.net, junho de 2002. 

http://www.verbojuridico.net
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Em outros termos, é um método por meio do qual 
uma terceira pessoa, neutra e imparcial, ajuda as partes 
envolvidas em um conflito a restabelecer a comunicação, 
para que possam construir um acordo reciprocamente sa-
tisfatório, que ponha termo às divergências, conferindo 
uma certa ordem no caos. A palavra conflito, que apa-
rece no conceito, é freqüentemente utilizada no discurso 
psicológico para referir-se a uma realidade intrapsíquica, 
porém, quando pertinente ao campo da mediação, diz 
respeito exclusivamente às diferenças interpessoais. O 
terceiro, referido na noção, neutro e imparcial, é o me-
diador, pessoa que, para além da sua formação de base 
(Direito, Psicologia, etc.) possui uma formação específica 
em mediação e auxilia as partes na obtenção de um acor-
do através da confrontação e da negociação dos pontos 
divergentes, na perspectiva da autocomposição do litígio 
e da responsabilização de seu cumprimento.

Ao longo da história da humanidade foram construí-
das diferentes modalidades de resolução de conflitos, num 
contínuo que vai das mais informais às mais formais. 

No extremo inferior, geralmente se dá entre fami-
liares, grupo de amigos ou de trabalho, ou seja, entre 
pessoas que têm grande conhecimento entre si. Inexis-
tem regras para a forma de condução da resolução dos 
conflitos e estas são idiossincrasias dos contextos nos 
quais se desenvolvem. Não há terceiros nem custos e é 
célere. É a negociação.
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No extremo mais elevado, impera a formalidade. 
Existem complexas organizações, que vão desde os juí-
zos sumários até a arbitragem; utilizam-se de um processo 
bem definido (que deu lugar a um dos ramos do direito, 
que é o direito processual); atuam terceiros, que cumprem 
funções previamente definidas e cujas decisões são vincu-
lantes para as partes; é onerosa e lenta. É a Justiça.

Entre estes dois extremos existe um espaço inter-
mediário, no qual se situa a mediação, mais formal que o 
informal e mais informal que o formal. A mediação não 
dispensa um processo definido, estabelecido não por leis 
ou por códigos, mas pelas partes mesmas em conflito e o 
terceiro neutro e imparcial chamado a ajudá-las. Não ra-
ras vezes é o terceiro que decide sobre o procedimento e 
as partes aceitam. A participação na condução da solução 
do conflito por esta via é voluntária, ninguém pode obri-
gar a outrem a eleger este método. O acordo final não é 
obrigatório, significando que as partes podem abandonar o 
processo a qualquer momento e dirigir-se a um dos outros 
dois extremos: passar à negociação ou demandar em juí-
zo. Também ao mediador é facultado desistir da mediação 
entre partes conflitivas. É mais barata que uma demanda 
judicial, em custo e em tempo, e mais onerosa que a nego-
ciação. Difere da arbitragem porque as partes não têm a 
obrigação de acatar as apreciações do terceiro. 

Em resumo, diz-se mediação, como a define o Código 
de Mediação elaborado pelo Centro Nacional de Mediação, 
em França, “um procedimento facultativo que requer a con-
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cordância livre e expressa das partes concernentes de se en-
gajarem numa ação (mediação) com a ajuda de um terceiro 
independente e neutro (mediador89) especialmente formado 
para esta arte. A mediação não pode ser imposta. Ela é acei-
ta, decidida e realizada pelo conjunto dos protagonistas.”90

A mediação, na modalidade de resolução extrajudi-
cial de conflitos matrimoniais, surgiu nos Estados Unidos 
da América, na segunda metade da década de 70, evoluin-
do rapidamente para a regulação das questões de guarda, 
visitas e suporte aos filhos menores e demais questões de-
correntes da ruptura conjugal. O fenômeno logo atingiu o 
Canadá, onde existem serviços de mediação tanto de caráter 
privado como público, como o instituído pelo Governo de 
Quebec em 1997. Na Europa, a Grã-Bretanha foi pioneira 
na criação de centros de mediação familiar91, em Bristol em 
1976, atingindo mais tarde todo o país, diante do incremento 
do número de divórcios. Na Europa continental, criaram-se 
serviços similares em França, Áustria, Alemanha, Bélgica, 

89  “O mediador atuará preferencialmente nos casos em que houver 
vínculo anterior entre as partes, auxiliará aos interessados a compreender 
as questões e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo 
restabelecimento da comunicação, identificar, por si próprios, soluções 
consensuais que gerem benefpicios mútuos.” (CPC/15, art. 165, § 3º).
90  Cf. Águida Arruda Barbosa. Mediação familiar – uma nova mentalidade 
em direito de família. Disponível em www.brasiljuridico.com.br, em 
19.06.2002.
91  Sobre Centros Judiciários de Solução de Conflitos, ver, por todos, Atalá 
Correia e Luciana Yuki F. Sorrentino, Mediação em Conflitos de Família: A 
Experiência do TJDFT. Revista de Direito de Família e das Sucessões, Ano 
1, vol. 2 – out-dez/2014. São Paulo: ADFAS, RT, 2014, p. 11-27.

http://www.brasiljuridico.com.br
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Finlândia, Itália, Polônia, Noruega e Suécia. Na Espanha, os 
primeiros serviços surgiram nas comunidades da Catalunha 
e Pais Basco, seguidos pelo município de Madrid. Em Por-
tugal, a primeira estrutura apareceu em 1993, criada pelo 
Instituto Português de Mediação Familiar. No ano de 1997 
foi celebrado um protocolo de colaboração entre o Ministé-
rio da Justiça e a Ordem dos Advogados, com o propósito de 
implantar um serviço de mediação familiar em matéria de 
regulação do exercício do poder paternal (como lá se chama 
o nosso velho pátrio poder, hoje poder familiar), limitado, 
porém, à Comarca de Lisboa.

A mediação familiar tomou surto em França, na meta-
de da década de 80. De certo modo, porém, fora instituciona-
lizada em 1973, quando instituído o Mediador da República, 
para intervir nas questões de direito público, e, em 1978 para 
tornar amigáveis os litígios entre particulares. A lei 95-125, 
de 08.02.95 introduz a mediação no Código de Processo Ci-
vil, definindo-a e a apontando como recurso do qual o juiz 
pode lançar mão, com assentimento das partes, para obter 
uma solução para o conflito que as opõe. Neste país, a lei 
98-1163, de dezembro de 1998, institui a possibilidade da 
mediação para a resolução de conflitos no foro penal.

3. O estágio atual da mediação no direito brasileiro

No Brasil, apesar dos esforços de institutos e associa-
ções, a mediação constituía apenas uma prática, somente 
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uma prática, sem afirmação no sistema jurídico.92  Nada 
impedia, entretanto, sua passagem de mera prática à efeti-
va aplicação, possibilitando uma maior celeridade e plena 
eficácia nas decisões judiciais, pela homologação dos acor-
dos celebrados consciente e voluntariamente pelas partes 
envolvidas, contando o Judiciário para isso com os prin-
cípios da conciliação previstos no art. 331 do Código de 
Processo Civil de 1973 e os próprios da lei nº 968/49, além 
de regras insertas em legislação especial, como a Lei de 
Alimentos e a Lei do Divórcio.

No presente, o sistema acolhe em lei própria – Lei nº 
13.140, de 26.06.2015 – a disciplina da mediação como meio 
de solução de controvérsias entre particulares. Nesse con-
texto, considera-se mediação a atividade técnica exercida 
por terceiro imparcial sem poder decisório, que, escolhido 
ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou 
desenvolver soluções consensuais para a controvérsia (art. 
1º, parágrafo único).

A solução pacífica das controvérsias se inscreve no 
preâmbulo de Constituição da República como regra geral e 
toma diversas formas na legislação infra-constitucional, ora 
como transação e compromisso (no Código Civil), concilia-
ção (no Código de Ética e Disciplina da OAB), nas leis dos 
juizados especiais, na CLT e no CPC e na arbitragem (Lei 
nº 9.307/96 e no CDC). A expressão mediação, entretanto, 

92  Projeto de Lei nº  4.827/98, assinado pela Deputada Zulaiê Cobra 
Ribeiro, visando a institucionalização da mediação no Brasil, foi considerado 
o mais completo a respeito do tema.
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é  reiteradamente utilizada no âmbito da Justiça do Traba-
lho. Exemplos: Portaria nº 3.122, de 05.07.88, do Ministro 
do Trabalho, dispondo sobre mediação nos conflitos indivi-
duais e coletivos de trabalho; Decreto nº 1.572, de 28.07.95, 
que regulamenta a mediação na negociação coletiva de na-
tureza trabalhista; Portaria nº 817, de 30.08.95, do Ministro 
do Trabalho, estabelecendo critérios para a participação do 
mediador nos conflitos de negociação coletiva de natureza 
trabalhista; Portaria nº 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 Código de Processo Civil, como se verá adiante.

Os projetos que se fizeram presentes no Congres-
so Nacional, visando sua institucionalização, ofereceram 
duas modalidades de mediação; uma, prévia, sempre fa-
cultativa, permitindo aos litigantes valer-se de um media-
dor para a resolução do conflito de interesses antes do in-
gresso em juízo da demanda; outra, incidental, pela qual 
a tentativa de obtenção do acordo será sempre obrigatória. 
Enquanto isto não acontecia, as melhores, mais criativas 
e justas soluções, voluntária, mútua e responsavelmente 
encontradas pelos mediandos, e que lhes permitia manter 
a continuidade das relações, só dispunham de um cami-
nho a seguir, buscar a solução legal do Judiciário, o que 
deixaria de lado um conjunto de problemas que poderiam 
repercutir por longos anos.

O Instituto Brasileiro de Direito de Família - IBD-
FAM, apresentou, subscrita pelo então Deputado Sérgio 
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Barradas Carneiro, proposta de lei (nº 2285/2007, renova-
da pelo PLS nº 470/2013, da Senadora Lídice da Mata), que 
acolhe amplamente a mediação interdisciplinar nos pro-
cessos de família, em sede extrajudicial, ampliando a ju-
risdição, como previsto em seus artigos 128 e 129.93  Com 
a finalidade de dispor “sobre a Política Judiciária Nacional 
de tratamento adequado dos conflitos de interesse no âm-
bito do Poder Judiciário”, o Conselho Nacional de Justiça 
editou a Resolução nº 125, em 29.11.2010, visando disse-
minar a cultura de pacificação social e incentivar a auto-
composição dos litígios.

Porque as decisões judiciais tomadas acima da von-
tade das partes, serão ineficazes e às vezes a sentença do 
juiz é o começo de um novo rol de problemas, chegou o 
tempo da mediação!

4. Conflitos de família

Conflito é inerente à vida humana, pois as pessoas 
são diferentes, carregam histórias particulares, têm pontos 
de vista e se comunicam de formas diferentes, valores, po-
deres, interesses, recursos ou posições diferentes, dizendo 
respeito, então, à tensão e à luta entre duas ou mais partes. 
No ciclo vital de uma família, no caminho entre o casa-

93  PL 2285/2007: “Art. 128. Em qualquer ação e grau de jurisdição, deve 
ser buscada a conciliação e sugerida a prática da mediação extrajudicial,...”. 
“Art. 129. A critério do juiz ou a requerimento das partes o processo pode 
ficar suspenso enquanto os litigantes se submetem à mediação extrajudicial 
ou a atendimento multidisciplinar.” 
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mento e o divórcio, quando estas diferenças abrem fendas 
profundas, instala-se o conflito familiar.

Revela-se por isto deveras complexo, gerador de uma 
dinâmica oposicional, que vai além das querelas judiciais, 
imiscuindo-se num conturbado mundo de sentimentos 
e emoções, comprometendo a estrutura psico-afetiva de 
seus integrantes, envolvendo frustração, abandono, ódio, 
vingança, medo,  insegurança, rejeição familiar e social, 
fracasso e  culpa, que o direito não objetiva e nem valora 
diretamente. Esta realidade extra-jurídica constitui compo-
nente essencial do conflito familiar. 

Conforme classificação de Christopher Moore,94 os 
conflitos de família podem ser latentes, emergentes ou ma-
nifestos. Da primeira ordem são as situações nas quais o 
conflito ainda não se instalou, mas se avizinha. Por exem-
plo, uma esperada perda salarial e a conseqüente redução 
do valor da pensão alimentícia. São emergentes, os que 
surgem no intercurso do processo, um impasse, por exem-
plo, na partilha de bens; a questão é clara. São manifes-
tos os que permanecem sem solução, eternizando o litígio. 
Veementes exemplos saltam das questões sobre a guarda 
de filhos menores, visitas e suporte alimentar.

Devolver às partes em conflito o controle sobre suas 
próprias decisões, reconduzi-las à arrumação de seus as-
suntos pessoais, reduzindo a hostilidade inerente ao pró-

94  MOORE, C. W. O processo de mediação - estratégias práticas para a 
resolução de conflitos. Porto Alegre: Artmed, 1998, p. 29.
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prio processo e assentando as bases de uma comunicação 
diferente,  são os objetivos perseguidos pela mediação.

5. Mediação familiar

Em um sentido geral, mediação é uma técnica não 
adversarial em que um terceiro auxilia as partes a enten-
derem seus reais conflitos, identificando seus verdadeiros 
interesses por meio de uma negociação cooperativa, uma 
vez restabelecida a comunicação entre elas.

A família, como grupo social de convivência con-
tinuada no tempo, é capaz de gerar inúmeros conflitos 
(fenômeno multidimensional) ao negociarem seus mem-
bros, eles próprios, suas diferenças de idéias, desejos e 
propósitos, na medida em que cada um  adjudica mitos 
e crenças particulares. Em virtude disto, exige extremo 
cuidado na composição destas diferenças, pena de au-
to-destruição. Quando as funções na família tornam-se 
tensas e a negociação, a terapia ou, em última instân-
cia, a resolução judicial não são suficientes para afastar 
o conflito, faz-se indispensável recorrer a instrumen-
tos que maximizem a comunicação e a legitimidade de 
todos nas decisões, que auxiliem os envolvidos a bem 
considerar suas escolhas para  o sadio relacionamento 
futuro da família.

Na consecução destas tarefas, múltiplas disciplinas 
são utilizadas. E na conjunção de seus primados situa-se 
a mediação. 
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A mediação familiar é uma técnica alternativa e com-
plementar de resolução de conflitos peculiares às ques-
tões familiares, perseguindo a superação consensual des-
tes conflitos pelas próprias partes envolvidas. Não é meio 
substitutivo da via judicial, mas com ela estabelece uma 
relação de complementariedade, que qualifica as decisões 
judiciais, tornando-as verdadeiramente eficazes. Por seu 
caráter informal, os acordos construídos na mediação, no 
que for necessário, devem ser encaminhados à homologa-
ção judicial, pois é no sistema judicial que a mediação fa-
miliar consolida os resultados obtidos.

São conhecidas diversas formas de mediação familiar, 
mas três são básicas: a de intervenção mínima, na qual o 
mediador é uma presença neutra e imparcial, que estimula 
o fluxo comunicativo entre as partes; a de intervenção di-
rigida, que identifica e avalia juntamente com as partes as 
opções disponíveis e as orienta a adotar a mais convenien-
te; e, a de intervenção terapêutica, que intervém à correção 
das disfuncionalidades, procurando uma solução conjunta.

Mediação familiar, como praticada nos Estados Uni-
dos da América, no Canadá, na Alemanha, é a interven-
ção do mediador em famílias da comunidade, íntegras ou 
em vias de se separar, tentando evitar ou preparando o di-
vórcio. A mediação familiar proporciona, além, o enfren-
tamento de questões relativas a cuidados com os idosos, 
acordos pré-nupciais, abusos e violência doméstica. Cor-
responde a serviços voluntários e gratuitos prestados por 
universidades e centros ou academias de mediadores, ge-
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ralmente advogados e juízes aposentados. Mediação no di-
vórcio é o processo de separação com apoio legal mediante 
livre escolha do advogado ou encaminhamento pelo juiz, 
para abreviar a resolução dos conflitos, depois referendá-
-la. Em países como a Argentina, de acordo com a Lei nº 
26.659/2010, é obrigatória a mediação prévia a todo proces-
so judicial. Este procedimento promoverá a comunicação 
direta entre as partes para a solução extrajudicial da con-
trovérsia, por mediador sorteado pelo Tribunal dentre o rol 
dos registrados (advogados com capacitação em mediação) 
perante o Ministério da Justiça.

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

Abre-se, neste campo, uma nova área de atuação pro-
fissional para o advogado, preparado para reverter uma 
relação de adversaridade em oportunidade de desenvolvi-
mento pessoal, criando um novo paradigma para a família 
pós-divórcio. Para isto, é impositiva uma reformulação nos 
currículos escolares, de adequação acadêmica às modernas 
tendências do Direito de Família, que exige uma aborda-
gem interdisciplinar ao entendimento das questões extra-
-jurídicas dos conflitos familiares.
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6. Os tribunais de família

Os conflitos de família são de natureza diversa dos 
que se originam das relações negociais ou das relações pro-
prietárias. Isto tem obrigado os sistemas judiciais a reexa-
minar sua metodologia quando lhes acodem questões de 
natureza familiar.95  A sentença não é um mero silogismo 
e se abre um processo especial, no qual, toma especial di-
mensão o contato estreito entre os operadores judiciais e as 
pessoas envolvidas. Um processo mais flexível, humaniza-
do. Soma-se a isto, o acompanhamento de profissionais de 
outras áreas do saber, como psicólogos, terapeutas familia-
res, assistentes sociais, psiquiatras.

Este novo paradigma, que aparece com indisfarçáveis 
vantagens sobre o sistema judicial tradicional, é agora es-
truturado em lei. Apesar disto, o processo clássico conti-
nua sendo utilizado, ineficientemente e rara vez consegue 
resolver com um sentido solidário e construtivo um confli-
to familiar. Frente a esta ortodoxia, a mediação.

As velhas varas de família são, em verdade, juízos 
cíveis, com competência exclusiva para julgar conflitos de 
família e sucessões, os quais são tratados e resolvidos con-
forme as mesmas regras processuais aplicáveis às demais 

95  Sobre mediação e gerenciamento do processo, v. Ada Pellegrini 
Grinover, Kazuo Watanabe e Caetano Lagrasta Neto, Mediação e 
Gerenciamento do Processo. São Paulo: Atlas, 2008. Sobre a viabilidade 
de criação e implantação de Juizados Especiais de Família, v. Fátima Nancy 
Andrighi in Informativo Jurídico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 15, 
n.2, jul-dez/2003.
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matérias de competência do foro em geral, salvo exceções 
pessoais de alguns magistrados. Anima para um novo ho-
rizonte a institucionalização da mediação em capítulo pon-
tual do Código de Processo Civil em vigor, obrigatória em 
todos os processos de família (arts. 693 a 699).

Nossos vizinhos argentinos contam, desde 1996, com 
o funcionamento de Tribunais de Família, com dedicação 
exclusiva à solução de conflitos originados no Direito de Fa-
mília, obedecendo a regras próprias, desde o procedimento 
prévio de mediação sob a condução de um funcionário ju-
dicial, que conta com o auxílio de profissionais da Equipe 
Técnica do Tribunal, além da assistência dos advogados das 
partes. Desta maneira, alcançado o acordo, é homologado 
pelos Juízes do Tribunal, pondo fim ao conflito de uma 
maneira eficaz, simples, solidária e não traumática. A ex-
periência portenha, como de outros países, revela que são 
terminais os tempos de resolução de conflitos unicamente 
pelas vias judiciais, sistema recém instalado por aqui.

7. A Audiência de mediação. Recomendações

Após estas considerações, cabe agora exorcizar os 
medos e as incertezas nascidas dos conflitos familiares, 
de efeitos nocivos para todos os membros da família, mi-
grando da cultura do litígio para a da pacificação, que ga-
rante a valorização do ser humano e restabelece entre os 
litigantes vínculos, ao menos fraternais, pela cooperação e 
respeito mútuos.  E o momento mágico para essa transpo-
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sição, verdadeiro desafio para as partes, é o da audiência. 
De um modo geral, a audiência de conciliação ou de me-
diação é regulada pelo  Código de Processo Civil no artigo 
334 e seus doze parágrafos e especialmente determinada 
às ações de família no artigo 694: “Nas ações de família, 
todos os esforços serão empreendidos para a solução con-
sensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxílio 
de profissionais de outras áreas de conhecimento para a 
mediação e a conciliação.” Considerou  aqui o legislador 
a solução consensual da controvérsia como o fim último 
de todos os esforços empreendidos na audiência, que será 
sempre obrigatória às partes. Por isso, nem se imagine a 
possibilidade de renúncia prévia à autocomposição previs-
ta no § 5º do artigo 334, o que implicaria em afastar a re-
gra especial e inovadora do artigo 694 antes transcrito. Os 
serviços auxiliares à disposição do juiz estão organizados 
pelos artigos 165 a 175, que também estabelecem os princí-
pios informadores da atividade dos mediadores.

No ambiente da audiência, em clima seguro e sigilo-
so, as partes manifestam livremente suas dores, seus me-
dos, suas aflições, seus ressentimentos e vontades; falam e 
escutam. Dela não participam adversários, apenas partes 
conflitantes buscando harmonizar seus sentimentos me-
diante a construção conjunta e cooperativa de uma ade-
quada comunicação, madura e efetiva. 

O momento da audiência revela-se importante para 
a condução pacífica e responsável das partes envolvidas à 
arrumação de seus sentimentos e na retomada do controle 
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de suas vidas. Se bem utilizado, com extremo cuidado e 
consciência, é capaz de transformar o conflito em uma ex-
periência altamente positiva.

A audiência de mediação é obrigatória em todas as 
ações de família, podendo dividir-se em tantas sessões 
quantas sejam necessárias para viabilizar a solução con-
sensual do conflito levado a juízo. Recebida a petição ini-
cial, o juiz ordenará a citação da parte ré para comparecer à 
audiência de mediação e conciliação, fazendo-se acompa-
nhar de advogado ou de defensor público. O juiz homolo-
gará o acordo celebrado; não realizado o acordo, passarão 
a incidir as regras do procedimento comum. Devendo o 
juiz dispor do auxílio de profissionais de outras áreas do 
conhecimento, socorre-se do mediador, um agente neutro 
e imparcial, que auxilia as partes no restabelecimento da 
comunicação entre elas. O mediador não sugere nem con-
trapõe, devendo as partes alcançar por si a solução ideal 
para o conflito instalado.

O objetivo da mediação é eliminar ou minimizar o 
conflito, porém, as pessoas temem que o conflito escape 
ao seu controle e passam a agir com ansiedade e impaciên-
cia, dificultando os objetivos traçados. Com a mediação, 
entretanto, é possível tornar o conflito produtivo, no caso, 
um divórcio saudável 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 questões 
específicas ou de conduta, que se repetem caso a caso, 
também por disputas econômico-financeiras, que, embora 
tediosas, resolvem-se por múltiplas maneiras de quantifi-
cá-las e de proceder sua repartição. Quanto aos filhos, o 
ponto mais relevante das rupturas conjugais, os mediandos 
devem buscar o que melhor atende os interesses das crian-
ças, com a mais absoluta prioridade, independentemente e 
acima dos interesses dos pais. Devem elaborar um plano 
parental, de uso corrente em países da Europa, pelo qual os 
mediandos comprometem-se a manter um nível de infor-
mações pessoais e a organizar a vida cotidiana dos filhos.

Na audiência, as partes devem buscar um acordo 
plenamente rico e beneficioso para todos, factível de 
execução continuada e sem traumas, pois a ruptura con-
jugal exige mudanças em seus hábitos diários e satis-
fatoriamente deve ser sério, com comprometimento de 
seu cumprimento prático e quando surja qualquer difi-
culdade seja imediatamente comunicada ao outro, para 
o bem de todos. O acordo deve ser cuidadoso, com a 
intenção de progredir compartilhadamente, não agredir 
nem pretender assumir o controle da mediação, não for-
mular críticas ou culpas nem comparações. Esse esforço 
resultará em ganhos de segurança e tranquilidade aos 
filhos. O acordo deve ser amoroso, não querer todas as 
condições ótimas para si e pensar mais alto nos filhos. 
Essa abdicação pode ser dolorosa, mas expressa amor ao 
superar a ruptura marido-mulher e amalgamar a relação 
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pai/mãe/filho. Sobretudo, deve ser um acordo responsá-
vel. Cada parte deve assumir seus atos e avaliar honesta-
mente as diversas soluções para cada dificuldade. 

Os acordos resultantes da audiência de mediação, 
forjam poderosa aliança entre os pais na criação de seus 
filhos, que seguirão a vida espelhados na seriedade, no 
cuidado, no amor e responsabilidade de seus pais. Não é 
demais lembrar, que em matéria de disputas familiares não 
há vencedores nem vencidos, apenas filhos felizes.

8. Conclusões

Enquanto alternativa inovadora às formas tradicio-
nais de resolução de conflitos, a mediação oferece ao casal 
em fase de separação ou divórcio um contexto adequado 
à negociação de seus interesses, possibilitando a continui-
dade madura e harmoniosa das relações familiares rom-
pidas, sem traumas nem ressentimentos. É uma técnica 
interdisciplinar, subsidiária e complementar ao Judiciário, 
que reconhece nas pessoas interessadas a capacidade e res-
ponsabilidade na resolução de seus próprios conflitos, in-
trinsecamente pessoais. Nesta seara, a intervenção estatal, 
dizem Antônio Farinha e Conceição Lavadinho, é reserva-
da à salvaguarda do interesse do menor (...). A desjudicia-
rização das questões familiares tem, assim, apenas como 
limites a justiça e a equidade.96   

96  FARINHA, A. H. L.; LAVADINHO, C. Mediação familiar e 
responsabilidades parentais. Coimbra: Almedina, 1997, p. 35.
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Nas ações de família, o momento da audiência de me-
diação, para além da coleta de depoimentos e juntada de 
documentos, é o espaço diferenciado, o locus legítimo e 
adequado ao diálogo, ou para o melhor exercício de suas 
autonomias, na estruturação de novos caminhos e frontei-
ras de cada um dos sujeitos. A audiência de mediação pro-
tege e promove, sobretudo, o princípio da dignidade huma-
na devido aos conflitantes.
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Resumo: O artigo apresenta uma reflexão acerca do 
sequestro, enquanto medida cautelar de natureza patrimo-
nial no direito processual penal brasileiro. Tendo como 
pressuposto teórico a teoria constitucional do processo pe-
nal, procura evidenciar a importância desta medida frente 
aos efeitos de uma nova criminalidade, de caráter organiza-
do e em muitos momentos transnacional, que atinge siste-
maticamente bens jurídicos de natureza supraindividuais, 
produzindo efeitos danosos difusos, com proporções que 
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atingem graus muito distintos daqueles relacionados com 
o direito penal clássico. Diante deste fenômeno, o desafio 
que se apresenta é o de conciliar esta medida assecuratória, 
verdadeira tutela de urgência, com o sistema de direitos 
e garantias próprio do Estado Democrático de Direito. O 
trabalho procura contribuir no enfrentamento do desafio 
de garantir a eficácia de uma possível sentença condenató-
ria, no que diz respeito aos seus efeitos patrimoniais, sem 
negligenciar os valores expressos por princípios como de-
vido processo legal, presunção de inocência, contraditório 
e ampla defesa.

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

Sumário: INTRODUÇÃO – 1 ASPECTOS GERAIS 
DAS MEDIDAS ASSECURATÓRIAS – 2 O SEQUES-
TRO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO CONTEM-
PORÂNEO – 3 OS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS 
DO SEQUESTRO E AS GARANTIAS CONSTITUCIO-
NAIS – CONSIDERAÇÕES FINAIS – REFERÊNCIAS.

1. Introdução

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 é 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 reflexão trata-se de uma abordagem crítica, na qual o 
processo penal não é entendido como ferramenta estatal 
a serviço do enfrentamento da criminalidade, mas, sim, 
como instrumento voltado a humanização da função puni-
tiva no contexto do Estado Democrático de Direito.

Nesse sentido, importa lembrar que, “conquanto essa 
razão de ser do processo penal tenha sido substancialmente 
desvirtuada, após a Segunda Guerra Mundial, ao sabor do 
neoconstitucionalismo ou do estado constitucional, houve 
a recuperação do perfil democrático do processo penal”97. 
No Brasil, esta concepção do processo penal começou a 
se fazer presente após a promulgação da Constituição de 
1988, na medida em que os direitos fundamentais foram 
ganhando força 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 serviço da satisfa-
ção de uma pretensão acusatória e/ou punitiva, passando 
a destacar, também, sua função constitucional-garantidora 
da máxima eficácia dos direitos e garantias individuais98. 
Ao longo das últimas três décadas, um grande esforço veio 

97  SILVA JÚNIOR, 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: introdução críti-
ca. 2ª ed. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 66.
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sendo realizado para evidenciar a relevante e indispensável 
função do processo penal como instrumento a serviço da 
realização do projeto democrático.

Concomitantemente, o Brasil – e o mundo – tem vi-
venciado o avanço de uma “nova criminalidade”, de caráter 
organizado e com repercussão transnacional99, responsável 
pela prática, dentre outras, de infrações penais relacionadas 
com o tráfico de drogas e de seres humanos, com o contra-
bando de armas e o terrorismo, bem como em detrimen-
to do patrimônio público, da ordem econômica e do meio 
ambiente. São ilícitos penais que atingem sistematicamente 

99  O relatório “Transnational Crime and the Developing World”, publicado 
em março de 2017 pela Global Financial Integrity, revela que o crime trans-
nacional é um “negócio” que movimenta uma média de US $ 1,6 trilhão e 
US $ 2,2 trilhões por ano. O estudo avalia o tamanho total dos mercados 
criminais em 11 categorias: o tráfico de drogas, armas, seres humanos, ór-
gãos humanos e bens culturais, bem como a contrafação, o comércio ilícito 
da vida selvagem, a pesca ilegal, a exploração ilegal de madeireira, a mine-
ração ilegal e o roubo de óleo cru. O dinheiro é a principal motivação para 
essas atividades ilegais. Das 11 atividades ilícitas estudadas, a contrafação 
(US $ 923 bilhões a US $ 1,13 trilhão) e o tráfico de drogas (US $ 426 bi-
lhões a US $ 652 bilhões) são as que geram maior valor, respectivamente. A 
extração ilegal de madeireira é o crime mais lucrativo envolvendo recursos 
naturais (US $ 52 bilhões a US $ 157 bilhões). Esses valores demonstram a 
magnitude e a séria ameaça representada pela criminalidade transnacional 
global. As receitas geradas pelos 11 crimes cobertos neste relatório não 
apenas enchem os bolsos dos perpetradores, mas também financiam a vio-
lência, a corrupção e outros abusos. Muito raramente as receitas do crime 
transnacional produzem qualquer benefício a longo prazo para os cidadãos, 
as comunidades ou as economias dos países em desenvolvimento. Em vez 
disso, os crimes minam as economias locais e nacionais, destroem o meio 
ambiente e comprometem a saúde e o bem-estar do público (Disponível 
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 jurídicos de natureza supraindi-
viduais, cujos efeitos danosos se mostram difusos, com pro-
porções que transcendem aquelas relacionadas com o direito 
penal clássico. Esse novo cenário é marcado pelo avanço de 
uma “criminalidade reditícia”, que faz voltar o lucro através 
de um processo cíclico de reinvestimento no próprio crime, 
ou seja, os lucros provenientes das atividades ilícitas são 
sistematicamente reinvestidos para fomentar novas práticas 
ilícitas100. A medida que este ciclo investimento-crime-ga-
nho-reinvestimento-crime-ganho se retroalimenta indefini-
damente, gera uma concorrência desleal e injusta no merca-
do, provocada pelo permanente aporte de recursos oriundos 
de atividades ilícitas nos mercados formais.

Consequentemente, mesmo antes da execução do de-
lito, ainda na fase da cogitatio e conatus remotus, o lucro 
tem um papel fundamental e decisório, pois integra a di-
nâmica da probabilidade de ganho com os riscos de perda, 
razão pela qual as medidas de perda de bens tornam-se 
instrumentos primordiais para o enfrentamento da cri-
minalidade organizada, dedicada a crimes econômicos e 
financeiros. O lucro proveniente de diferentes atividades 
ilícitas, de difícil comprovação, é o motor ativo desta nova 

100  CAEIRO, Pedro. Sentido e função do instituto da perda de van-
tagens relacionadas com o crime no confronto com outros meios de 
prevenção da criminalidade reditícia (em especial, os procedimentos de 
confisco  in rem e a criminalização do enriquecimento “ilícito”). In: Revista 
Portuguesa de Ciência Criminal. Ano 21, nº 2, Abril-Junho 2011. Coimbra 
Editora, p. 267-321. No mesmo sentido Cf. LINHARES, Solon Cícero. Con-
fisco de bens: uma medida penal, com efeitos civis contra a corrupção 
sistêmica. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 60.
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criminalidade101. Frente a esta realidade uma nova política 
criminal deve se pautar pela repressão à lavagem de di-
nheiro, na medida em que não se trata de somente mais um 
ilícito penal, mas de uma atividade essencial à retroalimen-
tação da moderna delinquência e à sua inserção em meio às 
atividades econômicas lícitas.

Nas últimas décadas as diferentes instituições formais 
de enfrentamento ao crime organizado, tanto na Europa 
como nos EUA, puderam verificar que seu principal ponto 
de fragilidade reside no pilar financeiro. É o patrimônio 
dessas organizações que possibilita a prática das ativida-
des delituosas de forma tão expressiva e danosa, e o seu 
reinvestimento é a causa para sua permanente existência102. 
Diante disso, o aparato formal do Estado está na busca de 
instrumentos cada vez mais eficientes de cerceamento da 
reutilização dos recursos auferidos de forma ilícita nas 
práticas criminais. Porém, não apenas como ferramentas 
de enfrentamento e repressão, mas, também, como instru-
mentos de humanização da função punitiva do Estado De-
mocrático de Direito.

2. Aspectos gerais das medidas assecuratórias

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

101  LINHARES. Confisco de bens..., 2016, p. 18.
102  LINHARES. Confisco de bens..., 2016, p. 90.
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autogratificação indesejada pela sociedade, que a proíbe 
através do direito penal, enquanto instrumento mais po-
deroso em tempo de paz103. Isto significa que o crime, por 
definição, compensa, mesmo quando não se trate de uma 
autogratificação puramente egoística. Sendo o crime estru-
turalmente compensação para o autor, a lei procura levan-
tar obstáculos contra a sua prática, cominando penas, pois, 
“o crime não deve compensar”104.

Objetivando evitar que o crime compense, a conde-
nação criminal, após o transito em julgado, produz todo 
um conjunto de efeitos na vida do sentenciado. O efeito 
principal é a imposição de sanção penal, na forma de uma 
pena privativa de liberdade, restritiva de direitos e/ou de 
multa. Quanto aos efeitos secundários, estes podem ser de 
natureza penal ou extrapenal. Exemplos de efeitos secun-
dários penais seriam a revogação da suspensão condicional 
da pena e do livramento condicional, a caracterização da 
reincidência na hipótese de prática de novo crime, o au-
mento do prazo da prescrição da pretensão executória, a 
interrupção da prescrição da pretensão executória, a revo-
gação da reabilitação etc. Já os efeitos secundários extrape-
nais se dividem em genéricos (art. 91, CP105) e específicos 

103  CAEIRO. Sentido e função do instituto.... Ano 21, nº 2, Abril-Junho 
2011. Coimbra Editora, p. 273.
104  Ibidem, p. 274 e 275.
105  Art. 91 - São efeitos da condenação: I - tornar certa a obrigação de 
indenizar o dano causado pelo crime; II - a perda em favor da União, res-
salvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do 
crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienação, uso, porte 
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(art. 92, CP106).

Os dois efeitos extrapenais genéricos são de nature-
za civil e automáticos107, ou seja, independem de qualquer 
declaração expressa do ato decisório. O primeiro é o de 
tornar certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo 
crime, o que pode ser feito mediante a ação executiva ex 
delicto ou a ação civil ex delicto. Naquele a sentença penal 
condenatória transitada em julgado é um título executivo 
judicial (art. 63, CPP108) que, em virtude do princípio da 

ou detenção constitua fato ilícito; b) do produto do crime ou de qualquer 
bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prática 
do fato criminoso. § 1º Poderá ser decretada a perda de bens ou valores 
equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes não forem en-
contrados ou quando se localizarem no exterior. § 2º  Na hipótese do § 
1º, as medidas assecuratórias previstas na legislação processual poderão 
abranger bens ou valores equivalentes do investigado ou acusado para 
posterior decretação de perda.
106  Art. 92 - São também efeitos da condenação: I - a perda de cargo, 
função pública 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 violação de dever para com a Administração Públi-
ca; b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior 
a 4 (quatro) anos nos demais casos.  II - a incapacidade para o exercício 
do pátrio poder, tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos à pena de 
reclusão, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; III - a inabilitação 
para dirigir veículo, quando utilizado como meio para a prática de crime 
doloso. Parágrafo único - Os efeitos de que trata este artigo não são auto-
máticos, devendo ser motivadamente declarados na sentença.
107  PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral e 
parte especial. 14ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 551.
108  Art. 63. Transitada em julgado a sentença condenatória, poderão pro-
mover-lhe a execução, no juízo cível, para o efeito da reparação do dano, o 
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. Parágrafo único.  Tran-
sitada em julgado a sentença condenatória, a execução poderá ser efe-
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separação ou independência entre a responsabilidade pe-
nal e a responsabilidade civil (art. 935, CC109), deverá ser 
liquidada pela vítima no juízo cível, visando tão somente a 
apuração do quantum da indenização devida, na chamada 
ação de execução ex delicto (art. 515, VI, CPC110). Impor-
tante ainda destacar o art. 387, IV, do CPP, segundo o qual, 
na sentença penal condenatória, o magistrado “fixará va-
lor mínimo para reparação dos danos causados pela infra-
ção, considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido”. De 
qualquer modo, a execução da sentença condenatória deve 
ser proposta apenas contra o condenado, tendo em vista 
que só ele foi parte no processo penal.

Caso o ofendido não queira aguardar o desfecho da 
ação penal, poderá optar por ingressar com a ação civil ex 
delicto perante o juízo cível (art. 64, CPP111). Tal iniciativa 
independe do trânsito em julgado de sentença condenatória 
na esfera criminal, podendo ser ajuizada logo em seguida à 

tuada pelo valor fixado nos termos do inciso IV do caput do art. 387 deste 
Código sem prejuízo da liquidação para a apuração do dano efetivamente 
sofrido.
109  Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, não se 
podendo questionar mais sobre a existência do fato, ou sobre quem seja o 
seu autor, quando estas questões se acharem decididas no juízo criminal.
110  Art. 515.  São títulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-á 
de acordo com os artigos previstos neste Título: [...] VI - a sentença penal 
condenatória transitada em julgado; [...].
111  Art. 64. Sem prejuízo do disposto no artigo anterior, a ação para res-
sarcimento do dano poderá ser proposta no juízo cível, contra o autor do 
crime e, se for caso, contra o responsável civil. Parágrafo único.  Intentada 
a ação penal, o juiz da ação civil poderá suspender o curso desta, até o 
julgamento definitivo daquela.
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prática do crime. Seu ajuizamento independe, até mesmo, de 
já ter sido iniciada a ação penal. Além disso, pode ser pro-
movida contra o ofensor, mas, também, em face de seu res-
ponsável legal, herdeiros ou coautor excluído da denúncia.

O segundo efeito extrapenal genérico é a perda em fa-
vor da União, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro 
de boa-fé, 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 prática do fato criminoso. Este efeito configura uma mo-
dalidade especial de confisco promovido pelo Estado, com 
o propósito de impedir a difusão de instrumentos idôneos à 
prática de infrações penais, bem como de vedar o indevido 
locupletamento patrimonial por parte do agente112.

Entretanto, a aplicação da sanção penal, no Estado 
Democrático de Direito, está condicionada a existência de 
um devido processo legal, no qual o processo penal assu-
me a condição de “instrumento de efetivação das garan-
tias constitucionais”113. O constitucionalismo democrático 
se caracteriza por apresentar um perfil compromissório, 
dirigente e vinculativo, o que efetivamente possibilita à 
Constituição “constituir-a-ação do Estado”. Enquanto ins-
trumento de humanização da função punitiva estatal, o 
processo penal democrático 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. 9ª ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 69.



139

ca dizer que o processo penal contemporâneo somente se 
legitima à medida que se democratizar e for devidamente 
constituído a partir da Constituição”114. O processo penal 
deixa de ser visto como mero instrumento de persecução 
do Estado para assumir a condição de instrumento de ga-
rantia das liberdades individuais. Não por outra razão, a 
Constituição Federal de 1988 consagrou como um de seus 
fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III). 
Frente a esta evidente supremacia da pessoa humana e de 
suas liberdades individuais, o que o processo penal pro-
cura legitimar é o poder punitivo do Estado, fixando-lhe 
limites precisos e intransponíveis. É este processo penal 
democrático que, baseado nos imperativos do sistema acu-
satório, emerge como caminho necessário para chegar-se, 
legitimamente, à pena. 

Caminho que deve ser percorrido dentro de um “prazo 
razoável” (art. 5º, LXXVIII, CF/88), entendido este como 
o espaço de tempo necessário para que o Estado encontre 
meios de analisar e declarar, ou não, a responsabilidade 
daquele que figura como autor de uma infração penal. De 
qualquer forma, o processo de conhecimento exige esse 
lapso de tempo, até como exigência da ética e da justiça115, 
para se chegar a uma decisão refletida e segura, através do 

114  Ibidem, p. 70.
115  CÂMARA, Luiz Antonio; LEARDIN, Márcia. Breves considerações 
sobre o sequestro no processo penal brasileiro. Revista Jurídica - UNI-
CURITIBA. [online]. Curitiba, v. 27, n 11, p. 92-118, 2011. ISSN 2316-753X. 
Disponível 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 poderá ou não ser aplicada a sanção penal. Para as-
segurar os efeitos de uma eventual procedência do pedido 
formulado na ação, a parte interessada pode solicitar a rea-
lização de providências urgentes e provisórias, reduzindo 
o risco de ser diminuída ou anulada as consequências do 
pronunciamento final.

Dentre os instrumentos de que o Estado dispõe para 
garantir o sucesso do referido pronunciamento final, evi-
tando assim que o crime compense, encontram-se as me-
didas assecuratórias de sequestro, hipoteca legal e arresto. 
Tais medidas exibem uma natureza cautelar, “já que essas 
providências têm como premissas o periculum in mora e 
o fumus boni juris, visando assegurar algumas situações 
ameaçadas pela demora do processo, ou seja, garantir o res-
sarcimento da vítima lesada pela ação criminosa e impedir 
o exaurimento do crime”116. Pretendem, através da limita-
ção da disponibilidade de bens móveis e imóveis, assegurar 
a execução dos pronunciamentos patrimoniais de qualquer 
classe que possa incluir a sentença, não só à restituição de 
coisas, à reparação do dano e à indenização dos prejuízos, 
mas também o pagamento da multa e custas processuais117.

O sequestro é uma medida fundada no interesse pú-
blico, utilizada para a retenção dos bens móveis ou imó-
veis, adquiridos pelo indiciado ou réu com os proventos da 
infração penal, objetivando a reparação do dano ao ofendi-

116  MACHADO, Antônio Alberto. Curso de processo penal. 5ª ed. São 
Paulo: Atlas, 2013, p. 722.
117  LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 906.
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do, o custeio das despesas processuais e o pagamento das 
penas pecuniárias (arts. 125, 132 e 140, CPP). A hipoteca 
legal é medida que recai apenas sobre os bens imóveis do 
indiciado ou réu, independentemente de sua origem, visan-
do assegurar a reparação dos danos causados pela infração 
penal, bem como ao pagamento da pena pecuniária e das 
despesas processuais (art. 134, CPP). Já o arresto é a me-
dida de retenção de qualquer bem, móvel ou imóvel, de 
caráter não litigioso, com o fim de evitar possível fraude 
por parte do acusado, assegurando sua solvência na liqui-
dação de obrigação ou responsabilidade civil decorrente da 
infração penal (arts. 136 e 137, CPP).

No que diz respeito às suas normas gerais, as três 
medidas encontram-se reguladas pelo Código de Processo 
Penal, no Título VI (Das Questões e Processos Inciden-
tes), Capítulo VI (Das Medidas Assecuratórias), arts. 125 a 
144-A. Todavia, ao longo das últimas décadas, o instituto 
em questão passou a ter, ainda, previsão expressa em di-
ferentes documentos normativos. É o caso da Lei 8.429, 
de 2 de junho de 1992, que dispõe sobre as sanções apli-
cáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimento 
ilícito no exercício de mandato, cargo, emprego ou função 
na administração pública direta, indireta ou fundacional, 
autorizando, quando houver fundados indícios de res-
ponsabilidade, que seja formulado requerimento ao juízo 
competente visando a decretação do sequestro dos bens do 
agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou 
causado dano ao patrimônio público (art. 16). Da mesma 
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forma, a Lei 9.613, de 3 de março de 1998 (alterada pela 
Lei 12.683/12), a qual dispõe sobre os crimes de “lavagem” 
ou ocultação de bens, direitos e valores, estabelecendo que, 
havendo indícios suficientes de infração penal, poderão ser 
decretadas medidas assecuratórias 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 infrações penais antecedentes (art. 4º). 
No mesmo sentido, ainda, a Lei 11.343, de 23 de agosto de 
2006, que define medidas para prevenção do uso indevi-
do, atenção e reinserção social de usuários e dependentes 
de drogas, autoriza, havendo indícios suficientes, decretar, 
no curso do inquérito ou da ação penal, a apreensão e ou-
tras medidas assecuratórias relacionadas aos bens móveis 
e imóveis ou valores consistentes em produtos dos crimes 
previstos nesta mesma lei, ou que constituam proveito au-
ferido com sua prática (art. 60).

Mais recentemente, a Lei 13.260, de 16 de março de 
2016, disciplinando o terrorismo, estabelece que, havendo 
indícios suficientes de conduta prevista nesta lei, poderá 
ser decretada, no curso da investigação ou da ação penal, 
medidas assecuratórias 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 dispõe sobre preven-
ção e repressão ao tráfico interno e internacional de pes-



143

soas e sobre medidas de atenção às vítimas, institui que, 
havendo indícios suficientes de infração penal, poderão ser 
decretas medidas assecuratórias 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 tráfico de 
pessoas (art. 8º)118.

Finalmente, cabe lembrar o Decreto-Lei 3.240, de 8 
de maio de 1941119, que sujeita a sequestro os bens de pes-

118  No âmbito dos tratados internacionais em que o Brasil é signatário, 
destacam-se: a) Convenção das Nações Unidas Contra o Tráfico Ilícito de 
Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas de 1988 (Convenção de Viena), 
promulgada pelo Decreto 154, de 26 de junho de 1991; b) Convenção das 
Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional de 2000 (Con-
venção de Palermo), promulgada pelo Decreto 5.015, de 12 de março de 
2004; c) Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção de 2003 (Con-
venção 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 evolução normativa do ordenamento jurídico brasileiro.
119  AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCES-
SO PENAL. CAUTELAR DE SEQUESTRO DE BENS. DECRETO-LEI Nº 
3.240/41. NÃO REVOGAÇÃO PELO CPP. SISTEMÁTICA PRÓPRIA. CRI-
ME DE QUE RESULTA PREJUÍZO PARA A FAZENDA PÚBLICA. CABI-
MENTO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. De acordo com 
reiterados precedentes deste Superior Tribunal de Justiça, o Decreto-lei 
nº 3.240/41 não foi revogado pelo pelo Código de Processo Penal, tendo 
sistemática própria o sequestro de bens de pessoas indiciadas ou denun-
ciadas por crime de que resulta prejuízo para a Fazenda Pública, sendo 
certo, outrossim, que o art. 4º do mencionado diploma dispõe que o seques-
tro pode recair sobre todo o patrimônio 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)
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soas indiciadas por crimes de que resulta prejuízo para a 
fazenda pública. A medida deve ser decreta pela autorida-
de judiciária, sem audiência da parte, a requerimento do 
ministério público fundado em representação da autorida-
de incumbida do processo administrativo ou do inquérito 
policial (art. 2º), desde que haja indícios veementes da res-
ponsabilidade (art. 3º), 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. 4º).

Entretanto, em qualquer caso, as medidas assecura-
tórias constituem uma forma de tutela cautelar que não é 
prestada por meio de um “processo cautelar”, autônomo 
em relação ao processo principal. “No processo penal, a 
tutela cautelar é prestada independentemente do exercício 
de uma ação cautelar, que daria origem a um processo cau-
telar. Há, apenas, simples medidas cautelares, sem a ne-
cessidade de um processo cautelar autônomo e com base 
procedimental própria”120. As providências cautelares são 
efetivadas de modo incidental, pleiteadas mediante sim-
ples requerimento, independentemente de petição inicial, 
ou determinadas até mesmo de ofício. Não há no sistema 
processual penal brasileiro um verdadeiro processo penal 
cautelar, mas apenas medidas cautelares, na forma de inci-

120  BADARÓ, Gustavo Henrique. Medidas cautelares patrimoniais no 
processo penal. In: Direito penal econômico: crimes econômicos e pro-
cesso penal. Celso Sanchez Vilard, Flavia Rahal Bresser Pereira, Theodo-
miro Dias Neto (Coord.). São Paulo: Saraiva, 2008, p. 172.
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dentes de um outro processo. Isso evidencia acessoriedade 
das medidas assecuratórias, pois dependem de um processo 
principal, não possuindo vida autônoma em relação a este. 
“O destino destas medidas cautelares está umbilicalmente 
ligado ao do processo que visa tutelar. Se é instrumento a 
serviço de um processo de conhecimento ou execução, não 
pode ser vista como medida autônoma ou com existência 
abstraída desse outro processo”121. São acessórias, portan-
to, do processo que visam tutelar, ficando umbilicalmente 
ligadas à sua sorte.

As cautelares patrimoniais do processo penal se ca-
racterizam, também, pela provisoriedade, no sentido de 
que “possuem vigência limitada no tempo, durando um pe-
ríodo determinado ou, no máximo, até o trânsito em julga-
do de uma sentença condenatória”122. Encerrado o proces-
so, elas serão convertidas em medidas definitivas, em caso 
de condenação, ou serão revogadas, em caso de absolvição.

As medidas cautelares reais são, ainda, marcadas 
pela instrumentalidade, ou seja, são meios utilizados com 
a finalidade de tutelar outros bens jurídicos e assegurar o 
cumprimento das medidas definitivas. Porém, é uma ins-
trumentalidade hipotética, pois a análise se faz tendo em 
vista a probabilidade de êxito, sem que haja certeza de que 
o processo principal será favorável ao requerente da me-
dida. Trata-se de uma análise meramente hipotética, “em 

121  MENDONÇA, Andrey Borges de. Prisão e outras medidas cautela-
res pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 27.
122  Ibidem, p. 28.
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juízo não exauriente, de sorte que a medida cautelar é con-
cedida sempre à luz da provável hipótese de ser concedida 
a providência definitiva”123. É baseada em um preventivo 
cálculo de probabilidade sobre aquele que poderá ser o con-
teúdo do futuro procedimento principal (fumus boni iuris) 
e de urgência, diante do risco de deterioração dos bens ou 
alienação fraudulenta (periculum in mora).

A sumariedade é também uma importante caracte-
rística das medidas assecuratórias, evidenciando que, en-
quanto modalidade de tutela cautelar, o juízo de cognição 
que lhe é próprio, no que se refere à sua profundidade, não 
é exauriente, mas sumário. Em virtude do caráter de ur-
gência da medida (periculum in mora), não é concedida 
com base em uma certeza judicial, mas em uma cognição 
sumária, em uma análise “preliminar” dos elementos de 
prova (fumus boni iuris). Em síntese, nas medidas caute-
lares, o thema decidendum se baseia na probabilidade de 
dano e na probabilidade do direito124.

Outra característica inerente as medidas cautelares 
patrimoniais é a referibilidade, que consiste no fato de que 
devem estar necessariamente vinculadas a uma determina-
da situação concreta de direito material, diante da qual o 
provimento cautelar tem a função de assegurar a utilidade 
e a eficácia do provimento final condenatório que tenha 
por objeto tal direito. “No caso das medidas assecuratórias 

123  Ibidem, p. 27.
124  Ibidem, p. 28.
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patrimoniais, a referibilidade significa que a constrição pa-
trimonial não poderá ser mais intensa do que o valor do 
dano a ser satisfeito ao final, em caso de condenação”125.

Finalmente, a proporcionalidade é uma característica 
essencial para as medidas assecuratórias, na medida em que 
o gravame causado pela tutela cautelar deve ser proporcio-
nal à constrição ou restrição que poderá ser determinada ao 
direito, com o provimento final do processo a que se pre-
tende acautelar. Mais do que uma característica das medi-
das cautelares, trata-se de um verdadeiro princípio que deve 
orientar a conduta do juiz frente ao caso concreto, balizando 
a realização de um juízo de ponderação 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, decorrência lógica da 
instrumentalidade e da provisoriedade, deve ocorrer tanto 
em relação à aplicação da medida como, também, no que se 
refere a sua duração, extensão e execução126.

3. O sequestro no processo penal brasileiro con-
temporâneo

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

125  BADARÓ. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 171.
126  Ibidem, p. 171.
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natureza patrimonial, determinada judicialmente, na defe-
sa do interesse público, com a finalidade de garantir a efe-
tividade de uma possível decisão condenatória em relação 
ao perdimento de bens, móveis ou imóveis, quando com-
provado que estes foram adquiridos pelo imputado com o 
produto da infração penal. Esta é a definição extraída da 
redação do art. 125, do CPP, que estabelece textualmente: 
“Caberá o seqüestro dos bens imóveis, adquiridos pelo in-
diciado com os proventos da infração, ainda que já tenham 
sido transferidos a terceiro”.

Para melhor compreender o objeto do sequestro é pre-
ciso destacar a distinção entre os conceitos de instrumento, 
produto e proveito da infração penal. Em primeiro lugar, 
instrumento da infração penal (instrumenta sceleris) é todo 
objeto ou coisa empregado para a realização da atividade 
delituosa. É o caso da arma de fogo no crime de roubo ou 
da chave falsa no furto qualificado. Por outro lado, produto 
da infração penal (producta sceleris), também denominado 
de produto direto da infração penal, é o resultado útil ime-
diato da atividade criminosa, como, por exemplo, o veículo 
subtraído no crime de furtado ou o dinheiro subtraído no 
crime de roubado. E, finalmente, proveito da infração pe-
nal (fructus sceleris), também chamado de produto indireto 
ou provento da infração penal, refere-se ao resultado útil 
mediato da atividade criminosa, ou seja, a vantagem afe-
rida pelo agente em decorrência da utilização ou transfor-
mação econômica do produto direto da infração penal. É 
o que ocorre quando o agente recebe determinada quantia 
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em dinheiro com a venda do veículo furtado, ou quando 
compra um imóvel com o dinheiro roubado.

De acordo com as disposições do CPP, a medida cau-
telar a ser utilizada em relação ao instrumento e ao produto 
direto da infração penal, que em muitos casos constituem 
o próprio corpo de delito, é a busca e apreensão, como se 
pode observar a partir da redação dos arts. 6º, II127 e 240, 
§ 1º128, do CPP. Por outro lado, em se tratando de proven-
to (ou produto indireto) da infração penal, incide a medi-
da assecuratória de sequestro, visto que o anteriormente 
mencionado art. 125, do CPP, refere-se a bens imóveis ad-
quiridos pelo indiciado com os proventos da infração. Da 
mesma forma o art. 132, do CPP129, quando determina que, 
existindo indícios veementes de proveniência ilícita, seja 
procedido o sequestro dos bens móveis se, não for cabível 
a busca e apreensão (arts. 240 a 250, do CPP)130.

127  Art. 6º Logo que tiver conhecimento da prática da infração penal, a 
autoridade policial deverá: [...] II - apreender os objetos que tiverem relação 
com o fato, após liberados pelos peritos criminais; [...].
128  Art. 240. A busca será domiciliar ou pessoal. § 1º Proceder-se-á à bus-
ca domiciliar, quando fundadas razões a autorizarem, para: [...] b) apreender 
coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; c) apreender instrumentos 
de falsificação ou de contrafação e objetos falsificados ou contrafeitos; d) 
apreender armas e munições, instrumentos utilizados na prática de crime 
ou destinados a fim delituoso; e) descobrir objetos necessários à prova de 
infração ou à defesa do réu; [...].
129  Art. 132.  Proceder-se-á ao seqüestro dos bens móveis se, verifica-
das as condições previstas no art. 126, não for cabível a medida regulada 
no Capítulo Xl do Título Vll deste Livro.
130  No mesmo sentido: OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de pro-
cesso penal. 19ª ed. São Paulo, Atlas, 2015, p. 315.
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Exceção a esta regra ocorreria no caso de o agente 
utilizar-se do produto direto da infração penal para adqui-
rir coisas (produto indireto) cujo fabrico, alienação, uso, 
porte ou detenção constitui fato ilícito. 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-
tâncias entorpecentes ou armas ilegalmente (produto indi-
reto). Nesta hipótese, deverá ocorrer a busca e apreensão 
do objeto ilícito, mesmo se tratando de provento do crime. 
“Outra situação que deve ser considerada é quando os bens 
subtraídos, por exemplo, são modificados ou transforma-
dos, gerando bens diversos daqueles originariamente fur-
tados ou roubados”131. É o caso, por exemplo, de joias fur-
tadas que, após serem derretidas e transformadas, geram 
um novo bem.

Porém, com o advento da Lei 9.613/98 (crimes de “la-
vagem” ou ocultação de bens, direitos e valores), principal-
mente após as alterações promovidas pela Lei 12.683/12, a 
medida de sequestro teve sua aplicabilidade ampliada. Ori-
ginariamente, o art. 4º da Lei Antilavagem estabelecia que 
“havendo indícios suficientes, poderá decretar, no curso do 
inquérito ou da ação penal, a apreensão ou o seqüestro 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 nº 3.689, de 
3 de outubro de 1941 - Código de Processo Penal”. Dessa 

131  LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 914.
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forma, o dispositivo permitia a manutenção da mesma sis-
temática do CPP, ou seja, o uso da busca e apreensão para 
os instrumentos e produtos, e do sequestro para os proven-
tos. Mas, com as alterações promovidas pela Lei 12.683/12, 
o art. 4º da Lei 9.613/98 passou dispor que, “havendo indí-
cios suficientes de infração penal, poderá decretar medidas 
assecuratórias 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 infrações penais anteceden-
tes”132. Esta nova redação acabou por ampliar o objeto do 
sequestro, que deve incidir sobre os bens imóveis ou mó-
veis adquiridos com os proventos da infração penal, bem 
como daqueles que sejam instrumento, produto ou proveito 
dos crimes previstos Lei 9.613/98 ou das infrações penais 
antecedentes.

Diante disso, o sequestro pode ser definido como 
“medida assecuratória, fundada no interesse público, e an-
tecipativa do perdimento de bens como efeito da conde-
nação, no caso de bens produto do crime ou adquiridos 
pelo agente com a prática do fato criminoso”133. Trata-se 
de providência cautelar cuja finalidade é evitar a vantagem 
econômica do acusado com a prática da infração penal, 
a ser decretada quando demonstrada a existência de indí-

132  A mesma redação é encontrada no art. 12, da Lei 13.260/16 (Lei Anti-
terrorismo) e no art. 8º, da Lei 13.344/16 (Lei do Tráfico de Pessoas).
133  GRECO FILHO, Vicente. Processo penal. 9ª ed. São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 198.
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cios veementes da proveniência ilícita dos bens (art. 126, 
do CPP)134. Com isso busca o enfraquecimento dos resulta-
dos inerentes aos crimes de natureza patrimonial, servindo 
como meio preventivo ou dissuasório de ações dessa natu-
reza. Almeja, também, a reparação da vítima, resguardan-
do a possibilidade de recomposição patrimonial do dano 
sofrido com o crime135.

134  PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM MANDADO DE SE-
GURANÇA. 1. CRIMES DE FRAUDE À EXECUÇÃO, QUADRILHA E LA-
VAGEM DE DINHEIRO. MEDIDAS ASSECURATÓRIAS. SEQUESTRO DE 
IMÓVEIS E BLOQUEIO DE ATIVOS. DÍVIDA TRIBUTÁRIA DE MAIS DE 
71 MILHÕES DE REAIS. DECISÃO DEVIDAMENTE MOTIVADA. ART. 126 
DO CPP. 2. DESNECESSIDADE DE CORRELAÇÃO ENTRE AS CONS-
TRIÇÕES E CADA DÉBITO TRIBUTÁRIO DE FORMA LINEAR. NARRA-
TIVA FÁTICA QUE JUSTIFICA AS MEDIDAS CONSTRITIVAS. AUSÊNCIA 
DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO. 3. RECURSO IMPROVIDO. 1. O art. 126 
do Código de Processo Penal dispõe que, para a decretação do seques-
tro, bastam indícios veementes da proveniência dos bens. No caso, a 
medida assecuratória está não apenas juridicamente motivada, mas tam-
bém faticamente, haja vista constar nos autos a existência de uma dívida de 
R$ 71.498.751,75 (setenta e um milhões, 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 constrição patrimonial, conforme disciplina o Código de Processo Penal, 
com suporte fático efetivamente demonstrado, não sendo imprescindível 
à medida, pois, a linear correlação com as execuções fiscais fraudadas. 
Note-se que, acaso os recorrentes entendam haver excesso na medida 
cautelar, cabe à defesa demonstrar referida circunstância, uma vez que se 
mostra devidamente observado o regramento legal. Dessa forma, não há 
se falar em direito líquido e certo. 3. Recurso em mandado de seguran-
ça 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  CÂMARA; LEARDIN. Breves considerações sobre o sequestro..., 
2011, p. 96.
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Caberá a medida de sequestro em relação aos bens 
imóveis, adquiridos pelo indiciado com os proventos da 
infração, ainda que já tenham sido transferidos a terceiro 
(art. 125). Embora o dispositivo se refira aos “proventos da 
infração”, a doutrina tem admitido que o sequestro tenha 
por objeto também o produto direto da infração penal136. 
Já em relação aos bens móveis, proceder-se-á ao sequestro 
apenas no caso de não se mostrar cabível a medida de bus-
ca e apreensão (art. 132). Em qualquer hipótese é necessá-
rio que os bens atingidos sejam aqueles resultantes de uma 
infração penal137. Não se trata de uma restrição que possa 

136  BADARÓ. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 179.
137  AGRAVOS REGIMENTAIS. PROCESSO PENAL. SEQUESTRO DE 
BENS E VALORES. ART. 4º DA LEI 9.613/1998 C/C ARTS. 125 E 126 DO 
CÓDIGO DE PROCESSO PENAL E ART. 91, § 1º E 2º, DO CÓDIGO PE-
NAL. EXISTÊNCIA DE INDÍCIOS VEEMENTES DA PROVENIÊNCIA ILÍ-
CITA DOS BENS. ELEMENTOS INDICIÁRIOS REVELADORES DE SO-
FISTICADO ESQUEMA DE LAVAGEM DE DINHEIRO ENVOLVENDO O 
INVESTIGADO E EMPRESAS A ELE VINCULADAS. NECESSIDADE E 
ADEQUAÇÃO DA MEDIDA CONSTRITIVA DEMONSTRADAS. AGRAVOS 
REGIMENTAIS A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. O art. 4º, caput, da Lei 
9.613/1998, na redação da Lei 12.683/2012 – aplicável desde logo, nos ter-
mos do art. 2º do Código de Processo Penal (RHC 115563, Rel. Min. LUIZ 
FUX, DJe de 28.3.2014) – dispõe que “o juiz […], havendo indícios suficien-
tes de infração penal, poderá decretar medidas assecuratórias 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 infrações penais antecedentes”. O § 4º do 
referido dispositivo permite, também, a decretação de medidas assecurató-
rias “sobre bens, direitos ou valores para reparação do dano decorrente da 
infração penal antecedente ou da prevista nesta Lei ou para pagamento de 
prestação pecuniária, multa e custas”. 2. O sequestro, previsto no Código 
de Processo Penal, tem como objeto os produtos diretos ou indiretos 
do crime, sejam eles bens imóveis ou bens móveis não suscetíveis 
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recair sobre todo o patrimônio do imputado, mas apenas 
em relação aqueles bens que foram adquiridos, direta ou 
indiretamente, com a prática do delito. Desta forma preser-
va-se a referibilidade da medida, ou seja, que ela esteja vin-
culada a uma situação fática específica de direito material, 
diante da qual o provimento cautelar procura assegurar a 
utilidade e a eficácia do provimento final condenatório138. 

de apreensão, bastando que haja indícios, desde que veementes, da pro-
veniência ilícita dos bens. 3. No caso, o Ministério Público indica, por meio 
de elementos indiciários colhidos ao longo das investigações (documentos, 
depoimentos, extratos bancários, relatórios de inteligência financeira, infor-
mações fiscais, entre outros), o recebimento pelo investigado de, ao menos, 
26 (vinte e seis) milhões de reais, por meio de sofisticado esquema de la-
vagem de dinheiro, envolvendo diversas pessoas físicas e empresas a ele 
vinculadas. 4. Conforme destacado pelo Procurador-Geral da República, “a 
estratégia adotada pelo parlamentar investigado e já denunciado, inclusive 
através de suas empresas ora agravantes, era vocacionada de maneira 
consciente, justamente para dificultar a origem ilícita dos valores. Assim 
sendo, urge que o sequestro recaia (e seja mantido) sobre bens equivalen-
tes aos montantes recebidos, pois não será possível encontrar – até mesmo 
porque o dinheiro ‘não possui digital’, conforme comumente se afirma – os 
valores recebidos”. 5. Não há desproporcionalidade ou irrazoabilidade no 
deferimento da medida constritiva, uma vez que, “a contemporaneidade da 
aquisição dos ditos bens com a imputada prática de atos delituosos, os 
quais, segundo consta, envolveram elevadas somas de dinheiro. Circuns-
tância bastante para autorizar a presunção de que se esta diante de pro-
duto da ilicitude” (Inq 705-AgR, Rel. Min. ILMAR GALVÃO, 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, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-250 DIVULG 23-11-2016 
PUBLIC 24-11-2016) (grifo nosso)
138  MANDADO DE SEGURANÇA. EXTINÇÃO DE PUNIBILIDADE PELA 
PRESCRIÇÃO. LEVANTAMENTO DE MEDIDAS CONSTRITIVAS. POSSI-
BILIDADE. MEDIDA CAUTELAR. VINCULAÇÃO À AÇÃO PENAL DE CO-
NHECIMENTO. 1. Segundo a redação do art. 1º da Lei nº 12.016/2009, ca-
bível mandado de segurança para a proteção de direito líquido e certo não 
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Não podem ser sequestrados bens que tenham sido adqui-
ridos pela prática de uma infração penal diversa daquela 
que é objeto do inquérito policial ou da ação penal em que 
se requereu a medida cautelar, ainda que integrem o patri-
mônio ilícito do acusado.

Por outro lado, a medida de sequestro tem o poder de 
sobrepor-se a regra de impenhorabilidade do bem de famí-
lia, quando existirem indícios de que o referido bem tenha 
sido adquirido com o produto direto da infração penal (art. 
3º, da Lei 8.009/90)139. Sobrepõe-se, também, a regra da 

amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente, ou com abuso de 
poder, alguém sofrer violação ou houver justo receio de sofrê-la por parte 
de autoridade, podendo o juiz conceder a liminar se atendidos os requisitos 
previstos no art. 7º, III, do citado diploma legal.  2. O direito líquido e certo 
a que se refere a lei é o que se apresenta manifesto na sua existência, de-
limitado na sua extensão e apto a ser exercido no momento da impetração, 
devendo estar expresso em norma legal e trazer em si todos os requisitos e 
condições para sua aplicação, de modo que a certeza e liquidez do direito 
devem ser comprovadas de plano. 3. O processo que veicula medida 
incidental assecuratória deve guardar relação com a ação penal de 
conhecimento na qual se discute o crime cuja prática teria originado 
os valores objeto de constrição, impondo-se a propositura de medida 
incidental específica para os bens relativos a cada processo. 4. Devem 
ser levantadas as restrições patrimoniais determinadas para assegurar a 
responsabilidade dos réus com relação aos delitos objeto da ação penal em 
que reconhecida a extinção da punibilidade pela prescrição. Cabe à defesa, 
querendo, questionar nos autos próprios a subsistência de eventuais grava-
mes determinados em medidas assecuratórias vinculadas a outras ações 
penais. 5. Mandado de segurança conhecido, em parte. Na parte em que 
conhecido, concedida a segurança, para determinar o levantamento das 
restrições patrimoniais decorrentes da Ação Penal nº 2004.70.00.008143-
3. (TRF4, MS 0000568-08.2016.404.0000, OITAVA TURMA, Relator JOÃO 
PEDRO GEBRAN NETO, D.E. 19/09/2016) (grifo nosso)
139  Art. 3º A impenhorabilidade é oponível em qualquer processo de exe-
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impenhorabilidade de valores depositados em conta pou-
pança, até o limite de 40 salários-mínimos140 (art. 649, X, 
do CPP; art. 833, X, do NCPC141).

No que diz respeito a legitimidade, o art. 127, do CPP, 
confere ao juiz a faculdade para decretar de ofício o se-
questro de bens, ou, ainda, a requerimento do órgão do 
Ministério Público que estiver atuando no processo, ou do 
ofendido. Neste último caso, “embora a lei não o diga, su-
põe-se, também, que, se o ofendido for incapaz, poderá fa-
zê-lo seu representante legal ou, se morrer, seus herdeiros 
(CPP, art. 63)”142. A medida poderá ser igualmente decreta 
mediante representação da autoridade policial que estiver 
presidindo a investigação criminal. Em tal hipótese, sua 
admissibilidade deveria estar condicionada à concordância 

cução civil, fiscal, previdenciária, trabalhista ou de outra natureza, salvo 
se movido: [...]VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para 
execução de sentença penal condenatória a ressarcimento, indenização ou 
perdimento de bens.
140  PENAL. PROCESSUAL PENAL. MEDIDA CAUTELAR. SEQUES-
TRO. CONTA DE POUPANÇA. ORIGEM. CLÁUSULAS DE IMPENHO-
RABILIDADE. NÃO INCIDÊNCIA. A medida cautelar de seqüestro alcança 
bens e valores sobre os quais há fundados indícios de proveniência ilícita, 
nos termos do artigo 125 e seguintes do Código de Processo Penal. Não 
escapam da constrição quantias aplicadas em conta poupança, sob 
o argumento da impenhorabilidade (Código de Processo Civil, artigo 
649, X), se subsistem os indícios de ilicitude quanto à sua origem. 
(TRF4, ACR 5053548-18.2015.404.7100, SÉTIMA TURMA, Relator MÁR-
CIO ANTÔNIO ROCHA, juntado aos autos em 22/04/2016) (grifo nosso)
141  Art. 833. São impenhoráveis: [...] X – a quantia depositada em cader-
neta de poupança, até o limite de 40 (quarenta) salários mínimos; [...].
142  TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Vol. 3. 33ª 
ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.
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do Ministério Público, enquanto titular da ação penal de 
iniciativa pública143. Por outro lado, a jurisprudência tem 
entendido que o participe ou o coautor da infração penal 
não detém legitimidade para requerer a decretação do se-
questro. Neste ponto, o STJ manifestou-se no sentido de 
que o corréu que teve seus bens sequestrados no âmbito de 
denúncia por crime de que resulta prejuízo para a Fazen-
da Pública (Decreto-Lei 3.240/1941) não tem legitimidade 
para postular a extensão da constrição aos demais corréus, 
mesmo que o Ministério Público tenha manejado medida 
cautelar de sequestro de bens somente em relação àquele144.

Em relação a possibilidade de o juiz decretar de ofício 
o sequestro, para uma parte da doutrina, poderia ser expli-
cada pela presença do interesse público em determinados 

143  LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 910.
144  RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. PENAL. SEQUES-
TRO DE BENS. DECRETO-LEI Nº 3.240/41. PEDIDO DE EXTENSÃO DA 
CONSTRIÇÃO AOS DEMAIS CORRÉUS. FALTA DE LEGITIMIDADE DO 
REQUERENTE. APLICAÇÃO DO ART. 580 DO CPP. NÃO CABIMENTO. 
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. De acordo com o disposto 
no art. 2º do Decreto-Lei nº 3.240/41, somente o Ministério Público tem 
legitimidade para postular o sequestro de bens de pessoas indiciadas por 
crimes de que resulta prejuízo para a Fazenda Pública, daí porque não tem 
cabimento a pretensão formulada pelo recorrente, tampouco há falar em 
determinação de sequestro de bens pelo juízo, de ofício, em nome do poder 
geral de cautela. 2. A regra prevista no art. 580 do Código de Processo 
Penal no sentido de que o recurso de um aproveita aos demais corréus não 
pode ser aplicada para estender aos outros denunciados a medida constri-
tiva imposta ao recorrente. 3. Nesse contexto, a par de não ter legitimidade 
para pleitear o sequestro, não tem o recorrente direito líquido 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 ação penal, submetida, portanto, ao 
amplo conhecimento judicial145. Neste caso, o magistrado 
deverá baixar a competente portaria, fazendo-a autuar em 
apartado. Por outro lado, corrente doutrinária diversa sus-
tenta ser inadmissível o sequestro decretado de ofício pelo 
juiz por ser substancialmente inconstitucional, na medida 
em que se mostra absolutamente incompatível com o sis-
tema acusatório-constitucional, além de violar a imparcia-
lidade, princípio supremo do processo146. Tal possibilidade 
desnuda por completo o modelo inquisitivo processual pe-
nal147, que ainda se faz presente em vários momentos na 
legislação brasileira.

Quanto ao momento (ou oportunidade) para a decre-
tação do sequestro de bens, demonstrada a sua necessida-
de, a medida poderá ser determinada em qualquer fase do 
processo de conhecimento, enquanto não ocorrer o trânsito 
em julgado da sentença condenatória. Da mesma forma, 
poderá ser decretada na fase pré-processual (investigação 
criminal), antes de oferecida a denúncia ou queixa (art. 
127, do CPP)148. Porém, neste último caso, as investigações 

145  OLIVEIRA. Curso de processo penal..., 2015, p. 316.
146  LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 910.
147  CHOUKR, Fauzi Hassan. Código de processo penal: comentá-
rios consolidados e crítica jurisprudencial. 6ª ed. São Paulo: Saraiva, 
2014, p. 334.
148  PENAL E PROCESSUAL PENAL. OPERAÇÃO “LAVA-JATO”. MEDI-
DAS ASSECURATÓRIAS. INDISPONIBILIDADE DE BENS DE PESSOA 
JURÍDICA. PATRIMÔNIO LÍCITO. CABIMENTO. MANUTENÇÃO DA RES-
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já deverão ter recolhido elementos de informação aptos a 
demonstrar a existência dos indícios veementes da prove-
niência ilícita do bem a ser sequestrado149.

Em qualquer caso, o pedido de sequestro será pro-
cessado no juízo criminal, de forma incidental, ou seja, 
em autos apartados (art. 129, do CPP), apenso ao proces-
so criminal principal. Assim, se os autos da investigação 
criminal já foram distribuídos, a competência será do juiz 
da ação, segundo as regras de organização judiciária. Nes-
te caso, a portaria do juiz que determinou o sequestro de 
ofício será autuada em apartado, e, o requerimento do Mi-
nistério Público ou ofendido, ou a representação da autori-
dade policial, serão autuados também em autos apartados. 
Entretanto, se os autos da investigação ainda não foram 
distribuídos, de modo que a medida cautelar seja decretada 
antes do oferecimento da denúncia ou da queixa, o juiz que 
apreciar o pedido ficará com a sua jurisdição preventa (art. 
75, parágrafo único, do CPP)150.

TRIÇÃO. 1. Viável a constrição de bens de origem lícita do patrimônio de 
pessoa jurídica, no âmbito de investigação 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-
ção criminal desprovida. (TRF4, ACR 5033700-54.2015.404.7000, OITAVA 
TURMA, Relator JOÃO PEDRO GEBRAN NETO, juntado aos autos em 
04/04/2017) (grifo nosso)
149  BADARÓ. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 180.
150  PENAL E PROCESSUAL PENAL. CONFLITO NEGATIVO DE COM-
PETÊNCIA SUSCITADO PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. JUÍZES FEDE-
RAIS VINCULADOS A TRIBUNAIS DIFERENTES. INQUÉRITO POLI-
CIAL EM QUE SE INVESTIGA LAVAGEM DE DINHEIRO (ART. 1º DA LEI 
9.613/98) E EVASÃO DE DIVISAS (PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 22 DA 
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Decretado o sequestro, no mesmo despacho o juiz 

LEI 7.492/86) PRATICADOS POR INTEGRANTES DE ORGANIZAÇÃO 
CRIMINOSA DEDICADA AO TRÁFICO INTERNACIONAL DE ENTORPE-
CENTES. MEDIDA ASSECURATÓRIA DE SEQUESTRO DE BENS CO-
NEXA AO INQUÉRITO POLICIAL. DELITOS CONSUMADOS EM VÁRIOS 
ESTADOS. COMPETÊNCIA DEFINIDA PELA PREVENÇÃO (ART. 78, II, 
“C”, DO CPP). 1. Situação em que se investigam delitos de lavagem de 
dinheiro, ocultação de patrimônio e evasão de divisas praticados por in-
tegrantes de organização criminosa dedicada ao tráfico internacional de 
entorpecentes, com ramificações em vários Estados da Federação, entre 
os quais São Paulo, Mato Grosso do Sul, Santa Catarina, Minas Gerais 
e Bahia. O tráfico internacional de entorpecentes está sendo apurado em 
Vara Federal de Jaú/SP, enquanto que a investigação da evasão de divisas 
e lavagem de dinheiro foi direcionada para Vara Federal especializada na 
Capital paulista. Com a superveniência de pedido de sequestro de bens de 
alguns dos investigados, o Juízo da 10ª Vara especializada da Seção Judi-
ciária de São Paulo declinou de sua competência para a Seção Judiciária 
de Santa Catarina, ao argumento de que as empresas supostamente utili-
zadas como fachada para os atos de lavagem de dinheiro estão localizadas 
tanto em Santa Catarina como no Paraná e os imóveis sob os quais se pre-
tendia fosse feita a constrição encontram-se localizados no Estado de San-
ta Catarina, local em que dois dos investigados residiam. 2. Diante do fato 
de que a organização criminosa possui ramificações em vários Estados, de 
que as empresas que, em tese, são utilizadas como fachada para os atos 
de lavagem de dinheiro estão localizadas tanto em Santa Catarina quanto 
no Paraná e de que as contas correntes utilizadas para a movimentação 
financeira ilícita seriam mantidas em instituições sediadas em diversas ci-
dades do país, mostra-se inviável fixar a competência para o julgamento 
do Inquérito Policial e das Medidas cautelares a ele conexas com base nos 
critérios do art. 78, II, “a” (local da infração de pena mais grave) e “b” (local 
onde ocorreu o maior número de infrações), do CPP. 3. A competência fi-
xada com base no domicílio ou residência do réu constitui regra subsidiária 
no Processo Penal. 4. Exsurge, assim, como melhor regra para a defini-
ção da competência, no caso concreto, a prevenção, tanto mais que a 
Vara Federal especializada da Capital de São Paulo parece já ter coletado 
um grande número de informações e evidências e o simples sequestro de 
bens pode ser promovido por meio de precatória, sem prejuízo para o bom 
andamento da coleta de novas provas. 5. Conflito conhecido, para declarar 
competente para o julgamento do inquérito policial o Juízo Federal da 10ª 
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determinará a expedição do competente mandado, con-
tendo a descrição do bem cujo sequestro se ordenou, sua 
localização, o motivo e fins da diligência, sendo subscrito 
pelo escrivão e assinado pelo juiz151. Após a juntada do 
mandado aos autos do processo incidente, estando ele em 
ordem, e tratando-se de bem imóvel, ordenará o juiz que se 
proceda à inscrição do sequestro no Registro de Imóveis, 
nos termos do art. 167, I, 5, da Lei 6.015/73152 (art. 128, 
do CPP)153. Recaindo a medida sobre bens móveis, como 
veículos automotores, deverá ser feita a comunicação ao 
órgão de trânsito respectivo, para que conste a restrição 
no documento do veículo, evitando que terceiros de boa-fé 
venham a adquirir o bem gravado.

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

Vara Federal Criminal da Seção Judiciária do Estado de São Paulo. (CC 
141.772/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEI-
RA SEÇÃO, 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 Imóveis, além da matrícula, serão feitos. [...] 
I - o registro: [...] 5) das penhoras, arrestos e seqüestros de imóveis; [...].
153  PENAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. IMÓVEL. SEQUESTRO. PRO-
VEITO DE CRIME. BOA-FÉ. AUSÊNCIA DE PROVA. Cabível a anotação 
de medida cautelar de seqüestro na matrícula de imóvel sobre o qual 
há indícios de que corresponda a proveito de crime (artigo 125 do Có-
digo de Processo Penal). Não se justifica o levantamento da constrição a 
pedido do requerente que, além de não possuir a propriedade formal do 
bem (inscrição no registro de imóveis), não comprova suficientemente a 
condição de terceiro de boa-fé, a quem a lei penal ressalva o direito em face 
de possível perdimento (artigo 91, II, “b”, do Código Penal). (TRF4, ACR 
5057457-14.2014.404.7000, SÉTIMA TURMA, Relator MÁRCIO ANTÔNIO 
ROCHA, juntado aos autos em 05/08/2015) (grifo nosso)
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três hipóteses de embargos: a) embargos de terceiro senhor 
e possuidor; b) embargos do imputado (indiciado ou réu); 
e, c) 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 não têm qual-
quer relação com o acusado ou com a infração penal, 
pois recaíram sobre coisas pertencentes a terceiros es-
tranhos ao delito154. Estes embargos devem ser julgados 
logo, não se aplicando a regra de que não poderá ser 
pronunciada decisão antes de passar em julgado a sen-
tença condenatória. Isso porque não seria justo a manu-
tenção de tamanha violência ao direito de alguém que 
nada tem que ver com a infração penal apurada pelo 
processo criminal de conhecimento.

Já os embargos do imputado, previsto no art. 130, I, 
do CPP, sob o fundamento de não terem os bens sido ad-
quiridos com os proventos da infração, ou seja, demons-
trando a ausência dessa vinculação causal, ou ainda qual-
quer outro fundamento que possa atacar a legalidade do 
sequestro. Finalmente, os embargos do terceiro de boa-fé, 
previsto no art. 130, II, do CPP, que pode ser interposto por 
quem houverem os bens sido transferidos a título oneroso, 
pagando-se o preço de mercado, por isso sob o fundamento 
de tê-los adquirido de boa-fé.

154  LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 911.



163

Importante observar que a exigência de fundamentação 
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. 
5º, 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 núcleo legitimante da medida 
cautelar, seja na dimensão formal ou substancial155.

Outro aspecto polêmico diz respeito a não existên-
cia de um prazo definido no CPP para a apresentação dos 
embargos. Diante desta lacuna, o melhor entendimento é 
o de que a apresentação dos embargos pode se dar a qual-
quer tempo, a partir da diligência de sequestro, não sendo 
cabível somente quando o processo já se encontra na fase 
de execução da sentença penal condenatória, no caso, ava-
liação e venda dos bens sequestrados, após o trânsito em 
julgado. De qualquer modo, no procedimento de embar-
gos não poderá ser pronunciada decisão antes de passar 
em julgado a sentença condenatória proferida no processo 
criminal de conhecimento (art. 130, parágrafo único, do 
CPP). Trata-se de uma situação complicada, pois estabele-
ce uma suspensão obrigatória dos embargos até o trânsito 
em julgado da sentença condenatória, o que poderá ocorrer 
apenas após 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 decisão que decreta o sequestro deve atender à exi-
gência constitucional imposta pela garantia da motivação 
das decisões judiciais (art. 93, IX, da CF). Desta decisão ca-
berá, além dos embargos, recurso de apelação, nos termos 
do art. 593, II, do CPP156, na medida em que se está diante 
de uma decisão com força de definitiva. Tal entendimento 
não é unânime, sendo que parte da doutrina discorda des-
ta possibilidade, sustentando que a decisão que decreta o 
sequestro, como simples medida cautelar incidente, e não 
como processo autônomo, não é uma decisão definitiva ou 
com força de definitiva. “Trata-se de decisão interlocutó-

156  PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. OPERAÇÃO “LAVA 
JATO”. CONSTRIÇÃO PATRIMONIAL DETERMINADA À GUISA DE ME-
DIDA CAUTELAR. DENEGAÇÃO DE SEGUIMENTO AO RECURSO DE 
APELAÇÃO PELA CORTE FEDERAL. DESNECESSIDADE DE VINCU-
LAR-SE A INTERPOSIÇÃO DO APELO AO PRÉVIO MANEJO E IRRE-
SIGNAÇÃO PERANTE O JUÍZO DE PRIMEIRO GRAU QUE DECRETOU 
A MEDIDA. RECURSO PROVIDO. I - Se o Código de Processo Penal es-
tatui, para as cautelares patrimoniais, mecanismos de impugnação a serem 
veiculados perante o juízo de primeiro grau, que decretou a medida cons-
tritiva, e, não obstante, a jurisprudência vem admitindo que se valha o 
interessado do recurso de apelação, não há razão idônea conducente ao 
afastamento do mesmo alvitre no âmbito específico da Lei de Lavagem de 
Dinheiro. II -  Apesar da possibilidade conferida ao acusado, ou à interposta 
pessoa, sobre quem recaia a medida assecuratória de bens prevista na 
Lei 9613/98, de postularem diretamente ao juiz a liberação total ou parcial 
dos bens, direitos ou valores constritos, atendidos os demais pressupostos 
legais, isto não elide a possibilidade de manejo de apelação, na forma do 
art. 593, II, do Código de Processo Penal. Recurso especial provido, para 
determinar que o eg. Tribunal Regional Federal julgue a apelação como for 
de direito; declarado o prejuízo quanto à pretensão de anulação do acórdão 
de desprovimento dos embargos declaratórios. (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 cognição sumária”157.

Em casos de urgência ou manifesta ilegalidade do 
ato coator, admite-se, ainda, a impetração do Mandado 
de Segurança, para atacar a decisão que decreta o se-
questro de bens158. É o que ocorre, por exemplo, quan-
do a medida é determinada por juiz incompetente ou 
sem qualquer suporte legal. Entretanto, não se admite 
a impetração de Habeas Corpus159, tendo em vista que 

157  BADARÓ. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 187.
158  AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGU-
RANÇA. OPERAÇÃO “LAVA-JATO”.  NOVOS ARGUMENTOS HÁBEIS 
A DESCONSTITUIR A DECISÃO IMPUGNADA.  INEXISTÊNCIA.  IMPE-
TRAÇÃO DE MANDADO DE SEGURANÇA CONTRA DECISÃO PROFE-
RIDA EM CAUTELAR QUE IMPLIQUE A CONSTRIÇÃO PATRIMONIAL. 
ADMISSIBILIDADE EXCEPCIONAL, NAS RESTRITAS HIPÓTESES DE 
TERATOLOGIA OU MANIFESTA ILEGALIDADE. AGRAVO REGIMENTAL 
DESPROVIDO. I - É assente nesta eg. Corte Superior de Justiça que o 
agravo regimental deve trazer novos argumentos capazes de alterar o en-
tendimento anteriormente firmado, sob pena de ser mantida a r. decisão 
vergastada pelos próprios fundamentos. II -  A impetração de mandado 
de segurança, contra a decisão que decreta o sequestro ou arresto 
de bens, somente se admite excepcionalmente, quando evidenciada 
a teratologia ou a manifesta ilegalidade da decisão constritiva. III - 
Sob pena de supressão de instância, não cabe a este Superior Tribunal 
de Justiça examinar requerimentos de levantamento da constrição patri-
monial ou desbloqueio de bens, não apreciados na origem, em virtude de 
inadequação 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 – ADEQUAÇÃO – SEQUESTRO DE BENS MÓ-
VEIS E IMÓVEIS E BLOQUEIO DE VALORES – INEXISTÊNCIA. O habeas 
corpus não é o meio adequado para impugnar ato alusivo a sequestro de 
bens móveis e imóveis bem como a bloqueio de valores. (HC 100889, Re-
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a medida cautelar de sequestro não atinge o direito de 
locomoção do indiciado ou acusado.

Quanto ao levantamento do sequestro, poderá este 
ocorrer nas hipóteses definidas no art. 131, do CPP. A pri-
meira delas ocorrerá se a ação penal não for intentada no 
prazo de 60 dias, contado da data em que ficar concluída 
a diligência. Relevante destacar que o marco inicial para 
o computo deste prazo será a data em que se efetivou a 
medida, e não o da intimação do Ministério Público ou 
do querelante160. Também ficará sem efeito a medida se o 
terceiro, a quem tiverem sido transferidos os bens, prestar 
caução que assegure a aplicação do disposto no art. 91, II, 
“b”, do Código Penal. Finalmente, será levantado o seques-
tro se for julgada extinta a punibilidade ou absolvido o réu, 
por sentença transitada em julgado.

Transitada em julgado a sentença condenatória, o 
juiz, de ofício ou a requerimento do interessado, deter-
minará a avaliação e a venda dos bens em leilão público, 
sendo que, do dinheiro apurado, será recolhido ao Tesou-
ro Nacional o que não couber ao lesado ou a terceiro de 
boa-fé (art. 133, do CPP).

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

lator(a):  Min. MARCO AURÉLIO, Primeira Turma, julgado em 03/03/2015, 
ACÓRDÃO ELETRÔNICO 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 poderá determinar a 
alienação antecipada para preservação do valor dos bens 
sempre que estiverem sujeitos a qualquer grau de deterio-
ração ou depreciação, ou quando houver dificuldade para 
sua manutenção. Este leilão far-se-á preferencialmente por 
meio eletrônico, sendo que os bens deverão ser vendidos 
pelo valor fixado na avaliação judicial ou por valor maior. 
Não alcançado o valor estipulado pela administração judi-
cial, será realizado novo leilão, em até 10 dias contados da 
realização do primeiro, podendo os bens ser alienados por 
valor não inferior a 80% do estipulado na avaliação judi-
cial. No caso da Lei 9.613/98, feita a avaliação e dirimidas 
eventuais divergências sobre o respectivo laudo, o juiz, por 
sentença, homologará o valor atribuído aos bens e deter-
minará sejam alienados em leilão ou pregão, preferencial-
mente eletrônico, por valor não inferior a 75% da avaliação 
(art. 4º-A, § 3º).

4. Os pressupostos processuais do sequestro e as 
garantias constitucionais

O processo penal é um instrumento que legitima o uso 
da força do Estado no cumprimento de sua função puniti-
va, ao mesmo tempo em estabelece limites precisos quanto 
ao exercício desse direito-dever161. Trata-se de um instru-
mento pensado para assegurar a legitimidade do poder pu-
nitivo a partir de princípios éticos adotados expressa ou 

161  SILVA JÚNIOR. 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 limitação 
aos denominados direitos fundamentais162. Trata-se de um 
processo penal que não 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 atuação dos personagens envolvidos com a 
persecução penal.

Para isso, assume uma atitude de confronto em rela-
ção as ideias e práticas funcionalistas voltadas à cultura da 
eficiência punitiva. O movimento da “lei e ordem” (law and 
order) é a mais evidente forma de manifestação 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 repressão total vai sanar o 
problema é totalmente ideológica e mistificadora. Sacrifi-
cam-se direitos fundamentais em nome da incompetência 
estatal em resolver os problemas que realmente geram a 
violência”163. É neste contexto que o significado de legiti-
midade no Direito Processual Penal mostra-se influenciado 
(prejudicado) por uma cultura mercantilista que pretende 
dar uma explicação total do ser humano e da sua história 
em torno da economia. A suposta flexibilidade das leis de 

162  PRADO, Geraldo. Sistema acusatório: a conformidade constitucional 
das leis processuais penais. 2ª 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 jurídica, além de outros conceitos fundamentais164.

A adoção 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-
cupação com o instrumento-processo. “Se o direito penal 
falha em virtude da panpenalização, 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”165. Diante destas constatações, o desafio 
que se apresenta refere-se a possibilidade de reconstrução 
das condições de possibilidade de uma razão emancipató-
ria para o processual penal, capaz de transpor os efeitos da 
reificação de seus atores e, a partir daí, redefinir o signifi-
cado de legitimidade (o que se entende por)166.

É a partir desta concepção constitucionalizada do 
processo penal que devem ser entendidos os pressupostos 
do sequestro de bens. Enquanto modalidade de medida 
cautelar, o sequestro de bens está condicionado, segundo a 
doutrina tradicional, a presença dos pressupostos do fumus 
boni iuris e do periculum in mora, simultaneamente167. Isto 

164  ALMEIDA, Dean Fabio Bueno de. O direito processual penal contem-
porâneo e a manipulação da crença em sua legitimidade. In: BONATO, Gil-
son (org.). Direito penal e processo penal: uma visão 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 contemporâneo..., 2001, p. 73.
167  AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME AM-
BIENTAL. MEDIDA ASSECURATÓRIA. REPARAÇÃO DOS PREJUÍZOS. 
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significa que, para a decretação do sequestro, exige-se a 
demonstração da probabilidade do direito e da existência 
da urgência.

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

SEQUESTRO E INDISPONIBILIDADE DE BENS. MANDADO DE SEGU-
RANÇA. VIA IMPUGNATIVA INADEQUADA. REGRA. EXCEÇÃO. DE-
CISÃO JUDICIAL TERATOLÓGICA OU FLAGRANTEMENTE ILEGAL. 
INDÍCIOS DA PROVENIÊNCIA ILÍCITA. DEMONSTRAÇÃO. ÔNUS DA 
ACUSAÇÃO. AGRAVOS REGIMENTAIS NÃO PROVIDOS. 1. Não se admi-
te recurso especial, interposto com arrimo na alínea “c” do inciso III do art. 
105 da Constituição Federal, quando não demonstrada a divergência juris-
prudencial, nos termos exigidos pelo art. 255, § 2º, do RISTJ, nem quando, 
interposto com espeque na alínea “a” do permissivo constitucional, esteja 
ausente o prequestionamento da tese aventada. 2. Conquanto, a teor do 
disposto no art. 5º, II, da Lei n. 12.016/2009 e na Súmula n. 267 do STF, 
não caiba mandado de segurança contra ato judicial passível de recurso 
ou correição, esse regramento deve ser mitigado quando se estiver dian-
te de decisões judiciais teratológicas ou flagrantemente ilegais, como é o 
caso dos autos e, aliás, em consonância com a jurisprudência desta Corte, 
foi a posição 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 possível condenação - pois visa assegurar 
que os bens oriundos da prática do delito sejam utilizados para a reparação 
do dano causado - e, como tal, para o seu deferimento, é necessária a 
presença 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, não se justifica a constrição, nos moldes 
indiscriminados requeridos e efetivados pelo Juízo de primeiro grau, se não 
demonstrado pelo Ministério Público um nexo fático mínimo entre o proveito 
da ação ilícita praticada e a aquisição dos bens, nos termos do que dispõe 
o art. 126 do CPP. 5. Agravos regimentais não 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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existência da infração penal e indícios de autoria ou parti-
cipação. Sem estes pressupostos probatórios, escaparia da 
análise desta medida patrimonial uma das mais relevantes 
dentre as características da cautela, qual seja, a referibili-
dade, na medida em que o sequestro é um instrumento des-
tinado a assegurar a utilidade e a eficácia de uma provável 
sentença condenatória. Diante disso, a medida somente po-
derá incidir sobre bens que tenham relação com a própria 
infração penal objeto da investigação ou da ação penal168.

A determinação da medida assecuratória de sequestro 
pressupõe uma necessidade, ainda que potencial, de que o 
direito substantivo, ainda que provavelmente existente, seja 
resguardado, sob o risco de que a adoção da medida em ou-
tro momento, quando poderia estar presente uma certeza, 
acabe por tornar-se intempestiva, com o perecimento do 
seu objeto169. Seguindo esta linha de entendimento, o fu-
mus boni iuris refere-se à plausibilidade ou verossimilhan-
ça da alegação feita pelo autor do requerimento, indicando 
a aparência do direito invocado.

Entretanto, no processo penal, não é propriamente a 
aparência de um direito que se analisa, mas sim a proba-
bilidade ou verossimilhança da prática de um delito por 
parte do indiciado ou acusado. Por este motivo, a corrente 
doutrinária que adota uma perspectiva crítica do proces-

168  CÂMARA; LEARDIN. Breves considerações sobre o sequestro..., 
2011, p. 100.
169  BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 7ª ed. São 
Paulo: Saraiva, 2012, p. 338.
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so penal, utiliza-se da expressão fumus comissi delicti, ou 
seja, os elementos que indicam a prática de uma infração 
penal pelo indiciado ou acusado. Na análise deste requisito, 
a cognição de profundidade não é exauriente, mas sim de 
probabilidade da prática de um delito por parte do indiciado 
ou acusado (cognição sumária). “Não é um julgamento tão 
profundo como o de mérito, mas deve ter uma profundida-
de suficiente para tranquilizar a mente do julgador. Deve 
ser um juízo do provável, não bastando o juízo meramen-
te do possível”170. O juízo do possível é um juízo neutral, 
que possui elementos tanto em um sentido como em outro. 
Quando se afirma que algo é possível, há basicamente a 
mesma chance de aquilo não ser possível. Já o juízo do pro-
vável é coisa diversa, é um juízo aneutral, de modo que há 
mais elementos em uma direção do que em outra. Isto sig-
nifica que, quando se afirma que algo é provável, há mais 
indicadores em um sentido (da ocorrência) que em sentido 
contrário (da não ocorrência), embora a dúvida possa ainda 
persistir. “Assim, quando da análise do fumus boni iuris 
nas medidas cautelares penais, o que se está a asseverar é 
que há um juízo provável (e não mero juízo do possível) de 
autoria e da prática de um delito”171.

Consequentemente, para a decretação da medida de 
sequestro, será indispensável a existência de indícios vee-
mentes da proveniência ilícita dos bens (art. 126, CPP)172. 

170  MENDONÇA. Prisão e outras medidas cautelares..., 2011, p. 29.
171  Ibidem, p. 30.
172  PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE 
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“Veemente” é um adjetivo que significa aquilo que é forte, 
intenso, vigoroso. Consequentemente, “indícios veemen-
tes” é um verdadeiro conceito jurídico indeterminado, ou 
seja, uma expressão altamente vaga, imprecisa e genérica, 
que não têm alcance delimitado pela norma, permitindo 
ao julgador fazer uma valoração sobre seu significado173. 
“Indícios veementes” é uma expressão “porosa”, cujo con-
teúdo é completado a critério da opinião do operador do 

SEGURANÇA. SEQÜESTRO DE BENS. ORIGEM ILÍCITA. LEVANTA-
MENTO DOS BENS. NÃO-CABIMENTO. 1. Nos termos do artigo 126 do 
Diploma Processual Penal, é cabível o sequestro ante «indícios veementes 
da proveniência ilícita dos bens». 2. Havendo, na espécie, indícios de que 
os bens foram adquiridos com fruto do ilícito, deve ser mantida a medida 
constritiva. 3. O equívoco no fato de a medida de sequestro ter sido ini-
cialmente deferida em processo no qual não fazia parte, foi devidamente 
sanado sem prejuízo à recorrente. 3. Recurso ordinário em mandado de 
segurança 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 Fundação Getúlio Vargas (FGV Direito Rio), solicitada pela Se-
cretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiça (SAL), verificou 
um alto grau de insegurança jurídica no que diz respeito ao significado da 
expressão “indícios veementes” nos casos de sequestro de bens: “A pes-
quisa jurisprudencial indica que em 43% das decisões emitidas pela Justiça 
brasileira considera-se indício veemente a existência de denúncia oferecida 
pelo Ministério Público; 23% dos juízes consideraram que a simples exis-
tência de um inquérito policial pode ser considerada indício veemente; 19% 
consideraram outros fatores como indícios suficientes (dentre eles a exis-
tência de prisão preventiva, o vínculo matrimonial com o acusado, dentre 
outros); e, finalmente, 15% das decisões judiciais apresentam que é preciso 
haver a quebras de sigilos (fiscal e/ou bancário) para que se possa falar em 
indícios veementes” (AMARAL, Thiago Bottino do (Coord.). Medidas as-
securatórias no processo penal. Série Pensando o direito. Nº 25. Escola 
de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio Vargas (FGV Direito Rio), 
2010, p. 19.).
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direito no caso concreto174. Na doutrina, entende-se que os 
indícios veementes, “embora não se identifiquem com a 
certeza, também não podem ser confundidos com a sim-
ples suspeita. Deve haver uma elevada probabilidade de 
que os bens sejam de proveniência ilícita”175.

Os indícios que autorizam a imposição da presente 
medida cautelar patrimonial vão além de uma circunstân-
cia conhecida e provada, que, tendo relação com o fato, 
autorize, por indução, concluir-se a existência de outra ou 
outras circunstâncias (art. 239, do CPP). “Faz-se necessária 
uma investigação que aumente a força dos indícios, afas-
tando-se da mera possibilidade de uma origem ilícita para 
se aproximar da probabilidade dela”176. Trata-se de uma in-
vestigação complexa, normalmente estranha ao objeto das 
investigações tradicionais, o que não diminui a sua impe-
riosa necessidade.

Além do que, no âmbito do processo penal democráti-
co e acusatório, é o autor do pedido de sequestro que deve 
demonstrar a probabilidade de que os bens pretendidos te-
nham sido adquiridos com os proventos da infração penal. 
“Assim, é uma prova em dupla dimensão: demonstrar a 
verossimilhança de autoria e materialidade do delito im-
putado e ainda de que os bens foram adquiridos com os 

174  CHOUKR, Fauzi Hassan. Código de processo penal: comentários 
consolidados e crítica jurisprudencial. 6ª ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 332.
175  BADARÓ. Medidas cautelares patrimoniais..., 2008, p. 180.
176  CÂMARA; LEARDIN. Breves considerações sobre o sequestro..., 
2011, p. 101.
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proventos dessa suposta infração penal”177. Dessa forma, 
incumbe ao requerente demonstrar o nexo causal entre os 
bens que se pretende sequestrar e sua origem ilícita, ou 
seja, a existência de indícios veementes da proveniência 
ilícita dos bens.

O outro pressuposto da medida cautelar de sequestro 
é o periculum in mora, ou seja, a demonstração de que a 
medida pleiteada é urgente e necessária para evitar uma 
situação de perigo a algum bem jurídico relevante para o 
processo ou para a sociedade178. Partindo da premissa de 
que o processo penal é um instrumento a serviço da má-
xima eficácia dos direitos e garantias individuais, cabe ao 
requerente o ônus de demonstrar a existência 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 irá 
fraudar a (futura) execução”179.

A análise deste pressuposto é realizada com base em 
um juízo de probabilidade da ocorrência de um dano. Nesta 
fase, não se pode exigir certeza do magistrado, pois, a cog-
nição é sumária, limitada a verossimilhança da alegação 
de que o tempo é um fator gerador de perigo de perecimen-
to do objeto. O que não significa que se possa presumir, 
contra o indiciado ou acusado, a origem ilícita dons bens 

177  LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 909.
178  MENDONÇA. Prisão e outras medidas cautelares..., 2011, p. 30.
179  LOPES JR. Direito processual penal..., 2012, p. 909.
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ou que ele irá dilapida-lo em detrimento dos interesses pa-
trimoniais da vítima. O pedido deve ser instruído com um 
lastro probatório mínimo, mas suficiente, à luz dos prin-
cípios da proporcionalidade e da presunção de inocência. 
“Ao réu ou indiciado não se atribui qualquer carga pro-
batória, até porque a proteção da presunção de inocência 
afasta a possibilidade processual de exigir-se-lhe que prove 
a origem lícita”180. Em um processo penal acusatório, pen-
sado como instrumento necessário para impor limites ao 
exercício do direito-dever punitivo do Estado, a carga pro-
batória, que é inteiramente da acusação, deve evidenciar 
que não apenas a demora na tramitação do processo de co-
nhecimento importa em perigo de dano ao direito material 
da vítima ou ao poder de confisco pela Estado. Exige-se, 
também, a presença de elementos informativos objetivos e 
racionais, indicadores de que o patrimônio será dilapidado, 
transferido ou ocultado181.

A exigência da demonstração deste conjunto de pres-
supostos, como um ônus para a parte requerente da medida 
de sequestro, representa um importante passo em direção a 
consciência de que a Constituição deve efetivamente cons-
tituir as ações dos sujeitos da relação jurídica processual. 
Significa dizer que o processo penal contemporâneo so-
mente se legitima à medida que se democratizar e for devi-

180  Ibidem, p. 909.
181  CÂMARA; LEARDIN. Breves considerações sobre o sequestro..., 
2011, p. 101.
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damente constituído a partir da Constituição182. É o maior 
indício de que o fundamento legitimante da existência de 
um processo penal democrático se dá por meio da sua ins-
trumentalidade constitucional, ou seja, da sua realização 
como instrumento de humanização da função punitiva do 
Estado Democrático de Direito.

5. Considerações finais

As breves considerações aqui formuladas refletem 
uma tentativa de abordagem acerca de apenas alguns dos 
aspectos da medida assecuratória de sequestro, a partir de 
uma perspectiva constitucional. O que é fundamental res-
saltar a título de conclusão, é o fato de que o processo penal 
não pode ser visto como mero mecanismo de solução de 
conflitos, mas, antes de tudo, como um espaço privilegia-
do para a discussão e desenvolvimento de políticas públi-
cas, no enfrentamento de uma “nova criminalidade”. Isso 
com a participação ativa e dialógica das pessoas que se 
mostram mais diretamente interessadas no enfrentamento 
do fenômeno da “criminalidade reditícia” e de seu ciclo 
investimento-crime-ganho-reinvestimento-crime-ganho. 

Como se afirmou inicialmente, “o crime não deve 
compensar”, o que evidencia a necessidade de uma reação 
refletida frente a um cenário onde os lucros provenientes 
das atividades ilícitas são sistematicamente reinvestidos 
para fomentar novas práticas ilícitas. A importância da 

182  LOPES JR. Fundamentos do processo penal..., 2016, p. 32.
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medida assecuratória de sequestro é inquestionável para 
evitar que o lucro proveniente de diferentes atividades ilí-
citas, de difícil comprovação, continue sendo o motor ativo 
da nova criminalidade. Esta é a razão pela qual as medi-
das de perda de bens se tornaram instrumentos primor-
diais para o enfrentamento da criminalidade organizada, 
dedicada a crimes econômicos e financeiros. Diante disso, 
o aparato formal do Estado está na busca de instrumentos 
cada vez mais eficientes de cerceamento da reutilização 
dos recursos auferidos de forma ilícita nas práticas cri-
minais, não apenas como ferramentas de enfrentamento e 
repressão, mas, principalmente, como instrumentos da já 
mencionada humanização da função punitiva do Estado 
Democrático 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 recepção dos direitos 
naturais pelas modernas constituições democráticas, o de-
safio é outro: dar eficácia a esses direitos fundamentais”183. 
Assim, por um lado, em hipótese alguma o respeito às ga-
rantias fundamentais deve ser visto como sinônimo de im-
punidade; por outro lado, o processo penal também não 
pode mais ser visto como um simples instrumento a servi-
ço do poder punitivo (direito penal), mas, sim, como aquele 
que desempenha o papel de limitador do poder estatal e ga-
rantidor dos indivíduos a ele submetidos. Sendo o processo 

183  LOPES JR. Fundamentos do processo penal..., 2016, p. 32.
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penal o caminho necessário para chegar-se, legitimamente, 
à pena, somente se poderia admitir a existência 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 legal184.
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Resumo: Não obstante todas as normas que tan-
gem o trabalhador, suas garantias constitucionais e os 
princípios que o defendem, passamos hoje por uma crise 
universal no que diz respeito a doenças de cunho psico-
lógico, observando uma crescente onda de trabalhadores 
que sofrem de doenças cujas feridas não ficam à mostra 
como em um acidente de trabalho físico, a exemplo do 
mau funcionamento de um maquinário, ou nos inciden-
tes em sítios de construção quando sem uso devido de 
EPI por parte do trabalhador. Hoje, com a intensifica-
ção do mercado e, visando sempre o maior lucro, os tra-
balhadores, braçais e intelectuais, sofrem toda sorte de 
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pressão, ficando no limite daquilo que podem suportar, 
passando, então, a apresentar sintomas diversos que, se 
não diagnosticados, levam a interpretação errônea de de-
pressão, estresse, ou outra doença psicológica. O presen-
te artigo busca demonstrar o nexo causal entre o ambien-
te de trabalho hostil e o desenvolvimento da Síndrome de 
Burnout através de pesquisa bibliográfica em diferentes 
áreas de conhecimento, bem como breve análise de de-
cisão jurisprudencial sobre o assunto. Discorre-se anali-
sando, além da importância do ambiente sadio, a relação 
social que o trabalho possui e qual a atuação do legis-
lador nesse tocante, tanto no que tange à Constituição 
Federal de 1988, quanto às normas técnicas anteriores, a 
exemplo da Portaria 3214/1978.

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

Introdução

Quando se fala em direito do trabalho, a tendência é 
levar em consideração a qualidade do ambiente de traba-
lho como um todo, ultrapassando a discussão da insalu-
bridade e periculosidade trazidas comumente em proces-
sos judiciais. A presente pesquisa baseia-se em revisão 
bibliográfica, além de contar com decisão jurisprudencial 
e opinião especializada na área, bem como consulta à ma-
terial sobre o tema oriundo de outras áreas de pesquisa, 
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tais como medicina, enfermagem, analisando informa-
ções de profissionais da saúde e educação.

Objetiva-se, através do método descritivo, fomentar a 
pesquisa da Síndrome de Burnout como doença provenien-
te de acidente de trabalho, citando, para tanto, diferentes 
referencias tanto da área do Direito quanto da Psicologia, 
de forma a demonstrar que a síndrome se dá exclusivamen-
te no escopo trabalhista, afetando a saúde nos mais varia-
dos aspectos humanos, merecendo assim maior atenção 
dos empregadores para que haja, além do tratamento espe-
cífico, uma política de prevenção. Assim, relevante ressal-
tar que o tema será tratado tanto pelo seu aspecto jurídico 
quanto pelo aspecto da saúde do trabalhador, demonstran-
do que a responsabilidade sobre o bem estar psicológico do 
empregado pode ser uma questão até mesmo moral, pos-
suindo o empregador responsabilidade sobre.

Qualquer discussão sobre o Direito do Trabalho me-
rece um olhar para sua origem; o Direito Civil185, em es-
pecial seu segmento regulatório das obrigações. No Brasil, 
corporifica-se o direito do trabalho ainda na primeira me-
tade do século XX, com a criação da Justiça do Trabalho, 
como menciona Gustavo Tepedino, 2013, p.14, diante da 
necessidade de proteção do trabalhador, submetido ao con-
trato de trabalho, sendo a legislação trabalhista oposta ao 
Direito Civil. Em consequência, permanecem inevitáveis 
as relações entre os dois campos de direito.

185  DELGADO, M. G. São Paulo. 14 Ed. 2015, p. 83.
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DELGADO, 2015, discorre sobre o direito do traba-
lho como sendo o correspondente à dimensão social mais 
significativa dos direito humanos, ao lado do direito pre-
videnciário (ou de seguridade social), afirmando que é por 
meio desses ramos jurídicos que os direitos humanos ga-
nham maior espaço de evolução.

Em retrospecto, foi durante a primeira era Vargas, 
com a promulgação da Constituição de 1934, que o traba-
lhador passou realmente a ser amparado através de nor-
mas constitucionais186. A Consolidação das Leis do Traba-
lho foi o resultado da necessidade de sistematizar normas 
esparsas criadas desde então. Somente em 1988, com o 
advento da atual Constituição Brasileira que os direitos 
trabalhistas se tornaram Princípios, Direitos e Garantias 
Fundamentais, sejam elas Individuais ou Coletivas (SILVA;  
FERNANDES; RAMOS, 2013).

Para FACHIN (2013, p.122), a eficácia dos Direitos 
Fundamentais nas relações 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 discussão da saúde mental do tra-
balhador é, no entanto, recente.

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

186  Disponível em: <http://www.infoescola.com/historia/era-vargas/> 
Acesso em 28 de mai. 2015.
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o seu cumprimento, muito embora a Consolidação das Leis 
do Trabalho, de 1943, já disciplinasse a proteção à segu-
rança e saúde do trabalhador brasileiro, ressalvando que os 
artigos 154 a 201 sofreram atualização em 1977.

Em suma, as empresas públicas e privadas com em-
pregados regidos pela CLT, manterão obrigatoriamente 
Serviços Especializados em Medicina do Trabalho, com 
a finalidade de promover a saúde e proteger a integridade 
do trabalhador no local de trabalho (NR-4 Serviços Es-
pecializados em Engenharia de Segurança e em Medicina 
do Trabalho).

Essa análise introdutória demonstra, afinal, que tratar 
da saúde do trabalhador pelo viés do Direito e reconhecer 
que há, de fato, doença proveniente exclusivamente do am-
biente de trabalho, requer um esforço conjunto. São diver-
sas as áreas de atuação envolvendo tal estudo, da mesma 
forma ao se tratar do Direito Previdenciário, por exemplo, 
onde não há o Direito propriamente dito sem análise fática 
minuciosa e humanitária.

Sindrome de Burnout – Breve análise da doença

Primeiramente deve-se estabelecer que a saúde do tra-
balhador é um bem fundamental, tanto para o trabalhador 
como pessoa, ser humano possuidor de direitos básicos, 
como para o trabalhador como cooperador do sistema capi-
talista, gerador de lucro, prestador de serviço, gestor, etc. A 
saúde possui direta influência no desempenho de todo tra-
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balhador, sendo gritante a consequência 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 Política Nacional de Saúde do Trabalhador entrou em 
vigência no ano de 2004, visando a redução de acidentes 
de trabalho e buscando promover ações de reabilitação e 
outros processos não só paliativos, mas preventivos. En-
tretanto, o cerne da presente pesquisa é a análise de um 
síndrome de aspecto psicológico,  sendo este capítulo dedi-
cado a explanar, ainda que de forma sucinta, o que vem a 
ser a Síndrome de Burnout.

Burnout é um termo coloquial em países de língua 
inglesa, sendo empregado para denotar um estado de esgo-
tamento completo da energia individual, associado a uma 
intensa frustração com o trabalho (VIEIRA, 2010. p. 269-
276). Para Roberto Cruz, 2011, a síndrome de Burnout é a 
própria exaustão emocional, podendo ser confundida com 
estresse crônico, até pelo fato de iniciar seu desenvolvi-
mento através dele.

Diferencia-se, então, a Síndrome de Burnout do es-
tresse, sendo a primeira;

Uma síndrome multidimensional constituída por 
exaustão emocional, desumanização e reduzi-
da realização pessoal no trabalho. O Burnout é 
a maneira encontrada de enfrentar, mesmo que 
de forma inadequada, a cronificação 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, 
súbita mudança de rotina. Essas e outras situações podem 
levar o trabalhador a doenças psicossomáticas desenca-
deadas pelo trabalho. Em termos gerais, para entender a 
Síndrome de Burnout é necessário ressaltar que sua clas-
sificação se deu apenas modernamente, mais precisamente 
na década de 1970, pelo psicanalista Freudenberger, que 
trabalhava em uma clínica para tratar viciados em tóxicos 
(MÜLLER, 2004).

Deve-se frisar que tal síndrome é um distúrbio prove-
niente exclusivamente do âmbito trabalhista, rechaçando a 
hipótese de se considerar uma doença psicológica origina-
ria de fatos alheios ao ambiente de trabalho, sendo, portan-
to, uma classe totalmente distinta dentro da Classificação 
Internacional de Doenças (CID 10).

A síndrome de burnout integra o rol de doenças 
ocupacionais do Ministério do Trabalho e Empre-
go. Está inserida no Anexo II do Regulamento da 
Previdência Social. O mencionado Anexo identifi-
ca os agentes patogênicos causadores de doenças 
profissionais ou do trabalho, conforme previsão do 
artigo 20 da Lei nº 8.213/91. Entre os transtornos 
mentais e de comportamento relacionados ao tra-
balho (Grupo V da CID-10) consta, no item XII, a 
síndrome de burnout – “Sensação de Estar Aca-
bado (Síndrome de Burnout, Síndrome do Esgota-
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mento profissional)”, que na CID-10 é identificado 
pelo número Z73.0. (TST – RR – PROCESSO nº 
959-33.2011.5.09.0026)

Ainda para o psicólogo Roberto Cruz, é comum haver 
a confusão entre Burnout e stress crônico, sendo que o tra-
balhador acometido pela Síndrome de Burnout pode vir a 
possuir condições físicas para desempenhar suas funções, 
apesar do esgotamento psicológico de mundo com gran-
des expectativas de resultado. Assim, necessário salientar 
que o atual sistema de controle de saúde do trabalhador 
foca na diminuição da insalubridade por meios físicos, e 
não psicossociais.

Essa realidade transmite grande responsabilidade aos 
peritos que realizam exames nas ocasiões de demissão, 
afastamento, e concessão de benefícios previdenciários, 
sendo que;

a gravidade do distúrbio psicológico [...] é cons-
tatada pelas informações de natureza fática regis-
tradas[...]: longo período de afastamento do traba-
lho, com a concessão de benefício acidentário pelo 
INSS e o consumo de medicamentos antidepres-
sivos, além de [...] laudos periciais reconhecendo 
que a incapacidade laboral [...] é total, a doença é 
crônica e não há certeza sobre a possibilidade de 
cura. [...] se reconhece como passível de reparação 
por dano moral a exigência excessiva de metas de 
produtividade, isso porque o sentimento de inuti-
lidade e fracasso causado pela pressão psicológica 
extrema do empregador não gera apenas descon-
forto, é potencial desencadeador de psicopatolo-
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gias, como a síndrome de burnout e a depressão, 
o que representa prejuízo moral de difícil reversão 
ou até mesmo irreversível, mesmo com tratamento 
psiquiátrico adequado. (TST – RR - PROCESSO 
nº 959-33.2011.5.09.0026)

Observa-se a citada classificação, a classe mais pró-
xima de Burnout seria o código Z73.0 “Esgotamento”, in-
serido no compendio “Problemas relacionados com a orga-
nização de seu modo de vida187”, o que em absoluto traduz 
precisamente o que vem a ser a Síndrome. Essa falta de 
classificação exata pode refletir diretamente em como os 
sintomas são considerados pelo empregador e até tratados, 
estando também os peritos do INSS adstrito aos códigos de 
doença existentes.

Vale ressaltar também que uma classificação equi-
vocada de doença pode resultar em processos administra-
tivos e judiciais ainda mais difíceis de serem resolvidos, 
tanto no que concernem as provas da doença, seu nexo 
causal e até mesmo a competência em caso de processo 
judicial para se adquirir benefício de auxílio doença ou 
aposentadoria por invalidez, uma vez que o legislador 
incumbiu à justiça estadual a competência para tratar de 
doenças do trabalho.

187  Categoria: Problemas relacionados com a organização de seu modo 
de vida [Z73]. Grupo: Z70-Z76 - Pessoas em contato com os serviços de 
saúde em outras circunstâncias. Capítulo: Capítulo XXI - Fatores que in-
fluenciam o estado de saúde e o contato com os serviços de saúde
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Em uma consulta abrangente sobre a descrição da 
doença188, temos que a síndrome acarreta a diminuição da 
realização pessoal, que se expressa como falta de pers-
pectivas para o futuro, com sentimentos de incompetên-
cia e fracasso189. Ainda, segundo cartilha da Unimed, não 
há dados sobre a incidência desta síndrome no Brasil, 
mas os consultórios médicos e psicológicos registram um 
constante aumento do número de pacientes com relatos 
de sintomas típicos190.

Penido; Perone (2013, p.33) afirmam que:
Para os juristas, o significado de subjetivo abarca o 
que é próprio de um ou de mais sujeitos, mas não é 
válido para todos, podendo ser aparente ou ilusório 
ou, mesmo, sendo passível de interpretação 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, é um sintoma 
da doença em si [...].

Tem-se, então, a Síndrome de Burnout como uma 
doença que enseja atenção redobrada ao ser diagnosticada 
e tratada, seja por parte do empregador, dos médicos ou do 
próprio Julgador, uma vez que apesar da suposta subjetivi-

188  Disponível 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 Eletrônica InterAção Psy – Ano 1, nº 1- Ago 2003 – p. 4-11
190  Disponível em <http://www.datasus.gov.br/cid10/V2008/WebHelp/
cap05_3d.htm>. Acesso em 25 de mai. 2015. Em suma, pode-se entender 
que não há classificação para síndrome de Burnout.
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dade da doença, há um padrão comportamental experimen-
tada por aqueles que a ela sucumbem. Observa-se, também, 
que é uma doença passível de ser indenizada moralmente 
diante dos danos psicológicos causados ao trabalhador.

Burnout como doença trabalho – Nexo causal

Tratar do nexo causal entre a Síndrome de Burnout 
e sua classificação como doença de trabalho é necessário 
uma vez que, explanada a descrição da doença, esclare-
cido está que o Burnout advém da relação doentia entre 
empregado e sua profissão, sendo que para cada pessoa os 
sintomas podem apresentar-se de maneira única. Entender 
o Burnout como uma doença do trabalho acarreta alguns 
reflexos diretos quando do seu diagnostico, sendo neces-
sária, por exemplo, a comprovação do nexo causal entre 
o trabalho desenvolvido, seu ambiente, suas condições de 
higiene e a manifestação da doença.

GUEDES (2013, p. 506) afirma que na Justiça do Tra-
balho o nexo causal chega a ser desconsiderado, sob o fun-
damento de que a natureza da responsabilidade é objetiva, 
como se não houvesse uma dependência da prova da rela-
ção de causalidade.

Ainda;
Na esfera trabalhista confunde-se também, fre-
quentemente, nexo causal com culpa, tamanha é 
a associação feita entre esses dois elementos da 
responsabilidade civil. O problema se acentua no 
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campo trabalhista com a constatação de que o em-
pregador responde na maioria dos casos por omis-
são, seja porque não ofereceu ao seu empregado 
equipamento de segurança adequado, seja porque 
não o treinou para a prática daquela atividade de 
risco ou mesmo porque não o advertiu a respei-
to de um perigo especial. O exame (...) fica ainda 
mais dramático, porque passa pela questão de se 
saber quando a “omissão” equivale realmente à 
conduta comissiva para fins de responsabilização 
(GUEDES, 2013, p. 506).

Pontual distinguir aqui, ainda que de forma sutil, a 
diferença entre doença profissional e doença do trabalho, 
uma vez que a lei, de forma talvez obscura, dificulte o en-
tendimento numa primeira análise. A doença profissional, 
também chamada de tecnopatia191, é desencadeada pelo 
exercício da profissão per si, ligada diretamente à de-
terminada atividade. MARTINS (2003. P.442) a descreve 
como sendo a doença inerente exclusivamente à profissão e 
não ao trabalho. Dada sua tipicidade, não demandam prova 
de nexo causal.

Por ser a Síndrome de Burnout uma doença que se 
desencadeia nas mais diversas áreas e profissões, é ou-
tra sua classificação, não estando, portanto, restrita à de-
terminada profissão ou função. OLIVEIRA (2013) traça 
essa diferença;

191  Disponível em: <http://clickeducacao.com.br/bcoresp/bcoresp_mos-
tra/0,6674,POR-853-1829,00.html> Acesso em 26 de Mai. 2015.
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Por outro lado, a doença do trabalho, também cha-
mada mesopatia ou doença profissional atípica, 
apesar de igualmente ter origem na atividade do 
trabalhador, não está vinculada necessariamente 
a esta ou aquela profissão. Seu aparecimento de-
corre da forma em que o trabalho é prestado ou 
das condições específicas do ambiente de traba-
lho. O grupo atual das LER/DORT é um exemplo 
oportuno das doenças do trabalho, já que podem 
ser adquiridas ou desencadeadas em qualquer ati-
vidade, sem vinculação direta a determinada pro-
fissão. Nas doenças do trabalho “as condições ex-
cepcionais ou especiais do trabalho determinam a 
quebra da resistência orgânica com a consequente 
eclosão ou a exacerbação do quadro mórbido, e 
até mesmo o seu agravamento” (Apud. OLIVEI-
RA, José de. Acidentes do trabalho, 1997, p.2.) 
Diferentemente das doenças profissionais, as me-
sopatias não têm nexo causal presumido, exigin-
do comprovação de que a patologia desenvolveu-
-se em razão das condições especiais em que o 
trabalho foi realizado” (p. 47)

Cabe ao perito responsável traçar o nexo causal en-
tre o trabalho desenvolvido pelo paciente acometido da 
doença (considerando nesse aspecto não só sua função, 
como também as questões de higiene do trabalho) e a 
doença adquirida.

Klayne Leite Abreu (2002, p. 22-29), explica que a 
Síndrome é uma resposta ao estresse laboral crônico que 
se produz nas profissões que se centram na prestação de 
serviço, como, por exemplo, os profissionais que cuidam 
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dos interesses e da satisfação das necessidades de pacien-
tes, com contato direto com as pessoas as quais se destina 
tal trabalho.

O resultado prático dessa relação se percebe a partir 
do momento em que considerar-se a obrigação192 da Co-
municação de Acidente do Trabalho, sendo que a empresa 
deverá comunicar o acidente do trabalho193 à Previdência 
Social até o primeiro dia útil seguinte ao da ocorrência. 
Além disso, deve-se frisar que compete ao empregador a 
garantia da elaboração e implementação do PCMSO194, 
zelando por sua eficácia.

Ainda, MONTE, (2003, p. 19-33) defende que
A necessidade de estudar a síndrome de quemar-
se195 pelo trabalho vem unida à necessidade de es-
tudar os processos de estresse laboral, bem como 
a ênfase que as organizações vêm tendo sobre a 
necessidade de preocupar-se mais com a qualida-

192  A comunicação de Acidente do Trabalho (CAT) é obrigação prevista 
em Lei, conforme dispõe o artigo 22 da Lei n. 8.213/91.
193  Conforme dispõe o art. 19 da Lei nº 8.213/91, “acidente de trabalho 
é o que ocorre pelo exercício do trabalho a serviço da empresa ou pelo 
exercício do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 des-
ta lei, provocando lesão corporal ou perturbação funcional que cause a 
morte ou a perda ou redução, permanente ou temporária, da capacidade 
para o trabalho”.
194  Programa de Controle Médico de Saúde Ocupacional. Trata-se de 
uma legislação federal, especificamente a Norma Regulamentadoras nº 07, 
emitida pelo Ministério do Trabalho e Emprego no ano de 1994.
195  A expressão “quemarse” no texto original, ou queimar-se, é usada 
nos artigos latino-americanos para se referir ao Burnout, sinônimos para 
uma expressão que, em português, poderia ser tratada como “esgotar-se”.
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de de vida laboral que oferecem aos seus empre-
gados196. (tradução livre)

Para conceituar acidente de trabalho, utiliza-se aqui o 
dispositivo legal pertinente197.

Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercício 
do trabalho a serviço da empresa ou pelo exercí-
cio do trabalho dos segurados referidos no inciso 
VII do art. 11 desta Lei, provocando lesão corporal 
ou perturbação funcional que cause a morte ou a 
perda ou redução, permanente ou temporária, da 
capacidade para o trabalho (BRASIL). 

Analisando os parágrafos198 que seguem o caput do 
artigo 19 da Lei supracitada, que descreve os Planos de 
Benefícios da Previdência Social, é de se perceber que o 
empregador deve zelar por medidas coletivas e individuais 
de proteção e segurança da saúde do empregado, sendo 
passível de multa o não cumprimento das normas não só 
de segurança, mas também de higiene199 do trabalho.

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

196  La necesidad de estudiar el síndrome de quemarse por el trabajo 
viene unida a la necesidad de estudiar los procesos de estrés laboral, 
así como al hincapié que las organizaciones vienen haciendo sobre la 
necesidad de preocuparse más de la calidad de vida laboral que ofre-
cen a sus empleados.
197  Lei 8.213/1991. Referência ao artigo 19 e seguintes.
198  Art. 19. § 1º A empresa é responsável pela adoção e uso das medidas 
coletivas e individuais de proteção e segurança da saúde do trabalhador. 
199  A palavra Higiene é de origem grega, significa hygeinos, “o que 
é saudável”.
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trabalho é a responsabilidade civil do empregador pela 
segurança daqueles que compõem a sua força de trabalho, 
conforme decisão judicial RR - 1294-36.2012.5.09.0020, 
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, 3.ª Turma, DEJT 
12/12/2014. Tal responsabilidade decorre do dever de zelo 
que o empregador possui face aos empregados, uma vez 
que a manutenção constante do ambiente do trabalho é 
obrigação inerente ao contrato firmado entre as partes 
(AFFONSO, 2013), responsabilidade essa inclusive su-
mulada pelo Supremo Tribunal Federal em 1963 através 
da Súmula 229, que leciona; “A indenização acidentaria 
não 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 mórbi-
das: I - doença profissional, (...) II doença do traba-
lho (...).§ 2º Em caso excepcional, constatando-se 
que a doença não incluída na relação prevista nos 
incisos I e II deste artigo resultou das condições 
especiais em que o trabalho é executado e com 
ele se relaciona diretamente, a Previdência Social 
deve considerá-la acidente do trabalho. (BRASIL).

A responsabilidade pela saúde do trabalhador, seja 
ela física ou mental, não é exclusiva do empregador, entre-
tanto. Existem ações para combater os excessos praticados 
nos ambientes de trabalho e prevenir doenças que possam 
deles se originar.
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A Política Nacional de Segurança e Saúde no Traba-
lho200 tem por objetivos a promoção da saúde e a melhoria 
da qualidade de vida do trabalhador e a prevenção de aci-
dentes e de danos à saúde advindos, relacionados ao traba-
lho ou que ocorram no curso dele, por meio da eliminação 
ou redução dos riscos nos ambientes de trabalho. Tal pro-
grama possui como princípios básicos a universalidade, a 
prevenção, a precedência das ações de promoção, proteção 
e prevenção sobre as de assistência, reabilitação e repara-
ção, o diálogo social e a integralidade.

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

Para alcançar tal objetivo, o Plano deverá ser imple-
mentado por meio da articulação continuada das ações 
de governo no campo das relações de trabalho, produção, 
consumo, ambiente e saúde, com a participação voluntá-
ria das organizações representativas de trabalhadores e 
empregadores.

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

200  Disponível 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 degradação psicológica desde 
as primeiras manifestações, a fim de evitar que o indivíduo 
chegue a estágios avançados do Burnout.

Atualmente, o Brasil encontra-se em segundo lugar 
no índice de ocorrência de Burnout, com 30% de seus em-
pregados sofrendo com a doença, perdendo apenas para 
o Japão, com 70%. Esses dados foram atingidos graças à 
pesquisa realizada em oito países; Estados Unidos, Ale-
manha, França, Brasil, Israel, Japão, China e Fiji, além de 
Hong Kong, pela Isma (International Management Stress 
Assossiation ), segundo a Revista Vida e Saúde.

Importante ressaltar que a Síndrome de Burnout gera 
consequências não só para o trabalhador, mas também para 
as empresas como um todo. Segundo a fala de Anecelmo 
Macedo para a Revista Vida e Saúde, o nível de absenteís-
mo e entrega de atestados médicos vem aumentando consi-
deravelmente a cada ano, com destaque a dificuldades gas-
trointestinais, cardíacas e emocionais, principalmente no 
que se refere aos desdobramentos do estresse no trabalho.

Tem-se, portanto, que a questão chave envolvendo a 
Síndrome de Burnout está situada na comprovação do nexo 
causal entre o trabalho exercido pelo empregado e o aco-
metimento da doença, uma vez que, como observado atra-
vés da pesquisa, por se tratar de uma mesopatia, não está 
eximida da comprovação do nexo para que haja responsa-
bilização civil. Tal comprovação deve considerar que cada 
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empregado pode vir a manifestar sintomas diferenciados 
quando acometidos pela Síndrome, devendo ser analisado 
o trabalho como um macrocosmo, prezando pela saúde do 
trabalhador como um todo, garantindo-se uma salubridade 
psicológica no ambiente de trabalho.

Consideraçoes finais

Após estudo sobre o tema proposto, importante res-
saltar que segundo dados da própria Previdência Social, 
no Brasil as doenças mentais são a segunda maior causa 
de afastamento do trabalho, prevendo que dentro de al-
guns anos, segundo também a OMS, esses transtornos 
mentais assumirão o primeiro posto no que se refere aos 
afastamentos.

Considerando as referencias, fica claro que firmar 
uma síndrome psicológica como sendo proveniente do tra-
balho desempenhado e, portanto, classificar essa síndrome 
como advinda de “acidente de trabalho”, é extremamente 
delicado, exatamente por se tratar de uma doença que exi-
ge comprovação do nexo causal e um acompanhamento 
do funcionário desde sua admissão, para se traçar uma 
evolução psicológica.

Esse posicionamento, num primeiro olhar, pode pare-
cer demasiadamente dispendioso para o empregador, mas 
há alguns pontos que devem ser ponderados. O direito do 
trabalhador desmistificado, suas garantias, os princípios 
que o defendem, são tão novos quanto nossa atual Consti-
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tuição, ou seja, ainda são 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 Síndrome de Burnout, portanto, como 
doença do trabalho, poderia até mesmo fomentar uma po-
lítica de saúde mais robusta, com empresas prezando pela 
diminuição da rotatividade de seus funcionários, criando 
diretores e chefes de RH que zelem pela saúde mental do 
trabalhador tanto quanto pelas condições de insalubridade 
e periculosidade.

 Observa-se também, que os fatores que levam ao de-
senvolvimento da síndrome podem ser vários, desde am-
bientes que desestabilizam o funcionário à  metas impossí-
veis de serem atingidas e que, ainda assim, são cobradas, o 
que desencadeia uma dura realidade que deve ser encarada 
por grande parte dos trabalhadores em profissões desgas-
tantes sem apoio psicológico devido.

Esse ciclo se dá justamente pela grande competitivi-
dade do mercado de trabalho, onde não há lugar para con-
ciliar tratamento psicológico aliado à manutenção do cargo 
do trabalhador, que deve ser substituído de pronto, evitando 
a diminuição da produção, de um modo geral. O destaque 
legal que deve ser dado ao trabalhador diagnosticado como 
portador da Síndrome de Burnout são seus direitos traba-
lhistas, que diferem daqueles direitos oriundos da pessoa 
que, como segurado do INSS, adquire doença num âmbito 
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geral, passando a receber auxílio nos momentos em que for 
acometido por uma doença ou acidente e em função disso 
ficar incapacitado para o seu trabalho201.

Nesse contexto, é importante que o empregador des-
penda esforços para manter seus empregados psicologica-
mente estáveis dentro daquilo que o ambiente de trabalho 
possa oferecer, uma vez que há, inclusive, jurisprudên-
cia202 no sentido de possuir caráter indenizatório a Sín-
drome de Burnout, desde que caracterizada a relação de 
causa e consequência.

Por fim, a já citada Lei dos Planos de Benefícios da 
Previdência Social, trata dos direitos e garantias do traba-
lhador acometido por doença de trabalho, garantindo-o a 
permanência de seu contrato de trabalho na empresa por, 
pelo menos, doze meses, dentre outras providências203. 
Desta forma, cabe, em tese, empregador encaminhar o 
trabalhador diagnosticado com Síndrome de Burnout ao 
tratamento médico especializado de maneira a não querer 
eximir-se de sua responsabilidade legal frente ao problema 
enfrentado pelo funcionário.

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 Publicação: 
09/09/2011
203  Artigo 118 da Lei nº 8.213/91.
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Resumo: A presente pesquisa objetiva expor a cri-
se da estrutura penitenciária brasileira, além de analisar 
a privatização das prisões, a fim de avaliar as experiên-
cias no sistema carcerário brasileiro e a sua viabilidade de 
implementação. A principal finalidade da pena de prisão 
ao indivíduo, muitas vezes esquecida em vista da situação 
atual do sistema brasileiro, é a reabilitação do preso para 
que não venha a se tornar reincidente; tanto isso não acon-
tece que muitas vezes esse que é o principal objetivo passa 
despercebido pela grande massa que observa o sistema. O 
correr do tempo mostra, nessa trajetória da prisão como 
pena, que as medidas são totalmente ineficazes e a falên-
cia do sistema penitenciário é iminente. Apesar das poucas 
experiências quanto aos presídios privatizados, o índice de 
reincidência entre os presidiários é consideravelmente me-
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nor entre os que ficam reclusos no sistema tradicional. Os 
resultados positivos são relacionados com as boas condi-
ções dos presídios, a partir do trabalho oferecido aos pre-
sos, os cuidados médicos e celas higiênicas. Em síntese, a 
privatização surge como solução para a superlotação dos 
presídios e uma efetiva reeducação do preso. 

Palavras-chave: Prisão. Privatização. Trabalho do 
Preso.

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

“(...) o Direito é a expressão legal do modo de pro-
dução, e, assim, a institucionalização normativa 
dos interesses e necessidades das classes domi-
nantes, que impõe e reproduz as relações de opres-
são e desigualdade em que se fundamenta o seu 
poder de classe. O Direito Penal, ao criminalizar 
rigorosamente os comportamentos contrários às 
relações de produção dominantes, protege os inte-
resses fundamentais da classe (ou bloco de classes) 
dominante, e mesmo quando protege bens gerais 
(vida, integridade, liberdade, etc.), essa proteção é 
desigual porque as classes trabalhadoras são pro-
tegidas enquanto objeto (força de trabalho) e os se-
tores marginalizados do mercado de trabalho não 
recebem qualquer proteção.”
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Quando tratamos sobre a prisão, Julio Fabbrini Mi-
rabete (1991, p. 343) afirma que: “a prisão em seu sentido 
jurídico é a privação da liberdade de locomoção, ou seja, 
do direito de ir e vir, por motivo ilícito ou por ordem legal”.

A prisão como forma de apenamento ao delinquen-
te é um castigo imposto pelo Estado para que o sujeito 
possa se reabilitar visando restabelecer a ordem jurídica 
violada. Nessa ótica, a prisão deve respeitar um número 
razoável de princípios, sendo o principal deles o princípio 
de humanidade ou da dignidade da pessoa humana. Esse 
é o princípio mais relevante do ordenamento, e proíbe, 
assim, penas cruéis.

Quando a ideia de privação da liberdade surgiu, não 
se tinha a conotação penalizadora dos dias atuais. Anti-
gamente, a prisão seria apenas para prevenir a fuga do in-
divíduo e tinha o intuito de preservá-lo fisicamente até o 
momento do julgamento e execução das verdadeiras penas 
existentes. O pensamento predominante era de que o con-
denado deveria sofrer retaliações graves como punição por 
seu crime; ou seja, eram comuns as penas de mutilações 
(das mãos, por exemplo, quando o indivíduo fora preso por 
roubo) e a pena de morte.

A origem da prisão como punição se dá na antiga pe-
nitência do direito eclesiástico, aproximadamente no sécu-
lo XVI. Baseando-se neste modelo de prisão, que isolava 
os religiosos para que houvesse a penitência dos crimes 
cometidos, foram criados estabelecimentos punitivos que 
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passaram a se chamar penitenciárias. Insta salientar que a 
sistematização dessa sanção, enquanto punição judiciária, 
se inicia entre o século XVIII e início do século passado, 
com o Código Criminal de 1808, na França. (Boletim Jurí-
dico IBCCRIM, 2008).

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

“O direito canônico contribuiu consideravelmente 
para o surgimento da prisão moderna, especial-
mente no que se refere ás primeiras ideias sobre a 
reforma do delinquente. Precisamente do vocábulo 
“penitencia”, de estreita vinculação com o direito 
canônico, surgiram as palavras “penitenciária” e 
“penitenciário”.”

Já 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 indivíduos eram submetidos 
ao arbítrio 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 à época sobre 
a privação da liberdade nos seguintes termos:

“Durante todo o período da idade média, a ideia de 
pena privativa de liberdade não aparece. Há, nesse 
período, um claro predomínio do direito germânico. 
A privação da liberdade continua a ter uma finali-
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dade custodial, aplicáveis àqueles que seriam sub-
metidos aos mais terríveis tormentos exigidos por 
um povo ávido de distrações bárbaras e sangrentas. 
A amputação de braços, pernas, olhos, língua, mu-
tilações diversas, queima de carne a fogo, e a morte, 
em suas mais variadas formas, constituem o espetá-
culo favorito das multidões deste período histórico.”

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

“(...) foram iniciadas as maiores transformações no 
que diz respeito à qualidade das penas. No final do 
século XVIII e no início do século XIX, começa a 
haver uma modificação da postura adotada, onde 
o corpo do condenado é que tinha que sofrer pelo 
mal por ele produzido.”

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

No entanto, a construção das penitenciárias já de iní-
cio se mostrou insuficiente, e as estruturas logo ficaram 
lotadas, pois havia mais delinquentes do que vagas criadas, 
o que já faliu o sistema em sua primeira experiência.

Em resumo, a evolução histórica da prisão tem seu 
marco inicial no encarceramento como forma de contenção 
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de indivíduos para futura aplicação de castigos ou da pena 
de morte. Posteriormente, foi transformada em forma de 
cumprimento de pena.

A prisão deve ser a pena mais severa que o Direito 
Penal encontra para punir o indivíduo criminoso; ela é 
imprescindível como forma de controle social. Como 
forma de apenamento, a prisão é recente, conforme já 
demonstrado.

Até hoje, infelizmente, o Estado não conseguiu alcan-
çar os seus fins sem a aplicação de medidas restritivas da 
liberdade humana. Todo esse histórico foi suficiente para 
que se constatasse sua mais absoluta falência no que se re-
fere às finalidades da pena que o Estado prega atualmente, 
sendo a principal delas a ressocialização do preso. Assim, 
o futuro da pena de prisão não é a de sua progressiva abo-
lição, mas a de sua reforma.

Santos (PARANÁ, 2010) afirma que o problema é 
muito grave. Ao tratar sobre a teoria jurídica da pena, que 
defende a prevenção especial, correção e resocialização, 
ele critica duramente a atual forma como é dirigido o siste-
ma; afirma que é um projeto corretivo criado há 200 anos, 
e que tem falhado desde então. Quando fala sobre o assun-
to, ele diz que:

“Prisão nenhuma no mundo faz isso (a ressocia-
lização do preso). Pois até os mais empedernidos 
adeptos do sistema reconhecem que nada funcio-
na. Nada funciona, mas tudo continua como está. 
Quer dizer, não é que a prisão fracassou hoje, ela 
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fracassou há 200 anos. Precisamos ter um novo 
discurso, uma nova prática, e uma outra atitude 
diante desta questão. Com prisão não se resolve o 
problema penal.”

Já Paixão (1987, p.31), como complemento, diz que: 
“Presídios e penitenciárias são organizações 
que evocam imagens socialmente degradantes, 
das quais a mais imediata e óbvia é a do local 
de provação. Nelas o criminoso experimenta os 
custos da infração dos códigos normativos da 
sociedade. Prisão significa aprendizagem do 
isolamento.”

A ideia atual que se tem é que, mantendo o presidiário 
isolado de suas relações sociais, espera-se que ele reflita 
sobre o comportamento criminoso que cometeu e sinta a 
repressão, do Estado e da sociedade, através dessa prova-
ção. No entanto, o que tem ocorrido ultimamente é que as 
prisões se tornaram um local de socialização e aperfeiçoa-
mento das técnicas delinquentes.

Graziano, penalista, em entrevista ao Portal Últi-
ma Instância, diz que a prisão é um “mecanismo criado 
para controlar as massas e as demandas sociais”, um 
referencial político ideológico que orienta o Estado e 
atua perante problemas sociais complexos; segundo ele, 
é “(...) mais fácil criminalizar condutas, como é o caso 
das drogas ou das manifestações sociais, do que estu-
dar e produzir políticas públicas que tentem resolver os 
problemas” (OLIVEIRA, 2014)
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Para Foucault (2007, p. 94-95), a prisão é uma 
“empresa de modificação de indivíduos”; “é inútil à so-
ciedade, é até nociva; é cara, mantém os condenados na 
ociosidade, multiplica-lhe os vícios.” Quando se reco-
lhem sujeitos por um certo período em um estabeleci-
mento prisional, a sociedade se considera mais segura, 
já que esse sujeito está preso. A mais óbvia função da 
prisão seria então justamente essa: a retirada do delin-
quente da sociedade.

As penitenciárias podem ser vistas como instituições 
de correção, onde os indivíduos presos despertarão em si 
uma integridade moral. Portanto, não se espera que haja um 
tratamento prioritário 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 previsão legal. O pensamento clássico coloca-
va o criminoso como alguém moralmente responsável por 
seus atos; então, puni-lo significava a reconstituição de sua 
unidade como ser moral. (HEGEL, in PAIXÃO, 1987, p.30).

Roberto Requião, ex-governador do Estado do Paraná, 
em discurso no encontro “Sistema Penitenciário: Desafios 
e Soluções” (PARANÁ, 2010) afirmou categoricamente 
que, não importa quantas prisões mais sejam construídas:

“(...) Inauguramos num dia e no dia seguinte o es-
tabelecimento está lotado. O problema não se re-
solve. O número de condenações se multiplicou. 
A própria eficiência de nossa polícia viabiliza essa 
super população. O sistema penitenciário do Pa-
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raná e do Brasil está falido. Os moldes em que ele 
se encontra hoje, aqui e no resto do país, não tem 
mais solução.”

Em outra parte de seu discurso, afirmou que:
“Autores de pequenos delitos enviados a uma peni-
tenciária pública em más condições forçam a ten-
dência á criminalidade. As nossas penitenciárias 
são academias para pós graduação do crime. Te-
mos que pensar em uma modificação definitiva.”

Em termos financeiros, a violência custa caro ao Bra-
sil. Na realização da chamada “CPI dos Presídios”, elabo-
rada em 2009, dados já revelavam que, para cada R$10,00 
produzidos no país, a sociedade gasta R$1,00 para que se 
combata a criminalidade (aqui inseridos os gastos com tra-
tamento dos efeitos da violência, prevenção da criminali-
dade, no sistema de justiça criminal, no encarceramento de 
pessoas, serviços médicos e sociais, além da proteção resi-
dencial e pessoal da iniciativa privada). O custo estimado é 
de 200 bilhões de reais por ano (BRASIL, 2002).

A CPI ainda elaborou denúncias que envolvem as-
pectos das penitenciárias brasileiras, como, por exemplo, 
a comida de péssima qualidade servida aos presos. As em-
presas que fornecem esse serviço muitas vezes servem as 
marmitas com peso abaixo do contratado pela administra-
ção, com comida velha (em alguns casos foram encontradas 
na comida pernas de barata e pelos de rato) e com salitre, 
que é uma substância semelhante ao sal e que causa uma 
sensação maior de saciedade mesmo quando consumida 
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pouca comida. A denúncia relativa ao salitre foi repetida 
em vários presídios, e um dos presos chegou a dizer que é 
proibido que os familiares levem açúcar aos internos, por 
cortar o efeito da substância. (Brasil, 2002)

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

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

- Falta de estudo: a taxa é de 80% em relação a falta de 
oportunidade de estudo nos estabelecimentos penais. As 
consequências são as mesmas da falta de trabalho.

- Terceirização da alimentação: foi fonte de vários 
problemas, e irregularidades em praticamente todos os 
presídios analisados, dentre eles, a alimentação possui alto 
custo, de péssima qualidade, contaminada com substâncias 
impróprias para a saúde e com restos de animais, além de 
ser servida em condições precárias. Logo, é certo indício 
de corrupção.

- Excesso de prazos e superlotação: também foram 
constatadas penas vencidas, excesso de prazo na conces-
são de benefícios cuja consequência óbvia é a superlota-
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ção. Cada dia que o preso passa atrás da cela, além de ser 
uma grande injustiça, também é custo extra para o esta-
do; a superlotação ocasiona doenças, motins, rebeliões e 
outros prejuízos.

- Fóruns de justiça longe dos estabelecimentos pri-
sionais: a principal consequência é o número 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.

- Construções mal executadas: são estruturas precá-
rias, projetos arquitetônicos deformados e reformas palia-
tivas, que só agravam o problema.

Em matéria recente, feita pela Folha de São Paulo, o 
número total de presos brasileiros é estimado atualmente 
em 715.655, sendo assim a terceira maior população carce-
rária do mundo, atrás apenas de Estados Unidos e China. 
Esse número também considera os delinquentes que estão 
em prisão domiciliar; cujo montante é de 147.937 presos. 
Tendo o sistema penitenciário brasileiro uma capacidade 
para 357.219 presos, logo se percebe que o déficit de vagas 
é 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 próprio site do 
Departamento Penitenciário brasileiro, entre 1995 e 2005, 
a população carcerária 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 população carcerária brasileira compõe-se de 
93,4% de homens e 6,6% de mulheres. No geral, são jo-
vens com idade entre 18 e 29 anos, afrodescendentes, com 
baixa escolaridade, sem profissão definida, baixa renda e 
muitos filhos. (Cabe salientar que a maioria das presas 
é mãe solteira). Em geral, praticam mais crimes contra 
o patrimônio (70%) e tráfico de entorpecentes (22%); a 
média das penas é de quatro anos.

Segundo Prudente (2013), de todos esses reclusos, 
56% já foram condenados e estão cumprindo pena e 44% 
são presos provisórios que aguardam o julgamento de seus 
processos. Existem por volta de 500 mil mandados de pri-
são já expedidos pela justiça que não foram cumpridos.

Cerca de 10 mil pessoas são detidas mensalmente, 
apesar de o índice de punição de crimes cometidos no Bra-
sil ser inferior a 10%. Isso nos mostra que, se a polícia 
fosse mais eficiente em suas investigações, o poder público 
não teria como alojar tantos presos e a superlotação seria 
maior. Além disso, quase 60 mil pessoas se encontram pre-
sas nas próprias delegacias, pois as penitenciárias já não 
comportam tanta gente.

Apesar dessa problemática, houve uma sensível re-
dução no número de presidiários. Segundo análises mais 
recentes do próprio DEPEN, muitos fatores podem ser atri-
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buídos a essa redução do encarceramento. Entre elas estão: 
a expansão da aplicação, por parte do Poder Judiciário, de 
medidas e penas alternativas; a realização de mutirões car-
cerários pelo Conselho Nacional de Justiça; a melhoria no 
aparato preventivo das corporações policiais e a melhoria 
das condições sociais da população são todos fatores sig-
nificativos na diminuição da taxa. No entanto, apesar da 
redução da taxa anual de encarceramento, o Brasil ainda 
apresenta um déficit de vagas de 194.650.

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

Já os gastos mensais com os presos totalizam 
R$1.904.743.682,00 (um bilhão, novecentos e quatro mi-
lhões, setecentos e quarenta e três mil, seiscentos e oitenta 
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e dois reais). Os números são bastante significativos e sur-
preende perceber que investimentos tão elevados ainda não 
são satisfatórios para assegurar aos presos o mínimo de 
condições de higiene e espaço adequados.

A CPI dos Presídios trouxe, em seu relatório final, 
dados sobre presídios terceirizados e perspectivas de custo 
desse sistema. Assim, em valores, “(...) o total despendido 
por vaga a ser criada é de R$25.000,00 a R$30.000,00”. 
Sabendo-se que o déficit de vagas atualmente é de 183.000 
não incluindo os mandados de prisão já expedidos, o custo 
seria de aproximadamente R$5.000.000.000,00 (cinco bi-
lhões de reais), apenas para adequar o sistema aos presos 
que já estão presos. Com o atual investimento feito pelo 
governo, levariam 37 anos para chegar a esse cenário. 
(BRASIL, 2002, p. 327).

O grande problema é que não existem dados ou in-
formações sobre outros custos do sistema, e que por isso 
não estão inclusos nesses cálculos. Podem-se mencionar 
gastos extras como: o custo do preso na fase policial, du-
rante a fase de instrução e julgamento, a relação do pre-
so com sua família, com a defesa que envolve advogados 
e testemunhas, o custo de escoltas para transferência e 
transporte de presos, as reformas necessárias com rebe-
liões e fugas dos presídios.

No que concerne à Legislação, o Brasil tem um dos 
sistemas mais organizados e eficientes do mundo. A Cons-
tituição da República de 1988, no seu art. 5º, onde trata das 
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garantias fundamentais do cidadão, dispõe de 32 incisos 
para a proteção das garantias do presidiário.

Ainda, em legislação específica, a Lei de Execução 
Penal, os incisos I a XVI do artigo 41 dispõem sobre os 
direitos do preso, a saber:

Constituem direitos do preso:

I - alimentação suficiente e vestuário;

II - atribuição de trabalho e sua remuneração;

III - Previdência Social;

IV - constituição de pecúlio;

V - proporcionalidade na distribuição do tempo 
para o trabalho, o descanso e a recreação;

VI - exercício das atividades profissionais, intelec-
tuais, artísticas e desportivas anteriores, desde que 
compatíveis com a execução da pena;

VII - assistência material, à saúde, jurídica, educa-
cional, social e religiosa;

VIII - proteção contra qualquer forma de sensacio-
nalismo;

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

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

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto às exi-
gências da individualização da pena;
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XIII - audiência especial com o diretor do estabe-
lecimento;

XIV - representação e petição a qualquer autorida-
de, em defesa de direito;

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

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

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

Embora existam todas essas garantias na legislação 
para aqueles que cumprem pena privativa de liberdade, na 
prática elas não são cumpridas. De maneira geral, as peni-
tenciárias e delegacias são associadas à falta de segurança.

Para ilustrar essa situação, segundo dados do InfoPen, 
um único médico é responsável por 646 presos; cada advo-
gado público é responsável por 1.118 detentos; cada dentis-
ta, por 1.368 presos; e cada enfermeiro, por 1.292 presos. 
O grande problema é que o descumprimento da lei não está 
apenas na assistência dos presos. 

A falta de trabalho e de incentivos à educação e pro-
fissionalização, que deveriam ser oferecidas aos presidiá-
rios, acaba fazendo com que o sedentarismo e uso de dro-
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gas se proliferem; juntamente com a falta de higiene e de 
saneamento básico, diversas doenças (principalmente tu-
berculose, pneumonia, hepatite, doenças virais e doenças 
sexualmente transmissíveis) se transmitem a outros presi-
diários com facilidade.

Como possível solução a este problema, surge a pri-
vatização dos presídios no Brasil. Esta é totalmente legal; 
encontra amparo no ordenamento jurídico, em diversas 
legislações vigentes nos estados e municípios brasileiros. 
A competência para legislar sobre o direito penitenciá-
rio é concorrente entre União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios, nos termos do artigo 24, inciso I, da Consti-
tuição da República.

Sabe-se, também, que a administração do sistema pe-
nitenciário se enquadra como uma das modalidades de ser-
viço público, prestado pelo Estado para a população.

Mello (2008, p. 659) define que:
“Serviço público é toda atividade de ofereci-
mento de utilidade ou comodidade material 
destinada à satisfação da coletividade em geral, 
mas fruível singularmente pelos administrados, 
que o Estado assume como pertinente a seus de-
veres e presta por si mesmo ou por quem lhe 
faça as vezes, sob um regime de Direito Público 
– portanto, consagrador de prerrogativas de su-
premacia e de restrições especiais - instituto em 
favor dos interesses definidos como públicos no 
sistema normativo.”
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Assim, o serviço público tem como escopo atender 
às necessidades básicas da sociedade, a todos sem distin-
ção. Além disso, tem como objeto maior o bem da coleti-
vidade e, nesse sentido, então, toda atividade penitenciária 
é serviço público.

Trúlio (2006, p.85) diz que a privatização de um ser-
viço público:

“(...) significa transferir ao particular a gestão de 
uma atividade que vinha sendo realizada pelo Po-
der Público, mediante compensação financeira 
para este. A privatização, portanto, no rigor da 
expressão, importa em compra e venda de uma 
empresa estatal.”

Os serviços públicos relacionados à execução penal 
apresentam características singulares, no entanto. Não há 
pagamento de taxas pela população para a prestação de tais 
serviços, e também não pode ser classificada como uma 
obrigação decorrente do pagamento de impostos.

Portanto, antes de considerarmos acerca da viabilida-
de ou não da privatização das prisões, faz-se necessário 
considerar a natureza peculiar do serviço público que cui-
da dos prisioneiros que estão encarcerados no sistema.

Uma vez que a pena privativa de liberdade é usa-
da como forma de punição pelo Estado, prevaleceu nos 
ordenamentos jurídicos ocidentais o pensamento de que 
caberia a este a obrigação de custódia e manutenção 
dos presos.
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Atualmente, entretanto, o serviço público relaciona-
do à execução penal é completamente insatisfatório, o que 
traz a tona a discussão sobre a possibilidade de privatiza-
ção dos presídios, como forma de solucionar os problemas 
de um sistema penitenciário ineficaz e custoso para o Es-
tado. A tese da privatização das penitenciárias ganha força 
quando observada por este perfil.

Quanto à forma que essa privatização ocorreria, Lins 
e Silva (1992, p.11) define as quatro principais possíveis 
modalidades de privatização penitenciária, quais sejam:

a) o Estado entrega ao administrador particular 
presídios já construídos, para que sejam gerencia-
dos e administrados mediante contrato de presta-
ção de serviço. O particular pode ou não ter o con-
trole da segurança.  

b) o Estado contrata, junto a particulares, constru-
ção e gerenciamento de todos os serviços de in-
fraestrutura e administração, com ou sem controle 
último de segurança.

c) não haverá interferência na manutenção e cus-
teio da estrutura pelo particular, ele apenas terá a 
utilização do trabalho dos presos nas prisões in-
dustriais pelos particulares;

d) haverá a entrega de determinados serviços para 
o setor privado, o que pode ser caracterizado por 
terceirização.

Interessante colocação do autor quanto à maneira 
que seria feita essa privatização penitenciária, isso por-
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que, mesmo que alguns setores sejam passados para a ad-
ministração privada, fica claro que o Estado ainda será 
o mandante por trás de todas as ações que envolvem o 
presídio a ser privatizado.

Segundo Paula (2010), as primeiras noções de pri-
vatização do sistema presidiário remontam ao Panópti-
co, de Bentham. O modelo idealizado por Bentham con-
cebia função disciplinar aplicável a várias instituições 
de controle e vigilância.

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

“(...) o Panóptico pode ser utilizado como máquina 
de fazer experiências, modificar o comportamento, 
treinar ou retreinar os indivíduos. Experimentar re-
médios e verificar seus efeitos. Tentar diversas pu-
nições sobre os prisioneiros, segundo seus crimes e 
temperamentos, e procurar as mais eficazes (...). O 
Panóptico funciona como uma espécie de laborató-
rio de poder. Graças a seus mecanismos de obser-
vação, ganha em eficácia e em capacidade de pene-
tração 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 superfícies onde este se exerça.”

Segundo Sacchetta, em seu texto publicado no portal 
Reportagem Pública [2000?], existem no mundo atualmen-
te aproximadamente 200 presídios privados, sendo metade 
deles nos Estados Unidos. O modelo de gestão privada co-
meçou a ser implantado naquele país ainda nos anos 1980 
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e hoje atende 7% de sua população carcerária.

No Brasil, o Conselho Nacional de Política Criminal 
e Penitenciária propôs, oficialmente, em janeiro de 1992, a 
adoção de prisões privadas no país. De acordo com Minho-
to (2002, p.147), a proposta surgiu através da observação 
dessa experiência que já havia ocorrendo em outros países, 
como Estados Unidos, França, Inglaterra e Austrália. A 
proposta, segundo seus autores, vinha para:

a) atender os preceitos constitucionais de trata-
mento digno aos presos; lançar uma política de re-
inserção social do condenado e assim diminuir os 
índices altíssimos de reincidência;

b) introduzir um modelo administrativo de gestão 
moderna;

c) reduzir encargos e gastos públicos;

d) desenvolver uma política de prevenção da cri-
minalidade, ao envolver a comunidade nas tarefas 
de execução da pena e, certamente, diminuir a su-
perpopulação que abarrota o sistema.

A partir de então, o modelo vem sendo implantado 
no Brasil. Em janeiro de 2013, a primeira penitenciária em 
regime de parceria público-privada do país foi inaugurada, 
em Ribeirão das Neves, Minas Gerais. A prisão de Ribei-
rão das Neves é o primeiro projeto deste tipo no país, pois 
foi parceria público-privada desde sua licitação. As outras 
prisões privatizadas no Brasil iniciaram como unidades 
públicas que foram futuramente assumidas por uma ad-
ministração privada. A empresa privada tem a função de 
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administrar o presídio e o Estado fiscaliza o trabalho da 
empresa. (Minhoto, 2002)

D’Urso (2011, apud Duarte, 2012) preconiza que a 
privatização das prisões brasileiras, em sua melhor forma, 
deverá ser feita sob uma espécie de gestão mista, envol-
vendo a administração pública e a administração privada. 
Sendo assim, a proposta é que as atividades inerentes à ad-
ministração pública devem ser preservadas, envolvendo as 
tarefas de: supervisão das atividades de reinserção moral e 
social do interno, para que sejam observados os preceitos 
estabelecidos na Lei de Execução Penal, além da assistên-
cia jurídica aos presos e ainda a exigência ao cumprimento 
das obrigações assumidas pelo grupo ou empresa privada.

Desta forma, ficaria a cargo da iniciativa privada a 
função material da execução, tendo funções de construir 
e manter o funcionamento do estabelecimento prisional, 
fornecer o mobiliário e equipamentos, bem como respon-
sabilizar-se pelo bem estar dos presidiários, envolvendo 
higiene pessoal, vestuário e alimentação, entre outras 
funções secundárias.

O termo privatização, aqui especialmente em relação 
aos presídios, pode passar a ideia de transferência do po-
der estatal de punição para a iniciativa privada. Mas o que 
se pretende, segundo os doutrinadores que defendem essa 
linha, é a transferência da administração das prisões para 
iniciativa privada, sem que isto implique na retirada da 
função de punir do Estado, função que é indelegável.
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Além disso, os partidários da privatização argumen-
tam que faz muito tempo desde que o Estado não investe 
devidamente no sistema penitenciário. Considerando isso, 
refutar a privatização, de forma precipitada, é de certa for-
ma concordar com o caos instalado em prisões que são 
verdadeiras universidades do crime, como já citado ante-
riormente, nas palavras de Paixão (1987). Ainda salientam 
que não há por que se preocupar com a administração da 
prisão por empresa particular, uma vez que o Estado estará 
sempre vigilante para evitar desvios no acordo feito, e que 
a própria empresa terá interesse em mostrar zelo e eficiên-
cia, não só para garantir a manutenção do contrato como 
também para merecer a credibilidade pública.

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

“(...) a privatização prisional é tão somente chamar 
e admitir a participação da sociedade, da inicia-
tiva privada, que viria a colaborar com o Estado 
nessa importante e arriscada função, a de gerir 
nossas unidades prisionais. Ao Estado continua a 
função jurisdicional da pena e a remuneração do 
empreendedor privado.”

Dizem ainda os defensores da privatização que as 
empresas particulares dispõem de maior agilidade na 
tomada de decisões administrativas ou de própria ge-



232

rência do sistema que cuida, uma vez que estão libera-
das da morosa e difícil burocracia do serviço público, 
que muito prejudica a lenta rotina das instituições esta-
tais (TRULIO, 2006).

A corrente favorável à privatização sustenta que as 
empresas têm interesse em aperfeiçoar a prestação dos ser-
viços essenciais aos presos, e ainda conciliar a gerência 
desse patrimônio com a redução de despesas; essa preocu-
pação não é relevante no serviço público, que gasta o que 
julgar necessário para a manutenção do presídio.

Outro importante argumento favorável à privatiza-
ção diz respeito ao menor custo do sistema privado em 
relação aos presídios não terceirizados. A experiência 
norte-americana com a privatização aponta a redução 
de custos: enquanto gerida pelo Estado, onde o custo 
diário era de 50 dólares por preso, quando a gestão foi 
transferida para a iniciativa privada caiu para 25 a 30 
dólares por vários motivos, mas o principal deles foi o 
maior cuidado e zelo do particular com a administração 
do seu dinheiro (NETO, 2014).

Em relação 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 presídios. A interna está presa na Unidade Feminina 
Ana Maria do Couto May, no estado de Mato Grosso, onde 
uma designer implantou uma espécie de fábrica na prisão 
para dar trabalho para as presidiárias: “Se você não estiver 
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trabalhando fica o dia inteiro sem fazer nada e se sente 
inútil; além disso, aqui aprendi uma profissão: sou cos-
tureira e quando sair já tenho o que fazer para sustentar 
meus filhos” (BRASIL, 2002, p. 158). Fica o adendo que a 
comissão considerou este presídio o melhor dos presídios 
femininos visitados.

Segundo essa ideologia, no sistema prisional os con-
denados se tornariam pacificados, ressocializados e reedu-
cados, devido à disciplina que o trabalho exige. A exigên-
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 é uma ofensa: 
um absurdo que os presos não trabalhem.

Os aspectos positivos argumentados concentram-se 
na maior eficiência geral do sistema em parceria público-
-privada ou ainda no de gestão compartilhada resultando 
em maior segurança para a sociedade uma vez que traria 
uma ressocialização 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 reincidências dos egressos desse sistema.

Em corrente contrária, vêm os doutrinadores contrá-
rios à privatização. O principal argumento contra as par-
cerias público-privadas em presídios é a aparente incons-
titucionalidade de se entregar à iniciativa privada o poder 
de aplicar pena a um condenado. Para esses estudiosos, a 
linha que divide a administração privada e a pública seria 
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excluída na prática, o que resultaria na falta de controle da 
iniciativa privada pelo Estado.

Uma vez se tratando de uma atribuição do Estado, e é 
sabido que o jus puniendi é de exclusivo monopólio estatal, 
o ordenamento pátrio não autoriza nenhum tipo de vingan-
ça ou punição privada, portanto seria impróprio contratar 
agentes particulares para punir um ser humano.

Nesse sentido, expondo os riscos da privatização, 
em reportagem do Portal O Tempo (s.a, 2014) tem-se a 
notícia de que a Justiça do Trabalho condenou o gover-
no de Minas Gerais por terceirização ilícita no Presí-
dio Público Privado de Ribeirão das Neves, na região 
metropolitana de Belo Horizonte, conhecido por ser 
um dos presídios mais modernos e seguros do Brasil, 
conforme demonstrado. De acordo com a sentença do 
douto magistrado, o Estado terá um ano para promover 
concurso público para substituir os empregados irregu-
lares por servidores públicos. A decisão foi de encontro 
com a tese apresentada pelo Ministério Público do Tra-
balho, que vem no seguinte sentido:

“Entre os postos de trabalho terceirizados estão 
atividades relacionadas com custódia, guarda, as-
sistência material, jurídica e à saúde, uma afronta 
à Lei 11.078/04 que classifica como indelegável o 
poder de polícia e também a outros dispositivos 
legais. Além de ser uma medida extremamente 
onerosa para os cofres públicos, poderá dar azo a 
abusos sem precedentes.”



235

Segundo a notícia veiculada, o procurador classificou 
a privatização das prisões como inaceitável. Segue trecho 
que exprime a opinião do jurista:

“Numa sociedade democrática, a privação da liber-
dade é a maior demonstração de poder do Estado 
sobre seus cidadãos. Licitar prisões é o mesmo que 
oferecer o controle da vida de homens e mulheres 
para quem der o menor preço, como se o Estado 
tivesse o direito de dispor dessas vidas como bem 
lhe aprouvesse.”

A juíza do Trabalho Jane Dias do Amaral, também 
citada na reportagem, concorda com a tese apresentada, 
reforçando que as prisões são exemplo típico do poder esta-
tal; segundo a magistrada, decisões como essa, que privati-
zam os presídios, deixam a execução penal e todos os ser-
viços a ela inerentes à mercê de pessoas jurídicas privadas, 
contrariando o disposto no art. 37 da Constituição Federal, 
que disciplina o funcionalismo público.

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

“(...) notadamente a superpopulação, um regime 
disciplinar desumano e um contexto avesso às es-
tratégias de reabilitação, minando assim a viabili-
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dade dos próprios indicadores de qualidade fixa-
dos nos contratos.”

Em relação a superpopulação que atualmente assola 
o sistema, esses doutrinadores consideram que com medi-
das de eficiência se reduziria a superlotação dos presídios 
públicos, ou seja, que não seria necessário que se recorra 
à privatização. Entre estas medidas, encontram-se: a maior 
celeridade processual das Varas de Execução Criminal e a 
ampliação de experiências do tipo APAC (Associação de 
Proteção e Assistência aos Condenados) – que são colônias 
agrícolas, onde os presos trabalham nas atividades perti-
nentes à agricultura, com taxas de reincidência baixíssi-
mas - que prioriza a recuperação do condenado e sua in-
serção no convívio social protegendo a sociedade de novos 
crimes, com a recuperação efetiva do preso.

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

“Essa abordagem conceitual pretende demonstrar 
que o modelo tradicional de punição não conside-
ra os fatores emocionais e sociais das pessoas en-
volvidas pelo crime e que suas sanções são estig-
matizantes e essencialmente repressivas. Por isso, 
é necessário romper com a ideia já arraigada de 
punição, 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 ações incluem ainda a realização dos chamados 
mutirões carcerários para avaliar a situação de presos em 
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relação ao cumprimento da pena. Essas e outras medidas 
têm como objetivo dar mais efetividade às leis de execução 
penal, bem como modificar a realidade da situação prisio-
nal no país. Nos objetivos do programa também está pre-
vista a criação 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 vê que, o programa é bem estruturado e 
organizado, sendo mais uma alternativa para que se de-
safogue o sistema penitenciário sem precisar recorrer à 
privatização. Ante o exposto, se mostra que a privatiza-
ção do sistema não é tão necessária quanto se prega, e 
que existem alternativas para a problemática do sistema 
penitenciário.

Ou seja, se para alguns a privatização do sistema é um 
avanço em termos de gestão administrativa, outros consi-
deram uma porta aberta para o desperdício do dinheiro pú-
blico. (in RABELO et al, 2009)

Ainda há os que argumentam contra a privatização 
por ela proporcionar, segundo a opinião dos doutrinadores, 
a exploração de mão de obra dos apenados, submetendo-os 
a trabalho forçado, com remunerações abaixo do mercado 
e sem o interesse na sua reinserção social, apenas no lucro 
da empresa que gerencia a penitenciária.

Nucci (2007) é um dos partidários desta teoria, e ain-
da complementa dizendo que considera ilegal o trabalho do 
preso, pois este não teria os benefícios trazidos pela Con-
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solidação das Leis do Trabalho. Ou seja, o trabalho estará 
passível de regulamento legal.

Já foram diversas as propostas para a privatização no 
Sistema Penitenciário do Brasil. A ideia principal é que a 
empresa que vencer a concorrência pública terá o direito de 
auferir os lucros obtidos com o produto dos investimentos 
na prisão, após deduzidas as despesas de gerenciamento, 
prestação de serviços, manutenção, funcionamento do es-
tabelecimento e remuneração do trabalho dos presos.

Paula (p.1146) traz em seu trabalho informação inte-
ressante acerca do documento que foi elaborado para que 
se propusesse a privatização penitenciária no país:

“Alguns pensadores assinalam que a ideia de 
privatização de presídios é nova no Brasil, 
como também no planeta, pois só aproximada-
mente há 10/15 anos é que o mundo conhece 
os chamados presídios privados. O argumento 
das experiências estrangeiras foi inclusive usa-
do no texto para justificar proposta de lei fede-
ral sobre programa de privatização do Sistema 
Penitenciário do Brasil, nestes termos: A pre-
sente proposta de privatização do sistema peni-
tenciário brasileiro é oriunda de reflexões sobre 
as modernas e recentes experiências que, nesse 
sentido, vêm sendo colocadas em prática em es-
tabelecimentos prisionais dos Estados Unidos, 
da França, da Inglaterra e da Austrália.”

Nesse sentido, Schelp (2009, p.12) afirma que “(...) o 
modelo de parcerias entre público e privado é semelhante 
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ao modelo da França, que possui aproximadamente 15% 
dos presídios sob administração conjunta.”

O Conselho Nacional de Política Criminal e Peniten-
ciária (CNPCP), do Ministério da Justiça, propôs formal-
mente, em janeiro de 1992, a adoção das prisões privadas 
no Brasil. Esta proposição foi contestada pela OAB (Or-
dem dos Advogados do Brasil), que considerou a proposta 
insatisfatória, e afirmou mais uma vez que a execução da 
pena seria função única e intransferível do Estado (SILVA 
e BEZERRA, 2005). Estas e outras divergências geraram o 
arquivamento da proposta do Ministério da Justiça.

Transcreve-se agora excelente explanação de Paula 
(2010, p. 1147), sobre o início da privatização brasileira:

“Sublinhe-se que, mesmo com pouca ou quase ne-
nhuma discussão sobre o tema da privatização dos 
presídios pelos estudiosos da área criminal, há, no 
Brasil, algumas ações concretas e modelos no sen-
tido de implementar privatizações. Em solo pátrio 
nota-se a emergência de vários modelos de privati-
zação, donde se destacam-se o federal, o paulista e 
o paranaense. A proposta da União parte do pres-
suposto da criação de um sistema penitenciário 
federal. Criado o sistema, as prisões de segurança 
máxima ficariam a cargo da União. Essa proposta 
permitiria a chamada gestão mista, com envolvi-
mento da administração pública e da privada. Em 
breves notas, são essas as características básicas 
do modelo federal: os servidores do sistema pe-
nitenciário seriam servidores estatais; a empresa 
privada construiria a prisão dentro dos parâmetros 
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da Administração e gerenciaria o centro penal; 
exploraria o trabalho remunerado dos presos, ao 
tempo em que estes contribuiriam com seu traba-
lho para a manutenção do estabelecimento prisio-
nal, que seria tanto para presos condenados como 
para provisórios; os lucros obtidos com o produto 
dos investimentos seriam auferidos pela empresa 
privada; os contratos não seriam superiores ao pe-
ríodo de 10 anos; os terrenos seriam cedidos pelo 
Governo Federal e as construções e benfeitorias 
poderiam ser incorporadas ao patrimônio da em-
presa privada.”

Kloch (in RODRIGUES,2013, p.17) cita de forma re-
sumida, os exemplos dos vários Estados brasileiros que já 
adotaram a terceirização de alguns dos serviços da admi-
nistração ou da execução das penas privativas de liberdade 
e que serão analisados mais detidamente a seguir:

- O Estado do Paraná iniciou a privatização com a 
Penitenciária construída no município de Guarapuava;

- No Estado do Ceará, a Penitenciária Regional do 
Cariri, Sobral e Fortaleza foram terceirizadas;

- A Penitenciária edificada no município de Valença, 
no Estado da Bahia, é gerida por empresa privada;

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

- No Estado de Santa Catarina há implantação dos 
serviços penitenciários com parcerias públicas e privadas;
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- O governo do Estado do Pernambuco implantou a 
terceirização com parcerias entre as empresas públicas e 
privadas, para construção e gestão de presídios;

- No Espírito Santo, o governo do Estado também pri-
vatizou a administração de um presídio.

Kloch ainda explica que 16 unidades prisionais bra-
sileiras já adotaram a privatização dos serviços peniten-
ciários, onde aproximadamente 9 mil detentos estão sob 
a administração de empresas da iniciativa privada, além 
de contratações feitas por meio das parcerias públicas e 
privadas e terceirização, onde empresas prestam alguns 
serviços para a unidade prisional, sob a gerência direta da 
administração pública.

Apesar da desaprovação de certos entes, o Estado do 
Paraná foi o primeiro a adotar o modelo, implementando 
a proposta com a Penitenciária Industrial de Guarapuava 
(PIG). Analisando mais profundamente, a experiência de 
Guarapuava foi considerada exitosa e incentivou a expan-
são do sistema para a Casa de Custódia de Curitiba, a Casa 
de Custódia de Londrina, as prisões de Piraquara e Foz do 
Iguaçu. O programa de privatização de presídios no Esta-
do foi desenvolvido, chegando aos cinco presídios 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 Paraná, que ousou ser o primeiro 
a adotar a proposta de terceirização de seus pre-
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sídios, percebeu-se, após quatro anos de sua apli-
cação, a sua inadequação. A partir daí, foi sendo 
restaurada a gestão pública dos estabelecimentos 
prisionais, à medida que os contratos formaliza-
dos iam se vencendo, até que, em 2006, o pro-
jeto foi completamente extinto, reconhecendo-se 
a obrigação de prestação direta de tais serviços 
pelo Estado.”

O governo paranaense é bastante elogiado pela ini-
ciativa de privatização. Como exemplo, tem-se a Peni-
tenciária Industrial de Guarapuava que custou, segundo 
dados oficiais, R$ 5.323.360,00 (cinco milhões, trezen-
tos e vinte e três mil, trezentos e sessenta), sendo 80% 
do valor proveniente de Convênio com o Ministério da 
Justiça e 20% financiado pelo governo do Estado. Já 
o custo de um preso aos cofres estaduais no sistema 
privatizado é de R$ 1.200,00 (mil e 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 Penitenciária só não foi totalmente 
privatizada porque a legislação brasileira não permite 
que o Estado abra mão da tutela do preso, sendo um 
poder que não pode ser delegado.

O modelo adotado no Estado paranaense se asseme-
lha ao francês, estabelecendo-se um programa de co-ges-
tão entre o Poder Público e a iniciativa privada. Após qua-
tro anos de sua aplicação, foi identificada a inadequação 
do projeto, pelo aumento de custos em contraposição aos 
poucos resultados obtidos. Então, a partir deste momento, 
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foi sendo retomada a gestão penitenciária pelo estado, até 
que em 2006, o projeto foi completamente extinto, reto-
mando-se a prestação direta de tais serviços pelo Estado 
(TRULIO, 2006).

No entanto, Prado (2013) em matéria na revista Isto 
É, complementa esses dados acerca do projeto paranaense 
com algumas informações. O autor nos diz que o estado 
do Paraná realmente testou a privatização, mas acabou de-
sistindo, pois o custo por preso, conforme demonstrado, 
chegou a aumentar em quase 40%, sem retorno na recupe-
ração dos institucionalizados, o que era um dos objetivos. 
Com a privatização, ensinam experiências 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.

Já no Estado do Ceará, em 2000, foi terceirizada a 
Penitenciária Regional do Cariri, situada em Juazeiro do 
Norte. No entanto, foram encontradas inadequações no 
processo de terceirização, e que foram noticiadas por uma 
Promotora de Justiça daquele Estado, a seguir (CORDEI-
RO, apud TRULIO):

“(...) Mediante um contrato de concessão firmado 
entre a Secretaria de Justiça do Estado do Ceará 
e a empresa Humanitas (atualmente Conap), vem 
sendo administrada a Penitenciária Industrial Re-
gional do Cariri, em Juazeiro do Norte. Contudo, 
o referido contrato nunca foi publicado no Diário 
Oficial, nunca foi realizada licitação para a con-
tratação da empresa prestadora de serviços, além 
do que a sobredita concessão não foi regulamen-
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tada por lei, disciplinando o modo e a forma de 
prestação do serviço. Como se vê, esse modelo 
terceirizador adotado pelo Estado do Ceará vio-
la vários princípios constitucionais que regem a 
Administração Pública, a saber, os da legalida-
de, moralidade e a publicidade. (...) Esse mode-
lo terceirizador promove ainda uma verdadeira 
deturpação da Lei de Execução Penal, ao dispor 
que o diretor do estabelecimento penal deve ser 
um servidor público, uma forma encontrada para 
mostrar que a execução da pena prisional não foi 
entregue totalmente ao particular. Ora, pela LEP, 
o diretor do estabelecimento penal pode ser al-
guém que não seja servidor público, pois se trata 
de um cargo em comissão, de livre nomeação e 
exoneração.”

Em contraponto, a equipe do jornal “O Dia” (in AL-
VES, 2013) realizou uma reportagem acerca do presídio 
de Ribeirão das Neves, que foi citada anteriormente como 
a primeira penitenciária privada do país. A equipe jorna-
lística elogiou o sistema de trabalho, o ensino que é dado 
aos presos e a segurança, que é tratada como prioridade. 
Ainda, o diretor dos presídios informou que empresas par-
ceiras pagam o valor de R$488,00 por mês para cada preso 
pelo trabalho que prestam. Além de construir a penitenciá-
ria, o consórcio terá direito a administrar o complexo pelos 
próximos 25 anos e vai receber, por cada preso, R$ 2,7 mil 
mensais. O custo médio por detentos de outras unidades 
prisionais é R$ 2,8 mil, de acordo com os dados do DE-
PEN, já citados anteriormente. (ALVES, 2013).
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Como contraprestação, o consórcio tem que atender 
os indicadores de desempenho definidos pelo governo, en-
tre eles, impedimento de fugas e rebeliões. Na ocorrência 
de um desses casos, o valor pago ao consórcio sofrerá des-
conto. Tanto a manutenção das unidades prisionais quanto 
a execução de serviços como fornecimento de refeições, 
uniformes, atendimento à saúde e assistência jurídica aos 
detentos são de responsabilidade do consórcio. A seguran-
ça interna fica a cargo de funcionários contratados pelo 
grupo, e agentes penitenciários 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 não pode obter 
lucros com o trabalho dos presos. Como já citado acima, 
os detentos receberão três quartos do salário mínimo por 
uma jornada de cinco dias, de seis horas de trabalho. Oito 
empresas de confecção de móveis, calçados, refrigerantes 
e de uniformes já manifestaram à secretaria interesse em 
instalar galpões no interior da penitenciária.

Outro estado que merece destaque no assunto é o Espí-
rito Santo. Segundo Trulio (2006), a experiência da terceiri-
zação no estado está em seu ápice, pois, após a terceirização 
de um de seus estabelecimentos prisionais (qual seja, a Pe-
nitenciária de Segurança Máxima, situada no município de 
Viana) que, devido aos bons resultados, fez com que entras-
se em andamento o processo para a terceirização da Peni-
tenciária Regional Masculina de Cachoeiro de Itapemirim e 
do Centro Prisional Feminino de Cachoeiro de Itapemirim.
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O contrato que resultou nessa terceirização foi assi-
nado no mês de julho de 2007, prevalecendo até os dias 
atuais. Tecnicamente, trata-se de um contrato de prestação 
de serviços para operacionalização daquela unidade, em 
regime de co-gestão, firmado entre a Secretaria de Estado 
da Justiça do Espírito Santo e a empresa Instituto Nacional 
de Administração Prisional Ltda – INAP. A modalidade de 
contratação restou estabelecida como sendo a empreitada 
por preço global, onde o Estado optou por efetivar uma 
forma indireta de execução dos serviços públicos, transfe-
rindo-os ao particular, mantendo-se, porém, como gestor 
de tais serviços. O prazo estabelecido para a duração do 
contrato foi o de 36 (trinta e seis) meses, permitida a pror-
rogação, estando a contratada obrigada a prestar serviços 
técnicos e assistenciais, bem como material médico-am-
bulatorial. Esse projeto foi bastante elogiado e se mostrou 
eficiente.

Por fim, destaca-se ainda a Penitenciária 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$10.000.000,00, a Penitenciária Indus-
trial de Joinville tem capacidade para 366 apena-
dos, distribuídos em celas com seis detentos cada. 
O governo do Estado de Santa Catarina repassa 
mensalmente R$ 770.000 (cerca de R$ 2.100 por 
detento) para a empresa contratada por meio de li-
citação para a gestão da prisão. Por esse valor, a 
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empresa deve oferecer segurança, saúde, vestuá-
rio, limpeza, manutenção, alimentação, educação, 
assistência psicológica, assistência social e demais 
serviços previstos na Lei de Execução Penal.”

O autor ainda explica que a direção, as gerências e 
os mestres são cargos ocupados por servidores indicados 
pelo Governo do Estado de Santa Catarina (cargos de 
confiança), no regime de gestão público-privada compar-
tilhada que é o da penitenciária. Ainda segundo Mello, o 
quadro é composto por 21 funcionários do quadro admi-
nistrativo e 20 do setor técnico, sendo 1 médico psiquia-
tra, 1 médico clínico geral, 1 odontólogo, 2 psicólogos, 2 
assistentes sociais, 1 terapeuta ocupacional, 2 advogados, 
1 pedagoga, 1 enfermeiro, 4 técnicos em enfermagem, 1 
atendente de gabinete odontológico, 1 atendente de far-
mácia e 1 estagiário de direito. Além desses, há o pessoal 
do setor de segurança, que conta com 1 coordenador, 1 
supervisor geral, 5 supervisores, 3 assistentes, 1 motoris-
ta e 100 agentes de disciplina.

Esse modelo de gestão privada se torna eficiente 
quanto ao propósito da pena na medida em que o índice de 
reincidência no sistema prisional catarinense é de 75%, e 
na Penitenciária Industrial de Joinville é de 17%, conforme 
dados do autor.

Já no ano de 2007, o Ministério da Justiça, preocu-
pado com as questões carcerárias no Brasil, retomou-se a 
discussão sobre as Parcerias Público-Privadas, por meio do 
Novo Plano Nacional de Política Penitenciária. Seriam, ini-
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cialmente, sete Estados com penitenciárias com diversos 
graus de privatização: Paraná, Ceará, Bahia, Amazonas, 
Santa Catarina, Pernambuco e Minas Gerais, com dezes-
seis unidades prisionais com aproximadamente nove mil 
detentos sob a administração de empresa privada.

Com esses dados expostos, logo se vê que a privati-
zação do sistema penitenciário pode se mostrar uma al-
ternativa para a grande problemática da superlotação e da 
falta de soluções para o atual panorama que assola todo o 
sistema, de forma geral. 
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Resumo: O presente artigo analisa a questão médica 
na responsabilidade civil pela perda de uma chance, par-
tindo de noções introdutórias acerca da responsabilidade 
civil e a teoria da perda de uma chance, até se chegar à res-
ponsabilidade do médico e a possibilidade de sua conde-
nação pela perda de uma chance de cura ou sobrevivência. 
Analisa-se a teoria clássica da perda de uma chance e a sua 
aplicação na responsabilidade civil médica, adotando-se 
a causalidade parcial. Analisa a aplicabilidade da teoria a 
uma profissão de meio e de responsabilidade subjetiva e 
suas peculiaridades. Finalmente atenta para julgados pá-
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trios, verificando a forma como nosso pretório decide ques-
tões envolvendo a responsabilidade do médico pela perda 
de chance de cura ou sobrevivência – ainda que tal questão 
não tenha sido suscitada pelas partes demandantes. Neste 
diapasão, verifica a possibilidade de aceitação da indeniza-
ção por perda de chance em nosso direito pátrio, cujo foco 
principal é a vítima do evento danoso.

Palavras-chave: responsabilidade civil; perda de 
chance; indenização; vítima; dano; médico.

1. Introdução

A ordem jurídica, a fim de manter o equilíbrio social, 
reprime condutas contrárias ao Direito, numa incessante 
busca do justo com a repressão do injusto, trazendo a no-
ção de responsabilidade. Destarte, aquele que causa um 
dano, pratica um ilícito e quebra a harmonia social, deven-
do responder pelos atos praticados. Tal responsabilidade 
advém do dever geral de não prejudicar outrem, expresso 
pela máxima neminem laedere.

Tais noções nos trazem a responsabilidade civil como é 
entendida hoje: um fenômeno jurídico de composição de da-
nos, vinculando o sujeito aos atos praticados. Com a evolu-
ção da responsabilidade civil, seu foco principal passou a ser 
a vítima do ilícito, aquele que sofreu prejuízo na sua esfera 
de direitos subjetivos, e que, portanto, merece uma resposta.
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E foi buscando a ampla defesa à vítima do ilícito, que 
o direito francês nos apresentou a responsabilitè 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, indenizável.

Desta feita, a infração ao direito de outrem – fundamento 
da responsabilidade civil - se caracteriza pelo próprio embara-
ço na verificação de uma possibilidade de ganho ou exclusão 
de prejuízo. Tal oportunidade – a chance numa acepção jurí-
dica – incorporar-se-á ao patrimônio do indivíduo, sendo que 
a violação desta chance ensejará o dever de indenizar.

Assim é que, gradativamente, o ressarcimento da 
oportunidade frustrada passou a ser aceito pelo nosso pre-
tório, embora ainda gere controvérsias, sobretudo no que 
tange à quantificação do dano e à natureza jurídica da 
chance perdida. Mas tendo como alicerce o princípio cons-
titucional de reparação integral do dano, a chance séria e 
real passou a ser considerada como incorporada ao patri-
mônio da vítima, merecendo uma resposta dentro de um 
cálculo de probabilidades quando injustamente violada.

Considerando que a chance perdida é um prejuízo 
passível de indenização, há de se considerar qual seria a 
responsabilidade do médico quando retira do paciente a 
chance de cura ou sobrevivência - la perte d’une chance de 
survie ou guérison. De fato, tal questão ainda gera muitas 
controvérsias, mormente porque se sabe que a responsabi-
lidade do médico é de meio, e não de resultado.
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Neste diapasão, várias questões ainda são passíveis 
de debates: quando o resultado é morte, se verificado o 
erro médico, este será responsabilizado pelo resultado fi-
nal – morte – ou pela falta de diligência que tão somente 
contribuiu para o evento danoso? Se na demanda propos-
ta, a vítima ou seu representante legal não aventarem a 
hipótese de reparação pela perda de uma chance, podem 
nossos julgadores decidirem a questão com base na teoria 
não invocada? Neste caso, haveria violação ao princípio 
da demanda?

Tais questões serão suscitadas no presente artigo, que 
abordará 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 própria vida da vítima.

2. Teoria da perda de uma chance

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

É possível que haja responsabilidade civil sem culpa 
do agente204, mas o dano é o elemento imprescindível à 

204  A responsabilidade civil sem culpa, ou objetiva, está disciplina no pa-
rágrafo único do art. 927 do Código Civil, e artigos 12 e 14 do Código de 
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sua caracterização - “a sombra da obrigação para Sérgio 
Cavalieri Filho”205.

Cediço que o dano – prejuízo, ofensa, diminuição de 
patrimônio ou lesão a bem juridicamente tutelado - deve 
ser ressarcido pelo seu causador a fim de se restabelecer a 
harmonia e equilíbrio social, indenizando-se a vítima do 
ilícito perpetrado, é que surge uma nova espécie de dano 
ressarcível, tema do presente estudo: 

A perda de uma chance séria e real é hoje con-
siderada uma lesão a uma legítima expectativa 
suscetível de ser indenizada da mesma forma 
que a lesão a outras espécies de bens ou qual-
quer outro direito subjetivo tutelado pelo or-
denamento.206 (destacamos) 

Tal indenização à legítima expectativa frustrada foi 
por muito tempo rechaçada por nossa doutrina e jurispru-
dência, com base no fato de que o que não aconteceu, não 
pode ser objeto de certeza. E ao se exigir da vítima a prova 
cabal de que auferiria o benefício esperado ou não experi-
mentaria certo malefício se não fosse a interferência exter-
na do “causador do prejuízo”, nossos tribunais afastavam o 
cabimento de uma indenização.

Defesa do Consumidor, e prevê a responsabilização do agente independen-
te da existência de culpa.
205  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 3 
ed. São Paulo: Atlas, 2002. 
206  SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2 
ed. São Paulo: Atlas, 2009. P. 111
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Atualmente, entrementes, seguindo legado da tradi-
ção romano-germânica, de que ferir a máxima neminem 
laedere acarreta no dever de se oferecer uma resposta a 
quem sofreu um dano, aliado ao fato de que “não há como 
negar a existência de uma possibilidade de vitória, antes 
da ocorrência do fato danoso”207, a aplicabilidade da teoria 
da responsabilidade civil por perda de chance passou a ser 
aceita pelo nosso pretório.

Paulatinamente doutrina e jurisprudência pátrias pas-
saram a considerar indenizável o prejuízo advindo do sim-
ples fato de se interromper um processo aleatório que po-
deria resultar em benefício ou ausência de prejuízo a quem 
se socorre nesta forma de responsabilização para justificar 
o cabimento de uma indenização.

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 
Cassação francesa imputou a um oficial ministerial o dever 
de indenizar advindo de sua atuação culposa, extinguindo 
as possibilidades de êxito na demanda.208

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 época o 
nascedouro do instituto:

207  Ibidem, p. 3.
208  SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de 
uma chance. São Paulo: Atlas, 2009. P. 10.
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A teoria da perda de uma chance (perte d’une 
chance) guarda certa relação 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 ilícito tira 
da vítima a oportunidade de obter uma situação 
futura melhor.209 

Eduardo Abreu Biondi, na mesma linha de Cavalie-
ri, afirma que a responsabilidade civil pela perda de uma 
chance surgiu na França 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 Cassação 
Francesa responsabilizou um médico que teria proferido 
diagnóstico equivocado, retirando da vítima suas chances 
de cura da doença que lhe acometia.210 

Assim é que a teoria da perda de uma chance tomou 
impulso pela perte d’une chance de survie ou guérison211, 
respaldando-se a indenização por erro médico na “perda de 
uma chance de cura ou de sobrevivência”, tendo a França 
como responsável pela difusão desta nova espécie de dano 
reconhecido e passível de indenização, apesar da incerteza 
do resultado final.

209  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8 
ed. São Paulo: Atlas, 2009. P. 74.
210  BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponível na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil.
211  ROSÁRIO, Grácia 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 mudanças e avanços 
sociais, não havia mais como ignorar e deixar sem respos-
ta acontecimentos até então considerados como fatalida-
des, acaso do destino ou Act of God212, deixando à vítima 
o encargo de suportar os prejuízos resultantes de eventos 
que fugiam às suas forças213. 

Ora, se a legislação nacional estabelece que aquele 
que causa dano a outrem fica obrigado de ressarci-lo (art. 
186, c/c art. 927, CC)214, estando implícito nos dispositivos 
atinentes à responsabilidade o princípio da reparação inte-
gral dos danos, não há como ignorar que há um prejuízo 
quando se perde uma oportunidade bastante razoável de se 
obter uma vantagem ou evitar um prejuízo.

E é justamente com base no princípio da reparação 
integral dos danos que, ao dispor sobre o tema, alguns 

212  SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance.. 2 
ed. São Paulo: Atlas, 2009. P. 102. 
213  Sérgio Savi explica, citando Josserand, que os acidentes de causa 
desconhecida eram atribuídos 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 ação ou omissão voluntária, negligência ou 
imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilícito. 
Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, 
fica obrigado a repará-lo. 
Parágrafo único. Haverá obrigação 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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estudiosos215 respaldam a aplicabilidade da teoria da 
perda de uma chance. Tais autores fundamentam sua 
tese nos artigos 186, 402, 927, 948 e 949 do Código 
Civil - que acolhem a possibilidade de reparação de 
qualquer dano injusto causado à vítima -, bem como na 
cláusula geral de responsabilidade estampada no art. 5°, 
V da Constituição Federal.

Sérgio Savi e Maria Helena Bodin de Moraes ain-
da baseiam-se no princípio da dignidade da pessoa hu-
mana como escopo da reparação de todos os prejuízos 
injustamente causados ao indivíduo, que, via de conse-
quência, acaba por servir de respaldo à imputação de 
responsabilidade ao agente que impede que o indivíduo 
realize uma expectativa legítima ou não experimente 
certo prejuízo. E termina Sérgio Savi, ao comentar o 
princípio da reparação integral dos danos: “o mais im-
portante princípio da responsabilidade civil ressurge 
mais forte, mais eficaz, principalmente pelo fato de en-
contrar sua nova sede na Constituição Federal.”216

Convém destacar que, numa acepção jurídica, 
chance significa “probabilidade de obter um lucro ou de 
evitar uma perda”217; “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. São Paulo: Atlas, 2009. P. 98.
217  Ibidem, p. 3.
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obter um lucro ou evitar um prejuízo.”218. Nesta seara é 
que se admite que a chance passa a integrar o patrimô-
nio do indivíduo, cuja perda acarreta num dano passível 
de indenização. Daí que o que se busca indenizar com a 
aplicação desta teoria não é a vantagem não auferida, 
e sim a chance perdida de obtê-la.

Tal premissa resta muito clara aos defensores da res-
ponsabilidade civil pela perda de uma chance, que enten-
dem ser indenizável a própria frustração legítima, sem se 
perder de vista que “a indenização da chance perdida será 
sempre inferior ao valor do resultado útil esperado.”219

A título de ilustração sobre as chances perdidas,
Imagine um aluno vítima de um acidente de 
trânsito que o impede de apresentar os seus 
exames. Pourra t’il encore poursuivre l’indem-
nisation d’une année d’étude perdue, dès lors 
qu’il ne pourra jamais prouver avec certitude 
qu’il aurait réussi ses examens ? Pode ainda pe-
dir compensação por um ano perdido de estudo, 
uma vez que nunca poderá provar com certeza 
que ele passaria nos exames?Vu cette incerti-
tude, il faut bien reconnaître que son domma-
ge relève 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. Disponível 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. São Paulo: Atlas, 2009. P. 68.
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sua lesão é mais uma oportunidade perdida para 
conseguir do que a perda de um ano de estudo. 
(tradução livre)220 

Rafael Peteffi da Silva, ao discorrer sobre a responsa-
bilidade civil pela perda de uma chance, também menciona 
alguns exemplos de prejuízos experimentados pela oportu-
nidade perdida: o do cavalo de corrida que é impedido de 
correr, o da gestante que, acometida de embolia, morre no 
parto por negligência 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 
instâncias superiores.

E prossegue em suas análises:
... será sempre possível observar, em casos de res-
ponsabilidade pela chance perdida, uma ‘aposta’ 
perdida por parte da vítima. Tal aposta é uma pos-
sibilidade de ganho; é a vantagem que a vítima 
esperava auferir, como a procedência da demanda 
judicial, a obtenção do primeiro prêmio da corrida 
de cavalos, ou a sobrevivência no caso do parto.221 

220  CARNOY, Gille. La perte d’une chance est-elle encore indemnisa-
ble? Disponível na internet: http://www.businessandlaw.be/article693.html: 
Imaginons un étudiant victime d’un accident de la circulation qui l’empêche 
de présenter ses examens. Pourra t’il encore poursuivre l’indemnisation 
d’une année d’étude perdue, dès lors qu’il ne pourra jamais prouver avec 
certitude qu’il aurait réussi ses examens?  Vu cette incertitude, il faut bien 
reconnaître que son dommage relève 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. São Paulo: Atlas, 2009. P. 12

http://www.businessandlaw.be/article693.html
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Destarte, o que se perde é a própria “aposta”, a possi-
bilidade de ganho, e sobre ela gravitarão as possibilidades 
de indenização.

Neste diapasão, há 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 aleatório. Entretan-
to, quando esse processo aleatório é paralisado 
por um ato imputável, a vítima experimentará a 
perda de uma probabilidade de um evento favorá-
vel. Esta probabilidade pode ser estatisticamente 
calculada, a ponto de lhe ser conferido um caráter 
de certeza.222 

Percebe-se, portanto, que a chance indenizável há de 
preencher certos requisitos, sendo rechaçada por nossa doutri-
na e jurisprudência a indenização a danos hipotéticos, incertos: 

Com isso se estabelece que o dano hipotético não 
justifica a reparação. Por isso que não há que dis-
tinguir, para efeito de responsabilidade, entre dano 
atual e dano futuro. Todos os autores concordam 
em que a distinção a fazer, nesse sentido, é tão-so-
mente se o dano é ou não certo.223 

Nesta esteira, conforme ensinamento de Sílvio de Sal-
vo Venosa, deve ser vista com parcimônia a exigência da 

222  Ibidem, p. 13
223  STOCO, Rui. . Responsabilidade Civil – Interpretação jurispru-
dencial. 2 ed. revista e ampliada. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. 
P. 439.  
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verificação de um dano certo, real e atual, como insisten-
temente vem apontando a doutrina, já que na indenização 
pela perda de uma chance, há de se considerar também a 
potencialidade de perda, a previsibilidade do dano.224

Isso não quer dizer que a interrupção de qualquer pro-
cesso aleatório justificará a imposição de indenização. A 
chance há 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 será 
considerada séria e real quando a probabilidade de obten-
ção da vantagem esperada for superior a 50% (cinquenta 
por cento).”225 Ou ainda, conforme ensinamento de Rafael 
Peteffi da Silva, “para que a demanda do réu seja digna 
de procedência, a chance por este perdida deve representar 
muito mais do que uma simples esperança subjetiva.”226

Outro ponto salientado pelos doutrinadores Savi e Sil-
va é que o que se indeniza, conforme apontado acima, é a 
chance perdida, e não a vantagem frustrada. Desta forma, 
“a reparação da chance perdida sempre deverá ser inferior 
ao valor da vantagem esperada e definitivamente perdida 
pela vítima.”227

224  VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade civil. 
Vol. 4. 5 ed. São Paulo: Atlas, 2005. P. 271
225  SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2 
ed. São Paulo: Atlas, 2009. P. 31.
226  SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de 
uma chance. São Paulo: Atlas, 2009. P. 138.
227  Ibidem, p. 142/143.
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Destarte, além de ter de haver uma chance perdida, 
uma interrupção de um processo aleatório que poderia 
resultar em benefício ou impedir um prejuízo, as chan-
ces em questão hão de ser sérias e reais, mas o resul-
tado da indenização não poderá coincidir com a vanta-
gem esperada caso o curso normal dos acontecimentos 
se processasse.

Há ainda alguns estudiosos que trazem os tradi-
cionais elementos da responsabilidade civil, adaptados 
a esta nova forma de imputação de responsabilidade, 
afirmando que

para subsistir o dever de indenizar devem estar pre-
sentes os seguintes requisitos: uma conduta (ação 
ou omissão); um dano, caracterizado pela perda da 
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar 
um prejuízo (e não pela vantagem perdida, em si, 
porque é hipotética); e um nexo de causalidade en-
tre os primeiros.228 

Todavia, prevalece a noção 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 prejuízo; a existência da expectativa sé-
ria e real da obtenção de um resultado útil; e a ob-

228  BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponível na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil
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servação do critério de probabilidade no sentido de 
que uma vez inexistente a conduta do agente, a víti-
ma conseguiria conquistar a vantagem esperada.229

O que resta inconteste é que a vítima da perda de 
uma chance não poderá requerer em juízo uma inde-
nização equivalente ao benefício esperado se a opor-
tunidade não fosse perdida por interferência do agente 
causador do dano. Isso porque tal benefício encontra-se 
no campo da incerteza, restando à vítima requerer 
indenização pela expectativa séria e real que fora 
frustrada – e sobre tais premissas é que gravitarão as 
probabilidades de reparação.

Neste aspecto, convém inferir acerca das possibi-
lidades de indenização 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 é de meio, e não de resultado. Ademais, como 
será visto adiante, há 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 vítima do evento danoso ou seus repre-
sentantes legais.

229  LOPES, Rosamaria Novaes Freire. Responsabilidade civil pela 
perda de uma chance. Disponível na internet: http://www.direitonet.com.
br/artigos/exibir/3861/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance

http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3861/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance
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 avanços tecnológicos, a eficácia tem caracte-
rizado a medicina moderna. Contudo, ainda que a ciência 
traga muitas respostas a doenças até há algum tempo in-
curáveis, a cura não pode ser garantida. Isso porque vários 
outros fatores norteiam a questão, e variantes precisam ser 
consideradas, como a própria resposta do organismo – in-
constante de paciente para paciente.

Por tais razões é que se pode exigir do médico cuidado, 
diligência, prudência, atenção, zelo e ética no cuidado para 
com os pacientes, mas não a cura, que foge a seu controle.

Não à toa o §4º do art. 14 da Lei 8.078/90 dispõe que 
a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será 
apurada mediante a verificação da culpa.

Por sua vez, o capítulo III do Novo Código de Ética 
Médica dispõe que é vedado ao médico causar dano ao 
paciente, por ação ou omissão, caracterizável como impe-
rícia, imprudência ou negligência. E prossegue o parágrafo 
único que a responsabilidade médica é sempre pessoal e 
não pode ser presumida.

Já o art. 951 do Código Civil estatuiu que o disposto 
nos artigos 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de in-
denização devida por aquele que, no exercício de atividade 
profissional, por negligência, imprudência ou imperícia, 
causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe 
lesão, ou inabilitá-lo para o trabalho.
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Comentando tal dispositivo legal, Clóvis Beviláqua 
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 disposição tem por fim afastar 
a escusa, que poderiam pretender invocar, de ser 
o dano um acidente no exercício da profissão. O 
direito exige que esses profissionais exerçam a 
sua arte segundo os preceitos que ela estabele-
ce, e com as cautelas e precauções necessárias ao 
resguardo da vida e da saúde dos clientes e fre-
gueses, bens inestimáveis, que se lhes confiam, 
no pressuposto de que zelem. E esse dever de pos-
suir a sua arte e aplicá-la, honestamente e cuida-
dosamente, é tão imperioso que a lei repressiva 
lhe pune as infrações.230

Tem-se, portanto, que a responsabilidade do médico é 
subjetiva, ou seja, precisa da demonstração de culpa stricto 
sensu – imprudência, negligência e imperícia – para ser 
caracterizada.

Também de acordo com tais premissas, é que se pode 
afirmar que a responsabilidade médica é de meio, e não de 
resultado. Compete ao profissional da saúde 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 família. 

230  BEVILÁQUA, Clóvis, Código Civil dos Estados Unidos do Brasil, v. 4. 
Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1924, p 696. 
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Ao inserir tais conceitos na teoria da responsabilidade 
civil pela perda de uma chance, pode parecer contraditória 
a responsabilização médica pela perda de chance de cura 
ou sobrevivência.

Rafael Peteffi da Silva afirma que, de fato, tais situa-
ções fogem à teoria clássica da perda de uma chance231, 
que considera a oportunidade perdida revestida de um ca-
ráter danoso próprio. Isso porque não há como se fazer 
projeções futuras em que se analisaria as possibilidades 
de êxito ou ausência de prejuízo caso não houvesse a con-
duta do agente responsável pela interrupção de um proces-
so aleatório. De fato, na seara médica, não 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 é o nexo causal – liame que liga a con-
duta do agente ao dano experimentado pela vítima. Em 
caso de erro médico, é certo o dano sofrido pelo pacien-
te, mas não o quanto a participação médica interferiu 
para o resultado final. 

De acordo com Jean Penneau (1990, p.537, apud Sil-
va, 2009, p. 86/87),

Na perspectiva clássica da perda de chances, um 
ato ilícito (une faute) está em relação de causa-

231  SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de 
uma chance. São Paulo: Atlas, 2009. P. 84.
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lidade certa com a interrupção de um processo 
do qual nunca se saberá se teria sido gerador de 
elementos positivos ou negativos: em razão des-
te ato ilícito um estudante não pôde apresentar-
-se ao exame, um cavalo não pôde 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, 
é bem a apreciação do prejuízo que está direta-
mente em causa. A perda de chance de cura ou 
de sobrevida coloca-se em uma perspectiva bem 
diferente: aqui, o paciente está morto ou invá-
lido; o processo foi até o seu último estágio e 
conhece-se o prejuízo final. A única incógni-
ta é, na realidade, a relação de causalidade 
entre esse prejuízo e o ato ilícito do médico: 
não se sabe com certeza qual é a causa do pre-
juízo: este ato ilícito ou a evolução (ou a compli-
cação) natural da doença.232 (destacamos)

De fato, quando se trata de ocorrência de perda de 
uma chance na seara médica, há de se aplicar o instituto 
da causalidade parcial – relação havida entre a falha do 
profissional e o dano final.233 

Neste sentido, como o resultado final é conhecido, 
diferente da situação clássica de perda de chance, ampa-
rada na expectativa do futuro, faz-se necessário 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. São Paulo: Atlas, 2009
233  SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de 
uma chance. São Paulo: Atlas, 2009. P.83 a 87.
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o quanto o médico contribuiu para que o prejuízo experi-
mentado pela vítima se concretizasse.

Destarte, o dano experimentado é certo; a incer-
teza está na participação do médico neste resultado, 
como bem dito pela ministra Nancy Andrighi, relatora 
do REsp 1254141 / PR.234

234  DIREITO CIVIL. CÂNCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDU-
ÇÃO DAS POSSIBILIDADES DE CURA. ÓBITO. IMPUTAÇÃO DE CULPA 
AO MÉDICO. POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DA TEORIA DA RES-
PONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUÇÃO 
PROPORCIONAL DA INDENIZAÇÃO. RECURSO ESPECIAL PARCIAL-
MENTE PROVIDO.
1. O STJ vem enfrentando diversas hipóteses de responsabilidade civil pela 
perda de uma chance em sua versão tradicional, na qual o agente frustra 
à vítima uma oportunidade de ganho. Nessas situações, há certeza quanto 
ao causador do dano e incerteza quanto à respectiva extensão, o que torna 
aplicável o critério de ponderação característico da referida teoria para a 
fixação do montante da indenização a ser fixada. Precedentes.
2. Nas hipóteses em que se discute erro médico, a incerteza não está 
no dano experimentado, notadamente nas situações em que a vítima 
vem a óbito. A incerteza está na participação do médico nesse re-
sultado, à medida que, em princípio, o dano é causado por força da 
doença, e não pela falha de tratamento.
3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no direito francês, acer-
ca da aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma 
chance nas situações de erro médico, é forçoso reconhecer sua aplica-
bilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser con-
siderado um bem autônomo, cuja violação pode dar lugar à indenização 
de seu equivalente econômico, a exemplo do que se defende no direito 
americano. Prescinde-se, assim, da difícil sustentação da teoria da cau-
salidade proporcional.
4. Admitida a indenização pela chance perdida, o valor do bem deve 
ser calculado em uma proporção sobre o prejuízo final experimentado 
pela vítima. A chance, contudo, jamais pode alcançar o valor do bem 
perdido. É necessária uma redução proporcional.
5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a 
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A referida decisão comporta reflexões pontuais e mui-
to pertinentes à responsabilidade civil pela perda de uma 
chance. A primeira é a consideração da chance como um 
bem juridicamente tutelável, que integra o patrimônio da 
vítima, cuja violação acarretaria num dano autônomo na 
concepção da perda de uma chance tradicional, podendo 
também ser compreendida como uma causalidade parcial 
– como na decisão em tela.

De fato, os dois estudiosos sobre o tema que escreve-
ram obras específicas sobre a responsabilidade civil pela 
perda de uma chance, Sérgio Savi e Rafael Peteffi da Silva, 
compreendem que há hipóteses de aplicação da teoria da 
perda de uma chance alicerçadas numa noção de dano au-
tônomo e outras de causalidade parcial do dano final, nas 
quais, segundo Rafael Peteffi, flexibilizar-se-ia o ônus da 
prova da conditio sine qua non – como nos casos em que 
se discutiria o erro médico.

Outra importante consideração presente na emen-
ta analisada é que em casos nos quais se discute o erro 
médico, não se perquire a incerteza do dano; este é 
certo e conhecido, não caracterizando, portanto, a in-
terrupção de um processo aleatório, como muitas ve-
zes ocorre na concepção tradicional da perda de uma 
chance. Nos casos de discussão acerca da responsa-
bilidade médica, o que se discute é a participação do 

indenização 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 ocorrência do dano final, ou em 
que proporção sua atividade concorreu para o prejuízo 
experimentado pela vítima.

Ainda, acerca do julgamento em tela, importan-
te observar que quando se fala em indenização pela 
chance perdida, há de se calcular de acordo com a pro-
porcionalidade, ou, como bem pontuado pela relatora, 
“a chance, contudo, jamais pode alcançar o valor do 
bem perdido”.

Importante observar a ponderação da ministra acerca 
da controvérsia sobre a aplicação da teoria da responsabili-
dade civil pela perda de uma chance nas situações de erro 
médico, mormente no direito francês.

De fato, não há unanimidade sobre o tema, contudo, 
não há de se olvidar que, apesar de também dissidente, foi 
o direito francês 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 sobrevivência).

Note-se que embora não 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 França, e pelo direito francês tomou 
impulso no resto do mundo.
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Eduardo Abreu Biondi afirma ainda que o marco 
inaugural da teoria se deu na França, 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 Cassação Francesa responsabilizou um 
médico que teria proferido diagnóstico equivocado, re-
tirando da vítima suas chances de cura da doença que 
lhe acometia.235

Rafael Peteffi da Silva também traz ilustrações inte-
ressantes sobre o surgimento da teoria, como o caso de 14 
de dezembro de 1965, no qual a Corte de Cassação 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 braço, cau-
sando sequelas, seria um erro de diagnóstico responsável 
pela perda de algumas chances de cura.236

O autor prossegue narrando a decisão da Corte de 
Apelação de Paris de 10 de março de 1966, ao julgar 
o caso da mulher que após ter dado à luz, teve fortes 
hemorragias, vindo a falecer. Apesar de entender que 
o médico foi negligente ao não dar a assistência neces-
sária, 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. Disponível 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. São Paulo: Atlas, 2009. P.83 e 84..
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co seria responsabilizado por tirar 80% das chances de 
cura de sua paciente237.

Há de se destacar ainda que quando o assunto é a per-
da de cura ou sobrevivência, ou seja, casos de responsabi-
lidade civil médica pela perda de uma chance, é possível, 
segundo alguns estudiosos, uma presunção de culpa:

A presença da teoria da “perte d’une chance”, em 
um atendimento médico-hospitalar, na sua avalia-
ção em juízo, pode se dizer que fica bem caracte-
rizada quando, mesmo que não se possa dizer com 
toda certeza que um paciente venha a se recuperar 
de uma determinada doença, seja possível se admi-
tir que o paciente teve a perda de uma chance de se 
curar integralmente, ou até mesmo parcialmente, da 
sua doença, ou mesmo evoluiu para óbito, por não 
ter o médico empregado todos os meios de investi-
gação e terapêutica, inclusive com o concurso de ou-
tros especialistas, à sua disposição para o tratamento 
da mesma. A culpa, no caso, se caracterizaria pelo 
fato de não terem sido dadas ao paciente todas as 
“chances” (investigação 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 decisão judicial 
de conceder uma indenização ao paciente, embora 
até possa vir a ser, na sentença, de menor monta o 
seu valor pecuniário.238 (destacamos)

237  Ibidem, p. 84.
238  SOUZA, Neri Tadeu Camara. Erro médico e perda de uma chance. 
Disponível na internet: http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/arti-

http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/4155.pdf
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Percebe-se que no que tange à responsabilização mé-
dica pela perda de uma chance, não há unanimidade. Nossa 
doutrina e jurisprudência estudam o assunto com cautela e 
sem consenso. Há inclusive estudiosos sobre o tema que 
chegam a considerar “cruel” responsabilizar o médico pela 
perda de cura ou sobrevivência, alegando que com isso, 
muitos métodos de cura deixarão de ser aplicados pelo ris-
co que encerram, e ainda que a teoria pode funcionar num 
país como a França, que ocuparia o primeiro lugar em saú-
de, distante, portanto, da realidade brasileira.239

Predomina, no entanto, a possibilidade da responsabi-
lização do médico pela perda de chance de cura ou sobre-
vivência, embora não haja anuência no que diz respeito à 
justificativa da aplicação da teoria – se por flexibilização 
(relativização ou mitigação para alguns) do nexo causal, se 
por culpa presumida, se por causalidade parcial. Fato é que 
como o foco atual da responsabilidade civil está centrado 
na vítima do evento dano, o médico que de alguma for-
ma contribuiu para o insucesso no tratamento do paciente, 
poderá ser responsabilizado não apenas por imprudência, 
negligência ou imperícia, mas também pela perda de uma 
chance de cura ou sobrevivência.

gos/4155.pdf e http://jusvi.com/artigos/26825
239  BERNARDES, Amanda. Questões atuais sobre a responsabilida-
de civil médica: a indústria do dano contra médicos. Disponível em 
http://jus.com.br/artigos/35343/questoes-atuais-sobre-a-responsabilidade-
-civil-medica-a-industria-do-dano-contra-medicos#ixzz3dmyGs1qI

http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/4155.pdf
http://jusvi.com/artigos/26825
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3.1. Reparação parcial e/ou do resultado final em 
caso de morte advinda por erro médico

Pela aplicação clássica da teoria da perda de uma chan-
ce busca-se compensar a vítima que sofreu o prejuízo diante 
de uma oportunidade factível não alcançada pela interferên-
cia do agente240. Já em caso de erro médico, como pontua 
Rafael Peteffi da Silva, o dano é certo e conhecido – a mor-
te ou invalidez do paciente, razão pela qual não se aplica a 
mesma cognição dos casos clássicos de perda de chance.

Fernando Noronha traz uma distinção clara sobre a 
teoria clássica da perda de uma chance e a perda de uma 
chance de se evitar um prejuízo já ocorrido:

As diferenças entre a perda de chance clássica e a 
perda da chance de evitar que outrem sofresse um 
prejuízo acontecido são evidentes. Enquanto na per-
da de chance clássica o fato antijurídico interrom-
peu um processo em curso e o possível dano resulta 
desta interrupção, no caso da perda de chance de 
evitar um prejuízo o dano surge exatamente porque 
o processo em curso não foi interrompido, quando 
poderia tê-lo sido. Se o processo tivesse sido inter-
rompido, haveria a possibilidade de o dano não 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 clássi-
ca, agora as chances não dizem respeito a algo que 
poderia vir a acontecer no futuro, antes são relativas 

240  LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. Obrigações e 
responsabilidade civil. Vol. 2. 3 ed. São 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 é resultante do processo que estava 
em curso; o que se pergunta é se o dano poderia 
ter sido evitado, caso tivessem sido adotadas certas 
providências que interromperiam o processo.241

Quando se trata de erro médico, opera-se a perda de 
chance de se evitar prejuízo. Se resultar a morte do pacien-
te, questões são ponderadas no que diz respeito à repara-
ção civil. Note-se que antes mesmo da discussão acerca da 
responsabilidade civil pela perda de uma chance de cura ou 
sobrevivência, já havia a responsabilização médica quando 
o facultativo se comprometia expressamente pelo resultado 
da cirurgia ou operação, ou em casos de responsabilidade 
delitual, abrangendo hipóteses de ação por culpa do profis-
sional, e ainda a responsabilidade por fato danoso pratica-
do por terceiros submetidos diretamente às suas ordens.242

Ressalte-se ainda, que como bem pondera Sérgio Ca-
valieri Filho243, a culpa do médico é de difícil constatação 
em juízo, tendo o reconhecimento da culpa pelos tribunais 
em casos de omissão injustificável ou erro grosseiro – de 
diagnóstico ou tratamento.

241  NORONHA, Fernando. Direito das obrigações: fundamentos do 
direito das obrigações. V. 1. São Paulo: Saraiva, 2003. P. 676.
242  GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol 4. 4 ed. 
São Paulo: Saraiva, 2009. P. 240.
243  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5 
ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2004. P. 372.
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Contudo, como ressalta Paulo Nader244, ao se elevar 
o princípio da dignidade da pessoa humana a um dos fun-
damentos do Estado brasileiro, ampliou-se a tipologia dos 
danos indutores da indenização, tornando viável, portanto, 
a indenização pela perda de uma chance.

Considerando tais premissas, fato é que a responsabi-
lidade civil médica pela perda de chance de cura ou sobre-
vivência é passível de indenização e mais uma hipótese de 
responsabilização admitida pelo nosso pretório.

Neste caso específico, não há mais a interrupção de 
um processo aleatório imputável a terceiro que impediu 
que o resultado favorável se verificasse; aqui o processo 
chegou a seu término, e o que se analisa é se, caso houvesse 
a conduta adequada do profissional, o resultado seria di-
verso e o prejuízo não ocorreria. Ou seja, a chance perdida 
está na probabilidade de ser obstado o resultado final.245 

No que tange ao resultado danoso final com a mor-
te do paciente, pondera-se acerca da reparação, eis que o 
instituto da responsabilidade civil busca exatamente a res-
tituição da vítima ao satus quo ante ao dano, o que muitas 
vezes é impossível quando se trata de erro médico. Contu-
do, pelo princípio da reparação integral dos danos aliado 
ao princípio 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 Gonçalves. A reparação civil na teoria da perda 
de uma chance. Curitiba, 2010. P. 96
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prejuízo não pode suportar sozinho as consequências de 
ato danoso praticado por terceiro.

Desta feita, cumpre dar uma resposta à vítima, mas 
quando se trata de erro médico, o nexo causal entre a ação 
do facultativo e o resultado final ‘morte’ é de difícil veri-
ficação, eis que outras variáveis hão de ser consideradas, 
conforme mencionado alhures. Nestes casos, o que nossos 
tribunais verificam é o quanto a ação do médico contribuiu 
para a morte do paciente, e as probabilidades de cura que 
pairavam a favor da vítima. Ou seja, também como nos 
casos da teoria clássica, há aqui um cálculo de probabilida-
des, mas não de se obter vantagem ou evitar prejuízo, mas 
sim especificamente a contribuição da conduta profissio-
nal para a morte do paciente.246

246  Ementa: APELAÇÕES CÍVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDE-
NIZATÓRIA POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. GRAVIDEZ. MEDICA-
ÇÕES PRESCRITAS. TROCA DE MEDICAMENTO QUANDO DO FOR-
NECIMENTO PELO AGENTE PÚBLICO. ABORTO. ATO ILÍCITO E DANO 
COMPROVADOS. NEXO CAUSAL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHAN-
CE. No caso dos autos, o ato ilícito se tipificou basicamente na forma co-
missiva do preposto do ente público, qual seja, no fornecimento incorreto 
de medicação à paciente grávida. Frisa-se, outrossim, a inexistência de cer-
teza quanto ao nascimento da criança esperada (feto), mas a chance que 
adviesse, caso não houvesse sido ministrado medicação não indicada 
para gestantes. Típico caso, pois, de  responsabilidade por perda de 
uma  chance, havendo os danos serem estabelecidos por arbitra-
mento, sopesando-se, sobremaneira, que não se indeniza a morte, 
no caso o aborto, mas sim a perda da oportunidade do nascimento 
do primeiro filho. A indenização deve ser graduada tendo em vista 
a probabilidade do nascimento, que, no caso, não se mostrava aleató-
ria, porém também não era certa. DANOS MORAIS. VALOR A SER RE-
PARADO. CRITÉRIOS DE FIXAÇÃO. EXPLICITAÇÃO. MANUTENÇÃO. 
VERBA HONORÁRIA. FIXAÇÃO EM PERCENTUAL. CONSEQUENTE 
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Destarte, analisar-se-á a doença e a chance de cura 
do paciente antes da intervenção médica, considerada 
ao final para cálculo de reparação. Ou seja, verifica-se a 
conduta do agente e o desenvolvimento da patologia, pois 
não se indenizará a totalidade do dano experimentado 
pela vítima, mas sim o percentual de cura existente antes 
da intervenção médica.247

Em caso de doença preexistente com um percen-
tual de cura a favor do paciente, a probabilidade de cura 
relacionar-se-á com a responsabilização do facultativo: 
se pequena a probabilidade de cura, pode não ser consi-
derada uma chance séria e real; se alta, poderá ser im-
putado ao médico o dever de reparação pelo resultado 
final – a morte do paciente.

Neste sentido, decisão pertinente emanada do Tri-
bunal de Justiça do Estado do Paraná, acerca de paciente 
portadora de câncer que faleceu após sentir-se mal e ser 
levada pela mãe ao médico, que, negligenciando seu esta-
do patológico, não solicitou qualquer exame suplementar 
ou internações, sugerindo ajuda psiquiátrica em razão das 
alegações de moleza no corpo e febre alta.248

MAJORAÇÃO. APELAÇÃO DO RÉU DESPROVIDA. APELAÇÃO DOS 
AUTORES PARCIALMENTE PROVIDA. (destacamos) (Apelação Cível Nº 
70034816306, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ma-
rilene Bonzanini, Julgado em 01/09/2010)
247  GONDIM, Glenda Gonçalves. A reparação civil na teoria da perda 
de uma chance. Curitiba, 2010. P. 108
248  APELAÇÃO CÍVEL  AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS  
ERRO MÉDICO  PACIENTE QUE FOI A ÓBITO  SENTENÇA SINGULAR 
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No caso em tela, interessante observar que a justifi-

QUE JULGOU PROCEDENTE, FUNDAMENTANDO NA NEGLIGÊNCIA 
MÉDICA E NA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE  INCONFOR-
MISMO REALIZADO. ALEGAÇÃO PRELIMINAR DE JULGAMENTO EX-
TRA PETITA  INOCORRÊNCIA  LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO 
DO MAGISTRADO  MÉRITO  DEFEITO NA PRESTAÇÃO DOS SERVI-
ÇOS  RESPONSABILIDADE SUBJETIVA - ART. 14, § 4º, DO CDC  ATO 
MANIFESTAMENTE INCOMPATÍVEL TANTO COM O PROCEDIMENTO 
REALIZADO COMO COM O DEVER DE DILIGÊNCIA DE UM MÉDICO  
NEGLIGÊNCIA MÉDICA COMPROVADA  AUSÊNCIA DE EXAME LABO-
RATORIAL EM PACIENTE EM TRATAMENTO DE CÂNCER  COMPLICA-
ÇÕES POSTERIORES QUE LEVARAM A VÍTIMA A ÓBITO  APLICAÇÃO 
DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE  CHANCES OBJETIVAS E 
SÉRIAS PERDIDAS  DANOS MORAIS  CONFIGURAÇÃO  DANO IN RE 
IPSA  PRESCINDÍVEL PROVA QUANTO À OCORRÊNCIA DE PREJUÍ-
ZO CONCRETO  MANUTENÇÃO DO QUANTUM INDENIZATÓRIO (R$ 
50.000,00)  DE OFÍCIO FIXAR A CORREÇÃO MONETÁRIA DA DATA DA 
SENTENÇA PELA MÉDIA INPC E IGP/DI  SÚMULA 362 DO STJ  JUROS 
DE MORA DE 1% AO MÊS DA DATA DA CITAÇÃO  RESPONSABILIDA-
DE CONTRATUAL  RECURSO DESPROVIDO POR UNANIMIDADE. 1. 
“Embora seja o médico um prestador de serviços, o Código de Defesa do 
Consumidor, no § 4º do seu art. 14, abriu uma exceção ao sistema de res-
ponsabilidade objetiva nele estabelecido. Diz ali que: “A responsabilidade 
pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante a verificação de 
culpa”. (in Sergio Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil) 2. “A 
alegada culpa, na modalidade de negligência, do médico apelante é princi-
palmente por ter dispensado à filha da apelada a adequado diagnóstico e 
os cuidados e providências que a situação 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 clínico da mesma”. 3. “Em 
outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do 
próprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto está de-
monstrado o dano moral à guisa de uma presunção natural, uma presunção 
hominis ou facti que decorre das regras de experiência comum”. (in Sergio 
Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil) 4. “Não vale dizer 
que a vítima/paciente morreria de qualquer modo em razão da agres-
sividade da doença. A teoria da perda de uma chance não descarta a 
possibilidade de o evento morte decorrer exclusivamente da doença; 
ao contrário, trabalha com essa possibilidade, mas sem perder de vis-
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cativa para a aplicação da teoria da perda de uma chan-
ce reside na ausência de certeza quanto ao evento ‘morte’ 
decorrente exclusivamente da moléstia que acometia a pa-
ciente, entendendo, por outra vertente, que a existência de 
chances sérias de cura ou de uma sobrevida menos sofrida 
são suficientes para o cabimento da indenização pela perda 
de uma chance.

Destarte, quando se trata de responsabilidade civil 
pela perda de uma chance relativa à atuação médica, 
haverá uma reparação parcial do dano final calculada 
sobre as probabilidades de a vítima conseguir a cura ou 
evitar a morte.249

Assim, se pela teoria clássica da perda de uma 
chance, o dano é considerado autônomo e determinável 
em razão de se perder exatamente uma chance – que, 
portanto, não será certeza, nem tampouco inócua ou 

ta a probabilidade de cura, atuando, a teoria, nas hipóteses em que há 
dúvidas a respeito da causa adequada do dano. Ela envolve chances 
perdidas, e apenas isso. É suficiente que existam chances sérias de cura 
ou de uma sobrevida menos sofrida, perdidas em razão da culpa do mé-
dico». 5. “Ao lado de critérios gerais como a incomensurabilidade do dano 
moral, o atendimento à vítima, à minoração do seu sofrimento, o contexto 
econômico do País etc., a doutrina recomenda o exame: (i) da conduta re-
provável, (ii) da intensidade e duração do sofrimento; (iii) a capacidade eco-
nômica do ofensor e (iv) as condições pessoais do ofendido”. (destacamos) 
(TJPR - 8ª C.Cível - AC - 817844-9 - Ponta Grossa -  Rel.: José Laurindo de 
Souza Netto - Unânime -  - J. 08.03.2012) 
249  LOVATO NETO, Renato. APLICAÇÃO DA TEORIA DA PERDA 
DE UMA CHANCE NA SEARA MÉDICA E CRÍTICAS DA DOUTRINA 
PÁTRIA. Disponível 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 é certo e determinado, eis que o processo aleató-
rio chegou ao fim com um resultado indesejável, qual 
seja, a morte ou invalidez do paciente.

Neste diapasão, embora não se tenha certeza de que 
a conduta médica foi determinante para a ocorrência do 
evento danoso, não há que se falar em ausência de nexo 
causal, como muitos propagam, eis que a falta de um dever 
de cuidado, ou ocorrência de culpa em sentido estrito, foi 
um dos fatores para a verificação do prejuízo final.

Por esta vertente, o agente indenizará de acordo 
com sua participação no evento danoso, fazendo-se um 
cálculo de probabilidades e o quanto a conduta do pro-
fissional colaborou para a verificação do resultado final 
negativo. Destarte, considerar-se-ão os fatores que di-
zem respeito à ocorrência do dano, seja a evolução nor-
mal da patologia, as reações do organismo da vítima no 
caso concreto, as chances que teria de cura ou sobrevi-
vência e a participação do médico para a concretização 
do indesejado resultado final.

Desta feita, no caso concreto todas as variáveis 
hão de ser consideradas, mas não se olvidará da partici-
pação do médico e o que ele poderia fazer ou deixar de 
fazer para prolongar a vida de seu paciente ou lhe trazer 
o benefício da cura.

Analisando todas as possibilidades e variáveis é que 
se chegará à quantificação da participação do médico. Des-
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tarte, se se tratar de patologia de pouca chance de cura, a 
responsabilização do médico poderá ser afastada; se, por 
outra vertente, sua participação for decisiva para a ocor-
rência do evento danoso, ele poderá ser responsabilizado 
pela reparação do resultado final morte.

Neste aspecto, cumpre salientar que as estatísticas 
consideradas e os cálculos de probabilidades hão de ser 
instrumentos motivadores para o convencimento do juiz, 
mas não a única consideração a ser feita quando se trata de 
perda de chance de cura ou sobrevivência, eis que a utili-
zação da perda de uma chance no terreno médico não pode 
se manter como o paraíso do juiz indeciso.250

3.2. A perda de uma chance a justificar a respon-
sabilização civil médica e o princípio da demanda

Ao se falar em obrigação médica, está-se diante de 
uma responsabilidade negocial, cujo contrato, segundo Ca-
valieri, tem natureza jurídica sui generis, posto o médico 
não ser tão somente um prestador de serviços, como ainda 
assumir uma posição de conselheiro e protetor do enfermo 
e seus familiares.251

O médico, ao tratar de um paciente, há de lhe ofe-
recer todas as oportunidades de cura, sendo que privar 

250  RENÉ SAVATIER apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade 
civil pela perda de uma chance. São Paulo: Atlas, 2009. P. 89.
251  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 3 
ed. São Paulo: Malheiros, 2002. P. 317.
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o doente de perseguir a saúde perdida caracterizaria um 
ilícito imputável ao profissional.252

Desta feita, o atuar desprovido de todo o cuidado e aten-
ção necessários pelo profissional da saúde, seria capaz de en-
sejar sua responsabilização pela perda de uma chance de cura 
ou sobrevivência, já que aquele que viola direito e causa dano 
a outrem, comete ato ilícito e tem o dever de reparar253.

Nestes casos, é possível que a atuação do médico seja 
a única responsável pela ocorrência do dano final, mas 
sendo inegável sua participação, não há de passar incólu-
me sob os auspícios de mera responsabilidade subjetiva de 
meio, sem comprometimento com o resultado.

Ora, variantes são consideradas, de forma que a re-
paração do dano em caso de perda de chance no âmbito 
médico, será calculada de acordo com a probabilidade de a 
vítima alcançar a cura ou evitar a morte.254

Não há unanimidade, contudo, tanto na doutrina 
quanto na jurisprudência, no que se refere ao nexo causal 
entre a falha do médico e o resultado. Rafael Peteffi da 
Silva sugere a aplicação da causalidade parcial, posto que 
a incerteza sobre o ato do ofensor e o resultado danoso não 

252  ROSÁRIO, Grácia 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 Código Civil
254  LOVATO NETO, Renato. APLICAÇÃO DA TEORIA DA PERDA 
DE UMA CHANCE NA SEARA MÉDICA E CRÍTICAS DA DOUTRINA 
PÁTRIA. Disponível em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?co-
d=ae31ee951b4d4bfb
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haveria de acarretar na improcedência da demanda, mas 
em uma condenação parcial medida pelo grau de incerteza 
na análise do caso pelo magistrado.255

O autor prossegue afirmando que nesse caso as chan-
ces perdidas não são consideradas como um dano autôno-
mo, mas uma forma de quantificar o liame causal entre a 
ação do agente e o resultado256, já que sua atitude pode não 
ser considerada a conditio sine qua non para a verificação 
do evento danoso.

Grande parte da doutrina se filia ao mesmo entendi-
mento. Miguel Kfouri Neto257 afirma que

Já existem alguns julgados brasileiros que admi-
tem a aplicação da teoria da perda de uma chan-
ce às questões médicas e hospitalares. Mesmo nos 
acórdãos em que a falha médica ou hospitalar é a 
causa para a perda das chances, não existe a preo-
cupação de que a reparação das chances perdidas 
poderia caracterizar um desvirtuamento da noção 
clássica de nexo de causalidade.

Grácia Cristina Moreira do Rosário considera que nos 
casos de perda de chance de cura, o nexo causal é estrita-
mente jurídico, e não natural, eis que não 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. São Paulo: Atlas, 2009. P. 85/86.
256  SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de 
uma chance. São Paulo: Atlas, 2009. P. 50.
257  KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 7. ed. 
rev. atual. ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 99.
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que sua falha no tocante ao tratamento eficaz retirou da 
vítima a chance de cura258. E prossegue:

No que concerne à perda da chance de cura, para 
deflagrar a responsabilidade civil do médico fa-
z-se necessário um liame objetivo que oferte a 
chance desejada ao aguardado pelo enfermo. A 
chance há de ser séria e realizável, sendo in-
dispensável a determinação da identidade do 
nexo causal ligado à conduta ilícita do agente, 
como causa obrigatória à realização do even-
to danoso. A perda da chance só será possível 
quando der lugar à reparação da lesão proce-
dente de uma oportunidade perdida devida a um 
erro médico.259 (grifamos)

Há ainda quem entenda que a perda de uma chance é 
uma forma autônoma de indenização, possível quando não 
se puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo 
resultado danoso final, mas que jamais admitirá a mitiga-
ção do nexo causal, ainda que na seara médica.260

Por fim, há julgados que entendem pela impossibili-
dade de responsabilização médica pela perda de uma chan-

258  ROSÁRIO, Graça 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 apuração de responsabilidade civil ocasionada 
por erro médico. Disponível 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 razão da ausência do nexo de causalidade261. E tal 
entendimento encontra eco nos defensores da impossibili-
dade da aplicação da teoria da perda de uma chance em se 
tratando de responsabilidade civil médica por entender262

261  RECURSO ESPECIAL - AÇÃO DE INDENIZAÇÃO - DANOS MO-
RAIS - ERRO MÉDICO - MORTE DE PACIENTE DECORRENTE DE COM-
PLICAÇÃO CIRÚRGICA – OBRIGAÇÃO DE MEIO - RESPONSABILIDADE 
SUBJETIVA DO MÉDICO - ACÓRDÃO RECORRIDO CONCLUSIVO NO 
SENTIDO DA AUSÊNCIA DE CULPA E DE NEXO DE CAUSALIDADE - 
FUNDAMENTO SUFICIENTE PARA AFASTAR A CONDENAÇÃO DO 
PROFISSIONAL DA SAÚDE - TEORIA DA PERDA DA CHANCE - APLI-
CAÇÃO NOS CASOS DE PROBABILIDADE DE DANO REAL, ATUAL E 
CERTO, INOCORRENTE NO CASO DOS AUTOS, PAUTADO EM MERO 
JUÍZO DE POSSIBILIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
I - A relação entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral 
(salvo cirurgias plásticas embelezadoras), obrigação de meio, sendo im-
prescindível para a responsabilização do referido profissional a demons-
tração de culpa e de nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano 
causado, tratando-se de responsabilidade subjetiva;
II - O Tribunal de origem reconheceu a inexistência 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 condenação do pro-
fissional da saúde;
III - A chamada “teoria da perda da chance”, de inspiração francesa e citada 
em matéria de responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que o dano 
seja real, atual e certo, dentro de um juízo de probabilidade, e não de mera 
possibilidade, porquanto o dano potencial ou incerto, no âmbito da respon-
sabilidade civil, em regra, não é indenizável;
IV - In casu, o v. acórdão recorrido concluiu haver mera possibilidade de o 
resultado morte ter sido evitado caso a paciente tivesse acompanhamento 
prévio e contínuo do médico no período pós-operatório, sendo inadmissí-
vel, pois, a responsabilização do médico com base na aplicação da 
“teoria da perda da chance”;
V - Recurso especial provido. (destacamos) (Superior Tribunal de Justiça. 
REsp 1104665/ RS. RELATOR: Ministro MASSAMI UYEDA, julgado em 
09/06/2009).
262  BERNARDES, Amanda. Questões atuais sobre a responsabilida-
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...cruel e não razoável utilizar essa limitação tra-
zida pela teoria como instrumento de presunção 
de existência de nexo causal ou de substituição 
do efetivo dano. A utilização dessa teoria retorna 
aos tempos antigos, quando o médico era punido 
quando não lograva êxito no tratamento

Não há de se perder de vista, contudo, que hoje o foco 
da responsabilidade civil é a vítima, e não por outra razão 
novas probabilidades de responsabilização surgiram, como a 
viabilidade da indenização do dano moral puro, a responsa-
bilidade objetiva, independente de culpa, a responsabilidade 
por fato de outrem, e responsabilidade no exercício de ativi-
dade perigosa como fundamento da responsabilidade civil, 
dentre muitas outras possibilidades de reparação263. Fato é 

de civil médica: a indústria do dano contra médicos. Disponível em 
http://jus.com.br/artigos/35343/questoes-atuais-sobre-a-responsabilidade-
-civil-medica-a-industria-do-dano-contra-medicos#ixzz3dmyGs1qI
263  Há várias formas de reparação hoje admitidas doutrinária e juris-
prudencialmente. Apenas para citar decisões envolvendo as espécies de 
danos reparáveis atualmente e citados anteriormente no presente estudo, 
seguem ementas atuais, provenientes do Tribunal de Justiça do Estado do 
Paraná:
1. Dano moral puro: RECURSO INOMINADO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO 
POR  DANOS MATERIAIS E MORAIS DECORRENTES DE  ACIDENTE 
DE VEÍCULO. CULPA DO ACIDENTE  DEVIDAMENTE DEMONSTRADA. 
DEVER DE  CUIDADO DO CONDUTOR AO CRUZAR VIA  PREFEREN-
CIAL. CAUSA PRIMÁRIA DO ACIDENTE.  CONSIDERAÇÃO DAS PRO-
VAS CONSTANTES NOS  AUTOS. SENTENÇA MANTIDA. RECURSO  
CONHECIDO E NÃO PROVIDO.  1. RELATÓRIO  Trata-se de ação de in-
denização por danos materiais e  morais decorrentes de acidente de veículo 
proposta por SILMARA  GUIMARÃES 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 vítima  da imprudência dos réus, haja visto terem 
estes invadido preferencial, colidindo  com a moto da autora, acarretando 
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que, aliando os princípios da reparação integral de danos 

danos de ordem moral e material.  Requereu a condenação dos réus ao 
pagamento de indenização por danos  materiais e morais.  O juízo 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 título de danos materiais e;  b) ao pagamento de 
R$3.000,00 (três mil reais) a título de danos morais.   R 2 Inconformada com 
a decisão, a parte ré interpôs recurso  inominado alegando, em síntese, que 
trafegava por via preferencial, vez que  não havia sinalização, imperando 
a regra da direita do condutor. Pleiteou a  reforma da sentença.  A parte 
recorrida apresentou contrarrazões aos recursos.  Em síntese, é o relatório.  
(...) 3. A simples produção  de lesões corporais, porque implica em 
violação da  integridade física do ofendido, atributo de  personali-
dade juridicamente tutelado, importa em  dano moral puro, ou seja, 
de ocorrência presumida e  comprovação dispensada. 4. Situação em 
que o autor,  vitimado em acidente de trânsito em que pilotava  motoci-
cleta, sofreu fratura de antebraço, restando  submetido a longo e penoso 
tratamento, incluindo  sessões de fisioterapia. (TJPR - TURMA RECURSAL  
ÚNICA - 20080006904-3 - Londrina - Rel.: TELMO  ZAIONS ZAINKO -  - J. 
22.08.2008) (grifei).  Em relação ao quantum indenizatório, resta consolida-
do,  tanto na doutrina, como na jurisprudência pátria o entendimento é de 
que a  fixação do valor da indenização por dano moral deve ser feita com  
razoabilidade, levando-se em conta determinados critérios, como a situa-
ção  econômica da parte autora, ora recorrente, o porte econômico da ré, 
o grau de  culpa, visando sempre à atenuação da ofensa, a atribuição do 
efeito  sancionatório e a estimulação de maior zelo na condução das rela-
ções.  R 7 Assim, no presente caso, entendo que o valor dos danos  morais 
fixado em R$ 3.000,00 (três mil reais) se mostra adequado aos  parâmetros 
supramencionados, devendo ser mantido.  Deste modo, voto pelo não pro-
vimento do recurso da  parte ré, mantendo-se a sentença, nos termos da 
fundamentação supra.  Não logrando êxito, a parte recorrente deve arcar 
com as  despesas do processo e verba honorária, arbitrada em 15% sobre 
o valor da  condenação, com fulcro no artigo 55 da Lei 9099/95, observada 
a suspensão  na cobrança pela Lei 1.060/1950, sendo este o caso dos au-
tos.  3. DISPOSITIVO  Diante do exposto, decidem os Juízes 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 Juíza Fernanda  de Quadros Jorgensen Geronasso 
(votante) e dele participaram e votaram os  Senhores Juízes Fernanda Ber-
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ao da dignidade da pessoa humana, fato é que a vítima de 

nert Michielin (relatora) e Fernando Swain  Ganem.  Curitiba, 02 de julho 
de 2015.  FERNANDA BERNERT MICHIELIN  Juíza de Direito Substituta. 
Diante do exposto, decidem os Juízes integrantes da Turma Recursal, por 
unanimidade de votos, CONHECER E NEGAR PROVIMENTO AO RECUR-
SO, nos exatos termos deste voto. (destacamos)(TJPR - 1ª 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. Ação de indeni-
zação. Denunciação à lide. Art. 70, inciso III, CPC. Não obrigatoriedade. 
Responsabilidade objetiva. Art. 37, § 6º, CF. Ação de regresso. Princípio 
da celeridade e economia processual. Não ofensa. Decisão mantida. Re-
curso não provido. 1. Em se tratando de responsabilidade objetiva do 
Município da Lapa, não há que se falar em obrigatoriedade de denun-
ciação da lide à empresa prestadora do serviço, sob o argumento de 
dolo ou culpa da mesma. 2. Tal questão deverá ser discutida em ação de 
regresso, a fim de se preservar o direito da autora, em ver responsabilizado 
objetivamente o ente estatal. 3. Não há que se obrigar a autora, portanto, a 
aceitar denunciação da lide de empresa contratada pelo ente estatal para 
a prestação do serviço, sob pena de se estar penalizando o ofendido, cuja 
obrigação é limitada à demonstração da responsabilidade objetiva do ente 
público. (destacamos) (TJPR - 3ª C.Cível - AI - 1368950-2 - Lapa -  Rel.: 
Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima - Unânime -  - J. 07.07.2015)
3. Responsabilidade por fato de outrem: APELAÇÃO CÍVEL E RECUR-
SO ADESIVO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MO-
RAIS. CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS CONTÁBEIS. APRO-
PRIAÇÃO DE VALORES, SUPOSTAMENTE RECOLHIDOS A TÍTULO DE 
ICMS, POR FUNCIONÁRIA DA EMPRESA RÉ. PARCIAL PROCEDÊNCIA 
DOS PEDIDOS. INCONFORMISMOS FORMALIZADOS. APELAÇÃO CÍ-
VEL. SÚPLICA PELO RECONHECIMENTO DE INEXISTÊNCIA DE CUL-
PA POR FATO PRATICADO POR TERCEIRO. IMPERTINÊNCIA. TESE 
DE CULPA CONCORRENTE NÃO ADMITIDA. RESPONSABILIDADE 
INEQUÍVOCA DO EMPREGADOR POR ATO DE SEU PREPOSTO. RE-
CURSO NÃO PROVIDO. “A responsabilidade por fato de outrem tam-
bém constitui responsabilidade por fato próprio, posto que as pes-
soas que respondem a esse título terão sempre contribuído para o 
fato danoso. (...) é que, havendo culpa do empregado, empenha-se o dever 
de reparar do seu empregador, sem qualquer indagação acerca da culpa in 
eligendo ou in vigilando deste, ou se houver omissão no momento em que 
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evento danoso não 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. SÚPLI-
CA PELA CONFIGURAÇÃO DE DANO MORAL AO CASO VERTENTE. 
CONGRUÊNCIA. RECURSO PROVIDO. (destacamos) (TJPR - 8ª C.Cível 
- AC - 527379-4 - Pato Branco -  Rel.: Guimarães da Costa - Unânime -  - J. 
09.07.2009)
Responsabilidade no exercício de atividade perigosa: RESPONSABILI-
DADE CIVIL - AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL - COLISÃO 
DO NAVIO-TANQUE “NORMA” COM A DENOMINADA “PEDRA DA PA-
LANGANA” DURANTE MANOBRA DE DESATRACAÇÃO DO PÍER DA 
TRANSPETRO - VAZAMENTO DE NAFTA PETROQUÍMICA NA BAÍA - 
DANO AMBIENTAL COM REPERCUSSÃO INDIVIDUAL. (...). 2.2. RES-
PONSABILIDADE OBJETIVA E TEORIA DO RISCO INTEGRAL Assevera 
a ré-apelante, Petróleo Brasileiro S/A - Petrobrás, que os danos decorreram 
por culpa de terceiro (empresa Ponta Leste de Angra Atividades Subaquáti-
cas Ltda.), visto que a colisão e o encalhe do Navio-Tanque “Norma” foram 
causados pelo fato de a bóia de sinalização da entrada do porto estar fora 
do devido local, razão pela qual a Petrobrás S/A não pode responder por 
tais danos, argüindo, também com esteio neste argumento, a sua ilegitimi-
dade passiva. Ocorre que, conforme muito bem asseverou o digno Juízo a 
quo, “a responsabilidade da empresa que opera com produtos potencial-
mente nocivos à saúde é objetiva, prescindindo-se de demonstração de 
culpa (art. 14, § 1.º, da Lei n.º 6.938/81 e art. 225, § 3.º da CF)”. Dispõe o 
referido artigo 14, § 1.º, primeira parte, da Lei nº. 6.938/81, a qual dispõe 
sobre a Política Nacional de Meio Ambiente: “§ 1.º - Sem obstar a aplicação 
das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independen-
temente da existência 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-
zação 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 obrigação de reparar os danos causados, indepen-
dentemente de culpa. CARLOS ROBERTO GONÇALVES, citado por RUI 
STOCO, em seu Tratado de Responsabilidade Civil, 6. ed., São Paulo, Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2004, pág. 165, ensina: “Na teoria do risco se 
subsume a idéia do exercício de atividade perigosa como fundamento 
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dano se resuma à frustração de uma expectativa séria e real.

Seguindo tal linha é que264 
Nos últimos tempos, acompanhando as transfor-
mações da responsabilidade civil, o conceito de 
nexo causal foi flexibilizado, com vistas a permi-
tir a efetivação do princípio da reparação integral. 
Não é mais possível em alguns casos, à luz dos 
princípios constitucionais, exigir da vítima a prova 

da responsabilidade civil. O exercício 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, pág. 
167, assevera: “(...) aquele que exerce ocupação, profissão, comércio 
ou indústria 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 não se cuida, aqui, de risco criado, mas sim de risco integral, por 
se tratar de dano ecológico ou ambiental, para o qual a demonstração 
de caso fortuito, força maior ou mesmo culpa de terceiro não exclui a 
responsabilidade objetiva do agente causador em reparar os prejuí-
zos causados a terceiros. Afirma CARLOS ROBERTO GONÇALVES, em 
sua obra “Responsabilidade Civil”, São Paulo, Saraiva, 2005, pág. 91, que: 
“No dizer de Nelson Nery Junior, ‘essa interpretação é extraída do sentido 
teleológico da Lei de Política Nacional de Meio Ambiente, onde o legislador 
disse menos do que queria dizer ao estabelecer a responsabilidade objeti-
va. Segue-se daí que o poluidor deve assumir integralmente todos os riscos 
que advêm de sua atividade, como se isto fora um começo da socialização 
do risco e de prejuízo. Mas não só a população deve pagar esse alto preço 
pela chegada do progresso. O poluidor tem também a sua parcela de sacri-
fício, que em, justamente, a submissão à teoria do risco integral, subsistindo 
a o dever de indenizar ainda quando o dano seja oriundo de caso fortuito ou 
força maior’ (Justitia, 126:174)” - sublinhou-se. (...) (destacamos) (TJPR - 9ª 
C.Cível - AC - 529358-3 - Paranaguá -  Rel.: Eugenio Achille Grandinetti - 
Unânime -  - 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 relação 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 relação de causalidade seja 
flexibilizada em certas situações.

Destarte, predomina o entendimento de que o médico 
poderá ser responsabilizado pela chance perdida de seu pa-
ciente em alcançar a cura ou evitar o óbito. Quer seja flexibi-
lizando-se o nexo causal, adotando-se a causalidade parcial 
ou entendendo-se tratar de um nexo causal meramente jurí-
dico, fato é que o médico que não adotou todas as diligências 
necessárias para evitar a ocorrência do dano, responderá pela 
perda de chance de cura ou sobrevivência de seu paciente.

Feitas tais considerações, importante observar, contudo, 
que há casos em que os limites em que a demanda é proposta 
não albergam a possibilidade de chance perdida em responsa-
bilidade civil médica. Assim, ao se buscar uma tutela estatal 
em resposta a uma lesão supostamente causada por um médi-
co ou cujo dano teve como concausa a atuação do profissio-
nal, a vítima sequer suscita a hipótese 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 princípio da demanda im-
põe limites à atuação jurisdicional265, exigindo que o ma-

265  Art. 128, CPC. O juiz decidirá a lide nos limites em que foi proposta, 
sendo-lhe defeso conhecer de questões, não 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 decisão anulada em razão de extrapolar os 
limites da demanda – extra petita -, ou conceder além do 
pleito formulado pelo autor – ultra petita.

Destaque-se que o Novo Código de Processo Civil 
não inovou no tocante aos limites da atuação jurisdicional 
e o princípio da demanda, conclusão a que se chaga da lei-
tura dos seguintes dispositivos:

Art. 2º do CPC Projetado. O processo começa por 
iniciativa da parte e se desenvolve por impulso ofi-
cial, salvo às exceções previstas em lei.

Art. 141 do CPC Projetado. O juiz decidirá o mé-
rito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe 
vedado conhecer de questões não suscitadas a cujo 
respeito a lei exige a iniciativa da parte (atual art. 
128 do CPC, com substituição da terminologia 
“lide” por “mérito”)

Art. 502 do CPC Projetado. É vedado ao juiz pro-
ferir decisão 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 substituição da pala-
vra “defeso” por “vedado” e, também, “sentença” 
por “decisão”).

Assim é que se pode concluir que, com a entrada em 
vigor do Novo Código de Processo Civil, o magistrado ain-
da estará vinculado aos limites impostos pela própria de-
manda proposta pela parte.
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Neste diapasão, caberia ponderar se seria viável ao 
juiz, ao analisar uma responsabilidade civil médica, conde-
nar o profissional pela perda de uma chance, quando esta 
não for invocada pelas partes.

Note-se que há julgados recentes em que o médico é 
condenado justamente pela perda de uma chance, quando 
esta sequer foi suscitada pelo autor da ação proposta. 

Neste sentido, a título de ilustração, sentença prove-
niente da 4ª Vara Cível de Porto Alegre, a qual decide de-
manda movida em face de hospital em razão de diagnósti-
co equivocado – transtornos de ordem psicológica tratado 
com ansiolíticos ao invés da mielite transversa dissemina-
da aguda, que diagnosticada tardiamente em outro nosocô-
mio, causou dependência completa da paciente, que perdeu 
o controle sobre o esfíncter urinário e passou a se locomo-
ver com a ajuda de uma cadeira de rodas.

Apesar de a ação pedir condenação em danos mo-
rais e materiais, entendeu a julgadora que o médico er-
rou ao não investigar os demais sintomas da paciente e 
acompanhar a evolução de seu quadro, pelo que entendeu 
estar caracterizada a perda de uma chance, “pela perda 
da possibilidade de cura, do não agravamento da doença, 
da eliminação do sofrimento desnecessário, ou, ainda, 
de preservar da melhor maneira possível a qualidade de 
vida da paciente.”266

266  Ante o exposto, com fulcro no art. 269, inciso I, do CPC, julgo PR-
CIALMENTE PROCEDENTE  apresente ação condenando o demandado 
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Entretanto, na parte dispositiva não constou a conde-
nação pela perda de uma chance, mas em danos morais no 
importe de R$30.000,00 (trinta mil reais), o que demonstra 
também a vacilância existente acerca da condenação por 
chance perdida e a própria confusão acerca da natureza ju-
rídica da perda de uma chance – que em que pese ser, pela 
doutrina majoritária considerada como dano autônomo, há 
quem entenda tratar-se de uma modalidade de dano moral.

Em outro acórdão proveniente do Tribunal de Justiça 
do Rio Grande do Sul, embora não ponderada pelas par-
tes a perda de uma chance de cura, entendeu a turma, por 
unanimidade, tratar-se de perda de chance à demandante 
quanto a um tratamento eficaz para a cura da moléstia que 
apresentava dada a ausência de exames necessários e indi-
cados ao quadro apresentado pela paciente.267

ao pagamento de R$ 30.000,00 a título de indenização por danos morais às 
autoras, devidamente corrigidos pelo IGPM desde esta data e com incidên-
cia de juros legais desde a citação. Ante a sucumbência recíproca, condeno 
cada parte ao pagamento de 50% das custas e despesas processuais, bem 
como aos honorários advocatícios ao patrono da parte adversa, que fico 
em 10% sobre o valor da condenação, tendo em mente o tempo e trabalho 
exigidos, a teor do que dispõe o art. 20 do CPC, permitida a compensação. 
Suspendo a exigibilidade da parte autora pela gratuidade deferida, obser-
vado o disposto no art. 12 da lei 1060/50. (Comarca de Porto Alegre. 4º 
Vara Cível do Foro Central. Autos 001/1.10.0045212-4. Juíza de Direito Lia 
Gehrke Brandao. Julgado em 14/07/2014).
267  Responsabilidade civil. ação indenizatória. erro médico. negligên-
cia reconhecida. infecção. ausência de exames necessários. dever de 
indenizar presente.
1. “A responsabilidade dos hospitais, no que tange à atuação técnico-profis-
sional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convênio, 
é subjetiva, ou seja, dependente da comprovação de culpa dos prepostos” 
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Por fim, interessante decisão emanada do Tribunal de 

- lição da jurisprudência do STJ.
2. Caso em que a autora L. foi atendida nas dependências do hospital de-
mandado, queixando-se de febre, dor abdominal e vômito. Realização de 
exame de Raio-X, sendo diagnosticada a hipótese de pielonefrite aguda 
(“inflamação do parênquima renal e da pelve devida à infecção bacteria-
na”). Liberação da paciente sem que fossem realizados exames comple-
mentares. Negligência da casa de saúde quanto a um mínimo de cuidado 
frente ao quadro apresentado pela requerente. Posterior internação com 
processo infeccioso grave. Necessidade de amputação de membros. Falha 
do serviço reconhecida. Dever de indenizar configurado. Perda de uma 
chance no tratamento eficaz da infecção.
3. Prejuízo extrapatrimonial ocorrente tanto à autora L. quanto à genitora R., 
esta por ricochete. Lesão às integridades física e psíquica. Internação em 
hospital por período considerável de tempo. Indenização 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 à R.
4. Dano estético configurado. Mutilação permanente de membros inferio-
res. Autora L. que era pessoa jovem à época do fato, contando 24 anos de 
idade. Montante fixado em sentença 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. Manutenção do decisum.
6. Ausência de prova quanto à necessidade e desembolso de valores a 
título de tratamento psicológico à coautora R.
7. Inexistência do dever de indenizar pelo furto de notebook nas depen-
dências do hospital. Ciência à mãe da coautora L. quanto ao regulamento 
do hospital de não se responsabilizar pelos bens de valor levados pelos 
pacientes para os quartos. Ausência do dever de guarda pelo nosocômio. 
Posse não transferida. 
8. Pensão. Perda da capacidade laboral. Amputação de membros inferio-
res. Art. 950 do CCB. Segundo a doutrina: “O que deve ser indenizado é o 
dano, a lesão, a incapacidade. A questão não é de redução salarial mas de 
redução da capacidade laborativa.”. Falta de comprovação de renda. Pen-
sionamento de 1 (um) salário mínimo, vitalício. Precedentes desta Corte e 
do STJ. NEGARAM PROVIMENTO A AMBOS OS RECURSOS. UNÂNIME.
(destacamos) (TJRS. Apelação Cível número 70059330423. 10º Câmara 
Cível. Julgado em 02/04/2015).
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Justiça do Paraná, em que o médico apelante, dentre seus 
inconformismos, aponta a existência de decisão extra pe-
tita, em razão de a sentença originária, proveniente da 4ª 
Vara Cível da Comarca de Ponta Grossa, condená-lo pela 
perda de uma chance, questão não suscitada na inicial pela 
parte requerente.

Tratava-se de ação de indenização por danos morais 
fundada em erro médico, na qual a mãe da vítima pleiteava 
reparação em razão de sua filha, portadora de leucemia 
linfoblástica crônica 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 razão de febre alta e moleza no corpo, tendo diagnos-
ticada “crise de pânico”, desprovida de qualquer exame, 
acarretando na morte da paciente.

Destaque-se que o apelante alega total incongruên-
cia entre a causa de pedir da inicial e a fundamentação da 
sentença, configurando julgamento extra petita, eis que 
a fundamentação 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 condenação por perda de chance quan-
do inexistente prejuízo econômico a ser indenizado.

O acórdão em questão 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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ção, eis que se o médico tivesse pedido a realização de 
exames, não teria limitado as possibilidades de cura da 
vítima, e esta teria a chance de sobrevivência, eis que 
a causa mortis foi a infecção generalizada. Prossegue 
que inexiste decisão extra petita, em razão do princípio 
do livre convencimento motivado do magistrado, que 
lhe confere liberdade para decidir com base nos ele-
mentos existentes no processo, apreciando-os segundo 
critérios críticos e racionais.268

Há de se mencionar ainda, que em artigo veiculado 
no site do Superior Tribunal de Justiça269, Gislene Barbosa 
da Costa afirma que pedidos de indenização 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-
ções, nossos tribunais vêm 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 imperícia médica, o simples fato de o pa-
ciente ser privado de um tratamento adequado basta para 
responsabilizar o médico.

Com base em tais premissas, factível a conclusão de 
que a fundamentação de uma demanda por erro médico 
pautada em uma não suscitada perda de chance segue uma 

268  TJPR. Processo número 817844-9. 8ª Câmara Cível. Relator José 
Laurindo de Souza Neto. Julgamento em 08/03/2012. (Íntegra da decisão 
em anexo) 
269  www.stj.gov.br
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tendência em nosso pretório, com base no fato de que a 
subtração da chance de um tratamento adequado basta 
para caracterizar a culpa do médico, e, por conseguinte, 
sua responsabilidade.

Assim, apesar de o princípio da demanda restringir 
a atuação do magistrado, e decisão além do pleito formu-
lado pelo demandante caracterizar sentença extra petita, 
premissas estas não alteradas no Novo Código de Processo 
Civil, fato é que cada vez mais decisões com base em erro 
médico são pautadas na perda de uma chance de cura ou 
sobrevivência - ainda que as partes envolvidas não vislum-
brem o cabimento de tal hipótese a seu caso.

Destarte, se o atuar médico limitar as possibilidades 
de cura da vítima, desde que tal análise decorra de fatos 
trazidos nos autos, é possível a condenação do profissional 
pela perda de uma chance de cura ou sobrevivência, pois 
ainda que seu atuar não caracterize a suplantação da vida 
de seu paciente, ele subtraiu uma possibilidade, e isso bas-
ta para condená-lo pela perda de uma chance de cura ou 
sobrevivência (a precursora francesa la perte d’une chance 
de survie ou guérison).

4. Considerações finais

A responsabilidade civil é hoje considerada como um 
fenômeno jurídico de composição de danos, e advindo da 
máxima de que a ninguém é permitido lesar outrem, evo-
luiu para ter como foco principal a vítima do evento danoso.
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E nesta esteira é que novas espécies de responsabi-
lização do agente causador do prejuízo surgiram, flexibi-
lizando alguns requisitos antes tidos como indispensáveis 
para a caracterização da responsabilidade civil, bem como 
lançando novos olhares sobre os pressupostos culpa, dano 
e nexo causal.

Seguindo a evolução dos tempos e a atenção dispen-
sada primordialmente ao titular do direito violado, é que 
aos poucos alcançou maior aceitação pela doutrina e ju-
risprudência pátrias a possibilidade de se reparar a vítima 
de um processo aleatório que foi interrompido por culpa 
de outrem, mas que se chegasse a seu termo, trar-lhe-ia 
benefício ou evitar-lhe-ia um prejuízo. Trata-se da respon-
sabilidade civil pela perda de uma chance.

Como uma das premissas da responsabilidade civil 
é a impossibilidade da indenização a danos hipotéticos, 
apegando-se a tal concepção, muitos rechaçaram a teo-
ria da perda de uma chance, fundando sua rejeição ao 
fato de que, como não se conheceu o resultado final, 
não haveria a indispensável certeza para a responsabi-
lização do agente.

 Entretanto, como nossa Constituição Federal, parâ-
metro e base às demais normas jurídicas, alçou à catego-
ria de princípio a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, 
CF), e teve como objetivo fundamental da República tam-
bém a construção de uma sociedade justa (art. 3º, CF), tais 
premissas acabaram por ratificar o princípio da reparação 
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integral dos danos, como bem pondera Sérgio Savi em sua 
obra Responsabilidade civil por perda de chance.

Neste diapasão, a chance passou a ser considerada in-
denizável, desde que séria e real, e seguindo a premissa 
de que o que se indeniza não é a vantagem não auferida, 
mas a chance frustrada de se atingir tal vantagem, será por 
meio de um cálculo de probabilidades que se chegará ao 
quantum debeatur.

Assim, a chance passou a ser considerada um dano 
autônomo, de acordo com a teoria clássica, segundo a qual 
pela ação ou omissão do agente, um determinado proces-
so aleatório foi interrompido, e que se chegasse a termo, 
acarretaria em benefício à vítima. Seu resultado, contudo, 
não se pode afirmar, mas tão somente que a oportunidade 
factível foi ceifada por ação de terceiro.

Tal teoria clássica, entretanto, não se aplica a todos os 
casos. Quando o processo chega ao fim e sua conclusão é 
um prejuízo à vítima que poderia ter sido evitado caso o 
agente agisse de forma diferente, utilizar-se-á de uma cau-
salidade parcial para a determinação do dano.

É o que ocorre na responsabilidade civil médica 
pela perda de uma chance, eis que quando um paciente 
morre ou fica inválido, não se pode afirmar com certeza 
que se o médico adotasse outros procedimentos, alcan-
çaria a cura do paciente ou lhe evitaria um mal maior. 
Ou seja, sua ação no curso desse processo não pode ser 
tida como a conditio sine qua non para a verificação do 
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dano, mas pode ser considerada como uma das causas 
para sua efetivação.

Apesar de a responsabilidade civil médica ser de 
meio, e não de resultado, apesar de sua responsabilidade 
não prescindir de culpa, eis que subjetiva, fato é que se o 
médico não agiu com toda a diligência necessária para ob-
ter a cura de seu paciente, acarretando um dano maior, de 
acordo com um cálculo de probabilidades será responsabi-
lizado pelo evento morte ou invalidez.

Assim, serão consideradas outras concausas, como 
a própria predisposição orgânica, o avanço natural da 
doença, e, nessas hipóteses, também a chance que o pa-
ciente teria de curar-se. Mais uma vez, entram o cálculo 
de probabilidades e a discricionariedade do julgador, que 
haverá de levar em consideração todos esses aspectos no 
momento de decidir.

Note-se que nestes casos não se poderá constatar de 
forma categórica o nexo causal entre a conduta do médico 
e o resultado final, razão pela qual houve grande polêmica 
acerca da aplicação da teoria da perda de uma chance na 
seara médica. Até hoje há quem repila veementemente a 
teoria para responsabilizar o facultativo calcado na invia-
bilidade da afirmação peremptória de que, se outro fosse o 
tratamento adotado, a vítima restaria curada. 

Argumentos contrários não faltam. Além da conside-
ração de que a aplicação da teoria da perda de chance em 
matéria médica ignoraria a existência de um dos funda-
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mentais elementos da responsabilidade civil, o nexo causal, 
há ainda quem afirme que tal teoria tornaria impraticável 
o exercício da Medicina, desestimulando futuros profissio-
nais, ou que a infraestrutura do sistema de saúde nacional 
não coaduna com a possibilidade da responsabilização mé-
dica pela perda de chance de cura ou sobrevivência.

Controvérsias à parte, fato é que cada vez mais vem 
sendo reconhecida pela doutrina e jurisprudência pátrias a 
possibilidade de se condenar um médico por não oferecer 
a seu paciente todas as chances possíveis para que alcan-
çasse a cura. Destarte, o profissional que não age com toda 
a cautela necessária, e que de tal desídia resulta a morte 
ou invalidez da vítima, poderá ser responsabilizado, mas 
de acordo com sua atuação, ou seja, segundo o cálculo de 
probabilidades acerca do quanto sua ação ou omissão con-
tribuiu para a efetivação do dano.

Note-se que o dano nesse caso é a morte ou invalidez 
da vítima, e o processo, que poderia ter sido aleatório, já 
não é mais, restando a certeza do prejuízo experimentado 
e a dúvida acerca da relação de causalidade entre a falha 
do médico e o dano - ou seja, sua efetiva participação no 
resultado final. 

Nesses casos, muitas variantes serão consideradas até 
se chegar à quantificação da participação do profissional 
no evento danoso, que somente será 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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o juiz não tiver certeza da contribuição do médico ou do 
hospital no dano ocorrido, haverá de improceder totalmen-
te a demanda indenizatória.

Resta evidente que vem crescendo em nosso pretório 
a quantidade de condenações ao médico que, pela ausência 
de um dever de cuidado, acabou por contribuir, ainda que 
involuntariamente, para a concretização da morte ou inva-
lidez de seu paciente. Embora muitos ainda se mostrem re-
sistentes à condenação do médico pela perda de chance de 
cura ou sobrevivência, fato é que, havendo relação de cau-
salidade entre uma ação do facultativo e a lesão verificada, 
ainda que parcial, o profissional responderá de acordo com 
sua participação no resultado danoso final.

Havendo essa crescente busca de reparação de pre-
juízo advindo da atuação médica amparada na teoria da 
perda de uma chance, outra questão que se mostra perti-
nente é a aparente dicotomia entre o princípio da deman-
da, que estabelece os limites da atuação jurisdicional, e 
a caracterização da perda de uma chance a justificar a 
condenação do médico pelo juiz quando tal teoria sequer 
foi invocada pelas partes.

Percebe-se que já não é tão incomum juízes e desem-
bargadores condenarem o facultativo pela chance de cura 
ou sobrevivência perdida quando a parte autora tão somen-
te pediu indenização pelos danos morais e materiais ad-
vindos da ineficiência profissional que contribuiu para o 
evento danoso.
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Se o princípio da demanda impõe que o julgador li-
mitar-se-á a julgar a lide nos limites em que é proposta, 
poderia parecer incongruente se invocar tal teoria para jus-
tificar a condenação de um médico quando nenhuma das 
partes envolvidas sequer mencionou seu cabimento.

Neste caso, duas questões hão de ser considera-
das: o livre convencimento motivado do magistrado, e 
a chance como bem jurídico cujo valor não alcança o da 
vantagem perdida.

Desta feita, considerando que o juiz analisará o pe-
dido de acordo com o que foi disposto nos autos, e con-
siderando que a possibilidade perdida poderá abrigar 
tanto danos de origem moral como material, soa fac-
tível a responsabilização do médico fundada na perda 
de uma chance de cura ou sobrevivência. Destarte, ao 
analisar um pedido indenizatório que requer a condena-
ção por danos morais advindos do resultado final ‘mor-
te’, nada obsta ao magistrado, com base na exposição 
dos fatos, considerar que não houve responsabilidade 
total do facultativo, mas que sua ação contribuiu para a 
ocorrência do dano, mitigando o valor indenizatório de 
acordo com a participação do profissional.

O que deve ficar evidente é que a teoria da perda 
de uma chance de cura ou sobrevivência não é uma ero-
são dos filtros tradicionais da responsabilidade civil, 
eis que haverá 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 continuará sendo 
subjetiva, bem como sua obrigação de meio, mas fato 
é que se novas formas de responsabilização surgiram 
a fim de não deixar a vítima do evento sem resposta, 
hão de ser consideradas pelo magistrado no momento 
da sua decisão – sem jamais desvirtuar a utilização dos 
princípios 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 legislação aeronáutica e o Código de Defesa do Con-
sumidor de transporte aéreo de passageiros. Com relação 
aos danos decorrentes do serviço prestado no setor aéreo, 
é preciso observar não só o que dispõe o Código Brasileiro 
de Aeronáutica (Lei n. 7.565, de 19.12.1886), como também 
o Sistema de Varsóvia e o CDC. Este trabalho abrange um 
estudo das matrizes que originaram o Código Brasileiro 
de Aeronáutica com a finalidade de regular o mercado no 
setor aéreo nacional. O foco deste trabalho está na respon-
sabilidade civil no setor aéreo, bem como a aplicabilidade 
dos tratados e convenções no ordenamento jurídico Bra-
sileiro em casos de danos decorrentes de caso fortuito e 
força maior. Em se tratando de prestação de serviço, sendo 
concessão do serviço público, este trabalho visa responder 
à pergunta: será que se deve aplicar o Código de Defesa 
do Consumidor nos voos realizados no território nacional? 
Se sim quais são as excludentes de responsabilidade civil?  
Trata-se de um estudo bibliográfico amparado em fontes 
teóricas com o objetivo de analisar a responsabilidade civil 
no setor aéreo considerando como excludentes de tal res-
ponsabilidade a existência de caso fortuito e força maior no 
transporte aéreo nacional de passageiros.

Palavras-chave: Código Brasileiro de Aeronáutica; 
responsabilidade civil; Código de Defesa do Consumidor; 
caso fortuito; força maior.
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1. Introdução

Nos últimos anos, verificam-se sucessivos prejuízos e 
reestruturação no setor aéreo brasileiro. Somam-se a esse 
panorama as fusões e aquisições, a concentração de merca-
do e a inflação perante uma demanda interna que aparenta 
estar em um leve crescimento. Esse cenário desafiador é 
complexo, mas aprimoramentos regulatórios, poderão tra-
zer um novo fôlego ao mercado, o qual será fundamental 
não apenas para o desenvolvimento da economia nacional.

Historicamente, o setor de aviação no Brasil possui 
margens de lucros muito estreitas, se há lucro, e conside-
rando que o planejamento de expansão de frotas, novas 
rotas, variações cambiais, e outras, é sempre realizado ao 
longo prazo, qualquer alteração de mercado afeta direta-
mente e rapidamente os resultados (SANTOS, 2013, p.2).

Há de se mencionar o ‘custo Brasil’ nos balanços das 
companhias aéreas nacionais. Nesta conta, entram a ele-
vada carga tributária (sobre a operação em si e a folha de 
pagamento), a variação cambial, a precariedade da infraes-
trutura aeroportuárias e as muitas condenações no Poder 
Judiciário (MARQUES, 1992, p. 156).

Neste aspecto, é necessário considerar o que é res-
ponsabilidade da companhia área e quais as responsabili-
dades de outros setores, pois de acordo com Santos (2013, 
p. 8) as decisões judiciais relacionadas às pessoas jurídicas 
precisam avaliar as reais condições 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 decorrência 
de mau tempo, ou problema técnico na aeronave de última 
hora, pois é sabido que existem decisões que podem acar-
retar sérios problemas para a segurança dos passageiros.

Neste caso, há que se considerar que existem pro-
blemas que não são de responsabilidade das companhias, 
porém, quando o fato gerador indica falha humana, iden-
tifica-se a pessoa responsável, atribuindo-lhe o compor-
tamento culposo. Mas há fatos acidentais que também 
servem de base à indenização, 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 não pode impedir o crescimento e 
o desenvolvimento da viação, pois este é o principal meio 
de transporte para lugares de difícil acesso, especialmen-
te porque o Brasil possui dimensões territoriais continen-
tais o que vem propiciando o crescimento das atividades 
no setor de transporte aéreo, para fins de célere ligação 
de pontos distantes, com o fomento correlato às operações 
de financiamento de viagens pelo setor econômico do país 
em expansão, embora a maioria da população ainda faça 
uso do transporte terrestre. A partir disso, como ressalta-
va Valle (1973, p. 9-11), já em 1927, houve o nascedouro 
da aviação comercial no país, que foi sendo modernizada 
à medida que avançou a evolução tecnológica. Assim, os 
aviões convencionais foram sendo substituídos por outros 
mais rápidos e mais seguros. Também os aeroportos mo-
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dernizaram-se buscando proporcionar mais conforto e se-
gurança aos usuários.

Nos últimos anos o mercado das companhias aéreas 
expandiu-se ampliando o número de companhias aéreas, 
de passageiros e aeronaves em ação. As empresas apre-
sentam cerca de 92% de pontualidade e as falhas e recla-
mações mais comuns são atrasos de voos, cancelamentos, 
preterições, extravio de bagagens, danos a bagagens, den-
tre outras270, estes são problemas que levam os usuários à 
processar as companhias aéreas.

Tendo em vista os dados antes apresentados surgem 
as perguntas: as empresas aéreas sempre deverão respon-
der objetivamente? Há excludentes aplicáveis de respon-
sabilidade civil no setor aéreo? Poderão as indenizações 
limitar-se a um determinado valor?

Diante destes questionamentos cumpre abordar as 
questões 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 
jurídico diferenciado.

É nesse contexto, abrangendo a evolução da arte de 
voar dentro de padrões de segurança, eficiência e o reco-
nhecimento dos direitos do usuário que este artigo busca 
determinar quais os aspectos contratuais que definem a 

270  AGÊNCIA NACIONAL DE AVIAÇÃO CIVIL (ANAC). II Relatório se-
mestral da ouvidoria 2011. Disponível em: http://www.anac.gov.br/Area.as-
px?ttCD_CHAVE=11. Acessado em 17/03/2015, ás 15:15 horas.
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responsabilidade civil do transportador aéreo nacional de 
passageiros, apresentando soluções para dirimir interpre-
tações equivocadas e que, por vezes, conspiram para mi-
tigar a importância do Brasil no cenário internacional da 
aviação civil.

2. Dos tratados e convenções que regulam o direito 
aeronáutico.

A evolução do transporte aéreo trouxe como conse-
quência a necessidade de organizar legalmente o segmen-
to aéreo, o que contribuiu para o surgimento do Direito 
Aeronáutico, definido por Escalada (1996, p.11) como “o 
conjunto de princípios e regras, de Direito Público e Pri-
vado, de ordem interna e internacional, que regem insti-
tuições e relações jurídicas nascidas da atividade aero-
náutica, ou por ela modificadas”.

O Direito Aeronáutico se apresenta como o “con-
junto de normas jurídicas - convencionais e consuetu-
dinárias - que regulam o transporte, pelo espaço aéreo, 
por meio de aeronaves, de pessoas e coisas, assim como 
as relações dele decorrentes” (ARAÚJO, 1998, p. 12). 
Verifica-se, assim, a autonomia do Direito Aeronáutico 
(como ramo do Direito).

Cumpre asseverar, que inexiste sistema fechado de 
regras e princípios (Escalada, 1996, p.13-14), atrelado aos 
diversos ramos do Direito, sem prejuízo da inserção das 
regras cogentes emanadas do Código de Defesa do Con-
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sumidor, estas possuem força normativa fundamentais no 
ordenamento constitucional, preponderando, em todo o or-
denamento jurídico, no qual possa subsistir relação de con-
sumo, com fulcro no critério da especialidade.

Assim, definido o Direito Aeronáutico, conclui-se que 
a navegação aérea, não se erige a premissa caracterizadora 
de efetivo sistema fechado, infenso aos demais ramos que 
caracterizam interdependência e subordinação ao ordena-
mento constitucional.

Entretanto, não se podem omitir as necessidades de 
regulamentação 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 Varsóvia, que veio a regular o transporte na seara 
internacional, servindo de base para elaboração para o 
Código Brasileiro de Aeronáutica (Lei n. 7.565, de 19 de 
dezembro de 1986).

A Convenção de Varsóvia foi assinada em 12 de 
outubro de 1929 e seu âmbito de aplicação se esten-
de aos documentos e ao regime de responsabilidade do 
transporte aéreo internacional, regulando as hipóteses 
de dano-evento no transporte aéreo, correlacionadas 
com morte, ferimento ou qualquer outra lesão corpo-
ral ao passageiro ocorrida a bordo da aeronave, ou nas 
operações de embarque e desembarque (art. 17), perda, 
destruição 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), situações 
para as quais estabelece limites indenizatórios (BUSTI. 
2001. p.612).  Essa convenção 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 constituída (art. 1º, alínea 1, in fine).

Essa convenção foi atualizada pelo Protocolo de 
Haia em 1955 ampliando os limites de indenização pre-
vistos no artigo 22, ‘a’, da referida convenção. De acordo 
com Schwenk et al. (1996, p. 672–676), este documento 
exige que seja expressa na passagem a identificação do 
local de partida e de destino, as escalas previstas e a de-
claração de responsabilidade do transportador em acordo 
com a Convenção de Varsóvia. 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 indenização no caso de comprovação 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 Convenção de Guadala-
jara, que responsabiliza tanto o transportador de fato 
quanto o contratual nos termos de Convenção de Varsó-
via, de modo que, na hipótese de dano-evento, a vítima 
poderá integrar ambos no polo passivo da demanda. Foi 
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criada uma quinta jurisdição, além das quatro previstas 
no art. 28 da Convenção de Varsóvia, possibilitando o 
ajuizamento de ação no local em que o transportador 
se encontra domiciliado ou desempenhe sua atividade 
negocial. No entanto, somente se aplicará a Convenção 
quando os Estados em que se incide e finde o trans-
porte erijam-se ao status de Altas Partes Contratantes 
(HAMILTON, 1996, p. 113-114). Esta convenção 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-
ço de 1971, por 21 países, com o escopo de modificar a 
Convenção de Varsóvia e apresenta modificações funda-
mentais, embora limitadas à seara do transporte de pas-
sageiros e bagagens, adotando a teoria do risco em caso 
de danos com morte ou lesão resultante de sequestro e 
sabotagem, devendo indenizar as vítimas. Os danos por 
perdas, destruição ou dano a bagagem, desde que ocor-
ram a bordo da aeronave ou no curso das operações de 
embarque e desembarque, e a bagagem esteja submeti-
da à responsabilidade do transportador. Essa teoria não 
pode ser adotada para casos de atrasos em voos, devendo 
neste caso as companhias adotar medidas que minimi-
zem os atrasos que ocorram por motivos de força maior 
que sejam inevitáveis. O Brasil não adotou o Protocolo 
da Guatemala e o Direito Aéreo recorre aos preceitos do 
Protocolo da Haia e da Convenção de Varsóvia.
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A Convenção 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 convenção se estriba na indenização inte-
gral do passageiro por dano-evento morte, ferimento ou 
lesão corporal, determinando, para tanto, que os Estados 
Contratantes imponham aos transportadores submetidos 
à sua autoridade a celebração de contratos de seguro para 
viabilizar a efetiva cobertura, na hipótese de sinistro, nos 
termos do art. 50 da referida convenção (LISBÔA DE 
ANDRADE, 1999, p. 2-18).

Porém, tal responsabilidade não se aperfeiçoa na mo-
dalidade integral, haja vista que entre os art. 17, parágrafos 
1o ao 21º, da referida Convenção, escuda-se a responsabi-
lidade objetiva ao patamar de 100.000 DES271 por passa-
geiro, o que não coincide com o Sistema de Varsóvia, no 

271  Direitos Especiais de Saque - As quantias indicadas em Direitos Es-
peciais de Saque mencionadas na Convenção de Montreal, consideram-
-se referentes ao Direito Especial de Saque definido pelo Fundo Monetário 
Internacional. A conversão das somas nas moedas nacionais, no caso de 
ações judiciais, se fará conforme o valor de tais moedas em Direitos Es-
peciais de Saque, na data da sentença. O valor em Direitos Especiais de 
Saque da moeda nacional de um Estado Parte, que seja membro do Fundo 
Monetário Internacional, será calculado de acordo com o método de ava-
liação adotado pelo Fundo Monetário Internacional para suas operações e 
transações, vigente na data da sentença. O valor em Direitos Especiais de 
Saque da moeda nacional de um Estado Parte que não seja membro do 
Fundo Monetário Internacional será 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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âmbito do Protocolo de Haia.

Neste aspecto, a realização de um contrato de trans-
porte aéreo necessita estabelecer os princípios contratuais 
em acordo com o que se estabelecem nas convenções rati-
ficadas pelo país.

3. Do contrato de transporte aéreo e princípios 
contratuais

Contrato de transporte de pessoas é um negócio jurí-
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 Código Civil brasileiro. 
A redação espelha-se na definição de Pontes de Miranda 
(2012, p.8), in verbis, “contrato de transporte é o contrato 
pelo qual alguém se vincula, mediante retribuição, a trans-
ferir de um lugar para outro pessoas e bens”.

A realização concreta de um contrato será pautada 
sempre nos princípios estabelecidos pela convenção ratifi-
cada pela legislação local. O contrato tem uma função so-
cial, sendo veículo de circulação da riqueza, centro da vida 
dos negócios e propulsor da expansão capitalista. O Códi-
go Civil de 2002 determina expressamente que a liberdade 
de contratar só pode ser exercida em consonância com os 
fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais 
da boa-fé e da probidade (arts. 421 e 422), princípios que 
também se aplicam aos contratos de transporte aéreo na-
cional de passageiros.
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3.1. Função social

Por identidade dialética guarda intimidade com o prin-
cípio da função social da propriedade previsto na Consti-
tuição Federal. Tem como escopo promover a realização 
de uma justiça comutativa, aplainando as desigualdades 
substanciais entre os contratantes (ALVES, 2002, p. 372-
373). Martins-Costa (1998, p.40) ao discorrer a respeito da 
função social pontua:

Evidentemente, e na literal dicção do artigo 421, 
uma condicionante posta ao princípio da liberdade 
contratual. Nesse sentido, a cláusula poderá desem-
penhar, no campo contratual que escapa à regulação 
específica do Código de Defesa do Consumidor, 
funções análogas às que são 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 à sua função social (CC, art. 421), o legisla-
dor civil acrescentou um importante incremento filosófico 
a esse instrumento, típico das relações privadas e que até 
então se regia exclusivamente pela doutrina do individua-
lismo jurídico e sob a concepção do brocardo pacta sunt 
servanda. Conforme preleciona Carneiro (2002, p.80):

Segundo o princípio pacta sunt servanda, a grosso 
modo, os tratos devem ser cumpridos, independen-
temente de qualquer fator ou circunstâncias por-
ventura superveniente no interregno entre a cele-
bração do pacto e o eu adimplemento. Essa foi por 
muito tempo uma regra no Direito das Obrigações.
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A regra do pacta sunt servanda, que ditava que os 
contratos são lei entre as partes e devem ser cumpridos 
em sua integralidade, em respeito à liberdade individual 
de contratar, cede espaço à análise interpretativa de suas 
cláusulas em atendimento a uma função de cunho social, 
coletiva, destinada à satisfação de anseios do grupo social. 
Trata-se de uma flexibilização do princípio da autonomia 
privada, até então intangível e intocável.

Assim sendo, ocorre a flexibilização porque a autono-
mia privada não será afastada nem substituída. Permane-
cerá vigente e operante, atuando como estrutura do orde-
namento privado, mas já não será regra absoluta.

Poder-se-ia pensar, e não faltarão defensores para esta 
ideia, que a função social do contrato é voltada para o in-
divíduo, protegendo os menos favorecidos e vulneráveis 
na relação negocial. O escopo do novo instituto elaborado 
pelo legislador ordinário tem alcance mais amplo, voltado 
ao equilíbrio social, coletivamente considerado. O indiví-
duo, certamente, poderá ser alcançado pela nova diretriz, 
por via reflexa, embora não possa ser invocado economi-
camente mais fraco ou juridicamente vulnerável na relação 
negocial, para isentar-se dos deveres e responsabilidade 
advindos do negócio. Disso, especificamente, cuida o Có-
digo de Proteção ao Consumidor.

Entrementes, a atuação estatal voltada a regular as 
regras gerais dos contratos com o escopo de atender à sua 
função social, em verdadeira interferência nas relações 
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privadas. Ao interferir no campo da autonomia privada, 
visando assegurar proteção à sociedade, como ente cole-
tivo, o Estado busca garantir o cumprimento da função 
social do contrato.

Com base na função social do contrato, encontra gua-
rida o Sistema de Varsóvia, na questão da limitação do 
dever de indenizar, que se encontra vigente, no Brasil e 
na seara internacional. Na seara do transporte doméstico, 
referidas hipóteses encontram-se contempladas no Código 
Brasileiro de Aeronáutica.

Assim, torna-se necessário esclarecer os aspectos in-
trínsecos relacionados ao transporte de passageiros, que 
possui regras específicas.

3.2. Segurança e proteção do contratante

Tratando-se de transporte de pessoas, a preocupação 
com as denominadas obrigações de segurança e proteção 
assumem especial relevo, sendo consideradas essenciais 
(ROMANELLI, 1966. p. 5-7).

Por via de consequência, uma vez configurado o da-
no-evento, houve crescente preocupação com a justa com-
pensação da vítima, seguindo tendência de inserção da 
dignidade da pessoa humana com preceito fundante dos 
ordenamentos jurídicos contemporâneos.

Cumpre asseverar, ademais, a efetiva inserção dos di-
tames da boa-fé objetiva e proteção à parte mais fraca como 
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princípios contratuais, com a correlata repercussão no trans-
porte aéreo de passageiro. Por óbvio, o princípio da boa-fé 
objetiva, entendido como norma de conduta, não se caracte-
riza por cunho unilateral, impondo o denominado dever de 
colaboração, abarcador, outrossim, da parte aderente.

Tecidas referidas considerações, malgrado reconheci-
da a obrigação essencial de proteção do passageiro, jungida 
à sua vulnerabilidade técnica presumida, há que se concor-
dar que impõe-se-lhe o denominado dever de colaboração, 
de modo a permitir ao transportador o integral implemento 
de sua obrigação correspectiva, ou seja, o transporte do 
ponto de partida ao destino, em condições seguras (CO-
SENTINO, 1986, p. 102-103).

Cumpre ressaltar, que o caráter consensual da aven-
ça não permite equívocos, sendo, para fins de formação 
do contrato, pois a exigência do embarque com documento 
escrito, indica situações consentâneas com a fase de execu-
ção do contrato (id.ibid. p. 104).

No que concerne ao transportador, depreende-se, 
sob o aspecto substancial, a prerrogativa de receber o 
preço pactuado, condicionar o transporte do passageiro, 
não realizar o transporte quando as circunstancias justi-
ficarem tal proceder, bem como requerer indenização ao 
passageiro que der gênese a perdas e danos (ESCALA-
DA, 1996 p.384). Por óbvio, a recusa no transporte deve-
rá estar ensejada em razão justificadoras, sem prejuízo 
de exigibilidade de ampla informação e esclarecimentos 
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prévios, imponíveis ao contratado, no âmbito dos deveres 
laterais, que promanam da boa-fé objetiva.

Para tanto, as Condições Gerais IATA (Associação In-
ternacional de Transporte Aéreo), fixada pelas próprias com-
panhias aéreas, elucidam, que haverá impedimento ao trans-
porte quando se pretender evitar “violação da lei, regulamento 
do país no qual a aeronave se destinará ou que proceder ao 
sobrevoo” (art. VIII parágrafo 1, Condições Gerais IATA).

Ulteriores razões justificadoras, com fundamento nas 
mencionadas Condições Gerais, coadunam-se com a segu-
rança, conduta, idade ou estado físico do passageiro, ex vi 
do art. VIII, resilição unilateral, que dará azo à devolução 
do montante concernente ao trecho não utilizado, com base 
na tarifa vigente.

Por outro lado, é evidente que, uma vez reste caracte-
rizado efetivo abuso na recusa, a reparação por danos será a 
mais ampla possível, tomando como norma os indicadores 
da Convenção de Varsóvia e o CDC, abarcando, inclusive, 
eventuais danos morais, uma vez comprovada efetiva lesão 
aos direitos da personalidade do passageiro, com esteio no 
referido proceder.

Em contrapartida, impõem-se ao transportador, a 
par dos deveres anexos ínsitos à boa-fé objetiva, máxime 
na seara do dever de informar e esclarecer, a denominada 
obrigação de proteção ao passageiro (incolumidade físico-
-psíquica), velando por sua segurança, transportando ao 
ponto de destino contratado no horário pactuado.



337

Ademais, impõem-se o dever de entregar o bilhete, 
com prazo de validade e reserva de assento na aeronave, 
admitindo-se forma eletrônica, desde que, previamente no 
embarque, haja tempo hábil para a ciência inequívoca das 
condições gerais do transporte. Entrementes, deverá escu-
dar-se nas denominadas tarifas autorizadas, com patamar 
máximo (preço de balcão) estabelecido pela ANAC (Agên-
cia Nacional de Aviação Civil) no transporte doméstico, e 
pela IATA no transporte internacional. Por derradeiro, im-
por-se-á, salvo força maior extrínseca, ou culpa exclusiva 
da vítima, obediência ao itinerário previamente contrata-
do, com dever de reembolso total ou parcial da tarifa, caso 
o transporte não se realize.

No âmbito das obrigações supra referidas, destaca-se 
aquela essencial, ou seja, a obrigação de proteção, trazen-
do em seu bojo a segurança e vigilância do passageiro, de 
modo a viabilizar a chegada ao local contratado nas mesmas 
condições da partida (MASTRANDREA, 1994, p. 53-71).

3.3. Obrigações do passageiro

As obrigações fundamentais do passageiro são: o pa-
gamento do preço pelo transporte contratado; a apresen-
tação no aeroporto, para iniciar a viagem, no dia e hora 
pactuado; o adimplemento das obrigações administrativas 
(e.g., obtenção de vistos, vacinas, como pré-requisitos de 
entrada nos países de destino); observar os regulamentos 
fixados pelo transportador, acatando as instruções deter-
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minadas pelo comandante da aeronave e tripulação (ES-
CALADA,1996. p.398).

Em complemento aos referidos deveres, entende-se 
que, no âmbito dos deveres de colaboração que norteiam 
a nova teoria contratual, a observância da boa-fé objetiva 
impõe, outrossim, ao passageiro o implemento dos deveres 
anexos de informação ao transportador, destacando-se, ser 
portador de grave doença, com sua ciência inequívoca. De-
veras, com fundamento na referida informação regulativa o 
transportador sopesará a convivência do transporte, com os 
riscos de danos à sua saúde do passageiro, tendo em vista 
o voo e suas condições específicas (pressurização em voo).

Por óbvio, referido dever de informar coadunar-se-á 
com ciência inequívoca da patologia, uma vez que, em se 
desconhecendo o status de portador, a omissão informativa 
não enseja má-fé do passageiro.

No que concerne ao transporte de bagagens, sua im-
portância é crescente, impondo formação de estrutura 
complexa, máxime no âmbito do denominado transporte 
aéreo sucessivo, com transportadores distintos e diversas 
conexões. 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 autônomo de suas carac-
terísticas, verdade é que seu enquadramento jurídico sub-
mete-se ao contrato de transporte aéreo de passageiro.
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Em suma, depreende-se que não há bagagem sem 
que exista um titular beneficiário do transporte aéreo, o 
que evidencia caráter acessório (ROMANELLI, 1994, 
p.61-66). Por outro lado, para fins de liquidação de even-
tual dano, com fulcro na perda ou extravio das bagagens, 
as companhias de aviação de transporte de passageiros 
adotaram base de cálculo análoga ao transporte de car-
gas, ou seja, escudada no peso do volume transportado de 
acordo com a Convenção de Montreal que complemen-
ta as determinações da Convenção de Varsóvia e o CDC 
(MAPELLI, 2001, p.23)272.

Escalada (1996, p. 12) assevera que o contrato de 
transporte de bagagens é “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 expedição 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 inescusáveis. O transportador, por outro lado, 
poderá inspecionar a bagagem, eventualmente recusan-
do-se transportá-la, por razões vinculadas ao seu próprio 
conteúdo ou passageiro (COSENTINO,1986, p., 196).

272  Nos termos da Convenção de Montreal, a base de cálculo não se 
escudará no peso, mas no limite de 1.000 DES por passageiro.
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No que concerne ao passageiro, impõem-se a entrega 
dos volumes, nas condições contratualmente estabelecidas, 
com pagamento de valor eventualmente excedente, sem 
prejuízo do implemento das disposições administrativas e 
regulamentares que regem a relação contratual.

3.4. Natureza jurídica do contrato de transporte 
de pessoas

O contrato de transporte de pessoas é, em regra, um 
contrato bilateral, oneroso, comutativo, não-solene, sina-
lagmático e consensual.

Embora não haja possibilidade de negociar as cláusu-
las do contrato, pois este é de adesão, o transportador tem 
o direito de não transportar e o passageiro escolhe livre-
mente se vai ou não viajar, o horário em que quer fazê-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, o consen-
so limita-se a decidir se aceita as regras postas ou não e 
a liberdade do passageiro de optar por outra companhia 
caso não concorde com as regras postas no contrato, po-
rém tanto nas normas da ordem pública quanto no CDC,  
a autonomia de ambos os contratantes pode ser limitada, 
dependendo das circunstância contratuais.

Por ser contrato de adesão, o passageiro adere às 
cláusulas 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 intenção de empreender viagem. As con-
dições do contrato de adesão podem estar constantes no 
bilhete de passagem.

Ao embarcar, ou ao adquirir a passagem, o passageiro 
adere ao preço, ao horário de partida, ao trajeto, ao tempo 
de duração da viagem, pontos de escala, tipo de transporte 
oferecido, qualidade das poltronas e serviço de bordo da 
respectiva classe, dentre outros.

A Portaria CA 676, de 13 de novembro de 2000, ex-
pedida pelo Comando da Aeronáutica, para aprovar as con-
dições gerais do transporte aéreo, dita, no art. 1o. de seu 
Anexo, que: “o transporte aéreo de pessoas, de coisas e de 
cargas será realizado mediante contrato entre o transporta-
dor e o usuário”. E no parágrafo único 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 comprovação do contrato de transporte de pessoas 
em sentido ‘lato’, no entanto, não segue uma regra rígida e 
formal, sobretudo nos demais meios de transporte, sendo 
que os processos de aquisição de passagem, embarque e 
desembarque são mais simplificados, prescindindo, mui-
tas vezes, de qualquer fase pré-contratual e de qualquer 
ajuste expresso.

As situações que podem anteceder a conclusão do 
contrato: ou a discussão pura e simples das bases do futuro 
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contrato, em período de puras negociações, ou um contrato 
preliminar em que as bases do futuro contrato já ficaram 
previamente estabelecidas. Cavalieri Filho (1999, p. 212) 
sustenta que o bilhete de passagem,

Não é indispensável para a celebração do contrato, 
por se tratar de contrato não formal. Pode apenas 
servir como meio de prova para sua existência. 
Nem mesmo o pagamento da passagem é elemento 
necessário para a consumação do contrato. Casos 
existem em que isso só é feito no curso ou mes-
mo no final da viagem, podendo-se concluir que o 
pagamento da passagem já é fase da execução do 
contrato, e não da celebração.

Com efeito, é bastante comum nos dias atuais a aqui-
sição de passagens aéreas em prestações sucessivas. Casos 
há em que o passageiro só inicia o pagamento depois do 
regresso, ou seja, depois que concluída a prestação dos ser-
viços de transporte.

Nas viagens aéreas, é comum a passagem ser com-
prada com antecedência. Nestes casos, torna-se neces-
sário compreender a partir de que momento o contrato 
passa a concretizar a responsabilidade mútua entre as 
partes acordantes.O art. 734 do Código Civil manteve a 
responsabilidade objetiva do transportador “pelos danos 
causados às pessoas transportadas e suas bagagens, sal-
vo motivo de força maior”, proibindo qualquer cláusula 
de não indenizar. Considerando que, em outros dispositi-
vos, o Código refere-se conjuntamente ao caso fortuito e 
força maior, pode-se inferir, da leitura do aludido dispo-
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sitivo, que o fato de ter sido mencionada somente a força 
maior revela a intenção do legislador de considerar ex-
cludentes da responsabilidade do transportador somente 
os acontecimentos naturais, e não os fatos decorrentes 
da conduta humana, alheios à vontade das partes, como 
guerra, motim, greve, e outros.

Prescreve o art. 735 do Código Civil: “A responsabi-
lidade do transportador por acidente com passageiro não é 
elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem ação regres-
siva”. Assim sendo, no tema de transporte, os precedentes 
jurídicos não têm admitido a excludente do fato de terceiro. 
Justifica-se o rigor, tendo em vista a maior atenção que 
deve ter o responsável, entre outras palavras o preposto 
que conduz a aeronave, obrigado a zelar pela incolumidade 
física de seus passageiros.

Como se dá portanto a relação do transporte aéreo e 
o Código de Defesa do Consumidor, observando o Siste-
ma da Convenção de Varsóvia e o Código Civil brasileiro? 
Este assunto será abordado no próximo tópico.

3.5. O código de defesa do consumidor no trans-
porte aéreo de pessoas e bagagens

Quando se estuda o Código de Defesa do Consumi-
dor, a primeira coisa que deve ter em mente é que se tra-
ta de norma de ordem pública e interesse social (art. 1º, 
CDC), e que trouxe profunda modificação no ordenamento 
jurídico vigente.
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À expressão ordem pública utilizada pelo artigo 1º, 
deve-se emprestar especial atenção, pois, como afirma 
com pertinência Nery Jr. (2006, p. 274), ao lado da or-
dem pública social e da ordem pública econômica, “fa-
la-se modernamente em ordem pública de proteção dos 
consumidores”.

É preciso, assim, ter-se presente que o Código de De-
fesa do Consumidor passou a regular, como um todo, as 
relações de consumo de forma cogente. Foi intuito claro 
do legislador que toda e qualquer relação de consumo pas-
sasse a ser regulada pelo Código de Defesa do Consumi-
dor, estabelecendo, nas palavras de Nery Jr. apud Alves 
(2002, p. 373), um “microssistema de Direito das Relações 
de Consumo, cuja tendência é ganhar autonomia dentro da 
ciência do Direito, superada a divisão clássica de todos já 
conhecida”, de tal sorte que esse autor considera incorreto 
falar-se no Direito do Consumidor como sendo um capítu-
lo do Direito Econômico, ou do Direito Civil, ou ainda, do 
Direito Empresarial.

Como consequência da natureza de ordem pública 
das normas insculpidas no Código de Proteção e Defesa 
do Consumidor (art. 1º), vê-se que a autonomia privada 
foi nele relegada a um plano secundário. A incidência das 
normas no Código insculpidas é, como dito, cogente, não 
podendo ser afastada pela vontade das partes. Cabe referir 
aqui observação de ALVIM et al. (1993, p. 91), no sentido 
de que o “ius cogens é forma de proteção do interesse so-
cial”. Arremata o autor, asseverando não ser, no sistema 
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do Código de Defesa do Consumidor, “facultado às par-
tes a possibilidade de optar pela aplicação ou não de seus 
dispositivos, que, portanto, não podem ser afastados pela 
simples convenção dos interessados, exceto havendo auto-
rização legal expressa”.

Assim sendo, o Código de Defesa do Consumidor es-
tabeleceu ser direito básico do consumidor a “efetiva pro-
teção e reparação de danos patrimoniais e morais, indivi-
duais, coletivos e difusos” (art. 6º, VI, CDC). Daí porque 
a sua aplicabilidade aos contratos de transporte aéreo, sus-
cita tantas controvérsias. Isto porque a indenização, nes-
ses casos, é tradicional limitada (a valores tidos hoje em 
dia como francamente baixos), limitações essas que não se 
compatibilizam com sistema inaugurado pelo Código de 
Defesa do Consumidor e que, como se verá, deita raízes na 
Constituição Federal de 1988.

Marques (1992, p. 156) observa, com acuidade, que “a 
tendência é do ressarcimento amplo, incluindo mesmo os 
danos extrapatrimoniais, é do ressarcimento efetivo, quan-
do não ressarcimento integral”.

Um dos pontos de partida para se enfrentar o proble-
ma, deve ser a Constituição Federal de 1988, em cujo art. 5º, 
XXXII, dispõe no sentido de que o “Estado promoverá, na 
forma da lei, a defesa do consumidor”, tendo-se, ademais, 
presente que a defesa do consumidor foi erigida, também, 
à altura de princípios gerais da atividade econômica (art. 
170, V, CF/1988).
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O fato de a defesa do consumidor se ter emprestado 
na Constituição Federal tamanha importância traz conse-
quências de relevo, como aponta com percuciência James 
Martins (ALVIM et al. 1993 p. 14-15),

Garantia constitucional desta magnitude, possui, 
no mínimo, como feito imediato e emergente, ir-
radiado de sua condição de princípio geral da ati-
vidade econômica do país, conforme erigido em 
nossa Carta Magna, o condão de inquinar de in-
constitucionalidade qualquer norma que possa 
consistir óbice à defesa desta figurada fundamen-
tal das relações 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 Código de Defesa do Con-
sumidor, como assevera Gonçalves (2012, P.217), dado 
que “é fora de dúvida que o fornecimento de transportes 
em geral é atividade abrangida pelo Código de Proteção 
e Defesa do Consumidor, por constituir modalidade de 
prestação de serviço”.

Com efeito, pouca ou nenhuma dúvida pode restar de 
que aquele que presta serviços de transporte enquadra-se 
na condição jurídica de fornecedor, amoldando-se à de-
finição do art. 3º, do CDC, no qual o próprio serviço de 
transporte ajusta-se bem ao conceito. O transporte aéreo, 
todavia, apresenta algumas particularidades, conforme se 
estudará adiante.
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3.6. Lineamentos da legislação aeronáutica

No Brasil, a responsabilidade civil no transporte 
aéreo, de 1925 a 1938, vinha regulada pelo Regulamento 
dos Serviços Civis de Navegação Aérea, de 22.07.1925, 
que mandava, em seu art. 84, aplicar-se à hipótese o 
Código Civil.

O primeiro Código 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 lesão corporal do viajante, desde que houvesse ou defei-
to na aeronave ou culpa da tripulação (alínea a e b do artigo 
83). O art. 88, a seu turno, afirma que,

Em qualquer dos casos acima previstos, ficará o 
transportador exonerado de responsabilidade se 
provar que si ou por seus prepostos foram toma-
das, de maneira satisfatória, as medidas necessá-
rias para que não se produzisse o dano, ou que se 
tornou impossível fazê-lo.

Tratava-se, portanto de responsabilidade subjetiva. Ha-
via quem vislumbrasse em tal dispositivo caso de responsa-
bilidade com culpa presumida. Porém, não era o caso de se 
falar em responsabilidade com presunção de culpa, pois para 
a responsabilização do fornecedor era necessário provar-se 
ou o defeito na aeronave ou culpa da tripulação. O art. 88, 
a seu turno, afastava da responsabilização, ainda que ocor-
rentes os pressupostos do art. 83; não tratava, como dizia a 
seu respeito Aguiar Dias, de prova contra a presunção iuris 
tantum encerrada no art. 83. (ALVIM, 1993, p. 185).
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Doutra parte, preceitua referido diploma (art. 97), 
quanto à responsabilidade para com terceiros que “dará di-
reito à reparação qualquer dano que uma aeronave em voo, 
manobras de partida ou chegada, causar a pessoas ou bens 
que se encontrem à superfície 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 tarifação se presume o dano (evento morte, 
perda de um braço ...) e se quantifica esses tipos 
de danos, na limitação não se presume dano, 
este tem que ser provado, o limite opera somen-
te como um quantum máximo, logo, se o dano 
comprovado for de menor valor, a indenização 
poderá ser fixada abaixo do limite máximo. 
(MARQUES,1992, p. 173).

Esse Código Brasileiro do Ar vigorou até 18.11.66, 
quando foi editado o segundo Código 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 à responsabilidade para com terceiros).

No presente, a responsabilidade civil, no caso de trans-
porte aéreo nacional, vem tratada no Título VIII (arts. 246 
et seq.) da Lei n. 7.565/86 (Código Brasileiro de Aeronáuti-
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ca). Da simples leitura do art. 246, já se nota que o mesmo 
remete aos arts. 257, 260, 262, 269 e 277, os quais estabele-
cem limites à indenização, que só poderão ser desconside-
rados havendo dolo ou culpa grave do transportador ou de 
seus prepostos (art. 248). Assim há limite por dano a passa-
geiro (art. 257), por dano à bagagem (art. 260), por dano à 
carga (art. 262), por dano a terceiros na superfície (art. 269), 
e por danos decorrentes do abalroamento (art. 277).

O Código Brasileiro de Aeronáutica é uma lei espe-
cial que encontra, atualmente, amparo de aplicabilidade 
no Código de Proteção do Consumidor, sendo este recur-
so já usado como instrumento de decisão pelo Supremo 
Tribunal Federal:

Usar decisão judicial recente (2010 para frente) e 
que se refira ao seu assunto – transporte nacional 
de pessoas. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR. ACIDENTE AÉREO. TRANSPORTE 
DE MALOTES. RELAÇÃO DE CONSUMO. 
CARACTERIZAÇÃO. RESPONSABILIDADE 
PELO FATO DO SERVIÇO. VÍTIMA DO EVEN-
TO. EQUIPARAÇÃO A CONSUMIDOR. ARTI-
GO 17 DO CDC. I - Resta caracterizada relação de 
consumo se a aeronave que caiu sobre a casa das 
vítimas realizava serviço de transporte de malotes 
para um destinatário final, ainda que pessoa jurídi-
ca, uma vez que o artigo 2º do Código de Defesa do 
Consumidor não faz tal distinção, definindo como 
consumidor, para os fins protetivos da lei, “... toda 
pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza pro-
duto ou serviço como destinatário final”. Abranda-
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mento do rigor técnico do critério finalista. II - Em 
decorrência, pela aplicação conjugada com o arti-
go 17 do mesmo diploma legal, cabível, por equi-
paração, o enquadramento do autor, atingido em 
terra, no conceito de consumidor. Logo, em tese, 
admissível a inversão do ônus 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 utilização do Código de Defesa do Consumidor, 
usado como parâmetro de decisão não pode deixar de con-
templar a sua condição infraconstitucional, pois toda a le-
gislação deve seguir as determinações legais da Constitui-
ção Federal.

Monteiro (1988, v. 1, p. 15), sustenta que há hierarquia 
entre as normas infraconstitucionais, possuindo a lei com-
plementar supremacia em relação às demais. Neste aspec-
to, o referido autor, com apoio em acórdãos publicados na 
RT, 1700/556, 297/339, ao tratar da origem, ao tratar da ori-
gem das normas, defende a existência de uma hierarquia. 
Assim, o referido autor menciona,

Num Estado Federal, como o nosso país, existe ver-
dadeira hierarquia nas leis. A lei magna é a Cons-
tituição Federal, a lei fundamental, a lei primeira. 
Depois, vêm as leis federais ordinárias; em terceiro 
lugar, a Constituição Estadual; em seguida as leis 
estaduais ordinárias e, por último, as leis munici-
pais. Surgindo confronto entre elas, observar-se-á 
essa ordem de precedência quanto à sua aplicação.
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Neste sentido, prevalece a concepção de que, os li-
mites de indenização previstos no Código Brasileiro de 
Aeronáutica, ainda que se trate de relação de consumo, 
encerrando diversos e profundos equívocos, deverá se-
guir os preceitos determinados pela legislação predomi-
nante, ou seja, respeitar os limites determinantes de res-
peito à pessoa humana postos pela Constituição Federal.

Destaca-se que o Código de Defesa do Consumi-
dor, fora editado nos termos do artigo 5º, XXXII da 
CF/1988, diploma fundamental esse que, ademais, eri-
giu a defesa do consumidor à altura de princípio geral 
da atividade econômica, nos moldes do artigo 170, V, 
da Constituição Federal. Há que se emprestar a devida 
importância a isso. Princípios, como pondera Gordillo 
(2000, p. 176), são “ao mesmo tempo norma e diretriz 
de sistema formando-o visceralmente”. Por isso mesmo, 
contrariar um princípio é atentar contra os alicerces dos 
sistemas jurídicos por ele informado.

Leis que estabeleçam limitações à indenização que 
cabe ao consumidor, como é o caso do Código Brasileiro 
de Aeronáutica, são inafastavelmente incompatíveis com 
princípio constitucional de proteção ao consumidor, o 
que já soluciona a questão pelo critério da hierarquia, 
podendo ser afastada a aplicabilidade do Código Brasileiro 
da Aeronáutica. Com efeito, se a defesa do consumidor 
é princípio constitucional, indaga-se se é concebível a 
existência de legislação, como é o caso da aeronáutica, 
situada no plano infraconstitucional, que limite a 
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indenização devida ao consumidor. Carvalho (RT 673/48) 
assenta sua posição em dois pontos, fundamentalmente,

As convenções e os tratados que o Brasil tenha 
ratificado preponderam inquestionavelmente so-
bre a legislação interna, [de modo que] dúvidas 
não existentes quanto a prevalência de princípios. 
Sendo o Código de Defesa do Consumidor lei ge-
ral e o Aeronáutico lei especial, aquela não revo-
ga esta, exceto se outra for a intenção inequívoca 
do legislador.

De qualquer forma, a regra de que a norma geral não 
afasta a aplicabilidade da lei especial não é absoluta, po-
dendo ser afastada, desde que tenha sido claro o intuito 
do legislador em disciplinar a relação anteriormente regu-
lamentada pela lei especial. É, sem dúvida, este o caso do 
Código de Defesa do Consumidor, que passou a regular, 
universalmente, toda e qualquer relação de consumo.

Daí porque, com acerto, afirma Gonçalves (2012, 
p.217) que,

“de pronto, percebe-se que, tratando-se de relações 
de consumo, as normas de natureza privada e em 
leis esparsas deixam de ser aplicadas. O mencio-
nado Código retira da legislação civil, bem como 
de outras áreas de direito, a regulamentação das 
atividades humanas relacionadas com o consumo, 
criando uma série de princípios e regras em que se 
sobressai não mais a igualdade formal das partes, 
mas a vulnerabilidade do consumidor, que deve 
ser protegido”.
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A proteção ao consumidor não se encaixa na legis-
lação aleatoriamente, é regulamentada pela própria Cons-
tituição Federal à qual se submete, asseverando garantias 
em relação às relações comerciais e econômicas que envol-
vem a sociedade.

Marques (1992, p. 170) ensina,
[...]a aplicação do CDC é determinada pelo fato de 
ser o corpo de normas que assegura, segundo os 
novos parâmetros e valores orientadores, eficácia 
ao mandamento constitucional de proteção ao con-
sumidor. Assegura-se, em última análise, através 
da norma do art. 7º do CDC, a aplicação da norma 
que mais favorece o consumidor. Esses limites de 
proteção ao consumidor, insista-se, não são com-
patíveis com o sistema indenizatório assegurado 
ao consumidor pelo Código, com esteio em (pelo 
menos) dois dispositivos constitucionais da maior 
relevância: o art. 5º, XXII e 170, V, CF/1988.

O Código de Defesa do Consumidor criou um mi-
crossistema especialmente voltado às relações de consu-
mo, e com o objetivo de estabelecer uma nova harmonia 
entre o fornecedor e o consumidor. Se é assim, evidente 
que sua aplicabilidade não pode ser afastada sob o ar-
gumento de que se está em face da lei especial, dado o 
evidente intuito do legislador, em atenção a princípio 
constitucional da mais alta magnitude, de regulamentar, 
especificamente, as relações de consumo. Some-se a isto 
o fato de tratar-se de lei de ordem pública e função social, 
inafastável pela vontade particular.
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Aplica-se à espécie o ensinamento de Pereira (1998, 
p.266) “[...] se toda uma província do direito (no caso, as 
relações de consumo) é submetida a uma nova regulamen-
tação, desaparece inteiramente a lei caduca, em cujo lugar 
se coloca as disposições da mais recente”.

Conclui-se, pois, que juridicamente é inafastável a 
aplicabilidade do Código de Proteção e Defesa do Consu-
midor aos contratos de transporte aéreo nacional de pas-
sageiros, o que traz como consequência primeira e mais 
importante o afastamento da responsabilidade limitada, 
pois os limites do Código Brasileiro de Aeronáutica, como 
já dito alhures, não se compadecem com o sistema prote-
tivo do Código de Defesa do Consumidor que estabelece 
a “efetiva prevenção e reparação dos danos patrimoniais e 
morais, individuais, coletivos e difusos” como direito bási-
co do consumidor (art. 6º, VI, CDC).

Ademais, se é correto afirmar que adoção de tais li-
mites foi indispensável ao desenvolvimento do transporte 
aéreo no início do século, tal não se dá mais hoje em dia, 
tanto que diversos países como a Alemanha, Uruguai, Peru, 
México, entre outros se tem insurgido contra as limitações 
da Convenção de Varsóvia (RIZZARDO, 2009). Neste iní-
cio de século o contexto em que insere o transporte aéreo, 
dos mais seguros do mundo, é com certeza bem diferente.

Há, é claro, que se analisar se, no caso concreto, se 
está em face de relação albergada pelo Código de Proteção 
e Defesa do Consumidor. Tal poderá perfeitamente suceder 
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se se estiver em face de uma relação de consumo, pura e 
simples, como é o caso do consumidor que sofre danos na 
sua bagagem. Nesse caso, a responsabilização do fornece-
dor transportador aéreo não se limita ao teto do art. 260, da 
Lei n. 7.505/86, supramencionada.

Não é preciso que se trate de relação de consumo, 
stricto sensu, para que fiquem afastados os limites à in-
denização impostos pelo Código Brasileiro de Aeronáuti-
ca nos dispositivos acima mencionados. Também no caso 
do art. 17 do Código, que cuida da figura do bystander, 
há incidência do Código de Defesa do Consumidor, afas-
tando-se os limites da Lei n. 7.505/86 (art. 269 – que es-
tabelece limite de indenização com relação a terceiros na 
superfície). Dispõe esse artigo que “para os efeitos desta 
Seção, equiparam-se aos consumidores todas as vítimas do 
evento”, de tal modo que sempre que houver fato do ser-
viço (evento danoso ao consumidor decorrente de defeito 
do serviço prestado), aplicar-se-á, igualmente, o Código de 
proteção e Defesa do Consumidor, mercê da equiparação 
estabelecida do art.17.

Deste modo, os terceiros que estejam na superfície e 
sejam atingidos pela queda de um avião, por exemplo, en-
caixam-se perfeitamente na figura de bystander. Por isso, 
não se lhes aplicam também os limites do art. 269 da Lei 
n. 7.505/86, não sendo possível limitar-lhes a indenização a 
que tenham direito.
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3.7. Excludentes de responsabilidade

Além da aplicação do Código de Defesa do Consumi-
dor significar que a indenização deve ser integral (art. 6º, 
inciso VI), há outras importantes consequências defluen-
tes de sua aplicabilidade. Como se verá, a responsabilidade 
pelo fato do serviço, no regime do Código de Defesa do 
Consumidor, não é excluída pelo caso fortuito ou pela força 
maior, ao passo que o Código Brasileiro de Aeronáutica, no 
art. 256, §1º, b, por exemplo, exclui a responsabilidade do 
transportador aéreo em caso de força maior.

Analisando a responsabilidade do art. 14 do Código 
do Consumidor, é objetiva a responsabilidade, mas com-
portam causas de exclusão, previstas no parágrafo terceiro, 
quais sejam: (1) inexistência de defeito e (2) culpa exclusiva 
do consumidor ou de terceiro.

Sendo assim, torna-se necessário analisar e conhecer 
as responsabilidades permanentes das companhias e as que 
são imputadas ao consumidor por serem ocasionais.

A responsabilidade pelo fato de serviço ou vício do 
serviço é afastada pela ocorrência do caso fortuito e força 
maior. Assim sendo, havendo defeito de serviço do qual 
decorra o evento danoso, ou mesmo o vício de qualidade 
no serviço prestado, não há responsabilização. Visto que o 
caso fortuito e a força maior tenham levado a defeituosida-
de do serviço, que este fica excluído do dever de indenizar, 
ficando o consumidor inibido de buscar o ressarcimento do 
dano sofrido.
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O Código Brasileiro de Aeronáutica impõe limitações 
que recebem a sua regulamentação pela aplicação do Códi-
go de Defesa do Consumidor,

Lei nº 7.565 de 19 de Dezembro de 1986

Dispõe sobre o Código Brasileiro de Aeronáutica.

Art. 260. A responsabilidade do transportador 
por dano, consequente da destruição, perda ou 
avaria da bagagem despachada ou conserva-
da em mãos do passageiro, ocorrida durante a 
execução do contrato de transporte aéreo, li-
mita-se ao valor correspondente a 150 (cento 
e cinquenta) Obrigações do Tesouro Nacional 
- OTN, por ocasião do pagamento, em relação 
a cada passageiro.

De acordo com Rizzardo (2009 p.486), o Código 
Brasileiro de Aeronáutica e a Convenção de Varsóvia 
regulamentam apenas a perda, extravio e a destruição/
danos como decorrência de acidentes, porém a respon-
sabilidade do transportador limita-se até o ponto da en-
trega. Assim, para configurar essa responsabilidade é 
necessário que o dano resulte de destruição, 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 presunção de que o transporte 
aéreo configura risco por suas particularidades e o con-
tratante assume uma parcela das consequências ineren-
tes ao perigo de maneira consciente.
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3.8. Caso fortuito e força maior

Para tratar de casos excludentes de responsabilida-
de é necessário analisar a questão do caso fortuito e força 
maior, distinguindo um do outro. O caso fortuito caracte-
riza-se por acontecimentos imprevisíveis e que não podem 
ser evitados, porém se for um acontecimento inevitável, 
mas previsível, como os acontecimentos decorrentes de 
humanas caracteriza-se a força maior.

De acordo com Pereira (1998, p.185) o caso fortuito 
acontece naturalmente e, geralmente, deriva de forças na-
turais como terremotos, enchentes, tempestades, furacões, 
entre outros casos que possam acontecer inesperadamente. 
No caso de força maior, geralmente, os danos são provoca-
dos por ações das pessoas como as greves, os ataques de 
guerra e outras ações.

No entanto, o Código Civil não diferencia as causas 
como caso fortuito ou força 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 não responde pelos prejuízos 
resultantes de caso fortuito ou força maior, se ex-
pressamente não se houver por eles responsabili-
zado. Parágrafo único. O caso fortuito ou de força 
maior verifica-se no fato necessário, cujos efeitos 
não era possível evitar ou impedir.
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Sendo assim, Dias (2006, p.940) comenta que se no ato 
de realização do contrato de serviço de transporte aéreo, 
não for explícito no termo contratual a responsabilidade 
da empresa contratada em relação aos bens e passageiros 
em ocorrência de caso fortuito ou força maior, a empresa 
ficará exime de indenização caso aconteça um infortúnio 
durante a realização do serviço.

Para Pereira (1998, p.186) a responsabilidade contra-
tual necessita de jurisprudência para a devida aplicação da 
responsabilidade extracontratual pautando as decisões em 
requisitos que caracterizem caso fortuito ou força maior 
estabelecendo a necessariedade, a inevitabilidade e a im-
previsibilidade dos acontecimentos.

A necessariedade está ligada ao fato que é necessário 
para ser o causador do dano, pois o caso fortuito e a força 
maior geram o dano por si só, para ser inevitável é preci-
so que seja comprovado não existir meios que impeçam a 
ocorrência e seus efeitos, além disso para ser imprevisível 
o evento tem que ser comprovadamente de força indomável 
e que não possa ser evitada, assim poderá ser comprovada 
(DIAS, 2006).

O caso fortuito pode acontecer tanto no ambien-
te interno quanto externo da empresa, de acordo com 
Dias, (2006, p. 941), a diferença entre caso fortuito in-
terno e externo é aplicável, nas relações de consumo. 
O caso fortuito interno incide durante o processo de 
elaboração do produto ou execução do serviço, não exi-



360

mindo a responsabilidade civil do fornecedor. Já o caso 
fortuito externo é alheio ou estranho ao processo de 
elaboração do produto ou execução do serviço, excluin-
do a responsabilidade civil.

Diante do exposto é importante salientar que é proi-
bida a agregação de uma cláusula ao contrato que permita 
ao agente não indenizar, pois não se pode desonerar o de-
vedor da responsabilidade em caso de culpa grave. Assim, 
o Código Civil estabelece em seu art. 424 que os contra-
tos de adesão não podem conter cláusulas que excluam o 
dever de indenizar, ocorrendo também a proibição de tais 
cláusulas no CDC:

Art. 424. Nos contratos de adesão, são nulas as 
cláusulas que estipulem a renúncia antecipada 
do aderente a direito resultante da natureza do 
negócio.

Assim, em relação aos contratos que são celebrados 
para a realização de transporte, o Código Civil considera 
nulas as cláusulas que isentam as empresas agentes de não 
indenizar, pois o art. 734 estabelece:

Art. 734. O transportador responde pelos danos 
causados às pessoas transportadas e suas baga-
gens, salvo motivo de força maior, sendo nula qual-
quer cláusula excludente da responsabilidade.

No entanto, a justiça brasileira vem recorrendo ao Có-
digo de Defesa do Consumidor, que funciona como norma 
de ordem pública, pois possui interesse social. Para este 
Código a cláusula que isenta de indenização é ilegal por-
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que o consumidor é considerado hierarquicamente inferior 
no posicionamento em relação ao contratado. Sendo assim 
nos art. 25 e 51 o CDC determina:

Art. 25. É vedada a estipulação contratual de 
cláusula que impossibilite, exonere ou atenue a 
obrigação de indenizar prevista nesta e nas se-
ções anteriores.

Art. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as 
cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de 
produtos e serviços que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a respon-
sabilidade do fornecedor por vícios de qualquer 
natureza dos produtos e serviços ou impliquem re-
núncia ou disposição de direitos.

Desta forma, o estudo das excludentes precisa obe-
decer as leis vigentes que estabelecem que as cláusulas de 
irresponsabilidade serão válidas somente quando houver 
o consentimento mútuo, não colidir com os preceitos da 
ordem pública, manter o equilíbrio de condições justas no 
posicionamento entre as partes, não eximir o agente de 
dolo ou a culpa grave do estipulante e não afastar a obriga-
ção do agente em relação a sua função.

Um exemplo de jurisprudência que trata de ação in-
denizatória no transporte áereo é apresentada no Diário da 
Justiça pelo Supremo Tribunal de Justiça:

Recurso Especial. Ação indenizatória. Transporte 
Aéreo. Atraso em vôo c/c adiamento de viagem. 
Responsabilidade Civil. Hipóteses de exclusão. 
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Caso Fortuito ou Força Maior. Pássaros. Sucção 
pela turbina de avião. – A responsabilização do 
transportador aéreo pelos danos causados a 
passageiros por atraso em voo e adiamento da 
viagem programada, ainda que considerada ob-
jetiva, não é infensa às excludentes de responsa-
bilidade civil. - As avarias provocadas em turbinas 
de aviões, pelo tragamento de urubus, constituem-
-se em fato corriqueiro no Brasil, ao qual não se 
pode atribuir a nota de imprevisibilidade marcante 
do caso fortuito. - É dever de toda companhia aé-
rea não só transportar o passageiro como levá-lo 
incólume ao destino. Se a aeronave é avariada pela 
sucção de grandes pássaros, impõe a cautela seja 
o maquinário revisto e os passageiros remaneja-
dos para voos alternos em outras companhias. O 
atraso por si só decorrente desta operação impõe a 
responsabilização 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 Publicação: DJ 
09.09.2002 p. 226 LEXSTJ vol. 160 p. 108 RSTJ 
vol. 161 p. 310).(grifo nosso)

Analisando este exemplo de jurisprudência percebe-
-se que excludente de responsabilidade civil vem sendo 
utilizada nos julgamentos de processos no Supremo Tribu-
nal e impõe 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 prejuízos 
de atraso vivenciado pelos consumidores.
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Outro exemplo de jurisprudência apresentado é o re-
curso conhecido e provido no Tribunal de Justiça do Dis-
trito Federal:

JUIZADO ESPECIAL CÍVEL. TRANSPORTE 
AÉREO. ATRASO DE VÔO POR MAIS DE 
NOVE HORAS. FATO METEREOLÓGICO. 
CASO FORTUITO. ROMPIMENTO DO NEXO 
DE CAUSALIDADE. CAUSA EXCLUDENTE 
DA RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO 
PROVIDO. 1.O artigo 14, § 1º, da Lei nº. 8.078/90 
atribui ao fornecedor responsabilidade objetiva 
pelos danos decorrentes da prestação defeituosa 
dos seus serviços. E o § 3º elenca as hipóteses 
excludentes do dever de reparação, às quais 
deve ser acrescentado o caso fortuito e a for-
ça maior, conforme balizada jurisprudência 
pátria (STJ/ Resp 120.647/SP). 2.A partir dos 
documentos juntados pela própria autora (fl. 18), 
restou incontroverso que o cancelamento do 
vôo decorreu de fatores climáticos. E pela peça 
vestibular, defende-se o dever de reparação pelos 
danos suportados à luz do código de defesa do 
consumidor, independentemente de fatores exter-
nos, inclusive por eventos da natureza. Contudo, 
conforme afirmado, aplica-se a Teoria da Im-
previsão, mais especificamente as hipóteses de 
Caso Fortuito e Força Maior nas relações de 
consumo e como causa excludente do dever de 
reparar. Se não houve dúvida de que a impos-
sibilidade de cumprimento do contrato pela 
transportadora decorreu de fator externo im-
previsível e inevitável, é forçoso reconhecer a 
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exclusão 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 horário 
contratado, tendo ainda colacionado notícia de 
jornal dando conta que, no dia anterior, ou-
tros vôos para a mesma localidade sofreram 
iguais cancelamentos ou desvios. 6.RECUR-
SO CONHECIDO E PROVIDO. (TJ-DF - ACJ: 
20140111059256 , Relator: LUÍS GUSTAVO B. 
DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 30/04/2015, 
1ª Turma Recursal dos Juizados Especiais do Dis-
trito Federal, Data de Publicação: Publicado no 
DJE : 06/05/2015 . Pág.: 320). (grifo nosso)

Neste caso, foi aplicada a teoria da imprevisão to-
mando como hipótese Caso Fortuito e Força Maior o que 
permite a excludência do dever de reparar, pelo reconheci-
mento legal e da própria empresa da impossibilidade por 
motivos imprevisíveis de cumprir o horário estabelecido.

As doutrinas e jurisprudências de excludências de 
responsabilidade civil por Caso Fortuito e Força maior são 
expressões claras da ação da justiça em favor do consumi-
dor desde que seja constatado que o mesmo age de boa fé e 
se encontra realmente prejudicado por ações praticadas ou 
por omissão das companhias aéreas.

VOTO. Viagem aérea com atraso por má condi-
ção climática. A ré alega caso fortuito. Sentença 
de procedência, entendendo que as intempéries 
fazem parte do risco da atividade da ré, não afas-
tando a sua responsabilidade. Foi dada assistên-
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cia ao passageiro. Provimento do recurso da ré 
com a exclusão do dano moral. Sem honorários 
por se tratar de recurso com êxito. Relatório: 
Ajuizou o autor ação narrando: que comprou 
passagem aérea para Brasília com previsão de 
saída às 06h38 e chegada às 08h28; que por con-
ta do mau tempo o avião só pôde pousar às 14hs. 
Requer a compensação do dano moral. Sentença 
que julgou procedente o pedido para condenar a 
ré a pagar a autora R$ 5.000,00 pelo dano moral. 
Entendeu o Juízo prolator da sentença: que con-
dições climáticas desfavoráveis, apesar de inevi-
táveis e imprevisíveis, estão relacionadas com a 
atividade da ré, não afastando a sua responsabi-
lidade; que a ré não apresentou qualquer exclu-
dente de responsabilidade, estando configurada 
a falha na prestação do serviço. Recurso inomi-
nado da ré sustentando que não teve autorização 
para pousar, não podendo ser culpada pelo atra-
so, a que não 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. É o relatório. Passo a votar. 
Entendo, no que se refere ao recurso do réu, que 
esse merece ser acolhido, reconhecendo a inexis-
tência de dano moral. Isso porque, espera-se da 
fornecedora do serviço, além da prestação do 
serviço de transporte de passageiros com se-
gurança, mas sim, que, uma vez constatados 
problemas em virtude de força maior, que o 
prestador do serviço garanta a seus consumi-
dores ao máximo a prestação do serviço com 
qualidade, brevidade e conforto. Apesar de 
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ser a responsabilidade do prestador de serviço 
ser objetiva, como salienta a doutrina, “não se 
pode desprezar o caso fortuito e a força maior 
como causas excludentes da responsabilidade” 
(v. RUI STOCO in “Tratado de Responsabilidade 
Civil”; Ed. RT; 5ª Ed.; p. 210). O que se confi-
gurou no caso em tela foi um problema climá-
tico, de força maior, que exclui a responsabi-
lidade, por quebrar a relação 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 vôo e outro de natureza extra-
patrimonial, consistente no descumprimento de 
dever de assistência devida ao consumidor pelo 
atraso, mudança da malha aeroviária ou cancela-
mento de vôo. Apesar do mencionado atraso ter 
causa justificada, qual seja, problema climá-
tico e não 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, após a ocorrência do evento. 
No caso em tela, vê-se que o consumidor não 
ficou desassistido, sem hotel ou sem refeição, 
uma vez que permaneceu em trânsito, dentro 
do avião. PELO EXPOSTO, voto pelo provi-
mento do recurso para reformar a sentença, jul-
gando improcedente o pedido de indenização por 
dano moral. Sem honorários, por se tratar de re-
curso com êxito. 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 Publicação: 22/03/2011 
17:45). (grifo nosso)

Na ocorrência de Caso Fortuito ou Força Maior cabe 
às companhias aéreas o dever de prestar assistência aos 
passageiros proporcionando alojamento em hotel e refei-
ção, quando se fizer necessário, isso contribui para que ha-
vendo processo indenizatório a empresa possa comprovar 
que não se exime de sua responsabilidade civil em relação 
aos seus consumidores.

4. Considerações finais

O Direito Aeronáutico, muito embora tenha arcabouço 
jurídico próprio em virtude das peculiaridades dessa mo-
dalidade de transporte, deve ser eficiente e veloz sem abrir 
mão da segurança, pois envolve questões de ordem privada, 
mas é norteado pelo interesse público. Este é um ramo do 
Direito desconhecido não só pelo usuário em geral, mas por 
robusta parcela dos operadores do Direito que, muito prova-
velmente, buscando soluções imediatistas, não se dedicam 
a um estudo aprofundado das normas existentes.

Por outro lado, mesmo dentre o seleto grupo dos co-
nhecedores do Direito Aeronáutico, muitos são aqueles que 
reputam maior importância às normas consumeristas, que 
do ponto de vista temporal são mais recentes, do que às 
normas estabelecidas no Código Brasileiro de Aeronáutica 
e as Convenções Internacionais que tratam do assunto.
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Assim, embora o Brasil tenha ratificado o Tratado de 
Varsóvia que foi, posteriormente, modernizado pelo Trata-
do de Montreal, o país também necessita manter o respeito 
à Constituição e a outras leis infraconstitucionais, como é o 
caso da Lei n. 8.078/80 que estabelece o Código de Defesa 
do Consumidor e que também é usada como fundamento 
nas decisões relativas a caso fortuito e força maior, quando 
usuários requerem direitos judiciais.

A responsabilidade civil em sede das companhias aé-
rea e demais empresas relacionadas à aviação civil, tem 
importância ímpar 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.

Há necessidade de uniformizar as decisões judiciais, 
bem como respeitar os tratados e convenções nos quais o 
Brasil é signatário, venerando evidentemente a soberania 
de cada Estado e aumentando o conforto e a segurança do 
usuário, que independentemente do país onde esteja, sabe-
rá que seus direitos serão 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 obediência às determi-
nações legais a fim de resguardar os direitos dos usuários.
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DO ICMS DAS BASES DE 
CÁLCULO DAS CONTRIBUIÇÕES 
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ção do UNICURITIBA e da Escola da Ma-
gistratura do Paraná (EMAP).

Sobre a “jurisprudência em destaque”, optamos por 
comentar um recentíssimo julgado do Supremo Tribu-
nal Federal, que, ao menos até a conclusão deste breve 
texto, não teve seu acórdão publicado. Falamos, aqui, 
do RE 574.706/PR, de relatoria da ministra Cármen Lú-
cia, que tratou do tema relativo à exclusão do ICMS das 
bases de cálculo das contribuições ao PIS/PASEP, bem 
como da COFINS.
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Em 16 de maio de 2008, foi publicada a ementa da 
decisão que reconheceu a existência de repercussão geral 
da matéria em referência:

Ementa: Reconhecida a repercussão geral da 
questão constitucional relativa à inclusão do 
ICMS na base de cálculo da COFINS e da contri-
buição ao PIS. Pendência de julgamento no Ple-
nário do Supremo Tribunal Federal do Recurso 
Extraordinário n. 240.785.

Decisão: O Tribunal reconheceu a existência de re-
percussão geral da questão constitucional suscitada. Não 
se manifestaram os Ministros Gilmar Mendes e Ellen Gra-
cie. Ministra CÁRMEN LÚCIA Relatora.

Esta decisão deu origem ao tema n. 69 do banco 
de teses de repercussão geral, que conta com o seguinte 
enunciado: “Inclusão do ICMS na base de cálculo do PIS 
e da COFINS”.

Muitos anos depois – mais especificamente em 15 de 
março de 2017 – o plenário do Supremo Tribunal Fede-
ral proferiu decisão – sob o rito da repercussão geral – a 
respeito do tema. Eis a conclusão a que se chegou, por 
maioria de votos:

Decisão: O Tribunal, por maioria e nos termos do 
voto da Relatora, Ministra Cármen Lúcia (Pre-
sidente), apreciando o tema 69 da repercussão 
geral, deu provimento ao recurso extraordinário 
e fixou a seguinte tese: “O ICMS não compõe 
a base de cálculo para a incidência 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. Plenário, 15.3.2017.

Nestes comentários ao resultado do julgamento pro-
ferido no RE 574.706/PR, trataremos, de forma bastante 
objetiva, a respeito dos seguintes temas: a) histórico legis-
lativo relacionado ao PIS/PASEP à COFINS, com a iden-
tificação e análise dos dispositivos que tratam das bases 
de cálculo destas contribuições; e b) o conceito de “fatura-
mento” e de “receita”, grandezas econômicas levadas em 
conta para fins de apuração das contribuições 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 decisão pro-
ferida pelo STF no RE 574.706/PR diga respeito ao ICMS, 
seus fundamentos poderão servir de base para outras deci-
sões a respeito de teses semelhantes, como no caso da dis-
cussão que envolve  a exclusão do ISS da base de cálculo 
das contribuições ao PIS/PASEP e da COFINS, bem como 
a relativa à exclusão do ICMS e do ISS da base de cálcu-
lo da contribuição previdenciária incidente sobre o fatura-
mento das empresas. Nestes casos, espera-se que STF aco-
lha a tese dos contribuintes, tendo em vista a semelhança 
dos argumentos que tratam do conceito constitucional de 
faturamento e de receita, bem como do sentido e alcance 
do princípio da capacidade contributiva no que diz respeito 
às bases de cálculo do PIS/PASEP e da COFINS.
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1. Breve histórico legislativo relativo às bases de 
cálculo das contribuições ao PIS/PASEP e da COFINS

A tributação por meio da contribuição ao PIS/PASEP 
e da COFINS é regida, desde 1999, pela Lei n. 9.718/1998, 
que prevê, em seus arts. 2º e 3º, o seguinte:

Art. 2° As contribuições para o PIS/PASEP e a 
COFINS, devidas pelas pessoas jurídicas de di-
reito privado, serão calculadas com base no seu 
faturamento, observadas a legislação vigente e as 
alterações introduzidas por esta Lei. 

Art. 3º O faturamento a que se refere o artigo ante-
rior corresponde à receita bruta da pessoa jurídica. 
(redação anterior à Lei n. 12.973/2014)

O §1º, do art. 3º, da Lei n. 9.718/1998, por sua vez, 
previa que: “Entende-se por receita bruta a totalidade das 
receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes 
o tipo de atividade por ela exercida e a classificação con-
tábil adotada para as receitas”. 

Este dispositivo, todavia, foi revogado pela Lei n. 
11.941/2009, especialmente após a declaração, pelo Supre-
mo Tribunal Federal, da inconstitucionalidade do referido 
§1º, 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 não-cumulativo da con-
tribuição para o PIS/PASEP. E seu art. 1º, §§1º e 2º, prevê, 
de modo muito semelhante ao já revogado §1º, do art. 3º, da 
Lei n. 9.718/1998, a inclusão de todas as receitas auferidas 
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pela pessoa jurídica na base de cálculo das contribuições 
em referência. Vejamos:

Art. 1º A contribuição para o PIS/Pasep tem como 
fato gerador o faturamento mensal, assim entendi-
do o total das receitas auferidas pela pessoa jurí-
dica, independentemente de sua denominação ou 
classificação contábil. (destacamos)

§ 1º Para efeito do disposto neste artigo, o total 
das receitas compreende a receita bruta da venda 
de bens e serviços nas operações em conta própria 
ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela 
pessoa jurídica. (destacamos)

§ 2º A base de cálculo da contribuição para o PIS/
Pasep é 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 não-cumulativo da 
COFINS. E no mesmo sentido do já revogado §1º, do 
art. 3º, da Lei n. 9.718/1998, bem como do art. 1º, §§1º e 
2º, da Lei n. 10.637/2002, antes mencionado, foi deter-
minada a inclusão, na base de cálculo da COFINS, de 
todas as receitas auferidas pela pessoa jurídica, confor-
me se pode observar da leitura do art. 1º, §§1º e 2º, da 
Lei n. 10.833/2003:

Art. 1º A Contribuição para o Financiamento da 
Seguridade Social - COFINS, com a incidência 
não-cumulativa, tem como fato gerador o fatu-
ramento mensal, assim entendido o total das 
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receitas auferidas pela pessoa jurídica, indepen-
dentemente de sua denominação ou classificação 
contábil. (destacamos)

§ 1º Para efeito do disposto neste artigo, o total 
das receitas compreende a receita bruta da venda 
de bens e serviços nas operações em conta própria 
ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela 
pessoa jurídica. (destacamos)

§ 2º A base de cálculo da contribuição é o valor do 
faturamento, conforme definido no caput.

A Lei n. 12.973/2014, por sua vez, modificou, por in-
termédio de seu art. 2º, a redação 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: (…) §5º. 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 operações previstas no caput, 
observado o disposto no § 4º”.

Cumpre registrar, ainda, que a mesma Lei n. 
12.973/2014, através de seu art. 52, alterou a redação 
do art. 3º, da Lei n. Lei 9.718/98, que trata justamen-
te da base de cálculo das contribuições ao PIS/PASEP 
e da COFINS. Eis a nova redação do referido art. 3º: 
“O faturamento a que se refere o art. 2º compreende a 
receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei nº 
1.598, de 26 de dezembro de 1977”.
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Como se pode observar, a legislação vigente prevê 
que as contribuições ao PIS/PASEP e a COFINS devem 
ser recolhidas levando-se em conta todas as receitas au-
feridas pela pessoa jurídica. E foi justamente este contex-
to que motivou a propositura da demanda que culminou 
com o acórdão objeto destas breves considerações: para os 
contribuintes, é possível extrair da Constituição, ainda que 
implicitamente, um conceito de “receita” e “faturamento” 
(=base de cálculo das contribuições em comento), que, ao 
contrário daquilo que prevê a legislação infraconstitucio-
nal, não coincide com a totalidade das receitas auferidas.

Mas afinal de contas, qual seria o conceito de fatu-
ramento? E o de receita? A delimitação destes conceitos é 
fundamental, pois somente a partir de sua identificação é 
que será possível sustentar, de modo seguro, quais seriam 
as parcelas que, de fato, podem compor a grandeza eco-
nômica sobre a qual incidirá as alíquotas do PIS/PASEP 
e da COFINS.

Vejamos, agora, os argumentos dos contribuintes, 
que, em última análise, foram acolhidos pela maioria dos 
ministros do Supremo Tribunal Federal.

2. O conceito de faturamento

A fonte de custeio da Seguridade Social afeta às ba-
ses de cálculo do PIS/PASEP e da COFINS está prevista 
no art. 195, I, da Constituição Federal, que, ainda em sua 
redação original, definia o seguinte:
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Art. 195. A seguridade social será financiada por 
toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos 
termos da lei, mediante recursos provenientes dos 
orçamentos da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, e das seguintes contri-
buições sociais:

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de 
salários, o faturamento e o lucro. (destacamos)

Por intermédio da Emenda Constitucional n. 20/1998, 
restou alterada a redação do inciso I, do art. 195 da Cons-
tituição Federal, que passou a incluir, juntamente com o 
faturamento, a receita como grandeza econômica apta a 
sofrer a incidência das normas que tratam do PIS/PASEP e 
da COFINS. Confira-se:

Art. 195. A seguridade social será financiada por 
toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos 
termos da lei, mediante recursos provenientes dos 
orçamentos da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, e das seguintes contri-
buições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela 
equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salários e demais rendimentos do 
trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à 
pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem 
vínculo empregatício;

b) a receita ou o faturamento; 

c) o lucro. (destacamos)
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Ao preceituar que as contribuições sociais incidirão 
sobre o “faturamento” ou “receita” das pessoas jurídicas, 
a Constituição Federal não dispôs, expressamente, o sig-
nificado dos referidos termos. Contudo, é possível extrair, 
ainda que implicitamente, o conceito constitucional de 
“faturamento” e “receita”, que correspondem à soma das 
receitas oriundas da venda de mercadorias e/ou das presta-
ções de serviços.

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 §1º, do art. 3º, da Lei n. 9.718/1998:

CONTRIBUIÇÃO SOCIAL - PIS - RECEITA 
BRUTA - NOÇÃO - INCONSTITUCIONALIDA-
DE DO § 1º DO ARTIGO 3º DA LEI Nº 9.718/98. 
A jurisprudência do Supremo, ante a redação do 
artigo 195 da Carta Federal anterior à Emenda 
Constitucional nº 20/98, consolidou-se no sentido 
de tomar as expressões receita bruta e faturamen-
to como sinônimas, jungindo-as à venda de mer-
cadorias, de serviços ou de mercadorias e servi-
ços. É inconstitucional o § 1º do artigo 3º da Lei 
nº 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita 
bruta para envolver a totalidade das receitas aufe-
ridas por pessoas jurídicas, independentemente da 
atividade por elas desenvolvida e da classificação 
contábil adotada273. (destacamos)

273  RE 346.084 – PR, Rel. p/ acórdão Min. MARCO AURÉLIO, 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, está relacionado com 
o valor a ser recebido pelo comerciante, em virtude das 
vendas de mercadorias, ou, ainda, pelo prestador de servi-
ço, como nos casos que envolvem a prestação de serviço 
submetido à incidência do ICMS. 

Nesse sentido, vale a pena mencionar o disposto no 
art. 1º, da Lei 5.474/1968, conhecida como “Lei das Dupli-
catas”, e que tratou da vinculação comercial da fatura:

Art. 1º Em todo o contrato de compra e venda mer-
cantil entre partes domiciliadas no território bra-
sileiro, com prazo não inferior a 30 (trinta) dias, 
contado da data da entrega ou despacho das mer-
cadorias, o vendedor extrairá a respectiva fatura 
para apresentação ao comprador.

§ 1º A fatura discriminará as mercadorias vendidas 
ou, quando convier ao vendedor, indicará somente 
os números e valores das notas parciais expedidas 
por ocasião das vendas, despachos ou entregas das 
mercadorias. (destacamos)

Assim, se “faturamento” está relacionado com os valores 
recebidos pelo comerciante, ou pelo prestador de serviços, não 
há espaço para a inclusão do ICMS nas bases de cálculo das 
contribuições ao PIS/PASEP e da COFINS, uma vez que tais 
valores não são recebidos pelo comerciante, ou pelo prestador 
de serviços, mas, sim, pelo Estado da Federação titular da ca-
pacidade tributária ativa para exigir o imposto do contribuinte.
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A esse respeito, merecem destaque as lições de RO-
QUE ANTÔNIO CARRAZZA:

Faturamento não é simples “rótulo”. Tampouco, 
venia concessa, é uma “caixa vazia”, dentro da 
qual o legislador, o intérprete ou o aplicador po-
dem colocar o que bem lhes aprouver.

Pelo contrário, faturamento, no contexto do art. 195, 
I, da CF (que menciona este instituto próprio do di-
reito comercial), tem uma acepção técnica precisa, 
da qual o direito tributário não pode afastar-se.

(...)

Muito bem, quando a Constituição, em matéria 
de contribuições sociais para a seguridade social, 
alude a faturamento, é preciso buscar no direito 
comercial (art. 187, I, da Lei 6.404/1976, que se 
encontrava em vigor quando da promulgação da 
Constituição Federal) este conceito. Depois, é cer-
to que quando o texto constitucional alude, sem 
reservas ou restrições, a um instituto ou a um vo-
cábulo jurídico, endossa o sentido próprio que pos-
suem, na doutrina e na jurisprudência.

Ora, faturamento, para o direito comercial, para a 
doutrina e para a jurisprudência, nada mais é do 
que a expressão econômica de operações mercan-
tis ou similares, realizadas, no caso em estudo, por 
empresas que, por imposição legal, sujeitam-se ao 
recolhimento do PIS e da COFINS.

O faturamento (que, etimologicamente, advém de 
fatura) corresponde, em última análise, ao soma-
tório do valor das operações negociais realizadas 
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pelo contribuinte. Faturar, pois, é obter receita 
bruta proveniente da venda de mercadorias ou, em 
alguns casos, da prestação de serviços274.

E conclui o referido autor que:
Noutras palavras, faturamento é a contrapartida 
econômica, auferida, como riqueza própria, pe-
las empresas em razão do desempenho de suas 
atividades econômicas típicas. Conquanto nesta 
contrapartida possa existir um componente que 
corresponde ao ICMS devido, ele não integra nem 
adere ao conceito de que ora estamos cuidando275. 
(destacamos)

Cumpre destacar, ainda, a seguinte passagem voto 
proferido pelo ministro MARCO AURÉLIO no RE 
240.785/MG, que reconhece a impossibilidade da inclusão 
do ICMS nas bases de cálculo das contribuições ao PIS/
PASEP e da COFINS. Confira-se:

A base de cálculo da Cofins não pode extravasar, 
desse modo, sob o ângulo do faturamento, o va-
lor do negócio, ou seja, a parcela percebida com a 
operação mercantil ou similar. O conceito de fatu-
ramento diz com riqueza própria, quantia que tem 
ingresso nos cofres de quem procede à venda de 
mercadorias ou à prestação dos serviços, impli-
cando, por isso mesmo, o envolvimento de noções 
próprias ao que se entende como receita bruta. 

274  CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15.ed. São Paulo: Malheiros, 
2011, p.634-635.
275  CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15.ed. São 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 público que tem a competência para cobrá-lo.

(...)

Difícil é conceber a existência de tributo sem que 
se tenha uma vantagem, ainda que mediata, para 
o contribuinte, o que se dirá́  quanto a um ônus, 
como é o ônus fiscal atinente ao ICMS. O valor 
correspondente a este último não tem a natureza 
de faturamento. Não pode, então, servir à incidên-
cia da Cofins, pois não revela medida de riqueza 
apanhada pela expressão contida no preceito da 
alínea “b” do inciso I do artigo 195 da Constitui-
ção Federal. (destacamos)

Ainda em seu voto, o ministro MARCO AURÉLIO 
destaca a importância de se ter presente a advertência feita 
pelo ministro LUIZ GALLOTTI, quando do julgamento 
do RE 71.758: “se a lei pudesse chamar de compra e venda 
o que não é compra, de exportação o que não é expor-
tação, de renda o que não é renda, ruiria todo o sistema 
tributário inscrito na Constituição”.

A verdade é que, caso não existisse um conceito cons-
titucional de “faturamento”, os contribuintes estariam sub-
metidos a um indesejável estado de insegurança jurídica, 
uma vez que ao legislador e à autoridade administrativa 
estariam “abertas as portas” para manipular as bases de 
cálculo do PIS/PASEP e da COFINS, atingindo, assim, o 
fluxo de caixa das empresas, e não os valores efetivamente 
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faturados pela sociedade empresária, conforme, inclusive, 
destacou o ministro MARCO AURÉLIO no já menciona-
do voto proferido no RE 240.785/MG:

Olvidar os parâmetros próprios ao instituto, que é 
o faturamento, implica manipulação geradora de 
insegurança e, mais do que isso, a duplicidade de 
ônus fiscal a um só título, a cobrança da contri-
buição sem ingresso efetivo de qualquer valor, a 
cobrança considerado, isso sim, um desembolso.

Por fim, cumpre destacar que o Supremo Tribunal 
Federal, antes mesmo da conclusão do julgamento do RE 
240.785/MG, já havia reconhecido que não se pode enten-
der como receita bruta (conceito que equivale ao de fatura-
mento) parcela econômica que não é recebida pelo comer-
ciante ou pelo prestador de serviços.

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 incidência do Imposto 
de Indústrias e Profissões do Município de São Paulo sobre 
as parcelas correspondentes aos descontos para pagamen-
tos à vista e ao Imposto de Consumo, por se entender que 
a receita bruta “...há de corresponder ao que a empresa 
recebe, jamais ao que ela não recebe”276.

Em suma: o contribuinte não “fatura” o ICMS. Pelo 
contrário, quando o particular aufere “faturamento”, em 
virtude do exercício de determinada atividade econômi-

276  RMS 14.503 – SP, Rel. Min. LUIZ GALLOTTI, Terceira Turma, DJ de 
24/08/1966.
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ca, incorre, concomitantemente, na obrigação 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 incidência do PIS/
PASEP e da COFINS sobre a “receita ou faturamento”, 
na forma como implementado pela Emenda Constitucio-
nal 20/1998, permanece a conclusão no sentido de que o 
ICMS não deve compor as bases de cálculo das contribui-
ções sociais em questão.

Isso porque o conceito de “receita”, que permite 
sustentar o nascimento da obrigação tributária relativa 
ao PIS/PASEP e à COFINS, corresponde à soma dos 
valores auferidos em virtude das vendas de mercado-
rias e das prestações de serviços, não se incluindo neste 
montante o ICMS277.

277  Esse entendimento é corroborado por parte da doutrina. Confira-
-se: “A necessidade de repercussão patrimonial também é ressaltada por 
Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, quando ensinam que receita constitui 
acréscimo patrimonial que adere definitivamente ao patrimônio do alienan-
te. A ele, portanto, não se podem considerar integradas importâncias que 
apenas ‘transitam’ em mãos do alienante, sem que, em verdade, lhes per-
tençam em caráter definitivo. Nessa mesma linha, aliás, tem se colocado 
praticamente toda a doutrina dedicada ao estudo do tema, considerando 
receita apenas ‘(...) a entrada que, sem quaisquer reservas, condições ou 
correspondência no passivo, se integra ao patrimônio da empresa, acres-
cendo-o, incrementando-o’ (AIRES F. BARRETO); ‘um plus jurídico (acrés-
cimo de direito), de qualquer natureza e de qualquer origem, que se agrega 
ao patrimônio como um elemento positivo, e que não acarreta para o seu 
adquirente qualquer nova obrigação (RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA); o 
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A esse respeito, vale a pena conferir a redação do art. 
187, I, da Lei 6.404/1976: “Art. 187. A demonstração do 
resultado do exercício discriminará: I - a receita bruta das 
vendas e serviços, as deduções das vendas, os abatimentos 
e os impostos”. (destacamos)

Ao auferir receita em razão do exercício de uma ati-
vidade econômica, surge, para o particular, o ingresso de 
uma parcela relativa ao ICMS (em se tratando de comer-
ciante, por exemplo), que, por sua vez, é destinada, por de-
terminação legal, ao Estado da Federação titular da capa-
cidade tributária ativa. Porém, uma coisa é auferir receita, 
e, com ela, cobrir custos e despesas; outra, completamente 
diferente, é ter parte da receita afetada legalmente pela tri-
butação estadual (ICMS), tendo o contribuinte que supor-

‘incremento do patrimônio’ (ALIOMAR BALEEIRO); o ‘elemento positivo 
do acréscimo patrimonial’ (GISELE LEMKE); a ‘entrada de riqueza nova 
no patrimônio da pessoa jurídica’ (HUGO DE BRITO MACHADO e HUGO 
DE BRITO MACHADO SEGUNDO); as ‘quantias que a empresa recebe 
para si’ (HAMILTON DIAS DE SOUZA, LUIZ MÉLEGA e RUY BARBOSA 
NOGUEIRA); que ‘possam alterar o patrimônio líquido’ (JOSÉ EDUARDO 
SOARES DE MELO); a entrada ‘de cunho patrimonial’ (MARCO AURÉLIO 
GRECO); que ‘têm o condão de incrementar o patrimônio’ (ALEXANDRE 
BARROS CASTRO). Portanto, “ingresso” e “receita” são conceitos que não 
podem ser confundidos. Embora a “receita”, por vezes, não 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 pressupõe a ocorrência de um ato ou fato 
jurídico de alteração do patrimônio líquido ou uma entrada que se incorpora 
ao patrimônio 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. São Paulo: Quartier Latin, 
2006, p.117-118 – destacamos)
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tar a obrigação legal de efetuar o repasse do imposto aos 
cofres de determinado ente da Federação.

Ora, o Estado tributante não é cliente do contri-
buinte, para que a empresa aufira receita tributável 
pela via do PIS/PASEP e da COFINS. Disso se conclui 
que a Seguridade Social, financiada pelas contribui-
ções sociais em referência, não pode, por determinação 
constitucional, ser custeada por outros valores que não 
aqueles decorrentes do faturamento ou da receita pro-
veniente das atividades econômicas lícitas praticadas 
pelos particulares, e menos ainda por valores em que 
o contribuinte do PIS/PASEP e da COFINS figura na 
condição de devedor, como é o caso do ICMS.

Aliás, os precedentes do STJ, que tratam dos valores 
relativos às gorjetas, são perfeitamente aplicáveis, por ana-
logia, à situação em exame.

De fato, conforme entendimento do STJ, as gorjetas, 
que são cobradas dos clientes nas contas dos restaurantes 
ou hotéis, são de titularidade dos funcionários, e não do 
estabelecimento comercial. E ainda que tais ingressos fi-
nanceiros possam ser considerados, contábil e tempora-
riamente, como receita da pessoa jurídica, não cabe falar 
na incidência das normas relativas ao PIS/PASEP e à 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:
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TRIBUTÁRIO. GORJETA. NATUREZA SA-
LARIAL. PIS. COFINS. IRPJ. CSLL. NÃO IN-
CIDÊNCIA.

1. A gorjeta, compulsória ou inserida na nota de 
serviço, tem natureza salarial. Em consequência, 
há de ser incluída no cálculo de vantagens traba-
lhistas e deve sofrer a aplicação de, apenas, tribu-
tos e contribuições que incidem sobre o salário.

2. A exemplo do entendimento de que é ilegal a 
cobrança de ISS sobre os valores recebidos a título 
de gorjeta, é também ilegítima a exigência do re-
colhimento do PIS, IRPJ, CSLL e COFINS sobre a 
referida taxa de serviço. 

3. Agravo Regimental não provido278.

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-
ça do ISS sobre os valores recebidos a título de 
gorjeta, conclui-se ser também ilegítima a exigên-
cia do recolhimento do PIS, Cofins, IRPJ e CSLL 
sobre a referida taxa de serviço, porquanto, assim 
como o ISS, os tributos questionados não podem 
ser cobrados sobre verba salarial, mas tão somente 
sobre o faturamento ou receita bruta da empresa, 
ou seja, sobre o resultado econômico da atividade 
empresarial, ou sobre o total das receitas auferidas.

278  AgRg no 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, não 
pode ser conceituada como lucro, nem, portanto, 
ser incluída na base de cálculo para cobrança das 
exações em questão. (destacamos)

Se os valores relativos às gorjetas não podem ser in-
cluídos na base de cálculo do PIS/PASEP e COFINS, por-
que são repassados aos empregados, da mesma forma não 
cabe admitir a inclusão do ICMS na base de cálculo das 
contribuições sociais em questão, uma vez que a parcela 
relativa a este imposto estadual é integralmente repassada 
aos cofres públicos, ou seja, ao Estado detentor da capaci-
dade tributária ativa.

E nem se diga que o fato de o ICMS integrar sua pró-
pria base de cálculo, por força do art. 13, §1º, I, da Lei Com-
plementar n. 87/1996, justificaria a inclusão deste imposto 
na base de cálculo das contribuições ao PIS/PASEP e da 
COFINS, uma vez que o simples fato de “integrar” o valor 
da operação não implica reconhecer que o ICMS consiste 
em faturamento da pessoa jurídica. Muito pelo contrário: 
o valor relativo ao imposto estadual é “desembolsado” pelo 
contribuinte, e sua “integração” ao preço da mercadoria 
não passa de mera técnica de apuração do tributo estipula-
do pela legislação279.

279  Ademais, como bem ressalta RODRIGO CARAMORI PETRY: “...a 
conclusão desse raciocínio é equivocada, por confundir regimes jurídicos 
claramente distintos: i) do ICMS, que inclui o valor do imposto da venda 
(ICMS) em sua própria base, que é o preço da “operação/negócio”; e ii) o re-
gime das contribuições Cofins e PIS/Pasep, que não pode incluir o valor do 
imposto da venda (ICMS) em sua base, sob pena de ultrapassar os concei-
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4. O princípio da capacidade contributiva

A necessidade de observância ao princípio 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 
âmbito da tributação? E qual seria a relação deste prin-
cípio com a identificação das bases de cálculo do PIS/
PASEP e da COFINS?

A resposta a esta pergunta deve partir de uma ideia 
muito elementar, que, por sua vez, está relaciona à própria 
existência do “Estado”, e da essencialidade dos recursos 
financeiros para a sua manutenção.

Tendo em vista que as receitas originárias (=aquelas 
decorrentes da exploração do próprio patrimônio da pes-
soa pública) são insuficientes para fazer frente às despesas 
públicas, é necessária a chamada dos particulares para co-
laborarem com o financiamento destes gastos.

Deste modo, todos (pessoas físicas e jurídicas) são 
obrigados a destinar uma parcela de sua riqueza para o 
financiamento da res publica, em prol de um interesse 
maior, que é o bem-estar público. Destaque-se, ainda, que 
este dever é de solidariedade, o que significa dizer que to-

tos constitucionais de “faturamento” e “receita”, balizadores da incidência 
das contribuições em questão (“Faturamento”, “Receita” e “Meros Ingres-
sos”: a “Exclusão” do ICMS e do IPI da Base de Cálculo das Contribuições 
Cofins e PIS/Pasep. Revista Dialética de Direito Tributário, 151, p.100).
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dos, numa relação de cooperação e assistência recíprocas, 
sacrificam seus interesses individuais em prol da efeti-
vação do interesse geral, sem receber, necessariamente, 
qualquer contraprestação direta por parte do Estado ou 
dos demais particulares.

Contudo, o Estado, no exercício da aptidão que lhe 
foi atribuída pela Constituição para impor ao particular 
o dever de levar dinheiro aos cofres públicos a título de 
tributo, não pode intervir de maneira arbitrária e des-
medida no patrimônio do particular. Pelo contrário: em 
respeito ao princípio da capacidade contributiva, há que 
se levar em conta, para fins de tributação, fatos que re-
velem alguma manifestação de riqueza, e, além disso, a 
tributação não pode ultrapassar o “tamanho” da riqueza 
manifestada pelo particular.

Segundo FRANCESCO MOSCHETTI, “Capacidad 
contributiva ... es ... aquella potencia económica que debe 
juzgarse idónea para concurrir a los gastos públicos, a la 
luz de las fundamentales exigencias económicas y sociales 
acogidas en nuestra Constitución”280. 

No caso das contribuições ao PIS/PASEP e da CO-
FINS, o potencial econômico que revela a capacidade con-
tributiva está relacionado com o faturamento ou receita 
bruta. E a “idoneidade” relacionada a esta manifestação 

280  MOSCHETTI, Francesco. El principio de capacidad contributiva. Tra-
ducción: 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 compõem o faturamento, ou a re-
ceita, correspondam, de fato, a ingressos definitivos nos 
cofres dos particulares. Qualquer elemento econômico “es-
tranho” àquilo que tenha o caráter de definitividade, será 
uma grandeza econômica inidônea no que concerne ao 
conceito de faturamento, ou receita, tornando a exigência, 
assim, inconstitucional.

Pode-se afirmar, portanto, que, de acordo com a capa-
cidade contributiva, só se admite a tributação, por meio do 
PIS/PASEP e da COFINS, sobre o faturamento ou receita 
das empresas, e não sobre o “faturamento + ICMS”, ou, 
ainda, “receita + ICMS”.

Admitir a inclusão do imposto estadual nas bases de 
cálculo das contribuições sociais em referência implica, 
inexoravelmente, a tributação, por meio do PIS/PASEP e 
da COFINS, de parcela do patrimônio do contribuinte, em 
completa afronta ao princípio da capacidade contributiva, 
fato este que, consequentemente, acaba por vulnerar o di-
reito de propriedade, positivado nos arts. 5º, XXII, e 170, 
II, ambos da Constituição Federal.

5. Considerações finais

Tratar do tema relativo à tributação, no Brasil, 
implica, inevitavelmente (e infelizmente), o enfrenta-
mento dos abusos cometidos pelo legislador e/ou pela 
autoridade fazendária. E este fenômeno é histórico: se 
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no período colonial, por exemplo, os brasileiros eram 
submetidos à fúria arrecadatória da Coroa portuguesa, 
que buscava extrair até o último 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-
recadatórias etc.), hoje essa providência nociva à ideia 
de sustentabilidade tributária e violadora de direitos e 
garantias dos contribuintes acaba sendo praticada pelo 
próprio Estado brasileiro – aquele que deveria ser o pri-
meiro a tutelar direitos, e não violá-los.

E como se não bastasse, as teses fazendárias não têm 
se restringido aos aspectos jurídicos. Pelo contrário: ar-
gumentos econômicos consequencialistas têm, em muitos 
casos, sido postos em primeiro plano quando se trata de 
defender o erário. E o julgado objeto destes breves comen-
tários é um claro exemplo disso, em que a suposta perda 
arrecadatória de 20 bilhões/ano, e a saída de mais de 100 
bilhões dos cofres públicos, para fins de restituição do in-
débito, foram objeto de especial destaque pela Procurado-
ria da Fazenda Nacional (e inclusive por alguns dos minis-
tros que acataram a tese da União).

E o contribuinte? Aquele que teve que desembol-
sar, de modo indevido, 20 bilhões por ano? Aquele de 
quem se cobrou, no último quinquênio, mais de 100 bi-
lhões de reais, de modo completamente abusivo? Como 
fica diante deste cenário?
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Ao particular parece restar um único caminho: con-
fiar que o STF, guardão da Constituição, não permita a 
prevalência de um ambiente marcado por violações aos di-
reitos de liberdade e propriedade, decorrentes de uma insa-
ciável sede arrecadatória 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 Constituição não pode submeter-se à 
vontade dos poderes constituídos nem ao império dos 
fatos e das circunstâncias. A supremacia de que ela se 
reveste – enquanto for respeitada – constituirá a ga-
rantia mais efetiva de que os direitos e as liberdades 
jamais serão ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal 
incumbe a tarefa, magna e eminente, de velar por que 
essa realidade não seja desfigurada281”.

De fato, é do judiciário o papel de “...velar pela 
integridade dos direitos fundamentais de todas as pes-
soas, o de repelir condutas governamentais abusivas, 
o de conferir prevalência à essencial dignidade da 
pessoa humana e o de neutralizar qualquer ensaio de 
opressão estatal”282. 

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 recompõe 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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gravíssimos efeitos que derivam do gesto de infidelidade 
ao texto da Lei Fundamental”283. 

283  Voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no RE 574.706/PR.
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