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APRESENTAÇÃO DA OBRA

Não se pode desconhecer as diversas inovações trazidas 
pelo Código de Processo Civil Brasileiro, no bojo da Lei nº 13.105, de 
16 de março de 2015, destacando-se a chamada “constitucionaliza-
ção do processo civil”, uma vez que as normas processuais passaram 
a ser orientadas por princípios e valores que devem ser devidamente 
sopesados no caso concreto. Isto é, observando-se as disposições 
do Código, ele deve ser “ordenado, disciplinado e interpretado con-
forme os valores e as normas fundamentais”.

Assim, sem desprezar o valor “segurança jurídica” - que in 
casu se dá pela fidelidade às normas do Código -, o intérprete deve ter 
em conta uma aplicação mais acurada dos métodos de ponderação 
entre princípios e valores constitucionais. Um desafio, sem dúvida, 
para estudantes, pesquisadores, profissionais e estudiosos do direito.

Esta obra, que o Centro de Estudos Constitucionais e de 
Gestão Pública - CECGP, órgão integrante da SVT Faculdade, traz a 
lume, reúne artigos acadêmicos de profissionais do Direito, das mais 
diversas áreas de atuação, inseridos no Projeto de Cooperação entre 
Instituições – Mestrado em Direito, entre a SVT Faculdade e Univer-
sidade de Marília – UNIMAR.

A primeira parte contextualiza toda a complexa problemá-
tica em torno das Tutelas, a exemplo do artigo que trata da tutela de 
urgência de natureza cautelar antecedente de sustação de protesto. 
Nele, a autora descreve a interação entre os pressupostos comuns 
da tutela cautelar e da tutela antecipada no instituto do protesto, 
fazendo uma análise do procedimento extrajudicial dos tabeliona-
tos de protesto. De grande valia apresenta-se, por igual, o artigo 
que, no âmbito da Tutela, enfrenta o tema do princípio da preserva-
ção da empresa frente à exigência legal de regularidade fiscal nas 
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recuperações judiciais. Nesse sentido, analisa-se o grau de inter-
ferência da exigência de regularidade fiscal, como condição para 
concessão de recuperações judiciais, no contexto da preservação 
da empresa no âmbito dos processos de recuperação judicial. Já no 
campo da saúde, importante estudo baseado na controvertida rela-
ção entre os usuários e os planos de saúde, revela os meandros da 
Tutela de urgência nas cirurgias bariátricas e reparadoras, tendo sido 
empregue o método dedutivo, com abordagem qualitativa, baseada 
em documentos legais, resoluções e julgados indexados nas plata-
formas dos tribunais consultados. Ainda no primeiro capítulo, vamos 
encontrar atualíssimo trabalho a respeito da tutela da evidência, 
nomeadamente os incisos II e III, do artigo 311 do Código de Pro-
cesso Civil em contraposição com o princípio do contraditório ins-
culpido pela Constituição Federal de 1988. Para o desenvolvimento 
dessa análise empregou-se o método hipotético-dedutivo e técnica 
de pesquisa bibliográfica e documental.

Prosseguindo nessa temática, o livro apresenta uma acu-
rada visão sobre a constitucionalidade e vedações legais à tutela de 
urgência em face da Fazenda Pública, mediante artigo em que se 
busca compreender a tutela provisória nesse âmbito jurisdicional, 
não sem antes apontar as controvérsias acerca da constituciona-
lidade e vedações legais a essa concessão. Por fim, encerrando o 
ciclo das Tutelas, foram analisadas as tutelas de urgência em face 
das astreintes na recusa de prestação de serviços das operadoras de 
planos de saúde. Sob a ótica fundamentada dos autores, trata-se de 
importante ferramenta de garantia do direito constitucional à saúde.

Em sua segunda parte, a obra aprofunda a questão da fle-
xibilização normativa no processo civil, iniciando por inserir estudo 
abordando a exigibilidade de certidão negativa de débito tributário 
para a concessão da recuperação judicial, porém sob o enfoque da 
flexibilização da exigência conforme decisão do Superior Tribunal de 
Justiça. Nesse mesmo passo, é analisada a exigência de apresenta-
ção de certidão negativa de débitos federais para venda de imóvel 
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de pessoa jurídica, bem como as consequências que poderão advir 
da sua não exigibilidade. Sob outra ótica, e tendo por tema central 
a instrumentalidade do processo e a consolidação da efetividade 
do acesso à justiça, o estudo do CPC é direcionado para a identi-
ficação da sua inter-relação com a Constituição Federal, no intuito 
de buscar não só a eficiência na prestação jurisdicional em si, mas 
a efetividade do princípio constitucional nesse aspecto tão impor-
tante para a cidadania.

Por fim, este assertivo trabalho acadêmico que ora apre-
sentamos, apresenta mais um tema de grande atualidade e debate 
doutrinário. Trata-se da desconsideração da personalidade jurídica, 
bem como dos seus critérios de aplicação pela análise econômica 
do direito e inovação legislativa. A aferição desse instituto ocorre por 
meio de uma tendência atual de busca de critérios mais estáticos e 
seguros, especialmente porque estamos diante de uma complexa 
relativização da separação patrimonial do ente jurídico em face dos 
sócios que exercem a gestão empresarial.

Estamos certos, assim, de que esta publicação empresta 
mais uma importante colaboração para a formação e atualização 
da nossa doutrina jurídica, servindo ainda de fonte de consulta para 
estudos acadêmicos e universitários.

Sergio Victor Tamer
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RESUMO
O presente artigo faz uma exposição Medida de tutela de urgência de 
natureza cautelar antecedente de sustação de protesto, descrevendo a 
interação entre os pressupostos comuns da tutela cautelar e da tutela 
antecipada no instituto do protesto. Destacando-se que para a concessão 
da tutela cautelar, o juiz deve se convencer sumariamente da existência 
do direito ou, no mínimo, cogitar a possibilidade de reconhecê-lo em sede 
de cognição exauriente. Os elementos, apresentados ao juiz, devem de 
imediato demonstrar a credibilidade do direito invocado. Para tal obje-
tivo a análise do procedimento extrajudicial dos tabelionatos de protesto 
demonstra que o rito é semelhante com o da ação executiva de títulos 
executivos extrajudiciais, previsto no Código de Processo Civil, pois o 
devedor é citado para pagar em 03 (três) dias, distinguindo-os porque no 
procedimento judicial procede-se à penhora, enquanto no cartório efet-
ua-se o protesto. Em uma atuação sincrônica, a sustação do protesto não 
é assunto cambiário, apesar de, dada sua natureza impeditiva da concret-
ização do ato notarial, intervenha na sua efetivação.

Palavras-chave: Procedimento extrajudicial. Protesto. Suspensão. Tabe-
lionatos de protesto. Tutela de Urgência. 
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ABSTRACT

The present article makes an exposition Urgent guardianship measure of 
a precautionary nature antecedent of protest suspension, describing the 
interaction between the common assumptions of the precautionary guard-
ianship and the anticipated guardianship in the institute of the protest. It 
should be noted that for the granting of precautionary relief, the judge must 
be summarily convinced of the existence of the right or, at least, consider 
the possibility of recognizing it in the context of exhaustive cognition. The 
elements, presented to the judge, must immediately demonstrate the cred-
ibility of the invoked right. For this purpose, the analysis of the extrajudicial 
procedure of protest notary offices demonstrates that the rite is similar to 
that of the executive action of extrajudicial executive titles, provided for in 
the Code of Civil Procedure, since the debtor is summoned to pay in 03 
(three) days, distinguishing them because in the judicial procedure the 
attachment is carried out, while in the registry office the protest is carried 
out. In a synchronic performance, the suspension of the protest is not an 
exchange matter, although, given its impeding nature of the realization of 
the notarial act, it intervenes in its effectiveness.

Keywords: Extrajudicial procedure. Protest. Suspension. Protest notaries. 
Emergency protection.
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INTRODUÇÃO

O presente artigo tem como finalidade o aprendizado do 
estudo da “medida de tutela de urgência de natureza cautelar antece-
dente de sustação de protesto”, apresentando as características jurídi-
cas relacionadas à configuração do protesto extrajudicial na presente 
realidade brasileira. Para melhor entender a matéria, considera-se 
o protesto extrajudicial como uma ação notarial, que se estabelece 
gênero no qual são espécies o protesto cambiário e o não cambiário. 

É isso que se buscará evidenciar ao considerar que, entre-
tanto, as ambições dos elementos históricos, conceituais e funcio-
nais do instituto, com específica atenção ao seu destaque nos órgãos 
de proteção ao crédito e ao seu emprego como meio de cobrança. 
Demonstrando de modo mais perfeito sua configuração, apresenta-
-se argumentos controversos, por exemplo o protesto por indicação 
simples do portador; a intimação ficta; títulos e documentos subme-
tidos ao ato moratório e ao modo de como vem sendo ajustado em 
normas legais atuais e na jurisprudência. 

A questão norteadora neste artigo é o dano originado à solvi-
bilidade econômica das empresas credoras, na percepção onde um 
instituto tão considerável como o protesto, que tem por propósito 
fixar a mora da obrigação de pagar e diferentes benefícios como 
negativação em birôs de crédito, permanece afetado em seu desem-
penho por apreciação superficial do juiz da causa, retardando dessa 
maneira, o recebimento do crédito ou até não recebendo por motivo 
de prescrição intercorrente. 

Para o desenvolvimento da pesquisa a metodologia a ser 
aplicada será a lógica-dedutiva, aonde se caracteriza, o preceito de 
referência bibliográfica e delimita-se o estudo da pesquisa, expan-
dindo os princípios fundamentais relacionados à Tutela Jurídica das 
Relações Empresariais
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TUTELA DE URGÊNCIA CAUTELAR 
REQUERIDA EM CARÁTER ANTECEDENTE

Pela normatização do texto do Código Processo Civil, a tutela 
cautelar requerida em caráter antecedente é uma subespécie da 
tutela de urgência que, por sua vez, constitui espécie da tutela provi-
sória. A urgência ensejadora da tutela provisória corresponde, efeti-
vamente, a qualquer situação apta a gerar dano irreparável. 

Caracteriza-se pela busca em prol da garantia de um resul-
tado útil para pretensão diversa denominada principal. Acrescenta 
Marcus Vinicius Rios Gonçalves (GONÇALVES, 2020, p. 561) que:

A tutela provisória pode ser classificada pela natureza, 
fundamentação ou momento em que requerida. Con-
forme a natureza, pode ser antecipada ou cautelar; quanto 
à fundamentação, de urgência ou de evidência; e quanto 
ao momento de concessão, antecedente ou incidental.

Para a concessão da tutela, em caráter antecedente ou inci-
dental, são imprescindíveis os elementos que indicam a probabili-
dade do direito e do perigo ocasionado pela demora da prestação 
jurisdicional. Torna-se claro o objetivo de adiantar, provisoriamente, 
a eficácia da tutela definitiva cautelar, além de assegurar a eficácia 
futura da tutela definitiva satisfativa.

Ensina Kazuo Watanabe (2000) que o tempo responsável 
pela delonga da prestação jurisdicional pode comprometer a pres-
tação da tutela jurisdicional ou nenhum proveito trazer àquele que a 
busca. Sendo manifesta a violação do direito, não há dúvidas de que 
possa ser acautelado antes ou durante o acertamento ou mesmo 
na fase do cumprimento da sentença. A tutela cautelar antecedente, 
com requisitos consagrados no art. 300 do CPC, revela- se ampla e 
irrestrita comprovando que o fumus boni iuris e o periculum in mora 
se coadunam ao caso concreto.
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Apresenta como foco a satisfação futura da pretensão, ao 
contrário da tutela antecipada que proporciona a satisfação ime-
diata do direito da parte, para garantia posterior da utilidade do pro-
cesso. Nos dizeres de Pontes de Miranda “a tutela cautelar garante 
para satisfazer”. (PONTES DE MIRANDA, 1998. p. 6). Existem diver-
sas premissas quanto à natureza da tutela cautelar, das quais serão 
eleitas algumas delas.

A tutela cautelar pode ser vista, por parcela da doutrina, 
como assecuratória (MITIDIERO, 2019, p. 51)1 da tutela consagrada 
pelo direito material, consistindo em um direito da parte e um dever 
do Estado. (MEDINA; ARAÚJO; GAJARDONI, 2009, p. 69-70)2.

Por seu turno, Eduardo Arruda Alvim (2017, p. 187) entende 
que a tutela cautelar antecedente, prevista entre os artigos 305 a 310 
do CPC, tem natureza conservativa, tratando-se de tutela de urgên-
cia cautelar ante causam ou preparatória. O requerimento antece-
dente de uma tutela provisória de urgência demonstra o propósito 
de resguardar ou conservar o resultado útil do processo, em confor-
midade com o art. 300 do CPC.

Nesse sentido, evita-se que o processo enquanto instru-
mento seja inútil. Destaca-se que na sistemática do CPC vigente não 
mais se fala em processo principal, sendo que a pretensão principal 

1	 “[...] A tutela cautelar não pode ser confundida com a tutela antecipada: a tutela cautelar apenas 
assegura a possibilidade de fruição eventual e futura do direito acautelado, ao passo que a tutela 
antecipada logo possibilita a imediata realização do direito. Nessa linha, a satisfatividade con-
verte-se em “requisito negativo da tutela cautelar”.

2	 “A tutela cautelar tem escopo assecuratório: garantir a eficácia e a utilidade jurisdicional pleiteada 
em caráter “principal” – em outro processo (de conhecimento ou de execução) ou no mesmo 
processo (no caso do § 7º do art. 273 do CPC). Tem a tutela cautelar dupla instrumentalidade 
(instrumento para a proteção de um outro instrumento, qual seja, o processo de conhecimento 
ou de execução). A tutela cautelar, a rigor, não realiza a satisfação da pretensão da parte, mas 
cria condições para que tal satisfação se dê, se acolhido o pedido principal. Tecnicamente, não há 
espaço para se falar em tutela “cautelar satisfativa”. A rigor, se a medida é satisfativa não é cautelar; 
se é cautelar, não poderá ser satisfativa”.
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do autor, da cautelar antecedente, será formulada por aditamento 
nos próprios autos, art. 308 do CPC.

Ainda com a atenção voltada à natureza da tutela cautelar, 
Luiz Guilherme Marinoni (2017) entende que a tutela cautelar é a tutela 
assecuratória da tutela prometida pelo direito material, assim como da 
situação a que o direito material confere tutela jurídica. Não se baseia 
no direito de ação, mas no plano do direito material. Acrescenta que:

Se a tutela cautelar foi reconhecida como tutela a serviço 
do Estado há aproximadamente um século, não é possí-
vel esquecer que o Estado constitucional tem o dever de 
tutelar os direitos fundamentais e, em razão do direito fun-
damental à tutela jurisdicional (art. 5º, XXXV, CF), o dever 
de tutelar de forma efetiva todo e qualquer direito. Assim, 
não há como deixar de enxergar na tutela cautelar um 
dever do Estado, imprescindível para se outorgar segu-
rança às situações a que o Estado deve tutela jurídica, 
bem como para que a tutela do direito material possa ser 
prestada de forma efetiva. (MARINONI, 2017, p. 78).

O autor assevera que a tutela cautelar não deveria ser vista 
como instrumento apto a assegurar a utilidade do processo, pois 
a única utilidade que o demandante busca, quando vai a juízo, é a 
tutela do direito material. Portanto, a tutela cautelar deve estar rela-
cionada com a efetividade da tutela do direito ou com a segurança 
da situação tutelável.

Para o autor, nesse segmento de raciocínio, a doutrina clás-
sica ao entender que a tutela cautelar se destina a assegurar a efe-
tividade do processo, assevera que tal efetividade estaria condicio-
nada à prolação da sentença do litígio, ou seja, “nasceria para morrer”. 
Assim, a considerar e defender que a ausência de percepção de que 
a tutela cautelar se destina a assegurar uma tutela do direito, não se 
tratando de simples decisão proferida com base em cognição sumá-
ria, fez com que a doutrina incidisse em erro ao vincular o tempo de 
vida da tutela cautelar à sentença condenatória.
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Para os adeptos deste posicionamento, as sentenças conde-
natória, mandamental e executiva, por dependerem da execução, não 
podem substituir a tutela cautelar. A tutela cautelar não se destina a 
resguardar o processo que resulta em condenação, mas a garantir a 
frutuosidade da tutela do direito material que dependa de técnicas 
condenatória e executiva.

Dentro desse quadro, adere-se ao posicionamento de que 
a tutela cautelar se destina a assegurar o futuro resultado útil do 
processo, em casos nos quais a situação de perigo coloque em 
risco a sua efetividade.

INTERAÇÃO ENTRE OS PRESSUPOSTOS 
COMUNS DA TUTELA CAUTELAR 
E DA TUTELA ANTECIPADA

As tutelas de urgência, cautelares e antecipadas (DIDIER 
JÚNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 607, v. 2)3, cingem-se nos 
requisitos comuns do fumus boni iuris e periculum in mora. (THE-
ODORO JÚNIOR, 2016, p. 623, v. I)4. A tutela de urgência tem como 
requisito o perigo na demora e coloca o direito material em risco, 
ainda mais que se trata de um litígio cuja comprovação e declaração 
ocorrerá ao final do processo. Para a concessão da tutela cautelar,  
basta que o direito em risco seja identificado como o interesse justi-
ficador ao direito de ação.

3	 “Em ambos os casos, a sua concessão pressupõe, genericamente, a demonstração da probabilidade do 
direito (tradicionalmente conhecida como “fumus boni iuris”) e, junto a isso, a demonstração do perigo 
de dano ou de ilícito, ou ainda do comprometimento da utilidade do resultado final que a demora do 
processo representa (tradicionalmente conhecido como “periculum in mora”) (artigo 300, CPC)”.

4	 “[...] Não há mais exigências particulares para obtenção da antecipação de efeitos da tutela defin-
itiva (de mérito). Não se faz a distinção de pedido cautelar amparado na aparência de bom direito 
e pedido antecipatório amparado em prova inequívoca”.
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Tomando como parâmetro o estreitamento entre os requisitos 
comuns, retorna-se à questão controvertida atinente à possibilidade, 
ou não, da aceitação de diferenciação de graus de cognição. Parte da 
doutrina entende que esse estreitamento provocou a perda de sen-
tido da discussão, em torno dos diferentes graus de cognição judicial, 
na concessão da tutela satisfativa e cautelar. (MEDINA, 2016, p. 514).5

Para os adeptos desse posicionamento, pautava-se, inicial-
mente, na reflexão de que a cognição sumária realizada para o defe-
rimento da tutela provisória satisfativa, era mais robusta do que a 
cognição para a concessão do pedido de tutela cautelar, que se mos-
trava superficial e não sumária (PAVONI, 2018, p. 384). 

Sequencialmente, para os que assim compreendem, após 
a entrada em vigor do CPC, a discussão perdeu força, visto que o 
deferimento do pedido de tutela de urgência funda-se na existência 
do risco de dano, permanente ou de difícil reparação, que atenua a 
necessidade de o juízo analisar a probabilidade do direito.

Em contrapartida, o posicionamento, com o qual filia-se, 
aceita a possibilidade de diferenciação de graus, no que concerne 
à cognição, para a concessão da tutela cautelar e tutela antecipada. 
Ademais, determina o art. 300, caput, do CPC que para a concessão 
da tutela de urgência, devem estar presentes os requisitos positivos: 
a existência de elementos que evidenciem a probabilidade do direito 
e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo. 

Neste sentido, conforme entendimento jurisprudencial, cabe 
ao juiz avaliar a existência de elementos que evidenciem a probabi-
lidade de ter ocorrido o que foi narrado e quais as chances de êxito 

5	 “Os pressupostos para a concessão da liminar de urgência não são examinados separadamente e, 
depois, somados, como se se estivesse diante de uma operação matemática. Há mútua influência, 
verdadeira interação entre eles”.
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do demandante6. Em sucinta comparação, o art. 801, IV, do CPC/1973 
determinava a exposição sumária do direito ameaçado, ao passo que 
o vigente art. 305 do CPC exige que a inicial, veiculadora da tutela 
cautelar antecedente, além de indicar a lide e seus fundamentos, 
proceda à exposição sumária do direito que se objetiva assegurar. 
Mencionadas expressões correspondem ao fumus boni iuris.

Para a concessão da tutela cautelar, o juiz deve se conven-
cer sumariamente da existência do direito ou, no mínimo, cogitar a 
possibilidade de reconhecê-lo em sede de cognição exauriente. Os 
elementos, apresentados ao juiz, devem de imediato demonstrar 
a credibilidade do direito invocado. A contrario sensu, se em sede 
de cognição sumária a pretensão do autor revelar-se inviável, não 
haverá tutela cautelar a ser concedida.

O fumus boni iuris representa, para grande maioria da dou-
trina, a plausibilidade de existência do direito alegado. Na visão 
de Piero Calamandrei (2000) o requisito simboliza um juízo hipo-
tético de probabilidade do direito da parte, sob cognição sumária.  
Havendo a possibilidade de ser acatado o pedido principal, haverá o 
fumus boni iuris da maneira como esclarece o autor:

6	 “AGRAVO DE INSTRUMENTO - TUTELA PROVISÓRIA DE URGÊNCIA CAUTELAR ANTECEDENTE - CONTRA-
TO PARTICULAR DE COMPRA E VENDA DE VEÍCULO - INADIMPLÊNCIA - INDÍCIOS DE FRAUDE - BUSCA 
E APREENSÃO - CABIMENTO. É cabível o deferimento de tutela provisória de urgência cautelar an-
tecedente se preenchidos os requisitos de fumus boni iuris e periculum in mora previstos no art. 
300, do CPC. Vislumbrando-se a probabilidade do direito do autor, que não recebeu o valor pactuado 
pela venda do veículo e havendo indícios de fraude na celebração do negócio, sendo os fatos objeto 
de inquérito policial para apuração da ocorrência de conduta criminosa praticada pelo comprador, 
bem como presente o perigo de dano diante do risco de deterioração ou ocultação do automóvel, 
mostra-se cabível o deferimento de medida cautelar para a busca e apreensão do veículo a fim de 
resguardar os interesses do credor. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justiça. Agravo de Instrumento. Tu-
tela provisória de urgência Cautelar Antecedente. AI nº 6020596-65.2020.8.13.0000, de Minas Gerais. 
Relator: Estevão Lucchesi. 14ª Câmara de Direito Civil. Minas Gerais, 25 de fevereiro de 2021. Tribunal 
de Justiça de Minas Gerais). Disponível em: https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNu-
meroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&total Linhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUni-
co=6020596- 65.2020.8.13.0000&pesquisaNumeroCNJ=Pesquis ar>. Acesso em: 23 nov. 2022.
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Por aquilo que se refere à investigação sobre o direito, a 
cognição cautelar se limita em cada caso a um juízo de 
probabilidade e de verossimilhança. Declarar a existência 
do direito é função do procedimento principal: em sede 
cautelar basta que a existência do direito pareça veros-
símil, ou seja, melhor dizendo, basta que segundo um 
cálculo de probabilidade, se possa prever que o proce-
dimento principal declarará o direito em sentido favorável 
àquele que requeira a medida cautelar. O êxito dessa cog-
nição sumária sobre a existência do direito tem, portanto, 
em cada caso, valor não de declaração, mas de hipóteses: 
se essa hipótese corresponde à realidade se poderá ver 
somente quando for emanado um procedimento principal. 
(CALAMANDREI, 2000, p. 99-100).

No entender de Olavo de Oliveira Neto e Patrícia Elias Coz-
zolino de Oliveira (2021, p. 82), essa ideia é manifesta no sistema 
atual “quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do 
direito”, com acréscimo de requisitos mais detalhados. Prosseguem 
os autores no sentido de que há determinação expressa quanto à 
realização de um juízo de probabilidade, acerca do direito pleiteado, 
além de existirem elementos de fato e de direito que tornem evi-
dente essa probabilidade.

Não é qualquer interesse que se mostra ensejador de tutela 
no processo, do mesmo modo que o juízo necessário não é o da 
certeza mas, nos dizeres de Humberto Theodoro Junior (2016), o de 
verossimilhança que se dá de forma provisória e sumária, de acordo 
com os elementos trazidos pela parte.

Cabe consignar que se da narrativa dos fatos, pelo autor da 
tutela de urgência, for alcançada a conclusão de que não há pos-
sibilidade de êxito, para o autor, na composição definitiva da lide, 
não seria o caso de deferimento do pedido7. O simples perigo de 
dano mostra-se insuficiente quando a tutela do direito material não 

7	 Art. 330, § 1º, III, do CPC/2015.
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é provável ou verossímil, o que conduz a uma probabilidade relacio-
nada à locução fumus boni iuris. Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio 
Cruz Arenhart advertem que:

Para obter a tutela cautelar, o autor deve convencer o juiz 
de que a tutela do direito provavelmente lhe será conce-
dida. A admissão de uma convicção de verossimilhança, 
como suficiente à concessão da tutela cautelar, decorre 
do perigo de dano e da consequente situação de urgên-
cia, a impor solução e tutela jurisdicional imediatas. A 
tutela cautelar é incompatível com o aprofundamento do 
contraditório e da convicção judicial, uma vez que estes 
demandam uma porção de tempo que impede a conces-
são da tutela de modo urgente. (WAMBIER; ALMEIDA; 
TALAMINI, 2007, p. 36).

A probabilidade da outorga da tutela do direito, além de repre-
sentar um requisito da tutela cautelar, não pode ser afastada pela sua 
evidência, pois não pode existir situação que faça com que o juiz crie 
sua valoração para concessão da própria tutela do direito ameaçado. 
A tutela do direito não depende da elucidação de fatos ou, ainda, da 
produção específica de provas, além das provas documentais. O juiz 
tem o poder de formar sua convicção, inclusive sobre a oportunidade 
de quando conceder a tutela de direito. (MARINONI, 1994, p. 62-63).8

Oportuna a colocação de João Batista Lopes no sentido de 
que a probabilidade apresenta graus, de forma distinta da certeza. 
(ASSIS; LOPES, 2018, p. 102). Para o autor, a simples aplicação da 

8	 “A tutela cautelar tem como pressuposto o fumus boni iuris, ou seja, a aparência do bom direito. 
Se tivermos mais do que o fumus, por serem desnecessárias outras provas além daquelas trazidas 
aos autos com a petição inicial, inexiste situação de aparência, mas situação em que o direito é 
evidenciável prima facie. Em situações como esta, como é absolutamente lógico, é completamente 
desnecessária a tutela cautelar e, muito menos, o processo de cognição exauriente que ele deverá 
seguir. Esta constatação é sobremaneira importante, e evidencia a necessidade de termos apenas 
medidas (sem processo) cautelares e antecipatórias dentro de um procedimento abreviado, que 
bem pode ser o ordinário com o julgamento antecipado da lide. Aparência, pois, é pressuposto 
tanto da tutela cautelar, como da tutela antecipatória, sendo completamente estranha, porém, a 
outra espécie de tutela de urgência, precisamente a do mandado de segurança, que possui pro-
cedimento abreviado, mas cognição exauriente”.
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regra do art. 300 do CPC não se preocupa com a diferença entre tutela 
antecipada e tutela cautelar. Esta última caracteriza-se pela instru-
mentalidade hipotética ou instrumentalidade ao quadrado, ao con-
trário da primeira que se destina a realizar o direito provisoriamente.

A tutela cautelar exige menos rigor do juiz para a sua con-
cessão, não sendo possível afastar a distinção entre as modalidades, 
para acolhida ao fato de que a lei menciona o termo probabilidade 
como requisito suficiente para ambas. Portanto, para fins de obten-
ção da tutela de urgência, seja cautelar ou antecipada, cabe ao autor 
convencer o juiz de que há uma probabilidade de que a tutela final 
lhe seja concedida (RIBEIRO, 2018, p. 208)9. 

A convicção dessa probabilidade advém do perigo de dano, 
a reclamar uma tutela jurisdicional imediata. Encontra previsão 
expressa na regra processual, art. 300 do CPC, que traz a premissa 
de que ao juiz é suficiente a convicção da probabilidade, bastando 
que seja preponderante.

DO PROTESTO

O detentor do título possui direito ao crédito, para o exer-
cício desse direito, em algumas situações, é necessário provar 
determinados fatos, como exemplo: não pagamento do título no 
vencimento, com o objetivo de cobrar dos devedores indiretos, con-
forme a Lei nº 9.492/97. 

9	 “O fumus boni iuris – ou, como também se costuma designar “aparência do bom direito” – ou 
ainda a probabilidade do direito é aqui empregada como sinônimo de uma comissão sumária, não 
exauriente, sem maiores preocupações em estabelecer graus distintos de intensidade para formar 
o convencimento do juiz. É, segundo pensamos, o quanto basta para bem situar esse requisito no 
plano da tutela de urgência; o resto é, com o devido respeito, “ser mais realista que o rei”.
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Em seu artigo Art. 1º, a Lei de Protesto de Título – LP, define 
o Ato como formal extrajudicial, destinado a provar (tornar público) o 
descumprimento da obrigação contida no título de crédito.

Art. 1º Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova 
a inadimplência e o descumprimento de obrigação origi-
nada em títulos e outros documentos de dívida. Parágrafo 
único. Incluem-se entre os títulos sujeitos a protesto as 
certidões de dívida ativa da União, dos Estados, do Dis-
trito Federal, dos Municípios e das respectivas autarquias 
e fundações públicas. (Incluído pela Lei nº 12.767, de 2012) 
(BRASIL, 2012, grifos postos) 

Nesse sentido, Fabio Ulhôa Coelho (2002, p. 104) define 
protesto como “o ato praticado pelo credor, perante o competente 
cartório, para fins de incorporar ao título de crédito a prova de fato 
relevante para as relações cambiais”. E segundo Fran Martins (1991, p. 
87). “Protesto é o ato solene destinado principalmente a comprovar a 
falta ou recusa de aceite ou do pagamento da letra”.

O protesto passa a ser compreendido como ato cambiário, 
público, solene e extrajudicial, feito fora do título, como meio especia-
líssimo de prova e não cria novos direitos, ou melhor, o é apenas um 
meio especialíssimo de prova, que goza de presunção, ao princípio 
inquestionável do fato demonstrado. 

Nota-se que é extrajudicial não é meio de cobrança, mas 
apenas de prova de um fato relevante. Destacam-se as seguintes 
observações, a impossibilidade de substituição por outra forma de 
prova, pela fé pública do tabelião. Já o ônus ao portador do título, 
serve para provar que ele diligenciou no sentido de receber o valor 
mencionado no documento.

O título ao ingressar na serventia, é protocolado devendo 
ser obedecida a ordem cronológica da sua entrada. Posteriormente,  
o tabelião de protesto irá analisar tão somente os aspectos formais 
do título, não podendo investigar sobre a prescrição ou decadência 

https://www.jusbrasil.com.br/topicos/12076794/artigo-1-da-lei-n-9492-de-10-de-setembro-de-1997
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26800830/paragrafo-1-artigo-1-da-lei-n-9492-de-10-de-setembro-de-1997
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/26800830/paragrafo-1-artigo-1-da-lei-n-9492-de-10-de-setembro-de-1997
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do documento. Esse procedimento é chamado de qualificação, 
sendo que o documento somente terá o seu prosseguimento obs-
tado em razão de vícios extrínseco ou ausência dos requisitos legais. 
(COELHO, 2002, p. 110).

Após a qualificação, o protesto deve ser lavrado em 03 (três) 
dias úteis e o devedor deverá ser intimado em 24 (vinte e quatro) 
horas, por correio, funcionário do cartório ou edital. Nesse momento, 
é possível que o apresentante retire o título da serventia antes da 
lavratura do protesto, ou ainda, é possível que o devedor requeira em 
juízo uma liminar para sustar o protesto, tudo conforme os artigos 9° 
ao 11 da Lei 9.492/1997. 

A análise do procedimento extrajudicial dos tabelionatos de 
protesto demonstra que o rito é semelhante com o da ação executiva 
de títulos executivos extrajudiciais, previsto no Código de Processo 
Civil, pois o devedor é citado para pagar em 03 (três) dias, distin-
guindo-os porque no procedimento judicial procede-se à penhora, 
enquanto no cartório efetua-se o protesto. 

Dessa forma, já é possível certificar que, pela semelhança de 
procedimentos a serventia extrajudicial já poderia ser uma “porta” 
importante como mecanismo adequado de solução de conflitos em 
que o credor é portador de um título ou documento, os quais repre-
sentam uma obrigação certa, líquida e exigível. 

DAS FINALIDADE DO PROTESTO

O protesto tem as seguintes finalidades: constrangimento 
legal; interrupção do prazo prescricional – art. 202, II, CC e; início da 
contagem de prazo, art. 40, L.P.
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Art. 202/CC  A interrupção da prescrição, que somente 
poderá ocorrer uma vez, dar-se-á: I - por despacho do juiz, 
mesmo incompetente, que ordenar a citação, se o interes-
sado a promover no prazo e na forma da lei processual;

II - por protesto, nas condições do inciso antecedente. 

Art. 40/LP Não havendo prazo assinado, a data do regis-
tro do protesto é o termo inicial da incidência de juros, 
taxas e atualizações monetárias sobre o valor da obriga-
ção contida no título ou documento de dívida.

As modalidades de obrigações suscetíveis de levar a pro-
testo estão no (art. 21, L.P.), pode provar vários fatos, como falta de 
devolução e cada um dos fatos provados por tal meio representará 
um tipo de protesto (BARBI FILHO, 1999, p. 48):

Falta ou recusa do aceite (letra de câmbio de duplicata) 
só pode ser realizado antes do vencimento do título; Falta 
ou recusa do pagamento, não é exclusivo dos títulos de 
crédito, pode ser utilizado para provar falta de pagamento 
em relação a qualquer documento de dívida que repre-
sentem uma obrigação líquida e exigível, como exem-
plo, o contrato de compra e venda; Falta de devolução 
(duplicata), não há prazo para devolução, 24 horas, prazo 
razoável para alguns doutrinadores caso não tenha sido 
estabelecido outro prazo. A recusa da devolução repre-
sentará recuso do aceite ou do pagamento. Falta de 
data do aceite, título com vencimento a certo termo da 
vista, aceite sem data.

Em todos os títulos de crédito cabe protesto por falta de 
pagamento da obrigação no vencimento.
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SUSTAÇÃO E CANCELAMENTO  
DE PROTESTO

Note-se, que só compete a sustação se o protesto não cons-
tituiu registrado. Se estabelecer registrado, a ocorrência é de sus-
pensão judicial de protesto, não de sustação, podendo ser solicitada 
liminarmente a suspensão de suas implicações, na mesma ação de 
cancelamento ou em medida cautelar incidente ou preparatória. 
(BIMBATO, 2016, p. 83). 

Ainda é admissível o pedido de tutela antecipada para a ime-
diata extinção de protesto de título prescrito, em ação de indeniza-
ção por perdas e danos, até mesmo por danos morais

SUSPENSÃO DOS EFEITOS DE PROTESTO

Não raro, quando chega a ordem judicial de sustação no 
tabelionato de protesto, devidamente solicitada, o protesto já foi 
registrado, episódio onde o tabelião necessita informar ao juiz o 
impedimento de executá-la. Diante disso, o juiz tendo conhecimento 
da ocorrência à parte requerente, pode esta solicitar que a sustação 
constitua convertida em suspensão dos efeitos do protesto. Diferen-
tes ocasiões, a ordem judicial vem estabelecida em termos alterna-
tivos, originando a sustação do protesto ou, se já registrado este, a 
suspensão de suas implicações. (BIMBATO, 2016, p. 83).

A sustação precisa ser averbada no livro de protocolo, junto 
à anotação do referente título recebido para protesto. Em episódio 
de suspensão dos seus efeitos, compete ao tabelião averbá-la no 
correspondente registro de títulos e documentos protestados, onde 
não se será capaz de oferecer certidão, exceto ao próprio devedor, 
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ou suposto devedor, ou através de ordem judicial. (MARTINS, 1991, 
p. 110). Precisa também o notário informar às entidades de proteção 
ao crédito, a que remeteu relação dos protestos lavrados, o cancela-
mento das suas decorrências.

Conforme o disposto no art. 17, caput, da LP, necessitam con-
tinuar no tabelionato, à disposição do juízo respectivo, os títulos ou 
documentos onde o protesto estiver judicialmente sustado. Inclui o 
§ 1º que o título, cujo protesto apresentar significado judicialmente 
sustado, somente é possível ser pago, retirado ou protestado com 
autorização judicial. (BIMBATO, 2016, p. 84).

Conforme com o § 2º, revogada a ordem de sustação, não tem 
obrigação de decorrer a nova intimação do devedor, necessitando o 
protesto ser lavrado e registrado até́ o primeiro dia útil seguinte ao do 
recebimento da ordem revocatória, salvo se a execução da medida 
estar sujeita de consulta a ser estabelecida ao apresentante, episó-
dio onde o prazo será contado do dia da resposta oferecida.

Em conformidade com o § 3º, tornada decisiva a ordem de 
sustação, o título será́ conduzido ao respectivo juízo, quando não 
apresentar ordem expressa, onde qual das partes necessite ser con-
ferida, ou, se decorridos 30 dias, onde a parte autorizada apresente 
comparecido ao cartório para retirá-lo.

PRESSUPOSTO DA SUSTAÇÃO

A sustação judicial tem como desígnio a invalidade do ato 
jurídico do protesto injusto, constitua através de inobservância das 
formalidades legais, esteja por ser ilegítimo ou impraticável o seu 
objeto. Conforme com o art. 185 do Código Civil, utilizam-se ao ato 
jurídico lícito, onde couber, os acondicionamentos nele contidos no 
que se refere ao negócio jurídico lícito. (BIMBATO, 2016, p. 85).
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Ao ato jurídico em definição estrita, assim como o do protesto, 
aplica-se essencialmente às normas do Código Civil sobre a eficácia 
e validade do negócio jurídico e, portanto, sobre sua nulidade. Assim 
sendo, nulo é o ato jurídico quando seu objeto for impossível ou ilí-
cito, ou mesmo quando o ato não confirmar o modo prescrito em lei 
(Código Civil, arts. 104, II e III, e 166, II, IV e V, c/c art. 185).

PROTESTO INDEVIDO

O protesto injusto abrange três possibilidades: através de falta 
de observância das formalidades legais; através de ser juridicamente 
impraticável seu objeto; e através de ser seu objeto ilegítimo. Para as 
conclusões deste trabalho, titula-se o protesto, na primeira hipótese, 
protesto propriamente irregular, na segunda hipótese, protesto juridi-
camente impossível e, na terceira hipótese, protesto abusivo.

Ao protesto propriamente irregular, conforme Bimbato (2016, 
p. 86) refere-se a sustação correcional; ao protesto juridicamente 
impossível, e ao protesto abusivo, a sustação judicial stricto sensu.

PROTESTO FORMALMENTE IRREGULAR

Constata-se protesto formalmente irregular em episódio de 
erro de procedimento (error in procedendo) do oficial de protesto. 
Entre diversas ocorrências de error in procedendo, cita-se o de acei-
tar o tabelião a protesto título não protestável ou contaminado de 
vício formal. (BIMBATO, 2016, p. 86).
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PROTESTO JURIDICAMENTE 
IMPOSSÍVEL E ABUSIVO

É juridicamente improvável o protesto quando seu objeto 
estiver juridicamente impossível, como o protesto de cheque rou-
bado, perdido, furtado ou fraudado, entendendo-se que o portador 
permaneça de boa-fé́. Apesar signifique indevido o protesto, não se 
deve articular que seja abusivo, nessa circunstância.

O protesto é abusivo quando constituir ilícito o seu compo-
nente, como o protesto de cheque prescrito. Não tem competência 
o notário para indeferir o protesto de um título por pretexto de pres-
crição ou caducidade (LP, art. 9º). Apenas compete ao juiz para pro-
nunciá-las. (MOTA, 1990, p. 3).

Nessas circunstâncias, a manifestação a protesto de título 
onde a dívida seja prescrita estabelece ato abusivo, originando a 
obrigação de reparar o dano, até mesmo dano moral. Como dis-
serta Mota (1990, p. 3), no que diz respeito a protesto abusivo que, o 
protesto cambial, um instituto destinado, classicamente, somente a 
registrar de modo certo o pagamento dos títulos cambiais ou ausên-
cia de aceitamento, para segurança do mundo comercial, tem cons-
tituído utilizado, de maneira abusiva, para ameaçar o comerciante e 
subtrair pagamentos e aceites, em chantagem pura.

FINALIDADE DA AÇÃO

Segundo Orlando de Assis Corrêa, a ação de sustação de 
protesto apresenta consecutivamente o intuito de dificultar ao pro-
testo de um título onde se tem por nulo, signifique por algum pre-
texto que lhe ocasione essa característica:
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A ausência de apresentação da mercadoria, ou sua 
entrega esteja fora das normas do pedido, na ocorrência 
de duplicata; a deficiência de acerto prévio, como ao ven-
cimento do título; A ausência de motivo, para sua emis-
são e; o mal-entendimento entre as partes, em relação 
a alguma condição do contrato que dê procedência ao 
título etc., tudo é pretexto para o pedido de sustação, com 
o propósito de que sem ameaça e sem pressão, possa 
ser tratado o direito de cada parte. (CORRÊA, 1986, p. 75).

Opta-se expor que a ação cautelar de sustação de protesto 
aponta a evitar um protesto inconveniente, quer por significar con-
vencionalmente irregular, quer por significar seu objeto juridicamente 
impossível, quer por significar ilícito seu objeto.

PROTESTO NA JURISPRUDÊNCIA

A sustação de protesto é uma criação da jurisprudência. Ora, 
o protesto cambial é um direito do portador de um título de crédito. 
Todavia, existe o protesto necessário para assegurar o direito de 
regresso contra os endossantes e o sacador, e o protesto não neces-
sário, denominado impropria-mente facultativo, promovido pelo por-
tador para cobrar a importância de um título ao devedor principal, 
como o aceitante da letra de câmbio ou da duplicata, ou ao emitente 
da nota promissória ou do cheque.

O protesto necessário para assegurar o direito de regresso 
não pode ser sustado judicialmente, sob pena de causar grave lesão 
ao direito do portador. (BIMBATO, 2016, p. 88). Quanto ao protesto 
facultativo, embora seja também um direito do portador, sua susta-
ção nãoo prejudica o direito de haver a importância do título do obri-
gado principal, justamente por não ser este um obrigado de regresso, 
mas obrigado direto, não sendo necessário, pois, o protesto para o 
ajuizamento da ação.
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Com efeito, o protesto facultativo pode prejudicar a imagem 
do devedor, ou suposto devedor, restringindo-lhe o crédito e impe-
dindo, no caso de o sacado ser comerciante, a compra de merca-
dorias a prazo e empréstimos bancários. Sensível a esse aspecto 
social da questão, a jurisprudência veio em socorro do devedor, ou 
indigitado devedor, concedendo-lhe medida liminar de sustação do 
protesto, especialmente quando abusivo.

PROTESTO DE DUPLICATA, QUANDO 
DEVOLVIDA A MERCADORIA 
POR DIVERGIR DO PEDIDO

De acordo com a jurisprudência do TJSP, cabe sustação de 
protesto ou dos efeitos do protesto quando a mercadoria for devol-
vida por divergir do pedido. (BIMBATO, p. 88, 2016).

Na APL n.° 201.196/SP, decidiu o Tribunal (ementa): “Dupli-
cata. Protesto. Hipótese em que a devolução da mercadoria já havia 
sido comunicada, dada a divergência com o pedido. Saque e pro-
testo indevidos. (20a Câmara de Direito Privado, rel. Des. Luiz Carlos 
de Barros Figueiredo, publ. 21.08.2012.)”.

MEDIDAS ASSECURATÓRIAS DO 
DIREITO DO CREDOR E DO DEVEDOR 
RELATIVAS AO ATO DO PROTESTO

Atuação direta junto ao tabelionato O princípio da inafastabili-
dade do controle jurisdicional confere a todos o direito de socorrer-se ao 
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Judiciário para solução de suas controvérsias. Antes, porém, há que se 
mencionar a existência de medida direta junto ao serviço de protesto, 
que poderá obstar a efetivação do ato. 

Trata-se do denominado contraprotesto, previsto no artigo 22, 
inciso IV, da Lei especial, que impõe ao notário, no registro do pro-
testo, o dever de consignar as respostas eventualmente oferecidas 
após a efetivação da intimação. Sobre essa medida Celso Barbi Filho 
(1999, p. 42) informa que, frente às razões para não aceitar ou não 
pagar o título ou documento de dívida, os tabeliães de protesto pode-
riam deixar de lavrar o respectivo instrumento (BIMBATO, 2016, p. 88). 

Na prática, segundo o autor, os tabeliães “preferem não atrair 
para si a discussão relativa ao título, e só deixam de lavrar o pro-
testo mediante ordem judicial”. (BARBI FILHO, 1999, p. 42). Ary Bran-
dão de Oliveira (1991. p. 25), com suporte no magistério de Pontes 
de Miranda, esposa posição pela qual o tabelião de protesto pode 
embargar a consecução do ato caso verifique existência de vício 
formal na documentação que lhe é apresentada ou “existem outras 
eventuais circunstâncias impeditivas do protesto”. 

De fato, tendo ciência o notário de irregularidade que torne o 
ato viciado, ou temerário, tem o dever de evitar o trâmite do protesto. 
Equivocadamente, credores que veem frustrada sua pretensão em 
protestar solicitam ao juiz competente providência correcional. Ora, 
insere-se nas atribuições do tabelião a verificação de circunstâncias 
que poderão determinar a sustação do ato notarial. O juiz corregedor 
tem competência para apurar apenas se houve ou não desvio fun-
cional, como o é deixar de receber o título para apontamento e não 
formular exigências escritas ao credor esclarecendo o porquê dá não 
realização do protesto.

O interessado no ato moratório, diante da recusa do oficial 
público, desencadeará o competente procedimento de dúvida coli-
mando provimento judicial que dê guarida, ou não, à sua pretensão. 
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CONCLUSÃO

Tendo em consideração a linha discursiva proporcionada 
no presente artigo, considera-se conter atingido chegar ao enten-
dimento seguinte: a renovação da economia e da política, em espe-
cífico em ocasiões de crise, não se dá somente através dos partidos 
políticos e, sim especialmente por toda a sociedade brasileira. Para 
esse fim, é considerável proporcionar propostas e debatê-las, antes 
de transformá-las em leis. 

Em uma atuação diacrônica, a normatização do texto do 
Código Processo Civil, a tutela cautelar solicitada em caráter prece-
dente é uma subespécie da tutela de urgência, que estabelece espé-
cie da tutela provisória. Relaciona-se à tutela solicitada dentro do 
próprio processo onde se almeja, posteriormente, decretar o pedido 
de tutela definitiva, cautelar e satisfativa. O legislador prevê um pró-
prio procedimento, ponderando a existência de um único processo.

Para a concessão da tutela, em caráter incidental ou ante-
cedente, são indispensáveis os elementos que recomendam a 
perspectiva do direito e do perigo originado pelo retardamento da 
prestação jurisdicional. As tutelas de urgência, antecipadas e cau-
telares, envolvem-se nas condições e periculum in mora e comuns 
do fumus boni iuris. 

Para a concessão da tutela cautelar o juiz necessita se persu-
adir de modo resumido da existência do direito ou, pelo menos, ana-
lisar a probabilidade de identificá-lo em sede de cognição exauriente. 
As informações, apresentadas ao juiz, necessitam de imediato evi-
denciar a credibilidade do direito apresentado. Com relação à tutela 
cautelar antecipada, o processo localiza previsão somente para a 
modalidade antecedente, artigos 303 a 304 do CPC. 

O legislador, satisfatoriamente, achou um modo mais apro-
priado de regular a concessão de tutela não definitiva. A tutela 
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provisória de urgência revelou-se indispensável para diminuir as 
inflexibilidades processuais, nos casos onde ocorrências assim se 
façam indispensáveis, assim como é a ocorrência da urgência. No 
que lhe diz respeito, a tutela antecipada vigora com a finalidade de 
proteger o direito regulando pela sua fruição, ao passo que a tutela 
cautelar tem como intenção a proteção tornada ao processo, por 
meio de medidas que abonem a consequência útil do processo, aba-
tendo a complicação processual para uma prestação mais eficiente.

Em uma atuação sincrônica, a sustação do protesto não é 
assunto cambiário, apesar de, dada sua natureza impeditiva da con-
cretização do ato notarial, intervenha na sua efetivação.

Trata-se de procedimento judicial cautelar, que tem por finali-
dade uma prestação satisfatória acautelatória de direitos ou assecu-
ratória, com o fim de impedir, antes do julgamento da ação de execu-
tiva correlacionada ou cognição, o episódio de lesão irremediável ou 
de dano de difícil indenização.

É, deste modo, medida provisória, que, uma vez seguida de 
maneira preventiva, obriga o solicitante a indicar a chamada ação 
principal no prazo de trinta dias, sob pena de ineficiência da medida 
cautelar, e, de maneira incidente, tanto quanto de modo preparatório, 
fica submetida à decisão do processo fundamental.

O poder geral de cautela do juiz, uma vez que agregados 
seus requisitos básicos, além das circunstâncias gerais da ação, ou 
constituam o risco do retardamento na dissolução da pendência, a 
originar dano de complexa reparação ou insanável, e a perspectiva 
de um direito a ser resguardado.

De modo óbvio, conclui-se que a sustação precisa ser 
contestada antes de concretizado o protesto, sob pena de quedar 
sem motivo de ser. Sem a negativação, as informações das empre-
sas de proteção ao crédito não são as mais fidedignas e atualiza-
das, onde restringe ainda mais o crédito às empresas e as famílias.  
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Isso em função de que, se o credor não consegue prever a expectativa 
de o consumidor saldar a dívida, não ousará dar crédito ou, na melhor 
conjectura, dará o crédito, porém cobrará taxas de concessão e juros 
mais elevados, que consigam garantir o risco de não recebimento.

Não se pode deixar de citar também que, atrelada à tutela 
jurídica das relações empresariais, o direito brasileiro abraçou a téc-
nica legislativa da cláusula geral para introduzir em sua normativi-
dade a ética como regra de conduta exigida das partes, concernindo 
ao juiz a função integrativa para determinar qual é a conduta ade-
quada em cada caso concreto, na sustação do protesto. 

Dentro da expressão “dos deveres anexos”, determinados 
pela função criadora de deveres jurídicos da boa-fé objetiva, coloca 
aos contratantes o cumprimento de obrigações acessórias para que 
a obrigação principal seja cumprida. 

A vedação do comportamento contraditório, seu conteúdo, 
forma de aplicação e caracterização consiste na proteção à con-
fiança e os princípios da dignidade da pessoa humana, da solidarie-
dade e boa-fé objetiva, que norteiam o ordenamento jurídico pátrio.

Ao negociar, sabedora das limitações de informações das 
partes, contratos incompletos, sustação de protesto, causando o 
dano originado à solvibilidade econômica das empresas credoras, 
na percepção onde um instituto tão considerável como o protesto, 
que tem por propósito fixar a mora da obrigação de pagar e dife-
rentes benefícios como negativação em birôs de crédito, permanece 
afetado em seu desempenho por apreciação superficial do juiz da 
causa, retardando dessa maneira, o recebimento do crédito ou até 
não recebendo por motivo de prescrição intercorrente. 

Levando em conta, a empresa com certeza colocará na for-
mação de preços uma parcela que corresponda aos custos da incer-
teza dos riscos, gerados durante as negociações. Ao repensar a situ-
ação, e percebendo a oportunidade de eventualmente encontrar o 
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equilíbrio no futuro, poderá a empresa optar por reduzir a parcela 
de preço decorrente do risco inerente à assimetria de informações, 
sendo, portanto, mais competitiva ao identificar que eventuais falhas, 
ainda que inconscientes, podem vir a ser sanadas por meio do 
provimento judicial.
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RESUMO

O presente trabalho tem por fim analisar o grau de interferência da exigên-
cia de regularidade fiscal, obtido por meio da Certidão Negativa de Débi-
tos Tributários, como condição para concessão de recuperações judiciais, 
na consecução do princípio da preservação da empresa no âmbito dos 
processos de Recuperação Judicial, nos quais o objetivo mor é o soer-
guimento da empresa. Para tanto, fora selecionado recente julgado do 
Tribunal de Justiça da Comarca de São Paulo/SP, em Acórdão de regis-
tro n.º 2022.0000531012 exarado nos autos do Agravo de Instrumento de 
n.º 2006771-91.2022.8.26.0000, no qual a 2ª Câmara Reservada de Direito 
Empresarial, por unanimidade, provimento ao recurso para determinar que 
a exigência das certidões de regularidade fiscal seja observada quando 
da análise da concessão da recuperação judicial. Para que se cumpra sat-
isfatoriamente o objetivo traçado, partimos do comparativo da evolução 
legislativa e jurisprudencial do ordenamento jurídico brasileiro, ocasião em 
que se estuda as restrições existentes na lei e a corrente majoritária da 
jurisprudência que flexibiliza a exigência de regularidade fiscal com fun-
damento no princípio da preservação da empresa. Na sequência, traz-se 
à tona a análise do potencial alcance do julgado do Tribunal de Justiça de 
São Paulo/SP em estudo, identificando uma tendência de consolidação 
de entendimento deste órgão pela exigência de regularidade fiscal e os 
possíveis impactos gerados tanto para as empresas em recuperação judi-
cial quanto para outras que precisam fazer uso deste instituto jurídico. Em 
conclusão, o que se constatou foi que uma a decisão estudada não se 
trata de um julgado isolado, mas sim uma potencial tendência de novo 
paradigma do Tribunal em epígrafe. Dessa maneira, a exigência de regu-
laridade fiscal como condição de deferimento de Recuperações Judiciais 
mitiga sobremaneira o princípio da preservação da empresa e, caso este 
novo paradigma se confirme, trará enorme prejuízo às recuperandas e difi-
culta o acesso à Recuperação Judicial por novas empresas.

Palavras-chave: Preservação da empresa. Regularidade Fiscal. Recuperação  
Judicial.
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ABSTRACT

The present work aims to analyze the degree of interference of the 
requirement of fiscal regularity, obtained through the Negative Certifi-
cate of Tax Debts, as a condition for granting judicial reorganizations, in 
the achievement of the principle of preservation of the company within 
the scope of Judicial Reorganization processes, in the which the main 
objective is the uplift of the company. To this end, a recent judgment of 
the Court of Appeals of the District of São Paulo/SP, in registration judg-
ment nº 2022.0000531012 entered in the record of Interlocutory Appeal 
No. 2006771-91.2022.8.26.0000, in which the 2nd The Reserved Chamber 
of Business Law, unanimously, granted the appeal to determine that the 
requirement of tax compliance certificates be observed when analyz-
ing the granting of judicial recovery. In order to satisfactorily fulfill the 
outlined objective, we start from the comparative of the legislative and 
jurisprudential evolution of the Brazilian legal system, occasion in which 
the existing restrictions in the law and the majority current of the juris-
prudence that makes the requirement of fiscal regularity based on the 
principle of preservation of the company. Next, na analysis of the poten-
tial reach of the judgment of the Court of Justice of São Paulo/SP under 
study is brought to light, identifying a tendency towards consolidation of 
this body’s understanding of the requirement of fiscal regularity and the 
possible impacts generated both for companies in judicial recovery and 
for others who need to make use of this legal institute. In conclusion, what 
was found was that the decision studied is not an isolated judgment, but 
rather a potential trend towards a new paradigm for the aforementioned 
Court. In this way, the requirement of fiscal regularity as a condition for 
granting Judicial Reorganizations greatly mitigates the principle of pres-
ervation of the company and, if this new paradigm is confirmed, it will 
bring enormous damage to companies under reorganization and make 
access to Judicial Reorganization difficult for new companies.

Keywords: Company preservation. Judicial recovery. Tax regularity.
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INTRODUÇÃO

No ano de 2005 entrou em vigor a Lei 11.101, cujo objeto é 
regular a falência, a recuperação judicial e a extrajudicial do empre-
sário e da sociedade empresária. Dada a vigência desta então nova 
legislação, no que tange à Recuperação Judicial, a apresentação de 
certidões negativas de débitos tributários passou a ser obrigação 
legal e requisito obrigatório para a concessão da recuperação judi-
cial, conforme preconiza o art. 57 da citada legislação. Neste mesmo 
contexto, o Código Tributário Nacional prevê, ainda, que a conces-
são de recuperação judicial depende da apresentação da prova de 
quitação de todos os tributos, segundo exegese do art. 191-A. Dessa 
maneira, o que se verifica é uma clara intenção do legislador no sen-
tido da impossibilidade do processamento de recuperações judiciais 
sem que haja regularidade fiscal.

Ocorre que, no viés prático, tal exigência traduziu-se em uma 
obrigação “leonina”, que prejudicava sobremaneira as empresas que 
se socorriam deste instituto jurídico para tentar sobreviver e se reer-
guer. Em outras palavras, a previsão do art. 57 da Lei 11.101/2005 con-
traria a concretização do art. 47 da mesma lei, que preconiza o princí-
pio da preservação da empresa como objetivo mor da lei em questão.

A partir desta constatação, os tribunais brasileiros firmaram 
posição no sentido de relativizar a exigência de regularidade fiscal, 
passando a emitir decisões afastando a exigência de apresentação 
de Certidão Negativa de Débito Tributário para a concessão da recu-
peração judicial. Vale frisar que esta posição passou a ser jurispru-
dência pacífica nos tribunais pátrios.

A necessidade e relevância do presente trabalho pode ser 
observada a partir da publicação, em 18 de julho de 2022, do Acór-
dão de registro n.º 2022.0000531012 exarado nos autos do Agravo 
de Instrumento de n.º 2006771-91.2022.8.26.0000 pela 2ª Câmara 
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Reservada de Direito Empresarial. Isto porque o referido órgão jul-
gador reformou a decisão proferida pelo juízo de base nos autos da 
Recuperação Judicial n.º 1002703-76.2020.8.26.0650, que tramita na 
1ª Vara Cível de Valinhos/SP.

Nesta situação, o juízo de origem afastou a exigência de 
apresentação de Certidão Negativa de Débito Tributário para a con-
cessão da recuperação judicial e, em sede de Agravo de Instrumento, 
a corte, por unanimidade, deu provimento ao recurso para reformar 
a decisão e inadmitir o citado afastamento, contrariando toda a juris-
prudência pátria e potencialmente iniciando um novo paradigma 
para as recuperações judiciais, eis que já há outras decisões no 
mesmo sentido no âmbito do tribunal em comento. Neste contexto, 
caso este novo paradigma se confirme, o que se verifica é um poten-
cial prejuízo às recuperandas e dificuldade o acesso à recuperação 
judicial por novas empresas, mitigando sobremaneira o princípio da 
preservação da empresa.

Para a obtenção dos resultados almejados pela pesquisa, 
o método de abordagem a ser seguido será o estudo de caso, eis 
que tem como ponto de partida a análise do Acórdão de registro n.º 
2022.0000531012, do Tribunal de Justiça da Comarca de São Paulo/
SP. Quanto ao método de procedimento de pesquisa, será utilizado 
o método indutivo, tendo em vista que parte de um caso específico 
(processo judicial e empresa recuperanda) e avalia a tendência de 
influência de toda a jurisprudência brasileira e impacto em incontá-
veis empresas. Em relação ao método de investigação, que corres-
ponde às fontes que serão usadas no decorrer do trabalho, o estudo 
será constituído a partir de pesquisa bibliográfica (envolvendo a 
melhor doutrina pátria sobre o tema) e documental (englobando 
legislação e jurisprudência).



54SUMÁR IO

A PRESERVAÇÃO DA EMPRESA 
COMO PRINCÍPIO NORTEADOR 
DAS RECUPERAÇÕES JUDICIAIS

Em primeiro lugar, é preciso ter em conta que só é possível 
avançar para o recorte proposto neste artigo se for satisfatoriamente 
compreendido o princípio da preservação da empresa. Desta feita, o 
objetivo desta seção é traçar notas sobre o processamento das recupe-
rações judiciais no intuito de demonstrar o grau de importância deste 
princípio na lógica de construção de toda a Lei 11.101/2005 e 14.112/2020, 
bem como identificar que a exigência da regularidade fiscal prevista no 
art. 57 da primeira lei deve se submeter à regência principiológica da lei.

NOTAS SOBRE O PROCESSAMENTO 
DAS RECUPERAÇÕES JUDICIAIS

Inicialmente, vale informar que não se pretende aqui realizar 
uma análise profunda e crítica acerca do processamento das Recu-
perações Judiciais (RJ), sendo este tema para outras publicações. O 
que se pretende é tecer breves comentários sobre o tema na inten-
ção de situar o leitor do momento processual em que a regulari-
dade fiscal é exigida.

Dentro deste contexto, as Recuperações Judiciais são regi-
das pela Lei 11.101/2005, com posteriores modificações dadas pela 
Lei 14.112/2020, sem prejuízo de outras alterações promovidas por 
outras legislações. Dessa forma, a RJ é disciplinada pelos artigos 47 
a 79 daquela legislação, que preconiza que tal instituto se desenvolve 
em três fases, quais sejam, (a) postulatória, (b) deliberativa e (c) de 
cumprimento (APRÁ, 2022, p. 16).
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Na fase postulatória a empresa ingressa com o pedido de RJ 
apresentando sua petição inicial cujo principal objeto é demonstrar 
a crise econômico-financeira e suas causas, e anexar balanços patri-
moniais, relatórios de sua contingência passiva, incluindo a parte 
que não sofra direta interferência nas negociações, e ativa e de seus 
bens, empregados, entre outras informações destinadas a compro-
var sua viabilidade (APRÁ, 2022, p. 16), tudo isto observando as dis-
posições dos arts. 48 e 51, da Lei 11.101/2005.

Apreciada e deferida a pretensão exordial, vários efeitos pas-
sam a vigorar, dentre eles se destacam (a) a nomeação do admi-
nistrador, (b) dispensa da apresentação de certidões negativas para 
que o devedor exerça suas atividades, (c) suspensão do curso da 
prescrição e de todas as ações e execuções em face do devedor, até 
o prazo de cento e oitenta dias e (d) demonstração mensal por parte 
do devedor das contas mensais enquanto perdurar a recuperação 
judicial (NEGRÃO, 2014, p. 189).

Com isso, inicia-se a fase deliberativa, na qual deverão ser 
convocados todos os credores que discorrerão, principalmente, 
sobre o plano de soerguimento a ser apresentado (APRÁ, 2022, p. 
18). Este plano deverá ser apresentado pela recuperanda e deve con-
ter o detalhamento dos meios de recuperação, a demonstração de 
sua viabilidade econômica, mediante apresentação de documento 
técnico por especialista da área, que deve estar fundamentado em 
laudo econômico-financeiro e de avaliação dos bens do ativo do 
devedor que o acompanham (NEGRÃO, 2019, p. 190). Feito isto, o 
plano passará por uma análise judicial que deve ser estritamente 
ligada à sua legalidade, sendo que o juízo de adequação e oportuni-
dade estará com os credores (APRÁ, 2022, p. 19).

Com a aprovação do Plano de Recuperação Judicial, surge o 
momento processual da exigência da regularidade fiscal. Nas pala-
vras de Aprá (2022, p. 19-20):
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Aprovado o plano, com ou sem a necessidade de deli-
beração assemblear, será, então, submetido ao crivo 
do juiz para sua homologação. É nesta fase em que o 
juiz deve, ou deveria exigir do devedor as certidões de 
integral regularidade fiscal, após o tempo de alívio nas 
excussões e de negociação que foi concedido ao recu-
perando. Tendo vislumbrado todos os requisitos, o pretor 
concede a recuperação.

Cumprida tal exigência, o magistrado proferirá sentença de 
concessão e homologação da Recuperação Judicial, sendo este o 
gatilho para o início da fase de cumprimento (art. 58, Lei 11.101/2005).

Dessa maneira, o que se observa é que a empresa recupe-
randa deve, nos termos acima postos, quitar (ou parcelar e manter 
em dia) todo seu passivo tributário antes mesmo de ter o plano de 
recuperação aprovado. Além disso, resta claro que este passivo não 
se submete ao saty period e, caso não seja possível obter a Cer-
tidão Negativa de Débitos Tributários, a Recuperação Judicial será 
indeferida independentemente de haver plano aprovado por todos 
os demais credores, resultando na falência da empresa, demissões, 
abalo econômico no mercado e débitos sem perspectivas de quitação.

Neste cenário, fica evidente a importância da discussão tra-
vada neste artigo, eis que o próprio procedimento legal coloca o 
princípio da preservação da empresa em cheque.

A REGÊNCIA DO PRINCÍPIO DA 
PRESERVAÇÃO DA EMPRESA.

A preservação da empresa é instituto previsto no art. 47, da 
Lei 11.101/2005 e diz respeito a promoção da superação da situa-
ção de crise econômico-financeira do devedor, da manutenção da 
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos 
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credores. Da leitura do epigrafado comando legislativo, observa-se 
que este artigo abre o capítulo da recuperação judicial, o que clara-
mente demonstra a intenção do legislador em evidenciar o objetivo 
máximo da recuperação judicial. Portanto, é de se notar que a pre-
servação da empresa é a mola mestra da RJ.

Dada tal importância, a preservação da empresa alcança sta-
tus de princípio a partir da doutrina e jurisprudência. Neste sentido, 
Ricardo Negrão (2019, p. 129) aduz que “a partir da vigência da Lei 
n.° 11.101/2005, entretanto, encontramos na jurisprudência e na dou-
trina não poucas referências à expressão ‘preservação da empresa’ 
e a pretensão de a ela dar uso principiológico, mediante significação 
extraída sobretudo do art. 47 dessa lei”.

No caso da doutrina, o autor traz excelentes referências den-
tre as quais se destacam as lições de Rachel Sztajn (2007, p. 223):

A função social de empresa presente na redação do 
artigo, indica, ainda, visão atual referentemente à organi-
zação empresarial, cuja existência está estribada na atu-
ação responsável no domínio econômico, não para cum-
prir as obrigações típicas do Estado nem substituí-lo, mas 
sim no sentido de que, socialmente, sua existência deve 
ser balizada pela criação de postos de trabalho, respeito 
ao meio ambiente e à coletividade e, nesse sentido é que 
se busca preservá-la.

Destaca-se também Jorge Lobo (2005, p. 104-105):

A recuperação judicial é o instituto jurídico, fundado na 
ética da solidariedade, que visa sanear o estado de crise 
econômico-financeira do empresário e da sociedade 
empresária com a finalidade de preservar os negócios 
sociais e estimular a atividade empresarial, garantir a 
continuidade do emprego e fomentar o trabalho humano, 
assegurar a satisfação, ainda que parcial e em diferentes 
condições, dos direitos e interesses dos credores e impul-
sionar a economia creditícia, mediante a apresentação, 
nos autos da ação de recuperação judicial, de um plano 
de reestruturação e reerguimento (...).
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De igual modo, Fábio Ulhoa Coelho (2013, p. 164) sustenta 
que “o instituto da recuperação da empresa tem sentido, assim, no 
capitalismo para corrigir disfunções do sistema econômico, e não 
para substituir a iniciativa privada”. Nesta senda, imperioso gizar que 
o Princípio da Preservação da Empresa tem base constitucional no 
art. 170, CF, que é postulado fundamental do Direito Empresarial e 
que deve prevalecer no âmbito da recuperação de empresas da Lei 
n.° 11.101/2005 (GONÇALVES; SIRQUEIRA, 2016, p. 11).

Portanto, deve a RJ observar a valorização do trabalho 
humano, a livre iniciativa, a propriedade privada, a função social 
da propriedade, a livre concorrência, a redução das desigualdades 
regionais e sociais e a busca do pleno emprego (art. 170, CF) e, em 
nosso sentir, a preservação da empresa é a primeira medida a ser 
tomada para garantir tais postulados.

Corrobora com este entendimento Negrão (2019, p. 288) 
quando traz à discussão outras duas importantes lições. A primeira 
diz respeito à Spinelli, Tellechea e Scalzilli (2013, p. 32-33):

O princípio basilar da LFRE é o da preservação da 
empresa, especialmente diante dos interesses que em 
torno dela gravitam. Vale dizer, a empresa é a célula 
essencial da economia de mercado e cumpre relevante 
função social, porque, ao explorar a atividade prevista em 
seu objeto social e ao perseguir o seu objetivo (o lucro), 
promove interações econômicas (produção ou circulação 
de bens ou serviços) com outros agentes de mercado, 
consumindo e vendendo produtos, gerando empregos, 
pagando tributos, movimentando a economia, desenvol-
vendo a comunidade em que está inserida, enfim, criando 
riqueza e ajudando no desenvolvimento do País, não por-
que esse seja o seu objetivo final (de fato, não o é), mas 
simplesmente em razão de um efeito colateral e benéfico 
do exercício de sua atividade.

A segunda lição é de Gladston Mamede (2006, p. 182):
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A proteção da empresa, portanto, não é proteção do 
empresário, nem da sociedade empresária, mas prote-
ção da comunidade e do Estado que se beneficiam – no 
mínimo indiretamente – com a sua atividade. E, como 
vimos no volume 1 desta coleção, corolário do princípio 
da função social da empresa é o princípio da preservação 
da empresa, metanorma que é diretamente decorrente da 
anterior; é preciso preservar a empresa para que ela cum-
pra a sua função social.

Dessa maneira, resta evidenciada a regência do princípio da 
preservação da empresa nas recuperações judiciais.

A EXIGÊNCIA DA REGULARIDADE FISCAL

Em que pese o status de princípio e a força motriz exercida 
pelo instituto da preservação da empresa, a exigência de regulari-
dade fiscal, nos termos posto pela própria Lei 11.101/2005 engessa a 
concretização do princípio, o que sugere certa “antinomia” de normas.

Isto porque o art. 47 da lei em epígrafe preconiza a preser-
vação da empresa como objetivo mor da RJ, vários outros artigos 
oferecem condições de viabilização da superação da crise econô-
mico-financeira e soerguimento da empresa (como é o caso do art. 
52, II, que dispensa a apresentação de certidões negativas para que 
o devedor exerça suas atividades e do art. 52, III, que prevê o stay 
period) e, de outro lado, informa que os débitos tributários não se 
submetem ao rito da Recuperação Judicial e as execuções fiscais 
não são alcançadas pelo stay period (art. 6º, § 7º-B) e que a regulari-
dade fiscal é condição sem a qual a RJ não será concedida (art. 57 e 
58). Soma-se a isso a exegese do art. 191-A, CTN, que determina que 
a concessão de recuperação judicial depende da apresentação da 
prova de quitação de todos os tributos.
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Diante desta situação, conforme mencionado no item 1, o que 
se observa é que a empresa recuperanda deve, nos termos acima 
postos, quitar (ou parcelar e manter em dia) todo seu passivo tribu-
tário antes mesmo de ter o plano de recuperação aprovado. Além 
disso, resta claro que este passivo não se submete ao saty period 
e, caso não seja possível obter a Certidão Negativa de Débitos Tri-
butários, a Recuperação Judicial será indeferida independentemente 
de haver plano aprovado por todos os demais credores, resultando 
na falência da empresa, demissões, abalo econômico no mercado e 
débitos sem perspectivas de quitação.

A legislação, nesta senda, parece incorrer em um erro que 
inviabiliza a recuperação judicial, pois os encargos fiscais, em geral, 
são valores representativos no conjunto do passivo das recuperan-
das (GONÇALVES; SIRQUEIRA, 2016). 

Tal situação depõe, claramente, contra a intenção da lei, seu 
objetivo e seu princípio norteador, que é a preservação da empresa. 
Em termos práticos, o que se passaria a observar seria, com a devida 
vênia para o trocadilho, a falência da recuperação judicial.

A EVOLUÇÃO LEGISLATIVA 
E JURISPRUDENCIAL DA 
INTERPRETAÇÃO DO PRINCÍPIO DA 
PRESERVAÇÃO DA EMPRESA

Diante do cenário posto em que, no aspecto “teórico”, há 
um possível erro legislativo e uma antinomia de normas que impe-
dem a consecução do princípio da preservação da empresa e, no 
aspecto “prático”, há uma possível inviabilização da RJ, levando 
empresas à falência arcando com todas as consequências já 
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explicitadas, ficou a cargo da doutrina e da jurisprudência o enfren-
tamento destas questões.

No que tange à doutrina, já resta claro neste artigo que a 
posição quase uníssona é no sentido de elevar a preservação da 
empresa ao patamar de princípio e, portanto, esta noção deve per-
mear toda a interpretação da lei. Apesar do fundamental papel da 
doutrina, esta não tem o poder de julgar casos concretos (embora 
muitas vezes sirva de fundamento para tal), papel este que é exer-
cido pelo judiciário. Daí a necessidade de, agora, se ater à jurispru-
dência pátria e seu entendimento acerca do tema.

RELATIVIZAÇÃO JURISPRUDENCIAL SOB 
O ARGUMENTO PRINCIPIOLÓGICO

De antemão, necessário pedir vênia ao leitor para informar 
que neste item serão colacionados alguns julgados que podem ser 
um pouco extensos, mas são de salutar importância para a compre-
ensão da posição jurisprudencial brasileira.

Feito este esclarecimento, o desafio do Poder Judiciário é de, 
nos casos concretos, decidir, em última análise, se adota interpre-
tação literal da legislação e passa a exigir a regularidade fiscal de 
maneira fria e inflexível ou se acolhe uma interpretação sistemática e 
mais condizente com o objetivo da Lei 11.101/2005 e suas alterações 
proporcionadas, sobretudo, pela Lei 14.112/2020, no sentido de hon-
rar o princípio da preservação da empresa.

Neste diapasão, após análise de inúmeras decisões judiciais 
no âmbito das recuperações judiciais o que se percebe é que o Poder 
Judiciário adota, em sua grande maioria, postura no sentido de rela-
tivizar a apresentação de Certidões Negativas de Débitos Tributários 
como condição para concessão da RJ.
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Nesta linha, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, no 
âmbito da Recuperação Judicial da empresa SPIDO & AMP REGI-
NATO LTDA, proferiu, no ano de 2020, decisão em sede de Agravo 
de Instrumento interposto pela recuperanda nos seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERAÇÃO JUDI-
CIAL. APRESENTAÇÃO DE CERTIDÕES NEGATIVAS 
DE DÉBITOS TRIBUTÁRIOS. ART. 57 DA LEI 11.101/05. 
POSSIBILIDADE DE DISPENSA.

1. O objeto do presente recurso de agravo de instrumento 
consubstancia-se na possibilidade de dispensa de apre-
sentação das certidões negativas de débitos tributários 
prevista no art. 57 da Lei nº 11.101/05. 2. Em que pese a 
literalidade do disposto no art. 57 da Lei nº 11.101/05, 
à luz das circunstâncias do caso concreto, é admitida 
a aludida dispensa de certidões negativas tributá-
rias a fim de prestigiar o Princípio da Preservação da 
Empresa nos casos em que a condição de apresen-
tação de tais certidões se consubstanciaria em ônus 
excessivo à devedora e verdadeiro tratamento pri-
vilegiado à União, aos Estados e Municípios. 3. Com 
efeito, a dispensa da apresentação de certidões nega-
tivas de débitos tributários não implica anistia das dívi-
das contraídas juntamente à Fazenda Pública, uma vez 
que, em consonância ao disposto no art. 6º, § 7º, da Lei 
11.101/05, tais débitos podem ser livremente executados 
pela Fazenda Pública. 4. Assim, imperiosa a reforma 
da respeitável decisão de Primeiro Grau, a qual exi-
gia, para o prosseguimento da recuperação judicial e 
subsequente análise do plano de recuperação apro-
vado em assembleia-geral de credores, a apresenta-
ção das certidões negativas de débitos tributários. 
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Processo AI 
0323734-33.2019.8.21.7000 RS. Órgão Julgador: Quinta 
Câmara Cível. Publicação: 11/05/2020. Julgamento: 15 
de abril de 2020. Relator: Lusmary Fatima Turelly da 
Silva). (grifos nossos).

Na mesma linha, em um caso que tramita no Tribunal de Jus-
tiça de Minas Gerais, também em sede de Agravo de Instrumento 
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interposto pela União em face de decisão proferida em primeira ins-
tância nos autos de Recuperação Judicial da empresa Baduy & Cia 
Ltda., proferiu, em março de 2022, decisão com o seguinte teor:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERAÇÃO JUDI-
CIAL - DISPENSA DA APRESENTAÇÃO DA CERTI-
DÃO NEGATIVA DE DÉBITO TRIBUTÁRIO - POSSIBI-
LIDADE. Não obstante a previsão contida no art. 57 
da Lei nº 11.101/05, que exige a apresentação de cer-
tidão negativa de débito fiscal para a concessão da 
recuperação judicial, o art. 47 do mesmo dispositivo 
legal estabelece que o objetivo da norma é viabilizar 
a superação da situação de crise econômico finan-
ceira do devedor, permitindo a manutenção da fonte 
produtora e objetivando a preservação da empresa, 
de sua função social e o estímulo à atividade econô-
mica. Assim, é possível a dispensa da apresentação 
das certidões negativas de débitos tributários, sob 
pena de ensejar o engessamento de toda e qualquer 
recuperação judicial. (Processo: AI Nº 1.0000.21.048928-
2/000. Órgão Julgador: 7 ª Câmara Cível. Publicação: 
07/03/2022. Julgamento: 22/02/2022. Relator: Wilson 
Benevides). (grifos nossos).

Outra decisão que converge com as epigrafadas foi profe-
rida na Recuperação Judicial da empresa. Em sede de Agravo de 
Instrumento, o Tribunal de Justiça do Paraná proferiu, em 2018, Acór-
dão na seguinte linha:

AGRAVO DE INSTRUMENTO – DECISÃO QUE DETER-
MINOU A APRESENTAÇÃO DE CERTIDÕES NEGATI-
VAS (OU POSITIVAS COM EFEITO DE NEGATIVAS) DE 
DÉBITOS TRIBUTÁRIOS, SOB PENA DE DECRETAÇÃO 
DE FALÊNCIA DAS ORA AGRAVANTES. RECURSO DA 
RECUPERANDAS – PEDIDO DE DISPENSA DAS CER-
TIDÕES DE REGULARIDADE DOS DÉBITOS TRIBUTÁ-
RIOS – PROCEDÊNCIA – POSSIBILIDADE DE RELATI-
VIZAÇÃO DA NORMA QUE EXIGE A APRESENTAÇÃO 
DAS CERTIDÕES NEGATIVAS DE DÉBITOS TRIBUTÁ-
RIOS EM ATENÇÃO AO PRINCÍPIO DA PRESERVAÇÃO  
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DA EMPRESA –EXIGÊNCIA DAS CERTIDÕES QUE 
INVIABILIZARIA A RECUPERAÇÃO JUDICIAL DAS 
AGRAVANTES – DISPENSA QUE NÃO INTERFERE 
NA EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO FISCAL – INTELI-
GÊNCIA DO ARTIGO 187 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO 
NACIONAL – CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS NÃO SUBMETI-
DOS AO PLANO DE RECUPERAÇÃO JUDICIAL – DECI-
SÃO REFORMADA. RECURSO PROVIDO. (TJ-PR - AI: 
00408152820178160000 PR 0040815-28.2017.8.16.0000 
(Acórdão), Relator: Desembargador Rui Bacellar Filho, 
Data de Julgamento: 21/06/2018, 17ª Câmara Cível, Data 
de Publicação: 25/06/2018). (grifos nossos).

Arrematando a questão, importante destacar o entendi-
mento do Superior Tribunal de Justiça (STJ), que coaduna com os 
julgados acima e consolida seu entendimento nesta linha. Para 
tanto, colaciona-se abaixo Acórdão proferido pela citada corte nos 
autos da RJ da empresa EDEC - Engenharia, Construção e Comércio 
LTDA., que assevera:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO 
INTERNO. EMPRESA EM RECUPERAÇÃO JUDI-
CIAL. CERTIDÃO NEGATIVA DE DÉBITOS. APRE-
SENTAÇÃO DISPENSÁVEL. 

1. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça apli-
cou exegese teleológica à nova Lei de Falências, obje-
tivando dar operacionalidade à Recuperação Judicial. 
Assim, entendeu ser desnecessária a comprovação 
de regularidade tributária, nos termos do art. 57 da Lei 
11.101/2005 e do art. 191-A do CTN, diante da inexistência 
de lei específica a disciplinar o parcelamento da dívida 
fiscal e previdenciária de empresas em recuperação judi-
cial (REsp 1.187.404/MT, Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, 
Corte Especial, DJe 21/8/2013). 2. Sem negar prima facie 
a participação de empresa em processo de licitação pela 
exigência de apresentação de Certidão Negativa de Débi-
tos (CND), aplica-se a vontade expressa pelo legislador 
da Lei de Recuperação Judicial, viabilizando, de forma 
efetiva, à sociedade empresária a superação da crise 
econômico-financeira. Precedentes: AgRg no AREsp 
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709.719/RJ, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda 
Turma, DJe 12/2/2016; REsp 1.173.735/RN, Ministro Luis 
Felipe Salomão, Quarta Turma, DJe 9/5/2014; AgRg na 
MC 23.499/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Rel. p/ 
Acórdão Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda 
Turma, DJe 19/12/2014. 3. Agravo não provido. (STJ - AgInt 
no REsp: 1841307 AM 2019/0295908-0, Relator: Ministro 
HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 30/11/2020, 
T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicação: Dje 
09/12/2020). (grifos nossos).

Por fim, no intuito de demonstrar ser majoritário tal entendi-
mento no STJ, necessário trazer as palavras do Ministro OG Fernan-
des, quando do julgamento em Decisão Monocrática proferida em 
2021, nos autos da RJ Rural da empresa Suporte Rural Comércio e 
Representações, Importação e Exportação LTDA., onde o julgador 
informa que a questão não é nova e o Superior Tribunal de Justiça 
possui entendimento pela desnecessidade de apresentação de certi-
dões de regularidade fiscal como pressuposto para o deferimento da 
recuperação judicial. (STJ - REsp: 1962440 AC 2021/0303112-2, Rela-
tor: Ministro OG FERNANDES, Data de Publicação: DJ 09/12/2021).

Neste contexto, o que se pode concluir é que é entendi-
mento pacífico da jurisprudência pátria pela relativização da exigên-
cia de regularidade fiscal para a concessão da Recuperação Judi-
cial. Afora isso, resta demonstrado que o argumento adotado pelo 
Judiciário para aplicar esta relativização é a primazia do princípio da 
preservação da empresa.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Feitas as considerações acima, é possível concluir que a exe-
gese da legislação brasileira prevê, em inúmeros diplomas, tais como 
a Lei 11.101/2005, a Lei 14.112/2020 e o Código Tributário Nacional,  
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a exigência de regularidade fiscal (comprovada por meio da apre-
sentação, pelas empresas recuperandas, das Certidões Negativas 
(ou Positivas com efeito de Negativas) de Débitos Tributários como 
condição indispensável para a concessão da Recuperação Judicial.

Indispensável, pois, tal apresentação se dá ao final da fase 
deliberativa, quando já há aprovação do Plano de Recuperação Judi-
cial pelos credores, mas ainda pendente de homologação judicial, 
que somente ocorrerá caso as certidões em comento sejam devi-
damente apresentadas.

Contudo, esta condição, embora prevista na própria lei de 
recuperação judicial, extrajudicial e de falências, se traduz em uma 
exigência leonina ao devedor e tem um enorme poder de inviabilizar 
a superação da crise econômico-financeira, o soerguimento da recu-
peranda e a concretização do princípio da preservação da empresa, 
corolário da mesma lei e objetivo mor desta.

Até que se encare a árdua missão de promover alterações 
legislativas para que se afaste a rigidez da exigência de regularidade 
fiscal, as empresas (tanto as que já possuem pedidos de recupera-
ção judicial em curso, quanto aquelas que enxergam neste instituto 
uma via para manutenção de uma atividade econômica sadia) bus-
cam socorro e auxílio no Poder Judiciário.

Este, por sua vez, em sua grande maioria, tem proferido acer-
tadas decisões no sentido de afastar e relativizar a exigência do art. 
57, da Lei 11.101/2005, fundamentando seus entendimentos, como 
visto acima, no princípio da preservação da empresa.

Neste sentido, considera-se plenamente acertada esta pos-
tura da jurisprudência majoritária dos Tribunais e igualmente acertada 
a postura do STJ no sentido de consolidar seu entendimento nesta 
mesma linha. Isto porque, como afirma Mamede (2006, p. 182), o ins-
tituto da RJ, em última análise, traduz-se em proteção à sociedade  
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civil e ao Estado, que são beneficiários da atividade econômica pres-
tada pela recuperanda.

Dessa forma, preservar a empresa é proporcionar o cumpri-
mento da função social, sendo esta argumentação suficientemente 
capaz de afastar a mencionada exigência “leonina”.
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RESUMO

O direito à saúde no Brasil é considerado um direito fundamental em decor-
rência da ascensão dos direitos sociais, embora tenha previsão expressa 
no artigo 6º da atual Constituição Federal, nos artigos 196 a 200, o direito à 
saúde ganha escopo, dividindo-se em duas formas de prestação, a pública 
(oferecida de forma gratuita a todas as pessoas pelo Sistema Único de 
Saúde – SUS) e a privada (oferecida pela iniciativa privada, por meio de 
plano ou seguro saúde, denominada de saúde suplementar e regulada 
pela Agência Nacional de Saúde Suplementar). Entretanto, o estudo em 
tela tem como escopo a saúde suplementar, que decorre da existência 
de um contrato privado de assistência, cujos agentes são o prestador de 
serviços com a obrigação de garantir o atendimento à saúde, e o usuário, 
que vê nesse contrato uma segurança, em ser atendido, sempre que 
for preciso. Contudo, há muitas controvérsias nessa relação devido aos 
influxos sobre a cobertura ou não de determinados procedimentos, tais 
como as cirurgias reparadoras para pacientes pós-bariátricos. Consid-
erando o contexto narrado, apresenta-se a seguinte problemática: até que 
ponto a tutela de urgência nas cirurgias bariátricas e reparadoras pode 
ser considerada o melhor remédio para garantir a efetividade do direito à 
saúde do usuário de planos ou seguro saúde no Brasil? Para a pesquisa em 
voga, empregou-se o método dedutivo, com abordagem qualitativa, base-
ada em documentos legais, resoluções e julgados indexados nas plata-
formas dos tribunais consultados. Como resultado, a pesquisa concluiu 
que, embora a ANS já tenha se manifestado no sentido de defender que 
as cirurgias reparadoras de pacientes pós-baritíticos, possuem natureza 
reparadora e não estética, como defendidos pelos planos ou seguros de 
saúde, porém, a limitação imposta pelo Superior Tribunal de Justiça – STJ, 
devido à suspensão de todos os processos dessa natureza, salvo em casos 
urgentes, o ajuizamento da tutela de urgência para garantir a realização 
de tal procedimento, tem-se mostrado o melhor remédio para resguardar 
a efetividade de tal direito. 

Palavras-chave: Cirurgias Bariátrica e Reparadora. Planos de Saúde. 
Saúde no Brasil. Tutela de Urgência.
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ABSTRACT

The right to health in Brazil is considered a fundamental right as a result 
of the rise of social rights to such a level, although it has an express pro-
vision in article 6 of the current Federal Constitution, it is in articles 196 to 
200 that the right to health gains scope, dividing two forms of provision, 
public (offered free of charge to all people by the Unified Health System 
-SUS) and private (offered by the private sector, through a health plan or 
insurance, called supplementary health and regulated by the National Sup-
plementary Health Agency). However, it should be noted that the present 
study has supplementary health as its scope, which stems from the exis-
tence of a private assistance contract, whose agents are the service pro-
vider with the obligation to guarantee health care, and the user, who sees 
in this contract a security, in being assisted, whenever necessary, however, 
there are many controversies in this relationship due to the influences on 
the coverage or not of certain procedures, such as reconstructive surgeries 
for post-bariatric patients. Considering the narrated context, the following 
problem is presented: to what extent can urgent protection in bariatric and 
reconstructive surgeries be considered the best remedy to guarantee the 
effectiveness of the right to health of the user of plans or health insurance 
in Brazil? For the research in vogue, the deductive method was used, with a 
qualitative approach, based on legal documents, resolutions and judgments 
indexed on the platforms of the consulted courts. As a result, the research 
concluded that although the ANS has already manifested itself in the sense 
of defending that the reconstructive surgeries of post-baritic patients, have 
a restorative nature and not aesthetics, as defended by health plans or 
insurance, however, the limitation imposed by the Superior Court of Justice 
- STJ, due to the suspension of all processes of this nature, except in urgent 
cases, the filing of an urgent guardianship to guarantee the performance of 
such a procedure, has been shown to be the best remedy to safeguard the 
effectiveness of such right.

Keywords: Bariatric and Reconstructive Surgery. Health insurance. Health 
in Brazil. Emergency Protection.
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INTRODUÇÃO

O direito à saúde, no Brasil, é um direito social e fundamen-
tal, protegido pela Constituição Federal de 1988. Assim, todos em 
solo brasileiro terão direito ao acesso à saúde. Todavia, destaca-se 
que a saúde se ramifica em dois âmbitos, o primeiro oferecido pelo 
Estado, por meio do Sistema Único de Saúde – SUS, atendendo a 
todas as pessoas independentes da sua nacionalidade. E o segundo 
oferecido pelas prestadoras de serviço de saúde em caráter privado, 
denominado de saúde suplementar, tais operações são reguladas 
pela Agência de Nacional de Saúde Suplementar – ANS. 

Primeiramente, destaca-se que o estudo lançado tem como 
intenção abordar a relação prestacional que engloba a saúde suple-
mentar, já que esta decorre da existência de um contrato privado de 
assistência, cujos agentes são o prestador de serviços, cujas obriga-
ções consistem em garantir o atendimento à saúde nos moldes ela-
borados no contrato de prestação de saúde, observando os limites 
estabelecidos dentro do rol exemplificativo autorizado pela Agência 
de Nacional de Saúde Suplementar – ANS.

De outro lado, estão os usuários, que contratam tal serviço na 
expectativa de usufruir das prestações oferecidas por tais planos ou 
seguros saúde sempre que necessitarem. No entanto, essa relação é 
debatida devido aos influxos sobre a cobertura ou não de determina-
dos procedimentos. Dentre eles, estão as cirurgias reparadoras para 
pacientes pós-bariátricos. 

A cirurgia bariátrica é uma cirurgia de redução do estômago 
que visa reduzir a tolerância do estômago aos alimentos ou alterar o 
processo digestivo natural para reduzir, drasticamente, a quantidade 
de calorias absorvidas, promovendo, assim, a perda de peso. A cirur-
gia bariátrica costuma ser indicada para pacientes diagnosticados 
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com obesidade em grau II, que não obtiveram resultados satisfató-
rios em outros tratamentos recomendados para tratar tal situação.

Sopesando o cenário proposto, apresenta-se a seguinte pro-
blemática: até que ponto a tutela de urgência, nas cirurgias bariá-
tricas e reparadoras, pode ser considerada o melhor remédio para 
garantir a efetividade do direito à saúde do usuário de planos ou 
seguro saúde no Brasil?

Buscando encontrar as possíveis conclusões para a proble-
mática apresentada, empregou-se o método dedutivo, consideran-
do-se que o estudo se apresenta com base na construção de uma 
estrutura lógica, partindo de uma ideia generalista apresentada pelo 
ordenamento jurídico brasileiro sobre saúde, aplicada ao caso dos 
contratos com planos/seguros saúde na cobertura das cirurgias 
reparatórias em pacientes pós-bariátricos. Sedimentaram-se as pre-
missas apresentadas na abordagem qualitativa, baseada em docu-
mentos legais, resoluções e julgados indexados nas plataformas dos 
tribunais consultados.

Assim, no primeiro tópico, a premissa apresentada visa apre-
sentar os parâmetros do direito à saúde segundo o sistema jurídico 
brasileiro. A segunda premissa, trabalhada no tópico seguinte, busca 
demonstrar a controvertida relação entre as operadoras de planos/
seguros saúde e contratantes dos serviços (pacientes). A última pre-
missa apresentada possui como viés observar os influxos oriundos 
das decisões dos tribunais superiores sobre as cirurgias reparató-
rias pós-bariátricas.

Por fim, apresentaram-se as considerações finais da pre-
sente pesquisa à luz da dedução das premissas apresentadas. Nessa 
senda, o presente estudo busca lançar importantes reflexões sobre a 
problemática trabalhada no decorrer do artigo em tela.
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O DIREITO À SAÚDE À LUZ DO 
ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO

A Constituição Federal de 1988 é conhecida como a Consti-
tuição Cidadã, justamente pela quantidade de direitos que concede 
e garante à sociedade. E, tratando-se de garantias, uma delas é o 
acesso à saúde, e as peculiaridades que a mesma envolve, seja a 
concessão gratuita de assistência à saúde, ou de forma privada, 
mediante contratos com planos/seguros de saúde. 

O artigo 5º, da referida Constituição, abre um espaço enorme 
e inquestionável sobre as igualdades de todos os cidadãos que se 
fazem presentes em solo nacional. Assim, quando esta estabelece 
que “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade” (BRASIL, CONSTITUIÇÃO FEDERAL, 
1988, p. 2), isso simplesmente garante o necessário, para que se 
tenha a proteção da saúde e, consequentemente, do direito à vida. 

O direito à saúde na CF/88, também se faz presente, no artigo 
6º, que retrata os direitos sociais brasileiros, sendo de competência 
comum à União, aos Estados, Distrito Federal e Municípios, cuidar 
da saúde no Brasil, cada um dentro de sua jurisdição. No entanto, 
nos artigos 196 a 200 da CF/88, o direito à saúde ganha contor-
nos definidos. Nesse viés, o artigo 196 assevera que “a saúde, é um 
direito de todos e cabe ao Estado, instituir políticas públicas sociais 
e econômicas, garantindo, o acesso universal e igualitário às ações e 
serviços, seja para a sua promoção, proteção e recuperação” (BRA-
SIL; CONSTITUIÇÃO FEDERAL, 1988. p. 111).

No mesmo sentido, o artigo 197, também, determina a rele-
vância pública, no que diz respeito às ações e serviços de saúde, 
bem como a quem cabe, e nesse caso, fica como dever do Poder 
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Público ofertar, conforme determinação legal, sobre a regulamenta-
ção, fiscalização, controle, e execução do serviço (BRASIL; CONSTI-
TUIÇÃO FEDERAL, 1988).

Dessa forma, demonstra-se que o direito à saúde está atre-
lado a um direito fundamental, e essencial, previsto na Constituição, 
e, por essa razão, pairam sobre ele diversos debates sobre a capa-
cidade garantidora do Estado, haja vista que há muitas variáveis a 
serem observadas, sobretudo a capacidade financeira. 

De forma sintética, para Yvonne Lambert-Faivre, “a saúde não 
tem preço, isso é bem conhecido. Mas ela tem um custo e em todos 
os países industrializados a parte das despesas de saúde no PIB não 
para de crescer” (apud SCAFF, 2010, p. 09). Assim, destaca-se que a 
saúde, no Brasil, tem status de direito fundamental devido à ascen-
são dos direitos sociais a tal patamar. 

Devido a sua relevância tanto no contexto interno quanto no 
externo, já que se trata de um direito intrínseco ao direito à vida, ele 
goza de parâmetros estabelecidos em âmbito internacional, atre-
lando-se às recomendações da Organização Mundial de Saúde – 
OMS. Nesse cotejo, internacionalmente, compreende-se o conceito 
de saúde como “um estado de completo bem-estar físico, mental e 
social, e não consiste apenas na ausência de doença ou de enfermi-
dade” (OMS, 1946, p. 01).

Desse modo, no momento em que a saúde passa a ser 
um direito fundamental de todos os cidadãos, acaba 
perdendo seu caráter assistencialista. A preservação da 
saúde se caracteriza pela prestação positiva, com a qual 
conta com a responsabilidade do Estado na busca de 
ações que tenham como interesse uma garantia que se 
atinja o bem-estar social por meio das políticas públicas. 
O direito à saúde é um dos poucos direitos sociais que 
possui regulamentação e densificação constitucionais 
(DALLARI apud MASSAU; RACKOW, 2021, p. 10).
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Ao longo da evolução dos direitos, sobretudo o direito à 
saúde, aos poucos, desenharam-se diversos dispositivos, que pudes-
sem garantir ou viabilizar a máxima efetivação do direito à saúde. 
Assim, compreendeu-se que esse direito consistia em um direito 
subjetivo pessoal, e que, portanto, não deveria ser somente prestado 
pelo Poder Público (SCAFF, 2010).

Partindo dessa constatação, o direito à saúde possui uma 
natureza bipartite. Nesse sentido, ele contempla nuances que inte-
gram “o direito da personalidade — inserido nos códigos civis em 
geral — e o direito fundamental, referido, também, pelos textos cons-
titucionais, como expressão de fenômeno que se tornou comum nas 
últimas décadas” (SCAFF, 2010, p. 09).

Nesse sentido, conforme as configurações atuais da Consti-
tuição, coexistem duas formas independentes de prestação de ser-
viço à saúde, ou seja, a rede pública e a rede privada. No que tange 
à rede pública, esta é disciplinada pela Lei n.º 8.080/90 (que dispõe 
sobre as condições para a promoção, proteção e recuperação da 
saúde, a organização e o funcionamento dos serviços corresponden-
tes e dá outras providências). Todavia, é possível que haja a comple-
mentação feita por entidades privadas, por meio do credenciamento 
juntamente à Administração pública, que, por sua vez, é regida por 
princípios e regras de direito público. 

Quanto à rede privada, diz-se que esta atua de forma suple-
mentar à rede pública, sendo disponibilizada por entidades privadas, 
que poderão participar de forma complementar do Sistema Único 
de Saúde – SUS, conforme as suas diretrizes, e, com a realização de 
contrato de direito público ou convênio, cuja preferência são as enti-
dades filantrópicas e as sem fins lucrativos. Por essa razão, afirma-se 
que a assistência à saúde é livre à iniciativa privada. 

A saúde suplementar envolve operações com planos e segu-
ros privados de assistência médica contratada de forma privada pelo 
usuário. Entretanto, regulam-se as atuações da iniciativa privada pela 
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Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) e fiscalizadas pelos 
órgãos de auxílio e proteção ao usuário, como o Procon. 

Contudo, quando há uma grande demanda de conflitos nas 
relações privadas que envolve a prestação do serviço à saúde, esta 
também reflete na seara pública por afetar o interesse da coletivi-
dade; e, ainda que tenha natureza privada, não escapa do controle, 
tampouco da fiscalização estatal, conforme determina a CF/88, em 
seu artigo 197 (FIGUEIREDO, 2012).

A plena realização do direito à saúde está vinculada à 
atuação do Estado, nas esferas dos seus Poderes e dos 
entes federativos. Pode-se analisar a atuação do Estado 
por meio do Poder Legislativo, ao legislar, do Executivo, 
ao concretizar direitos e ao executar políticas públicas, 
e do Poder Judiciário, ao julgar os casos de acesso a 
direito ou conflitos de interesses (AITH apud MASSAU; 
RACKOW, 2021, p. 10).

Cabe ao Estado o dever de regular o campo da saúde suple-
mentar, efetuada por planos de saúde, delimitando a organização 
planejada do mercado de assistência privada, guiando os limites de 
atuação dos agentes econômicos, tais como os serviços médicos a 
serem prestados. A atuação desses agentes econômicos, que ope-
ram por meio da prestação de serviço de saúde suplementar, não 
pode violar as diretrizes estabelecidas pelo sistema jurídico brasi-
leiro. Isso porque o direito de saúde suplementar envolve uma rela-
ção com diversos ramos do direito, tais como o direito civil, o direito 
do consumidor, direito empresarial etc. (FIGUEIREDO, 2012). 

A saúde suplementar atende, inclusive, à própria Adminis-
tração Pública, visando suprir uma deficiência dentro do Sistema 
Único de Saúde. Nesses casos, os contratos possuem natureza pri-
vada, precedido de licitação ou contratação direta devido à urgên-
cia, ou especificidade. 
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Dito isso, passa-se para a análise do escopo deste estudo, 
que versa sobre a saúde suplementar, especialmente a relação entre 
o contratante e prestador de serviço de plano/seguro saúde. Nesse 
sentido, estuda-se a relação contratual, devendo obedecer aos pres-
supostos e requisitos inerentes aos contratos. Entretanto, sobre a 
autonomia privada da vontade, esta, por sua vez, é restrita pelos limi-
tes estabelecidos pela ANS em relação ao prestador, e à aplicação 
direta do Código do Consumidor para resguardar os usuários.

Porém, os limites contratuais dessa relação esbarram em ques-
tionamentos que há tempos envolvem a saúde suplementar. Dentre 
eles, questionam-se, por exemplo, quais os limites para restabelecer a 
saúde de um indivíduo? Poderia um contrato, ou o próprio Estado, limi-
tar o serviço de proteção à vida, ainda que seja uma relação privada?

Em razão desses questionamentos, a judicialização da saúde 
se tornou uma demanda corriqueira, abarrotando o judiciário de pro-
cessos que buscam a aplicação da máxima eficiência na prestação 
de serviços de saúde privados. E, quanto mais o judiciário tenta resol-
ver as demandas propostas para sua apreciação, mais o mercado se 
movimenta no sentido de equacionar os altos custos provenientes 
da relação controvertida dos negócios relativos a planos ou seguros 
saúde (NASCIMENTO, 2018).

Por ser uma relação atrelada à regulação inconstante, devido 
às lacunas normativas, ou, ainda, o surgimento de novas patolo-
gias que afetam a sociedade, e consequentemente os contratantes 
desses serviços, equacionar o custo dessa transação é complexo, 
cabendo quase que sempre ao judiciário estabelecer o elo rompido 
entre os contratantes nas demandas que envolvem a capacidade de 
cobertura do serviço de saúde privada.

Embora essa relação contratual possua muitos influxos, 
defende-se que se estabeleça um critério racionalizador que possa 
abarcar a garantia do direito à saúde aos contratantes de tais servi-
ços. Dedutivamente, caberia aos planos e/ou seguros saúde prover  
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a cobertura de todos os serviços que não fazem parte da rede pública 
de saúde, delimitando um teto de gastos que a empresa prestadora 
pudesse cobrir, independentemente do tratamento de saúde, sem 
que isso implicasse mais oneração para a sociedade.

A ausência de um critério racionalizador para equacionar tais 
demandas aumenta, substancialmente, os custos de transações em 
razão do número ascendente de ações judiciais que envolvem ques-
tões relacionadas às prestações dos serviços de saúde através dos 
planos ou seguradoras.

Arroladas a tais ponderações, passa-se para a análise da 
segunda premissa apresentada por esse estudo.

PLANOS DE SAÚDE VERSUS PACIENTES:
O DIREITO DE ACESSO À CIRURGIA BARIÁTRICA 
E REPARADORA COMO TRATAMENTO MÉDICO, 
E NÃO COMO TRATAMENTO ESTÉTICO

Ao longo do tempo, a questão dos novos direitos envolvendo 
a saúde tem feito com que um número exponencial de ações seja 
ajuizado, tanto para o fornecimento de medicamento, quanto para 
realização de procedimentos. Esse crescimento, por sua vez, resultou 
em vários debates para tentar minimizar a judicialização do direito à 
saúde (MASSAU; RACKOW, 2021).

Entretanto, a análise das consequências dessa judicialização 
depende, do lado que esteja a defender. Ao garantir, por meio do 
acesso à justiça, o medicamento, ou o tratamento, que, antes não 
seria possível; de certo modo, resguarda-se e garante-se o direito 
fundamental à saúde. Todavia, isso gera um custo, e, é nesse ponto 
que também se questiona os possíveis impactos que as decisões do 
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judiciário possam gerar, considerando a capacidade financeira dos 
prestadores de serviço e do próprio Poder Público são limitadas. 

Diante desse cenário, Guilherme Massau e Dienifer Rackow  
aduzem:

A atuação do judiciário é uma tendência identificada 
desde a década de noventa quando se iniciou uma fase 
de ações judiciais para obtenção de questões relaciona-
das à saúde. [...] Desde então, o aumento no número de 
ações buscaram e buscam, através do poder judiciário, a 
concretização do direito à saúde, já que o Poder Execu-
tivo não consegue satisfazer a demanda. São demandas 
que buscam principalmente a obtenção de medicamen-
tos, atendimentos ou procedimentos cirúrgicos, dentre 
outros pedidos (MASSAU; RACKOW, 2021, p. 688). 

A judicialização faz com que se discuta a legitimidade do 
Poder Judiciário, sobre questões processuais voltadas para o direito 
à saúde. Mas este detém a legitimidade para garantir o controle da 
tutela quando esta é insuficiente por parte do Estado, e, portanto, 
força aquele a analisar a atuação da prestação e da proteção da 
tutela (MARINONI, 2019). 

Nesse sentido, o próprio ordenamento jurídico brasileiro per-
mite que o direito à saúde seja efetivo, consentindo a possibilidade 
de pleitear, judicialmente, o tratamento ou medicamento, das segu-
radoras ou planos de saúde, muito em razão da ambiguidade dos 
contratos em formato adesão. Contudo, deve-se asseverar que se 
está diante de uma relação obrigacional regida por contrato.

Trata-se de um contrato de trato sucessivo, e, conceitual-
mente falando, conforme Aurisvaldo Sampaio, esses contratos cons-
tituem uma obrigação assumida pela operadora de planos, para 
com o consumidor em que este proporciona, cobertura dos riscos 
de assistência à saúde, mediante a prestação de serviços médico-
-hospitalares e/ou odontológicos em rede própria, reembolso das 
despesas efetuadas, ou pagamento direto ao prestador dos referidos 
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serviços. Esse tipo de contrato tem durabilidade de prazo indetermi-
nado. Portanto, as prestações dos serviços, também, apresentam a 
mesma característica (apud PAULINO, 2016). 

Os contratos de plano de saúde, além de serem regidos pelo 
Código de Defesa do Consumidor, também, são regidos pela Lei n.º 
9.656/1998 (dispõe sobre os planos e seguros privados de assistência 
à saúde). Portanto, esses contratos de prestação de serviço, de fato, 
precisam ser protegidos pela legislação consumerista, consideran-
do-se que o consumidor torna-se hipossuficiente economicamente; 
e por que não dizer emocionalmente, já que, quando busca o judi-
ciário para requerer tal direito, se encontra vulnerável, necessitando 
da intervenção do Estado para restabelecer o impasse gerado pela 
relação negocial, que envolve a sua saúde ou de alguém próximo.

Por essa razão, adentra-se na discussão do uso dos servi-
ços prestados pelos planos de saúde. Isso porque o ponto de vista 
de cada contratante é completamente diferente. Para o consumidor/
usuário, a contratação de um plano de saúde lhe traz segurança de 
poder ser atendido, de forma mais rápida, sempre que for preciso, 
sem ter de recorrer à rede pública de saúde. Portanto, o sentimento 
é de segurança, e proteção, especialmente porque estes buscam a 
proteção à saúde e, consequentemente, da vida. 

Em contrapartida, essa não é a mesma visão das empresas 
de planos ou seguradoras de saúde, pois a atividade econômica 
pautada no lucro, inevitavelmente, se distancia do “ser” e se aproxi-
mando mais do “valor”, quanto à prestação dos serviços prestados 
por elas. Isso porque tais prestações são desenhadas num contrato, 
oriundo de uma relação puramente negocial, sedimentado no sis-
tema de contrapartida, que consiste no pagamento versus prestação 
de serviço (NEGREIROS, 2006).

Quanto à interpretação dos tribunais ao que se refere tal 
relação, o entendimento tem sido mais extensivo e subjetivo, con-
siderando-se a questão da essencialidade do objeto do contrato,  
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a fim de garantir o equilíbrio contratual. Isso porque os contratos, 
nesses casos, precisam interpretar as cláusulas, sobre o viés consti-
tucional, considerando não apenas a dignidade da pessoa humana, 
mas também a função social dos contratos, além dos princípios 
como a boa-fé objetiva.

	Assim, a atuação judicial, nos assuntos de assistência à 
saúde, tem sido bastante frequente, sobretudo para fazer cumprir a 
função social dos contratos a fim de garantir os direitos fundamen-
tais previstos pela CF/88. A grande maioria das ações judiciais são 
por medicamentos, ou tratamento médico e cirúrgico, que, muitas 
vezes, não foram autorizados pelos planos de saúde. 

Conforme previsão do art. 1º da Lei n.º 9.656/98, as operado-
ras de planos de assistência à saúde, além de terem que respeitar a 
legislação específica, precisam estar em consonância com o que dis-
pões o CDC. Essa legislação apresenta o mesmo caráter do Decreto 
n.º 5.839/2006, o qual estabelece os critérios necessários para o fun-
cionamento, vedações, exceções, e quais as obrigações dos planos 
de saúde. Conforme objeto do presente estudo, essas obrigações, 
também, envolvem os tratamentos previstos no artigo 10-A da Lei n.º 
9.656/98, que trata sobre as cirurgias plásticas reconstrutivas, espe-
cialmente das mamas, decorrentes de tratamento de câncer.

Essa limitação, contida no artigo 10-A da Lei n.º 9.656/98 
prevê, única e exclusivamente, a reparação dos seios para pacientes 
oncológicas. Por outro lado, há a situação da necessidade de cirur-
gia reparadora das mamas em caso de perda de toda a gordura dos 
seios para pacientes submetidas à cirurgia bariátricas.

A cirurgia bariátrica trata-se de um procedimento indicado 
para pessoas que sofrem com a obesidade e já tentaram ema-
grecer de várias maneiras, utilizando-se de tratamentos diversos. 
Mas não somente nesses casos, a cirurgia em questão também 
é indicada no caso de pessoas que sofrem de doenças graves, 
por conta da obesidade.
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Atualmente, com a evolução da tecnologia, essas cirurgias 
podem ser realizadas por videolaparoscopia, ou seja, trata-se de uma 
cirurgia cuja técnica utilizada ocorre por meio de vídeo, em que se 
realizam alguns pequenos furos. Para o procedimento ou laparotô-
mica, a cirurgia realizada ocorre por meio de uma incisão da parede 
abdominal, mas ambas estão garantidas pelo rol da ANS de proce-
dimentos obrigatórios de plano de saúde, assim como a “dermoli-
pectomia”, que se trata da retirada de tecido epitelial (pele) da região 
necessária. Todavia, esse último procedimento também é conside-
rado uma cirurgia reparadora (MORAES, 2020).

Há planos/seguros de saúde que não liberam a cirurgia, 
quando solicitada autorização para esta, tendo como natureza o 
tratamento de saúde contra a obesidade, considerando-se o argu-
mento de que tais cirurgias têm finalidades estéticas e funcional, 
por exemplo. Apesar disso, quando ajuizadas as ações, o entendi-
mento dos tribunais é completamente diferente, e decidem, liminar-
mente, pela cirurgia.

Esse procedimento, também, é feito pelo SUS, que o opta 
como última medida a ser usada, além de fornecer os procedimentos 
de reparação. O Parecer Técnico n.º 12/GEAS/GGRAS/DIPRO/2021 
traz os requisitos necessários para a cirurgia bariátrica, conforme a 
ANS. Dessa forma, as operadoras de planos ou seguros de saúde 
devem observar tais orientações.

Embora seja um procedimento liberado pela ANS, isso não 
implica que, diante de toda a popularização, essa cirurgia será sem-
pre autorizada pelas operadoras de planos/seguros de saúde; pelo 
menos não quando houver modalidade de tratamento.

Numa recente decisão, o Superior Tribunal de Justiça enten-
deu ser ilegítima a negativa da cobertura bariátrica quando o pro-
cedimento é indispensável à vida da usuária do plano de saúde. 
Também será indevida a exigência de cumprimento do período de 
Cobertura Parcial Temporária – CPT, com a justificativa de que se 
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trata de doença preexistente, quando não se realizarem diligências 
que comprovem tal fato. 

Trata-se do acórdão n.º 1369156, processo n.º 0713241962 
0218070000, cuja, a Autora sofria de obesidade, grau I, diagnosticada 
com diabete Mellitus tipo 2, há dez anos, tendo realizado vários tra-
tamentos, sem sucesso, pelo que lhe foi indicada cirurgia bariátrica 
como tratamento para a obesidade mórbida. Na decisão, o entendi-
mento dado pelo STJ, de que os contratos de plano de saúde, devem 
sempre considerar o CDC, e que as cláusulas de um contrato preci-
sam sempre serem interpretadas de forma mais favorável ao consu-
midor (BRASIL; STJ, 2021).

Neste mesmo acórdão, considerou-se a possibilidade de se 
declarar a nulidade das cláusulas abusivas. E, por tal razão, o STJ 
consolidou orientação de que o plano de saúde até pode, por exem-
plo, restringir as doenças abrangidas pelo contrato, todavia, não 
poderão interferir no tipo de tratamento que o profissional da saúde 
determinar por mais adequado.

Portanto, aferiu-se que o rol da ANS é exemplificativo, não 
tendo peso, para afastar o segurado da cobertura da qual neces-
sita. Nesse cotejo, os critérios determinados na Resolução da ANS, 
como sendo obrigatórios para que se possa autorizar a cirurgia em 
questão, não excluiriam o direito dos segurados que necessitam do 
tratamento por indicação do médico assistente da parte. E no caso 
em questão, a cirurgia, era o tratamento necessário e essencial para 
a vida da consumidora (BRASIL, STJ, 2021)

Outro caso emblemático, refere-se ao processo n.º 0814289-
80.2022.8.19.0210, da 2ª vara Cível da Regional da Leopoldina/RJ de 
2022, onde o plano de saúde, negou a cirurgia da consumidora, diag-
nosticada com obesidade grau 3, alegando que a documentação 
apresentada não atendeu aos critérios estabelecidos pela ANS. Mas, 
apesar do plano alegar a falta de preenchimento dos critérios previs-
tos na ANS, o juiz, entendeu que a autora por sua vez, precisava da 
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cirurgia, justamente para restabelecer a sua saúde e a qualidade de 
vida, assim em sede de tutela de urgência o juiz, determinou, que a 
empresa de plano de saúde, autorizasse o procedimento cirúrgico.

Perante os casos apresentados, verifica-se que as decisões, 
seguem o mesmo entendimento, reconhecendo a abusividade, 
quando ocorre a negativa por parte dos planos de saúde, em auto-
rizar a cirurgia bariátrica, pois o precedente do STJ, foi no sentido de 
dar ao profissional de saúde que o acompanha o paciente, instru-
mentos para o tratamento prestar o tratamento mais adequado.

No entanto, destaca que se trata de um precedente não paci-
ficado. Conforme demonstra o processo n.º 07404853120208070001, 
Resolução n.º 65 CNJ, aplicado no acórdão n.º 1369827, do Tribunal 
de Justiça do Distrito Federal, publicada em 2021, em que pondera:

Apelação cível. Recurso adesivo. Consumidor. Ação de 
obrigação de fazer. Plano de saúde. Cirurgia metabó-
lica. Bariátrica. Rol da ANS. Exemplificativo. Precedente 
ainda não superado. Ressalva. Equilíbrio contratual. 
Deferimento judicial. Excepcionalidade. Diretriz de Utili-
zação n.º 27. Requisitos não preenchidos. Obesidade 
leve. Ausência de violação ao direito à saúde. Nega-
tiva regular. Danos morais ausentes. Sentença reformada 
(p. 01, grifo nosso). 

A razão da negativa é justamente a falta do preenchimento 
dos requisitos, dessa forma, no caso em questão, o magistrado 
entendeu, que a autora não tinha os requisitos previstos para a cirur-
gia conforme a Diretriz de Utilização n.º 27 da ANS, visto que a obe-
sidade que a mesma possuía, era considerada leve, muito mais pare-
cida com sobrepeso, não teria a característica mais severa gerada 
pela moderada ou mórbida. Assim, o que se verifica como requisito 
para a concessão da tutela de urgência, seria o grau da obesidade, e 
as consequências à saúde que ela pode gerar. 
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Nada obstante, em todos os casos apresentados, as situ-
ações contemplam somente as cirurgias bariátricas, mas e como 
ficariam as cirurgias reparadoras, pode-se incluí-las como um tra-
tamento novo, ou a continuação do tratamento de obesidade. Com 
a grande quantidade de perda de peso, muitas pessoas ficam extre-
mamente flácidas, e com excesso de pele no corpo. Portanto, não 
adiantaria, apenas, perder o peso, e continuar com o sobrepeso de 
peles, tendo em vista que podem ocorrer outros problemas de saúde, 
especialmente as dermatológicas.

Considerando esse cenário, pode-se mencionar o julgado 
do STJ, no Recurso Especial n.º 1.832.004 - RJ (2019/0240574-9) 
que acatou o pedido feito pelo Núcleo de Defesa do Consumidor 
(NUDECON), da Defensoria Pública do Rio de Janeiro, onde definiu 
que os planos de saúde, são obrigadas a cobrir as despesas de cirur-
gia reparadoras pós-bariátrica, porém os planos de saúde, negavam 
sobre a justificativa de que se tratava de procedimento estético. 

Embora existam alguns embaraços para que o consumidor 
tenha acesso ao procedimento de cirurgias reparadoras pós-ba-
riátricas, não se pode negar que tal direito é consistente e se faz 
necessário, pois a saúde abrange também o bem-estar físico e men-
tal do paciente. Ademais, é possível intuir que a grande perda de 
peso acarreta o excesso de pele oriundos do tratamento de ema-
grecimento bariátrico.

Perante o exposto, passa-se a observar os efeitos das decisões 
nos tribunais, como terceira premissa, apresentada por esse estudo.
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OS INFLUXOS ORIUNDOS DAS 
DECISÕES DOS TRIBUNAIS 
SUPERIORES SOBRE AS CIRURGIAS 
REPARATÓRIAS PÓS-BARIÁTRICAS: 
UMA REFLEXÃO A PARTIR DO DANO DECORRENTE 
DA NEGATIVA DE CONCESSÃO PARA REALIZAÇÃO 
DOS PROCEDIMENTOS REPARATÓRIOS

Diante dos números de vitórias alcançadas nos tribunais, que 
reconheceram a obrigatoriedade dos planos de saúde, em custea-
rem tais cirurgias, a ANS, incluiu como sendo obrigatória a cirurgia 
reparadora pós-bariátrica. Quanto às intervenções cirúrgicas, estão 
inseridas, a mamoplastia, no caso retirada de pele ou gordura, e em 
algumas situações a colocação de próteses, dermolipectomia abdo-
minal, braquial e crural, para retirada do excesso no abdômen, bra-
ços e pernas (CUNHA, 2019).

A negativa de tais procedimentos, podem gerar inúmeras 
consequências para o usuário do plano de saúde, que já estão com 
tratamento em curso para controle da obesidade, assim poderia ser 
possível, inclusive, falar sobre uma possível hipervulnerabilidade do 
usuário, em razão de todo o contexto envolvido.

Segundo Claudia Lima Marques, essa “hipervulnerabilidade, 
seria uma vulnerabilidade especial, do consumidor de um plano de 
saúde, que está em uma condição mais frágil, como exemplo o con-
sumidor enfermo, ou idoso, ou por que não dizer psicologicamente 
abalado” (PEREIRA, 2019, p. 72).

Ademais, deve-se lembrar que a modalidade de adesão de tais 
contratos, são repletas de cláusulas ambíguas, nesse viés, destaca-se:
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A posição da jurisprudência em relação à tutela dos 
direitos fundamentais, no que diz respeito à saúde, resta 
essencial por estabelecer que de acordo com o Código de 
Defesa do Consumidor, as cláusulas contratuais devem 
ser interpretadas da forma mais favorável ao consumidor, 
buscando assim reestabelecer a igualdade na relação e a 
proteção ao consumidor (FERREIRA; COSTA, 2018, p. 18).

Por se tratar de questões voltadas à saúde, as ações são 
realizadas com pedido de “tutela de urgência”, devido à urgência do 
procedimento. Conforme o art. 300 do CPC/2015, permite-se a con-
cessão de tutela provisória quando houver perigo de dano ou ainda 
risco ao resultado útil do processo.

Quando se trata da tutela, é sempre importante estar presen-
tes, o que dispõem os incisos XXXV e LXXVIII, do art. 5º da CF/88, 
ou seja, garante-se a todos o amplo e irrestrito acesso ao Poder Judi-
ciário, sempre que houver lesão ou ameaça de lesão ao direito, em 
tempo razoável, isto é, sem dilações despropositadas. Que interpre-
tados, junto a outros incisos do presente artigo, como LIV (devido 
processo legal), dão uma ênfase maior aos dispositivos. Tais prin-
cípios, garantem ao usuário do plano de saúde, o amplo, irrestrito 
e efetivo acesso ao Poder Judiciário, como uma medida assecu-
ritária (ALVIM, 2017).

A tutela de urgência como um todo, “supõe a existência de 
uma situação de risco ou de embaraço à efetividade da jurisdição, 
a saber: risco de dano ao direito, risco de ineficácia da execução, 
obstáculos que o réu maliciosamente põe ao andamento normal do 
processo e assim por diante” (ZAVASCKI, 2009, p. 28).

Em todos esses casos, se está diante de questões relaciona-
das ao psicológico de uma pessoa, envolvendo então a autoestima, 
quando, por exemplo, uma mulher que perde uma grande quantidade 
de peso, ficando totalmente flácida, uma vez, que não se autoriza a 
cirurgia reparadora, é como se estivesse interrompendo um trata-
mento contra a obesidade. E para a mulher, isso pode ainda gerar um 
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impacto maior, quando a perda de peso, faz com que a mesma dimi-
nua bastante, os seios, a ponto de restar, somente, o excesso de pele. 

Nessa situação a negativa dos planos de saúde, não autori-
zando a mamoplastia, por considerar apenas algumas situações para 
esta, como a retirada dos seios devido a um “câncer”, traz consequ-
ências semelhantes, ou seja, o sentimento e autoestima ficam com-
pletamente comprometidos.

Neste cenário, a constitucionalização do direito civil, passa a 
ecoar nos contratos os paradigmas da essencialidade, considerando-
-se o “ser” da pessoa e não somente o “ter”, como fator patrimonial. O 
princípio da dignidade da pessoa humana, e o equilíbrio contratual, 
diante da vulnerabilidade do usuário, precisam ser um fator determi-
nante para a concessão da tutela de urgência (NEGREIROS, 2006).

Não se pode, nem argumentar aqui, a questão da irreversibi-
lidade dos prejuízos decorrentes das tutelas antecipadas concedidas 
pelo Poder Judiciário. Haja vista que, não houve a quebra do contrato, 
o usuário, ainda que tenha a cirurgia concedida, continuará a arcar 
com as despesas contratuais, e se não houver confirmação da tutela 
concedida em sede antecipatória, ao final, há sempre a possibilidade 
de ela ser cobrada do usuário do plano de saúde. 

Tais ações, ainda que tenham o manto da urgência tutelada, 
não significa dizer que já há um entendimento homogêneo ou paci-
ficado, sobre o que vem a ser a ação de situação de risco, cabendo 
a análise criteriosa pelo julgador, que analisará caso a caso o cará-
ter da urgência, e dos requisitos estabelecidos pelas legislações 
vigentes (MACEDO, 2020).

Nada obstante, conforme algumas decisões citadas no tópico 
anterior, verifica-se que quando se trata de saúde, é necessário ana-
lisar a essencialidade do objeto nas cláusulas contratuais, portanto, 
é preciso interpretar os contratos de assistência à saúde, à luz da 
constitucionalização dos contratos. Dessa forma, tendo o indivíduo, 
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preenchido os requisitos para a concessão das cirurgias bariátricas e 
reparadoras, a justiça necessariamente deve conceder a proteção à 
saúde do usuário em sede de liminar.

Embora pareça simples deduzir a afirmação acima, existem 
diversos influxos por conta da judicialização da saúde, nesse sentido, 
são inúmeras as ações contendo o objeto das cirurgias reparadoras 
pós-bariátricas, isso porque não há uma pacificação de tal enten-
dimento. Sobretudo em relação à existência ou não do dano, ou do 
direito à cirurgia. Assim, para julgamento repetitivo, o STJ, decidiu por 
suspender as ações sobre o custeio das cirurgias plásticas pós-bari-
átricas, através de planos de saúde (BRASIL, STJ, 2020)

Por outro lado, quando se analisa os direitos em tela, espe-
cialmente, os pressupostos do direito contratual à luz do direito do 
consumidor, tais como, os princípios do equilíbrio contratual, a fun-
ção social dos contratos, a boa-fé, entre outros, chega-se a não com-
preender, o porquê dessa discussão. Visto que, tais cirurgias, não 
se encaixam meramente em estética, já que a natureza da mesma 
decorre de um resultado comum do tratamento médico de redução 
do excesso de peso por comorbidades.

Nessa senda, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Jus-
tiça – STJ decidirá, por meio do rito de recursos especiais repetitivos 
(número cadastrado 1.069), se os planos de saúde são ou não, obri-
gados, ao custeio de tais cirurgias. Desta, terminou-se a suspensão 
de todas as ações que estejam pendentes, individuais ou coletivas, 
que tenham o tema como objeto.

Contudo, um detalhe de suma importância, ficou fora da 
suspensão a concessão de tutelas provisórias de urgência, quando 
estas tiverem preenchido todos os requisitos para o seu deferimento. 
Nessa toada, a concessão da tutela, dependerá muito da situação 
de fato, e do seu caráter emergencial, dependendo aí, também da 
análise discricionária do juiz (BRASIL, STJ, 2020).
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Vale lembrar que na decisão, demonstrou-se que há um 
número considerável de processos, com o mesmo questionamento, 
ou seja, se tais cirurgias, na verdade são reparadoras, ou meramente 
estéticas. E que existem Tribunais, como o de São Paulo10, o do Rio 
de Janeiro11 e do Pernambuco12, já possuem súmulas sobre a maté-
ria. Apesar disso, o STJ, já tendo se manifestado sobre essas con-
trovérsias, reconhecendo de forma geral, que tais cirurgias, não tem 
natureza somente estética, ainda, possuem muitas decisões ordiná-
rias, que divergem do entendimento do STJ, portanto, recomenda-se 
que o Tribunal, firme um precedente qualificado quanto ao assunto 
(BRASIL, STJ, 2020).

No mais, ainda que os processos estejam suspensos, para 
a análise em questão, cita-se que a suspensão não é rígida, a ponto 
de não ser concedida, liminares, em caso de urgência. Essa decisão, 
também irá depender muito do médico, e o tipo de procedimento 
que o mesmo entender ser adequado para manutenção do estado 
de saúde do paciente. 

Por fim, há de ressaltar que a suspensão desses processos, 
gerarão ainda mais prejuízos às partes, visto que terão seus proces-
sos parados, até que se decida, de quem é a razão, e em decorrên-
cia disso, o judiciário acabará ficando com um largo represamento 
de processos. Mas de fato, a judicialização da saúde, é o meio pelo 
qual se tenta equilibrar as tensões contratuais oriundas dessas 
controversas relações. 

10	 Súmula n.º 97 do Tribunal de Justiça de São Paulo: “Não pode ser considerada simplesmente es-
tética a cirurgia plástica complementar de tratamento de obesidade mórbida, havendo indicação 
médica. (SÃO PAULO; TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 2012, s/p)

11	 Súmula n.º 258 do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro: “A cirurgia plástica, para retirada do ex-
cesso de tecido epitelial, posterior ao procedimento bariátrico, constitui etapa do tratamento da 
obesidade mórbida e tem caráter reparador” (RIO DE JANEIRO; TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 2012, s/p).

12	 Súmula 30 do Tribunal e Justiça de Pernambuco: “É abusiva a negativa de cobertura da cirurgia plásti-
ca reparadora complementar de gastroplastia” (PERNAMBUCO; TRIBUNAL DE JUSTIÇA, 2007, s/p).
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CONSIDERAÇÕES FINAIS

Perante as premissas apresentadas, pode-se observar que a 
judicialização da saúde, decorre da controvertida relação existente 
entre as operadoras de planos de saúde e os consumidores, sobre-
tudo ao que se refere às lacunas emanadas do setor regulador, ou 
seja, a Agência Nacional de Saúde –ANS, que não deixa claro os limi-
tes de cobertura, já que o rol apresentado pela ANS possui caráter 
exemplificativo, cabendo ao judiciário analisar a partir das demandas 
propostas, a possibilidade ou não de cobertura de determinado 
tratamento almejado.

Ao que se refere às cirurgias reparadoras pós-bariátricas, a 
ANS possui resolução no sentido que tais cirurgias possuem natu-
reza reparadora, e não estética, o que leva a deduzir que os planos ou 
seguradoras de saúde, devem cobrir tal procedimento, haja vista que 
o resultado do sucesso da cirurgia bariátrica é a perda de peso, o que 
consequentemente acarretará o excesso de pele e flacidez.

Entretanto, as cirurgias reparadoras estão atualmente sus-
pensas, salvo em caso de tutela de urgência, onde a situação não 
comporta a espera, conforme entendimento do STJ, nesse sentido, 
pode-se afirmar que a judicialização de tal demanda através do 
pedido de tutela de urgência tem sido a única forma do contratante 
de plano ou seguro saúde, conseguir a prestação de tal serviço a fim 
de resguardar seu efetivo direito à saúde.

Por outro lado, não se pode omitir que as suspensões dos 
processos, geram para os usuários de plano ou seguro saúde, 
uma insegurança sobre a expectativa do direito à saúde gerada no 
momento da contratação do serviço, além de provocar um aumento 
considerável de ações judiciais para requerer a tutela de urgência 
para concessão de tal procedimento. 
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Por fim, concluiu-se que as cirurgias reparadoras pós-bariá-
tricas devem ser analisadas sob o manto da orientação do direito à 
saúde que contempla o bem-estar físico, mental e social, nesse ínte-
rim é extremamente complexo conceber que um paciente em situ-
ação pós-bariátrica consiga auferir saúde mental e social, diante da 
deformidade gerada no seu corpo pela grande perda de peso. 
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a (in)constitucionalidade 
existente entre a tutela da evidência, prevista no art. 311 do novo Código 
de Processo Civil - Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015, e o princípio do 
contraditório insculpido pela Constituição Federal de 1988. Para tanto, 
este estudo se limitará aos incisos II e III do dispositivo processual men-
cionado. De início, não se pode deixar de olvidar que, com a “modern-
ização” trazida pelo CPC/2015, os fins sociais, o bem comum e a digni-
dade da pessoa humana (art. 8º) tornam-se princípios balizadores de 
todo o ordenamento processual, os quais, por seu turno, encontram-se 
em harmonia aos preceitos estabelecidos pelo texto constitucional. Por 
outro lado, observa-se a antinomia entre a concessão da tutela da evi-
dência, sem a prévia oitiva do réu, e o princípio fundamental do contra-
ditório. Sopesando o contexto apresentado, a problemática do presente 
artigo, avaliou: a tutela da evidência, ao suprimir etapas lógicas pro-
cedimentais, possibilitando a concessão da tutela sem a prévia oitiva 
do réu, não estaria violando o princípio basilar do contraditório?  Neste 
artigo, empregou-se o método dedutivo e técnica de pesquisa bibli-
ográfica e documental. Por fim, concluiu-se que o princípio do contra-
ditório, inegavelmente, tem ampla importância para o sistema jurídico 
brasileiro, uma vez que garante a participação e a possibilidade de as 
partes motivarem a decisão do juízo, assim, como, veda que o julgador 
prolate decisões inesperadas.

Palavras-chave: Código de Processo Civil. Constituição Federal. Contra-
ditório. (In)Constitucionalidade. Tutela de evidência.
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ABSTRACT

The present work aims to analyze the existing (un)constitutionality between 
the protection of evidence, provided for in art. 311 of the new Code of Civil 
Procedure - Law No. 13,105, of March 16, 2015, and the adversarial princi-
ple enshrined in the Federal Constitution of 1988. Therefore, this study will 
be limited to items II and III of the aforementioned procedural device. At 
the outset, one cannot forget that, with the “modernization” brought by 
CPC/2015, social purposes, the common good and the dignity of the human 
person (art. 8) become guiding principles of the entire procedural order , 
which, in turn, are in harmony with the precepts established by the consti-
tutional text. On the other hand, there is an antinomy between the granting 
of guardianship of evidence, without the prior hearing of the defendant, and 
the fundamental principle of adversarial proceedings. Considering the pre-
sented context, the problem of this article, evaluated: the guardianship of 
evidence, by suppressing procedural logical steps, allowing the granting 
of guardianship without the prior hearing of the defendant, would it not be 
violating the basic principle of the adversary? In this article, the deductive 
method and technique of bibliographic and documentary research were 
used. Finally, it was concluded that the contradictory principle, undeniably, 
is of great importance for the Brazilian legal system, since it guarantees the 
participation and the possibility of the parties to motivate the decision of the 
court, as well as, it prevents the judge from delaying unexpected decisions.

Keywords: Constitution. Contradictory. Code of Civil Procedure. Evidence 
protection. Federal. (Un)Constitutionality.
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INTRODUÇÃO

Esta pesquisa objetiva verificar possível (in)constitucionali-
dade existente entre a tutela da evidência, estatuída no art. 311 do 
novo Código de Processo Civil, e o princípio do contraditório, preco-
nizado pela Constituição Federal de 1988.

Nesta perspectiva, com a promulgação do CPC/2015, o 
Livro V do diploma processual veio dispor acerca das tutelas pro-
visórias, as quais ganharam maior autonomia e segurança para a 
adequação das vicissitudes sociais, notadamente, no que se refere 
às demandas judiciais.

Com efeito, diante das constantes transformações sociais, surge 
a necessidade de se criar procedimentos mais céleres que busquem o 
resultado útil do processo, sem que, para isso, exija-se dos litigantes 
um extenso prazo processual para que alcancem a tutela pretendida.

Nesse contexto, o legislador, com o propósito de confe-
rir maior efetividade aos princípios constitucionais da economia e 
celeridade processual, bem como do acesso à justiça, introduziu, no 
Título III, do Livro V, do novo CPC, a denominada tutela da evidência, 
espécie da qual são gêneros as tutelas provisórias.

A tutela da evidência objetiva proteger e resguardar aquela 
parte que possui um direito evidente, porém, nem por isso pode-se 
concluir que tal instituto foi positivado com os melhores contornos.

Fato é que, ao se possibilitar a concessão da tutela da evi-
dência sem a necessidade da oitiva da parte contrária, questiona-se 
se o legislador mitigou o princípio do contraditório, princípio este de 
grande relevância no ordenamento jurídico pátrio.

O princípio do contraditório constitui-se como elemento 
essencial da participação das partes litigantes no desenvolvimento 
processual e, igualmente, na decisão do magistrado. Irrefutavelmente,  
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o contraditório possibilita aos demandantes discutirem o processo, 
apresentando provas e demais argumentos para o convencimento 
do juízo.

Não obstante, o que se discute é: a tutela da evidência, ao 
suprimir etapas lógicas procedimentais, possibilitando a concessão 
da tutela sem a prévia oitiva do réu, não estaria violando o princípio 
basilar do contraditório?

Diante desse contexto, o presente trabalho apresentará, no 
capítulo um, uma exposição acerca das tutelas provisórias, para, 
posteriormente, discorrer sobre o conceito e características da 
tutela da evidência.

Após, relatar-se-á sobre as funções dos princípios no orde-
namento jurídico e, principalmente, sobre o princípio do contraditó-
rio, com o entendimento doutrinário acerca da sua definição.

Por fim, para a concretização deste artigo, empregar-se-á 
a metodologia hipotético-dedutiva e técnica de pesquisa biblio-
gráfica e documental.

TUTELA PROVISÓRIA, TUTELA DE 
EVIDÊNCIA E SEUS FUNDAMENTOS

A tutela provisória encontra previsão nos arts. 294 a 311, do 
Livro V do CPC/2015, os quais dispõem que ela poderá fundamen-
tar-se em urgência - cautelar ou antecipada - ou evidência.

Para tanto, importante apresentar sua definição sob a ótica 
de conceituados autores, como Daniel Amorim Neves, que assim 
caracteriza o instituto:
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Valendo-se da origem no latim (liminaris, de limen), o 
termo “liminar” pode ser utilizado para designar algo que 
se faça inicialmente, logo no início. O termo liminar, nesse 
sentido, significa limiar, soleira, entrada, sendo aplicado 
a atos praticados inaudita altera parte, ou seja, antes da 
citação do demandado. Aplicando às espécies de tutelas 
provisórias, a liminar, nesse sentido, significa a conces-
são de uma tutela antecipada, cautelar ou de evidência 
antes da citação do demandado. A liminar assumiria, por-
tanto, uma característica meramente topológica, levando-
-se em conta somente o momento de prolação da tutela 
provisória, e não o seu conteúdo, função ou natureza. 
(NEVES, 2016, p. 285).

Segundo Cássio Scarpinella Bueno, a tutela provisória 
pode ser definida como:

[...] conjunto de técnicas que permite ao magistrado, na 
presença de determinados pressupostos, que gravitam 
em torno da presença da “urgência” ou da “evidência”, 
prestar tutela jurisdicional, antecedente ou incidental-
mente, com base em decisão instável (por isto, provisó-
ria), apta a assegurar e/ou satisfazer, desde logo, a pre-
tensão do autor. (BUENO, 2015, p. 119).

Nesse viés, é o entendimento de Marcus Vinicius Rios Gon-
çalves, (2016, p. 319), que conceitua o instituto “como a tutela diferen-
ciada, emitida em cognição superficial e caráter provisório, que satis-
faz antecipadamente ou assegura e protege uma ou mais pretensões 
formuladas em situação de urgência ou nos casos de evidência”.

Revela-se, portanto, que a tutela provisória é fundamentada 
num juízo de probabilidade, uma vez que o magistrado não possui 
a confirmação do direito do tutelado ao julgar o pedido, mas tão 
somente um indício de que ele existe. Por seu turno, também sub-
siste o seu caráter provisório, haja vista que poderá ser denegada, 
revogada ou convertida em tutela definitiva.
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Para além, a tutela provisória constitui-se como gênero, cujas 
espécies são classificadas como tutela de urgência, que se subdivide 
em antecipada ou cautelar, ou tutela da evidência.

Em breves linhas, cabe mencionar que o CPC destinou o 
Capítulo I, do Título II, do Livro V, da Parte Geral, para disciplinar 
tanto a tutela de urgência antecipada quanto a cautelar. A distinção 
entre elas reside no fato de que, naquela, busca-se satisfazer imedia-
tamente a pretensão do autor, enquanto nesta, pretende-se assegu-
rar o resultado útil do processo. (BUENO, 2015, p. 120).

Nesse sentido, assevera Theotônio Negrão que “a anteci-
pação de tutela serve para adiantar, no todo ou em parte, os efei-
tos pretendidos com a sentença de mérito a ser proferida ao final. 
Já a cautelar visa a garantir o resultado útil do processo principal”. 
(NEGRÃO, 2016, p. 365).

Por fim, enfatiza Leonardo Carneiro da Cunha (2018, p. 3):

O CPC adotou a expressão tutela provisória como gênero, 
do qual são espécies a tutela conservativa e a tutela satis-
fativa. A tutela conservativa é cautelar, enquanto a tutela 
antecipada é uma tutela provisória, caracterizada por ser 
satisfativa de urgência. Por exclusão, se os textos norma-
tivos fossem lidos literalmente, a tutela de tutela anteci-
pada e a tutela cautelar não poderia ser, propriamente, 
prestada por tutela antecipada. (grifo nosso).

De todo modo, tanto na tutela antecipada quanto na cautelar, 
podem ser observados os mesmos requisitos para a sua concessão, 
quais sejam, o periculum in mora (perigo da demora) e o fumus boni 
iuris (fumaça do bom direito).

Se, de um lado, a tutela de urgência imprescinde da com-
provação dos pressupostos acima mencionados, de outro, a tutela 
da evidência independe da demonstração de perigo ou de risco ao 
resultado útil do processo para que haja a sua concessão.
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A seguir, explanar-se-á, detalhadamente, acerca da tutela da 
evidência, objeto central deste estudo.

TUTELA DE EVIDÊNCIA

Inicialmente, cumpre relembrar que a tutela da evidência não 
possuía previsão no Código de Processo Civil de 1973 como instituto 
autônomo. É o que adverte Humberto Theodoro Júnior:

[...] era utilizada em procedimentos especiais que pre-
viam liminares satisfativas, como as ações possessórias, 
o mandado de segurança, a ação monitória, a ação de 
busca e apreensão promovida pelo credor com garan-
tia de alienação fiduciária, a ação de depósito, a ação 
de despejo por falta de pagamento, a ação declarató-
ria de inconstitucionalidade, a ação popular, a ação de 
improbidade administrativa, entre outras. (THEODORO 
JÚNIOR, 2018, p. 706).

Porém, uma vez que o objetivo do legislador do novo diploma 
processual foi o de fomentar a celeridade e a efetividade dos procedi-
mentos judiciais, em razão, como já dito, da morosidade e do elevado 
número de processos existente no Judiciário, o CPC/2015 veio disci-
plinar a tutela da evidência no seu art. 311, com vistas a proporcionar 
uma maior redução do lapso temporal para a resolução dos litígios.

Nesse contexto, preteritamente, o Ministro Luiz Fux já havia  
alertado:

[...] situações em que se opera mais do que o fumus boni 
juris, mas a probabilidade de certeza do direito alegado, 
aliada à injustificada demora que o processo ordinário 
carreará até a satisfação do interesse do demandante, 
com grave desprestígio para o Poder Judiciário, posto que 
injusta a espera determinada. (FUX, 1996, p. 305-306).



105SUMÁR IO

Isto posto, o art. 311, e seus incisos, do CPC/2015 assim dispõem:

Art. 311. A tutela da evidência será concedida, indepen-
dentemente da demonstração de perigo de dano ou de 
risco ao resultado útil do processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o 
manifesto propósito protelatório da parte;

II - as alegações de fato puderem ser comprovadas ape-
nas documentalmente e houver tese firmada em julga-
mento de casos repetitivos ou em súmula vinculante;

III - se tratar de pedido reipersecutório fundado em prova 
documental adequada do contrato de depósito, caso em 
que será decretada a ordem de entrega do objeto custo-
diado, sob cominação de multa;

IV - a petição inicial for instruída com prova documental 
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que 
o réu não oponha prova capaz de gerar dúvida razoável.

Parágrafo único. Nas hipóteses dos incisos II e III, o juiz 
poderá decidir liminarmente. (BRASIL, 2015)

Verifica-se que, consoante o parágrafo único do dispositivo 
legal, o juiz poderá conceder liminarmente a tutela da evidência, nas 
hipóteses em que i) as alegações de fato puderem ser comprova-
das apenas documentalmente e quando houver tese firmada em jul-
gamento de casos repetitivos ou em súmula vinculante; ii) houver 
pedido reipersecutório fundado em prova documental em contrato 
de depósito, ocasiões em que será dispensada a prévia oitiva do réu.

Isso quer dizer que, o julgador, antes mesmo da citação da 
parte contrária, poderá conceder liminarmente a tutela da evidência, 
se demonstradas algumas das situações acima enumeradas. Escla-
rece-se que a tutela da evidência “se caracteriza por sua sumarie-
dade e provisoriedade da cognição, permitindo antecipar a fruição 
do bem da vida pleiteado em juízo pelo autor”, afirma Daniel de Oli-
veira Pontes (PONTES, 2016, p. 353).
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De acordo com lições de Leonardo Greco, define-se a tutela 
da evidência como a “tutela antecipada que acolhe no todo ou em 
parte o pedido principal do autor para tutelar provisoriamente, inde-
pendentemente da urgência, provável direito cuja existência se apre-
senta prima facie indiscutível [...]”. (GRECO, 2015, p. 204)

Por sua vez, o autor Paulo Guilherme Mazini entende que a 
tutela da evidência é:

Uma tutela diferenciada, caracterizada pela redução cog-
nitiva tanto na sua amplitude (aspecto horizontal), quanto 
em sua profundidade (plano vertical), na medida em que a 
cognição sumária que caracteriza esta técnica processual 
é fundada em juízo de probabilidade ou verossimilhança, 
assim como ocorre com as tutelas de urgência. Isto ocorre 
porque, ao reportar-se em evidência, estamos diante de 
hipóteses em que a fattispecie invocada pelo autor está 
respaldada em critérios previamente estabelecidos pelo 
legislador, mas que exigem a prova documental necessá-
ria para formar-se a convicção quanto à probabilidade da 
existência do direito invocado, cuja concessão provisória 
é permeada especialmente pelo critério da efetividade da 
prestação jurisdicional, dispensando-se o periculum in 
mora. (MAZINI, 2020, p. 112).

Já o professor Nelson Nery Júnior se posiciona no sentido de que:

A tutela da evidência está vinculada ao que se chama de 
“direito evidente”, isto é, pretensões em juízo nas quais o 
direito se mostra claro, como o direito líquido e certo que 
autoriza a propositura de mandado de segurança ou o 
direito do exequente, representado pelo título executivo. 
O termo não se refere, pois, a um instituto em particular, 
mas a uma categoria de medidas que visam a resguardar 
esse “direito evidente”. (NERY JÚNIOR, 2016, p. 914).

Por fim, Alexandre Freitas Câmara ensina que a tutela da evidência:

[...] de natureza satisfativa, cuja concessão prescinde do 
requisito da urgência (art. 311). Trata-se, então, de uma 
tutela antecipada não urgente, isto é, de uma medida  
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destinada a antecipar o próprio resultado prático final do 
processo, satisfazendo-se na prática o direito do deman-
dante, independentemente da presença de periculum in 
mora. Está-se, aí, pois, diante de uma técnica de aceleração 
do resultado do processo criada para os casos em que se 
figura evidente (isto é, dotada de probabilidade máxima) 
a existência do direito material. (CÂMARA, 2016, p. 167).

Pode-se dizer então que a tutela da evidência se baseia na 
apresentação de provas indispensáveis, em elementos bastantes 
que evidenciem o direito do tutelado, dispensando, por conseguinte, 
a configuração do periculum in mora, já que ela se fundamenta na 
evidência dos fatos, distinguindo-a da tutela de urgência.

Como bem pontua Pontes (2016, p. 353), diversamente da 
tutela de urgência – cautelar ou antecedente –, a tutela da evidência 
não abrange o “risco de ineficácia da decisão judicial ou de pereci-
mento do direito controvertido”. 

Porém, adverte Luiz Guilherme Marinoni que a sua adoção 
depende da observância de alguns fatores, tais como:

i) o tempo do processo não pode ser jogado nas costas 
no autor, como se esse fosse o culpado pela demora ine-
rente à investigação dos fatos; ii) portanto, o tempo do 
processo deve ser visto como um ônus; iii) o tempo deve 
ser distribuído entre os litigantes em nome da necessi-
dade de o processo tratá-los de forma isonômica. (MARI-
NONI, 2018, p. 276-277).

Apresentadas as considerações acerca da tutela provisória 
da evidência, nos próximos tópicos, demonstrar-se-ão os pontos 
relacionados entre este instituto e o princípio do contraditório.
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O PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO

O princípio do contraditório encontra previsão no inciso LV, 
do art. 5º da Constituição Federal de 1988, que assim dispõe: “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”. (BRASIL, 1988).

Nessa perspectiva, posiciona-se Rosemiro Pereira Leal no 
sentido de que este princípio revela a “dialogicidade necessária 
entre interlocutores (partes) que se postam em defesa ou disputa de 
direitos alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada 
dizerem (silêncio), embora tendo direito-garantia de manifestarem”. 
(LEAL, 2014, p. 97).

Logo, o contraditório proporcionará aos litigantes “o exercício 
constante da fala, da argumentação e da discursividade”, relata Luís 
Gustavo Reis Mundim (2018, p. 221), de forma que todos os fatos, 
provas e argumentações apresentados pelas partes sejam determi-
nantes e vinculantes para a decisão do julgador.

Edoardo Flávio Ricci vai além, ao apontar que o contraditó-
rio se consubstancia:

Na fonte dos poderes das partes no âmbito do processo, 
tendo por meio dele a possibilidade de participar do 
desenvolvimento do procedimento e da construção da 
decisão, bem como a faculdade de oferecer a sua defesa, 
propor provas e assumir posição sobre teses e pro-
vas da outra parte ou determinadas de ofício pelo Juiz. 
(RICCI, 2006, p. 495).

Outrossim, Nery Júnior leciona que o contraditório se concretiza:

A priori, na materialização do direito de defesa propria-
mente dito, tendo íntima ligação com o princípio da igual-
dade das partes e do direito de ação, na medida em que  



109SUMÁR IO

a Constituição, ao garantir aos litigantes o direito ao 
contraditório, “quer significar que tanto o direito de ação 
quanto o direito de defesa são manifestações do próprio 
princípio do contraditório. (NERY JÚNIOR, 2002, p. 135).

Por conseguinte, inexistindo o contraditório, o processo 
“perde sua base democrático jurídico-principiológica e se tornaria um 
meio procedimental inquisitório em que o arbítrio do julgador seria 
a medida colonizadora da liberdade das partes”. (LEAL, 2014, p. 99).

O princípio do contraditório, dessa forma, possibilita às partes 
arguirem suas teses de fato e de direito, bem como colacionarem aos 
autos suas provas, sempre em conformidade a um diálogo processual 
que proporcione ao julgador chegar a uma decisão mais justa e efetiva.

Relacionando o presente assunto ao tema central deste 
artigo, importante dizer que o legislador se preocupou em aproximar 
o novo texto do Código de Processo Civil com os preceitos esta-
belecidos pela CF/88.

Destarte, verificam-se, em sua redação, diversas normas que 
buscam assegurar o devido processo legal aos demandantes. Isso 
porque, por óbvio, os fundamentos do diploma processual civil devem 
ser norteados pelos preceitos insculpidos no texto constitucional.

Tanto é assim que, o referido Codex traz, expressamente, em 
seu art. 7º, o princípio do contraditório:

É assegurada às partes paridade de tratamento em rela-
ção ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos 
meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de 
sanções processuais, competindo ao juiz zelar pelo efe-
tivo contraditório. (BRASIL, ANO). 

O princípio do contraditório consubstancia-se, assim, como 
direito fundamental da parte no exercício de sua defesa, ao lhe propor-
cionar a impugnação de atos, provas e documentos da parte ex adversa, 
assegurando, por conseguinte, segurança jurídica aos litigantes.
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(IN)CONSTITUCIONALIDADE ENTRE 
A CONCESSÃO DA TUTELA DE 
EVIDÊNCIA E O CONTRADITÓRIO

Como mencionado anteriormente, a tutela provisória da evi-
dência pode ser concedida independentemente da comprovação do 
perigo de dano ou do risco ao resultado útil do processo, sendo sua 
previsão contida no art. 311 do CPC.

Para o presente estudo, interessam tão somente as hipóteses 
dos incisos II e III do disposto legal supramencionado e a verificação 
de sua (in)constitucionalidade face o princípio do contraditório.

Com relação àquelas disposições contidas no inciso II, do art. 
311, que permitem a concessão da tutela da evidência, quais sejam: 
quando as alegações de fato puderem ser comprovadas apenas 
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos 
repetitivos ou em súmula vinculante, pode-se verificar que o CPC 
organizou uma estrutura de precedentes com a finalidade de pro-
mover julgamentos equânimes e extinguir a insegurança jurídica das 
demandas ajuizadas no Judiciário, utilizando, para isso, um conjunto 
de institutos que objetivam garantir a sua aplicação, como é o caso 
da tutela da evidência. (DIAS, 2018, p. 141-142).

Por “precedente”, entende-se que seja uma determinada situ-
ação que, independentemente de possuir efeito vinculante ou não, 
poderá “influenciar decisões futuras, restando nítido certo efeito 
coercitivo”, adverte Marchesi (2016, p. 30).

Apesar de o disposto legal possibilitar a concessão da tutela 
da evidência apenas nas hipóteses de enunciado de súmula vin-
culante e de julgamento de demandas ou recursos repetitivos, os 
autores Didier Júnior, Sarno e Oliveira (2015. p. 625) sugerem “uma 
interpretação sistemática teleológica e extensiva” dessa regra,  
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apoiando a possibilidade de concessão da tutela com fundamento 
“em tese jurídica firmada nos demais precedentes obrigatórios pre-
vistos no art. 927 do CPC” (ZAFONATTO; LUTZKY, 2020, p. 20).

A outra hipótese que autoriza a concessão da tutela da evi-
dência está prevista no inciso III, do art. 311: quando houver pedido 
reipersecutório fundado em prova documental adequada do con-
trato de depósito, caso em que será decretada a ordem de entrega 
do objeto custodiado, sob cominação de multa. 

Segundo Leonardo Ferres da Silva será concedida a tutela:

Nos casos em que há negativa na devolução do bem, con-
tanto que o autor apresente prova documental demons-
trando a existência do contrato de depósito, sendo deter-
minada a entrega do bem com eventual fixação de multa 
por descumprimento. (RIBEIRO, 2018. p. 198).

Pois bem. No contexto do novo diploma processual civil - arts. 
9º e 10 -, o contraditório vem concebido como garantia de influência 
e da não supressa, proporcionando o desenvolvimento de debates 
entre todos os envolvidos na lide – autor, réu e julgador. Veja-se:

Art. 9º Não se proferirá decisão contra uma das partes 
sem que ela seja previamente ouvida.

Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica: 

I - à tutela provisória de urgência; 

II - às hipóteses de tutela da evidência previstas no art. 
311, incisos II e III; 

III - à decisão prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz não pode decidir, em grau algum de juris-
dição, 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. (BRASIL, 2015)
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O legislador pretendeu, então, que o contraditório garanta a 
prolação de uma decisão legitimada, uma vez que o seu teor não 
“soçobra diante das pré-compreensões para as quais o juiz obteve 
(ou não) comprovação nos autos ou que o mesmo gerou ancora-
mentos e bloqueios ao julgar”. (NUNES et al, 2016, p. 216).

Isso quer dizer que, o contraditório assegura às partes 
demandantes o direito de convencimento do julgador. Dito isto, à 
parte contrária deve ser oportunizado o direito de ser ouvida antes 
da prolação da sentença, a fim de se evitar uma decisão surpresa 
(art. 9º do CPC). Se às partes é conferida tal prerrogativa, ao julgador 
cabe o direito de examinar as provas e documentos por elas apre-
sentados (art. 10 do CPC).

Nesse sentido, pontua Fredie Didier Júnior, in verbis:

Se não for conferida a possibilidade de a parte influen-
ciar a decisão do órgão jurisdicional – e isso é o poder 
de influência, de interferir com argumentos, ideias, ale-
gando fatos, a garantia do contraditório estará ferida. É 
fundamental perceber isso: o contraditório não se efetiva 
apenas com a ouvida da parte; exige-se a participação 
com a possibilidade, conferida à parte, de influenciar no 
conteúdo da decisão. (DIDIER JÚNIOR, 2017, p. 92).

Interessantes são os dizeres de Streck, Delfino e Sousa 
(2017, p. 18) quanto à concessão da tutela da evidência face o princí-
pio do contraditório:

Comecemos pelo óbvio: respeito ao contraditório significa 
permitir que a democracia reflita luzes no ambiente pro-
cessual. É direito de influência e não surpresa. Conquanto 
sua origem seja constitucional (CF/88, artigo 5º, LV), não 
se pode desprezar a importância de se regulamentá-lo 
também no âmbito da legislação infraconstitucional.

[...].

Por isso, prescreve o CPC-2015 que o juiz não está auto-
rizado a decidir, em grau algum de jurisdição, com base 
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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 (artigo 
10). Igualmente, impõe ao juiz o dever (artigo 7º, in fine) 
garantir aos litigantes sua participação efetiva na forma-
ção do provimento jurisdicional (=expressão do poder 
estatal), instalando perfeitamente a jurisdição no coração 
da democracia participativa como fator de legitimação 
democrática do poder estatal (BRASIL, CF, artigo 1º, pará-
grafo único in fine, 1988).

Nesse viés, Marinoni (2018, p. 338-340) sustenta a impossibi-
lidade da concessão de liminar em tutela de evidência, em razão da 
manifesta violação ao princípio do contraditório, haja vista a “abso-
luta falta de racionalidade no dispositivo”. O doutrinador entende que 
o fundamento da evidência do direito se baseia na análise da defesa 
apresentada pelo réu, e, tendo em vista que não se pode presumir a 
comprovação de um fato sem a oitiva da parte contrária, há, incon-
testavelmente, a violação ao contraditório.

Especialmente no que se refere à concessão da tutela da evi-
dência originada de prova documental (inciso II, do art. 311 do CPC), 
não raras vezes, o teor documental leva a diversas interpretações, 
acabando por ocasionar litígio entre os contratantes. “Comumente 
documentos são impugnados por contraprovas que eliminam por 
completo sua força probante. Assim, se o direito não corre risco de 
lesão não se justifica a redução do contraditório, o que, per se, des-
legitima a vulneração do contraditório prévio”. (STRECK; DELFINO; 
SOUSA, 2017, p. 18).

Quanto à incidência de tese firmada em julgamentos de 
casos repetitivos ou súmula vinculante (inciso II, do art. 311 do CPC), 
insta observar que, como bem apontam para o fato Streck, Delfino e 
Sousa (2017, p. 19.), tal disposição se baseia em “rasa compreensão 
dos precedentes, como se portassem sentidos prontos e acabados”. 
Ademais, afirmam que:
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Decididamente, precedentes não dispensam interpreta-
ção. Eles sempre impelem o intérprete a apurar: i) a sua 
efetiva aplicação, dadas as semelhanças fático-jurídicas 
entre o caso anterior e o caso atual; e ii) se a norma a ele 
atribuída (ratio decidendi) está em conformidade com a 
legalidade constitucional. E não é trivial argumentar sobre 
distinção, superação ou inconstitucionalidade (ou ilega-
lidade) de precedentes, como vem relevando a prática 
judiciária brasileira, a reforçar a necessidade de franquear 
a manifestação do réu antes da decisão.

Constata-se, assim, que, até mesmo precedentes, julgamen-
tos repetitivos e enunciados de súmulas são sujeitos a interpreta-
ções. Logo, “a observância do contraditório é obrigatória não só na 
formação, mas também no momento de aplicação do precedente 
vinculante”. (ROCHA, 2018, p. 134), o que leva ao entendimento de 
que a concessão da tutela da evidência, também nesse caso, é 
eivada de inconstitucionalidade.

Por fim, no que diz respeito ao pedido reipersecutório fun-
dado em prova documental adequada do contrato de depósito 
(inciso III, do art. 311 do CPC), parte da doutrina entende que, como 
o contrato de depósito firmado entre os contratantes pode levar a 
várias interpretações, a concessão da evidência sem ouvir a outra 
parte viola flagrantemente o contraditório.

Eduardo Lamy (2018. p. 30), em entendimento similar, alega 
que os incisos II e III possuem hermetismos, assim, é necessário que 
ao réu seja possibilitada a sua efetiva participação, para que haja 
“melhor enquadramento do precedente e o amadurecimento das 
alegações fato inerentes ao contrato de depósito”, sendo essencial, 
portanto, para configuração da evidência, o respeito ao contraditório.

Outrossim, Ribeiro (2018. p. 199) entende que não há razão de 
ser a “concessão de liminar em casos em que não há risco de dano 
ou de inutilidade do processo, uma vez que inexistem motivos para 
postergação do contraditório nessas situações”.
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Por derradeiro, Lucas Buril Macêdo defende que:

Realmente, nada justifica a concessão liminar de tutela 
baseada puramente em evidência, vulnerando o direito 
fundamental ao contraditório, na contramão de sua cres-
cente valorização democrática, e a própria estruturação 
procedimental exigida pelo Novo Código de Processo Civil, 
sem que qualquer outro valor constitucionalmente consa-
grado exija solução diversa (MACÊDO, 2015, p. 523-552).

A concessão da tutela da evidência, nos casos previstos nos 
incisos II e III, do art. 311 do CPC, traz, portanto, uma grande dis-
cussão acerca da sua inconstitucionalidade, posicionando-se este 
estudo no mesmo sentido. Ora, se não há a possibilidade de pré-
via oitiva do réu para se defender, estar-se-á, incontestavelmente, 
violando o preceito insculpido pelo princípio do contraditório, o que 
pode causar prejuízos à parte contrária.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Em razão da grande morosidade do Poder Judiciário brasi-
leiro na consecução da prestação jurisdicional, os princípios consti-
tucionais da economia, celeridade processual e do acesso à justiça 
acabam por ser desrespeitados, desestimulando à parte buscar o 
seu “direito” perante a justiça.

Destarte, o legislador buscou resolver a questão do abarrota-
mento dos processos no Judiciário e dos longos períodos de espera 
dos litigantes para ter sua tutela pretendida resolvida, positivando, 
no novo Código de Processo Civil, as tutelas provisórias, dentre as 
quais, encontra-se a tutela da evidência.

Não restam dúvidas de que as tutelas provisórias possuem 
função importante no sistema processual pátrio, já que proporcionam 
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uma tutela jurisdicional efetiva, porquanto possibilitam a proteção ou 
a antecipação dos efeitos da tutela final.

Para o presente trabalho, interessou tão somente a respeito 
da aplicação da tutela da evidência, mormente os incisos II e III, do 
art. 311 do CPC/2015. Esse instituto possui a finalidade de conferir 
maior efetividade e celeridade à prestação jurisdicional, mas, desde 
que cuide de hipótese prevista em lei, em que há grande probabili-
dade de reconhecimento do alegado direito.

Ocorre que, diversamente do disposto nos arts. 9º e 10 do 
diploma processual, que garantem o princípio da não surpresa das 
decisões, o legislador possibilitou ao juízo a concessão dos efeitos 
da tutela, ainda que não haja a oitiva prévia da parte contrária.

Por seu turno, o princípio do contraditório, irrefutavelmente, pos-
sui grande relevância no ordenamento jurídico, uma vez que assegura 
a participação e a possibilidade de as partes motivarem a decisão do 
juízo, assim como proíbe que o magistrado prolate decisões surpresa.

Como consequência, a busca por uma resolução processual 
célere pelo Judiciário, por meio da tutela da evidência, acaba por vio-
lar o princípio do contraditório, o que leva a entender pela inconstitu-
cionalidade dos incisos II e III, do art. 311 do CPC.

Há de ressaltar, por fim, que, a segurança jurídica deve pre-
valecer em detrimento da efetividade jurisdicional.
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RESUMO

O sistema jurídico brasileiro, por meio do Código de Processo Civil e leg-
islação extravagante, prevê a possibilidade de concessão de tutela pro-
visória em situações desfavoráveis ao poder público, com o intuito de con-
tornar as consequências negativas do tempo no processo. Neste artigo, 
busca-se compreender a tutela provisória aplicada contra a Fazenda 
Pública. Observaram-se as controvérsias acerca da constitucionalidade 
e vedações legais à concessão da tutela de urgência em face do Poder 
Público. Utilizou-se o método dedutivo, com abordagem qualitativa, base-
ada em documentos legais e bibliográficos indexados. Diante dos fatos, 
constatou-se que as vedações à concessão da tutela de urgência em face 
do Estado são compatíveis com o ordenamento jurídico. Contudo, é plena-
mente possível situações que não levem ao afastamento de tais vedações, 
como a concessão de medidas urgentes que tenham interpretação mais 
restrita da jurisprudência.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Fazenda Pública. Tutela de Urgên-
cia. Vedações Legais. 
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ABSTRACT

The Brazilian legal system, through the Code of Civil Procedure and extrav-
agant legislation, provides for the possibility of granting provisional guard-
ianship in situations unfavorable to the public authorities, in order to cir-
cumvent the negative consequences of time in the process. In this article, 
we seek to understand the provisional guardianship applied against the 
Public Treasury. There were controversies about the constitutionality and 
legal prohibitions on the granting of urgent protection against the Public 
Power. The deductive method was used, with a qualitative approach, based 
on indexed legal and bibliographic documents. In view of the facts, it was 
found that the prohibitions on granting urgent relief against the State are 
compatible with the legal system. However, situations that do not lead to 
the removal of such prohibitions are fully possible, such as the granting 
of urgent measures that have a more restricted interpretation of case law.

Keywords: Constitutionality. Emergency Guardianship. Legal Fences.  
Public farm.
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INTRODUÇÃO

Observa-se, atualmente, que o Direito Processual se adequa 
às peculiaridades do direito material e, na abordagem das tutelas, é 
necessário que haja um processo a fim de garantir o direito especí-
fico, mediante regras processuais apropriadas.

No que diz respeito à Fazenda Pública, esta se submete a prin-
cípios e regras de direito público, tais como legalidade, presunção de 
legitimidade dos atos administrativos, autoexecutoriedade dos atos 
administrativos e supremacia do interesse público sobre o privado.

Assim, os processos em que a Fazenda Pública é partici-
pante devem observar a esses princípios e regras, uma verdadeira 
tutela diferenciada, considerando que há tutelas provisórias concedi-
das contra a Fazenda Pública e regras que as restringem.

A Fazenda Pública traduz a atuação do Estado em juízo e, na 
seara do Direito Processual, refere-se, também, ao poder público em 
juízo. A administração pública, quando ingressa em juízo por meio 
de suas estatais, autarquias, fundações, órgãos com capacidade pro-
cessual, recebe o nome de Fazenda Pública, considerando que seu 
erário abarca os encargos patrimoniais da demanda.

O Código de Processo Civil (CPC/15) apresenta as tutelas 
provisórias em um mesmo gênero, com diversidade de regimes. 
Com isso, considerando-se que o processo constitui o caminho que 
leva à tutela do direito, organizaram-se as formas de tutela jurídica 
em definitiva e provisória, sendo a definitiva de cognição exauriente 
e a provisória é de cognição sumária e em juízo de probabilidade, 
podendo a provisória ser antecipada e cautelar.

Diante dessas primeiras observações, ressalta-se como 
escopo deste artigo a análise da tutela provisória contra o poder 
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público, sendo o limite a abordagem da visão da constitucionalidade 
e das vedações legais. 

O objetivo geral do presente artigo é compreender as contro-
vérsias sobre a constitucionalidade e as vedações legais à tutela de 
urgência contra a Fazenda pública.

Visa, ainda, especificamente, caracterizar as tutelas provi-
sórias e suas classificações; analisar a tutela de urgência contra a 
Fazenda Pública; apresentar visão sobre a constitucionalidade e as 
vedações legais da tutela de urgência em face do poder público.

Nesse sentido, abordar-se-á a seguinte problemática: diante 
da tutela de urgência aplicada em face da Fazenda Pública, quais as 
controvérsias e limitações existentes que podem impactar à consti-
tucionalidade e às vedações legais? 

Para a realização da pesquisa, empregar-se-á o método 
científico de abordagem dedutivo, pois se parte da perspectiva ampla 
da tutela provisória, chegando, especificamente, à tutela de urgência 
aplicada ao poder público, com a técnica de pesquisa bibliográfica 
sistematizada, de caráter exploratório com levantamento de autores, 
publicações científicas, decisões de tribunais superiores e da legisla-
ção pertinente. A metodologia utilizada será a de pesquisa bibliográ-
fica descritiva, em que se buscou verificar quais as controvérsias e 
limitações que podem impactar a constitucionalidade e as vedações 
legais existentes no recorte temático.

O presente estudo é importante, pois a decisão que defere ou 
indefere a tutela provisória faz repercussão direta na parte, ou envol-
vendo quem requereu e teve negado seu pedido, ou envolvendo 
quem teve contra si concedida a medida. 

Nesse sentido, apresenta justificativa social, por se tratar de 
um tema essencial à aplicação e eficiência do Direito Processual nas 
demandas que possam tramitar no judiciário brasileiro.
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O estudo proposto colabora, pois, para o enriquecimento das 
pesquisas atuais no que diz respeito à realidade da tutela de urgên-
cia contra o poder público.

CARACTERIZAÇÃO DAS TUTELAS 
PROVISÓRIAS E SUA CLASSIFICAÇÃO

As tutelas provisórias no Brasil passaram por estágios de 
evolução, iniciando com o Regulamento 737 de 1850, em seu Título 
VI, prevendo processos preparatórios, preventivos e incidentes, tra-
zendo a primeira Lei Processual Brasileira para causas comerciais e 
depois aplicada às cíveis. Posteriormente, cita-se o CPC/1939 que 
tinha previsão de capítulo para medidas preventivas no Livro V – dos 
processos acessórios. Seguindo a ordem cronológica, o CPC/1973, 
com Livro III, específico para processo cautelar e prevendo procedi-
mentos cautelares. Ainda a Lei n.° 8952/1994, trazendo ao CPC/1973 
a antecipação dos efeitos da tutela de natureza satisfativa. Por der-
radeiro, o CPC/2015, que traz a tutela antecipada e a cautelar como 
espécies do gênero tutela provisória, trazendo, ainda, procedimento 
prévio e específico para as tutelas antecipadas e cautelar requeridas 
em caráter antecedente, também prevê a tutela de evidência, por 
meio de hipóteses específicas de tutela provisória, que independem 
da demonstração de urgência (LOPES JUNIOR, 2022).

O Código de Processo Civil (CPC/15, artigos 294 a 311) trouxe 
modificações no tratamento das tutelas provisórias, no que diz res-
peito à adequação de procedimentos, bem como à efetividade da 
norma, por meio da unificação parcial das tutelas de urgência. 

É relevante mencionar que a chamada tutela cautelar não é 
provisória, e sim temporária e que as tutelas satisfativas, de urgência e 
ou de evidência, são provisórias, devendo ser confirmadas ou não na 
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decisão final. “Já a tutela satisfativa, de urgência ou de evidência, pode 
ser definitiva, segundo CPC art. 1012, § 1°, V” (CUNHA, L., 2020, p. 324).

Nesse sentido, agregou-as num só gênero, designando-o de 
tutela provisória e inovou, possibilitando o requerimento das tutelas 
provisórias em momentos processuais, o antecedente e o incidental. 
Entretanto, houve a manutenção da diversidade de regimes, alocan-
do-os na Parte Geral do Código, e, ainda, se permitiu a concessão 
no processo de conhecimento, excluindo o processo cautelar como 
figura processual autônoma. Também promoveu tratamento espe-
cial às tutelas provisórias, permitindo subdivisões atinentes ao fun-
damento, à natureza e à forma de requerimento (DA SILVA, 2019).

Conforme Galego e Freitas (2020), as tutelas provisórias são 
reconhecidas por possuírem como aspectos característicos a suma-
riedade, a precariedade, a inaptidão para tornar-se imutável pela 
coisa julgada e poder-dever geral de efetivação.

Em relação à cognição sumária, as tutelas podem ser con-
cedidas embasadas numa cognição superficial, juízo de mera pro-
babilidade. Desta decorrem a precariedade e a inaptidão para coisa 
julgada (LOPES JUNIOR, 2022).

Outra característica abordada pelo autor acima é a precarie-
dade, por meio da qual deferida a tutela provisória, deverá conservar 
seus efeitos no decorrer do processo, mas podendo ser modificada a 
qualquer momento conforme o art. 296 do CPC/15. A origem dessa 
precariedade está no caráter sumário da cognição, que é feita no 
momento da apreciação do pedido. Acrescenta-se que fora o caso 
de decisão judicial contrária, a tutela provisória permanecerá com 
eficácia enquanto o processo estiver suspenso.

Além disso, o mesmo autor destaca, com referência à 
inaptidão para formação de coisa julgada, que se faz necessária a 
cognição exauriente sobre o pedido da parte. Por isso, diante da 
sumariedade da cognição e da precariedade da tutela provisória, não 
será formada coisa julgada.
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No poder-dever geral de efetivação, ao deferir uma tutela 
provisória ao juiz, é oportunizado determinar as medidas adequadas 
para sua efetivação, de acordo com o previsto no art. 139, IV, do CPC 
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais 
ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento da 
ordem judicial” (BRASIL, 2015).

Convém destacar a sumariedade. Na visão de Kazuo Wata-
nabe (1999), a cognição sumária consiste em analisar as questões de 
fato e de direito trazidas pelas partes ao processo. 

Assim, possuem duas diretrizes reconhecidas no plano hori-
zontal e plano vertical. Na horizontal, há o segundo grau de extensão 
da análise do magistrado voltados aos elementos objetivos do pro-
cesso. Na vertical, tem o segundo o grau de profundidade, podendo 
ser exauriente ou sumária (WATANABE, 1999).

A respeito do plano vertical, na cognição exauriente, as 
partes podem fazer discussões acerca do litígio, bem como pro-
duzir provas, corroborando com isso, com contraditório e a produ-
ção de coisa julgada material. Diante disso, poderá o magistrado 
examinar, aprofundadamente, os fatos e garantir que a decisão 
final possa ser mais acertada, vislumbrando a solução do mérito 
(NUNES; ANDRADE, 2015).

Atenta-se, segundo também os autores acima, que, na cog-
nição sumária, ocorrerá um exame moderado das questões de fato e 
de direito, levando o magistrado a uma limitação do debate e inves-
tigação dos fatos, e, por isso, não haverá formação de coisa julgada 
material em relação à decisão final. 

O Código de Processo Civil em vigor adotou a nomenclatura 
tutela provisória no lugar de tutela antecipada, passando a usar tutela 
antecipada como espécie do gênero tutela provisória (BRASIL, 2015).

Nessa lógica, a tutela antecipada é reconhecida como uma 
tutela provisória com caráter satisfativo de urgência. A chamada 
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tutela cautelar é um tipo de tutela jurisdicional temporária, já a tutela 
antecipada é técnica processual para a produção de efeitos do pro-
vimento final, antes do momento a ele reservado. Ademais, a tutela 
provisória pode ser cautelar ou satisfativa (CUNHAL, 2020).

Pode-se afirmar que a tutela jurídica se divide em tutela defi-
nitiva e provisória. A tutela definitiva se subdivide em de certificação 
e de efetivação. A tutela provisória se subdivide em antecipada e 
cautelar, a tutela antecipada pode ser em caráter antecedente e em 
caráter incidental, e a tutela cautelar acompanha a mesma subdivi-
são (LOPES JUNIOR, 2022).

Conforme Rodrigues (2016), e de acordo com Lopes Junior 
(2022), a tutela definitiva é alcançada via cognição exauriente, em 
que o processo se desenvolve de maneira aprofundada, proporcio-
nando que o juiz, com juízo de certeza jurídica, certifique, por meio 
de sentença condenatória, constitutiva ou declaratória, a existência 
do direito ou realize direito previamente reconhecido com cumpri-
mento de sentença ou execução de título executivo extrajudicial.

Na visão de Puel e Born (2022), a tutela provisória ocorre 
quando existir cognição sumária, bem como juízo de probabilidade, 
já que poderá existir tanto a natureza satisfativa via tutela antecipada, 
ou assecuratória, via tutela cautelar, e, nas duas situações, pode ser 
requerida em caráter antecedente ou incidental, existindo como 
características a precariedade e a inabilidade para coisa julgada.

Ainda é satisfatório acrescentar que, para Jaylton Lopes 
Junior, a tutela provisória pode ser assim analisada: 

Dependendo da espécie de tutela provisória e do 
momento em que ela é requerida, o fundamento para 
sua concessão poderá ser uma situação de urgência ou 
uma hipótese de evidência do direito. Nessa linha inte-
lectiva, as tutelas provisórias podem ser classificadas sob 
três grandes dimensões: quanto à natureza, quanto ao 
momento do requerimento, quanto ao fundamento para 
a concessão (LOPES JUNIOR, 2022, p. 407).
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A análise quanto à natureza da tutela provisória, de acordo 
com Bueno (2018), pode ser antecipada e cautelar. Quanto ao 
momento, para seu requerimento, pode ser em caráter antecedente 
ou em caráter incidental. Além disso, quanto ao fundamento do 
pedido de tutela provisória, pode ser de urgência e de evidência.

TUTELA DE URGÊNCIA 
CONTRA A FAZENDA PÚBLICA

Destaca-se, inicialmente, conforme Arthur Cesar de Souza 
(2019), que há ameaça temporal aos direitos da parte ou ao resultado 
útil do processo poderá ser utilizado o pedido de tutela provisória 
embasado na urgência.

Nessa lógica, o autor acima preceitua que, para a ocorrência 
da concessão, deverá ser demonstrado o cumprimento de requisitos 
do art. 300 do CPC/15 como probabilidade de direito e perigo de 
dano ou risco ao resultado útil do processo. Esses termos são a nova 
designação do fumus boni iuris e periculum in mora.

A temática é de grande importância na visão de Meohas 
(2019) e destaca-se que há leis focadas no tratamento da con-
cessão de medidas cautelares contra atos do Poder Público (Lei 
n.º 8.437/1992) e sobre a aplicação da tutela antecipada contra a 
Fazenda Pública (Lei n.º 9.494/1997).

Para a concessão da tutela de urgência de acordo com 
Meohas (2019), são necessários dois pressupostos: a probabilidade 
do direito, fummus boni iuris; e o perigo de dano pela mora temporal 
ou risco ao resultado útil do processo, pericullum in mora.

Dinamarco (2018) preceitua que a probabilidade ocorre 
quando os elementos apresentados pela parte que requer a tutela 
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provisória se direcionam muito mais para que o direito envolvido 
tenha reconhecimento do que o inverso.

Cabe apresentar também que o perigo de dano ou risco ao 
resultado útil do processo surge na probabilidade do direito de a 
parte ter prejuízo irreparável ou contar com situação de complexa 
reparação em caso de necessidade de aguardar o momento da deci-
são final de mérito (LOPES JUNIOR, 2022).

Aduz-se que, na visão dos processualistas pesquisados, o 
fundamento da urgência deverá ser admitido nas tutelas provisórias 
antecipada ou cautelar, em caráter antecedente ou incidental.

Convém mencionar, ainda, que, de acordo com Marinoni e 
Arenhart (2009), os pressupostos da tutela provisória, alicerçados na 
urgência, que englobam a probabilidade do direito e perigo de dano, 
ou risco ao resultado útil do processo são reconhecidos como cumu-
lativos, necessitando de preenchimento independentemente de qual 
for a natureza da tutela pretendida, seja antecipada ou cautelar. 

Em pesquisas semelhantes, segundo Maurício Ferreira 
Cunha (2022), não é admissível a concessão de tutela antecipada 
em face da Fazenda Pública em ações focadas em reclassificação ou 
equiparação de servidores públicos e a concessão de aumento ou 
extensão de vantagens (art. 7º, §2º, da Lei n.º 12.016/2009), entrega 
de mercadorias e bens provenientes do exterior (art. 7º, §2º, da Lei 
n.º 12.016/2009), compensação de créditos tributários ou previdenci-
ários (art. 1º, §5º, da Lei n.º 8.437/1992).

O Fórum Permanente de Processualistas Civis, no enunciado 
n.º 30, dispõe que o juiz deve justificar a postergação da análise limi-
nar da tutela provisória sempre que estabelecer a necessidade de 
contraditório prévio. Também, segundo o Enunciado n. 35 do FPPC, 
as vedações à concessão de tutela provisória contra a Fazenda 
Pública limitam-se às tutelas de urgência. 
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Além disso, conveniente esclarecer, ainda, segundo Maurí-
cio Cunha (2022), que não é possível ter tutela de urgência contra a 
Fazenda Pública quando, na primeira instância, for impugnado ato 
de autoridade sujeita à competência originária do tribunal, na via de 
mandado de segurança (art. 1º, §1º, da Lei n.º 8.437/1992), também 
quando a medida esgotar, no todo ou em parte, o objeto da ação (art. 
1º, §3º, da Lei n.º 8.437/1992), quando não puder ser concedida provi-
dência parecida em ações de mandado de segurança, por causa de 
proibição legal (art. 1º, da Lei n.º 8.437/1992). 

Há, contudo, exceção na própria Lei n.º 8437/92, em que é 
permitida a tutela de urgência em ação popular e ação civil pública 
(art. 1°, § 2°), em que se tem nessas ações o provimento de urgência, 
podendo ser concedido mesmo se o ato impugnado foi praticado por 
autoridade com foro por prerrogativa de função, em que a compe-
tência em mandado de segurança seria de tribunal (BRASIL, 1992). 

CONSTITUCIONALIDADE E VEDAÇÕES 
LEGAIS DA TUTELA DE URGÊNCIA 
CONTRA A FAZENDA PÚBLICA

As hipóteses existentes na legislação sobre a vedação da 
concessão de tutela provisória de urgência recebem várias interpre-
tações, tanto de doutrinadores quanto dos tribunais superiores, seja 
para limitar a aplicação ou para prolongar.

Percebe-se, na atualidade, que a tutela de urgência, seja 
a cautelar, seja a satisfativa, é cabível contra a Fazenda Pública. 
Segundo Guilherme Freire de Melo Barros (2020), há, contudo, legis-
lação que proíbe a tutela de urgência em face da Fazenda Pública 
em hipóteses específicas, mas naquelas não alcançadas por tais 
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proibições, é plenamente possível a concessão de tutela provisória 
contra o poder público.

Oportuno mencionar, segundo Cassiana Oliveira da Silva, 
que há algumas situações excepcionais envolvendo a Fazenda 
Pública, especialmente no que tange às vedações de concessão de 
liminares urgentes contra os entes públicos. Entretanto, como regra, 
a tutela provisória de urgência é cabível contra a Fazenda Pública. 
Contudo, em algumas situações, a legislação brasileira proíbe a 
concessão de provimento de urgência contra o poder público (DA 
SILVA, 2019, p. 24).

Sistematizaram-se as vedações alusivas à concessão da 
tutela antecipada contra a Fazenda Pública, encontradas em legis-
lações passadas, no art. 1.059 do CPC/15, que dispõe que: “à tutela 
provisória requerida contra a Fazenda Pública aplica-se o disposto 
nos arts. 1° a 4° da Lei n.o 8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 7o, § 
2o, da Lei n.o 12.016, de 7 de agosto de 2009” (BRASIL, 2015, art. 1.059).

Na visão de Wambier e Talamini, as restrições do art. 1.059 
do CPC/15 merecem interpretação à luz da Constituição Federal, 
“devendo ser afastadas caso inviabilizem a prestação jurisdicional 
efetiva e adequada” (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 468).

Mesmo com a possibilidade da concessão de tutela anteci-
pada em face da Fazenda Pública, ressalvando as vedações legais, 
desde a década de 1990, instaurou-se acalourada discussão entre 
processualistas sobre a constitucionalidade dessas restrições 
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 632).

Leonardo Carneiro da Cunha sustenta que:

Não há inconstitucionalidade nas vedações, pois essas 
hipóteses se prestam a enrijecer os pressupostos para o 
deferimento de tutelas de urgência em face da Fazenda 
Pública, objetivando evitar a vulgarização de tutelas 
provisórias em assuntos mais sensíveis. Contudo, o autor 
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ressalva que se, concreta e excepcionalmente, estiver 
demonstrado pela parte autora o grave risco de dano 
em hipótese em que é vedada a concessão da tutela 
provisória em face da Fazenda Pública, o juiz deverá 
afastar a vedação legal e conceder a medida antecipatória, 
sem que haja afronta ao julgado proferido na ADC n.º 4 
(CUNHA, L., 2020, p. 302-306).

Imperioso salientar que essas discussões, acerca da cons-
titucionalidade, partem da doutrina partidária que as vedações 
legais seriam inconstitucionais, considerando que atentariam con-
tra a garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional. Por sua vez, 
outros doutrinadores afirmavam não haver inconstitucionalidade nas 
restrições, haja vista que, nas hipóteses de vedação da concessão da 
tutela antecipada contra a Fazenda Pública, não estariam cumpridos 
os requisitos para concessão, ou por ser medida irreversível ou por-
que não presentes o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do 
processo (CUNHA, L., 2020).

Segundo Maurício Ferreira Cunha (2022), há algumas veda-
ções de acordo com o art. 7º, § 2º, da Lei n.º 12.016/2009, conhecida 
como Lei do Mandado de Segurança, que prevê que não seria permi-
tida a concessão de medida liminar em via mandamental, bem como, 
conforme previsão do art. 22, §2º, da Lei n.º 12.016/2009, a liminar 
somente poderia ser concedida depois da audiência do represen-
tante judicial da pessoa jurídica de direito público.

Nesse sentido, o art. 7º, § 2º dispõe não ser possível a exe-
cução provisória, sendo obrigatório aguardar, até o trânsito em jul-
gado da sentença, tendo efeito suspensivo a apelação contra esta 
interposta. Ainda o art. 14, § 3º dispõe que a sentença que conce-
der o mandado de segurança pode ser executada provisoriamente, 
excetuando-se os casos em que for proibida a concessão da medida 
liminar (BRASIL, 2009).

Ainda observado pelo autor acima, destaca-se que, em 2021, 
o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional essa previsão 
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legal, surgindo a seguinte tese: é inconstitucional ato normativo que 
vede ou condicione a concessão de medida liminar na via manda-
mental, sendo inconstitucional o art. 7º, § 2º da Lei n.º 12.016/2009. 

Com isso, o entendimento do STF foi que a limitação causa-
ria embaraço à efetiva prestação jurisdicional e a defesa do direito 
líquido e certo do impetrante (STF. Plenário. ADI 4296/DF, Rel. Min. 
Marco Aurélio, redator do acórdão Min. Alexandre de Moraes julgado 
em 9/6/2021 (Info 1021). 

Diante desse cenário, com essa decisão, ocorreu a superação 
da súmula 212 do STJ (Superior Tribunal de Justiça) que abordava 
que a compensação de créditos tributários não pode ser deferida 
em ação cautelar ou por medida liminar cautelar ou antecipatória e, 
assim, não é possível a concessão de tutela de urgência para com-
pensação de crédito tributário.

As vedações acerca da concessão de tutelas de urgência em 
face da Fazenda Pública apresentam polêmicas, considerando que 
há quem as reconheça como inconstitucionais “por violação do prin-
cípio da inafastabilidade do controle jurisdicional e da efetividade da 
prestação da tutela jurisdicional” (BARROS, 2020, p. 102). 

A inconstitucionalidade destacada pela Corte, segundo 
Lopes Junior (2022, p. 437-439), residiu nas justificativas a seguir 
delineadas. Primeiramente, por ferir a Constituição, já que dispõe 
que o mandado de segurança serve para impedir lesão ou ame-
aça de lesão a direito líquido e certo, provocada pela Administra-
ção Pública. Ainda por contrariar o sistema judicial referente à tutela 
de urgência, por surgir cabível no caso concreto, sendo impróprio e 
arriscado a ocorrência de perecimento do direito, estabelecer con-
traditório, ouvindo-se, antes de qualquer providência, o patrono da 
pessoa jurídica, indo de encontro com o acesso ao Judiciário a fim de 
distanciar lesão ou ameaça de lesão a direito. Em situações de man-
dado de segurança individual ou coletivo, a concessão de liminar 
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está baseada na Constituição e presentes os requisitos de conces-
são, seus efeitos devem ser imediatos e imperativos. 

Nesse sentido, também é o entendimento de Didier Junior,  
Oliveira e Braga: 

Firmou-se o entendimento — perfeitamente aplicável aos 
dispositivos legais que ainda hoje limitam a concessão 
de tutela provisória contra o Poder Público — de que a 
vedação é, em tese, constitucional, uma vez que é razo-
ável implantá-la para garantir a integridade do interesse 
público, mas que, no caso concreto, quando ela represen-
tar um óbice ao livre acesso à ordem jurídica justa, deverá 
ser afastada, em controle difuso de constitucionalidade. 
Reconhece a Suprema Corte que, embora não se tenha 
identificado a inconstitucionalidade do ato normativo 
em tese, ela pode ser detectada no caso concreto, em 
razão do conflito de valores existente. Isso porque nem 
toda conformação de interesses pode ser feita em abs-
trato, aprioristicamente. Nem sempre o legislador ou uma 
Corte Constitucional tem instrumentos adequados para 
fazê-la. Muitas vezes, a solução para um choque de valo-
res fundamentais exige avaliação da realidade concreta 
e todas as suas nuanças (DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA; 
BRAGA, 2015, p. 636-638).

Destaca-se, ainda, segundo Maurício Ferreira Cunha (2022), 
que esses impedimentos, que seriam próprios para o mandado 
de segurança, aplicavam-se de igual modo às providências limi-
nares concedidas em ações cautelares, haja vista que, segundo a 
Lei 8.437/1992, também é proibida a concessão de liminares em 
ações cautelares quando estejam, também, impedidas através do 
mandado de segurança. O art. 1° da referida lei traz direcionamento 
que não será cabível medida liminar contra atos do Poder Público, 
em procedimento cautelar, ações de natureza cautelar ou preven-
tiva, bem como nas situações em que providência semelhante não 
puder ser realizada em ações de mandado de segurança, por causa 
de impedimento legal. 
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Alguns casos não terão a vedação aplicada, como ações para 
pretendem o fornecimento de medicamentos ou a realização de pro-
cedimentos cirúrgicos, em que o bem da vida (a saúde, a vida, a inte-
gridade da pessoa humana) prevalece ao interesse público.

Alicerçado no acima delineado, o STJ proferiu decisão em 
que é permitida a concessão de liminar, mesmo sendo satisfativa, 
contra a Administração Pública em ações envolvendo o direito à vida 
e à saúde, já que sua vedação geraria negativa dos referidos direitos 
constitucionalmente assegurados (STJ. AREsp 1520598/CE. Rel. Min. 
Gurgel de Faria, DJe 27/08/2019).

A Lei n.º 9.494/1997, que disciplina a aplicação da tutela ante-
cipada contra a fazenda pública, apresenta disposições impeditivas 
de cautelares em face da Fazenda Pública, onde restaram vestendi-
das às hipóteses de antecipação de tutela, conforme previsto no art. 
1º da aludida legislação, que estabelece o seguinte: 

Art. 1º Aplica-se à tutela antecipada prevista nos arts. 273 
e 461 do Código de Processo Civil o disposto nos arts. 5º 
e seu parágrafo único e 7º da Lei nº 4.348, de 26 de junho 
de 1964, no art. 1º e seu § 4º da Lei nº 5.021, de 9 de junho 
de 1966, e nos arts. 1º, 3º e 4º da Lei nº 8.437, de 30 de 
junho de 1992 (BRASIL, 1997). 

Ao julgar a Ação Declaratória de Constitucionalidade n.º 4, 
o STF afirmou a constitucionalidade do art. 1º da Lei 9.494/1997 e, 
mesmo tendo reconhecido a constitucionalidade das restrições 
e vedações à concessão da tutela antecipada contra a Fazenda 
Pública, a Suprema Corte vem conferindo interpretação restritiva ao 
referido dispositivo (CUNHA, M., 2020).

Diante desse cenário, a jurisprudência do STF permite a con-
cessão de tutela antecipada para ser pagamento de parcela indeni-
zatória, pois, conforme reconhece a Suprema Corte, “não ofende a 
decisão liminar proferida na ADC n.º 4 a antecipação de tutela que 
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implica ordem de pagamento de verba de caráter indenizatório” (STF. 
Rcl-AgR 5.174/ES, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 06.02.2009).

Nesse sentido, Maurício Cunha (2022) esclarece que não é 
cabível provimento de urgência contra da Fazenda Pública na reclas-
sificação ou equiparação de servidores públicos, ou a concessão de 
aumento ou extensão de vantagens, em que, além da vedação, a 
antecipação de tutela, a sentença final, somente pode sofrer exe-
cução depois do trânsito em julgado (Lei n.º 12.016/2009, art. 14, § 
3º), já que o recurso de apelação e o reexame necessário têm efeito 
suspensivo (Lei n.º 8.437/1992, art. 3º); todas as vezes que providên-
cia semelhante não puder ser concedida em ações de mandado de 
segurança, por causa de vedação legal (Lei n.º 8.437/1992, art. 1º; 
Lei n.º 12.016/2009, art. 7º, § 5º); quando impugnado, na primeira 
instância, ato de autoridade sujeita, na via do mandado de segu-
rança, à competência originária do tribunal (Lei n.º 8.437/1992, art. 
1º, § 1º); quando a medida esgotar, total ou parcialmente, o objeto 
da ação (Lei n.º 8.437/1992, art. 1º, § 3º); para compensar créditos 
tributários ou previdenciários (Lei n.º 8.437/1992, art. 1º, § 5º; Lei n.º 
12.016/2009, art. 7º, § 2º); para entrega de mercadorias e bens pro-
venientes do exterior (Lei n.º 12.106/2009, art. 7º, § 2º); para saque ou 
movimentação da conta vinculada do trabalhador no FGTS (Lei n.º 
8.036/1990, art. 29-B). 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

No presente artigo, analisaram-se as controvérsias existentes 
acerca da constitucionalidade e vedações legais existentes na con-
cessão da tutela de urgência em face do poder público, passando, 
inicialmente, pela análise da tutela provisória e suas nuances, pecu-
liaridades na aplicação junto à Fazenda Pública.
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Diante do exposto, na pesquisa realizada, verificou-se que 
o STF firmou o entendimento de que as vedações à concessão da 
tutela antecipada contra o Poder Público respeitam a Constitui-
ção Federal, mas não fica proibida, em situações específicas, que o 
magistrado deixe de aplicar a norma restritiva e conceda a medida, 
se demonstrados pela parte autora os requisitos para a concessão 
da tutela antecipada no caso concreto.

Observou-se que alguns doutrinadores entendem que as 
vedações legais à concessão de tutela de urgência são inconstitu-
cionais, cujo motivo seria por atentar contra a garantia da inafastabi-
lidade da tutela jurisdicional. 

Entretanto, há os que defendem não haver inconstitucionali-
dade, já que o dispositivo não apresenta vedação ou restrição rigo-
rosa acerca da concessão da tutela de urgência, já que os casos 
previstos estariam retratando hipóteses em que não se fariam pre-
sentes os requisitos para a sua concessão, em virtude de não ser 
irreversível, ou por não estar presente o periculum in mora. 

Na pesquisa, evidenciou-se que não há inconstitucionalidade 
na vedação, considerando que, nas hipóteses legais, não é possível 
existir a tutela de urgência contra a Fazenda Pública. Contudo, o juiz 
pode, mediante demonstração fundamentada, considerando-se a 
hipótese necessitar de uma regra de exceção, buscar afastar a norma 
e realizar a concessão da medida. Verificando-se, com isso, que 
essas restrições reclamam uma exposição restritiva, com vedação da 
concessão da tutela de urgência nos casos expressamente previstos.

Diante do que foi apurado no decorrer deste artigo, as veda-
ções à concessão da tutela de urgência contra o Estado são com-
patíveis ao ordenamento jurídico, porém é plenamente possível 
situações que não levem ao afastamento de tais vedações, como 
concessão de medidas urgentes que tenham interpretação mais res-
trita da jurisprudência.
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Considerando-se os argumentos citados, a mera previsão 
abstrata de proibição ao deferimento de medidas liminares não 
ofende a Constituição, inclusive, nas situações de vedação legal-
mente previstas, é possível a concessão das tutelas quando confi-
gure, na espécie, hipótese excepcional de extremo perigo.
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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo fazer uma breve análise, sobre a 
tutela de urgência e o papel real das astreintesss na recusa de prestação 
de serviços por parte das operadoras de saúde suplementar. Trata-se, 
pois, de importante ferramenta de garantia do direito constitucional à 
saúde. Sabe-se que as operadoras de planos de saúde, veem, ao longo 
do tempo, menosprezando a qualidade dos serviços e com isso, acar-
retando um aumento significativo na judicialização da saúde, para efetivar 
tal direito, uma vez que o poder judiciário acaba sendo o único caminho, 
para quem almeja urgência para concretização do direito à saúde. Deste 
modo, a busca pelas ações pautadas nas tutelas de urgência, tais como, 
as medidas cautelares e as tutelas antecipadas, assim, como a astreintes, 
tem sido de grande relevância para o cenário da saúde suplementar no 
Brasil, em decorrência da recusa de prestação de serviços das operadoras 
de planos de saúde. Diante desse cenário, o problema de pesquisa busca 
analisar, qual o real papel (influência) das astreintes fixadas nas tutelas de 
urgências, emanada da recusa de prestação de serviços das operadoras 
de planos de saúde suplementar no Brasil? Dessa forma, o trabalho aplica 
o método dedutivo, cimentado na análise crítica das premissas apresenta-
das. Nesse sentido, concluiu-se que as astreintes se apresentam como um 
forte instrumento na condução da judicialização da saúde suplementar, 
tendo em vista que ela implementa o imediato cumprimento da decisão 
judicial, ao que se refere a recusa da prestação de serviços das operado-
ras de plano de saúde.

Palavras-chave: Astreintes. Saúde Suplementar. Tutela de Urgência.
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ABSTRACT

The present study aims to make a brief analysis on the emergency guardian-
ship and the real role of the astreintes in the refusal of services by the sup-
plementary health operators. It is, therefore, an important tool to guarantee 
the constitutional right to health. It is known that health plan operators, over 
time, underestimate the quality of services and with that, leading to a signi-
ficant increase in the judicialization of health, to enforce this right, since the 
judiciary ends up being the only way, for those who crave urgency for the 
realization of the right to health. In this way, the search for actions based 
on urgent guardianships, such as precautionary measures and anticipated 
guardianships, as well as astreintes, has been of great relevance for the 
scenario of supplementary health in Brazil, due to the refusal to provide ser-
vices provided by health plan operators. Given this scenario, the research 
problem seeks to analyze, what is the real role (influence) of the astreintes 
fixed in the guardianship of emergencies, emanating from the refusal to 
provide services by the operators of supplementary health plans in Brazil? 
Thus, the work applies the deductive method, based on the critical analysis 
of the assumptions presented. In this sense, it was concluded that astreintes 
presents itself as a strong instrument in conducting the judicialization of 
supplementary health, considering that it implements the immediate com-
pliance with the judicial decision, with regard to the refusal of the provision 
of services by plan operators of health.

Keywords: Astreintes. Emergency Protection. Supplementary Health.
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INTRODUÇÃO

Muito tem se discutido, sobre a judicialização da saúde no 
Brasil, sobretudo ao que se refere às operadoras de planos de saúde, 
oriunda do exercício da saúde suplementar, dentre tantas reclama-
ções a que se sobressai é a cobertura de determinados procedimen-
tos, eis aí que surge a tensão contratual entre os agentes que aca-
bam inflando significativamente a judicialização da saúde. 

Nesse contexto, o poder judiciário passa a ser provocado 
para tentar efetivar o direito à saúde dos usuários por meio de sen-
tenças ou liminares. Dentre os direitos requeridos, tais como, direito 
à internação urgente ou até mesmo a necessidade de um medica-
mento específico, muitos cidadãos depararam-se com o aumento de 
postergação e desobediência a decisões judiciais.

Todavia, buscando sanar tal lacuna, o Estado, por intermédio 
do Código de Processo Civil, dispões de diversas medidas coerciti-
vas para garantir de forma mais efetiva o cumprimento das decisões 
judiciais, como as tutelas provisórias de urgência e a astreintes.

Considerando a narrativa apresentada, o problema da pre-
sente pesquisa consiste em observar, qual o real papel (influên-
cia) das astreintes fixadas nas tutelas de urgências, emanada da 
recusa de prestação de serviços das operadoras de planos de saúde 
suplementar no Brasil?

Assim, diante do problema apresentado, busca-se por meio 
da análise crítica, pautada no método dedutivo, encontrar as possí-
veis respostas. Para tanto, o presente estudo apresenta ponderações 
iniciais das conjecturas gerais, acerca da tutela de urgência, espe-
cialmente da tutela provisória de urgência de caráter antecipada, 
bem como o papel real das astreintes na recusa de prestação de 
serviços por parte das operadoras de saúde suplementar.
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Deste modo, far-se-á uma revisitação aos requisitos para 
a concessão da tutela de urgência, uma vez que a obrigatoriedade 
da presença dos requisitos exigidos para a concessão da tutela de 
urgência, se finca nos requisitos do “periculum in mora e o fumus boni 
iuris”, ambos sempre alegados nas ações que versam sobre medica-
mentos e tratamentos médicos.

Em seguida, explanar-se-á, brevemente, sobre a tutela de 
urgência antecipada em caráter antecedente com foco na concre-
tização do direito à saúde e na judicialização da saúde suplementar, 
pois, as tutelas de urgência, em especial a natureza antecipativa, é 
tida como um grande instrumento para efetivação na proteção de 
direitos urgentes jurisdicionados, como na judicialização da saúde 
suplementar, onde se discute também a questão da duração dos 
processos que é um agente bastante negativo e impeditivo em rela-
ção à parte que busca ter um direito garantido.

Por fim, em sede de considerações finais, apresenta-se 
o papel das astreintes como instrumentos imediatos e efetivos na 
recusa de prestação de serviços das operadoras de planos de saúde. 

REVISITANDO OS REQUISITOS PARA A 
CONCESSÃO DA TUTELA DE URGÊNCIA

O título I do livro V, constante da Parte Geral do Código de 
Processo Civil, intitulado como “Da tutela provisória”, destina-se às 
normas aplicáveis tanto à tutela de urgência, quanto à de evidência, 
vez que a tutela provisória se divide em tutela de urgência e tutela 
de evidência. Assim, a tutela provisória pode ser entendida, como 
o conjunto de técnicas que permite ao magistrado, na presença de 
determinados pressupostos, que gravitam em torno da “presença de 
‘urgência’ ou da ‘evidência’, prestar tutela jurisdicional, antecedente 
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ou incidentalmente, com base em decisão instável com desígnio 
de assegurar e/ou satisfazer, desde logo, a pretensão do autor”. 
(BUENO, 2015, p. 218).

Neste sentido, a tutela provisória é uma tutela jurisdicional 
sumária não definitiva. Isso porque a tutela sumária é fundada em 
relação a sua própria percepção oriunda do exame menos aprofun-
dado da causa, tendo em vista que se exige um único juízo de proba-
bilidade, e não um juízo de certeza.

Partindo dessa observação, Farias, Vasconcelos e Silva (2019, 
p. 5) defendem que “é válido aqui dizer que essa tutela tem rela-
ção com o art. 5, inciso LXXVIII da Constituição Federal”, ou seja, 
com o direito fundamental à duração razoável do processo, devido 
o lapso temporal em que se começa o processo até a decisão judi-
cial - que no nosso sistema, é evidente a longa duração - faz-se, 
por muitas vezes, necessário que haja uma decisão antes mesmo 
de todos os elementos processuais, devido ao direito que se julga 
ser claro e evidente.

Isso posto, implica-se ressaltar que a tutela de urgência é 
de sua relevância, uma vez que a tutela provisória de urgência, se 
apresenta como um dispositivo que permite a antecipação e con-
sequentemente a garantia de um direito urgente requerido pela 
parte autora, seja para resguardar uma pretensão antes do final do 
mesmo (tutela antecipada) ou para assegurar que a pretensão do 
processo consiga ser resguarda até o final da tramitação do pro-
cesso (cautelar) (FACHINI, 2020).

A tutela de urgência, portanto, é uma medida judicial, pre-
vista nos artigos 300 e 310 do CPC. Ou seja, trata-se de um pedido 
realizado ao juiz cujo objetivo é pedir para que o mesmo decida 
sobre algum assunto que é urgente dentro da demanda judicial. Em 
curtas palavras, a tutela de urgência pretende antecipar os efeitos da 
sentença, com o fito de gerar menos demora e mais efetividade nos 
processos judiciais.
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A tutela de urgência “será concedida quando houver elemen-
tos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou 
o risco ao resultado útil do processo”. (BRASIL, Código de Processo 
Civil, 2015, art. 300). Note que tal medida tem por fito, pedir a delibe-
ração do juiz sobre algum assunto urgente, que precisa ser resolvido 
antes do fim do processo, sob risco de dano irreversível ou possibili-
dade de extinção do direito procurado.

A tutela provisória de urgência é aquela decisão que antecipa 
os efeitos que a tutela definitiva concederá ao fim do processo, ou 
seja, probabilidade do direito (fumus boni iuris). Nesses moldes, na 
existência de casos que demonstram o perigo que é a demora da 
atuação do judiciário (periculum in mora). O perigo posto é o de dano 
concreto, atual, irreparável ou de difícil reparação (FARIAS; VAS-
CONCELOS; SILVA, 2019).

Neste sentido, é oportuno observar que a tutela provisória de 
urgência é regida por alguns princípios presentes na atual Constitui-
ção brasileira, que apontam o motivo da sua existência e aplicação, 
como o princípio da celeridade processual, o princípio da segurança 
jurídica e o princípio da isonomia. Além disso, conforme os ditames 
do Código de Processo Civil de 2015, art. 294, a tutela Provisória de 
urgência é subdividida em cautelar e antecipada, que podem ser con-
cedidas em caráter antecedente ou de forma incidental no processo.

Quanto ao momento de concessão, poderá ser antecedente 
ou incidental. Uma vez que ela pode ser demandada antes mesmo 
do pedido principal da ação. Isso porque a fundamentação do pedido 
ressalta uma urgência que necessita de reconhecimento anterior ao 
pedido principal, nesse sentido, sua plausibilidade deriva do perigo 
da demora que possa ocasionar prejuízos ao resultado esperado 
da ação (MELO, 2021).

Nessa toada, convém destacar que ante antes mesmo da 
propositura da ação principal, o autor poderá, à parte, fazer o pedido 
de tutela antecipada em caráter antecedente, comprovando o direito 

https://www.projuris.com.br/blog/seguranca-juridica/
https://www.projuris.com.br/blog/seguranca-juridica/
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a que se persegue, mediante a necessária observância dos requisitos 
elencados no artigo 300, do CPC/2015, sendo que, quanto ao pedido 
principal, deve a parte apenas indicar qual a tutela final pretendida. 

No entanto, caso a urgência seja contemporânea ao tempo 
da propositura da ação, a peça inaugural, pode-se “limitar ao reque-
rimento da tutela antecipada e à indicação do pedido de tutela final, 
com a exposição da lide, do direito que se busca realizar e do perigo 
de dano ou do risco ao resultado útil do processo”. (BRASIL; Código 
de Processo Civil, 2015, art. 303)

Por outro lado, ao que se refere a tutela de urgência incidental, 
é requerida posteriormente ao pedido principal. Ela ocorre comumente 
quando a urgência emana no curso da tramitação da ação, nesse sen-
tido, deve-se “formular o pedido incidental da tutela provisória, que 
nada mais é do que o pleito em simples petição dirigida ao próprio 
Juiz da causa, explicitando a urgência, a probabilidade do direito e o 
pedido” (MELO, 2021. s/p.). Consequentemente, ela pode ser conce-
dida a qualquer período durante o curso do processo, ou seja, do início, 
com a propositura da demanda, até o final, com o trânsito em julgado.

Além disso, a tutela de urgência incidental pode ser conce-
dida inaudita altera partes, ainda que o pedido esteja em curso, o que 
significa que tal tutela de urgência pode ser concedida sem o pro-
nunciamento da parte contrária. Nesses casos, não existem quais-
quer transgressão do direito ao contraditório já que estamos perante 
uma situação de contraditório diferido, nos termos do artigo 9, pará-
grafo único, I, do CPC.

Partindo dessa constatação, é indispensável destacar que a 
tutela cautelar tem o propósito de proteger determinada situação, 
evitando-se, com isso, uma consequência futura irremediável ou peri-
gosa para o processo. Ressalta-se que não há fruição do bem da vida 
ou de algum de seus efeitos, entretanto existe a proteção para que a 
fruição seja viável num momento posterior. Nesse cenário, a tutela de 
urgência ostenta uma função “conservativa” (RIBEIRO, 2021). 
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Por outro lado, a tutela antecipada, possui uma praxe distinta. 
Para a amparar determinada situação, é permitido antecipadamente, 
a fruição do bem da vida, bem como seus efeitos antes da finalização 
do processo. Nesse cenário a tutela é satisfativa porquanto adianta 
aquilo que muito provavelmente será decido ao final do processo. 

Logo, é possível afirmar que a “satisfatividade” não tem por 
objetivo conservar a possibilidade de eficácia de outro pronuncia-
mento, mas, sim, de adiantar a fruição. Dessa forma, a basilar dife-
rença entre a tutela de urgência antecipada e a cautelar encontrar-se 
no conteúdo exposto que fundamenta a medida judicial.

Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni sabiamente escreve:

O código, ao tratar da tutela de urgência, distingue em 
vários lugares tutela cautelar e tutela antecipada. No § 
3o do art. 300 se encontra a afirmação de que a “tutela 
de urgência de natureza antecipada não será concedida 
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da 
decisão”. Embora essa norma não tenha qualquer sen-
tido, na medida em que a irreversibilidade é resultado 
logicamente possível de toda e qualquer tutela do pro-
vável, serve ela para evidenciar que o legislador resol-
veu prever o óbice da irreversibilidade apenas a uma 
das formas de tutela de urgência – à tutela antecipada. 
(MARINONI, 2017, p. 34).

Assim, a tutela de urgência satisfativa, ou satisfativa antece-
dente, é aquela que é requerida dentro do processo em que se tem 
a pretensão de postular a tutela definitiva, na intenção de adiantar 
seus efeitos, mas antes mesmo da concepção do pedido de tutela 
final (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018).

Por outro lado, a tutela de urgência cautelar, ao seu turno, 
vem no âmbito de proteger o direito para que ele possa ser exercido 
posteriormente no momento da sentença. Ela irá proteger um direito 
para garantir que, ao final, a satisfação ainda tenha alguma valia. 
Assim sendo, pretende adiantar provisoriamente a eficácia da tutela 
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definitiva cautelar e garantir a futura eficácia da tutela definitiva. 
(FARIAS; VASCONCELOS; SILVA, 2019).

Neste diapasão, as tutelas antecipadas têm por objeto 
assegurar e antecipar à parte autora o próprio direito material, 
enquanto as tutelas cautelares conferem à parte a possibilidade de 
obter, mediante provimento de urgência, ferramentas para assegu-
rá-lo. (BUENO, 2015).

Em complemento, o parágrafo 3º do artigo 300 do Código 
de Processo Civil dispõe que “a tutela de urgência de natureza 
antecipada não será concedida quando houver perigo de irreversi-
bilidade dos efeitos da decisão”. Já o parágrafo 2º do mesmo dis-
positivo do Código de Processo Civil apresenta como, e em quais 
circunstâncias deverá vir o pedido pela antecipação dos efeitos da 
tutela urgente, “podendo vir expressamente, através do pedido de 
liminar, sem a oitiva da parte contrária, após a consequente justifi-
cação” (BRASIL, 2015).

Neste sentido, Elpídio Donizetti (2016, p. 513-514), leciona que 
além dos do magistrado no caso concreto, analisar os requisitos bási-
cos da petição inicial, “a tutela de urgência terá que conter a exposi-
ção da lide, a indicação de que almeja se valer do benefício previsto 
no caput do artigo 303 (...) apresentar uma petição incompleta, pas-
sível de aditamento após a análise do pedido de tutela antecipada”.

Nesse ínterim, é possível afirmar que quando presentes os 
requisitos do periculum in mora e do fumus bonis juris, a concessão 
da tutela de urgência se faz necessariamente indispensável, 
tendo em vista o perigo de prejuízo irreparável ou de difícil 
reparação (MELO, 2021).

 Além disso, é imperioso salientar que CPC de 2015, além dos 
requisitos objetivos, trouxe para a concessão da tutela de urgência 
de natureza antecipada, conforme o parágrafo terceiro do artigo 
300 do CPC, necessário também a não existência do perigo de 
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irreversibilidade dos efeitos da decisão: “§ 3o A tutela de urgência 
de natureza antecipada não será concedida quando houver perigo de 
irreversibilidade dos efeitos da decisão”. (BRASIL, 2015). 

No entanto, os enunciados do Fórum Permanente de Proces-
sualistas Civis – FPPC, I Jornada de Direito Processual Civil do Con-
selho da Justiça Federal – 2017 e da Escola Nacional de Formação e 
Aperfeiçoamento de Magistrados – 2016 – ENFAM, assim dispõem:

Enunciado 419. Não é absoluta a regra que proíbe tutela 
provisória com efeitos irreversíveis. (Fórum Permanente 
de Processualistas Civis – FPPC)

Enunciado 40. A irreversibilidade dos efeitos da tutela 
de urgência não impede sua concessão, em se tra-
tando de direito provável, cuja lesão seja irreversível. 
(I Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da 
Justiça Federal – 2017)

Enunciado 25. A vedação da concessão de tutela de 
urgência cujos efeitos possam ser irreversíveis (art. 300, 
§ 3º, do CPC/2015) pode ser afastada no caso concreto 
com base na garantia do acesso à Justiça (art. 5º, XXXV, 
da CRFB). (Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoa-
mento de Magistrados – ENFAM, 2016).

À vista disso, como se observa em cada anunciado, a 
regra constante no artigo 300, parágrafo 3 º, a ausência do perigo 
de irreversibilidade, não é absoluta, dependendo assim da análise 
de cada caso concreto.

Sobre o olhar de Luiz Guilherme Marinoni (2017, p. 49): 

O perigo de dano e o risco ao resultado útil do processo 
devem ser verificados com base em elementos objeti-
vos que os demonstrem no caso concreto, ou seja, não 
cabe o deferimento das tutelas provisórias com base em 
simples conjecturas acerca de seus requisitos, devendo 
haver indicativos de que existe alguma circunstância com 
potencial de gerar um risco de dano ou ao resultado do 
processo no caso em análise.
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Logo, pode-se afirmar que a concessão de tutela deve ser 
aplicada mediante o caso concreto, pautado no livre convencimento 
do magistrado sobre a existência ou não do risco e do dano, ale-
gado pela parte requerente, tendo em vista que mesmo presentes 
os requisitos, o julgador possui a discricionariedade para a conces-
são ou não da medida. 

A TUTELA DE URGÊNCIA ANTECIPADA  
EM CARÁTER ANTECEDENTE UMA 
ANÁLISE A PARTIR DA CONCRETIZAÇÃO 
DO DIREITO À SAÚDE E A JUDICIALIZAÇÃO 
DA SAÚDE SUPLEMENTAR

O Código de Processo Civil de 2015, em seu artigo 94, inovou 
ao permitir que as tutelas de urgências sejam concedidas de duas 
formas diferentes, permitindo, assim, a possibilidade concessão na 
forma antecedente ou incidental. No entanto, faz-se necessário esta-
belecer a distinção entre elas, nesse sentido, a distinção entre ambas, 
ocorre no momento da formulação do pedido de concessão da tutela.

Assim, sendo, ela pode ocorrer de forma incidental, acompa-
nhada da petição inicial ou no curso do processo. Já a modalidade 
antecedente, ocorre antes do ajuizamento do pedido principal. Logo, 
é possível requerer a concessão das tutelas provisórias de urgência, 
tanto na modalidade antecipada, quanto na modalidade cautelar, de 
forma antecedente, ou seja, antes mesmo do ajuizamento da ação que 
pleiteia o pedido final da parte interessada. Pode-se afirmar que tais 
possibilidades corporificam uma grande novidade do novo Código 
de Processo Civil datado de 2015. (AZEVEDO; LUZZARDI, 2022).
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Perante o exposto, pode-se dizer que o maior e mais impor-
tante atributo da tutela provisória de natureza antecipada, é a sua 
satisfatividade, vez que é ela que antecipa parcial ou totalmente a 
demanda pretendida pelo autor, conferindo o tão almejado bem da 
vida que deseja obter ao fim do processo (MARINONI, 2017).

Cabe lembrar que as diretrizes das tutelas provisórias 
demandadas em caráter antecedente, estão delimitadas nos artigos 
303 a 310 do Código de Processo Civil. Imperioso destacar dentre 
os artigos 30313, 30514, 30615 e 30816 estão presentes os procedimen-
tos e pressupostos de urgência para propositura da ação e da sua 
efetivação (BRASIL; Código De Processo Civil, 2015).

13	 Art. 303. “Nos casos em que a urgência for contemporânea à propositura da ação, a petição inicial 
pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e à indicação do pedido de tutela final, com 
a exposição da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado 
útil do processo.

	 § 1º Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo: I - o autor deverá aditar 
a petição inicial, com a complementação de sua argumentação, a juntada de novos documentos 
e a confirmação do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz 
fixar; II - o réu será citado e intimado para a audiência de conciliação ou de mediação na forma do art. 
334; III - não havendo autocomposição, o prazo para contestação será contado na forma do art. 335; 
§ 2º Não realizado o aditamento a que se refere o inciso I do § 1º deste artigo, o processo será extinto 
sem resolução do mérito;§ 3º O aditamento a que se refere o inciso I do § 1º deste artigo dar-se-á nos 
mesmos autos, sem incidência de novas custas processuais; § 4º Na petição inicial a que se refere o 
caput deste artigo, o autor terá de indicar o valor da causa, que deve levar em consideração o pedido 
de tutela final; § 5º O autor indicará na petição inicial, ainda, que pretende valer-se do benefício 
previsto no caput deste artigo; § 6º Caso entenda que não há elementos para a concessão de tutela 
antecipada, o órgão jurisdicional determinará a emenda da petição inicial em até 5 (cinco) dias, sob 
pena de ser indeferida e de o processo ser extinto sem resolução de mérito ”. (BRASIL, 2015).

14	 Art. 305, “A petição inicial da ação que visa à prestação de tutela cautelar em caráter antecedente 
indicará a lide e seu fundamento, a exposição sumária do direito que se objetiva assegurar e o 
perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo”. (BRASIL, 2015).

15	 Art. 306. “O réu será citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e indicar as provas 
que pretende produzir”. (BRASIL, 2015).

16	 Art. 308. “Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal terá de ser formulado pelo autor no prazo de 30 
(trinta) dias, caso em que será apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela 
cautelar, não dependendo do adiantamento de novas custas processuais. § 1º O pedido principal 
pode ser formulado conjuntamente com o pedido de tutela cautelar; § 2º A causa de pedir poderá 
ser aditada no momento de formulação do pedido principal; § 3º Apresentado o pedido principal, 
as partes serão intimadas para a audiência de conciliação ou de mediação, na forma do art. 334, 
por seus advogados ou pessoalmente, sem necessidade de nova citação do réu; § 4º Não havendo 
autocomposição, o prazo para contestação será contado na forma do art. 335”. (BRASIL, 2015)..
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Outrossim, as tutelas de urgência, em especial a tutela de 
urgência de natureza antecipativa, é tida como um grande instru-
mento para efetivação na proteção de direitos urgentes jurisdiciona-
dos, como é, o caso do direito à saúde, vez que o tempo de duração 
dos processos é certamente, um agente bastante negativo e impedi-
tivo em relação à parte que busca ter um direito garantido ou acau-
telado (MARINONI, 2017).

Deste modo, observa-se que o ordenamento jurídico foi 
assertivo ao criar mecanismos como estas tutelas, que retirasse o 
ônus daquele que almeja seu direito, bem como, demonstra a sua 
urgência e sua probabilidade. Além disso, convém asseverar que, 
trata-se de um instrumento capaz de possibilitar que a parte plei-
teante possa ver a sua pretensão satisfeita ou acautelada antes do 
julgamento final da lide, de modo a respeitar a razoável duração do 
processo e a inafastabilidade da jurisdição. 

Ao que se refere a questão da saúde, o constituinte originário 
brasileiro, instituiu na sua carta maior, uma espécie de estado de 
bem-estar social, conforme ditames do artigo 5º, parágrafo 1º, em 
que conduz que todos os indivíduos teriam o direito a um conjunto 
de bens e serviços fornecidos direta ou indiretamente pelo Estado. 

Logo, o direito à saúde foi consagrado na Constituição, como 
um nítido objeto deste estado de bem-estar social, e dessa forma, 
fora assegurado por intermédio de normas programáticas esculpi-
das, nos artigos 196 a 200, conferindo ao Estado um conjunto de 
ações e serviços públicos que assegurem o acesso universal e igua-
litário às ações e serviços para a promoção, proteção e recuperação 
da saúde (OTTONI, 2019). 

Dessa forma, o direito fundamental à saúde foi positivado, 
mediante normas programáticas constantes na Constituição vigente, 
normas estas que aferem ao poder público, bem como a toda socie-
dade, a obrigação de assegurar o acesso universal e igualitário às 
ações e serviços para a sua promoção, proteção e recuperação.
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Imperioso trazer a lume que o sistema de saúde brasileiro é 
divido em três regimes, o primeiro é de responsabilidade só do setor 
público, onde os serviços são providos pela União, Estados e Municí-
pios; o segundo é regido em regime de parceria entre o setor público 
e privado, assim, o agente privado pode ou não ter fins lucrativos; 
e o terceiro setor é o de saúde suplementar, com diferentes tipos 
de planos e seguros privados de saúde, relação entre operadoras 
de planos ou seguros saúde e o consumidor, por meio de contrato 
privado de prestação de serviço, nos moldes do artigo 199 da atual 
Constituição. (PAIM, et al. 2011).

Importa frisar, que embora distintos, os componentes público 
e privado do sistema brasileiro são interligados, pois os profissionais 
de saúde circulam livremente e as pessoas podem utilizar os servi-
ços de todos os três subsetores, dependendo da oportunidade de 
acessar ou da capacidade de pagamento (KOZAN, 2019).

Sob esse enfoque, o sistema de saúde suplementar, repre-
sentados pelos planos e seguros de saúde privados, são regulados 
pela Lei nº 9.656/98, definidos como uma prestação continuada de 
serviços ou cobertura de custos assistenciais, por prazo indetermi-
nado para garantir a assistência à saúde17.

Já o parágrafo 4º do artigo 10 da Lei n.º 9.656/98 define à 
ANS regular o setor, nesse sentido, destaca-se:

A competência para definir a amplitude das coberturas, 
inclusive de transplantes e de procedimentos de alta 
complexidade. A ANS, no exercício de sua competência 
legal, passou a editar normas que especificam as regras 

17	 Art. 1º “(...) I − Plano Privado de Assistência à Saúde: prestação continuada de serviços ou cober-
tura de custos assistenciais a preço pré ou pós estabelecido, por prazo indeterminado, com a fina-
lidade de garantir, sem limite financeiro, a assistência à saúde, pela faculdade de acesso e atendi-
mento por profissionais ou serviços de saúde, livremente escolhidos, integrantes ou não de rede 
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assistência médica, hospitalar e odontológica, 
a ser paga integral ou parcialmente às expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou 
pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor”. (BRASIL, 1998).
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de cobertura estabelecidas em lei e editar o Rol de Pro-
cedimentos e Eventos em Saúde, que consiste em uma 
lista de procedimentos, exames e tratamentos de cober-
tura mínima obrigatória pelos planos de saúde, que atual-
mente é revisado a cada dois anos. (KOZAN, 2019. p. 44).

Nesse cotejo, cabe ressaltar que a Agência Nacional de 
Saúde, no exercício de sua competência legal, passou a editar nor-
mas que especificam as regras de cobertura estabelecidas em lei e 
editar o Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde, que consiste 
em uma lista de procedimentos, exames e tratamentos de cobertura 
mínima obrigatória pelos planos de saúde, que é atualmente revi-
sado a cada dois anos.

 Ao que concerne à judicialização da saúde, este é um fenô-
meno complexo que tem sido objeto de diversos estudos e pode 
ser contextualizado pelo protagonismo e pela intervenção, de modo 
democrático, do Poder Judiciário em instâncias políticas e nas rela-
ções sociais (CRUZ; LIMA, 2020).

Nessa dimensão, o Poder Judiciário, com todos os seus pro-
blemas, em especial a morosidade das decisões, surge como um 
ente político e republicano capaz de solucionar os problemas que 
a população não sabe para quem levar no dia a dia das relações 
sociais. E a utilização em larga escala dos pedidos de tutela anteci-
pada faz com que o principal entrave, a morosidade, seja afastada 
de imediato e transmita a fantasiosa impressão de que todos os pro-
blemas podem ser solucionados de forma imediata (CARLINI, 2017).

A elevada judicialização do setor em questão é atualmente 
um grande problema enfrentado pelos agentes regulados, pelos 
órgãos de defesa do consumidor e pelo próprio Poder Judiciário, em 
razão do volume de processos abertos ano após ano, que geram 
reflexos no mercado como um todo. 

No âmbito judicial, a ponderação em matéria de saúde suple-
mentar é um fator crítico, uma vez que eventual tutela concedida  
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a um único beneficiário pode causar impactos econômicos e/ou 
assistenciais sobre milhares de outros usuários, inviabilizando sobre-
maneira a previsibilidade e planejamento dessa atividade econômica 
por parte das operadoras. (BRASIL, Agência Nacional De Saúde 
Suplementar –ANS, 2021).

No setor da saúde pública, o fenômeno tem muita força e, 
quase sempre, o cidadão vai ao Judiciário pleitear aquilo que já deve-
ria ser oferecido pelo Estado, sobretudo ao que se refere ao acesso a 
medicamento de alto custo, vagas em leitos de hospitalares, em uni-
dades de terapia intensiva, entre outros. Mas é no âmbito da saúde 
privada, que esta reflexão pretende avançar por se tratar de escolha 
que, hoje, reúne 70 milhões de brasileiros em todo o país se soma-
dos os serviços médicos e odontológicos e, 50 milhões e 500 mil 
cidadãos se considerados apenas os serviços médicos excluídos os 
odontológicos (CARLINI, 2017. p. 04).

Sobre tal temática, a título de exemplificativo, um estudo rea-
lizado por Cruz e Lima aduzem (2020, p. 02):

Sistematizou a legislação e as alterações da regulamen-
tação das coberturas dos planos de saúde entre 1998 e 
2020 e analisou 2.845 acórdãos do Tribunal de Justiça 
do Estado de São Paulo no ano de 2018, relacionados a 
negativas de coberturas reclamadas por consumidores de 
planos de saúde. Em resumo, do estudo, os autores con-
cluíram que “as coberturas hospitalares, dentre as quais 
destacam-se as cirurgias e internações, foram o principal 
objeto das demandas, compondo 41% do total estudado. 
A maioria das coberturas hospitalares excluídas ou nega-
das não constavam no rol de procedimentos e eventos 
em saúde da Agência Nacional de Saúde Suplementar. 
A regulamentação dessa agência, com destaque para o 
rol de procedimentos e eventos em saúde, relaciona-se 
com a exclusão de coberturas hospitalares por planos de 
saúde, sendo utilizada como argumento para a defesa 
judicial da negativa de cobertura pelas operadoras de pla-
nos de saúde, em conjunto com as previsões contratuais. 
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O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, na maioria 
das vezes (80% dos casos estudados), garantiu a cober-
tura hospitalar demandada, fundamentando as decisões 
prioritariamente no Código de Defesa do Consumidor, na 
Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado de São 
Paulo, nas súmulas do tribunal e na Lei n. 9.656/1998 (Lei 
dos Planos de Saúde). Conclui-se que o Poder Judiciário, 
quando provocado, tende a reconhecer o direito dos con-
sumidores ao acesso às coberturas assistenciais, muitas 
vezes em contraposição à regulação setorial pela Agência 
Nacional de Saúde Suplementar.

A judicialização nos casos envolvendo discussões acerca da 
obrigatoriedade de concessão de coberturas e serviços prestados 
por planos de saúde suplementar, tem o escopo de fazer valer os 
direitos que estão previstos nos contratos firmados com as opera-
doras de saúde e, por vezes, também visa a obter acesso a medica-
mentos e serviços não previstos nesses contratos e tampouco no rol 
da Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS (CHAGAS, 2019).

Deste modo, Chagas (2019), elucida que com um montante 
que soma mais de 47 milhões de usuários brasileiros, segundo dados 
e indicadores atualizados anualmente pela ANS no ano de 2019, os 
usuários de planos e seguradoras de saúde suplementar possuem 
uma relação consumerista de matriz contratual onde se fundam as 
discussões judiciais em saúde suplementar, e hoje, também são alvo 
de discussão no que pesa à natureza privada, esta compreendida 
como direito constitucional de acesso à saúde.

Ainda, deve-se levar em consideração que, embora rechaçado 
pelas operadoras, os planos de saúde são regulados também pelo 
Código de Defesa do Consumidor (CDC) – Lei nº 8.078/90, por se tratar 
de atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração.

Todavia, Carlini (2015) coloca em foco que é preciso cautela, 
vez que a atividade de saúde privada antes de ser um contrato firmado 
entre a operadora e o usuário, pessoa física ou jurídica, é uma opera-
ção econômico-financeira de alto grau de complexidade e que neces-
sita de pressupostos técnicos muito rigorosos para funcionar bem.
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Em termos concretos, para a mesma autora, o resultado 
desse grande número de judicialização na saúde, pode ser dupla-
mente perverso: para o Judiciário significa acumulo de um número 
inacreditável de demandas judiciais para serem solucionadas por 
juízes singulares e por tribunais, num ritmo de trabalho que mesmo 
sendo desumano nunca dá conta de todas as necessidades que 
surgem; e, para a população brasileira, a falsa ideia de que o Poder 
Judiciário é o único destinatário do projeto democrático que o país 
iniciou com a Constituição Federal de 1988, que é o único lócus em 
que todos os cidadãos podem ser ouvidos e protegidos pelo Estado, 
porque nos demais, mesmo em aparelhos comuns da prática coti-
diana como a polícia, os hospitais públicos, as prefeituras, nenhum 
cidadão é tratado com a dignidade da pessoa humana que é funda-
mento da República Federativa do Brasil. (CARLINI, 2015).

O que se observa, segundo os estudos de Carlini (2015) é 
que a população brasileira tem buscado o Poder Judiciário para fazer 
valer os direitos que estão previstos nos contratos firmados com as 
operadoras de saúde, mas, por vezes, também para obter acesso a 
medicamentos e serviços não previstos nesses contratos e nem tão 
pouco no rol da Agência Nacional de Serviços Privados. E que um 
dos fatores decretórios para buscar o judiciário com o fim de ratificar 
o direito pleno à saúde do pleiteante, assim como leva o próprio judi-
ciário a conceder mesmo não estando previsto no contrato privado e 
no rol da Agência Nacional de Saúde, é a opinião médica que afirma 
que o cidadão precisa daquele procedimento, medicamento ou tra-
tamento para não morrer. E que, muitas das vezes, o faz por intermé-
dio da tutela provisória de urgência de natureza antecipada, com o 
fim de satisfazer a concretização de seu direito à saúde. 

Portanto, assim como afirma Preve (2019, p. 49), a tutela pro-
visória de urgência de natureza antecipada “é a mais utilizada nas 
ações judiciais para a concessão de medicamentos e tratamentos 
médicos, sendo firmada pela jurisprudência, mostrando sua efetivi-
dade, vez que faz com que o fornecimento de um medicamento ou 
tratamento médico ocorra de forma mais célere”, não necessitando 
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que o autor aguarde a delonga de um trâmite processual, podendo 
dar início ao seu tratamento desde a sua concessão.

Assim, é forçoso destacar que tutela antecipada se mostra 
eficaz na judicialização da saúde, especialmente nas ações que ver-
sam acerca da concessão de medicamentos ou tratamentos médi-
cos, uma vez que o paciente não pode aguardar até o final do pro-
cesso, tendo em vista que a moléstia que lhe acomete pode ser agra-
vada, ou em muitos casos, levá-lo a óbito. Nos casos mais graves, 
como um paciente portador de câncer, por exemplo, a tutela anteci-
pada pode muitas vezes ter o condão de salvá-lo, fazendo com que o 
paciente inicie o tratamento desde a sua concessão (PREVE, 2019).

Desse modo, não obstante, a tutela provisória de urgência 
possuir duas subespécies, cautelar ou antecipada, a mais eficaz e a 
mais utilizada na judicialização da saúde, decerto que é a tutela de 
antecipada, uma vez que antecipada os efeitos da sentença, quando 
presentes os requisitos autorizadores para tanto, sendo, portanto, 
irrefutável a efetividade da tutela antecipada nas ações judiciais de 
saúde, considerando que concretiza o direito à saúde do paciente de 
forma mais célere, conforme a sua necessidade. 

O PAPEL DAS ASTREINTES COMO 
INSTRUMENTO IMEDIATO E EFETIVO NA 
RECUSA DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS 
DAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAÚDE

Pode-se afirmar que os conflitos de direitos são caracteriza-
dos pela resistência de outrem ou pela violação do dever de cumprir 
a norma, assim, a parte prejudicada pode lançar a possibilidade de 
levar ao Estado-juiz a apreciação da demanda. Contudo, a aprecia-
ção jurisdicional não consegue atender todas as demandas de forma 
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célere, ainda que, a duração razoável do processo seja um dos pila-
res do ordenamento jurídico brasileiro.

Isso porque o processo envolve muitas fases, tal como a de 
conhecimento, em que são produzidos todos os arranjos probató-
rios, para que o juiz estabeleça os direitos das partes e encontre o 
equilíbrio rompido nas relações, essa fase abarca toda a possibili-
dade de recurso para que, enfim, ocorra a sentença final. (GRINO-
VER; CINTRA; DINAMARCO; 2005). 

Outrossim, vale lembrar, que após a sentença que determina 
as obrigações oriundas do direito posto na fase de conhecimento, 
somente se aperfeiçoam após a fase de execução do processo. 
Nota-se que o trâmite do processo até a sua conclusão, é longo. 

Além disso, devido à grande demanda de ações subme-
tidas ao judiciário, a razoável duração do processo, chega a ser 
quase um ideal incansável, em razão das inúmeras variáveis presen-
tes nos mecanismos de funcionamento do sistema jurisdicional no 
país, pois equacionar a quantidade de demandas versus o número 
de servidores, sobretudo os números de juízes, é quase uma fór-
mula de Navier-Stoke18.

Todavia, há situações de extrema urgência, em que os instru-
mentos processuais ordinários não conseguem abarcar, para essas 
situações pontuais que precisam ser eficientes e em tempo hábil, o 
Direito Processual Civil fornece importantes instrumentos tais como 
a antecipação da tutela, por meio das medidas cautelares e das 
tutelas antecipadas.

Entretanto, para que tais medidas sejam cumpridas de forma 
urgente devido o perigo da demora para o cumprimento, a astreintes 

18	 Tal equação, fascina os matemáticos e físicos devido à possibilidade que a fórmula E = MC2, de-
tém para precisar o campo da velocidade especialmente dos fluidos. Trata-se de uma equação 
não linear, que auxilia, por exemplo, na compreensão dos fenômenos que envolvem as correntes 
oceânicas, ajudando a observar de forma mais eficiente tais movimentos (BALIÑO, 2017).
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desenvolve um relevante instrumento para cumprimento da obriga-
ção concedida mediante a situação de urgência (TANAKA, 2017).

Por vezes a pretensão buscada em juízo, não se aperfeiçoa 
devido o aumento na postergação e desobediência das decisões 
judiciais, nesse sentido, o próprio Código de Processo Civil, esta-
beleceu diversas medidas coercitivas para que o credor possa exi-
gir a obrigação que lhe é devida, e como medida coercitiva para 
obtenção da satisfação da obrigação concedida em caráter de 
urgência, o judiciário impõe a figura da multa coercitiva – astreintes 
(SANTOS; SILVA, 2019).

A palavra astreintes vem do latim astringere, de ad e stringere, 
apertar, compelir, pressionar. Originária do Direito Francês, astreintes 
e a vernácula estringente. O instituto possui sua gênese nos tribunais 
franceses que passaram a impor uma multa diária de alto valor para 
pressionar o devedor a realizar a prestação determinada judicial-
mente, tornando-se uma técnica judicial de coerção indireta. 

Apesar das diversas críticas sofridas por juristas do mundo 
todo, os seus efeitos logo se fizeram notar e acabaram, inclusive, 
sendo adotadas em diversos outros países, tais como Suécia e 
Suíça, além do Brasil. A tradução para a língua portuguesa abarca a 
ideia de constrangimento, ou seja, em sua origem, na jurisprudência 
francesa, a astreintes é definida como uma soma em dinheiro impu-
tada em face do devedor, obrigando-o a cumprir a ordem no prazo 
determinado (TANAKA, 2017). 

Logo, pode-se assegurar que a astreintes é tida como uma 
ferramenta de persuasão a serviço do juiz com o fito de coagir o 
devedor a cumprir a determinação judicial contra ele estabelecida, 
evitando-se, assim, o perecimento do direito e consequente conver-
são em perdas e danos, fazendo com que a ordem emitida obtenha 
a eficácia esperada.
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Nesta linha de pensamento, vale afirmar que tal instrumento 
possui caráter eminentemente psicológico, a multa não se confunde 
com a obrigação a ser prestada, nem com a indenização eventual-
mente devida em razão das perdas e danos decorrentes do descum-
primento da obrigação. Isso significa que as astreintes não se desti-
nam a substituir a obrigação nem a reparar os prejuízos advindos do 
inadimplemento ou do adimplemento tardio, neste viés, a multa, em 
suma, tem natureza puramente coercitiva (MESQUITA, 2008).

Assim, conforme dita Miriam Costa Faccin (2013, p. 36) que 
“as astreintes são, por definição, consideradas medidas coerciti-
vas, cujo objetivo é pressionar o devedor para que cumpra o que 
lhe foi determinado por uma decisão judicial”. Daí o porquê, de um 
lado, em razão de tal caráter repressivo, elas são independentes de 
eventual indenização dos prejuízos resultantes do inadimplemento 
do devedor. Por outro lado, o caráter coercitivo das astreintes impõe 
um limite à sua concessão. Assim, para sua determinação, o juiz 
deve examinar a possibilidade real da medida levar ao cumprimento 
da respectiva decisão.

Pertinente observar, que antes do Código de Processo Civil de 
2015, o instituto das astreintes só era possível ser aplicado, em alguns 
casos específicos, como nos casos de inadimplemento das obriga-
ções de fazer e de não fazer, nas ações cominatórias e em ações de 
prestação da atividade devida ou a cessação da atividade nociva. 

Contudo, foi com a edição do novo Código de Processo Civil 
de 2015, que foi constituído a possibilidade de fixação de multas para 
o caso de ocorrer descumprimento de decisões judiciais de urgência, 
assim dispõem os artigos 497, 500, 536, §1º e 537:

Art. 497 - Na ação que tenha por objeto a prestação de 
fazer ou de não fazer, o juiz, se procedente o pedido, con-
cederá a tutela específica ou determinará providências 
que assegurem a obtenção de tutela pelo resultado prá-
tico equivalente. Parágrafo único - Para a concessão da 
tutela específica destinada a inibir a prática, a reiteração 
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ou a continuação de um ilícito, ou a sua remoção, é irrele-
vante a demonstração da ocorrência de dano ou da exis-
tência de culpa ou dolo. [...] 

Art. 500 - A indenização por perdas e danos dar-se-á sem 
prejuízo da multa fixada periodicamente para compelir o 
réu ao cumprimento específico da obrigação [...]

Art. 536 - No cumprimento de sentença que reconheça a 
exigibilidade de obrigação de fazer ou de não fazer, o juiz 
poderá, de ofício ou a requerimento, para a efetivação da 
tutela específica ou a obtenção de tutela pelo resultado 
prático equivalente, determinar as medidas necessárias 
à satisfação do exequente. § 1º Para atender ao disposto 
no caput, o juiz poderá determinar, entre outras medidas, 
a imposição de multa, a busca e apreensão, a remoção 
de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impe-
dimento de atividade nociva, podendo, caso necessário, 
requisitar o auxílio de força policial.

Art. 537 - A multa independe de requerimento da parte e 
poderá ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela 
provisória ou na sentença, ou na fase de execução, desde 
que seja suficiente e compatível com a obrigação e que se 
determine prazo razoável para cumprimento do preceito. 
§ 1º - O juiz poderá, de ofício ou a requerimento, modificar 
o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou excluí-la, 
caso verifique que: I - se tornou insuficiente ou excessiva; 
II - o obrigado demonstrou cumprimento parcial super-
veniente da obrigação ou justa causa para o descumpri-
mento. § 2º - O valor da multa será devido ao exequente. § 
3º - A decisão que fixa a multa é passível de cumprimento 
provisório, devendo ser depositada em juízo, permitido 
o levantamento do valor após o trânsito em julgado da 
sentença favorável à parte ou na pendência do agravo 
fundado nos incisos II ou III do art. 1.042. § 4º - A multa 
será devida desde o dia em que se configurar o descum-
primento da decisão e incidirá enquanto não for cumprida 
a decisão que a tiver cominado. § 5º - O disposto neste 
artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de sen-
tença que reconheça deveres de fazer e de não fazer de 
natureza não obrigacional. (BRASIL, 2015).
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Nestes termos percebe-se que em uma abordagem mais 
ampla, genérica e superficial, doutrina e jurisprudência concordam 
que as astreintes possam ser veiculadas nas obrigações de fazer, não 
fazer e de entregar coisa. Essa geral aquiescência, advém, não só, do 
fato de existirem expressas disposições legais indicando que nes-
sas hipóteses a multa pode ser cominada, mas também porque são 
nesses meios obrigacionais (fazer, não fazer e entregar coisa) que se 
encontra inserida a tutela específica.

É oportuno destacar que artigo 537, parágrafo segundo, deixa 
claro que a multa será devida ao exequente, tal direcionamento a 
maneira que o legislador encontrou de compensá-lo sobre todo 
o atraso no cumprimento da prestação. Deste modo, se tratando 
de ações de medicamentos, aquele que pleiteia no polo ativo da 
demanda, será o detentor da destinação da referida multa proces-
sual (SANTOS; SILVA, 2019).

Assim, a finalidade desta, possui a característica de coerção, 
pois o intuito desta é levar o indivíduo a cumprir o que fora deci-
dido em decisões interlocutórias, sentenças e acórdãos, que neles 
impuseram a observância de um fazer ou não fazer, ora que a apli-
cabilidade da mesma pode ser utilizada para efetivar o cumprimento 
de uma tutela de urgência de natureza satisfativa ou acautelatória, 
tutelas de evidência ou a tutelas finais. 

Se o dever de abstenção se prolongar no tempo, a tutela 
cominatória poderá ser requerida tanto antes como depois da vio-
lação se iniciar. Se a obrigação de não fazer tiver momento único de 
incidência, apenas a tutela inibitória preventiva será capaz de aten-
der ao intento do credor. (SANTOS; SILVA, 2019).

Já quando se trata sobre o valor da fixação da astreintes, o 
enunciado 96 da Primeira Jornada de Direito Processual Civil prevê 
que “Os critérios referidos no caput do art. 537 do CPC devem ser 
observados no momento da fixação da multa, que não está limi-
tada ao valor da obrigação principal e não pode ter sua exigibilidade 
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postergada para depois do trânsito em julgado” (BRASIL, Conselho 
da Justiça Federal, 2017, p. 22).

Logo, como salienta Evandro Monteiro dos Santos e Fabio 
Dias Silva (2019, p. 3) mesmo o enunciado tratando sobre o valor 
da astreintes, “este não deixa claro até que ponto pode se valorizar 
a multa, ora que a jurisprudência vem entendendo que a multa não 
pode se afastar tanto do valor da obrigação principal, pois isto pode-
ria gerar um enriquecimento do credor da multa”. 

Ao que tange à destinação da multa, o mencionado artigo em 
seu parágrafo segundo deixa claro que a multa será devida ao exe-
quente, este direcionamento foi a forma que o legislador encontrou 
de compensá-lo sobre todo o atraso no cumprimento da prestação.

A multa coercitiva astreintes, destina-se de maneira direta ao 
exequente da demanda, aquele que buscava que seu direito fosse 
acolhido, quando tratamos de ações envolvendo a saúde, a astrein-
tes tem sido cada vez mais utilizada para forçar a prestação Estatal, 
no cumprimento do direito à saúde. 

Dito isto, a incidência das astreintes, segundo os dita-
mes de Santos e Silva (2019, p. 9) “se inicia com o findo do prazo 
fixado em juízo, sendo que a parte não veio a cumprir o que fora 
fixado na ordem judicial”. Mas antes de se falar de exigibilidade é 
necessário dar destaque à citação do executado, que para cumprir 
à obrigação deve tomar ciência do título executivo condenatório 
através da citação, como dispõe artigo 513, parágrafo segundo, do 
Código de Processo Civil.

Destaca-se a grande relevância observada na finalidade da 
astreintes em ações contra operadoras de plano de saúde, pois a 
parte autora, na maioria das vezes necessita com urgência do refe-
rido tratamento, e não há de se falar em tempo de espera para ser 
concretizado a referida obrigação. Sendo que a astreintes irá forçar 
que a prestação seja efetivada, e que o direito pertencente a parte 
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venha a ser assegurado, ora que a imposição da multa na maioria 
das vezes possui um valor elevado, pois a ideia final é de que seja 
cumprido a obrigação (SANTOS; SILVA, 2019).

De modo que, no caso de ações em face das operadoras 
de plano de saúde, o intuito principal do autor não é o recebimento 
da referida multa, mas sim o cumprimento da obrigação principal. 
Portanto, a finalidade da referida multa é assegurar que a obrigação 
principal seja cumprida, funcionando assim como um instrumento 
imediato e efetivo mesmo nos casos de recusa por parte das ope-
radoras do plano de saúde, mesmo que para isso ocorra a coerção 
da parte executada. 

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Pautados nos argumentos de que não há nada mais justo do 
que pretender o direito à saúde contratado de forma suplementar, os 
cidadãos na condição de consumidores, agem, também baseando 
suas pretensões com fim de chegar à valia de seus direitos sociais. 
Nessa esteira, o Código de Defesa do Consumidor, em jurisprudên-
cias e súmulas dos tribunais, sedimentados na Lei n.° 9.656/1998 (Lei 
dos Planos de Saúde), tem de forma exorbitante ao fenômeno que os 
estudiosos o denominam de jucialização da saúde.

Fenômeno este, que consiste em provocar o poder judiciário 
com a pretensão de que seja reconhecido o direito dos consumido-
res ao acesso às coberturas assistenciais, no caso das operadoras 
de saúde, muitas vezes em contraposição à regulação setorial pela 
Agência Nacional de Saúde Suplementar.

Neste sentido, a questão da judicialização da saúde suple-
mentar justifica-se pelo fato de, por vezes ser o último caminho, a 
“luz no fim do túnel”, após todos os meios utilizados e após diversas 
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tratativas indeferidas, capaz de proporcionar e assegurar ao cidadão 
direito à saúde. Sendo assim, o judiciário é o único meio capaz de 
proporcionar aquilo que especificamente aquele determinado cida-
dão necessita. Vez que, para muitos não é viável o tempo de espera, 
pois o seu problema de saúde não pode esperar o “amanhã”.

As astreintes originárias da França, são as famosas multas 
diárias, revelam-se como um poderoso instituto coercitivo, aplicável 
pelo judiciário, em razão do descumprimento de uma obrigação de 
fazer ou não fazer, proveniente do trânsito em julgado de uma ação 
judicial. E, dada a sua eficácia funciona como um poderoso poder 
coercitivo, imprimindo maior respeito às decisões do Poder Judiciá-
rio, bem como auxiliando o vencedor da demanda a ver seu direito 
respeitado em prazo hábil, especialmente nas demandas que envol-
vem a garantia do direito à saúde.

Nesse ínterim, pode-se concluir que as astreintes são 
instrumentos efetivos para companhar a concessão das tutelas de 
urgências, já que elas atuam como meios jurídicos que proporcio-
nam à sociedade a segurança de compelir, via Poder Judiciário, o 
cumprimento da obrigação concedida.

Portanto, conclui-se que o papel das astreintes, é de grande 
relevância na judicialização da saúde suplementar, vez que, revela-se 
como um importante instrumento imediato e efetivo na recusa de 
prestação de serviços das operadoras de plano de saúde. Uma vez 
que, a parte autora na maioria das vezes necessita com urgência do 
referido serviço de saúde, não tendo condições e nem tempo para 
esperar o fim do processo para referida obrigação ser concretizada. 

No mais, é extremamente importante salientar que a tutela 
antecipada se mostra eficaz na judicialização da saúde, especial-
mente nas ações que tratam acerca da concessão de medicamen-
tos ou tratamentos médicos, visto que o paciente não pode aguar-
dar até o final do processo, tendo em vista que a enfermidade que 
lhe acomete pode ser agravada, ou como ocorre em muitos casos,  
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leva-lo a óbito. Nos casos mais graves, como um paciente portador de 
câncer ou até mesmo no caso de doença de Pompe, por exemplo, a 
tutela antecipada pode muitas vezes ter o condão de salvá-lo, fazendo 
com que o paciente inicie o tratamento desde a sua concessão. 

Por conseguinte, a aplicabilidade das astreintes é de suma 
relevância, já que ela pode ser utilizada para efetivar o cumprimento 
de uma tutela de urgência de natureza satisfativa ou acautelatória, 
tutelas de evidência ou a tutelas finais. 
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RESUMO

O objetivo da recuperação judicial é tornar possível a superação da situ-
ação de crise econômico-financeira da empresa devedora, a fim de asse-
gurar a manutenção da fonte produtora, os empregos dos trabalhadores, 
assim como resguardar os interesses dos credores, promovendo, dessa 
forma, a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à ativ-
idade econômica. No entanto, a Lei n.º 11.101/2005 impõe ao devedor a 
necessidade de apresentação de certidão negativa de débitos tributários 
como condição para a concessão da recuperação judicial, o que pode invi-
abilizar o fim proposto na recuperação judicial que é a manutenção da 
empresa. Por essa razão, trata-se da relevância jurídica e social do tema, 
de modo a contribuir para uma mudança de paradigma no âmbito da 
realidade proposta. Nesse cotejo, a presente pesquisa consiste em apu-
rar a seguinte problemática: em que medida a exigência de apresentação 
de certidão negativa de débito contida no artigo 57 da Lei n. 11.101/2005 
afronta o Princípio da Preservação da empresa na recuperação judicial? 
Para buscar as possíveis respostas, propõem-se, por meio deste artigo, 
o marco temporal referente à publicação da Lei n. 11.101/2005, alterada 
pela Lei n. 14.112/2020. A metodologia utilizada na pesquisa é o método 
dedutivo com abordagem qualitativa, baseada em documentos legais e 
bibliográficos indexados. A partir da temática proposta, observou-se que 
a jurisprudência do STJ tem sido no sentido de flexibilizar a exigência da 
certidão negativa de débitos tributários, contudo, mesmo havendo tal 
flexibilização, não ocorreu qualquer alteração na Lei de Recuperação de 
Empresas e Falências.

Palavras-chaves: Certidão negativa de débitos. Preservação da empresa. 
Recuperação judicial.
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ABSTRACT

The objective of the judicial reorganization is to make it possible to over-
come the situation of economic and financial crisis of the debtor company, 
in order to ensure the maintenance of the production source, the jobs of the 
workers, as well as to safeguard the interests of the creditors, thus promot-
ing the preservation of the company, it social function and the stimulation 
of economic activity. However, Law No. 11,101/2005 imposes on the debtor 
the need to present a negative certificate of tax debts as a condition for 
granting judicial reorganization, which may make unfeasible the purpose 
proposed in the judicial reorganization, which is the maintenance of the 
company. For this reason, it deals with the legal and social relevance of the 
theme, in order to contribute to a paradigm shift within the scope of the 
proposed reality. In this comparison, the present research consists of inves-
tigating the following problem: to what extent the requirement to present a 
negative debt certificate contained in article 57 of Law n. 11.101/2005 affronts 
the Principle of Preservation of the company in judicial recovery? In order to 
seek possible answers, this article proposes the timeframe referring to the 
publication of Law n. 11,101/2005, amended by Law n. 14,112/2020. The meth-
odology used in the research is the deductive method with a qualitative 
approach, based on indexed legal and bibliographic documents. From the 
proposed theme, it was observed that the jurisprudence of the STJ has been 
in the sense of making the requirement of the negative certificate of tax 
debts more flexible, however, even with such flexibility, there was no change 
in the Law of Recovery of Companies and Bankruptcies.

Keywords: Company preservation. Judicial recovery. Negative certificate  
of debts.
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INTRODUÇÃO

O escopo do artigo é o estudo da exigibilidade de certidão 
negativa de débito tributário para a concessão da recuperação judi-
cial. A delimitação temporal refere-se ao ano de 2005 com a publica-
ção da Lei n.° 11.101, alterada pela Lei n.° 14.112/2020. 

O procedimento de recuperação judicial  tem por objetivo 
viabilizar a superação da situação de crise econômico-financeira 
do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do 
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promo-
vendo, assim, a preservação da empresa, sua função social e o estí-
mulo à atividade econômica. 

No entanto, a Lei n.° 11.101/2005 impõe ao devedor a neces-
sidade de apresentação de certidão negativa de débitos tributários 
como condição para a concessão da recuperação judicial, o que 
pode inviabilizar o fim proposto na recuperação judicial que é a 
manutenção da empresa. Daí a relevância jurídica e social do tema, 
de modo a contribuir para uma mudança de paradigma no âmbito 
da realidade proposta. 

Busca-se responder, neste estudo, ao seguinte problema: em 
que medida a exigência de apresentação de certidão negativa de 
débito contida no artigo 57 da Lei n. 11.101/2005 afronta o Princípio 
da Preservação da empresa na recuperação judicial? 

Para responder o problema proposto, em relação à metodo-
logia, será utilizado o método dedutivo com abordagem qualitativa, 
baseada em documentos legais e bibliográficos indexados. Assim, 
inicialmente, buscam-se considerações acerca do instituto da recu-
peração judicial, enfatizando os requisitos legais. A intenção é trazer 
os conceitos relevantes do instituto. 
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Em seguida, buscar-se-á compreender o Princípio da Pre-
servação da Empresa e sua incongruência com o artigo 57 da Lei 
n.° 11.101/2005. Por fim, abordar-se-á o posicionamento do Superior 
Tribunal de Justiça acerca da flexibilização ou não da apresentação 
da certidão negativa de débito tributário no âmbito da recuperação 
judicial. Conclui-se que a jurisprudência do STJ tem sido no sentido 
de flexibilizar a exigência da CND, sem, contudo ter procedido a alte-
ração na Lei de Recuperação de Empresas e Falências.

A RECUPERAÇÃO JUDICIAL NO 
ORDENAMENTO BRASILEIRO

O instituto da recuperação judicial completou sua primeira 
década no ordenamento brasileiro em 2015. Com a extinção da con-
cordata e a criação desse novo instituto, reintroduziu-se, no sistema 
de insolvência empresarial brasileiro, a efetiva participação dos cre-
dores, a qual havia sido praticamente extirpada pela legislação revo-
gada (Decreto-Lei n.º 7.661/1945) (FERRAZ; GARCIA, 2021).

Com o objetivo de assegurar, de modo efetivo, a reorganiza-
ção da atividade empresarial, estimular o desenvolvimento do mer-
cado e reduzir a morosidade do procedimento, promulgou-se a Lei 
n.° 11.101, Lei de Recuperação de Empresas e Falências (LREF), de 9 
de fevereiro de 2005, alterada em 2020, pela Lei n.° 14.102 de 24 de 
dezembro de 2020 (BRASIL, 2020).

A nova lei, além de disciplinar a falência, criou institutos para 
permitir a satisfação das obrigações pela sociedade e o fim da crise 
empresarial. Desse modo, com a finalidade de substituir a concor-
data, criaram-se a recuperação judicial e a recuperação extrajudi-
cial (SACRAMONE, 2021).
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O novo diploma legal constitui instrumento de soerguimento 
em benefício de toda gama de credores, e da economia como um 
todo. Permitindo, assim, a possibilidade da Pessoa Jurídica, por meio 
de seus administradores, definir a recuperação judicial ou recupera-
ção extrajudicial, ou, inclusive, a falência. 

Enfatiza-se, nesse sentido, que não é qualquer empresa que 
pode gozar de tais benefícios, porque a lei estabelece a necessária 
observância dos requisitos elencados no diploma legal em voga. Con-
soante o disposto no artigo 48 da Lei de Recuperação de Empresas 
e Falências, “poderá requerer recuperação judicial o devedor que, no 
momento do pedido, exerça regularmente suas atividades há mais 
de 2 (dois) anos. Trata-se de pressuposto funcional” (BRASIL, 2005).

A respeito da leitura do dispositivo mencionado, extrai-se 
que o requerente deverá estar regularmente constituído, ou seja, ins-
crito no órgão de Registro Público de empresa há mais de 2 anos, 
nos termos do artigo 967 do Código Civil. 

A Lei n.° 14.112/2020 alterou o parágrafo 2º do artigo 48, esta-
belecendo que, no caso de exercício de atividade rural por pessoa 
jurídica, admite-se a comprovação do prazo estabelecido no caput do 
artigo 48 por meio da Escrituração Contábil Fiscal (ECF), ou por 
meio de obrigação legal de registros contábeis que substituam a 
ECF, entregue tempestivamente. 

Ressalta-se que a recuperação judicial, também, poderá ser 
requerida pelo cônjuge sobrevivente, herdeiros do devedor, inventa-
riante ou sócio remanescente nos termos da lei (BRASIL, 2013).

Assim, o devedor tem legitimidade para propor a recupe-
ração judicial, empresário individual ou sociedade empresária com 
a finalidade de superação da crise, sem que haja um litígio prévio, 
necessariamente, visando à homologação de um plano de recupera-
ção judicial, promovendo a preservação da empresa (BRASI, 2005). 
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O Código Civil brasileiro define, no artigo 966, empresário 
“como aquele que exerce profissionalmente atividade econômica 
organizada para a produção ou a circulação de bens ou serviços” 
(BRASIL, 2002). O Código Civil italiano, possui definição semelhante 
à brasileira. Em seu artigo 2082, define empresário como: “e’ impren-
ditore chi esercita professionalmente un’attività economica organiz-
zata (2555, 2565) al fine della produzione o dello scambio di beni o di 
servizi (2135, 2195”19) (ITÁLIA, Código Civil, 1942).

Observa-se que a definição de empresário traz em si a pre-
sença de alguns elementos, em ambos os diplomas legais. Nesse 
sentido, Ascarelli (1962) apresenta, como elementos, os mesmos 
elementos contidos no artigo 2082, ou seja, a atividade econômica 
organizada, exercida, profissionalmente, com a finalidade de produzir 
ou trocar bens ou serviços. Já Alberto Asquini (1943), além dos ele-
mentos mencionados no Código Civil, defende que é necessário que 
o empresário seja sujeito de direito.

Para Coelho e Almeida (2018, p. 3), na empresa há uma 
“organização dos fatores da produção (capital, trabalho, terra e tec-
nologia). O empresário é quem se apropria e organiza esses fatores 
da produção, para o exercício da atividade econômica no mercado”. 
Para os autores, o empresário, em última análise, é o sujeito ativo da 
atividade empresarial.

O artigo 981 do Código Civil brasileiro, quando trata das 
sociedades, estabelece que celebram contrato de sociedade as 
pessoas que, reciprocamente, se obrigam a contribuir, com bens ou 
serviços, para o exercício de atividade econômica e para a partilha, 
entre si, dos resultados (BRASIL, 2002).

19	 Um empresário é alguém que exerce profissionalmente uma atividade econômica organizada (2555, 
2565) com a finalidade de produzir ou trocar bens ou serviços (2135, 2195”). (ITÁLIA, Código Civil, 
1942. Tradução nossa)
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Nessa linha, o requerente deve atender a todos os requisitos 
determinados pelo artigo 48 da lei, devendo observar tais pressu-
postos cumulativamente. Assim, não pode: a) ser falido e, caso seja, 
estejam declaradas extintas, por sentença transitada em julgado, b) 
não ter, há menos de 5 (cinco) anos, obtido concessão de recupera-
ção judicial; c) não ter, há menos de 5 (cinco) anos, obtido concessão 
de recuperação judicial; iv) não ter sido condenado ou não ter, como 
administrador ou sócio controlador, pessoa condenada por qualquer 
dos crimes empresarial tipificado na referida lei. Classificam-se tais 
requisitos como pressupostos de natureza pessoal (NEGRÃO, 2022).

Campinho define recuperação judicial, como um somatório 
de providências a serem adotadas para reestruturar a empresa. O 
autor aduz que:

A recuperação judicial, segundo perfil que  lhe reservou 
o ordenamento jurídico nacional, apresenta-se como um 
somatório de providências de ordem econômico-finan-
ceiras, econômico-produtivas, organizacionais e jurídi-
cas, por meio das quais a capacidade produtiva de uma 
empresa possa, da melhor forma, ser reestruturada e 
aproveitada, alcançando uma rentabilidade autossusten-
tável, superando, com isso, a situação de crise econômi-
co-financeira em que se encontra seu titular – o empre-
sário – e permitindo a manutenção da fonte produtora, 
do emprego e a composição dos interesses dos credores 
(CAMPINHO, (2021, p. 7).

Nesse sentido, pode-se dizer que a recuperação judicial 
objetiva uma reestruturação diante de uma crise econômico-finan-
ceira que permite a preservação da empresa. 

Sob a ótica processual de Sérgio Campinho (2021, p. 7), a 
recuperação judicial se implementa por meio de uma ação judicial, 
de iniciativa do devedor, empresário individual ou sociedade empre-
sária, com o escopo de viabilizar a superação da situação de crise, 
sem que, necessariamente, exista prévio litígio. Assim: 
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É um processo especialíssimo, em que, por exemplo, não 
existe a figura do réu. Mas dita pretensão somente pode 
ser exercida até a decretação de sua falência. Todo o pro-
cedimento vem orientado para a formação, aprovação e 
homologação de um plano de recuperação judicial, o qual 
poderá resultar de uma solução de consenso ou, sub-
sidiariamente, diante de manifesta impossibilidade,  da 
imposição dos credores, observadas, neste caso, certas 
condições por lei estabelecidas (CAMPINHO, 2021, p. 7).

É conveniente salientar que o artigo 50 da Lei traz, expres-
samente, os meios que podem ser adotados na recuperação judicial. 
Logo, pode-se afirmar que o legislador se cercou de meios e condi-
ções para salvar a empresa da situação de falência, dentre tantas pos-
sibilidades elencadas no referido artigo, cita-se a abertura especial 
de prazos para pagamento das obrigações vencidas ou vincendas.

Outra importante condição consiste na possibilidade da 
cisão, fusão, incorporação, transformação de sociedade, entre outras 
possibilidades de alteração de situação da empresa. Contudo, tais 
alterações são concedidas mediante a observância dos critérios 
que resguardam os direitos dos sócios, em consonância com a 
legislação vigente. 

Outrossim, ressalta-se que, durante essa fase, é possível 
a alteração do controle societário, bem como a substituição dos 
administradores, dos devedores, ou, ainda, dos órgãos administra-
tivos que compõem a empresa, destaca-se que tal alteração pode 
ser total ou parcial. 

Por outro lado, ao que se refere ao plano de recuperação, é 
concedido aos credores o direito de votação em separado dos admi-
nistradores, cabendo, inclusive, o direito ao veto, em total ou parcial, 
sobre as demandas elencadas no plano de recuperação. 

Isso porque o plano de recuperação deve alinhar questões e 
estratégias para salvaguardar a atividade empresarial. Nesse cotejo, 
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são apresentadas as possibilidades de aumento de capital social da 
empresa; o arrendamento ou trespasse do estabelecimento empresa-
rial (sendo permitido, inclusive, à sociedade composta pelos próprios 
empregados da empresa); elaboração de acordo ou convenção cole-
tiva de trabalho, que tenha por objeto a redução de salários, redução 
ou compensação de jornada de trabalho etc. (CAVALCANTE, 2022).

Outra importante garantia para resguardar direitos é a cons-
tituição de sociedade de credores, que participam, ativamente, da 
condução do plano de recuperação da empresa, por meio de assem-
bleias realizadas de forma periódica. Dentre outros critérios diversos, 
elencados nos incisos que compõem o artigo 50 da referida lei. 

Destaca-se o artigo 50, alterado em 2020, pela Lei n.° 
14.112, incluído outros meios de recuperação judicial, totalizando 
18 meios. A doutrina entende que a enumeração do citado artigo 
é meramente enumerativa e o plano pode contemplar essas e 
outras modalidades que possam justificar a estratégia recuperatória 
adotada (NEGRÃO, 2022).

Por fim, o objetivo da recuperação judicial e da recuperação 
extrajudicial deve ser o da preservação da atividade econômica e 
não apenas daquela que se caracteriza como atividade empresá-
ria (CAMPINHO, 2022). 

A partir desse contexto, passa-se para o exame do Princí-
pio da Preservação da empresa, consagrado no artigo 47 da Lei n.° 
11.101/2005 e sua antinomia com o artigo 57 da lei que exige apresen-
tação de certidões negativas de débitos tributários para a homologa-
ção da recuperação judicial. 
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OS REFLEXOS DA APLICAÇÃO DO 
ARTIGO 47 EM FACE DO ARTIGO 
57 DA LEI N.° 11.101/2005:
UMA ABORDAGEM À LUZ DA INTERPRETAÇÃO SISTEMÁTICA

No que se refere ao modelo de recuperação empresarial, ado-
tado no Brasil, o instituto da recuperação judicial prevê, no artigo 47 
da Lei n.° 11.101/2005, o Princípio da Preservação da Empresa como 
paradigma de proteção à atividade econômica da empresa em crise 
econômico-financeira (BORGES; BENACCHIO, 2016). 

Assim, nos moldes estabelecidos pela Lei n.° 11.101, o artigo 47  
dispõe: 

Art. 47. A recuperação judicial tem por objetivo viabilizar 
a superação da situação de crise econômico-financeira 
do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte 
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interes-
ses dos credores, promovendo, assim, a preservação da 
empresa, sua função social e o estímulo à atividade eco-
nômica (BRASIL, 2005).

Por outro lado, o artigo 57 do citado diploma legal determina 
que o devedor apresente as certidões negativas de débitos tributários:

Art. 57. Após a juntada aos autos do plano aprovado 
pela assembleia-geral de credores ou decorrido o prazo 
previsto no art. 55 desta Lei sem objeção de credores, 
o devedor apresentará certidões negativas de débi-
tos tributários nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei 
n.º 5.172, de 25 de outubro de 1966  – Código Tributário 
Nacional. (BRASIL, 2005).

Menciona-se que, com o advento da exigência da apresen-
tação de certidão negativa de débitos tributários, editou-se a Lei 
Complementar n. 118 de 2005, que acrescentou e alterou o Código 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm
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Tributário Nacional. Nesse sentido, dispõe-se, no Artigo 191-A do 
CTN, que “a concessão de recuperação judicial depende da apre-
sentação da prova de quitação de todos os tributos, observado o 
disposto nos arts. 151, 205 e 206 desta Lei” (BRASIL, 2005).

Desse modo, indaga-se se a exigência do artigo 57 não afron-
taria a preservação da empresa consagrada no artigo 47 da LRF? 

Considerando a preservação da empresa como premissa, faz-
-se necessário percorrer os limites que moldam tal aplicação. Nesse 
cotejo, Ricardo Negrão (2019) apresenta um estudo da expressão, 
esclarecendo que não há como precisar a data em que a expressão 
foi introduzida no ordenamento jurídico. De acordo com o autor, há 
indicação de que seu uso tenha ocorrido, pela primeira vez, no reper-
tório do Superior Tribunal de Justiça, datado em 1998.

Devido sua relevância tanto para o Direito como para a Eco-
nomia, a doutrina e jurisprudência apresentam a preservação da 
empresa como Princípio de Proteção à atividade econômica, classi-
ficando o vocábulo “empresa” em seu chamado perfil funcional. Isso 
porque, defende-se que a sociedade empresarial desempenha uma 
importante função social, considerando-se que nela são gerados pos-
tos de trabalhos que desenvolvem e garantem o sustento dos empre-
gados e de suas famílias, assim como funciona como mola para o 
desenvolvimento econômico local, e o aumento do bem-estar social.

Entretanto, Ricardo Negrão (2019, p. 338) critica os argumen-
tos apresentados pela doutrina e jurisprudência ao reconhecer a 
preservação da empresa como princípio. Assim, para o autor: 

Respeitando os judiciosos argumentos de tão ilustres 
doutrinadores e magistrados, entendemos que é de outra 
dimensão a generalidade encontrada em “preservação da 
empresa”; parece-nos evidente que seu grau de indeter-
minação é reduzido; seu título já delimita o âmbito de inci-
dência: a empresa e, como concluiremos, seu universo 
é mais reduzido do que a expressão remete. Enfim, essa 
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locução legal reporta-se ao perfil funcional, excluindo os 
demais aspectos do fenômeno empresarial (subjetivo, 
objetivo e corporativo).

A par dos entendimentos doutrinários e jurisprudências, ado-
tar-se-á, para fins do presente trabalho, a expressão “preservação 
da empresa” como Princípio de Proteção à atividade econômica de 
fundamento constitucional. 

Em análise sistemática, pode-se afirmar, em princípio, uma 
manifesta antinomia entre os artigos 57 e 47, supramencionados. 
Objetiva-se, no artigo 47, preservar a empresa e sua função social, 
estimulando a atividade econômica; o artigo 57, apesar disso, deter-
mina a apresentação das certidões tributárias pelo devedor para a 
homologação do plano de recuperação judicial.

Dessa forma, ao ponderar as normas contidas nos artigos 47 
e 57, considera a essência da Lei n.° 11.101/2205 que é oferecer meios 
adequados para a manutenção da empresa. Nesse sentido, exigir a 
regularidade fiscal da empresa para a aprovação do plano de recu-
peração judicial afrontaria o Princípio da Preservação da Empresa, 
consagrado na Lei n.° 11.101/2005, pois essa exigência inviabilizaria a 
reestruturação da empresa conforme essência da lei. 

Um ponto importante diz respeito ao entendimento de que, 
antes da Lei n.° 13.043/2014, que deu nova redação ao artigo 10-A 
da Lei n.° 10.522/2002 e especificou o parcelamento de débitos e a 
apresentação de certidões no momento anterior à recuperação judi-
cial, não prevalecia essa exigência da regularidade fiscal; e, com o 
advento da citada lei, o entendimento prevalente seria no sentido 
de que deverá o devedor apresentar sua regularidade fiscal para se 
valer da recuperação judicial (CAVALVANTE, 2018). 

No entanto, a respeito do exame das decisões do Superior 
Tribunal de justiça, observa-se que, mesmo diante do parcelamento 
do débito, o devedor tem direito a se valer da recuperação judicial 
mesmo não apresentando sua regularidade fiscal.
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Ressalta-se, por oportuno, uma reflexão sobre a alteração 
sofrida pela Lei de Recuperação e Falência, em 2020. Conforme 
mencionado, a Lei n.° 11.101/2005 foi alterada pela Lei n.° 14.112 em 
2020. Observa-se que não houve nenhuma alteração no que diz res-
peito aos artigos 47 e 57. 

Nesse sentido, em análise deontológica e hermenêutica, o 
silêncio do legislador, em relação à controvérsia da necessidade, ou 
não, da certidão de regularidade fiscal da empresa para requerer os 
benefícios trazidos pela lei de recuperação e falência deixou a critério 
do julgador a flexibilização ou não da obrigatoriedade de apresentar tal 
certidão. Considerando-se que se quisesse alterar, substancialmente, 
tal proposição, teria realizado no momento da edição da nova lei. 

Por fim, afirma-se que a exigência da regularidade fiscal do 
devedor, na recuperação judicial, não constitui requisito obrigatório, 
haja que a aplicação jurisprudencial tem sido no sentido de flexibi-
lizar tal requisito. 

A seguir tecem-se considerações sobre o posicionamento do 
Superior Tribunal de Justiça (STJ) sobre o tema.

FLEXIBILIZAÇÃO DA EXIGIBILIDADE 
DA CERTIDÃO NEGATIVA 
DE DÉBITO TRIBUTÁRIO:
UM ESTUDO BASEADO NO ENTENDIMENTO  
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA – STJ

A orientação jurisprudencial do Superior Tribunal de Jus-
tiça tem assumido um papel relevante e de destaque no que tange 
ao tema proposto no sentido de que a apresentação de certidões 
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negativas de débitos tributários não constitui requisito obrigatório 
para a concessão do pedido de recuperação judicial.

O STJ tem se posicionado com o propósito de viabilizar a 
superação da situação de crise econômico-financeira do devedor, 
a permitir a manutenção da fonte produtora, do emprego dos tra-
balhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a 
preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade 
econômica (STJ, 2020). Nesse sentido, conforme o Recurso Espe-
cial 2010/0054048-4, julgado em 19/06/2013, tendo como relator o 
Ministro Luis Felipe Salomão, publicado no DJe 21/08/2013, a Corte 
Especial (STJ, 2013): 

DIREITO EMPRESARIAL E TRIBUTÁRIO. RECURSO 
ESPECIAL. RECUPERAÇÃO JUDICIAL. EXIGÊN-
CIA DE QUE A EMPRESA RECUPERANDA COM-
PROVE SUA REGULARIDADE TRIBUTÁRIA. ART. 57 
DA LEI N. 11.101/2005 (LRF) E ART. 191-A DO CÓDIGO 
TRIBUTÁRIO NACIONAL (CTN). INOPERÂNCIA 
DOS MENCIONADOS DISPOSITIVOS. INEXISTÊN-
CIA DE LEI ESPECÍFICA A DISCIPLINAR O PARCE-
LAMENTO DA DÍVIDA FISCAL E PREVIDENCIÁ-
RIA DE EMPRESAS EM RECUPERAÇÃO JUDICIAL. 
1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operaciona-
lidade da recuperação judicial, sempre com vistas ao 
desígnio do instituto, que é “viabilizar a superação da 
situação de crise econômico-financeira do devedor, 
a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do 
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos cre-
dores, promovendo, assim, a preservação da empresa, 
sua função social e o estímulo à atividade econômica”. 
2. O art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e o art. 191-A do CTN 
devem ser interpretados à luz das novas diretrizes traça-
das pelo legislador para as dívidas tributárias, com vistas, 
notadamente, à previsão legal de parcelamento do cré-
dito tributário em benefício da empresa em recuperação, 
que é causa de suspensão da exigibilidade do tributo, nos 
termos do art. 151, inciso VI, do CTN.
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3. O parcelamento tributário é direito da empresa em 
recuperação judicial que conduz a situação de regulari-
dade fiscal, de modo que eventual descumprimento do 
que dispõe o art. 57 da LRF só pode ser atribuído, ao 
menos imediatamente e por ora, à ausência de legisla-
ção específica que discipline o parcelamento em sede 
de recuperação judicial, não constituindo ônus do contri-
buinte, enquanto se fizer inerte o legislador, a apresenta-
ção de certidões de regularidade fiscal para que lhe seja 
concedida a recuperação.

4. Recurso especial não provido.

Em 2020, no Recurso Especial 2019/0294631-9, tendo como 
relatora a Ministra Nancy Andrighi, publicado no DJe 26/06/2020, 
os ministros da terceira turma do Superior Tribunal de Justiça enten-
deram que a exigência de comprovação da regularidade fiscal do 
devedor, para concessão do benefício recuperatório, deve ser inter-
pretada à luz do postulado da proporcionalidade. 

De acordo com o julgado, atuando como conformador da 
ação estatal, a proporcionalidade exige que a medida restritiva de 
direitos figure como adequada para o fomento do objetivo perse-
guido pela norma que a veicula, além de se revelar necessária para 
garantia da efetividade do direito tutelado e de guardar equilíbrio no 
que concerne à realização dos fins almejados. Conforme ementa do 
referido julgado, observa-se que os julgadores ponderam entre a 
exigência da comprovação da regularidade fiscal e a função social 
da empresa e sua preservação. Nessa ponderação de valores, pre-
valecem os últimos, pois o objetivo da lei é a superação da crise 
econômica da empresa:

RECURSO ESPECIAL. RECUPERAÇÃO JUDICIAL. CER-
TIDÕES NEGATIVAS DE DÉBITOS TRIBUTÁRIOS. ART. 
57 DA LEI 11.101/05 E ART. 191-A DO CTN. EXIGÊN-
CIA INCOMPATÍVEL COM A FINALIDADE DO INSTI-
TUTO. PRINCÍPIO DA PRESERVAÇÃO DA EMPRESA E 
FUNÇÃO SOCIAL. APLICAÇÃO DO POSTULADO DA 
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PROPORCIONALIDADE. INTERPRETAÇÃO SISTEMÁ-
TICA DA LEI 11.101/05. 

1. Recuperação judicial distribuída em 18/12/2015. Recurso 
especial interposto em 6/12/2018. Autos conclusos à 
Relatora em 30/1/2020. 

2. O propósito recursal é definir se a apresentação das 
certidões negativas de débitos tributários constitui 
requisito obrigatório para concessão da recuperação 
judicial do devedor. 

3. O enunciado normativo do art. 47 da Lei 11.101/05 guia, 
em termos principiológicos, a operacionalidade da recu-
peração judicial, estatuindo como finalidade desse insti-
tuto a viabilização da superação da situação de crise eco-
nômico-financeira do devedor, a permitir a manutenção 
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos 
interesses dos credores, promovendo, assim, a preserva-
ção da empresa, sua função social e o estímulo à ativi-
dade econômica. Precedente. [...] 

10. Assim, de se concluir que os motivos que fundamen-
tam a exigência da comprovação da regularidade fiscal 
do devedor (assentados no privilégio do crédito tributá-
rio), não tem peso suficiente – sobretudo em função da 
relevância da função social da empresa e do princípio 
que objetiva sua preservação – para preponderar sobre o 
direito do devedor de buscar no processo de soerguimento 
a superação da crise econômico-financeira que o aco-
mete. RECURSO ESPECIAL NÃO PROVIDO. (STJ, 2020).

Outro fundamento apresentado pela terceira turma refere-se 
ao fato de que a realidade econômica do país revela que as socieda-
des empresariais em crise, usualmente, possuem débitos fiscais em 
aberto, e, inclusive, as obrigações dessa natureza, em primeiro lugar, 
deixam de ser adimplidas, sobretudo quando se considera a elevada 
carga tributária e a complexidade do sistema atual (STJ, 2020). 

Considerando-se esse contexto, a Corte entendeu que a 
apresentação de certidões negativas de débitos tributários pelo 
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devedor que busca, no Judiciário, o soerguimento de sua empresa 
encerra circunstância de difícil cumprimento. 

Em linhas gerais, a decisão reconheceu que, dada a existên-
cia de aparente antinomia entre a norma do art. 57 da Lei de Recu-
peração e Falência, em relação ao princípio insculpido em seu art. 47 
(preservação da empresa), a exigência de comprovação da regula-
ridade fiscal do devedor para concessão do benefício recuperatório 
deve ser interpretada à luz do postulado da proporcionalidade. Con-
soante decisão da Corte Especial do STJ, a persistir a interpretação 
literal do art. 57 da LFRE, inviabilizar-se-ia toda e qualquer recupera-
ção judicial (REsp 1.187.404/MT). 

Assim, por unanimidade, o colegiado seguiu o entendimento 
da relatora, ministra Nancy Andrighi, de que exigir a apresentação 
das certidões como requisito para a concessão da recuperação 
poderia, em último grau, inviabilizar a própria existência do instituto. 

À guisa de complementação e com o objetivo de enriquecer 
o debate, em seguida, analisar-se-á uma decisão do STJ, em que o 
relator Paulo de Tarso Sanseverino, deferiu liminar para suspender 
acórdão do TJ/SP que anulou homologação de plano de recupera-
ção por falta de certidão negativa de débito tributário. Tal julgado 
considerou que a anulação da homologação da recuperação judicial, 
por falta de apresentação das certidões de débitos fiscais, poderia 
inviabilizar o soerguimento da empresa:

PEDIDO DE CONCESSÃO DE EFEITO SUSPENSIVO 
A RECURSO ESPECIAL. JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE 
PENDENTE. DEFERIMENTO EXCEPCIONAL NO CASO 
DOS AUTOS. 1. Em situações excepcionais o Superior Tri-
bunal de Justiça tem admitido a apreciação de pedido de 
tutela de urgência visando à concessão do efeito suspen-
sivo a recurso especial ainda pendente de juízo de admis-
sibilidade, condicionando sua procedência à demonstra-
ção da presença concomitante do fumus boni iuris e do 
periculum in mora, o que restou caracterizado no caso 
concreto. 2. Caso dos autos em que o acórdão que deu 
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provimento do agravo de instrumento da Fazenda Nacio-
nal, anulando a decisão que homologara o plano de recu-
peração judicial, em razão da não apresentação de cer-
tidões negativas de débito tributário, tem o potencial de 
inviabilizar o soerguimento da empresa, função precípua 
do instituto da recuperação. Precedentes do STJ. 3.Plausi-
bilidade do direito e perigo na demora cuja presença, em 
juízo de cognição sumária, justifica o deferimento da tutela 
provisória de urgência (BRASIL; STJ – RE n.º 3458, 2022).

Extrai-se das decisões apresentadas que o Superior Tribunal 
de Justiça entende ser inexigível, pelo menos, por enquanto, qualquer 
demonstração de regularidade fiscal para as empresas que buscam 
sua reestruturação por meio da recuperação judicial. 

Ressalta-se que o entendimento contrário ao atual posicio-
namento do STJ afetaria, substancialmente, as próprias premissas 
constitucionais defendidas pelo ordenamento brasileiro, haja vista 
que a preservação da empresa se sustenta como pilares da nossa 
ordem econômica, consagrada dentro dos limites estabelecidos pelo 
no artigo 170 da atual Constituição Federal.

Por fim, independentemente das controvérsias doutrinárias 
sobre a necessidade ou não da certidão de regularidade fiscal para 
solicitar a recuperação da empresa, não se pode negar que o posi-
cionamento do STJ é de suma importância, e sedimenta a relevância 
da empresa no contexto social.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

O artigo em tela teve por objetivo analisar a flexibilidade 
da exigibilidade de certidão negativa de débito tributário para con-
cessão da recuperação judicial. Não se pode negar que a Lei n.° 
11.101/2005 representa um grande avanço ao permitir a recuperação 
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da empresa com o objetivo de preservação desta. Entretanto, com 
base na interpretação sistemática, há incongruência entre as normas 
contidas nos artigos 47 e o 57 da Lei de Recuperação e Falências. 

Apesar da antinomia existente entre os dispositivos legais, o 
Superior Tribunal de Justiça tem se posicionado no sentido de que 
a exigência de comprovação da regularidade fiscal do devedor para 
concessão do benefício recuperatório deve ser interpretada à luz do 
postulado da proporcionalidade. 

Por outro lado, destacou-se que a realidade econômica do 
País revela que as sociedades empresárias em crise, usualmente, 
possuem débitos fiscais em aberto, podendo-se afirmar que as obri-
gações dessa natureza são as que, em primeiro lugar, deixam de ser 
adimplidas, sobretudo quando se considera a elevada carga tributá-
ria e a complexidade do sistema atual.

Demonstrou-se, também, que, em situações excepcionais, 
admite-se a apreciação de pedido de tutela de urgência visando 
à concessão do efeito suspensivo a recurso especial ainda pen-
dente de juízo de admissibilidade, condicionando sua procedência 
à demonstração da presença concomitante do fumus boni iuris e do 
periculum in mora, o que restou caracterizado no caso concreto.

Isto posto, conclui-se que os motivos que fundamentam a 
exigência da comprovação da regularidade fiscal do devedor não têm 
peso suficiente para prevalecer sobre a função social da empresa e o 
princípio que objetiva sua preservação. Prevalece, assim, o direito do 
devedor de buscar no processo de recuperação judicial a superação 
da crise econômico-financeira que o acomete.
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RESUMO

Cuida-se de pesquisa voltada à análise das exigências de apresentação 
de certidão negativa de débitos federais para venda de imóvel de pessoa 
jurídica, no âmbito dos Cartórios de Registro de Imóveis no Brasil, e suas 
implicações jurídicas. Objetivo de elaborar premissas para se verificar essa 
exigência reúne características desnecessárias, ante às cautelas legais, a 
fim de evitar eventuais contratempos que possam colocar em risco e rep-
resentar perigos no futuro, com a perda deste estimado patrimônio. Para 
tanto, aponta-se que a verificação do histórico do bem e do seu propri-
etário é realizada de maneira extraordinária, visando a concretização de 
um negócio empresarial tranquilo, seguro e garantido pela averiguação 
das certidões das pessoas jurídicas do imóvel e do vendedor. O estudo con-
clui que a inexigência dessa certidão causa insegurança jurídica e pode 
ocasionar problemas mais graves, colocando em risco tanto o comprador 
quanto o corretor, inviabilizando a obtenção de empréstimos bancários 
ou participar de determinadas licitações. Adotou-se o procedimento de 
pesquisa bibliográfico, assentado na revisão de artigos, obras jurídicas e 
demais materiais bibliográficos relacionados à temática, sob orientação 
metodológica desenvolvida por meio do método de abordagem dedutivo.

Palavras-chave: Cadastro Informativo de Créditos não Quitados do Setor 
Público Federal – CADIN. Certidão negativa de débitos. Imóveis de pessoas 
jurídicas. Pessoa jurídica. Registro de imóveis.
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ABSTRACT

This is a research aimed at analyzing the requirements for presenting a 
negative certificate of federal debts for the sale of property by legal enti-
ties, within the scope of the Real Estate Registry Offices in Brazil, and its 
legal implications. The objective is to develop assumptions to verify this 
requirement, which combines unnecessary characteristics, in view of 
legal precautions, in order to avoid any setbacks that may endanger and 
represent dangers in the future, with the loss of this esteemed asset. To 
this end, it is pointed out that the verification of the history of the prop-
erty and its owner is carried out in an extraordinary way, aiming at the 
achievement of a smooth, safe and guaranteed business deal by verify-
ing the certificates of the legal entities of the property and the seller. The 
study concludes that the lack of this certificate causes legal uncertainty 
and can lead to more serious problems, putting both the buyer and the 
broker at risk, making it impossible to obtain bank loans or participate in 
certain bids. The bibliographic research procedure was adopted, based 
on the review of articles, legal works and other bibliographic materi-
als related to the theme, under methodological guidance developed 
through the deductive approach method.

Keywords: Informative Register of Unpaid Credits of the Federal Public Sec-
tor – CADIN. Negative certificate of debts. Real estate of legal entities. Legal 
person. Property registration.
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INTRODUÇÃO

Este artigo tem como objetivo elaborar as premissas para se 
verificar a “exigência de apresentação de certidão negativa de débi-
tos federais para venda de imóvel de pessoa jurídica’, com fim da 
importância das Certidões Negativas Federais no processo de venda 
de imóveis de Pessoas Jurídicas nas negociações. Há várias carac-
terísticas que não precisam, nunca, constituírem perdidas antes de 
se dar início a este processo. Obtenção de um bem imóvel solicita 
cautelas para não ser pego de surpresa no futuro com a perda deste 
estimado patrimônio. 

Para tal objetivo, a verificação do histórico do bem e do seu 
proprietário é de extraordinária precisão, para que a concretização de 
um negócio empresarial seja tranquilo, seguro e garantido pela averi-
guação das certidões das pessoas jurídicas do imóvel e do vendedor, 
uma vez que são estas certidões que demonstram se existem empeci-
lhos, melhor dizendo, restrições para a negociação e registro do imóvel.

O que ocorre é que, diversas pessoas prescindem a identi-
ficação de determinadas certidões apenas para avançar o processo 
da comercialização, mas é exatamente neste ponto aonde ocorrem 
os problemas mais graves, correndo o risco do comprador e o corre-
tor apresentarem problemas significativos e dentro deste enfoque, o 
problema se dá na seguinte questão:

Quais são os prejuízos de não se ter uma Certidão Negativa de 
Débitos junto ao órgão Federal, para venda de imóvel de pessoa jurídica?

Compreende-se, em um primeiro instante, que geralmente 
quando uma empresa não tem uma certidão válida, improvavel-
mente obterá empréstimos bancários ou poderá participar de 
determinada licitação.
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Isso porque é comum até quando não se adquire uma certi-
dão que o fornecedor da empresa evite a aquisição de mercadorias, 
já que a maior parte das vezes a dívida fica no CADIN.

O Cadastro Informativo de Créditos não Quitados do Setor 
Público Federal, mais notório por CADIN, é um banco de dados que 
armazena pessoas físicas e jurídicas que têm dívidas nas entidades 
federais e órgãos do Brasil. Quando um débito vence e este não é liqui-
dado, seu nome é incluso no CADIN para a Administração Pública, 
e esse débito ficará registrado em seu CNPJ, Cadastro Nacional das 
Pessoas Jurídicas, ou CPF, Cadastro das Pessoas Físicas.

Para o desenvolvimento da pesquisa a metodologia a 
ser empregada será a lógica-dedutiva, onde se traça, o preceito 
de referência bibliográfico e delimita-se o objeto da pesquisa, 
ampliando as premissas fundamentais referente a Tutela Jurídica das 
Relações Empresariais.

DA TRANSFERÊNCIA DO IMÓVEL

As Escrituras Públicas de compra e venda de bens imó-
veis são um documento público feito em Tabelionato de Notas para 
serem registrados em Cartório de imóveis, transmitindo assim a 
propriedade, ou melhor, o domínio de um determinado imóvel para 
outra pessoa. Portanto, depois que confeccionar o título, o compra-
dor de qualquer imóvel, só passa ser o pleno proprietário do imóvel 
no momento em que o título estiver registrado no Cartório de Regis-
tro de Imóveis da circunscrição do imóvel. (ASCENSÃO, 2006, p. 98).

Por sua vez, o artigo 1245 do Código Civil sugere “transfe-
re-se entre vivos a propriedade por meio do registro do título trans-
lativo no Registro de Imóveis”. (BRASIL, 2002). Além disso, o artigo 
1246 do CC informa que “o registro é eficaz desde o momento em 



202SUMÁR IO

que se apresentar o título ao oficial do registro (Registrador do Car-
tório de Imóveis), e este prenotar no protocolo.” (BRASIL, 2002). 

A relevância da certidão, no procedimento de comercializa-
ção de um imóvel, é que por meio deste documento provamos que 
um certo bem imóvel pertence a determinado proprietário. Havendo 
a matrícula, é permitido começar as pesquisas a respeito da circuns-
tância atual do imóvel e do proprietário.

Dentre as pesquisas a serem feitas a certidão expe-
dida pelo Cartório de Registro de Imóveis é documento essencial 
que, por sua vez tem validade de 30 dias, tendo acesso público e 
abrange ao histórico dos proprietários e a condição do imóvel. 
(ASCENSÃO, 2006, p. 98).

Frisa-se que ela certifica e cita se existe usufruto, hipoteca, 
evicção (apreensão judicial cautelar de bens do vendedor como 
modo de garantia da liquidação futura), penhora, ou distinta ocor-
rência agravante que incida sobre o imóvel, e se o vendedor é real-
mente o proprietário. A apreciação feita nesta certidão aponta todas 
as características que possam derivar problemas judiciais, e tam-
bém a perda do imóvel.

A certidão imobiliária bem como as certidões fiscais e de 
ações judiciais caracterizam toda a segurança no desimpedimento 
do imóvel à sociedade, e elas precisam ser consideradas a fundo 
para que o sonho de determinada pessoa não se transforme em 
pesadelo, e também para que o corretor, não apresente sua vida pro-
fissional denegrida. (ASCENSÃO, 2006).

É por isso que há proeminência de temática inovadora e 
inclinada a novos caminhos de estudos, que, por sinal, corroboram o 
reforço do dever jurídico de proteção da tutela jurídica das relações 
empresariais, passando a analisar no próximo capítulo os documen-
tos de imóvel delimitando o tema às pessoas jurídicas.
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ANÁLISE DE DOCUMENTOS DE 
IMÓVEL DE PESSOA JURÍDICA

A análise de documentos de imóvel de pessoa jurídica é um 
processo importante que envolve a avaliação e verificação de todos os 
documentos relacionados a um imóvel pertencente a uma entidade 
empresarial ou organização. É realizada com o objetivo de garantir 
a validade legal do imóvel, identificar quaisquer ônus ou restrições 
existentes e obter uma visão completa de sua situação jurídica.

Sobre o assunto, é pertinente destacar, que para a compra 
de um imóvel de uma pessoa jurídica (PJ) seja válida, é imprescin-
dível que a empresa esteja regular com suas obrigações perante o 
INSS. Além da exigência documental, outras verificações podem ser 
necessárias dependendo da finalidade da análise e das característi-
cas específicas do imóvel e da pessoa jurídica em questão.

Diante de um contexto legal, é recomendável que a análise 
de documentos de imóvel de pessoa jurídica seja realizada por pro-
fissionais qualificados, como advogados especializados em direito 
imobiliário, para garantir que todas as informações sejam revisadas 
de forma adequada e precisa, evitando assim futuros problemas 
legais ou financeiros.

A apresentação desta certidão não se trata apenas de uma 
precaução, mas sim em um requisito obrigatório, como previsto nos 
artigos 47 e 48 da Lei n.° 8.212 de 1991:

Art. 47. É exigida Certidão Negativa de Débito--CND, for-
necida pelo órgão competente, nos seguintes casos: I - da 
empresa [...] b) na alienação ou oneração, a qualquer título, 
de bem imóvel ou direito a ele relativo [...] § 1º A prova de 
inexistência de débito deve ser exigida da empresa em 
relação a todas as suas dependências, estabelecimentos 
e obras de construção civil, independentemente do local 
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onde se encontrem, ressalvado aos órgãos competentes 
o direito de cobrança de qualquer débito apurado poste-
riormente. Ar t. 48. A prática de ato com inobservância do 
disposto no artigo anterior, ou o seu registro, acarretará 
a responsabilidade solidária dos contratantes e do oficial 
que lavrar ou registrar o instrumento, s endo o ato nulo 
para todos os efeitos. (BRASIL, 1991).

Não obstante, cabe ressaltar que os dispositivos legais, além de 
não atribuírem eficácia à venda caso a CND referente ao INSS não seja 
apresentada, impõem por responsabilidade subsidiária ao comprador, 
a incumbência de quitar o débito do vendedor, no caso a empresa.

Responsabilidade esta que se estenderá ao registrador de 
imóveis, subsidiariamente, caso proceda com o registro em inobser-
vância deste requisito. No Brasil, o registrador de imóveis desem-
penha um papel fundamental na garantia da segurança jurídica 
das transações imobiliárias. Sua responsabilidade está diretamente 
relacionada à função de registro e averbação dos atos que envol-
vem imóveis, conforme estabelecido pela Lei de Registros Públicos 
(Lei n.º 6.015/1973).

Pode-se apontar, à luz da legislação de regência, que a res-
ponsabilidade do registrador de imóveis abrange diversos aspectos, 
sendo os principais a autenticidade e legalidade, segundo a qual o 
registrador tem o dever de verificar a autenticidade e legalidade dos 
documentos apresentados para registro. 

Isso inclui analisar se os documentos estão devidamente 
preenchidos, se há a presença de assinaturas corretas e se as partes 
envolvidas têm capacidade legal para realizar a transação imobiliária. 
Ligada a ela, está a publicidade e transparência, por meio da qual 
o registrador deve garantir a publicidade dos registros imobiliários, 
permitindo o acesso a informações precisas e atualizadas sobre a 
situação jurídica dos imóveis. Destaca-se que essa transparência 
é fundamental para proteger terceiros interessados em adquirir ou 
financiar imóveis, evitando conflitos e prejuízos.
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De igual maneira, deve preservar a fidedignidade das infor-
mações apresentadas nos documentos. Isso inclui a conferência 
dos dados referentes à descrição do imóvel, confrontações, limites 
e eventuais ônus ou gravames que possam afetar a sua titularidade.

Diante disso, o registrador deve efetuar os registros e aver-
bações de forma tempestiva, dentro dos prazos estabelecidos em lei. 
Isso contribui para a segurança das transações imobiliárias, garan-
tindo que os direitos dos envolvidos sejam protegidos.

Quanto a todas essas responsabilidades, o registrador pode 
responder civilmente por eventuais danos causados a terceiros em 
decorrência de erros ou omissões no exercício de suas funções. É 
importante ressaltar que o registrador de imóveis atua como um pro-
fissional do direito, submetido a normas e regulamentos específicos 
que disciplinam sua conduta. Ele deve possuir qualificação técnica 
e jurídica adequada para desempenhar suas atribuições de forma 
competente e responsável.

LISTA DE CERTIDÕES FEDERAIS

A imperiosa necessidade de buscar as Certidões Negativas 
Federais, assim como outras certidões já citadas acima, não só no 
âmbito econômico, mas também no nível de segurança e tranquili-
dade, para que o cliente e as empresas possam ter numa negocia-
ção imobiliária quando o imóvel pertencer a uma pessoa jurídica. 
(BARROS CARVALHO, 2007).

Por conseguinte, os débitos relativos aos Tributos Federais 
e à Dívida Ativa da União, passada pela Receita Federal do Brasil 
sendo que está certidão abrange inclusive as contribuições sociais:



206SUMÁR IO

	✓ Certidão Distribuidor da Justiça Federal, 

	✓ Certidão Negativa de Débito Trabalhista, emitida pelo Tribu-
nal Superior do Trabalho;

	✓ Certidão de Regularidade Fiscal,

	✓ Certificado de Regularidade do FGTS - CRF, emitido pela 
Caixa Econômica Federal, via internet www.caixa.gov.br e;

	✓ Certidão Negativa de Débitos relativos aos Tributos Fede-
rais e à Dívida Ativa da União, passada pela Receita Fede-
ral do Brasil via internet (www.receita.fazenda.gov.br), sendo 
que está certidão abrange inclusive as contribuições sociais; 
(BARROS CARVALHO, 2007).

Frisa-se, que pode acontecer ao verificar as certidões em 
nome da empresa de não constatar nenhuma ação contra a mesma. 
Mas uma medida preventiva é analisar na Junta Comercial se houve 
troca de nome do estabelecimento. 

Caso conste essa alteração, é importante obter também 
todas as certidões negativas do nome anterior da empresa, pois 
podem conter débitos e ações que trarão prejuízos ao comprador. 
Além de adquirir toda a documentação sobre o contrato e as certi-
dões negativas da empresa, é importante buscar todos os documen-
tos referentes aos sócios e, se houver, das outras empresas perten-
centes ao mesmo grupo.

Tal precaução se justifica porque pode acontecer do sócio, 
em situação de insolvência, comprar imóveis em nome da empresa 
gerida por ele, e posteriormente resolver vendê-los. Nesta situação, 
os credores poderão tentar penhorar a unidade, sob alegação que o 
imóvel, mesmo em nome da empresa, era de propriedade do sócio.

Essa perspectiva se dá no âmbito da desconsideração da 
personalidade jurídica, instituto que contempla a possibilidade de 
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que os credores possam reaver seus prejuízos mediante a com-
provação de que os sócios se utilizaram da pessoa jurídica com 
abuso ou para fraudá-los. Para tanto, exige processo judicial perante 
juízo competente, que avaliará a demanda e decidirá acerca do 
incidente requerido.

Na lei, a desconsideração da personalidade jurídica é men-
cionada nos arts. 28 do CDC, 34 da Lei Antitruste (LIOE), 4.º da legis-
lação protetora do meio ambiente (Lei n. ° 9.605/98) e 50 do CC 
(dispositivo, aliás, inspirado na formulação objetivista de Comparato) 
(COELHO, 2009, p. 80).

Não é necessário, para o pedido de tal desiderato, que a 
empresa seja considerada insolvente, considerando que a regra geral 
sobre a disregard doctrine no Brasil, vertida no art. 50 do Código 
Civil, exige que haja uma preocupação mais assistida em relação a 
medidas para alcançar os bens dos sócios por dívidas contraídas 
pela pessoa jurídica (RAMOS, 2017).

Ademais, pode existir também dentro de um mesmo grupo 
econômico, empresas em excelente condição financeira, e outras 
que não atravessam um bom momento. Ocorre que em diversas 
situações empresas de um mesmo grupo respondem pelas obri-
gações uma das outras.

Desta forma, é preciso verificar a situação econômica do 
grupo como um todo, ao perceber que o momento não é bom, 
mesmo que seja excelente a situação da empresa vendedora do 
imóvel, a aquisição imobiliária passa a não ser interessante. 

Como foi dito nas linhas introdutórias do artigo, outras cer-
tidões que deverão ser tiradas para que o cliente possa ter tranqui-
lidade e segurança numa negociação imobiliária e quando o imóvel 
pertencer a uma pessoa jurídica são: certidão Negativa de Protestos 
de Letras e Títulos, da respectiva (capital) a do Distribuidor corres-
pondente; certidão de Interdição Comercial passada pelo RCPN do 
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Distrito do Município, ou da circunscrição; Certidão do Distribuidor 
da Comarca das sede da pessoa jurídica e do local de situação do 
imóvel e; Certidão Distribuidor da Justiça Federal.

Com efeito, delineia Silva (2019, p. 111): 

[...] resta dizer que a maneira de adquirir um imóvel com 
débitos perante a seguridade social e que não consegue 
obter as certidões é por meio do comparecimento, no 
momento da lavratura da escritura, de representante do 
Fisco federal, que deverá autorizar a venda e receber ou o 
pagamento do débito no ato ou receber termo de confissão 
de dívida e garantias reais suficientes, conforme dispõe o 
§ 1º do art. 48 da Lei nº 8.212/91. Mais prático, no entanto, 
pode ser as partes celebrarem um compromisso de venda 
e compra, pagando o comprador, em seguida, a dívida com 
abatimento do preço, obtendo as certidões necessárias e, 
após, a escritura definitiva e seu registro. Devese, obvia-
mente, verificar cuidadosamente a totalidade das dívidas, 
para não correr o risco de uma dívida não verificada não 
constar do abatimento do preço a ser pago pelo comprador.

Nesta situação, os credores poderão tentar penhorar a unidade, 
sob alegação que o imóvel, mesmo em nome da empresa, era de pro-
priedade do sócio. Pode existir também dentro de um mesmo grupo 
econômico, empresas em excelente condição financeira, e outras que 
não atravessam um bom momento. (COMPARATO, 1981, p. 212)

Ocorre que em diversas situações empresas de um mesmo 
grupo respondem pelas obrigações uma das outras. Desta forma, é 
preciso verificar a situação econômica do grupo como um todo. Ao 
perceber que o momento não é bom, mesmo que seja excelente a 
situação da empresa vendedora do imóvel, a aquisição imobiliária 
passa a não ser interessante.

Nesse sentido, a responsabilidade refere-se à situação em que 
empresas pertencentes ao mesmo grupo assumem a responsabilidade 
pelas obrigações umas das outras. Isso implica a que, em um grupo 
de empresas, geralmente há uma empresa controladora ou holding 
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que detém a participação majoritária em outras empresas menores, 
chamadas de subsidiárias (NEGRÃO, 2020). 

Essas subsidiárias podem ser controladas direta ou indireta-
mente pela empresa controladora. Quando uma empresa do grupo 
assume obrigações, as outras empresas do mesmo grupo podem ser 
consideradas responsáveis por essas obrigações. A responsabilidade 
subsidiária pode ocorrer por várias razões, como compartilhamento 
de recursos, integração das operações, apoio financeiro ou outras 
formas de cooperação entre as empresas do grupo (COELHO, 2009). 

No entanto, é importante observar que a responsabilidade 
subsidiária não é automática ou universalmente aplicável a todas 
as empresas de um grupo. A extensão e os termos dessa respon-
sabilidade dependem das leis e regulamentos do país em questão, 
bem como dos acordos e contratos específicos estabelecidos entre 
as empresas do grupo.

Esta análise da situação patrimonial do grupo é fundamen-
tal, pois se em algum momento for decretada a falência da empresa 
ou dos sócios, uma das consequências é a retirada da possibilidade 
de disponibilização dos bens. Se um comprador não tiver realizado 
o registro da escritura de compra e venda do imóvel e o vende-
dor falir, não terá como ser feita posteriormente de forma válida, já 
que os bens relacionados à empresa falida são arrecadados para 
que fiquem atrelados ao pagamento de dívidas junto aos credores. 
(COMPARATO, 1981, p. 212).

Desta forma, são ineficazes todas ações que possam de 
alguma maneira proporcionar prejuízos aos credores. Está previsto 
no inciso VII do artigo 129 da Lei n.° 11.101/2005:

Ar t. 129. São ineficazes em relação à massa falida, tenha 
ou não o contratante conhecimento do estado de crise 
econômico-financeira do devedor, seja ou não intenção 
deste fraudar credores:
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(...) VII – os registros de direitos reais e de transferência de 
propriedade entre vivos, por título oneroso ou gratuito, ou 
a averbação relativa a imóveis realizados após a decre-
tação da falência, salvo se tiver havido prenotação ante-
rior. (BRASIL, 2005).

É importante a atenção ao trecho, salvo se tiver havido pre-
notação anterior, isto representa que se o registro tenha sido feito 
antes do decreto da falência, a venda será considerada legal. Os 
mesmos cuidados devem ser tomados quando a situação se inver-
ter e o comprador for uma pessoa jurídica, com atenção especial ao 
contrato social ou estatuto e à procuração. 

Em relação a esta última é prudente a confirmação da pro-
cedência e validade junto ao Tabelionato de Notas ou através da 
consulta pública ao selo de fiscalização, onde houver, exigindo-se 
sempre sua atualização. 

Entretanto, é necessário analisar a tutela da confiança nos con-
tratos empresariais, tendo em vista ser um princípio fundamental do 
direito contratual que visa proteger as expectativas legítimas das par-
tes envolvidas em um contrato comercial, conforme se verá doravante.

A TUTELA DA CONFIANÇA NOS 
CONTRATOS EMPRESARIAIS

A tutela da confiança nos contratos empresariais constitui 
um princípio que reconhece que as partes em um contrato devem 
confiar na estabilidade e na segurança das relações contratuais, com 
base nas promessas e nos compromissos assumidos.

Com base nessa premissa, é possível compreender que a 
confiança é essencial para o funcionamento saudável das transações 
comerciais. Empresas e empreendedores dependem da capacidade  
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de prever e confiar nas obrigações e nos direitos contratuais para plane-
jar suas atividades, investimentos e estratégias de negócio. A tutela da 
confiança busca, portanto, manter a integridade dos contratos empre-
sariais e promover a segurança jurídica no ambiente dos negócios.

A avaliação do comportamento cuidadoso exigível é for-
mulada mediante critérios de interpretação como o da confiança, 
segundo o qual não se pode exigir do indivíduo a previsão de ações 
descuidadas de terceiros. Aquele que age dentro da normalidade 
das relações sociais, nos limites do risco permitido, tem o direito de 
esperar que os demais também assim atuem, não podendo a ele ger 
imputada a previsibilidade de comportamento contrário ao dever de 
cautela praticado por outrem. (COMPARATO, 1981, p. 213).

O “princípio da confiança” consiste em critério de interpre-
tação e fixação dos limites do dever objetivo de cuidado, criado 
pela jurisprudência alemã e desenvolvido pela doutrina (MARTINS-
-COSTA, 2006). Existem diversas maneiras pelas quais a tutela da 
confiança é aplicada nos contratos empresariais, sendo uma delas o 
princípio do pacta sunt servanda, que significa que as partes devem 
cumprir o que foi acordado no contrato. Esse princípio assegura que 
as promessas e os compromissos assumidos sejam honrados, man-
tendo a estabilidade das relações contratuais.

Além disso, a tutela da confiança implica a obrigação de agir 
de boa-fé durante toda a execução do contrato. As partes devem 
se comportar de maneira leal, honesta e transparente, evitando 
ações que possam prejudicar a confiança depositada por outra 
parte no contrato. Isso inclui a obrigação de informar sobre quais-
quer circunstâncias relevantes que possam afetar o cumprimento do 
contrato (COMPARATO, 1981).

Faz-se importante assinalar que se devem considerar como 
princípios do ordenamento jurídico aquelas orientações e aquelas 
diretivas de caráter geral e fundamental que se possam deduzir da 
conexão sistemática, da coordenação e da íntima racionalidade das 
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normas, que concorrem, para formar assim, num dado momento his-
tórico, o tecido do ordenamento jurídico.

Originário do Direito Romano, o princípio da confiança man-
tém analogia com a proteção da confiança depositada pelos sujeitos 
no tráfego jurídico. A relação entre o princípio da confiança e a boa-
-fé é deveras estreita. Aquele se mostra como princípio fundamen-
tal para a concretização deste, ao passo que, nas relações jurídicas 
deve-se ter a certeza de que há veracidade nos atos dos indivíduos. 
Ou seja, o princípio da confiança promove a previsibilidade do direito 
a ser cumprido, assegurando que a fé na palavra dada não é infun-
dada. (MUNIZ, 1998, p. 109).

Outro aspecto importante é a proteção contra a quebra injus-
tificada de um contrato. Quando uma das partes confia na execução 
de um contrato e realiza investimentos ou toma outras medidas com 
base nessa confiança, a outra parte não deve rescindir o contrato de 
forma arbitrária, sem uma justificativa válida. Isso pode resultar em 
indenização por perdas e danos ou outras medidas de reparação.

A boa-fé, considerada como um princípio básico, é um dos 
pilares mais necessários para a sustentação da teoria contratual 
atual. No entanto, o que é observado na maioria das vezes é que o 
investimento ao princípio da confiança feito pelos indivíduos é prote-
gido comumente pelo direito pela via de dispositivos legais, não pelo 
influxo da cláusula geral da boa-fé. (FERREIRA DA SILVA, 2002, p. 87).

A fim de que o direito, baseado na boa-fé, proteja a confiança, 
é exigido, de forma cumulativa, a existência de uma situação justifi-
cada de confiança a ser protegida, ou seja, os fatos concretos veri-
ficados devem ter o condão de objetivar e efetivamente incutir no 
agente uma determinada expectativa. 

Afasta-se o atendimento ao requisito quando houver torpeza 
ou excessiva credulidade deste, especialmente pelo fato de que, no 
cenário empresarial, é amplamente reconhecido que se está diante de 



213SUMÁR IO

profissionais que buscam o lucro e que, através dos negócios, fazem 
suas apostas visando o resultado econômico. (PEYREFITTE, 1999, p. 76).

Assim, a confiança depositada merece tutela jurídica, quando 
o empresário atua ou celebra certo ato, negócio ou contrato, tendo 
confiado na atitude, na sinceridade, ou nas promessas de outrem, ou 
confiando na existência ou na estabilidade de certas qualidades das 
pessoas ou das coisas, ou das circunstâncias envolventes, o direito 
não pode ficar absolutamente indiferente à eventual frustração dessa 
confiança, devendo levar em conta os princípios da boa-fé, da segu-
rança jurídica e da proteção da confiança.

O princípio da confiança encontra-se, ainda, coligado com 
os elementos e aspectos subjetivos da segurança, ou seja, relacio-
na-se com a previsibilidade dos indivíduos no que tange aos efeitos 
jurídicos de atos dos poderes públicos, tanto nas esferas do Legis-
lativo e Judiciário, como também no âmbito do Poder Executivo. 
(ROCHA; DINIZ, 2008).

Outro aspecto importante é a proteção contra a quebra injus-
tificada de um contrato. Quando uma das partes confia na execução 
de um contrato e realiza investimentos ou toma outras medidas com 
base nessa confiança, a outra parte não deve rescindir o contrato de 
forma arbitrária, sem uma justificativa válida. Isso pode resultar em 
indenização por perdas e danos ou outras medidas de reparação.

A proteção da confiança nos contratos empresariais. Anali-
sar-se-á, ainda, a aplicação específica do princípio da confiança nos 
contratos empresariais, especialmente com relação àqueles de rela-
ção continuada, tais como:

Contrato de distribuição; (ii) Contrato de agência / 
representação comercial; (iii)Contrato de fornecimento; 
(iv) Contrato de sociedade; (v) Contrato de conces-
são comercial; (vii) Contrato de seguro, dentre outros.  
(COMPARATO, 1981)
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Por derradeiro, e em breve síntese, constata-se que o direito 
brasileiro adotou a técnica legislativa da cláusula geral para introdu-
zir em sua normatividade a ética como regra de conduta exigida das 
partes, cabendo ao Juiz a função integrativa para determinar qual é a 
conduta adequada em cada caso concreto.

Os deveres anexos ou laterais, consagrados pela função cria-
dora de deveres jurídicos da boa-fé objetiva, impõem aos contratan-
tes o cumprimento de obrigações acessórias para que a obrigação 
principal seja adimplida. (CASTRO NEVES, 2000, p. 161-178).

A vedação do comportamento contraditório, seu conteúdo, 
forma de caracterização e aplicação consiste na proteção à con-
fiança e aos princípios da dignidade da pessoa humana, da solidarie-
dade e boa-fé objetiva, que norteiam o ordenamento jurídico pátrio.

Ponderou-se que, ao mesmo tempo em que se é correto afir-
mar que a boa-fé objetiva tem fundamento constitucional, também 
o é com relação à vedação da conduta contraditória. E que, por tal 
motivo, a aplicação de suas noções não se restringiria ao âmbito con-
tratual ou obrigacional, mas, pelo contrário, estender-se-ia a todas as 
relações jurídicas, fossem elas públicas ou privadas.

Vislumbra-se, ainda, a possibilidade de redução dos custos 
de transação. Ao negociar, sabedora das limitações de informações 
das partes – contratos incompletos –uma empresa certamente colo-
cará na formação de preços uma parcela que corresponda aos cus-
tos da incerteza (riscos) gerados durante as negociações. (CASTRO 
NEVES, 2000, p. 161-178).

Ao repensar a situação, e percebendo a oportunidade de 
eventualmente encontrar o equilíbrio, poderá a empresa optar por 
reduzir a parcela de preço decorrente do risco inerente à assimetria 
de informações, sendo, portanto, mais competitiva ao identificar que 
eventuais falhas, ainda que inconscientes, poder vir a ser sanadas 
por meio do provimento judicial.
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A lealdade que deve presidir as relações entre as partes 
faz com que os contratos empresariais, dentre outros, residam em 
ambiente probo, permitindo, assim, o equilíbrio da relação por oca-
sião das negociações preliminares (culpa in contrahendo), durante a 
execução do contrato (teoria dos atos próprios - venire contra factum 
proprium e tu quoque), e após a execução contratual, como ocorre 
na hipótese da responsabilidade post pactum finitum. Dentro deste 
ambiente, pode-se chegar mais próximo da eficiência das relações 
dentro do mercado. (PEYREFITTE, 1999, p. 76)

Os princípios contratuais desempenham um papel funda-
mental no direito contratual e são essenciais para a compreensão e 
aplicação adequada dos contratos. Eles são diretrizes que orientam 
a interpretação e a execução dos contratos, garantindo a segurança 
jurídica, a justiça e a equidade nas relações contratuais.

CONCLUSÃO

Procurou-se fundamentar este artigo a partir de referências 
mais gerais sobre a exigência de apresentação de certidão nega-
tiva de débitos federais para venda de imóvel de pessoa jurídica e 
a necessidade das certidões por comprovarem a regularidade das 
empresas junto aos órgãos federais, previdenciário, estadual e muni-
cipal. Normalmente quando uma empresa não possui uma certidão 
válida, dificilmente conseguirá empréstimos bancários ou conse-
guirá participar de alguma licitação, acompanhada por discussões e 
resoluções, tanto no âmbito constitucional, quanto na tutela jurídica 
das relações empresariais.

Com esse estudo observou-se que é comum, também, 
quando não se obtém uma certidão negativa federal que o fornece-
dor da empresa impeça a compra de mercadorias, pois a maioria das 
vezes a dívida está no CADIN.
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Dessa maneira, o Cadastro Informativo de Créditos não Qui-
tados do Setor Público Federal, mais conhecido por CADIN, é um 
banco de dados que registra pessoas físicas e jurídicas que possuem 
dívidas nos órgãos e entidades federais do Brasil. Quando vence um 
débito e este não é pago para a Administração Pública seu nome é 
incluído no CADIN e, essa dívida será registrada em seu CNPJ, ou CPF.

Além disso, quando não é possível a obtenção de uma cer-
tidão, automaticamente o processo que a empresa está executando 
não irá para frente, pois bancos e outros órgãos públicos e privados 
solicitam a CND, Certidão Negativa de Débito, em qualquer ação 
que a empresa pretenda fazer com essas entidades, podendo refletir 
no imóvel da Pessoa Jurídica

Sendo assim, salienta-se a ideia de que se faz necessá-
rio para a empresa estar em regularidade fiscal; assim se pode 
gerar novos negócios, dar acesso a financiamentos e ainda redu-
zir taxas de juros de empréstimos e principalmente nas melhores 
transações imobiliárias.

Considerando tudo o que foi dito, mesmo que a pessoa jurí-
dica pague os tributos em dia, a Certidão Negativa Federal de venda 
de imóvel de Pessoa Jurídica vai ajudar a entender, inclusive, se não 
há nenhuma falha no envio das obrigações acessórias.

Acredita-se que, outro grande prejuízo para quem não tem a 
certidão negativa de débitos é não conseguir uma boa classificação 
no sistema economico financeiro, colando em risco acervo imobiliá-
rio empresa. Mesmo que seu empreendimento não utilize as linhas 
de crédito dos bancos públicos, todos os outros bancos possuem 
sistemas para avaliar o crédito e definir o risco de uma empresa e 
principalmente o risco do imóvel de pessoa jurídica.

Sob a ótica da responsabilidade de longa duração, os atores-
-chave deverão se responsabilizar pela venda ou compra de imóvel 
sem a apresentação das Certidões Negativas Federais. 
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RESUMO

A fluidez da sociedade atual, com ênfase na intensa oferta e demanda e 
um consumo de massa em ritmo intensificado pela virtualização do mer-
cado de consumo, acaba por intensificar também o número de demandas 
judiciais advindas de má interpretação, lacunas, ou abuso de posições 
jurídicas nas relações jurídicas. Com propósito de dar maior fluidez tam-
bém aos procedimentos do Poder Judiciário, identifica-se a inter-relação 
do sistema processual com a Constituição Federal, no intuito de buscar 
não só a eficiência na prestação jurisdicional em si, mas a efetividade do 
princípio constitucional de acesso à justiça. 

Palavras-chave: Instrumentalidade do Processo. Constitucionalização. 
Acesso à Justiça.
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ABSTRACT

The fluidity of today’s society, with an emphasis on intense supply and 
demand and mass consumption at an intensified pace due to the virtualiza-
tion of the consumer market, ends up also intensifying the number of law-
suits arising from misinterpretation, gaps, or abuse of legal positions in legal 
relationships. With the purpose of also giving greater fluidity to the proce-
dures of the Judiciary, the interrelationship of the procedural system with 
the Federal Constitution is identified, in order to seek not only efficiency in 
the jurisdictional provision itself, but the effectiveness of the constitutional 
principle of access the Justice.

Keywords: Instrumentality of the Process. Constitutionalization. Access  
to justice.
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INTRODUÇÃO

No estudo do direito processual civil é preciso ter sempre 
presente as suas relações com os outros ramos do Direito. O cará-
ter dos diversos ramos do Direito: direito civil, direito administrativo, 
direito do consumidor, direito processual etc., configurado por seus 
objetos específicos e natureza intrínseca, justifica o seu tratamento 
separado e autônomo. Contudo, estes diversos ramos estão ligados 
por um princípio de coerência, que na sua aplicação, estarão sempre 
correlacionados dentro do ordenamento jurídico de um país. 

Em especial, como centro do sistema do Direito, sobreleva 
a importância do direito constitucional, “o tronco comum do qual os 
vários ramos partem e do qual trazem a sua seiva vital”20, em espe-
cial, ao tratarmos de direito processual, onde o direito constitucional 
prevê a função do Estado de prestar a jurisdição. 

É dizer que, o aplicador ou pesquisador do Direito, em seu 
raciocínio, deve buscar a norma a ser aplicada ao caso concreto, 
mas enquanto dirige seu olhar para a ordem jurídica, deve priorizar a 
Constituição, tratando-a como texto superior do sistema. 

Neste panorama, para extirpar dúvidas, surge o Código de 
Processo Civil de 2015, ressaltando a constitucionalização do pro-
cesso, levada a cabo pelo moderno Estado Democrático de Direito, 
no qual a meta é a entrega de garantias constitucionais, em especial, 
a de acesso à justiça, com presteza e efetividade da tutela jurisdicio-
nal justa, a ser promovida pelo Poder Judiciário.

A valorização é de um processo justo com enfoque maior na 
observância de princípios fundamentais do que da simples submissão 

20	 “Il diritto costituzionale rappresenta il centro di questa unità, il tronco comune da cui i vari rami 
si dipartano e da cui traggono la loro linfa vitale” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Diritto costituzionale e 
processo civile. Rivista di Diritto Processuale, v. VII, p. 327-332, 1952. p. 328).
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às regras procedimentais da lei comum. Nesse sentido, a pesquisa 
desenvolvida inicia com esta introdução, seguida do desenvolvi-
mento em que inicialmente se trata acerca do diálogo das fontes, tra-
çando-se um panorama de como essa ferramenta surgiu, foi desen-
volvida e vem sendo aplicada no ordenamento jurídico brasileiro.

A segunda parte discute a constitucionalização do processo 
civil, como forma de compatibilização dos preceitos constitucionais 
à atividade processual inserida no âmbito do direito público, auxi-
liando a cumprir seus objetivos. Na derradeira parte, aponta-se de 
que maneira essa vertente do processo civil constitucional pode 
contribuir para a efetividade do acesso à justiça, enquanto princípio 
basilar do ordenamento, da mesma forma que viabiliza a tutela juris-
dicional adequada e efetiva.

Pretende-se, com as discussões propostas, que seja traçado 
um panorama acerca do processo no CPC/2015, e de que maneira 
pode-se alcançar a consolidação da efetividade do acesso à justiça. 

O “DIÁLOGO DAS FONTES”  
E O FENÔMENO DA 
CONSTITUCIONALIZAÇÃO

A doutrina reconhece o direito processual civil pertencente 
à classe das disciplinas que formam o Direito Público, pois regula 
o exercício de parte de uma das funções do Estado, que é a pró-
pria jurisdição. Theodoro Júnior (2017) ressalta que, “mesmo quando 
o conflito de interesses é eminentemente privado, há no processo 
sempre um interesse público, que é o da pacificação social”. 

Apesar de divisão em sistemas, o Direito tem em comum o 
destino de regular a convivência social. Por tal razão, por mais que 
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sejam considerados autônomos, os ramos possuem alguma inter-
comunicação e até dependência em certos assuntos. Essa interli-
gação tem sido amplamente debatida, pelos esforços de Cláudia 
Lima Marques que, trazendo do Direito Alemão, apresentou a “teoria 
do diálogo das fontes”, determinante também a contrariar a solução 
clássica de antinomias.

Expressam Benjamin e Lima Marques (2018, p. 30) que: 

[...] diante do plurarismo em um sistema unitário e um 
novo overlapping de diferentes “comunidades normati-
vas”, há necessidade de coordenação entre elas, de forma 
a restaurar a coerência e os valores superiores. 

O que foi identificado no desenvolvimento da teoria do “Diá-
logo das Fontes” (BENJAMIN; MARQUES, 2018), é que o momento 
era de desconforto da doutrina e dos julgadores com as categorias 
hermenêuticas tradicionais, face ao surgimento de novas disciplinas 
jurídicas oriundas do Estado Social de Direito. 

Esse Estado Social de Direito, próximo e afeto ao Estado de 
bem-estar social, refere-se à forma de organização política e jurídica 
que busca a promoção da justiça social e a proteção dos direitos 
fundamentais dos cidadãos, de modo que seja possível que novas 
disciplinas jurídicas surjam para enfrentar os desafios contemporâ-
neos (BONAVIDES, 2004). 

Tais disciplinas, que procuram se adequar a novas realidades, 
podem estar na seara do Direito Ambiental, com o aumento das pre-
ocupações ambientais e a necessidade de preservação dos recursos 
naturais, o Direito Ambiental se tornou uma disciplina jurídica impor-
tante; para o Direito Digital, ou Ciberdireito, em face do avanço da 
tecnologia e a crescente importância da internet e das redes digitais 
na sociedade, surgiu a necessidade de regulamentar as atividades 
on-line (ARAÚJO, 2017). 
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Como se observa, o Direito Digital engloba temas como pri-
vacidade na internet, segurança da informação, comércio eletrônico, 
crimes cibernéticos e propriedade intelectual no ambiente digital. 
Dentro dessa perspectiva, alcança também o Direito do Consumi-
dor, que procura expandir a compreensão acerca do alargamento 
das relações de consumo e o aumento da complexidade nas rela-
ções entre consumidores e fornecedores de produtos e servi-
ços (BONAVIDES, 2004).

Essas são apenas algumas das disciplinas jurídicas que 
podem surgir e se desenvolver no Estado Social de Direito, à medida 
que a sociedade evolui e novos desafios legais e sociais surgem. É 
importante ressaltar que o campo jurídico está em constante trans-
formação e adaptação às necessidades da sociedade.

É que tal fenômeno temporal marcou o processo legislativo 
contemporâneo, ao se verificar a expressa “constitucionalização” das 
normas, podendo-se citar no Brasil as edições de, desde o Código 
de Defesa do Consumidor em 1998, passando pela “refundação” 
do Direito Civil em 2002 e, finalmente, a renovação do Código de 
Processo Civil em 2015, todos caracterizados. 

Um julgado na área consumerista, a título de exemplo, ao ser 
reconhecida a hipossuficiência do consumidor na relação contratual, 
o magistrado embasou-se no diálogo das fontes para aplicação de 
prazo prescricional mais favorável ao mesmo; no caso, deixou-se 
de aplicar o prazo prescricional expresso no CDC para aplicação 
do prazo prescricional previsto na legislação civil – 10 (dez) anos – 
mais favorável à parte (REsp 1658663/RJ e EREsp 1.2880.825/RJ, 2ª 
Seção, Dje 02/08/2018).

Importante trazer a matéria debatida em sede de Direito Tri-
butário, nos autos do Agravo de Instrumento em Execução Fiscal, 
processo de n.º 0735056-52.2021.8.07.0000 que tramitou no TJDFT, 
onde o amplo debate travado entrelaçou diversos ramos do Direito 
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identificando-se a circularidade entre o Código Civil, o Código Tribu-
tário Nacional, o Código de Processo Civil e a Constituição Federal. 

No mesmo julgamento, foi especialmente trazida ao debate 
a Lei n.° 13.874/1921 (Lei de Liberdade Econômica) que causou alte-
rações ao Código Civil, em especial, resguardando a personalidade 
jurídica, conforme artigo 49-A do Código Civil22. 

A decisão então contemplou matéria de direito civil, em 
especial, a autonomia patrimonial entre a pessoa jurídica e pessoa 
natural dos sócios; no âmbito processual, destacou o cuidado trazido 
pelo CPC de 2015, ao respeitar o princípio da autonomia patrimo-
nial oriundo do código civil, que determina a instauração indepen-
dente de Incidente de Desconsideração da Personalidade Jurídica 
(art. 133 a 137 do CPC).

A propósito, a Lei de Liberdade Econômica demonstra que a 
teoria do diálogo entre as fontes já está concretizada como técnica 
legislativa, ao deixar expressamente disposto o dever observação na 
aplicação e interpretação das diversas searas do direito, como citado 
no parágrafo 1º, do artigo 1º, in verbis: 

Art. 1º [...] § 1º O disposto nesta Lei será observado na 
aplicação e na interpretação do direito civil, empresa-
rial, econômico, urbanístico e do trabalho nas relações 

21	 Institui a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica; estabelece garantias de livre merca-
do; altera as Leis n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), n.° 6.404, de 15 de dezembro 
de 1976, n.° 11.598, de 3 de dezembro de 2007, n.° 12.682, de 9 de julho de 2012, n.° 6.015, de 31 
de dezembro de 1973, n.° 10.522, de 19 de julho de 2002, n.° 8.934, de 18 de novembro 1994, o 
Decreto-Lei n.º 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada 
pelo Decreto-Lei n.º 5.452, de 1º de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n.º 4, de 26 de setembro 
de 1962, a Lei n.º 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n.º 73, de 21 de 
novembro de 1966; e dá outras providências.

22	 Art. 49-A. “A pessoa jurídica não se confunde com os seus sócios, associados, instituidores ou 
administradores”. (BRASIL, 2019). Parágrafo único. “A autonomia patrimonial das pessoas jurídicas 
é um instrumento lícito de alocação e segregação de riscos, estabelecido pela lei com a finali-
dade de estimular empreendimentos, para a geração de empregos, tributo, renda e inovação em 
benefício de todos.” (BRASIL, 2019).
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jurídicas que se encontrem no seu âmbito de aplicação e 
na ordenação pública, inclusive sobre exercício das pro-
fissões, comércio, juntas comerciais, registros públicos, 
trânsito, transporte e proteção ao meio ambiente. (BRA-
SIL, 2019, Grifos nossos).

É neste cenário de circularização de normativos que se passa 
ao destaque dos institutos processuais como instrumentos de pre-
servação e garantia dos direitos fundamentais, o que não era novi-
dade pela clássica teoria geral do direito, a exemplo dos ditames do 
antigo Código de Processo Civil de 1973, artigo 12623, em integração 
com o art. 4º da Lei n.° 4.657/42 (Lei de Introdução ao Código Civil)24.

Com tal enfoque, prossegue-se a destacar a mudança do 
Código de Processo Civil, transformado e integrado com os veto-
res do ordenamento constitucional, basilares da república, após sua 
revisão e reedição em 2015. 

DA CONSTITUCIONALIZAÇÃO  
DO CPC/2015

A constitucionalização do processo civil refere-se à influência 
e importância dos princípios e garantias constitucionais no âmbito do 
direito processual civil. Trata-se de uma tendência contemporânea 
que reconhece a necessidade de harmonizar o processo civil com 
os valores e direitos fundamentais consagrados nas constituições.

23	 Art. 126 do CPC – “O juiz não se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade 
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-á aplicar as normas legais, não as havendo, recorrerá à 
analogia, aos costumes e aos princípios gerais de direito.” (BRASIL, 2015).

24	 Art. 4º da Lei n.° 4.657/42 – “Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analo-
gia, os costumes e os princípios gerais de direito.” (BRASIL, 2015).
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Segundo preceitos jurídicos constitucionais, a Constituição 
de um país estabelece os princípios fundamentais e as normas que 
regem a organização do Estado, os direitos e garantias fundamen-
tais dos cidadãos, bem como os limites e competências dos pode-
res públicos (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018). No contexto 
do processo civil, a constitucionalização visa assegurar que esses 
princípios e direitos sejam observados e respeitados durante todo o 
desenvolvimento do processo judicial (DIDIER JUNIOR, 2022).

A constitucionalização do processo civil implica na inter-
pretação e aplicação das normas processuais à luz dos preceitos 
constitucionais. Isso significa que as regras e institutos do processo 
civil devem ser interpretados e aplicados de acordo com os valores 
e direitos fundamentais consagrados na Constituição. Essa aborda-
gem visa garantir uma maior efetividade dos direitos e uma justiça 
mais adequada na solução dos conflitos.

A constitucionalização do processo civil, ou mesmo, o neo-
processualismo, implica, portanto, na subsunção das normas pro-
cessuais contidas no Código de Processo Civil (BARROSO, 2011). 
Trata-se de uma corrente teórica e metodológica que surgiu no 
campo do Direito Processual Civil, com o objetivo de reformular e 
aprimorar os conceitos e as práticas processuais existentes. Essa 
abordagem busca superar algumas das limitações do modelo tra-
dicional de processo, conhecido como “modelo linear” ou “modelo 
clássico” (PORTANOVA, 2005).

O neoprocessualismo valoriza a instrumentalidade do pro-
cesso e busca torná-lo mais efetivo na realização dos direitos das 
partes envolvidas. Ele se baseia na ideia de que o processo não deve 
ser apenas um meio de solucionar conflitos, mas também um instru-
mento de transformação social e de garantia dos direitos fundamen-
tais (SARMENTO, 2009).
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Uma das principais características do neoprocessualismo é 
a ênfase na busca pela verdade real, ou seja, a busca pela realidade 
dos fatos, em contraposição ao simples cumprimento de formalida-
des processuais. Nesse sentido, valoriza-se a produção de provas e 
a ampla participação das partes no processo, para que se alcance a 
justa composição do litígio (RODRIGUES; THAMAY, 2016).

Outro aspecto relevante do neoprocessualismo é a ideia de 
cooperação entre as partes e entre o juiz e as partes. A colaboração 
e o diálogo são vistos como elementos essenciais para a efetivação 
da justiça, promovendo a construção de soluções consensuais e a 
redução da litigiosidade (ZANETI JÚNIOR, 2005).

Além disso, busca a simplificação e a agilização do processo, 
por meio da adoção de técnicas como a concentração dos atos pro-
cessuais, a oralidade, a utilização de meios alternativos de solução 
de conflitos e a priorização da eficiência.

Essa corrente teórica tem influenciado o desenvolvimento do 
Direito Processual Civil em diversos países, contribuindo para a evolu-
ção dos sistemas jurídicos e para a busca de um processo mais justo, 
célere e efetivo. No entanto, é importante ressaltar que o neoproces-
sualismo não é uma abordagem única e homogênea, havendo dife-
rentes visões e interpretações sobre seus princípios e fundamentos

Como bem defendeu Theodoro Júnior (2016, p. 53): 

[...] não se pode esquecer que a análise do Direito pro-
cessual civil depende de uma concepção adequada ao 
conjunto de princípios e regras processuais existentes na 
Constituição da República Federativa do Brasil.

Grande impasse do aplicador do direito foi esclarecido pelo 
legislador ao ordenar a integração expressa do processo civil com 
os ditames e princípios fundamentais da república, cristalizado 
pela redação do artigo 1º do NCPC: “o processo civil será orde-
nado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas 
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fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federa-
tiva do Brasil...”.(BRASIL, 2015). 

Explicando tal transformação, Marinoni (2022, p. 91) esclarece:

A partir dos direitos fundamentais que compõem o direito 
fundamental ao processo justo, o que significa dizer que 
o legislador infraconstitucional tem o dever de desenhá-lo 
a partir do seu conteúdo. Em outras palavras, o processo 
civil é ordenado e disciplinado pela Constituição, sendo 
o Código de Processo Civil uma tentativa do legislador 
infraconstitucional de adimplir com o seu dever de orga-
nizar um processo justo. Vale dizer: o Código de Processo 
Civil constitui direito constitucional aplicado. O código 
deve ser interpretado de acordo com a Constituição e 
com os direitos fundamentais, o que significa dizer que 
as dúvidas interpretativas devem ser resolvidas a favor da 
otimização do alcance da Constituição e do processo civil 
como meio para tutela dos direitos.

Por tais palavras, temos que da Constituição parte o Código 
de Processo Civil, para então retornarmos para a Constituição, com 
o direito fundamental ao processo justo, também, célere e efetivo. O 
intuito então é de apresentar ferramentas para acelerar a prestação 
jurisdicional sem ofender os direitos fundamentais de defesa, mas ao 
contrário, garantindo-os. 

Tal sentido objetivamente expresso, de verificar no processo o 
instrumento de acesso à justiça, mas não qualquer. Há que se garantir 
a efetividade de direitos e garantias fundamentais, proferindo-se tutela 
jurisdicional adequada e efetiva (art. 5º, XXXV, CF, e 3º, CPC), em que 
as partes participam em pé de igualdade e com paridade de armas 
(art. 5º, I, CF, e 7º, CPC), em contraditório (art.5º, LV, CF, e 7º, 9º e 10º, 
CPC), com ampla defesa (art.º 5º, LV, CF), com direito à prova (art.5º 
LVI, CF), perante juiz natural (arts.5º, XXVII e LIII, CF), com decisões 
previsíveis e motivadas (arts. 93, IV, CF, e 11 e 489, §1º, CPC), e com 
duração razoável (arts. 5º, LXXCIII, CF e 4º, CPC), alguns dos institutos 
defesos, como um processo justo, como tratou Marinoni (2022). 
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Desse modo, quanto aos princípios constitucionais que 
influenciam o processo civil, iniciados pelo devido processo legal, 
garantia que todas as partes envolvidas em um processo judicial 
tenham direito a um processo justo, aliados à ampla defesa, ao con-
traditório, à igualdade de armas e à imparcialidade do julgador e 
acesso à justiça, são alinhados ao princípio da isonomia, que estabe-
lece que todas as partes devem ser tratadas de forma igual perante 
a lei, sem qualquer tipo de discriminação.

Sendo assim, o princípio do contraditório e da ampla defesa, 
igualmente basilares, asseguram às partes o direito de se manifes-
tar, apresentar argumentos, produzir provas e contestar as alega-
ções feitas pela outra parte. Essa condicionante postulatória implica 
no direito ao gozo do princípio da razoável duração do processo, o 
qual determina que o processo judicial deve ser conduzido de forma 
célere, evitando demoras excessivas que possam comprometer o 
acesso à justiça e a efetividade das decisões (ALVIM, 2021).

Para tanto, compreende-se que o princípio da proporcionali-
dade impõe a que as decisões judiciais sejam proporcionais aos fins 
que se destinam, evitando excessos ou restrições desnecessárias. 
Esses são apenas alguns exemplos de como a Constituição exerce 
influência no processo civil, vez que, repise-se, a constitucionaliza-
ção busca adequar o sistema processual civil aos valores e princípios 
fundamentais, promovendo a garantia dos direitos e a justiça nas 
relações jurídicas.Parte superior do formulário.

A EFETIVIDADE DO ACESSO À JUSTIÇA:
A TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA E EFETIVA

A efetividade do acesso à justiça refere-se à capacidade das 
pessoas de exercerem seus direitos e obterem uma resolução justa e 
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adequada para seus conflitos legais. Embora o acesso à justiça seja 
fundamental em um sistema jurídico democrático, a efetividade desse 
acesso pode variar de acordo com diferentes fatores e contextos.

Ao falar de efetividade, o panorama que se extrai é um pro-
cesso civil de resultados. Neste sentido:

Tutela jurisdicional é o amparo que, por obra dos juízes, o 
Estado ministra a quem tem razão num processo. Tutela 
é a ajuda, proteção. É ‘jurisdicional’ a proteção outorgada 
mediante o exercício da ‘jurisdição’, para que o sujeito 
beneficiado por ela obtenha, na realidade da vida e das 
relações com as coisas ou com outras pessoas, uma 
situação mais favorável do que aquela em que antes se 
encontrava. Sabido que o escopo magno do processo 
civil é a pacificação de pessoas e eliminação de confli-
tos segundo critérios de justiça, consistindo nisso a fun-
ção estatal a que tradicionalmente se chama ‘jurisdição’, 
segue-se que compete aos órgãos jurisdicionais outor-
gar essa proteção àquele cuja proteção seja merecedora 
dela. O exercício consumado da jurisdição há de ter por 
resultado a prevalência efetiva de uma pretensão, para 
que o conflito se elimine e cada um obtenha o que lhe 
é devido segundo o direito (bens ou situações jurídicas). 
Sem resultados assim o processo civil careceria de legiti-
midade (DINAMARCO, 2000, p. 807-808).

Se ao Estado Democrático cabe o dever de prestação da 
necessária tutela jurídica, é através do processo que encontramos a 
sua concretude. A finalidade ou efetividade que o processo serve é 
defendida por Marinoni (2022, p. 147), nas seguintes palavras:

O processo tem que ser adequado à finalidade que pre-
tende alcançar, o que significa que é inafastável do campo 
da tutela jurisdicional a relação entre meio e fim capaz 
de outorgar unidade teleológica à tutela jurisdicional dos 
direitos. É por essa razão que o novo Código, além de 
prever procedimentos diferenciados ao lado do procedi-
mento comum, introduz várias técnicas processuais no 
procedimento comum capazes de moldar o processo às 
necessidades do direito material afirmado em juízo.
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Ainda sobre a teoria do diálogo das fontes, pode-se verificar 
no legislador o dever de estruturar o processo em atenção à necessi-
dade de adequação da tutela jurisdicional, com ferramentas para que 
o juiz adapte concretamente a permitir, a partir da legislação, viabi-
lizar a tutela adequada e efetiva aos direitos, em plena consecução 
da missão social de eliminar conflitos, superando óbices à efetiva 
prestação jurisdicional. 

Falar em acesso à justiça não é simplesmente submeter lide 
à apreciação do judiciário. É que a tutela jurisdicional tem de ser 
efetiva (além de célere e justa), devendo todos os procedimentos ser 
pensados no sentido de desburocratizar e acelerar o resultado da 
prestação jurisdicional. 

É o que se encontra inclusive em legislação extravagante, 
ações novas e remédios acauteladores, visando ampliar o espectro 
da tutela jurisdicional, de modo a concretizar a garantia de amplo e 
irrestrito acesso à justiça (v.g., a atual regulamentação do juízo arbi-
tral, feita pela Lei n.º 9.307/1996, alterada pela Lei n.º 13.129/2015).

Neste sentido, explica Theodoro Junior (2017, p. 56) que: 

As reformas por que passou o direito processual civil, 
entre nós, refletiram uma tomada de posição universal 
cujo propósito é abandonar a preocupação exclusiva com 
conceitos e formas para dedicar-se à busca de mecanis-
mos destinados a conferir à tutela jurisdicional o grau de 
efetividade que dela se espera. 

Assim, nota-se a instrumentalidade ou, instrumentalismo e 
efetividade, como pilares do processualismo aplicado ao Código de 
Processo Civil de 2015, para consolidação dos direitos fundamentais 
caracterizados pela constitucionalização do processo. Flávio Luiz 
Yarshell (2007, p. 12) destacou que “a hora é de ponderação e de 
prestigiar a boa-fé e a segurança da relação, que, via processo, se 
estabelece entre o cidadão e o Estado”. 
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Por óbvio, o processo é relação jurídica (entre partes, e 
estado). Como tal, está submisso aos valores e normas fundamen-
tais decorrentes do princípio da dignidade da pessoa humana, con-
sagrado na Constituição Federal no artigo 1º, III25, este que se irradia 
por todo o ordenamento jurídico. 

Entretanto, pela característica da cláusula aberta, o diá-
logo expresso entre as normas foi consolidado pelo legislador no 
CPC/2015, nos artigos 5º, 6º e 8º, trazendo os deveres de boa-fé e 
cooperação, atendendo aos fins sociais e o bem comum, decorrentes 
da própria dignidade da pessoa humana. 

O princípio da dignidade da pessoa humana, com seus coro-
lários acima tratados, tem sido reiteradamente destacado pelos dou-
trinadores, cuja importância foi excelentemente tratada pelas con-
clusões de Tamer (2018, p. 1): 

O princípio da dignidade da pessoa humana ganha des-
taque, nesse cenário, como valor supremo, e passa a ser 
a fonte por excelência dos direitos fundamentais. Mas o 
grande desafio para o constitucionalismo social continua 
sendo o de reduzir a distância estrutural entre normativi-
dade e efetividade. Por fim, não culpemos a Constituição 
de 1988 pelas transgressões e desvirtuamos a que ela 
tem se submetido, ora por práticas abusivas do Executivo 
ora por excesso de invocações principiológicas e de teo-
rias estapafúrdias adotadas em profusão por eminentes 
membros do Judiciário a mitigar o caráter soberano de 
suas normas que, ao fim e ao cabo, se reescrevem em 
cada julgado. E se é verdade que a Constituição demo-
crática é a “união do povo com o Estado” deixemos que 
esse casamento seja duradouro, ainda que em meio às 
suas relações conflituosas, evitando, assim, tantas infide-
lidades constitucionais.

25	 Art. 1º “A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios 
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: ... 
(omissis); III - a dignidade da pessoa humana”. (BRASIL, 1988).
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Certamente, por tanta preocupação com mitigações aos dita-
mes fundamentais da República, surge o CPC/2015, ratificando tais 
valores, como verdadeiros compromissos fundamentais à entrega 
da tutela jurisdicional célere, efetiva e, acima de tudo, justa, como 
comenta Marinoni (2022, p. 132):

A maior visibilidade outorgada a determinados direitos 
fundamentais processuais no novo Código em detri-
mento de outros por força da respectiva previsão como 
normas fundamentais do processo civil decorre da cir-
cunstância desses constituírem compromissos funda-
mentais do legislador: respeitar a liberdade e a igualdade 
de todos perante a ordem jurídica (arts. 1º, 2º, 3º, e 8º, 
CPC), prestar tutela tempestiva dos direitos (arts.4º e 12, 
CPC), e administrar a justiça civil a partir de uma ideolo-
gia democrática (o que leva a um novo equacionamento 
das relações entre juiz o juiz e as partes a partir da cola-
boração, do contraditório e da fundamentação, arts. 5º, 6º, 
7º, 9º, 10 e 11, CPC).

Em especial, destaque-se ainda dos normativos citados, o 
controle de exercício jurídico pautado pela boa-fé objetiva (dever 
de cooperação), destacando-se os prescritos dos arts. 5.º e 6.º 
do NCPC, in verbis: 

Art. 5.º Aquele que de qualquer forma participa do pro-
cesso deve comportar-se de acordo com a boa-fé»; e 
«Art. 6.º Todos os sujeitos do processo devem cooperar 
entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão 
de mérito justa e efetiva. (BRASIL, 2015).

A tutela jurisdicional adequada e efetiva refere-se, portanto, 
ao direito fundamental de todas as pessoas de terem acesso a um 
processo justo e imparcial, no qual seus direitos e interesses sejam 
protegidos de forma efetiva e adequada. Voltada à análise constitu-
cional desses preceitos, colhe-se que, em muitos países, incluindo 
o Brasil, há previsão legal que garante o direito à tutela jurisdicional 
adequada e efetiva. Isso significa que todas as pessoas têm o direito 
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de recorrer ao Poder Judiciário para buscar a solução de conflitos e 
a proteção de seus direitos.

Refere-se, nesse sentido, à garantia de que o sistema judici-
ário ofereça os meios necessários para que as partes envolvidas em 
um litígio possam exercer plenamente seus direitos, mandamento 
que inclui o direito a um juiz imparcial e competente, o direito de 
apresentar argumentos e provas, o direito a um procedimento justo 
e o direito a uma decisão fundamentada (NERY JÚNIOR, 2016, p. 72).

Do mesmo modo, a tutela jurisdicional efetiva diz respeito à 
eficácia das decisões judiciais, tendo em vista que, uma vez que uma 
decisão seja proferida, deve ser efetivamente aplicada e cumprida 
pelas partes envolvidas, bem como pelas autoridades competentes 
(Isso implica na existência de mecanismos eficientes para a execu-
ção das decisões judiciais, de forma a garantir que os direitos reco-
nhecidos sejam efetivamente protegidos.

A tutela jurisdicional adequada e efetiva é essencial para o 
Estado de Direito e para a garantia dos direitos fundamentais das 
pessoas. Quando essa tutela é negada ou inadequada, pode haver 
violação dos direitos das partes envolvidas e enfraquecimento do 
sistema jurídico como um todo. Por isso, é fundamental que os sis-
temas judiciários sejam estruturados de maneira a garantir a plena 
efetividade da tutela jurisdicional (DINAMARCO, 2004).

A efetivação da tutela jurisdicional então ganha novas ferra-
mentas, preocupação redobrada pelo legislador ao editar o Código 
de Processo Civil de 2015, sempre com foco nos princípios cons-
titucionais já referidos anteriormente, por fim concretizados em 
novas técnicas processuais no procedimento comum, a exemplo da 
distribuição do ônus da prova, com possibilidade de inversão (art. 
373, CPC), também as técnicas antecipatórias (tutela de urgência; 
Arts. 300 a 310, CPC), além de técnicas executivas atípicas (arts.139, 
IV, 536 a 538, CPC).
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Destaque-se ainda a instrumentalidade prevista expressa-
mente a fim de viabilizar a tutela adequada, trazida como dever do 
juiz em adaptá-la, visando a efetiva entrega ou resguardo do direito 
(art. 305, Parágrafo único). 

Contudo, se de um lado, o legislador busca o resguardar a 
entrega de efetiva tutela jurisdicional, as ferramentas criadas acen-
dem uma advertência de constitucionalistas conservadores, que 
alertam que não se pode chegar a uma realidade onde “os fins justi-
ficam os meios”. Neste sentido, a opinião de Streck (2017, p. 1): 

Todavia, o artigo 9º do CPC-2015 restringe o âmbito de 
incidência da garantia do contraditório ao permitir deci-
sões provisórias contra uma das partes sem que seja ela 
previamente ouvida nas seguintes hipóteses: i) tutela de 
urgência (artigo 300 e seguintes); ii) tutela de evidência 
fundada em alegações de fato documentalmente com-
prováveis e tese firmada em julgamento de casos repeti-
tivos ou em súmula vinculante (artigo 311, II); iii) tutela de 
evidência em pedido reipersecutório fundado em prova 
documental adequada do contrato de depósito (artigo 
311, III); e iv) tutela de evidência atinente ao procedimento 
monitório (artigo 9º, III combinado com artigo 701). Vale-
-se o legislador, aqui, da técnica do contraditório diferido: 
não suprime seu exercício, mas o posterga para momento 
imediatamente posterior ao deferimento liminar. Neces-
sário verificar se tais restrições são constitucionalmente 
conformes, afinal o contraditório diferido restringe, ainda 
que provisoriamente, uma garantia fundamental ao per-
mitir o proferimento de decisão engendrada alheiamente 
à participação de um dos litigantes.

Ao operador do direito resta a árdua tarefa, sopesar o con-
texto fático legal, na melhor solução ao resguardo da pessoa 
humana. Isso porque a interpretação da norma jurídica é uma ativi-
dade essencial desempenhada pelo operador do direito, que realiza 
a exegese da norma jurídica a partir da compreensão de que ela 
é um conjunto de regras e princípios que regem o funcionamento 
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da sociedade, estabelecendo direitos, deveres e consequências para 
determinadas condutas. 

Para melhor adequação do fato à norma, o intérprete deve 
buscar uma interpretação que seja coerente com o ordenamento 
jurídico como um todo, buscando a harmonização entre as normas e 
os princípios constitucionais. Além disso, é importante considerar os 
princípios da razoabilidade e proporcionalidade, bem como os direi-
tos fundamentais garantidos pela Constituição (NERY JÚNIOR, 2010).

Analisando as instituições de Direito Processual, não é 
recente a defesa pela doutrina, nas palavras de Chiovenda (1969, 
p. 46), que “o processo deve dar, quanto for possível, praticamente, 
a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele 
tenha direito de conseguir”. E, apesar de críticas, nesse caminho 
se encontra a norma processual de 2015, para que se consolide a 
entrega de uma tutela jurisdicional célere, justa e efetiva.

CONCLUSÃO

Esta síntese pretende alertar o leitor para o importante fenô-
meno que envolve a necessidade de coerência, na vida jurídica, da 
aplicação do fenômeno decorrente do Estado Social de Direito, con-
solidado pela constitucionalização das normas.

É pelos dizeres de Cappelletti (1988, p.28) “é preciso utilizar 
os direitos fundamentais como programa de reformas e método de 
pensamento”, que se verifica a transformação do ordenamento jurí-
dico oriundo de sua impregnação pelas normas constitucionais, pas-
sando assim a redimensionar as atividades legislativa, judicial e dou-
trinária ao novo papel de centralidade assumido pela Constituição.
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Apesar dessa amplitude, no sentido de que a constitucio-
nalização se irradia por todo o sistema jurídico, é no Processo Civil 
que encontramos a sua maior ênfase, a consolidar o processo como 
instrumento de entrega dos valores constitucionais e respeito aos 
direitos fundamentais. 

Na mesma ótica, tem-se que o processo deve viabilizar, tanto 
quanto possível, a resolução de mérito, não se perdendo em minú-
cias que o desviem de sua missão institucional, frustrando as legíti-
mas expectativas de acesso à justiça, garantida constitucionalmente.

Assim, apesar das mudanças processuais contundentes a 
resguardar a proteção aos direitos sociais, é no operador do direito, 
com ênfase no julgador, condutor do processo, que se verifica a árdua 
missão de, em nome do Estado, consolidar o acesso à justiça, que 
abarca a entrega de uma tutela jurisdicional célere, justa e efetiva.
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RESUMO

O presente artigo trata da desconsideração da personalidade jurídica 
segundo seus critérios de aplicação em função da análise econômica 
do direito, aferindo uma tendência atual social de busca de critérios mais 
estáticos e seguros, para relativização da separação patrimonial do ente 
jurídico e dos sócios que exercem a gestão empresarial. A atuação empre-
sarial prescinde da segurança, a fim de evitar externalidades negativas 
exacerbadas que inviabilizem o cumprimento da função social da proprie-
dade, preceito constitucional que justifica a manutenção da atividade na 
sociedade. Desse modo, o artigo aborda os limites da atuação empresarial 
segundo a função social, vista como ínsita ao objetivo de gerar riqueza, 
para estabelecer uma visão sobre a situação atual do uso da desconsid-
eração da personalidade jurídica. De modo simultâneo, objetiva verificar a 
tentativa do atual governo federal de implantar critérios legais mais restri-
tos para incentivo da livre iniciativa da atividade econômica. Como proced-
imento metodológico para o desenvolvimento deste trabalho, é utilizada 
pesquisa qualitativa, mediante observância de estudos bibliográficos em 
doutrinas, artigos científicos, documentos e legislação nacional pertinen-
tes ao assunto, realizando-se uma análise exploratória e explicativa.

Palavras-chaves: Análise econômica do direito. Desconsideração 
da personalidade Jurídica. Externalidades. Função social da empresa. 
Gestão empresarial. 
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ABSTRACT

This article deals with the disregard of legal personality according to its 
application criteria based on the economic analysis of the law, assess-
ing a current social trend in search of more static and safe criteria, to 
relativize the patrimonial separation of the legal entity and the partners 
that exercise the business management. Business activity does with-
out security, in order to avoid exacerbated negative externalities that 
make it impossible to fulfill the social function of property, a constitu-
tional precept that justifies the maintenance of activity in society. In this 
way, the article addresses the limits of business activity according to the 
social function, seen as inherent to the objective of generating wealth, 
to establish a vision of the current situation of the use of disregard of 
legal personality. Simultaneously, it aims to verify the current federal 
government’s attempt to implement stricter legal criteria to encourage 
free enterprise in economic activity. As a methodological procedure for 
the development of this work, qualitative research is used, through the 
observance of bibliographical studies in doctrines, scientific articles, 
documents and national legislation pertinent to the subject, carrying 
out an exploratory and explanatory analysis.

Keywords: Economic analysis of law. Disregard of legal personality. Exter-
nalities. Social function of the company. Business management.
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INTRODUÇÃO

A sociedade se desenvolveu pelas relações humanas. É reco-
nhecido que as complexidades das relações encontraram limites em 
atuações individuais, daí as sociedades como entes em que a união 
de forças se apresentam como uma singularidade, para organizada-
mente atuar e fazer sistêmicos os fatores de produção, capital, tra-
balho, recursos, atingindo uma maior eficiência e uma gama muito 
mais ampla de relações do que pessoas físicas. 

As pessoas jurídicas se apresentam hodiernamente em quan-
tidades infindáveis. Atuar na circulação de bens e serviços no mer-
cado de consumo, pela atividade empresarial, é muito mais viável, 
dadas as facilidades criadas na história. Estabelecimentos, estoques, 
fornecedores, marcas e patentes, gestão hierarquizada e particionado 
são apenas alguns dos detalhes que fazem as sociedades superarem 
a pessoa física no desempenho empresarial, outrora mercantil.

No entanto, o cerne principal das sociedades empresárias foi 
a responsabilidade distinta do ente empresarial da de seus sócios e 
a separação patrimonial.

A pesquisa desenvolvida analisa a proposta de alteração 
legislativa nacional à Lei n.° 13. 784/2019, conhecida como Lei da 
Liberdade Econômica – LLB, e o PLC 69/2014, os quais propõem 
novos dos critérios para desconsideração da personalidade jurídica, 
por meio de regras e o circunstanciamento de ritos processuais para 
responsabilização de sócios, quando estes utilizarem da empresa 
para a prática de fraudes ou atos abusivos em proveito próprio.

A discussão objetiva compreender o alcance dessa altera-
ção legislativa e o impacto à luz da análise econômica do direito, 
bem como, os reflexos que poderá ocorrer nas relações empresa-
riais e processuais decorrentes. Para tanto, a pesquisa inicia-se com 
esta introdução, passando-se a discorrer acerca da personalidade 
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jurídica, a autonomia empresaria e as eventuais possibilidades de 
alcançar os bens dos sócios.

Discute-se acerca das teorias maior e menor, adotadas pelo 
ordenamento jurídico brasileiro, e como a alteração legislativa impli-
caria em mudanças quanto à teoria menor, que tradicionalmente 
prevê meios mais rígidos para que ocorra a desconsideração da 
personalidade jurídica.

Na esteira dessas percepções, a última parte utiliza a análise 
econômica do direito para compreensão do PLC 69/2014, conside-
rando a problemática central do trabalho e do referido projeto quanto 
à delimitação das normas e ritos para aplicação da medida, o que 
tem gerado indefinição e controvérsias. 

Para tanto, no decorrer da pesquisa, especificamente em 
14/12/2022, o PLC 64/2014 sofreu veto do então Presidente da Repú-
blica, cujo ato foi publicado no Diário Oficial da União, sobre o qual 
também se discutirá os efeitos. 

PERSONALIDADE JURÍDICA, AUTONOMIA 
EMPRESARIAL E DESCONSIDERAÇÃO 
DA PERSONALIDADE JURÍDICA

O correto uso dos fins da empresa e a mensuração dos atos 
segundo a força do contrato social ou estatuto, sempre trará saluta-
res consequências que a lei objetiva, como de permitir que se opere 
no mercado com um ente que detenha muito mais patrimônio e 
força de cumprimento de obrigações que apenas um de seus sócios 
singularmente teria. 
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Em contramão, a atuação empresarial escorreita, restringe 
a responsabilidade decorrente dos atos empresariais ao patrimô-
nio social, não atingindo, via de regra, o patrimônio dos integran-
tes do quadro de sócios ou gestores, o que traz segurança para 
atuar e investir em conjunto com outras pessoas, unindo forças 
para consecuções de maiores conquistas e desenvolvimentos no 
mercado e na sociedade.

Como explica Trovão (2022, p. 28):

A criação de um ente autônomo, em direitos e obrigações, 
conquanto responsabilidades, demonstra que a pessoa 
dos sócios, ao menos inicialmente, estará preservada/
protegida juntamente com seus respectivos patrimô-
nios, dos quais investem parte para assumir financiar o 
empreendimento comercial.

Este privilégio, que é a pessoa jurídica, oportunizou aos sócios 
o afastamento de seu patrimônio, responsabilidades e percepções, 
que antes eram confundidas, serem completamente dissociadas, de 
modo que a sociedade empresária passasse a ter conduta própria, 
como também, direitos e obrigações decorrentes de sua atividade.

Tal perspectiva oportunizou a condução das atividades 
empresárias de modo mais individualizado, considerando que a teo-
ria, difundida em diversas partes do mundo, teve como dianteira a 
incidência nos países de common law, o que não impediu que esse 
instituto “[...] fosse pensado como forma de coibir abusos e fraudes 
de empresas, [...] bem como, da vertente que imprime atividades de 
empresas e grupos empresariais fora de seu território de origem” 
(TROVÃO, 2022, p. 28).

O que despertou a necessidade de limitar o uso da pessoa 
jurídica pelos sócios foi exatamente o mau uso dos poderes de ges-
tão, o abuso, a atuação fora das precípuas áreas a que as sociedades 
se destinam. Diante desses eventos, houve por bem alinhar os inte-
resses sociais com a manutenção do privilégio da pessoa jurídica 
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e oportunizaram a criação da teoria da desconsideração da per-
sonalidade jurídica, incidente tão somente em casos excepcionais, 
segundo critérios razoáveis.

A partir da verificação de que haja o abuso ou a fraude na flu-
ência da atividade empresarial, passa-se a conceber a possibilidade 
de relativização da separação patrimonial e a responsabilização por 
atos formalmente praticados pela sociedade. 

Aponta-se que a origem da desconsideração da persona-
lidade jurídica remonta aos países de tradição common law, nos 
quais houve variação nas expressões retóricas nos Direitos Inglês 
e Americano, como lifting the veil, lifting the corporate veil, cracking 
open the corporate shell, disregard legal entity, piercing the corpo-
rate veil (levantar o véu da pessoa jurídica); durchgriff der juristichen 
person no direito alemão; superamento dela personalità giuridica no 
Direito Italiano e no Direito Argentino, desestimácion de la personali-
dade e miserà l’écart personnalitè morale no direito francês (TOMA-
ZETTE, 2017;KOURY, 2000).

Em apertada suma, a responsabilidade patrimonial da pes-
soa jurídica, quando seu patrimônio for insuficiente para alçar retorno 
às obrigações assumidas pela sociedade em uso marginal, o que o 
Código Civil, em seu artigo 50, delimitou no desvio de finalidade ou 
confusão patrimonial, será reforçada pelo patrimônio dos sócios.

Assim, preleciona Coelho (2003, p.123):

Pela teoria da desconsideração da personalidade jurí-
dica, o juiz está autorizado a ignorar a autonomia patri-
monial da pessoa jurídica sempre que esta é manipulada 
na realização de fraudes. Os pressupostos escolhidos 
pelo Código Civil para a desconsideração da pessoa 
jurídica são o desvio de finalidade e a confusão patri-
monial. (CC, art. 50).
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Já Oliveira de Azevedo (2022, p.54) comenta os pressupostos do 
Código Civil Brasileiro para desconsideração da personalidade jurídica:

A fraude caracteriza-se pela utilização ilícita da autonomia 
patrimonial da sociedade empresarial, como evasão para 
ocultar bens e deixar de cumprir com suas obrigações. Tal 
abuso de direito e da personalidade, caracteriza desvirtua-
ção da personalidade jurídica legalmente conferida à socie-
dade empresarial, contrariando função social da sociedade.

Portanto, o Código Civil Brasileiro exige requisitos específi-
cos para desconsideração da personalidade jurídica. Além disso, a 
desconsideração da personalidade jurídica “[...] não pode ser afas-
tada por nenhuma outra teoria que fundamente a permanência da 
separação patrimonial em detrimento do cumprimento da função 
social da empresa, premente da existência de fraude ou abuso no 
exercício da atividade”, conforme preconiza Trovão (2022, p. 41).

No âmbito processual, a desconsideração da personalidade 
jurídica se apresenta por instrumento de intervenção de terceiros, 
pelo incidente de desconsideração, podendo inclusive ocorrer de 
forma inversa, para que se atinja patrimônio da sociedade por dívida 
de seus sócios, em situações em que a sociedade tem uso indevido 
por seus sócios, que buscam blindar patrimônio pessoal, desvian-
do-o para o ente jurídico, a fim de se salvaguardar do cumprimento 
de obrigações próprias.

Os artigos 133 a 137 do Código de Processo Civil disciplinam o 
incidente, que pode ser instaurado em qualquer fase do processo de 
conhecimento, de execução de título ou de cumprimento de sentença.

TEORIA MAIOR E TEORIA MENOR

De início, a doutrina brasileira formou entendimento acerca 
da aplicação da desconsideração da personalidade jurídica de 
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acordo com regras gerais de eficácia do ato jurídico, composto pelo 
fim lícito, nulidade e anulabilidade. Para conferir suporte técnico 
doutrinário na aplicação da desconsideração da personalidade jurí-
dica, o ordenamento jurídico brasileiro adotou duas teorias distin-
tas quanto à obrigação e à responsabilidade das empresas e dos 
sócios: a teoria maior e a teoria menor, que possuem matriz funcio-
nal em relação à fraude (latu sensu) e aos abusos de personalidade 
(TROVÃO, 2022, p. 83). 

Com esteio na doutrina de Oliveira de Azevedo (2022, p.47):

Há duas teorias em relação a aplicação da teoria da des-
consideração da personalidade jurídica: a teoria maior da 
desconsideração e a teoria menor da desconsideração. 
A doutrina e jurisprudência especializadas, conceituam 
as teorias da desconsideração da personalidade jurídica 
onde a teoria maior, exige a comprovação de desvio de 
finalidade da pessoa jurídica ou a confusão patrimonial; 
e a teoria menor apenas decorre da insolvência do deve-
dor, e é aplicada especialmente no Direito Ambiental e do 
Consumidor, bem como na Justiça do Trabalho.

A teoria maior segue o primado da menor interferência nas 
relações empresariais, pois a eventual frustração patrimonial da 
sociedade empresária não é suficiente para afastar a autonomia 
patrimonial, de forma que a própria existência distinta da sociedade 
permanece vigente, salvo na hipótese de fraude (desvio de finalidade 
– ato ultra vires ou além da força do contrato ou confusão patrimonial). 

Também como teoria da penetração ou teoria da substância 
econômica, essa teoria defende que a desconsideração da persona-
lidade jurídica pode ocorrer sempre que a empresa for utilizada de 
forma abusiva ou fraudulenta, ou quando a separação entre o patri-
mônio da empresa e dos sócios ou administradores não for suficien-
temente respeitada. Nesse caso, a pessoa jurídica é ignorada, e os 
sócios ou administradores são responsabilizados pelas obrigações 
da empresa (TOMAZETTE, 2017).
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Mesmo a confusão patrimonial pode ser verificada como 
espécie de situação contraditória ou de ferimento da boa-fé obje-
tiva, pois a constituição do ente jurídico que deveria ter patrimônio 
tratado separadamente, acaba por apresentar um uso indevido pelo 
sócio, com verdadeira mistura de bens pessoais e da sociedade, 
em benefício particular. A essa situação de uso indevido da socie-
dade, o legislador verificou uma irregularidade suficiente a afastar a 
autonomia patrimonial.

Para esse circundado, acerca da responsabilidade nas teo-
rias maior e menor, pontifica Trovão (2022, p. 35):

A responsabilidade transcorre um caminho diferente da 
teoria maior, que demanda uma análise mais apurada em 
face da atividade da empresa e o ato praticado. Na teoria 
menor, o campo de análise é diminuto exatamente porque 
a responsabilidade em determinadas atividades - como 
aquelas na seara do Direito do Consumidor, Ambiental e 
Trabalhista - são mais passíveis de serem reconhecida-
mente abusivas. Isso se dá, em parte, pelo fato de que 
em ambas as teorias, previsões legais são elementos que 
norteiam seu reconhecimento, e em se tratando de teoria 
menor, as hipóteses de responsabilização dos sócios da 
empresa conduzem ao caminho da desconsideração.

Os microssistemas que tratam o contrato da empresa com 
partes que se apresentam em divergência de forças, como os de con-
sumo, trabalhista e também a responsabilidade ambiental, adotam a 
teoria menor, impondo responsabilidade automática quando o patri-
mônio da sociedade empresarial é insuficiente, independentemente de 
fraude, má-fé ou de maior requisito objetivamente descrito na norma.

Dessa percuciente constatação, decorre o manejo estatal 
como função regulatória, de modo a promover a manutenção da 
ordem pública e econômica, o equilíbrio contextual, enquanto parte 
dos objetivos que compõem os princípios constitucionais destina-
dos ao fomento das atividades econômicas. Assim, para certas situ-
ações, a autonomia patrimonial praticamente inexiste, vindo a incidir 
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a responsabilidade dos sócios subsidiária, automaticamente, por 
obrigações empresariais.

A teoria menor propõe técnicas de aferição mais especí-
fica, também chamada de teoria da responsabilidade subjetiva ou 
teoria da aparência, e reúne condições mais restritivas em relação 
à desconsideração da personalidade jurídica. Segundo essa teo-
ria, somente nos casos em que os sócios ou administradores agi-
rem com dolo ou abuso de direito é que a desconsideração poderá 
ser aplicada. Se destina a determinados ramos do direito em que a 
empresa só será ignorada quando os sócios ou administradores agi-
rem de forma intencionalmente ilícita (MAIA FILHO, 2009). 

Na teoria menor, afasta-se a ideia de autonomia patrimonial 
das pessoas jurídicas, e, dessa forma, deixa de se coadunar com 
a própria origem de aplicação da teoria da desconsideração. Há 
quem discorra críticamente a respeito da adoção da teoria menor, 
afirmando que, “ao contrário de proteger, a teoria menor acaba por 
minar a existência da autonomia patrimonial, em nada favorecendo 
aqueles que se dignam a exercer atividades econômicas” (TOMA-
ZETTE, 2017, p. 320).

A diferença fundamental entre as duas teorias está na exten-
são da aplicação da desconsideração da personalidade jurídica. 
Enquanto a teoria maior é mais ampla e permite a desconsideração 
em uma gama maior de situações, a teoria menor é mais restrita, 
exigindo a comprovação de dolo ou abuso de direito por parte dos 
sócios ou administradores para que a desconsideração seja aplicada.

É importante destacar que a aplicação da desconsideração 
da personalidade jurídica pode variar de acordo com a legislação de 
cada país e com a jurisprudência dos tribunais. Nos países de tradi-
ção common law, conforme referido, o contexto de aplicação se dá 
por meio da atuação dos tribunais com a formação de precedentes 
em julgados de ordem semelhante.
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Na tradição civil law, como é o caso do Brasil, Portugal, Espa-
nha, Alemanha, dentre outros, a positivação das possibilidades de 
aplicação, com certa margem de simetria oportunizam a visualização 
mais específica da aplicação das teorias maior e menor, uma vez que 
estão colocadas em Códigos e legislações infraconstitucionais espe-
cíficas, como na seara trabalhista, ambiental e do consumidor, além 
da Lei de Liberdade Econômica, sobre a qual se tratará.

INOVAÇÕES LEGISLATIVAS: 
A LEI N.°13.784/2019 (LEI DA LIBERDADE 
ECONÔMICA – LLB) E O PLC 69/2014

A sociedade, ao menos em parcela, ressente-se de certas 
hipóteses de interferência externa nas relações empresariais. O 
repetitivo uso de institutos jurídicos de controle de abusos fora do 
contexto correto, acaba por provocar atrasos e custos ao desen-
volvimento empresarial.

Antes da Lei n.° 13.784/2019, diversos outros diplomas legais 
já se haviam lançado na tarefa de restringir a má atuação dos sócios 
utilizando-se da roupagem da pessoa jurídica, de modo a prejudicar 
credores e também outros sócios. Na realidade, a premissa da cons-
tituição da personalidade jurídica e tudo que possa ser contemplado 
sob o pálio das benesses dessa condição só encontra fundamento 
legal quando está de acordo com a função social da qual é originária.

Com o advento da Lei da Liberdade Econômica, parece o 
legislador que quis indicar ao aplicador da norma do artigo 50 do 
Código Civil uma importância da autonomia patrimonial. Nesse sen-
tido, o novo artigo 49-A reiterou o conceito de autonomia patrimo-
nial e sua razão de ser.
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O dispositivo, em verdade, não traz norma ou regra, mas 
meros conceitos jurídicos. Eventualmente, valores informativos 
poderão ser usados em função de interpretação ou de aplicação do 
artigo 50, com nova redação mais ampla, muito mais restritiva, bus-
cando manter a autonomia patrimonial e frear o judiciário no uso 
indevido da teoria da desconsideração. Em verdade, limitou-se uma 
cláusula aberta, na redação primeva do Código Civil.

Ao que parece, o Legislador adotou receita aconselhadora 
ao aplicador da norma, para que em verdadeiro celebrar da preocu-
pação e visão do direito segundo fatos e consequências da econo-
mia, evite-se incidir nas relações com as empresas sem uma mínima 
razoabilidade, pena de se colocar em prejuízo a toda coletividade.

Melo de Lima (2022, 32) caracteriza esse advento legal como 
relevante à segurança jurídica, em conclusão:

Portanto, ao positivar entendimentos doutrinários e 
jurisprudenciais consolidados relativos ao instituto da 
desconsideração da personalidade jurídica, o legisla-
dor, convertendo a MP 881/2019 na Lei 13.874/2019, em 
que, dentre outras medidas contidas em seu texto, altera 
o Código Civil na parte relativa à desconsideração da 
personalidade jurídica, vem pormenorizar hipóteses em 
que a pessoa jurídica pode ser desconsiderada com vis-
tas a subverter fraudes contra credores, trazer conceitos 
menos genéricos do que vem a ser “desvio de finalidade” 
e “confusão patrimonial”, visando dirimir eventuais con-
trovérsias interpretativas e, dessa forma, contribuir para 
uma maior segurança jurídica, razão pela qual a temática 
possui relevância e pertinência jurídicas.

Baptista e Sant´Anna (2022, 17) preconizam:

Mais ainda, em seu parágrafo único, fica claro que a auto-
nomia patrimonial das pessoas jurídicas é um instrumento 
lícito de alocação e segregação de riscos, estabelecido 
pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, 
para a geração de empregos, tributo, renda e inovação 
em benefício de todos.
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Desta forma, longe de ser um privilégio odioso, a separa-
ção patrimonial de bens entre sociedade e sócios consti-
tui a pedra fundamental que alicerceia o exercício de ati-
vidades econômicas. Sem ela, o medo de ver devastado 
o patrimônio pessoal inviabilizaria o desenvolvimento 
de atividades comerciais para aqueles que estão imbu-
ídos do espírito empreendedor. É, portanto, o princípio 
da autonomia patrimonial, como mecanismo de sociali-
zação do risco, ao mesmo tempo garantia e estímulo ao 
investimento produtivo.

Com a amplificação de restrições à caracterização do desvio 
de finalidade e da confusão patrimonial na nova redação do artigo 50 
do código civil, esperava-se maior cuidado do judiciário.

Em pesquisa feita, Baptista e Sant´Anna (2022, p.18) levan-
tou percentuais de uso da teoria da desconsideração em função das 
modificações trazidas na Lei de Liberdade Econômica:

Seguindo na investigação do tema proposto, deve-se ana-
lisar em que medida as modificações legislativas acima 
estudadas implicaram em novos parâmetros jurispruden-
ciais. Para cumprir este objetivo, serão analisadas deci-
sões judiciais do Tribunal de Justiça do estado do Rio de 
Janeiro (TJRJ), onde tramita o segundo maior volume de 
demandas judiciais e, por consequência, onde há grande 
ocorrência do tema, tendo por referência o ano de 2020. 
Registre-se, nesse sentido, que no ano de 2020, o TJRJ 
registrou, em seu sistema de busca de jurisprudência, 54 
(cinquenta e quatro) acórdãos de suas câmaras cíveis em 
que foram analisados os requisitos legais para aplicação 
do instituto da desconsideração da personalidade jurídica 
em relações jurídicas cíveis e empresariais, tendo como 
objeto o art. 50 do Código Civil. Dentre esses, em 8 (oito) 
casos foi confirmada a decisão de 1ª Instância ou determi-
nada pelo Tribunal de Justiça a desconsideração da per-
sonalidade jurídica. Contudo, em apenas 2 (dois) houve 
menção à nova redação do art. 50 do Código Civil para 
justificar a medida. Nos demais, constatou-se a repro-
dução da antiga redação do referido dispositivo legal e/
ou a fundamentação do instituto sem o cotejo com as 
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hipóteses estabelecidas no art. 50 do Código Civil, incluí-
das pela Lei de Liberdade Econômica. Por outro lado, em 
43 (quarenta e três) arrestos não foi admitida a aplicação 
da desconsideração da personalidade jurídica, tendo em 
vista a inexistência de fundamentos legais. Destes, em 
1919 (dezenove) arrestos houve expressa fundamentação 
da inadmissibilidade do instituto com base na LDE, já 
em 24 (vinte e quatro) acórdãos o indeferimento ocorreu 
sob fundamentação genérica ou desatualizada do insti-
tuto. Em resumo, ao longo do ano de 2020, no Tribunal 
de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, somente em 38% 
(trinta e oito por cento) das demandas judiciais em que a 
aplicação do art. 50 do Código Civil era o objeto da con-
trovérsia foram, em alguma medida, aplicados os novos 
parâmetros estabelecidos pela Lei de Liberdade Econô-
mica. Analisando-se os processos judiciais em que a des-
consideração da personalidade jurídica foi efetivamente 
aplicada, tem-se que somente 25% (vinte e cinco por 
cento) dos acórdãos consignaram em seus votos vence-
dores a redação atual do art. 50 do Código Civil. Pode-se, 
assim, inferir descritivamente que, conquanto a modifica-
ção legislativa editada pela Lei nº 13.874/2019 seja objeto 
de menção no TJRJ, os precedentes, em sua maioria, não 
observam a atual redação do art. 50 do Código Civil.

Portanto, não houve, ao menos segundo exemplo do Tribunal 
Fluminense, uma ampla modificação das posições jurispridenciais 
em relação à aplicação da desconsideração da personalidade jurídica. 

Essa falta de modificação do Judiciário e diante da abso-
luta não coersão normativa do artigo 49-A e nova redação do artigo 
50, aprovou-se no dia 23 de novembro de 2022 o PLC 69/2014, na 
câmara dos deputados, o qual já havia sido aprovado pelo senado 
federal no ano de 2018. O projeto vai à sanção presidencial.

O PLC 69/2014 traz exatamente normas ainda mais limitado-
ras da aplicabilidade da desconsideração da personalidade jurídica. 
Chega, o projeto legislativo, a ter dispositivo que põe limitação à des-
consideração pela teoria menor:
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Art. 5º O Juiz somente poderá decretar a desconsideração 
da personalidade jurídica ouvido o Ministério Público e 
nos casos expressamente previstos em lei, sendo vedada 
a sua aplicação por analogia ou interpretação extensiva. 

§ 1º O Juiz não poderá decretar a desconsideração da 
personalidade jurídica antes de facultar à pessoa jurí-
dica, a oportunidade de satisfazer a obrigação, em 
dinheiro, ou indicar os meios pelos quais a execução 
possa ser assegurada. 

§ 2º A mera inexistência ou insuficiência de patrimô-
nio para o pagamento de obrigações contraídas pela 
pessoa jurídica não autoriza a desconsideração da 
personalidade jurídica, quando ausentes os pressu-
postos legais. (BRASIL, 2014, grifos postos)

Assim, afastada seria a teoria menor pela modificação legis-
lativa que apenas pende de sanção presidencial. Não se diga, ainda, 
que estariam salvaguardados microssistemas jurídicos, tais quais o 
trabalhista, ambiental ou de consumidor, ao menos em face do que 
se dispôs no aludido Projeto de Lei Complementar (BRASIL, 2014):

Art. 8º As disposições desta lei aplicam-se imediatamente 
a todos os processos em curso perante quaisquer dos 
órgãos do Poder Judiciário, em qualquer grau de jurisdição

Vinculados, assim, estariam todos os órgãos do Judiciário, 
independentemente da vulnerabilidade do titular do direito tratado. 
No entanto, o alcance econômico enseja a defesa da livre iniciativa 
e da livre concorrência no Brasil, a qual concentra a cooperação de 
defesa e a cooperação econômica em interesses simultâneos de 
entes públicos e privados.

A regulamentação por parte do Estado, nos termos da tra-
dição brasileira, se assenta nos princípios que unem os objetivos 
firmados entre empresa e sociedade, dentro dos quais há a interve-
niência estatal, a fim de alcançar os ditames constitucionais do art. 
170. Desse modo, para efetuar a análise econômica do direito como 
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motivação da proposta do PLC 69/2014, é necessário, além da aná-
lise de seus termos, o confronto deles com as previsões e parâmetros 
constitucionais e a conjuntura de políticas econômicas.

A ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO 
COMO RAZÃO DO PLC 69/2014

A análise econômica do direito, também conhecida como 
Law and Economics, é uma abordagem interdisciplinar que combina 
conceitos econômicos com o estudo do direito, e busca compreender 
como as leis e instituições legais afetam o comportamento das pes-
soas e as consequências econômicas resultantes dessas interações.

Quando voltada às alterações legislativas, essa análise pre-
cisa iniciar partindo-se do pressuposto de que os indivíduos são 
racionais e buscam maximizar seu próprio interesse, sem despre-
zar o amplo espectro de incidência que há na atuação estatal como 
regulador do sistema. Desse modo, ao examinar como as leis e polí-
ticas governamentais moldam os incentivos econômicos dos agen-
tes, influencia suas escolhas e comportamentos, seja no campo da 
atuação pública, seja na esfera privada.

A abordagem econômica do PLC 64/2019 se dá mediante 
a verificação das alterações que propostas para a Lei de Liberdade 
Econômica, cuja estrutura analítica poderá trazer consequências que 
incidirão na formulação de políticas legais mais eficientes quanto ao 
incentivo e manutenção da atividade empresarial no Brasil.

Partindo-se desse pressuposto, os adeptos da Análise 
Econômica do Direito:

[...] baseiam-se no individualismo metodológico (a ação 
individual como fonte cognoscitiva para o estudo do 
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contexto coletivo), na teoria da escolha racional (as esco-
lhas humanas envoltas em padrões de racionalidade de 
custos e objetivos), na teoria das preferências estáveis5 
e na teoria do equilibirum (tendência natural ao equilíbrio 
jurídico, político e econômico). Eles advogam a maximiza-
ção da segurança jurídica e da previsibilidade das deci-
sões judicias a partir dessas bases; para tanto, arguem 
em torno de uma mais justa eficiência alocativa dos recur-
sos sociais, objetivando um alcance material para além 
das partes envolvidas diretamente numa decisão judicial 
(função social do processo) (CARVALHO, 2015, p. 75-76).

Aponta-se que um dos principais conceitos utilizados na 
análise econômica do direito é o de eficiência, e, portanto, busca-se 
identificar as leis e instituições que promovem a eficiência econô-
mica, ou seja, que maximizam o valor total gerado pela sociedade. 
Isso envolve considerar não apenas os custos diretos e benefícios 
de uma determinada regra, mas também os efeitos indiretos e as 
externalidades que ela pode gerar.

Barella e Gibran (2020, p.22) definem a atuação da Análise 
Econômica do Direito da seguinte forma:

Pode-se considerar que a Análise Econômica do Direito 
não avalia o objetivo final do comportamento, mas o modo 
como esse objetivo é alcançado. Nesse sentido, é possí-
vel distinguir dois focos para a AED: uma AED positiva e 
outra normativa. A primeira trata do que é a norma, sua 
racionalidade e consequências, do fato, do ser; enquanto 
a segunda volta-se ao dever-ser, auxilia a escolher, dentre 
as alternativas, a mais eficiente. A medida de valor nessa 
análise é a “fórmula do bem-estar social”, entendida por 
Porto como “agregação dos níveis de utilidade de todos 
os indivíduos de uma sociedade por somatório simples”. 
Tem como condição um mercado perfeito, onde existem 
produtos para todos, mesmo que se mantenha a escassez 
geral; onde existem tomadores de preços, ou seja, com-
pradores que podem negociar os preços, estando todos 
em igualdade para tanto; onde o fluxo de informações 
é perfeito, quando as informações acerca do negócio,  
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de seus riscos e benefícios são claros e conhecidos pelos 
agentes; onde há liberdade para negociar ou não, isto é, 
os agentes têm a liberdade para entrar e sair do mercado 
sempre que entenderem conveniente, sem que exista 
qualquer obrigação de assim fazê-lo.

É claro que a preocupação com a eficiência não pode ser um 
valor superior a outros precípuos, como a vida e a liberdade. Dessa 
forma, os Barella e Gibran (2020, p17) observam que essa AED “[...] é 
entendida como consequencialista e criticada pelo fato de não ava-
liar os valores levados em conta na alocação dos recursos, apenas a 
alocação em si, realizada da forma mais eficiente possível”.

De todo importa, mesmo assim, que em situações em que não 
se conflita com valores precípuos de forma intensa, a análise econô-
mica visa formar essa eficiência, evitando as falhas de mercado, que 
se denominam mormente de externalidades, justamente por serem 
apresentadas por fatores externos às relações econômicas.

Assim, Barella e Gibran (2020, p.23) defende, baseado em na 
obra de Coase 2010, que:

A intervenção estatal prejudica o alcance da eficiência do 
mercado, uma vez que o equilíbrio pode ser alcançado 
quando existe uma definição clara do direito de proprie-
dade e inexistem custos de transação entre os agentes, 
num contexto de mercado perfeito. A intervenção permi-
tida por Coase reserva-se aos casos em que os custos de 
transação são tão altos que a negociação se torna impos-
sível, situação que dependerá do modo de atribuição dos 
direitos de propriedade. Sendo assim, quanto mais livre o 
mercado, maior sua eficiência e menores serão os custos 
sociais. Esse é o fundamento do Teorema Normativo de 
Coase, donde se conclui que se deve estruturar o direito 
de modo a mover os impedimentos aos acordos privados.

Portanto, ao se alocar recursos de forma mais eficiente, 
busca-se justamente ampliar o bem-estar social, não se admitindo 
situações visualizadas individualmente, mas em um contexto de 
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interligação, onde os custos de uma externalidade negativa aca-
bam sendo suportados sempre por todos os demais agentes que 
se envolvem em relações jurídico econômicas com aquele que sofre 
inicialmente o impacto da interferência negativa. 

Adotando os sistemas propostos pela Análise Econômica do 
Direito, Barella e Gibran indicam que a Teoria Maior tem razão de ser, 
já que os custos da intervenção compensam as perdas. No entanto, 
a teoria menor da desconsideração da personalidade jurídica, que 
acaba por findar diretamente com a autonomia patrimonial, não 
passa pelo crivo dos benefícios maiores que os custos, pela seguinte 
situação, conforme autores:

No que diz respeito à Teoria Maior da DPJ, os impactos 
são relevantes, uma vez que o abuso é avaliado de forma 
a responsabilizar diretamente os agentes do ilícito. No 
entanto, quando analisamos a aplicação da Teoria Menor 
podemos perceber um desequilíbrio na eficiência da regra, 
que atinge indistintamente os sócios, sem utilização de 
critérios que apontem os verdadeiros culpados. Nessa 
situação, os ganhadores não conseguem compensar os 
perdedores porque nem todos os sócios que perderam 
seu patrimônio o aumentaram por abuso, ocorrendo, nessa 
situação, um desequilíbrio. Ou seja, se quem paga não foi 
quem obteve lucro com o abuso da PJ, então este divide o 
prejuízo com quem lucrou; quem lucrou continua lucrando 
porque manteve parte do ganho ilícito e quem não tinha 
lucrado aumenta seu prejuízo. Neste sentido, parece possí-
vel afirmar que a Teoria Menor aumenta os custos sociais, 
pois diminui o ônus do ilícito, além de prejudicar a própria 
Pessoa Jurídica que é posta em maior risco, prejudicando, 
assim, o bem-estar geral. (BARELLA; GIBRAN, 2020. p. 24).

A visão da análise econômica do direito, portanto, é de que a 
Teoria Menor da desconsideração da personalidade jurídica é capaz 
de resolver um problema individual de risco, ultrapassando a separa-
ção ou autonomia patrimonial em favor de quem sofreu frustração de 
obrigação pela Pessoa Jurídica que não detém patrimônio suficiente 
para cumprir com a obrigação.
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Entretanto, acaba por criar maiores problemas com uma 
alocação injusta de recursos, ou do ônus da inadimplência, quando 
dever-se-ia prescrutar sobre situações de ilícitos para inoponibili-
dade de responsabilidade limitada aos agentes que transgridam a 
esfera dos limites de atuação da pessoa jurídica, ou tenham condutas 
temerárias misturando patrimônio pessoal com o da pessoa jurídica.

As externalidades negativas, segundo a análise econômica 
do direito, na aplicação da teoria menor, podem causar maiores 
prejuízos sociais e gerar ônus a serem suportados por pessoas 
inocentes, certamente repassados aos produtos e serviços comer-
cializados e, assim, aos que os consomem, desincentivando a 
dinâmica dos negócios.

Tratando-se das alterações propostas no bojo do PLC 69/2014, 
o projeto intituia um rito procedimental específico para o prcesso de 
desconsideração da personalidade jurídica, no qual assegurava-se o 
prévio direito ao contraditório e ampla defesa e contraditório. Manti-
nha-se, no entanto, o entendimento acerca da responsabilização dos 
sócios oportunizada pelo referido incidente, no qual os patrimônios 
pessoais dos sócios são acionados mediante a incidência de fraude 
e abuso de poder com o intuito de não pagar os credores. 

Cabe a ressalva de que o incidente de desconsideração da 
personalidade jurídica ocorre quando, além de constatado o mau uso 
da pessoa jurídica como instrumento de prática ilícita, como fraude e 
abuso de poder, se verifica inviável a reparação do dano causado ao 
credor por insuficiência ou ausência de fundos para tanto.

O incidente ocorre justamente como forma cautelar de alcan-
çar os bens dos sócios antes que estes ocultem seu patrimônio ou 
deles se desfaça, medida que torna impossível que os prejudicados 
possam obter êxito na demanda. Com a oportunização do contradi-
tório e ampla defesa prévios, embora festejados princípios processu-
ais constitucionais tenham seu lugar de destaque no ordenamento 
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jurídico, essa “benesse” poderia esvaziar a medida, considerando a 
já verificada intenção do devedor de locupletamento.

Caso fosse aprovado, os casos de êxito na reparação dos 
danos aos credores ficariam ainda mais escassos, podendo, inclu-
sive, incentivar a conduta deletéria de má utilização da pessoa 
jurídica e causaria um desequilíbrio econômico com o possível 
aumento da inadimplência.

De maneira acertada, portanto, o então Presidente da Repú-
blica à época, 14/12/2022, decidiu por vetar totalmente o texto do 
referido projeto de lei complementar, sob a justificativa de que:

[...] entre  outras questões, o texto seria contrário ao 
interesse público e geraria insegurança jurídica já que, 
segundo ele, a matéria de desconsideração da persona-
lidade jurídica já se encontra devidamente disciplinada 
pela Lei 13.105, de 2015 (Código de Processo Civil) e na 
Lei nº 10.406, de 2002 (Código Civil). “Dessa maneira, a 
medida teria o potencial de causar discussão em âmbito 
judicial, o que ampliaria desnecessariamente o grau de 
incerteza quanto ao direito vigente” (BRASIL, 2022). 

É bastante discutida a desnecessidade de adição de mais 
normas jurídicas no ordenamento, exatamente pelo fato de haver 
uma quantidade expressiva delas e muitas vezes com nenhuma efe-
tividade prática. De fato, o Código de Processo Civil, nos arts. 133 a 
137, disciplina a desconsideração da personalidade jurídica enquanto 
incidente, no âmbito das modalidades de intervenção de terceiros 
previstas com seu advento em 2015.

Nesses dispositivos, estão previstas as etapas e o procedi-
mento para instalação do incidente, a desnecessidade de ação autô-
noma e poderá também ser aplicado em caso de desconsideração 
inversa. O dispositivo tem, portanto, a seguinte diretriz normativa:

[...] a fim de combater a utilização indevida da pessoa 
jurídica pelos sócios, considera-se que a adoção da 

http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/despachos-do-presidente-da-republica-450418769
http://normas.leg.br/?urn=urn:lex:br:federal:lei:2015-03-16;13105
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disregard doctrine nas legislações civis atendem a precei-
tos civis-constitucionais, e por meio de uma interpretação 
teleológica do art. 50 do CC, é possível ainda que haja 
a desconsideração inversa da personalidade jurídica, por 
meio da qual é possível alcançar os bens da sociedade 
em face das dívidas contraídas pelo sócio controlador 
(TROVÃO, 2022, p. 102).

Essa constatação, da desnecessidade de uma nova norma 
que discipline o aspecto processual do incidente de desconsidera-
ção da personalidade jurídica, significa que as razões que condu-
zem à desconsideração, previstas nas leis materiais, conforme §1º 
do art. 133, não trazem nenhuma inovação em relação ao assunto 
(BUENO, 2017, p. 190).

Tratando-se pois da lei material, o Código Civil representa a 
previsão do art. 50 com a teoria maior, adotada pelo ordenamento 
brasileiro para casos que não estejam disciplinados em matérias 
específicas, conforme já mencionado, as quais deverão seguir a 
tônica da teoria menor.

Não mais que suficiente, a previsão de desconsideração em 
sentido material, exposta no art. 50 contém os elementos necessá-
rios para a caracterização da situação, deixando margem de discri-
cionariedade ao magistrado para aferição da possibilidade de aten-
dimento do pedido de desconsideração no caso concreto.

Voltando-se à análise do impacto econômico da lei, eviden-
cia-se o ônus de aplicação de uma norma, ou seja, o impacto legis-
lativo à luz da análise econômica do direito. Essa discussão deriva 
da ideia de que toda legislação que adentra qualquer ordenamento 
jurídico democrática causa impacto econômico e social.

Desse modo, Cooter e Ulen (2008, p.76) observam que no 
âmbito econômico, a teoria comportamental, baseada em como as 
pessoas respondem a incentivos, “[...] permite prever a reação delas 
diante dos dispositivos da lei, superando a intuição e o senso comum. 
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A avaliação de impacto legislativo pode ser justamente entendida 
como uma análise econômica da legislação”. 

Dito isso, “a análise econômica social serve para examinar os 
efeitos diretos e indiretos que serão causados por determinado projeto, 
de forma a identificar se a economia como um todo está sendo favorecida 
ou prejudicada” (MENEGUIN,, 2010, p. 12). A desconsideração da perso-
nalidade jurídica já é considerada um procedimento moroso e ineficaz, 
principalmente em se tratando de aplicação no âmbito da teoria maior.

Quando à teoria menor, em casos de ordem tributária, 
ambiental ou trabalhista, ao recorrer à práticas indevidas em uso da 
pessoa jurídica, e sabendo da possibilidade de que a responsabili-
zação recaia sobre si, os sócios já providenciam o esvaziamento da 
medida, com o locupletamento de seus eventuais bens e recursos.

Conforme mencionado por Trovão (2022, p. 146), até que seja 
deferido e procedida à desconsideração da personalidade jurídica 
e suas medidas adjacentes, “[...] os próprios sócios ou administra-
dores têm tempo suficiente para esconder seu patrimônio pessoal, 
tornando ineficaz a medida”. 

Resta consignar que a desconsideração da personalidade 
jurídica é medida de extrema relevância para o restabelecimento da 
relação contratual entre credor e devedor, que pode viabilizar a repa-
ração do dano em caso de inadimplemento, mas é preciso destacar 
que se trata de medida de extrema excepcionalidade, e de necessá-
ria comprovação de imprescindibilidade.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Pode-se verificar que a sociedade atualmente tem bus-
cado modificar a tradição jurisprudencial da aplicabilidade da teoria 
da desconsideração da personalidade jurídica, tendo em vista 
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que o instituto não tem alcançado a eficácia desejada conforme 
proposição normativa. 

Outrora visto como benéfico socialmente, o instituto da des-
consideração da personalidade jurídica, hoje, segundo novas visões, 
não mais se pode perceber uma ampla gama de benefícios, sendo 
por certo criticado em diversas situações, o que refletiu no trabalho 
legislativo para frear a redução da autonomia patrimonial dos empre-
sários pelos julgadores. 

Mesmo com modificações legislativas não se percebeu, 
segundo levantamentos de pesquisas realizadas conforme referên-
cias doutrinárias, uma consideração do Judiciário pela nova regra 
limitadora das hipóteses de caracterização do desvio de função e 
confusão patrimonial do artigo 50 do Código Civil, com redação pela 
Lei de Liberdade Econômica.

A análise econômica do direito, como instrumento para afe-
rir o impacto econômico de determinado contexto na seara jurídica, 
pode servir de instrumento útil na aplicabilidade e interpretação dos 
institutos da novel legislação. Pelo veto total do Presidente da Repú-
blica à época, de forma acertada, consoante análise da legislação 
existente no ordenamento, verificou-se a sua desnecessidade, princi-
palmente porque previa um corredor ainda mais estreito de atuação 
legal para constrição dos bens dos sócios em detrimento da repara-
ção do prejuízo suportado pelos credores.

Com efeito, a disregard doctrine não foi idealizada com essa 
finalidade, e se hoje possui alguma eficácia é porque se mantém 
rigores normativos em relação ao cumprimento da função social da 
propriedade/empresa, de modo a advertir os sócios de que a pessoa 
jurídica não pode ser utilizada como véu acobertador de práticas fra-
dulentes ou abusivas sob seu exercício.

Essas limitações legislativas acabam por minar a operabili-
dade jurídica por cláusulas abertas, ou mesmo afastar as hipóteses 
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de incidência da desconsideração da personalidade por regras obje-
tivas novas, que em diversos casos poderiam ter razoabilidade ou 
mesmo viabilidade de serem benéficas.

Uma implementação da análise econômica na práxis jurídica 
atual seria medida de bom grado para sensibilizar o Judiciário antes 
que se restrinja demais, por inovações do Legislativo, as atuais cláu-
sulas abertas de atuação judicial.
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