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A teoria da captura nas agéncias

reguladoras e sua aplicacao na
lein® 12.846/2013

Resumo: Este trabalho tem o escopo de ten-
tar apresentar solugdes viaveis para resol-
ver a problematica referente a captura de
agentes e os problemas advindos desta ne-
fasta pratica dentro do campo de atuagdo das
agéncias reguladoras. Atualmente, nota-se
que o legislador optou por responsabilizar
objetivamente as empresas que pratiquem
atos ilicitos em desfavor da administra¢ao
publica. Ao longo deste artigo, apresenta-
-se um breve historico das agéncias regu-
ladoras no direito patrio, oportunidade em
que se explica de que forma se deu o seu
surgimento, bem como suas caracteristicas.
Seguidamente, trata-se da natureza destes
entes reguladoras. Por fim, avalia-se a a te-
oria da captura e os seus reflexos dentro do
fendmeno das agéncias reguladoras e sua
possivel aplicagdo na Lei 12.846/2013. Tra-
ta-se de um trabalho que ndo busca, eviden-
temente, esgotar o grande debate em torno
desta questdo. Busca-se, contudo, realizar
uma reflexdo sobre este tema tdo contro-
verso, mas ao mesmo tempo tdo presente
dentro do campo regulatorio.

Palavras-Chave: Direito Administrativo;
Agéncias Reguladoras; Teoria da Captura;
Lei 12.846/2013.
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Sumario: 1. Introducdo — 2. Agéncias re-
guladoras: breve andlise: 2.1. Caracteristi-
cas basilares das agéncias reguladoras; 2.3.
As agéncias reguladoras e sua aplicagdo no
ordenamento juridico brasileiro — 3. A te-
oria da captura: conceito e hipoteses — 4. A
lei n° 12.846/ e a responsabilidade das pes-
soas juridicas por atos lesivos a administra-
¢do publica— 5. A lei n® 12.846 ¢ o possi-
vel enquadramento da teoria da captura na
responsabiliza¢do das pessoas juridicas —
6. Consideragdes finais — 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo objetiva tratar da possibilida-
de da aplicacao da nova Lei 12.846/2013 no fenome-
no da captura, tdo presente dentro do campo regula-
torio em nosso ordenamento.

Inicialmente, trata-se da evolucao historica das
agéncias reguladas, oportunidade em que se explica
de que forma se deu o seu surgimento, bem como
suas caracteristicas mais importantes, assim como
os conceitos principais para o seu entendimento, tais
como regulacao e regulamentacao.

Seguidamente, sdo abordados temas como a na-
tureza das agéncias reguladoras e sua autonomia.
Apos, discute-se a teoria da captura, explicitando o
seu conceito, bem como as suas hipoteses.

Por fim, considera-se a possibilidade de aplicacao
da nova Lei Anticorrupcao sobre o fenomeno da cap-
tura dentro das agéncias reguladoras, ndo havendo
nenhum Obice para que isto ocorra.

14
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2. AGENCIAS REGULADORAS: BREVE ANALISE

Afirma-se que a regulacao (que nao deve se con-
fundir com o conceito de regulamentacao), em que pese
ser uma atividade tipica do Estado, e nao obstante seja
um conceito basilar para a compreensao do fenéme-
no das agéncias reguladoras (uma vez que a regulacao
poderia ser entendida como a atividade-fim daquelas),
nao possui um conceito uniforme na doutrina.!

Entender-se-ia o “Estado regulador” como aquele
que, através de um regime interventivo, incumbe-se de
estabelecer as regras disciplinadoras da ordem econo-
mica vigente, com o escopo de ajusta-la aos ditames
da justica social.? Ademais, cabe salientar que este en-
tendimento encontra guarida em nossa Carta Maior,
através do seu artigo 170.3

Nas precisas palavras do professor Fernando
Dias Menezes de Almeida, sobre a utilizacao do ter-
mo regulacao e a possivel confusado com o termo re-
gulamentacao:

Regulacao nao é conceito tradicionalmente empre-
gado no Brasil, nem nos textos normativos, nem em
estudos doutrinarios de direito administrativo. Dai
decorrem néao apenas uma dificuldade de precisao
de seu sentido como, também, consequentes con-
fusdes terminologicas. Um exemplo disso € a confu-
sdo, no Brasil, entre “regulacao” e “regulamentacao”.

1 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 08.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Atlas, 2014. Pagina 927.

3 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988.
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Tais vocabulos tém a mesma etimologia. Em lingua-
gem leiga podem ser tidos por sinénimos. Mesmo em
obras juridicas nao especificas sobre a matéria essa
assimilacao ocorre.*

Deste modo, a regulacao, uma vez entendida como
uma espécie de intervencao estatal, poderia se mani-
festar tanto através dos poderes e acoes com 0 escopo
eminentemente econémico (como o controle de precos
e tarifas, controle de concentracoes empresariais, por
exemplo), como também através de distintos e varia-
dos motivos (medidas ambientais, disciplina das pro-
fissoes, entre outros).®

Neste sentido, o ato de regular poderia ser entendi-
do como organizar determinado setor afeto a agéncia,
bem como controlar as entidades que atuam neste se-
tor, conforme ressalta a festejada doutrinadora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro.® Ou seja, regular determina-
do campo econoémico.

Ainda sobre o conceito de regulacao, afirma-se
também que esta seria a atividade normativa através
da qual o governo condiciona, modifica, corrige ou di-
reciona os parametros do mercado, com a finalidade
de impor determinadas restricoes e exigéncias para
a atuacao dos agentes economicos. Seria, portanto,
uma intervencao estatal na area econémica.”

4 CARDOSO, José Eduardo Martins. Curso de direito administrativo
econdémico v.2. Sao Paulo: Malheiros, 2006. Pagina 120.

5 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo economico. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. Pagina 18.

6 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2013 Pagina 529.

7 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 09.
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Neste contexto, sobretudo no que se refere a in-
tervencao do Estado em determinadas e especificas
areas, € que surge o fenomeno das chamadas agén-
cias reguladoras. Estas representariam uma possi-
bilidade de tentar regular a atuacado destes agentes
econdmicos em campos peculiares.

Esses orgaos autonomos surgem primeiramente
no plano do direito comparado. Na Inglaterra, a par-
tir de 1834, sdo criados os chamados primeiros entes
autonomos, com o objetivo de concretizar medidas
provisorias e resolver as controvérsias resultantes
da aplicacao destes textos. Para cada lei que discipli-
nasse um determinado assunto de grande relevo, era
criado um ente auténomo para aplicar esta lei.

Como nao poderia deixar de ser, os Estados Uni-
dos, até mesmo pela grande influéncia cultural e so-
ciologica exercida por sua antiga metropole, experi-
mentam no ano de 1887 o comeco da proliferacao de
agencies para a regulacao de determinadas ativida-
des. Ainda neste sentido, na Franca, as Autoridades
Administrativas Independentes, embora sem perso-
nalidade juridica e sujeitas a fiscalizacao do Conselho
de Estado, também representam um comeco deste fe-
nomeno das agéncias reguladoras.®

Percebe-se que o Estado se utilizou entao deste
fenomeno das agéncias reguladoras para poder pro-
mover uma contundente intervencao estratégica den-
tro da ordem econdémica em vigor, buscando corrigir

8 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As Agéncias Reguladoras. Dis-
ponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-6-
-MAIO-2006-DINORA.pdf>. Acesso em 01.08.2014.
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as eventuais falhas do mercado. Era o objetivo, entao,
especializar a atuacao estatal e tentar neutralizar (ou
até mesmo amenizar) a influéncia politica na regula-
cao de setores econémicos sensiveis.’

Estes entes servem, entao, para disciplinar e con-
trolar determinadas atividades, que podem ser servi-
cos publicos propriamente ditos (como por exemplo o
servico de energia elétrica), atividades que podem ser
desempenhadas pelo Estado e também pela iniciativa
privada, através da livre iniciativa (por exemplo, o ser-
vico de saude), ou ainda atividades que decorrem da
realizacao de contrato entre particulares e o Estado.!®

2.1. Caracteristicas basilares da agéncias reguladoras

As agéncias reguladoras podem ser entendidas
como entes administrativos dotados das caracteris-
ticas de uma autarquia de regime especial, por conta
de algumas peculiaridades que as mesmas possuem,
como o poder de regular determinadas matérias ati-
nentes a sua especialidade (o chamado poder norma-
tivo) e também capacidade de especializacao.!!

Destarte, o vocabulo “agéncia” ndo denota nenhu-
ma especificidade em nosso ordenamento patrio. Ou

9 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O modelo norte-americano de
agéncias reguladoras e sua Recepc¢do pelo direito brasileiro. Dispo-
nivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edi-
coes/revista47 /Revista47_157.pdf>. Acesso em 01.08.2014.

10 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 19.

11 HEINEN, Juliano. Agéncias reguladoras e o seu 'poder" de
regular(mentar). Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 223, 16 fev. 2004.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/4821>. Acesso em: 4
ago. 2014.
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seja, nao delimita qualquer instituto ou entidade, di-
ferentemente do que ocorre, por exemplo, com o voca-
bulo “autarquia”. Em que pese este fato, a expressao
“agéncia reguladora” vem sendo amplamente utiliza-
da de forma uniforme nas leis e também na doutrina
para referir-se aos novos entes incumbidos do exerci-
cio de atividade regulatoria da economia. Inegavel que
este termo € importado do direito norte-americano, no
qual se utiliza a expressao agencies.'?

Em nosso ordenamento juridico, afirma-se que a
existéncia de agéncias reguladoras € o resultado da
necessidade de o Estado influir na organizacao das
relacoes economicas de maneira frequente e profun-
da. Além, é claro, do desejo de conferir as autoridades
incumbidas desta tarefa certa autonomia frente a es-
trutura tradicional do poder politico.!®

Sobre esta independéncia das agéncias regula-
doras:!*

“o0 jurista espanhol Gaspar Arino, por exemplo, en-
fatiza que ‘as duas notas fundamentais que as ca-
racterizam — suas duas grandes vantagens — sdo a
especializacdo e a independéncia’. Um pouco mais
adiante em seu texto, continua: ‘a independéncia de
juizo e a de decisao resultam particularmente ne-
cessarias nestas matérias por razoes fundamentais:

12 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 18.

13 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2006. Pagina 18.

14 ARINO apud MENDES, Conrado Huibner, Reforma do Estado e
Ageéncias Reguladoras: Estabelecendo os Parametros de Discus-
sdo, in: Direito Administrativo Economico, Malheiros, 2000, Sun-
dfeld, Carlos Ari (Coordenador), p. 124.
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primeiro porque para o politico o mais facil é adiar o
problema; segundo porque nos encontramos diante
de situacoes que afetam diretamente os direitos e
liberdades dos cidadaos, onde as decisoes devem ser
tomadas com a imparcialidade e independéncia de
um juiz.”

Embora nao seja viavel tentar estabelecer uma
definicao cientifica do que seria uma agéncia regula-
dora, caberia realizar uma tentativa. Neste sentido,
os doutrinadores Vicente Paulo e Marcelo Alexandri-
no nos apresentam uma feliz proposicao conceitual,
uma competente tentativa de definir as agéncias re-
guladoras. A seguir:

Trata-se de entidades administrativas com alto grau
de especializacao técnica, integrantes da estrutura
formal da Administracdo Publica, instituidas sob a
forma de autarquias em regime especial, com a fun-
cao de regular um setor especifico de atividade eco-
nomica, ou de intervir de forma geral sobre relacoes
juridicas decorrentes destas atividades, que devem
atuar com a maior independéncia possivel perante o
Poder Executivo e com a imparcialidade em relacao
as partes interessadas (Estado, setores regulados e
sociedade).!®

A festejada doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro nos oferece uma conceituacdo mais ampla de
agéncia reguladora em nosso ordenamento patrio.
Esta definicdo nos diz que a agéncia reguladora po-
deria ser entendida como qualquer 6rgao integrante
da Administracao Direta ou entidade de Administra-

15 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 20.
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cao Indireta, com o escopo de regular uma matéria
especifica. Mister ressaltar que esta referida ideia da
especializacao foi a grande inspiracdo para o modelo
de agéncias norte-americanas, assim como a especia-
lizacdo também viria a inspirar a instituicdo/criacéao
de autarquias no modelo europeu-continental.!®

No momento da insercao das agéncias regulado-
ras em nosso ordenamento juridico, o legislador fede-
ral optou por enquadra-las no género de autarquia,
que, segundo tradicional conceituacéo, distingue-se
dos outros entes estatais descentralizados por pos-
suir personalidade de Direito Publico.!” E de clareza
solar, portanto, que esta “roupagem autarquica” das
agéncias reguladoras resulta de mera opcao técnica.

Nas palavras de Cristiano Martins de Carvalho,
sobre este referido tema, percebem-se as consequén-
cias resultantes desta referida “roupagem autarqui-
ca” conferida as agéncias reguladoras dentro de nos-
so ordenamento patrio:

As agéncias reguladoras sao pessoas juridicas de
direito publico, classificadas como autarquias. Tal
natureza € essencial para que desempenhem efe-
tivamente seu papel, que consiste em intervir no
dominio econoémico e fiscalizar a prestacao de ser-
vicos publicos, ou seja, deveres especificos do Esta-
do. Sendo a atividade econdmica instrumento para
a obtencao do desenvolvimento pelo qual deve ha-
ver a criacao de emprego, o respeito a dignidade e o
bem-estar de todos, o Estado esta legitimado para

16 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2013 Pagina 529.

17 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. Pagina 26.
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atuar em face da livre iniciativa, quando o interesse
coletivo publico assim exigir, ou seja, as agéncias
reguladoras executam acdes que podem implicar
na restricao da liberdade empresarial em prol do
interesse coletivo. Por ter natureza autarquica, com
todas as independéncias estruturais anteriormen-
te explicitadas, as agéncias reguladoras devem ser
constituidas através de lei, e por representar opcao
discricionaria de descentralizacao de certa funcao,
a mencionada lei € de iniciativa exclusiva do Poder
Executivo. Da mesma forma deve-se proceder em
caso de extincao das agéncias reguladoras, ou seja,
por iniciativa do Executivo, o legislativo deve votar
a extincdo ou nao da agéncia em questdo.’®

Entretanto, ressalve-se que em nosso ordenamen-
to ndo é propriamente obrigatoria a adocao da forma
autarquica para a instituicdo de uma agéncia regula-
dora. Conforme ja explicitado, esta opcao foi a adotada
pelo legislador por diversas razoes, como por exemplo a
necessidade de lhes conferir atribuicoes tipicas do Po-
der Publico, como poder de policia e poder normativo.!°

Neste sentido, em comentada decisdo, o Supremo
Tribunal Federal considerou que esta personalidade
juridica de direito publico é essencial para que um de-
terminado ente exerca poderes tipicos de autoridades
publicas.?° Portanto, para se adequar a esta realida-

18 CARVALHO, Cristiano Martins de. Agéncias reguladoras. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 7, n. 54, 1 fev. 2002. Disponivel em: <http://
jus.com.br/artigos/2654>. Acesso em: 2 ago. 2014.

19 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 20.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade 1.717/DF. Relator Ministro Sydney Sanches. Data de jul-
gamento 07.11.2002.
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de, a melhor solucao foi adequar as agéncias regula-
doras na categoria dos entes autarquicos.?!

Por amor ao debate, cabe salientar que uma des-
sas ditas funcoes tipicas, o poder normativo, permite
que sejam criadas normas mais diretas, mais especi-
ficas, que possam viabilizar a existéncia desta regula-
cao sobre um determinado setor. Ademais, afirma-se
que este chamado poder normativo das agéncias regu-
ladoras nao inviabiliza o poder de legislar tradicional,
mas sim, aprofunda a atuacdo normativa estatal.??

Nas licoes de Maria Silvya Zanella Di Pietro, as
agéncias reguladoras estdao sendo criadas como uma
autarquia de regime especial. Sendo assim, ficam su-
jeitas as normas constitucionais que disciplinam es-
tas entidades. Ressalte-se que o regime especial vem
definido nas respectivas leis instituidoras.??

Ainda nas palavras da ilustre autora, mostra-se a
extensa lista de atribuicoes das agéncias reguladoras:

As atribuicoes das agéncias reguladoras, no que diz
respeito a concessdo, permissdo e autorizacao de
servico publico resumem-se ou deveriam resumir-se
as funcoes que o poder concedente exerce nesses ti-
pos de contratos ou atos de delegacao: regulamentar
os servicos que constituem objeto da delegacao, reali-
zar o procedimento licitatorio para escolha do conces-
sionario, permissionario ou autorizatario, celebrar o

21 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2006.

22 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2006.

23 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. Sao Pau-
lo: Atlas, 2013 Pagina 531.
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contrato de concessdo ou permissao ou praticar ato
unilateral de outorga da autorizacao, definir o valor
da tarifa e da sua revisdo ou reajuste, controlar a
execucao dos servicos, aplicar sancoées, encampar,
decretar a caducidade, intervir, fazer a rescisao ami-
gavel, fazer a reversdo de bens ao término da con-
cessdo, exercer o papel de ouvidor de dentncias e
reclamacodes dos usuarios, enfim exercer todas as
prerrogativas que a lei outorga ao Poder Publico na
concessao, permissao e autorizacao.?*

Destarte, a gama de atribuicdes destes entes re-
guladores, as atribuicdes, as prerrogativas, nao sao,
de forma alguma, homogéneas. De acordo com as pe-
culiaridades de cada setor regulado, cada lei ira esta-
belecer as caracteristicas da sua agéncia reguladora.
Enfatiza-se que seriam muito poucas as caracteristi-
cas comuns a todas as agéncias reguladoras, inclusi-
ve defende-se que inexiste este nlicleo comum.?®

Para o professor Carlos Ari Sundfeld, as agéncias
reguladoras tém em comum o fato de exercerem ati-
vidade tipica estatal, edicao normativa, aplicacao de
eventuais sancoes, solucoes dos conflitos existentes,
entre outros. As agéncias reguladoras ainda teriam em
comum o fato de agirem sem a existéncia de subordi-
nacao ao poder Executivo, de forma independente.?®

Como ja ressalvado, esta independéncia seria uma
importante caracteristica de varias das agéncias regu-

24 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2013 Pagina 533.

25 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 29.

26 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 30.
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ladoras. Esta opcao por um sistema de entes com inde-
pendéncia em relacdo ao Executivo para desempenhar
as diversas missoes regulatorias € uma espécie de pro-
tecdo contra a concentracao de poderes nas maos do
Estado, uma vez que inevitavel neste diapasao inter-
vencionista. Saliente-se que esta independéncia nao
significa imunidade a qualquer controle, uma vez que
as agéncias reguladoras sdo necessariamente subordi-
nadas aos controles parlamentar e judicial.?’

2.2. As agéncias reguladoras e o ordenamento juri-
dico brasileiro

Destarte, cabe ressaltar que nosso diploma maior,
a Constituicao Federal de 1988, nao utiliza o termo
“agéncia reguladora” em seu texto. Ocorre que, em
decorréncia das alteracoes introduzidas pela Emen-
da Constitucionais niimero 8 e niumero 9, ambas de
1995, ela menciona, em dois dispositivos, a expressao
“orgao regulador”.?®

No artigo 21, XI, da Carta Maior, tém-se a pre-
visdo de que a Lei dispora sobre a organizacao dos
servicos de telecomunicacoes, a criacao de um orgao
regulador e outros aspectos institucionais. Além des-
se dispositivo, o artigo 177, paragrafo segundo, deter-
mina que a Lei disponha sobre a estrutura e atribui-
coes do orgao regulador do monopolio da Unido sobre
o petroleo.?’

27 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo econémico. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2006. Pagina 25.

28 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003.

29 BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988.
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Apenas a titulo de curiosidade, cabe ressaltar
que o referido “6rgao regulador” sobre o monopolio
da Uniao na questao referente ao petroleo € a Agén-
cia Nacional do Petroleo, ANP, criada pela Lei 9.478
de 1997. Ressalte-se que, conforme explicitado, esta
referida agéncia reguladora € ente regulador dotado
de base constitucional expressa, qual seja, o supraci-
tado artigo 177.

Ademais, cumpre salientar que, em nosso pais,
apenas dois entes reguladores possuem esta chamada
“base constitucional expressa”. Além da ANP, temos
também a ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomuni-
cacoes), instituida pela Lei 9.472 de 1997. Ambas as
agéncias foram, entdo, criadas pelas respectivas leis,
sob a forma juridica de autarquia especial, sendo a
ANATEL vinculada ao Ministério das Telecomunica-
coes e a ANP, por sua vez, sendo vinculada ao minis-
tério de Minas e Energias.*°

Cumpre ainda ressaltar, sobre as agéncias regu-
ladoras e o nosso ordenamento juridico patrio, que
em 18.07.2000, foi sancionada a Lei Federal 9.986,
aqui qualificada como Lei das Agéncias. Nesta referi-
da Lei, afora o tratamento dado ao tema dos recursos
humanos das agéncias reguladoras federais, diversos
outros pontos foram debatidos, dando inicio ao movi-
mento de uniformizacdo da disciplina juridica sobre
estes referidos entes.3!

30 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003.

31 CARDOSO, José Eduardo Martins. Curso de direito administrativo
econoémico v.2. Sao Paulo: Malheiros, 2006. Pagina 307.
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Para nao estender desnecessariamente o debate,
uma vez que o foco do presente artigo tem um corte
bastante restrito (qual seja, a nova lei de corrupcao
aplicada no fendmeno da captura nas agéncias regu-
ladoras), abordar-se-a, neste capitulo, pontos especifi-
cos e determinados desta disciplina juridica dispensa-
da para os entes reguladores. Pontos que demonstram
relacdo direta com o objetivo deste trabalho.

Ora, um dos aspectos mais relevantes trazidos é
de que, conforme nossa Constituicdo Federal de 1988,
os dirigentes das agéncias reguladoras serdo indica-
dos pelo Presidente da Republica, e por ele nomeados
apos aprovacao pelo Senado Federal?.

Estes dirigentes sdo nomeados para exercicio de
mandato fixo, cuja duracao sera estabelecida nas Leis
especificas das agéncias. Caberia também a Lei dis-
por sobre a nao-coincidéncia dos mandatos, que se
soma a regra geral das Leis das agéncias que estabe-
lece que, em caso de vacancia no curso do mandato,
o sucessor sera investido apenas para completar o
mandato interrompido.3?

Ressalta-se ainda que estes referidos dirigentes so6
perdem o seu mandato em caso de renuncia, de con-
denacao judicial transitada em julgado ou de processo
administrativo disciplinar®*. Isto seria uma garantia

32 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988. .Artigo 52, alinea F, inciso III.

33 CARDOSO, José Eduardo Martins. Curso de direito administrativo
econémico v.2. Sao Paulo: Malheiros, 2006. Pagina 308

34 CARDOSO, José Eduardo Martins. Curso de direito administrativo
econémico v.2. Sao Paulo: Malheiros, 2006. Pagina 308
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de independéncia entre as agéncias reguladoras e o
poder politico.

Destaca-se que a supracitada Lei 9.986/2000
previa que o regime juridico dos servidores destas au-
tarquias como o regime de emprego publico, de cara-
ter trabalhista, com a previsdao de alguns cargos em
comissao regidos por regime estatutario. Porém, este
referido diploma foi derrogado pela Lei 10.871 que, al-
terando o regime trabalhista dos servidores, veio a ins-
tituir o regime estatutario e dispor sobre a criacao de
carreiras e organizacao de cargos efetivos. Atualmente,
tém-se que os servidores destas agéncias reguladoras
devem sujeitar-se ao regime estatutario especifico.3®

Ademais, impende destacar a existéncia da cha-
mada “quarentena” sobre os dirigentes e ex-dirigen-
tes. Conforme o artigo 8° da Lei das Agéncias, o ex-
-dirigente fica impedido para o exercicio de atividade
ou de prestar qualquer servico no setor regulado pela
respectiva agéncia, por um periodo de quatro meses,
sendo contado a partir do momento da exoneracao ou
do término do seu mandato.3¢

Sobre o referido tema, qual seja, o instituto da
quarentena, aduz o professor Floriano Azevedo Antu-
nes Marques Neto:

“No nosso entendimento a melhor forma de efetivar
tais mecanismos € com o estabelecimento da proibi-

35 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Atlas, 2014. Pagina 496.

36 BRASIL. Lei n°® 9.986, de 18 de julho de 2000. Disponivel em
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19986.htm>. Acesso em
01.08.2014.
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cao de que o dirigente ou detentor de cargo relevante
no o6rgao regulador represente qualquer interesse da
regulada por um periodo minimo de 12 meses apoés
deixar seu cargo. Neste periodo cumpre ao Estado
pagar pelo seu sustento o valor correspondente ao
que ganhava no cargo. Em que pese as criticas a tal
mecanismo, afirmando que isto caracterizaria paga-
mento de salario sem contrapartida, delas discordo.
A natureza destes pagamentos € indenizatoéria.”?”

Conforme ja afirmado anteriormente, nao tem o
presente artigo a pretensdo de esgotar o debate acer-
ca da regulacao e seus entes reguladores. Abordou-se,
até o presente momento, somente os pontos principais
e basilares necessarios para uma boa compreensao e
entendimento do fendmeno das agéncias reguladoras.

Feita esta ressalva, adentra-se ao conteudo prin-
cipal do trabalho, que é analisar a chamada Teoria
da Captura (do original no inglés, capture theory) sob
a perspectiva da nova Lei Anticorrupcao. Ademais,
aborda-se também as hipoteses e consequéncias ad-
vindas desta mencionada inovacao.

3. A TEORIA DA CAPTURA: CONCEITO E HIPOTESES

Hodiernamente, a relacao entre as agéncias regu-
ladoras e as entidades privadas relacionadas ao seu
campo de atuacao tem gerado debates quanto a ne-
cessidade de afastar possiveis influéncias destas ulti-
mas sobre os entes reguladores, com o intuito de bus-

37 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulagdo estatal e as
agéncias independentes. In: Direito Administrativo Econémico (Co-
ordenacéao de Carlos Ari Sundfeld). Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
85 e 86.
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car determinado beneficio, em desfavor dos usuarios
do servico. Isto seria o que a moderna doutrina cha-
ma de “teoria da captura” (capture theory, na doutrina
norte-americana), através da qual se busca impedir
uma vinculacdo promiscua entre a agéncia, de um
lado, e o governo instituidor ou os entes regulados, de
outro, com o claro comprometimento da independén-
cia da pessoa controladora.®®

Parte dos autores utiliza o termo “captura” para
descrever a situacao em que determinado ente regu-
lador, nao sendo capaz de resistir ao imenso poder
dos agentes econémicos vinculados ao campo regu-
lado, passa a atuar tendenciosamente em favor dos
interesses destes ultimos. Ou seja, o ente regulador
converte-se praticamente em um legitimo represen-
tante dos interesses das empresas do setor regulado,
em detrimento dos usuarios dos servicos, bem como
em detrimento do proprio Estado em si*. Afirma-se,
entao, que resta ineficaz o objeto deste ente, uma vez
que nao se encontra mais uma de suas caracteristi-
cas basilares: a sua independéncia.

Nas palavras do festejado doutrinador Vital Mo-
reira, sobre o conceito de captura:

captura se configura quando a agéncia perde a sua
condicao de autoridade comprometida com a reali-
zacao do interesse coletivo e passa a produzir atos
destinados a legitimar a realizacao dos interesses
egoistas de um, alguns ou todos os segmentos em-

38 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Atlas, 2014. Pagina 495.

39 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 47.
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presariais regulados. A captura da agéncia se con-
figura, entdo, como mais uma faceta do fenomeno
de distorcao de finalidade dos setores burocraticos
estatais.*

Ora, a utilizacdo do sistema das agéncias regula-
doras implica que lhes seja conferido um certo grau
de independéncia em relacdo a agentes externos. Se
existe algum tipo de interferéncia, este referido siste-
ma perde a sua pureza e primaria vocacdo.*!

Neste sentido, impende destacar que a justica
vem adotando posicionamento semelhante a este pen-
samento, de que € imprescindivel esta independéncia
de fatores externos, obstando a nomeacao, para vaga
no conselho consultivo de determinada agéncia regu-
ladora, de individuos que haviam anteriormente ocu-
pado cargos em empresas concessionarias.

Abaixo, trechos destacados da decisao do TRF 5*
Regiao na apelacao civel de n® 342.739/PE, em que se
discute a (il)egalidade da nomeacao de um individuo
para o Conselho Consultivo da ANATEL, uma vez que
0 mesmo era, no momento da nomeacao, presiden-
te da TELEBRASIL, associacao que congrega grandes
empresas deste referido campo regulado:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCES-
SUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. NOMEACAO
DE MEMBROS DO CONSELHO CONSULTIVO DA
ANATEL. CABIMENTO. ILEGALIDADE. ATO AD-
MINISTRATIVO. DISCRICIONARIEDADE. APRE-

40 MOREIRA, Vital. Auto-regulacao profissional e administracdo pu-
blica. Coimbra: Almedina, 1997. p. 49.

41 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Atlas, 2014. Pagina 494.
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CIACAO PELO PODER JUDICIARIO. POSSIBILI-
DADE JURIDICA DO PEDIDO. ILEGALIDADE DA
NOMEACAO. ART. 34 DA LEI N° 9.472/97. ART.
37 DO DECRETO N° 2.338/97. REPRESENTAN-
TES DA SOCIEDADE E DOS USUARIOS. NULIDA-
DE DOS ATOS DE DESIGNACAO. AFASTAMENTO.
MANUTENCAO DA SENTENCA.” A necessidade de
autonomia no desempenho de funcoes regulatorias
nao pode imunizar a agéncia reguladora de subme-
ter-se a sistematica constitucional. A fiscalizacao
nao elimina a autonomia, mas assegura a socie-
dade que os orgaos titulares de poder politico nao
atuaram sem limites, perdendo de vista a razao de
sua instituicdo, consistente na realizacdo do bem
comum. Esse controle devera recair nao apenas so-
bre a nomeacao e demissao dos administradores
das agéncias, mas também sobre o desempenho de
suas atribuicoes”.

(...)

Quanto ao segundo apelante, fora o mesmo nome-
ado membro do Conselho Consultivo da ANATEL,
como representante dos usuarios, quando era
Presidente da TELEBRASIL, associacao compos-
ta por pessoas fisicas e juridicas exercentes de
atividades em telecomunicacoes e em tecnologia
afins, a qual congrega grandes empresas do setor
de telecomunicacoes, tais como, a Ericsson Te-
lecomunicacoes S.A., Siemens Ltda., Tele Norte
Leste Participacoes S/A, Telecom Italia do Brasil
S/C Ltda., Telecomunicacoes de Sao Paulo S/A,
Telesp Celular Participacoes S/A, Intelig Teleco-
municacoes Ltda., Vésper S/A, Portugal Telecom
Brasil S/A, Nokia do Brasil Ltda., entre outras.
Manifesta, destarte, a ilegalidade de sua nomeacao
para representar os usuarios perante o Conselho
Consultivo da ANATEL. 16. Nao ha que se alegar ser
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o bastante a indicacdo do segundo apelante por en-
tidades representantes dos usuarios. A uma, porque
se vislumbra ser a ABRANET - Associacao Brasileira
de Provedores de Acesso, Conteuido e Informacodes da
Rede Internet, entidade representativa dos usuarios
dos servicos de telecomunicacoes, pois seu objetivo
social, consoante se colhe do site www.abranet.org.
br, “é dar apoio ao esforco brasileiro na implanta-
cao de empresas provedoras de acesso, Servicos e
informacodes e buscar o desenvolvimento da Internet
— Brasil”. A duas, porquanto “nao basta que o candi-
dato ao cargo seja indicado por uma entidade repre-
sentativa dos usuarios e da sociedade, mas também
que o mesmo seja um legitimo representante deste
segmento, de forma que os seus interesses coinci-
dam com aqueles cuja defesa lhe foi outorgada, sob
pena de nao haver uma efetiva participacao de todos
os segmentos da sociedade naquele Conselho e, por
conseguinte, de descumprimento do artigo 33 da Lei
9.427/97”. In casu, flagrante € o conflito entre
os interesse dos usuarios dos servicos de teleco-
municacoes e os interesses da associacao que o
segundo apelante representa, implicando, pois,
em se reconhecer a impossibilidade de sua indi-
cacao como representante dos usuarios perante
o Conselho Consultivo da ANATEL. 17. A nomea-
cao dos apelantes como membros do Conselho Con-
sultivo da ANATEL, representa o que a doutrina
estrangeira e alguns doutrinadores brasileiros
tem denominado de captura da agéncia pelos in-
teresses regulados. 18. Ocorre a captura do ente
regulador quando grandes grupos de interesses
ou empresas passam a influenciar as decisoes e
atuacao do regulador, levando assim a agéncia
a atender mais aos interesses das empresas (de
onde vieram seus membros) do que os dos usuarios
do servico, isto €, do que os interesses publicos. “E a
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situacdo em que a agéncia se transforma em via de
protecdo e beneficio para setores empresarias regu-
lados”. 19. No respeitante ao § 4° do art. 37 do Regu-
lamento da Agéncia Nacional de Telecomunicacoes,
aprovado pelo Decreto n® 2.338 de 07 de outubro
de 1997, é salutar destacar, que em nao havendo
indicacoes, a escolha do Presidente da Republica
sera livre, desde que em obediéncia a lei, fulcrado
nela e visando o fiel cumprimento das finalidades
previstas na lei e na Constituicdo. Deveras, outra
interpretacdo nao pode sobressair do aludido § 4° do
art. 37 do Regulamento da ANATEL. 20. Nao haven-
do indicacao das entidades de classe dos usuarios e
das entidades representativas da sociedade dentro
do prazo fixado, fica ao alvedrio do Presidente da Re-
publica a indicacdao dos membros do Conselho Con-
sultivo, respeitada, evidentemente, a representacao
democratica, ou melhor, a pluralidade representati-
va, assegurada pela Lei n°® 9.472/97 e ainda, obede-
cidos aos principios constitucionais norteadores da
administracao publica, sobretudo, da moralidade e
da legalidade e considerada a qualificacao do indica-
do, isto €, a compatibilidade da sua qualificacdo com
as matérias afetas ao colegiado. 21. E de se ressal-
tar, outrossim, ser prescindivel prova conclusiva de
que os apelantes estariam a servigos de interesses
contrarios a sociedade a fim de caracterizar a ile-
galidade, visto que como demonstrado, houve des-
cumprimento do art. 34 da Lei n°® 9.427/97, além
de inobservancia dos principios constitucionais
da Administracao Publica, a exemplo, do princi-
pio da moralidade, legalidade e razoabilidade. 22.
Recursos de apelacdo e remessa oficial improvidos.
(grifos nossos)*?

42 BRASIL. Tribunal Regional Federal 5% Regido. Apelacdo Civel n°
342739 /PE. Relator Ministro Francisco Cavalcanti.
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Ora, seria razoavel afirmar que tal nomeacao se-
ria incompreensivel, sendo muito feliz a decisao pro-
ferida pelo inclito Tribunal Regional Federal da 5%
regido. Seria no minimo arriscado (para nao utilizar
outro termo) nomear um individuo amplamente liga-
do aos agentes econdmicos de um determinado setor
(in casu, presidente da TELEBRASIL) para o Conselho
Consultivo do ente regulador responsavel. Utilizando
um velho e conhecido ditado popular, seria como “dei-
xar a raposa tomando conta do galinheiro”, por conta
do flagrante conflito de interesses no caso concreto.

Mister ressaltar que nao estamos fazendo uma
avaliacao do carater do sujeito nomeado, tampouco
estamos avaliando suas supostas intencoes. Entre-
tanto, nao seria coerente sua nomeacao para tal car-
go, de forma a comprometer a independéncia da refe-
rida agéncia reguladora.

Ressalte-se também que a captura pode ocorrer
da forma inversa. Ao invés do sujeito entrar na agén-
cia reguladora, um individuo que ja esteja dentro da
mesma € cooptado para atuar de acordo com os inte-
resses economicos. Esta também seria uma hipotese
da captura, senao a mais comum.

Ora, a expressao “risco de captura” pode ser uti-
lizada em sentido muito mais amplo, podendo abran-
ger situacoes em que se verifica, seja a ineficacia do
orgao regulador, seja a contaminacao de sua atuacao
pelos interesses de algumas das partes diretamente
interessadas nas relacdoes concernentes a atividade
regulada. Neste sentido mais amplo, a captura des-
creve a situacao em que o ente regulador passa a atu-
ar com parcialidade, com o intuito de favorecer uma
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das partes envolvidas com o campo regulado, ou ain-
da, passa a ser uma estrutura inoperante, meramen-
te figurativa.*?

O festejado doutrinador Floriano Azevedo Marques
Neto aponta quatro diferentes e graves riscos dentro
desta hipotese de captura. Sao os seguintes**:

A. Risco de Concussao: Seria a hipotese sobre o
problema da corrupcao, em que o sujeito recebe-
ria vantagem indevida para favorecer terceiros.
Exigiria uma selecdo extremamente minuciosa
dos agentes do ente regulador e a existéncia de
mecanismos efetivos e permanentes de contro-
le, inclusive por parte da sociedade.

B. Captura por contaminacdo de interesses: Se-
ria aquela hipotese que trata da assuncéao pelo
orgao regulador dos valores e interesses do re-
gulado, como se fossem os interesses gerais da
coletividade. Esta modalidade de captura seria
a mais comumente descrita, consequéncia do
enorme poder econdomico das empresas atu-
antes nos mais importantes setores regulados
e do contato continuo entre estes sujeitos e o
ente regulador.

C. Captura por insuficiéncia dos meios: Esta se-
ria a hipotese em que a atuacao do agente re-
gulador é mitigada pela auséncia ou ma gestao
de seus recursos materiais, logisticos, finan-

43 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias reguladoras.
Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 49.

44 NETO apud PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Agéncias
reguladoras. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. Pagina 50.

36



A TEORIA DA CAPTURA NAS AGENCIAS REGULADORAS E SUA APLICACAO NA LEL...

ceiros e humanos. Quando a insuficiéncia dos
recursos € grande, passam a ser impossiveis
tanto a interlocucao quanto a autoridade exer-
cida pela agéncia reguladora.

D. Captura pelo poder politico: E aquela situacao
que ocorre quando nao existem os instrumen-
tos capazes de assegurar a independéncia do
ente regulado, este passando a ser um mero
agente dos interesses politicos-partidarios dos
governantes. Esta seria uma captura extrema-
mente perigosa, uma vez que levaria a uma
inviabilizacdo da agéncia em funcao de um
processo de deslegitimacao, perante os opera-
dores e os proprios usuarios.

Percebe-se, entao, que esta captura representa
uma severa mitigacdo a uma das principais caracte-
risticas das agéncias reguladoras, que € a sua inde-
pendéncia. Caso esta autonomia seja extirpada, per-
de-se a propria funcao do ente regulatério. Por este
motivo que a “teoria da captura” merece uma especial
atencao, por ser um tema bastante sensivel no que
se refere ao campo da regulacdo, podendo até mesmo
comprometer toda a estrutura do fenémeno das agén-
cias reguladoras em nosso ordenamento..

4. A LEI N° 12.846 E A RESPONSABILIDADE DAS
PESSOAS JURIDICAS POR ATOS LESIVOS A ADMI-
NISTRACAO PUBLICA

Em meio aos protestos ocorridos na metade do
ano de 2013, foi publicada a Lei 12.846/2013, cha-
mada de Lei Anticorrupcao. Aponta-se que a grande
inovacao trazida por esta € o fato de que agora, com as
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implementacoes trazidas pelo seu texto, as pessoas
juridicas também poderao ser responsabilizadas obje-
tivamente, no ambito administrativo e civil, pelos atos
realizados contra a administracao publica.*®

Até entao, salvo pontuais excecoes, apenas as
pessoas fisicas (agentes publicos e privados) pode-
riam ser responsabilizadas pelas praticas de atos em
desfavor da administracdo publica.*® O que represen-
tava, inegavelmente, uma certa fragilidade na pro-
tecao dos entes reguladores em relacao aos grandes
agentes economicos.

Afirma-se, portanto, que o grande diferencial des-
ta Lei reside no fato de que a Administracao podera
condenar uma empresa mesmo que nao se consiga
comprovar dolo ou culpa nos seus atos. Ou seja, bas-
taria a demonstracao de relacao entre os atos prati-
cados e as hipotéticas vantagens auferidas em decor-
réncia destes referidos atos.*’

Assim sendo, com essa inovacao legislativa, as pes-
soas juridicas podem e devem sofrer as devidas puni-
coes, independentemente da identificacdo ou eventual
responsabilizacao das pessoas fisicas responsaveis. Em
outras palavras, elas nao serdo mais “imunes” para as

45 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013.

46 SOUZA, Caroline Stahl de. Lei 12.846/2013 — Lei “anticorrup-
cao” . Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3871, 5 fev. 2014. Dis-
ponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26610>. Acesso em: 3
ago. 2014.

47 CORREA, Rogerio Cesar Mateus. Lei 12.846/2013 — Lei Anticor-
rupgdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3833, 29 dez. 2013.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26245>. Acesso em: 2
ago. 2014
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eventuais responsabilizacoes decorrentes de determi-
nado ato contrario a Administracdao Publica.

Por exemplo, se uma determinada empresa parti-
cipa de uma licitacdo dotada de ilegalidade, apenas as
pessoas fisicas seriam penalizadas por suas praticas,
de acordo com a legislacao anteriormente em vigor no
nosso ordenamento juridico. Entretanto, com o ad-
vento da nova Lei, a propria empresa podera sofrer
as punicoes, de maneira objetiva, independentemente
da atuacao dos agentes fisicos.

Nas precisas palavras de Caroline Stahl de Sou-
za, sobre essa responsabilizacdo objetiva:

Essa necessidade de individualizacdo do procedi-
mento e prova do elemento subjetivo dificultava a
punicao dos envolvidos e falta de responsabilizacao
das empresas, verdadeiras beneficiadas por esses
atos, gerava na sociedade uma certa sensacao de
impunidade. Agora, com a entrada em vigor da Lei
Anticorrupcao, as pessoas fisicas continuam a ser
responsabilizadas, porém, conjuntamente ou nao,
podem sofrer penalidades as pessoas juridicas abar-
cadas na pratica. A lei indica sancdes administrati-
vas e judiciais, como multa de até 20% sobre o fatu-
ramento bruto, nunca inferior ao valor da vantagem
irregular obtida — ou, na impossibilidade desse cal-
culo, no valor de até R$ 60 milhdes. Sera possivel
até a dissolucao da empresa, o perdimento de seus
bens, além de outras penas ja previstas na Lei de
Improbidade Administrativa. Atente-se para o fato
de que essa responsabilidade é objetiva, ou seja,
basta que seja verificada a existéncia de uma condu-
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ta e seu nexo causal com o resultado, independente-
mente da comprovacédo de dolo ou culpa.*®

Percebe-se entao que a nova Lei representa um
inegavel avanco no combate a corrupcdo, problema
tdo presente em nosso pais. A possibilidade de respon-
sabilizar as pessoas juridicas € uma tentativa de coibir
ainda mais as praticas escusas em desfavor da Admi-
nistracdo Publica, ocorridas de maneiras tao variadas.

Ainda neste ponto, sobre a pratica de condutas
ilicitas, mister também ressaltar as precisas e pon-
tuais palavras do Procurador Federal Fabio Lucas De
Albuquerque Lima:

Com isso, a responsabilidade administrativa e civil
das pessoas juridicas que praticarem ilicitos lesivos a
administracao publica nacional ou estrangeira, sera
avaliada pelo Estado na modalidade objetiva, sendo
necessaria apenas a prova do ato ou conduta ilicita
e o nexo causal desta com o fato ilicito, nao havendo
a perquiricao do elemento subjetivo da culpa para a
condenacao da pessoa juridica envolvida em corrup-
cao administrativa, até porque sendo a personalidade
juridica uma ficcao atribuida pelo direito a entidade,
o exame de culpabilidade fica prejudicado. Note-se
que os dirigentes ou administradores dessas pessoas
juridicas poderao vir a ser responsabilizados também,
como autores, coautores ou participes do ato ilicito.*

48 SOUZA, Caroline Stahl de. Lei 12.846/2013 — Lei “Anticorrup-
¢do” . Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3871, 5 fev. 2014. Dis-
ponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26610>. Acesso em: 3
ago. 2014.

49 LIMA, FabioLucasdeAlbuquerque. LeiAnticorrup¢do. Disponivelem
<http://jus.combr/artigos30260/lei-anticorrupcao#ixzz39Mgla
TDe>. Acesso em 01.08.2014.
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Sendo assim, seria de clareza solar o fato de que
esta referida lei pode e deve ajudar também na hipo-
tese de uma eventual captura realizada por alguma
empresa atuante em determinado campo regulado,
que é o tema analisado no presente trabalho. Essa
inovacao legislativa seria um obstaculo a mais para
que esta pratica (tdo comum, embora ilicita) seja difi-
cultada, além dos mecanismos ja mencionados, como
por exemplo, o instituto da quarentena e também a
proibicdo de nomeacdo em cargos consultivos para
pessoas com interesses contraditorios.

Essa nova Lei representa um inegavel avanco na
protecao dos interesses dos entes reguladores em nos-
so ordenamento patrio. Nao apenas os agentes fisicos
podem responder pelos seus atos, ao contrario do que
acontecia anteriormente. O fato de a propria pessoa
juridica ser responsabilizada objetivamente ja faz com
que a captura se torne um pouco mais dificultosa.

5. ALEI N° 12.846 E O POSSiVEL ENQUADRAMEN-
TO DA TEORIA DA CAPTURA NA RESPONSABILI-
ZACAO DAS PESSOAS JURIDICAS

Como ja explicitado anteriormente, a captura €
uma pratica bastante comum dentro do campo das
agéncias reguladoras, realizada com o objetivo de fa-
vorecer os agentes econdmicos atuantes em um de-
terminado campo.

E sao diversos os exemplos desta pratica. O mais
recente e de grande repercussao ocorreu no ano de
2012. Foi noticiado, em diversos meios de comunica-
cao, que dois diretores de agéncias reguladoras (Agén-
cia Nacional de Aguas e Agéncia Nacional de Aviacdo
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Civil) foram presos acusados de favorecer empresas
privadas. De acordo com as denuncias, os individuos
cooptavam funcionarios hierarquicamente inferiores
para obter pareceres fraudulentos, com o intuito de
beneficiar os interesses privados, gerando prejuizo
para a Administracao Publica.>

Ora, esse caso dos diretores presos pela Policia
Federal € apenas um dos muitos casos que ocorrem
no ambito das agéncias reguladoras. Enfocando-se tao
somente nos casos que receberam uma maior atencao
da midia, destaque-se a denuncia feita pelo Ministério
Puablico, no ano de 2008, a um funcionario da Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitaria, por corrupcao
passiva. O individuo foi acusado de receber vanta-
gem indevida de determinada empresa, com o intuito
de liberar a importacao ilegal de produtos sujeitos
a inspecao sanitaria. Além do funcionario, também
foram denunciados o dono da empresa e o despa-
chante aduaneiro.®!

No ano de 2009, a Policia Federal apurou um es-
quema de corrupcao na Agéncia Nacional de Ener-
gia Elétrica, que consistia na venda de informacoes
privilegiadas por parte de um funcionario. Segundo
apurou a investigacdo, um servidor estaria receben-
do propina de uma empresa para liberar informacoes

50 PIZA, Paulo Toledo. PF prende dois diretores de agéncias regulado-
ras e indicia 18 por fraudes. In Portal G1. Disponivel em: <http://
gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2012/11/pf-indicia-18-por-
-fraudes-em-pareceres-tecnicos.html>. Acesso em 01.08.2014.

51 Disponivel em: <http:/ /noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-
-do-site/copy_of_criminal/mpf-es-denuncia-fiscal-da-anvisa-por-
-corrupcao-passiva-1>. Acesso em 28.07.2014.
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privilegiadas, através de constante troca de mensa-
gens eletronicas.>?

Jano ano de 2010, foi denunciado um esquema na
Agéncia Nacional de Petroleo envolvendo o pagamento
de propina para dois assessores com o objetivo de re-
solver um problema de determinadas empresas. Toda
a situacao foi gravada em video por uma advogada,
com ajuda do Ministério Publico. Independentemente
do resultado das investigacoes, o fato ja representa um
forte abalo na credibilidade da referida agéncia.>?

Estes sao apenas alguns fatos acontecidos nas
agéncias reguladoras e noticiados pela grande midia.
Por 6bvio, na pratica, sdo muitos mais casos ocor-
ridos envolvendo a corrupcao de um agente de ente
regulatorio, que, entretanto, ndo sao conhecidas do
grande publico. E na tentativa de mitigar estas con-
dutas ilicitas, a Lei Anticorrupcao é um importante
mecanismo de defesa.

Nesta situacao concreta, com a nova Lei Anticor-
rupcdo, as empresas privadas também iriam sofrer
punicoes, e nao somente os diretores das agéncias.
Com o advento da responsabilizacdo objetiva, estes
agentes econdmicos nao tém mais a certeza da “irres-
ponsabilizacdo” que pairava anteriormente. Na situa-
cao atual, independe da comprovacao de dolo por par-
te da empresa, sendo objetiva a sua responsabilidade.

52 MEDINA, Humberto. PF apura esquema de corrupcdo na ANEEL.
In: Jornal Folha de Sao Paulo. Disponivel em: <http://www1.fo-
lha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi1806200925.htm>. Acesso em 28.
07.2014.

53 Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/poder/948886-vi-
deo-mostra-suposta-corrupcao-na-anp-diz-revista.shtml>. Aces-
so em 04.08.2014.
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E possivel que todas estas praticas acima descri-

tas sejam enquadadas na tipificacao dalei 12.846/13.
No texto legal:

Art. 3¢ Constituem atos lesivos a administracao
publica, nacional ou estrangeira, para os fins des-
ta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas ju-
ridicas mencionadas no paragrafo tinico do art. 1¢,
que atentem contra o patrimoénio publico nacional
ou estrangeiro, contra principios da administracao
publica ou contra os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil, assim definidos:

I — prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamen-
te, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada;

II — comprovadamente, financiar, custear, patroci-
nar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos
atos ilicitos previstos nesta Lei;

II — comprovadamente, utilizar-se de interposta
pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular
seus reais interesses ou a identidade dos beneficia-
rios dos atos praticados.®*

Como ja afirmado anteriormente, uma das hipo-

teses de captura é através da concussao, modalidade
em que o funcionario publico recebe vantagem inde-
vida de terceiros em razao do cargo que ocupa. Sendo
assim, inegavel que o artigo 5°, inciso I, da supra-
citada Lei, abarca esta conduta. Afinal, o que seria
captura, sendo fornecer vantagem indevida a agente
publico dentro de uma agéncia reguladora, para con-
seguir algum beneficio?

54 BRASIL. Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013.
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Sendo assim, a captura pode e deve estar abran-
gida pela nova Lei Anticorrupcao. Nao se configura ne-
nhum obice para que as empresas praticantes destes
atos também sejam responsabilizadas. Representaria,
sobretudo, uma forma de ressarcimento ao erario pu-
blico pelos prejuizos causados pela conduta ilicita,
através da multa prevista no artigo 6°, inciso 1.5°

Evidentemente que por si so6 a Lei 12.846/13 nao
€ capaz de acabar com esta nefasta pratica da cor-
rupcao (que é uma das hipoteses da captura). Entre-
tanto, ja representa um significativo avanco, embora,
mesmo apos seis meses de sua entrada em vigor, nao
tenha servido de base para a abertura de nenhum
processo administrativo em nivel federal.>®

Ora, essa corrupcao faz com que a propria razao
de ser da agéncia reguladora nao mais exista, uma
vez que pressupoe-se uma autonomia do ente em rela-
cao aos agentes externos. Pressupode-se uma relacao
triangularizada, que € afetada pela corrupcao pratica-
da pelos agentes econdomicos, com o intuito de rece-
ber vantagens indevidas.

Essa Lei tera, por consequéncia, grande impacto
no que se referes aos entes reguladores. Essa respon-
sabilizacdo objetiva das empresas servira como uma
espécie de “freio” em relacao aos atos praticados de
forma flagrantemente ilicita. Servira para garantir que
a agéncia reguladora tenha sua independéncia garan-
tida. Tenha sua atuacao de forma limpa, sem a nefas-

55 BRASIL. Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013.
56 Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/lei-anticor-
rupcao-ainda-aguarda-regulamentacao>. Acesso em 03.08.2014.
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ta influencia de nenhum agente externo, de modo que
nao comprometa a funcao para qual o ente regulador
foi criado.

Em que pese seja ainda incipiente, a nova Lei, sem
duvida alguma, representa um forte inibidor das atu-
acoes ilicitas no campo regulatorio. Ora, seria 6bvio
concluir que as empresas (agora colocadas em situa-
cao fragilizada, por conta da responsabilizacao objeti-
va), ndo estariam mais imunes por suas praticas.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A atividade das agéncias reguladoras, desde o seu
inicio, pressupoe certa independéncia na sua atuacao.
Entretanto, por conta do fendmeno da captura, esta
dita independéncia passa a ser ameacada, havendo
uma contaminacao de interesses, através do ofereci-
mento de vantagens indevidas para agentes inseridos
dentro destes entes reguladores, consequentemente
inviabilizando o bom exercicio de suas atividades.

Entretanto, com o advento da Lei 12.846/13, a
Lei Anticorrupgao, surgiu mais um mecanismo de de-
fesa em face da ocorréncia frequente de captura den-
tro das agéncias reguladoras. Atualmente, além dos
agentes fisicos, as proprias empresas podem ser res-
ponsabilizadas pelos seus atos ilicitos em desfavor da
administracao publica.

Conforme explicitado, o combate a esta captura
efetivamente encontra guarida na referida Lei, sendo
tipificada no seu artigo 5°. Cumpre mais uma vez res-
saltar que essa corrupcao faz com que a propria razao
de ser da agéncia reguladora ndo mais exista, uma vez

46



A TEORIA DA CAPTURA NAS AGENCIAS REGULADORAS E SUA APLICACAO NA LEL...

se perde sua autonomia, em funcao desta contamina-
cao de interesses.

Deste modo, efetivamente a Lei 12.846/ 13 repre-
senta uma legitima obstaculo em face destes atos ili-
citos presentes nos campos regulados.
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A natureza juridica
da execucao penal

1. INTRODUCAO

Resumo: O presente estudo cuida da ana-
lise critica acerca natureza juridica da
execug¢do penal, de modo a identificar se
a corrente utilizada é a administrativa, se
jurisdicional ou, ainda, se a hibrida. Desse
modo, analisam-se quais seus fundamentos
e consequéncias da sua aplicabilidade no
Ordenamento Brasileiro.

Palavras-chaves: Execucdo Penal. Natu-
reza Juridica. Sistemas de Execug¢do Penal.

Sumario: 1. Introdugdo — 2. Execugao pe-
nal: 2.1. Sobre o conceito de execugdo pe-
nal; 2.2. Sistemas de execu¢do penal; 2.3.
A lei de execucgdo penal (LEP, n° 7.210/84);
2.4. Breve olhar sobre o anteprojeto da lei
de execug@o penal — 3. Natureza juridica
da execugdo penal — 4. Consideragoes fi-
nais — 5. Referéncias.

O presente estudo analisa de forma critica sobre
a natureza juridica da execucao penal no sistema ju-
ridico brasileiro, verificando, também, qual a corrente
adotada, se teria natureza administrativa, se nature-
za jurisdicional, ou, ainda, se de natureza mista.

Essa discussao torna-se relevante para entender
as consequéncias da posicao tomada, tanto em ques-
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tdoes meramente tedricas, como em questoes praticas,
referentes a gestao de presidios na realidade brasileira.

Para tanto, € feita breve analise, inicialmente, acer-
ca do que seria execucao penal, afim de prosseguir o
estudo, passando pelo significado da nomenclatura de
sistema juridico e a analise da Lei de Execucao Penal.
Dessa forma, verifica-se, de modo critico, se o ante-
projeto abrange as questoes, ainda, controversas no
Ordenamento Brasileiro referente ao tema da nature-
za juridica da execucao da pena.

Por fim, passa-se a analisar a natureza juridi-
ca, propriamente dita, da Execucao Penal, de forma a
identificar a corrente utilizada no Sistema Juridico do
Brasil. Se ter-se-ia adotado a corrente administrativa,
jurisdicional ou “hibrida”, atendo-se a sua aplicacao
no Sistema Juridico Brasileiro.

2. EXECUCAO PENAL

2.1. Sobre o conceito de execucao penal

Consabe-se que o ato de condenar nao ¢ um fim
em sSi mesmo, mas um meio para que se possa ter
inicio a execucao da pena. Dessa forma, nao faria
sentido existir um processo cognitivo se houver frus-
tracdes quanto ao cumprimento da pena, de forma
a desvirtuar e quebrar a logica estabelecida para o
supracitado ato’.

1 GOMES, Geder Luiz Rocha. O processo de execucao penal e a ques-
tdo recorrente acerca da sua natureza juridica. In: MOREIRA, Ro6-
mulo Andrade. (org.). Leituras Complementares de Processo Penal.
Salvador: JusPodivm. 2008. P. 225.
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Baseando-se numa visao de juridicizacao do sis-
tema, ha de se relacionar, de imediato, com os valores
sociais e que entre as normas nao existam antino-
mias. Nesse sentido, Geder Luiz Rocha? entende que
um Estado Democratico de Direito pressupde regras
de execucao penal diretamente ligadas ao modelo que
vige. Sendo, ainda, importante ressaltar a necessida-
de de que essa execucao penal respeite a todos os
principios presentes na Carta Politica Brasileira de
1988, sendo essa vinculacao a responsavel por trazer
uma maxima efetividade para os elementos do siste-
ma e a todo ordenamento juridico.

Ha de se salientar, entretanto, que a execucao
penal brasileira € amplamente centralizada na prisao,
ainda que se permita, em alguns momentos, deter-
minada abertura ou arrefecimento das restricoes dos
contatos externos.

Esse rotulo é lembrado e, inclusive, estendido a
terceiros®, ainda se faz presente os antigos etiqueta-
mentos, dos quais tratou Becker* e Baratta® na teoria
do labelling approuch, determinando que a origem do
crime era uma realidade construida politicamente, de
modo a colocar etiquetas em determinadas condutas,
identificando o perfil da sociedade a partir dos crimes
cometidos por ela e antevendo qual seria a clientela
penal, a rotulando previamente.

2 Idem. P. 226.

3 DO PRADO, Daniel Nicory. Redesenhando A Execug¢do Penal 2: Por
um Discurso Emancipatério Democrdtico. Salvador: Jus Podivm P. 70.

4 BECKER, Howard S. Outsiders: estudos de sociologia do desvio.
Sao Paulo: Zahar. 2008.

5 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Pe-
nal. Rio de Janero: Revan. 2011. P. 86.

55



HaAnNAH ABRAM SANTOS

Quando criada a Lei n°® 3.274 de 1957, que dis-
punha sobre normas gerais do regime penitenciario,
em nada acresceu para atacar os graves problemas da
execucao, limitando-se a susomencionada lei a delimi-
tar principios e garantias® advindas de arrolamento de
principios e regras editadas pela Organizacao das Na-
coes Unidas (ONU) e declaracoes internacionais, distri-
buidos de forma deficiente em seus quarenta artigos’.

Sendo assim, tornou-se possivel identificar singe-
la evolucdo no tratamento da execucao da pena, ain-
da que irrisoria. Entretanto, o resultado da atividade
legislativa na criacao da Lei n® 3.274 /57, tornou-se a
sistematica ignorancia da supracitada Lei e a recusa
implicita ao cumprimento das normas gerais.

2.2. Sistema de execucao penal

Os sistemas de execucdo penal sao resumidos e
divididos pela doutrina brasileira entre o sistema ad-
ministrativo de execucdo da pena ou o sistema juris-
dicional. Salo de Carvalho® define com clareza tais
sistemas.

Segundo o autor, nos sistemas administrativos, o
preso € objeto da execucao e as eventuais atenuacoes
da quantidade ou qualidade da pena sado entendidas
como beneficios, configurando como as liberalidades do
Estado no exercicio do jus puniendi. Nos sistemas juris-
dicionais, diferentemente, o preso € sujeito de uma re-

6 Tais como a individualizacdo das penas, classificacao dos conde-
nados, garantias do presidiario, livramento condicional.

7 DOTTI, René Ariel. A Lei de Execucao Penal. P. 275

8 CARVALHO, Salo. Pena e Garantias, 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003
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lacao juridica em face do Estado, sendo, dessa forma,
o titular de direitos e obrigacoes.

A identificacdo do sistema de execucao da pena
torna-se de extrema importancia, haja vista que as
consequéncias para o sistema jurisdicional ou o sis-
tema administrativo sdo diametralmente opostas e
significativas.

Embora haja divergéncia quanto a natureza de
execucao da pena, Daniel Nicory do Prado® constatou
que seja ela de natureza administrativa, jurisdicional
ou, ainda, mista, ha uma concordancia na doutrina
brasileira de que ha uma tendéncia no sentido da ju-
risdicionalizacao.

Compondo a corrente administrativa, hoje mi-
noritaria, Adhemar Raymundo da Silva entende que
cessada a atividade do Estado, compreendida na par-
te jurisdicional, que se exauri com a sentenca final,
passa-se a ter uma segunda atividade do Estado, com-
preendida pela administracdo do Estado, compreen-
dida pela administracao da execucdo da pena!®. Ati-
vidade essa que traria uma funcao gerenciadora para
o Estado ao lidar com as consequéncias da sentenca
condenatoéria penal que teve transito em julgado.

Ha de se convir, entretanto, conforme muito bem
esclarece Salo de Carvalho, de que o entendimento pu-
ramente administrativista colide imediatamente com

9 DO PRADO, Daniel Nicory. Sobre a natureza Juridica da Execugcdo
Penal. P. 2. Disponivel em <http: / /www.execucaopenal.com.br/Sob
renNaturezaJuridica%20ExecucaoPenal.pdf>. Acesso em 27 de se-
tembro de 2014 as 22:00.

10 SILVA, Adhemar Raimundo apud CARVALHO. Op. Cit. P. 166
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a necessidade de intervencao judicial nos chamados
incidentes da execucao, a exemplo do livramento con-
dicional, progressao de regime, indulto, comutacao de
pena, remicao de pena, entre outros !!. Esse posicio-
namento criaria problemas praticos a execucao penal
e a recorrente questao sobre as consequéncias de se
adotar uma corrente administrativa ou jurisdicional
da natureza juridica da susomencionada execucao.

Posicao outra que merece destaque é a que tece
caminho entrelacado entre as correntes administra-
tivista e a jurisdicional. A chamada corrente hibrida ou
mista, defendida por Ada Pellegrini Grinover e Haroldo
Caetano da Silva, ndo nega a complexidade que é a
atividade da execucéao penal e nem que ela envolve e se
desenvolve nos planos jurisdicional e administrativo.

Nesse sentido, a corrente hibrida reconhece a par-
ticipacao de dois Poderes do Estado, o Poder Judici-
ario e o Poder Executivo. Sobre o tema, esclarece a
autora sobre a necessidade de se separar cada um
desses aspectos, devendo deixar de lado a atividade
meramente administrativa, que resultaria na sim-
ples expiacdo da pena através da vida penitenciaria
do condenado; de sua vigilancia; observacao cautelar
e protecao; e o que seria matéria de direito penitencia-
rio e matéria estranha ao processo de execucao penal.
Ainda que defenda uma corrente hibrida, Pellegrini
entende ter a execucdo penal natureza indiscutivel-
mente jurisdicional, mesmo que apresentando aspec-
tos administrativistas!?.

11 CARVALHO. Op. Cit. p. 166
12 GRINOVER, Ada Pellegrini. Natureza Juridica da Execucao Penal
in GRINOVER, Ada Pellegrini (coord). Execugcdo Penal: mesas de
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De acordo com o entendimento da susomenciona-
da Autora existiram dimensoes da execucao penal, que
se enquadrariam em atividades administrativas, sendo
elas a expiacao da pena e o cumprimento material da
sentenca. Configurando lado oposto, estariam a pers-
pectiva jurisdicional da execucao da pena, representa-
das pela apreciacao dos incidentes de execucao, que
caberiam somente ao juiz da execucao esta analise.
Desse modo, se verificaria uma necessidade dessas
duas atividades tivessem uma atuacao conjunta.

A constatacado de que existe essa biparticao € fru-
to de uma grande evolucdo doutrinaria, necessaria,
por assim dizer, em funcao do crescimento da impor-
tancia dos incidentes da execucao, fato esse que aba-
lou a concepcao administrativista pura da natureza
juridica da execucao penal.

Uma importante analise foi feita por Salo de Car-
valho, que identificou que a jurisdicionalizacao formal
da execucao da pena no Brasil se configurou a partir
do inicio da vigéncia da Lei de Execucao Penal, a LEP.
Em seu artigo primeiro, fixa o conteudo juridico da
execucao, no seguinte anuncia a jurisdicdo e o pro-
cesso, no artigo 66 detalha a competéncia do juiz de
Execucao Penal e em seu artigo 194 determina o pro-
cedimento judicial pertinente’s.

processo penal, doutrina, jurisprudéncia e sumulas. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1987, Apud. DO PRADO, Daniel Nicory. P. 10. A
natureza juridica da execucdo penal.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. Natureza Juridica da Execucéo Penal
in GRINOVER, Ada Pellegrini (coord). Execucdo Penal: mesas de
processo penal, doutrina, jurisprudéncia e sumulas. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1987, Apud. DO PRADO, Daniel Nicory. P. 10. A
natureza juridica da execucao penal. P. 3-4
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Merece também destaque e a consequente analise,
a opiniao da lusitana Anabela Miranda Rodrigues, ao
explicar que em Portugal, o fato de que os passos en-
saiados no sentido da jurisdicionalizacado serem timi-
dos é reflexo da tensdo que se suscita ao tratar de esta-
belecer uma linha limitadora entre as competéncias do
juiz de execucao da pena e da administracao peniten-
ciaria. Esclarece Rodrigues, que se cabe a dimensao
jurisdicional a organizacao e a inspecao das institui-
coes penitenciarias, o objetivo de assegurar a defesa
dos direitos dos reclusos cometidos ao juiz, podera, em
muitos casos, contender com aquelas tarefas.!*

2.3. Lei de execucao penal (LEP — lei n° 7.210/84)

A Lei de Execucao Penal, n°® 7.210 de 1984, teve
origem com a exposicao de motivos n° 213/1984, afir-
mando com veemeéncia sobre a necessidade de se ter
compromisso com a aplicacdo correta da execucao da
pena. Na supracitada exposicao de motivos, em seu
item 11 discorre que a Carta Magna consagra regras
proprias da execucdo penal ao estabelecer a perso-
nalidade e a individualizacdo da pena como garan-
tia do homem perante o Estado. Ainda, evidencia o
tratamento do Codigo Repressivo sobre as regras da
execucao, destacando os estagios do descumprimento
da pena e respectivos regimes.

De mais a mais, ressalte-se que a execucao penal
se reveste de grande importancia ao legislador infra-

14 RODRIGUES, Anabela Miranda. Novo Olhar Sobre a Questdo Pe-
nitenciaria: Estatuto Juridico do Recluso e Socializagdo, Jurisdicio-
nalizagdo, Consensualismo e prisdo. Coimbra Editora, junho de
2000. Sao Paulo: Revista dos Sunais, 2001, pag. 137. Apud. PRA-
DO, Daniel Nicory do.
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constitucional ao ponto de tornar necessaria a regula-
rizacdo e normatizacdo da sua aplicabilidade, de forma
e existir ritos para a execucao penal, consagrada na
Lei de n°® 7.210/84.

A lei de Execucao Penal de 1985 traz a presenca
de institutos como o sistema progressivo de regimes,
sistema que consiste na passagem por etapas de re-
gimes de cumprimento de pena. O referido instituto
de etapas de cumprimento de pena possibilita uma
melhor preparacao do individuo condenado para o re-
torno de melhor maneira possivel a sociedade, deven-
do, portanto, entender que a execucao também traz a
importante questao de ressocializacao, ainda que tra-
ga a importancia do punir e as consequentes analises
das teorias da pena.

René Dotti ensina que a existéncia de uma lei or-
ganica nacional para regular os problemas da execu-
cao das penas e das medidas de seguranca traduz nao
apenas a satisfacdo de antigas e renovados anseios,
como, também, o ideal de tornar possivel um direito
de execucao penal de maneira auténoma e adequada
aos interesses da Justica Criminal'®.

O direito de execucao penal, desde muito tempo
definido como um conjunto de regras juridicas relati-
vas a execucao das penas e das medidas de seguran-
ca nao deixaria de ser disciplinada sem autonomia
cientifica e sem poder regular de forma adequada a
zona juridica neutra, situada no espaco intermedia-

15 DOTTI, René Ariel. A Lei de Execucgdo Penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. P. 275.
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rio entre aplicacao da pena e a execucao das medidas
de seguranca'®.

De modo a demonstrar a importancia do direito
de execucado penal e insurgindo contra as criticas que
lhe nomeavam como um ramo sem poder de regula-
cao, a Lei de Execucao Penal, desse modo, veio a reagir
contra o absorvedouro da inseguranca e o descrédito,
instituindo a judicializacado do procedimento executo6-
rio, tentando, dessa forma, trazer maior credibilidade
da sociedade em sua propria Justica Criminal.

Essa dimensao do diploma traduziu um dos pon-
tos fundamentais e de maior relevancia, vindo a defi-
nir o carater complexo e interligado da execucao, que
a partir da publicacao e vigéncia da referida Lei, ao
longo dos tempos, vinha sendo considerada como de
natureza meramente administratival”.

A partir dai, passou-se a discutir a recorrente ques-
tdo: se teria a execucao penal natureza juridica pura-
mente administrativa, se somente jurisdicional ou, ain-
da, se hibrida, com aspectos de um e de outro.

2.4. Breve olhar sobre o anteprojeto da LEP

a despeito do anteprojeto de execucao penal, apos
analise cuidadosa acerca do tratamento da natureza
juridica, resta mantido o tratamento dado pelo anti-
go diploma de execucao penal. Diploma esse também
responsavel pelas duvidas acerca da natureza juridi-

16 Idem. P. 276.
17 DOTTI, René Ariel. A Lei de Execugdo Penal. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. P. 278.
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ca, de modo que, em meio as indagacoes feitas pela
questao, se posicionou de modo a demarcar as areas
de competéncias dos 6rgaos de execucao, consagran-
do esforcos no sentido de jurisdicionalizar, no que for
possivel, o Direito de Execucao Penal!®.

O Anexo II, responsavel pela exposicao de motivo
da LEP (Lei n°® 7.210), ainda reflete sobre a natureza
juridica da execucédo e o consequente hiato de legali-
dade, afirmando dever ser o controle jurisdicional fre-
quente, embora ter se manifestado timidamente para
nao ferir a autonomia administrativa do processo exe-
cutivo. Dessa forma, as duvidas criadas desde antes
da atividade legislativa sobre o tema nédo fora solucio-
nado, deixando, ainda na LEP, esta duvida e reflexao.

Ha de se ressaltar que o proprio documento afir-
ma a compreensao do carater administrativo da exe-
cucao ter sua sede juridica na doutrina de Montes-
quieu ao falar da famigerada separacao de poderes,
sustentando que a lei deve se manifestar de forma
abrangente para o bom desempenho da administra-
cao penitenciaria, ja que, segundo o autor, ela indivi-
dualiza a aplicacao da pena e as exigéncias educacio-
nais e morais de cada um?.

De mais a mais, anteprojeto da LEP, no entanto,
nao adiciona modificacdes quanto ao tema, devendo ser
mantido o entendimento antigo, sempre no sentido de
jurisdicionalizar, mas nunca radicalizar o julgamento.

18 Anexo II: Das exposicoes de motivos da Lei de Execucao Penal.
Dos érgaos da execucao penal. P. 6.

19 MONTESQUIEU. L’individualisation de la peine. Paris, 1927. P.
267-268.
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Convém salientar que, o anteprojeto da Lei de Exe-
cucao Penal, timidamente, se mostra a resolver as con-
trovérsias doutrinarias, de forma a deixar, ainda, lacu-
nas importantes em lei, tais como a demonstracao do
posicionamento antigo e sua manutencao, que na Lei
n® 7.210 se mostrava de forma neutra, ou, por assim
dizer, sem trazer uma inovacao concreta ao sistema
de execucao da pena.

Com efeito, torna-se relevante a exposicdo de que
sendo esse o posicionamento adotado, se faz possivel
a adocao de politicas carcerarias que visem a efetivi-
dade da pena e, como conseguinte, da execucao penal
como um todo, abrangendo as gestoes somente publi-
ca dos Orgaos penitenciarios, aquelas de co-gestao e
as totalmente privativas, essa ultima que ainda traz
espanto pelo vanguardismo no que se refere a realida-
de brasileira, de sua possibilidade de acontecimento.

3. NATUREZA JURIDICA DA EXECUCAO PENAL

O reconhecimento da progressiva jurisdicionali-
zacdo da execucao da pena é axiomatico, conforme
tece Daniel Nicory do Prado, embora ainda ha quem
defenda que ela integraria a funcao jurisdicional do
Estado, desde sempre, em razao de sua natureza?’.

De acordo com a concepcéo classica, existiria um
poder-dever de solucionar os litigios, e, ndo havendo
como se negar a execucao penal o carater de atividade
jurisdicional, mas sendo possivel compreender que a

20 DO PRADO, Daniel Nicory. Sobre a natureza Juridica da Execu¢do
Penal. P. 2. Disponivel em <http://www.execucaopenal.com.br/
SobrenNaturezaduridica%20ExecucaoPenal.pdf>. Acesso em 27
de setembro de 2014 as 22:00. P. 5
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primeira vista € dificil de identificar. Seguindo esse
entendimento, ndo seria possivel a afirmacao de que
com o transito em julgado iria se exaurir a funcao ju-
risdicional do Estado, haja vista que os comandos do
processo de conhecimento, se ndo cumpridos, nao
teriam eficacia ao processo como um todo?!.

O processo de execucao vem, desse modo, trazer
um efetivo cumprimento, ndo apenas declara, mas re-
quer a realizacao, de modo voluntario ou forcado.

Nesse sentido, se nao houvesse essa necessida-
de de efetivacao do processo transitado em julgado,
haveria uma quebra da logica de sistema juridico e o
consequente e imediato nao alcance da tao almejada
paz social, consagrada pelos famosos contratos so-
ciais, que instituem todo o fundamento das institui-
coes da Justica Publica.

Tecendo comentarios acerca da natureza juridi-
ca da execucao penal, Nucci entende ser o processo
de natureza jurisdicional com finalidade imediata em
tornar efetiva a pretensao punitiva do Estado, envol-
vendo, ainda, a atividade administrativa. Sendo as-
sim, em consonancia com posicao de Ada Pellegrini
Grinover, a execucao penal seria uma atividade com-
plexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos
jurisdicional e administrativo.

Para os referidos autores, nao se desconhece
que participam dois Poderes dessa atividade, o Po-
der Judiciario e o Poder Executivo, respectivamente,
dos orgaos jurisdicionais e dos estabelecimentos pe-

21 Ibidem. Idem.
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nais?2. Seria, portanto, inviavel se pensar no proces-
so da execucao penal desligado da atuacdao do Poder
Judiciario, sendo posicao, inclusive da licao de Sidnei
Agostino Beneti, presidente da comissao responsavel
pela edicao da nova Lei de Execucao Penal.

Sobre o entroncamento entre as atividades juris-
dicionais e administrativas, Nucci entende que ocor-
reria em razao do judiciario ser o 6rgao responsavel
por proferir comandos pertinentes a execucao penal,
embora o cumprimento de forma efetiva somente se
dé em estabelecimentos administrados, custeados e
sob a responsabilidade do executivo. Ainda que o juiz
seja o corregedor do presidio, sua atividade executo-
ria, segundo o susomencionado autor, nao supriria
o aspecto de autonomia administrativa plena de que
gozam os estabelecimentos penais brasileiros, bem
como os hospitais de custodia e tratamento?:.

Esse entendimento se consagra com a fala de
José Joaquim Calmon de Passos, dizendo que, em-
bora a jurisdicdo significar “dizer o direito”, o seu
conteudo em real € mais amplo que isso, nao se limi-
tando ao conhecimento da causa e ao seu julgamen-
to, mas também com a execucdo do julgado, estan-
do, portanto, a execucao da pena contida no aspecto
jurisdicional. O direito, portanto, ndo acaba com a
declaracao, mas com a sua consequente aplicacao,
mesmo que autoritaria®*.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execu¢do
Penal. 5* edicao. Sao Paulo: Revista dos tribunais. 2010. P. 1003.

23 Idem. Pag. 1004.

24 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Da Jurisdi¢do. Salvador:
Publicac¢oes da Universidade da Bahia, 1957, p 14-15.

66



A NATUREZA JURIDICA DA EXECUCAO PENAL

Lado outro, € impensavel a dissociacao do Direito
de Execucao Penal do Direito Penal e Processo Penal,
pois o primeiro cuida, primordialmente, os varios ins-
titutos de individualizacao da pena, uteis e utilizados
pela execucédo penal,

enquanto o Processo Penal estabelece os principios e
as formas fundamentais de regular o procedimento
da execucao, impondo garantias processuais penais
tipicas, como o contraditério, a ampla defesa, o du-
plo grau de jurisdicao, entre outras”?>.

Merece destaque a afirmacédo de René Ariel Dotti,
a compreensao de que a execucao penal tem natureza
puramente ou prevalentemente administrativa radica
a concepcao politica e juridica em harmonia destoan-
do da distincao entre os momentos da cominacao, da
aplicacao propriamente dita da pena e da execucao
como correspondentes aos Poderes do Estado, que se-
gue a triparticao classica de Montesquieu?®.

Nao se nega a importancia dada ao judiciario na
execucao penal e nem a intensao de jurisdicionalizar,
dessa forma, evidencia-se o relevo dado a autoridade ju-
diciaria, mas isso esta longe de prescrever uma timida
vigilancia ou as bases para um controle remoto, ja que
a Lei de Execucao Penal especifica em concreto as pos-
siveis e diversas hipoteses em que se tem tal atuacao?”.

25 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Da Jurisdi¢do. Salvador:
Publicacoes da Universidade da Bahia, 1957, p 14-15.

26 DOTTI, René Ariel. A lei de Execucao Penal. Revista dos Tribunais.
Ano 74 — agosto de 1985. Volume 598 P. 278.

27 Ibidem. P. 279.
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Giovanni Leone constata que a funcao da exe-
cucao penal se debruca entre trés ramos distintos,
a primeira relaciona-se a vinculacado da sancao e do
direito subjetivo estatal de castigar, integrando, por-
tanto, a execucao no Direito Penal Substancial. Uma
segunda raiz integra a vinculacao como titulo executi-
vo, constante no Direito Processual Penal e a terceira,
e ultima, raiz tocaria a atividade executiva propria-
mente dita, fazendo parte, portanto, do Direito Admi-
nistrativo, deixando sempre a salvo a possibilidade
de episodicas fases jurisdicionais correspondentes,
como nas providéncias de vigilancia e nos incidentes
da execucao?®.

Para uma melhor reflexao, torna-se relevante fa-
zer mencao ao tratamento da natureza juridica da
execucao penal em paises alienigenas.

Conforme informacao trazida por Mirabete, na Ita-
lia se tinha, a principio, a execucao da pena como ati-
vidade tipicamente administrativa, passando depois
dar inicio a um processo de jurisdicionalizacdo com a
Lei n°® 357 de 12 de julho de 1975, de modo a notabili-
zar as atribuicoes dos 6rgaos jurisdicionais no Cédigo
de Processo Penal de 1988 (artigos 665 a 695)%°.

Em paises diversos, manifestacoes e projetos foram
desenvolvidos no sentido de dar maior autonomia ao
Direito de Execucao Penal, trazendo estruturas e con-

28 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucao Penal: Comentarios a Lei
7.210, de 11-07-84. 5* edicao — Revisada e atualizada — Sao Paulo:
Atlas, 1992. P.28.

29 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal: Comentarios a Lei
7.210, de 11-07-84. 5% edicao — Revisada e atualizada — Sao Paulo:
Atlas, 1992. P.28.
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teados de maneira a libertar da situacao de parte ou
mero apéndice do Direito Processo Penal. Podem ser
utilizados como exemplos, e exemplos esses expres-
sivos, os diplomas da Argentina (Lei Penitenciaria
Nacional da Argentina/1958), da Polonia (Codigo de
Execucao das Penas/1969), da Republica Federal da
Alemanha (Normas sobre o Ordenamento Penitencia-
rio/ 1976), da Republica Democratica Alema (Lei sobre
Execucao das Penas Privativas da Liberdade/1977) e
da Espanha (Lei Geral Penitenciaria/1979)3.

Apoés analisar ordenamentos distintos a questao,
Mirabete concluiu que resta o entendimento de que
a “natureza juridica da execucao nao se confina no
terreno do direito administrativo e a matéria é regu-
lada a luz de outros ramos do ordenamento juridico,
especialmente o direito penal e processual”. Dessa
maneira, uma parte da execucao ficaria sob a respon-
sabilidade das autoridades penitenciarias, desenvol-
vendo, lado a isso, a atividade do juizo de execucao,
ou como o proprio autor denomina: Atividade judicial
de execucao®!.

A visao de Paulo Lucio Nogueira é adepto da cor-
rente hibrida, entendendo que a execucao penal e
complexa e eclética, no sentido de que algumas nor-
mas pertenceriam ao direito processual, a exemplo da
resolucao de incidentes, enquanto outras estariam
contidas na execucao propriamente ditas, compondo
o direito administrativo32.

30 Ibidem. Idem.

31 Ibidem. Pag. 29.

32 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentarios a lei de Execucao Penal. 3*
Edicao. Sao Paulo: Saraiva, 1996. P. 5-6.
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E extremamente salutar a explanacdo de Daniel
Nicory do Prado no sentido de que ao contrario do que
se observa nos demais ramos do Direito, no processo
penal, o juiz ao final confia o cumprimento da pena a
uma autoridade constituida, autoridade essa que in-
tegra o Poder Executivo, estabelecimento pertencen-
te a estrutura da administracao direta. Acrescenta o
autor que nao se deve esquecer que na execucao das
sentencas, mesmo aquelas nao penais, o Judiciario
pode se valer da colaboracao com o Executivo, exis-
tindo, por tanto, uma cooperacao entre os Poderes
Judiciario e Executivo®.

O que torna diferente essa execucdo e coopera-
cao dos poderes susomenciodados € a intensidade,
ja que nas sentencas civis, normalmente, € algo es-
poradico, enquanto que nas sentencas penais que
condenam os réus as penas privativas de liberdades
sdo cumpridas, obrigatoriamente, em estabelecimen-
tos especializados®*.

Ainda dentro do limite das execucoes penais, nao
se tratando de penas privativas de liberdades, a par-
ticipacado do Poder Executivo se configura de maneira
menos influente, podendo até nao vir a atuar, caso das
penas de multa ou e prestacdo pecuniaria, em haven-
do o cumprimento voluntario e dentro do prazo pre-
visto. Entende Daniel Nicory do Prado, que a atuacao
do Poder Executivo se da de forma singular, ja que na

33 DO PRADO, Daniel Nicory. Sobre a natureza Juridica da Execu-
cao Penal. P. 6. Disponivel em <http://www.execucaopenal.com.
br/SobrenNaturezaJuridica%20ExecucaoPenal.pdf>. Acesso em
27 de setembro de 2014 as 22:006.

34 Ibidem. Idem.
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maioria dos casos (excluindo casos em que a sentenca
condena a pena privativa de liberdade) a atuacao do
supracitado Poder se dara de forma excepcional.

Esclarece, ainda, o referido Autor que o que dis-
tingue a execucédo da sentenca penal que condena a
prisao das demais é a manutencao dos estabelecimen-
tos penais pelo Estado-Administracdo e, em funcao
dessa distin¢cao, que numerosos doutrinadores defen-
deram a natureza juridica da Execucao Penal como
administrativa, haja vista que tais estabelecimentos
sdo mantidos pelo Executivo. Nao sendo a eventual
intervencao do Poder Executivo que vem a descarac-
terizar a natureza jurisdicional da Execucao Penal.*®

Tal constatacao permite melhor compreender o
que antes Calmon de Passos havia afirmado: mais do
que declarar o direito, € preciso que ele se concretize
de fato. E preciso que haja a manutencao da paz de
forma efetiva, mesmo que isso signifique recorrer a
uma nova cooperacao, de outro Poder. Dessa forma,
tem-se, verdadeiramente, o cumprimento, solucao do
conflito e alcance da Paz Social.

4. CONSIDERACOES FINAIS
Diante dos fatos expostos, pode-se observar que:

A. O ato de condenar faz-se necessario para que
se possa trazer efetividade ao processo cogni-
tivo sem haver frustracoes. Tal ato ndo pode
se desvincular, entretanto, dos valores sociais,
e consequentemente, dos valores principiologi-
cos trazidos pela Carta da Republica de 1988.

35 Ibidem. P. 7.
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. A Execucao penal Brasileira nao se centraliza

de modo isolado na prisao, embora se ensine a
sociedade que isso € o que acontece.

. Os sistemas de execucao da pena sao resumi-

dos pela doutrina brasileira entre o sistema ad-
ministrativo e o jurisdicional, mas ha quem de-
fenda que exista um outro, hibrido, que abranja
caracteristicas dos dois anteriores.

. Ha uma constatacao da doutrina, concordan-

do ou nao com os sistemas administrativo e ju-
risdicional, em entender que ha uma tendéncia
de jurisdicionalizacao

. Foi constatado que a jurisdicionalizacao formal

da execucao penal no Ordenamento Brasileiro
se configurou a partir do inicio da vigéncia da
Lei de Execucéo Penal, a LEP, n° 7.210.

. A LEP foi fundamental como reacao ao absor-

vedouro da inseguranca e descrédito, dando
maior credibilidade a Sociedade Brasileira em
sua Justica Criminal, traduzindo um ponto de
extrema importancia, de modo a definir o cara-
ter complexo e interligado da execucao.

. O anteprojeto da Lei de Execucao Penal se po-

siciona de modo timido a resolver as controvér-
sias que existem no que tange a natureza juri-
dica da execucao da pena.

. Mais que declarar o direito, € necessario que

ele se concretize de fato, bem como anunciava
Calmon de Passos. Dessa forma, e s6 assim,
€ possivel a manutencéao da paz de forma efe-
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tiva, e consequentemente, alcancar a Harmo-
nia Social.
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Direito de recesso nas sociedades
limitadas a luz do principio
constitucional da livre associacao

Resumo: ao longo deste artigo, apresenta-
-se um breve histérico da sociedade limi-
tada no direito patrio, expondo-se o seu re-
gramento, oportunidade em que se explica
de que forma se deu o seu surgimento, bem
como suas caracteristicas. Seguidamente,
trata-se de temas a natureza das sociedades
limitadas e natureza do ato constitutivo da
sociedade e sua relacdo com os fundamen-
tos do direito de retirada. Por fim, avalia-se
a possibilidade de aplicacdo do principio
constitucional da livre associagdo no direi-
to societario e os seus reflexos no direito
de recesso do sécio de sociedades limitadas
por prazo indeterminado ou determinado.
Trata-se de um trabalho que ndo busca, evi-
dentemente, esgotar o grande debate em
torno desta questdo. Busca-se, contudo, re-
alizar uma reflexao sobre este tema tdo con-
troverso, mas a0 mesmo tempo tdo presente
na realidade social.

Palavras-chave: Direito Societario. Socie-
dades Limitadas. Direito de Recesso. Livre
Associacao.

Sumario: 1. Introdu¢do — 2. A sociedade
limitada no direito brasileiro: 2.1. Historico
e caracteristicas das sociedades limitadas;
2.2. Natureza das sociedades limitadas; 2.3.
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Natureza do ato constitutivo da sociedade
e sua relagdo com os fundamentos do di-
reito de retirada — 3. Direito de recesso e
liberdade de associacdo: 3.1. Aplicagdo do
principio constitucional da livre associag@o
no direito societario; 3.2. Direito de recesso
nas sociedades limitadas por prazo indeter-
minado; 3.3. Direito de recesso nas socie-
dades limitadas por prazo determinado —
4. Consideragdes finais — 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo objetiva tratar da possibilidade
do exercicio do direito de recesso nas sociedades limi-
tadas independentemente de manifestacao de diver-
géncia em relacdo a qualquer alteracao contratual e,
mesmo quando nenhum dos socios remanescentes se
interessarem pela aquisicao das quotas do socio dis-
sidente, por forca do principio constitucional da livre
associacao.

Inicialmente, trata-se da evolucao histérica da so-
ciedade limitada no direito brasileiro, expondo-se o seu
regramento, oportunidade em que se explica de que
forma se deu o seu surgimento, bem como suas ca-
racteristicas.

Seguidamente, sdo abordados temas como a natu-
reza das sociedades limitadas e natureza do ato consti-
tutivo da sociedade e sua relacao com os fundamentos
do direito de retirada.

Por fim, discute-se a possibilidade de aplicacao
do principio constitucional da livre associacao no di-
reito societario e os seus reflexos no direito de recesso
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do so6cio de sociedades limitadas por prazo indetermi-
nado ou determinado.

2. SOCIEDADE LIMITADA NO DIREITO BRASILEIRO

A sociedade limitada possui grande importancia
no ordenamento juridico brasileiro por ser um dos
modelos societarios mais adotados no pais especial-
mente por possibilitar ao sécio a realizacao de uma
atividade empresarial sem comprometer seu patrimo-
nio particular.

Entende-se, pois, necessaria uma breve analise
historica acerca das dificuldades enfrentadas pelo
direito brasileiro no regramento do aludido tipo so-
cietario, para uma melhor compreensao da matéria
abordada no presente estudo.

2.1. Historico e caracteristicas das sociedades li-
mitadas

Até o século XIX, os tipos de sociedades existen-
tes dividiam-se em dois grupos, quais sejam, (1) as
sociedades por acoes (ou de capital), as quais, a des-
peito de restringirem ao minimo a atuacao pessoal do
participante, concediam a “regalia” da limitacdo de
responsabilidade e; as chamadas (2) sociedades de
pessoas, que, em que pese fossem de formacdo mais
simples e de funcionamento menos complexo do que
as sociedades por acoes, eram caracterizadas pela
responsabilidade solidaria e ilimitada do sé6cio’.

1 ABRAO, Nelson. Sociedade por quotas de responsabilidade limita-
da. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 1-2.
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Neste cenario, surgiu um novo tipo societario,
a sociedade limitada — anteriormente chamada de
“sociedade por quotas de responsabilidade limita-
da” — que foi instituida no Brasil através Decreto
n° 3.708/1919. Por ser extremamente sucinto, tal
decreto deixava varias lacunas, que eram supridas,
nas matérias atinentes a constituicao e dissolucao,
pelo Codigo Comercial de 1850 e, nos demais aspec-
tos, se omisso o contrato social, pelas normas da so-
ciedade an6nima.?

Conforme esclarece Adalberto Simao Filho?, a so-
ciedade limitada surgiu com uma dupla finalidade: (1)
fomentar a atividade mercantil, atraindo interessados
a fim de que estes desenvolvessem suas atividades
econdmicas em um novo tipo social mais adequado e
menos complexo, quando comparado a estruturacao
organica e de gestdo das sociedades por acodes e; (2)
limitar indistintamente a responsabilidade dos socios
pelas obrigacoes sociais contraidas a integralizacao
do capital social.

Segundo Marlon Tomazette*, ndo obstante o Co-
digo Civil de 2002 (Lei n® 10.406/2002) tenha revoga-
do integralmente o aludido decreto, passando a disci-
plinar a sociedade limitada através dos artigos 1.052
a 1.087, a legislacao sobre as sociedades limitadas
permanece insuficiente, o que torna necessaria a apli-

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de em-
presa. v. 2, 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 377.

3 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova sociedade limitada. Sdo Paulo:
Manole, 2004, p. 4.

4 TOMAZETTE, Marlon. Direito Societario. Sao Paulo: Juarez de Oli-
veira, 2004, p. 156.
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cacao subsidiaria das regras atinentes a sociedade
simples, salvo se no contrato social os sécios optarem
pela aplicacdo das regras da sociedade anénima.

O referido autor adverte que, ao regulamentar a
sociedade limitada, o Codigo Civil de 2002 peca em
diversos pontos, a saber, (1°) o ideal seria que a so-
ciedade limitada possuisse regulamentacao propria,
nao devendo buscar socorro em nenhuma legislacéao
supletiva; (2°) € um contrassenso recorrer as normas
relativas as sociedades simples para disciplinar as li-
mitadas, posto que apenas essas ultimas exercem ati-
vidade empresaria e; (3°) a dualidade de regimes nor-
mativos da sociedade limitada pode gerar uma grande
inseguranca, mormente no que tange as relacoes da
sociedade com terceiros.®

Como visto, a sociedade limitada tem como prin-
cipais caracteristicas a limitacdo da responsabilida-
de dos socios® e a sua simplicidade de organizacao,
quando compara a sociedade anénima. A maior van-
tagem da sociedade limitada € justamente o fato de
dos socios exercerem atividade empresarial sem com-
prometer o seu patrimoénio particular, razao pela qual
€ o tipo societario mais frequentemente registrado
nas Juntas Comerciais brasileiras.”

5 TOMAZETTE, Marlon. Direito Societario. Sao Paulo: Juarez de Oli-
veira, 2004, p. 159.

6 Lei 10.406/2002. Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabi-
lidade de cada socio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos
respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social.

7 Departamento Nacional de Registro do Comércio. Estatisticas de
Constitui¢cdo De Empresas Por Tipo Juridico — Brasil — 1985-2005.
Disponivel em: www.dnrc.gov.br. Acesso em 19 mai. 2014.
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Ressalte-se que a contratualidade também con-
figura um grande atrativo para as sociedades limita-
das, porquanto facilita a sua constituicao, sendo su-
ficiente a elaboracdo de um contrato social escrito e
o registro deste no Cartorio competente para que a
sociedade adquira personalidade juridica. Outra ca-
racteristica marcante das sociedades limitadas € a li-
berdade que tem os sécios para estabelecerem as suas
proprias regras no contrato social, resultado de seu
escasso arcabouco normativo.

Vale lembrar que, ao contrario das sociedades
anbdnimas, as sociedades limitadas é dispensada a
publicacao de balanco financeiro na imprensa oficial,
que elimina este tipo de gastos para os socios. Por
fim, saliente-se que, nas sociedades limitadas, ha li-
berdade para o uso de denominacao social, tipica das
sociedades de capitais, ou razéo social, comum as so-
ciedades de pessoas, fator este que reforca a tese da
natureza hibrida da sociedade limitada.?

2.2. Natureza das sociedades limitadas

Em consonancia com os apontamentos anterio-
res, pode-se afirmar que a sociedade limitada surgiu,
no final do século XIX, como resposta as necessida-
des de grandes e médios empresarios que buscavam
um tipo societario com facilidade de criacao e funcio-
namento e menores riscos ao patrimoénio particular
(responsabilidade limitada). Entao, por combinar as
vantagens de diversos tipos societarios, a sociedade

8 TOMAZETTE, Marlon. op. cit., p. 162.
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limitada acaba por dificultar o seu enquadramento
como sociedades de pessoas ou de capitais.’

Nas licoes de Fabio Ulhéa Coelho!®, constituem as
sociedades de pessoas naquelas em que a materializa-
cao do objeto social depende mais dos atributos sub-
jetivos dos socios que da contribuicao material destes.
Por outro lado, essa contribuicao material, no caso das
sociedades de capital, tem mais relevancia que as ca-
racteristicas individuais dos socios. Esta distincdo na
natureza da sociedade tem repercussao no que tange a
alienacao da participacao societaria (quotas ou acoes),
a sua penhorabilidade por divida pessoal do socio e ao
regramento da sucessao por morte.

Para a doutrina majoritaria, a sociedade limitada
pode ser compreendida como uma sociedade hibrida,
ou seja, de acordo com o caso concreto ela podera ter
um carater de sociedade de pessoas ou de capital.!!
Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho!?, “a sociedade li-
mitada pode ser de pessoas ou de capital, de acordo
com a vontade dos so6cios. O contrato social define a
natureza de cada limitada.” Contudo, as sociedades
limitadas nao se restringem a uma dessas duas clas-
sificacoes isoladamente, pois existem casos em que
poderdao assumir tanto tracos personalistas quanto ca-

9 TOMAZETTE, Marlon. Liberdade de associacao e o recesso nas so-
ciedades limitadas. Revista de Direito Brasileira. V.1, n. 1, 2011. Dis-
ponivel em: <http://www.rdb.org.br/> Acesso em 19 mai de 2014.

10 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de em-
presa. v. 2, 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, 25.

11 TOMAZETTE, Marlon. op. cit.

12 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit, 381.
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pitalistas, concedendo ao s6cio um papel de maior ou
menor destaque.

Dito isto, considerando-se as diversas formas de
organizacdo que a sociedade limitada pode assumir,
conclui-se que somente diante do caso concreto, no
qual seja possivel analisar as decisoes dos socios em
relacao a diferentes matérias, havera possibilidade de
afirmar que se esta diante de uma sociedade de pes-
soas ou de capital.

2.3. Natureza do ato constitutivo da sociedade e sua
relacao com os fundamentos do direito de retirada

Entre as diversas teorias criadas com a finalida-
de de explicar a natureza juridica do ato constitutivo
de uma sociedade, pode-se citar: (1) contratualismo
classico; (2) ato coletivo, colegial e complexo; (3) con-
trato plurilateral, (4) institucionalistmo e (5) contrato-
-organizacao.

Segundo Calixto Salomao Filho!3, foi na doutrina
e jurisprudéncia italiana que o contratualismo teve
o seu maior desenvolvimento. Esta teoria nega que o
interesse social seja hierarquicamente superior ao in-
teresse dos socios. Entédo, considerando-se que todas
as partes do contrato eram elementos essenciais para
sua existéncia, a saida de um sécio da sociedade, em
virtude de falecimento, por incapacidade ou por von-
tade propria, deveria dissolvé-la.

O contratualismo classico, bem como as outras
teorias que o sucederam, como afirma Evy Cynthia

13 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio. 2.ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2002, p. 26.
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Marques'*, ndo trouxeram elementos que explicas-
sem satisfatoriamente a natureza do ato constitutivo
da sociedade, razado pela qual surgem os defensores
da teoria do contrato plurilateral, capitaneada por
Tullio Ascarelli'®. Para este autor, além dos contratos
bilaterais, a exemplo do contrato de compra e venda
e permuta, caracterizados pela contraposicao de duas
partes que possuem interesses distintos e divergen-
tes, existem os contratos plurilaterais, como o contra-
to de sociedade, no qual ndo ha limitacdo quanto ao
numero de partes, haja vista que o interesse individu-
al de cada contratante é convergente a consecucao de
uma mesma finalidade.

Nessa direcao, Rubens Requido!® assinala que a
teoria do contrato plurilateral trata de um contrato de
carater aberto, que admite a participacdo de um nu-
mero nao fixo, mas variavel de partes, que se poe em
paralelo, sendo cada participante titular de direitos e
obrigacbdes em relacdo as outras, em um sistema har-
monizado, que permite a adesao de novas partes ou a
retirada daquelas ja integrantes, sem que isto afete o
contrato integralmente e resulte na sua extincéao.

O ordenamento vigente parece refletir a teoria do
contrato plurilateral, tendo em vista a definicao exis-
tente de sociedade inserta no artigo 981 do Codigo Ci-

14 MARQUES, Evy Cynthia. Fundamentos juridicos do direito de re-
tirada. In ADAMEK, Marcelo Vieira von (Org.). Temas de direito
societario e empresarial contempordaneos. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 116-117.

15 ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades Anénimas e Direito
Comparado. Sao Paulo: Quérum, 2008, p. 255.

16 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 27. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 371.
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vil de 2002, in verbis, “Art. 981. Celebram contrato de
sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam
a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio
de atividade economica e a partilha, entre si, dos re-
sultados.” Este dispositivo engloba todos os tracos da
teoria contratualista tradicional, que sao a (1) plurali-
dade de individuos, concentrados em torno do exerci-
cio de uma atividade econdémica e a (2) reciprocidade
das obrigacoes entre os sécios, 0s quais se obrigam
entre si e nao em relacao a sociedade.!”

Ora, se a sociedade € instituida por um contrato
plurilateral, por 6bvio, admite-se o ingresso e a saida
de so6cios sem a extincao do contrato, o que acaba por
conceder ao legislador uma maior liberdade criativa
para elaborar todas as hipoteses de direito de recesso.

3. DIREITO DE RECESSO E LIBERDADE DE ASSO-
CIACAO

No direito positivo brasileiro, o direto de retirada
surgiu em 1919, com o Decreto n° 3.708, também de-
nominado Lei das Sociedades por Quotas de Respon-
sabilidade Limitada, cujo artigo 15 assegurava “aos
so6cios que divergirem da alteracdo do contrato social
a faculdade de se retirarem da sociedade, obtendo o
reembolso da quantia correspondente ao seu capital,
na proporcao do ultimo balanco aprovado”.

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002,
foi introduzido o art. 1.077'8, cuja redacao contempla

17 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societdrio. 2.ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2002, p. 36.

18 Lei 10.406/2002. Art. 1.077. Quando houver modificacdo do con-
trato, fusao da sociedade, incorporacdo de outra, ou dela por ou-
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o direito de recesso nas sociedades, que constitui uma
espécie de poder potestativo, conferido aos socios das
sociedades limitadas que discordam das alteracoes
promovidas ou que ndo querem mais permanecer as-
sociados, de deixar a sociedade, criando para esta a
obrigacao de pagamento do valor de reembolso!® das
suas acoes.?°

A finalidade do direito de recesso, como bem afir-
mam Débora Mascarenhas e Rubia Neves?!, é “prote-
ger os socios minoritarios das deliberacoes perpetra-
das pela maioria societaria, que muitas vezes acarreta
prejuizo aqueles socios que nao tém poder decisivo
na sociedade limitada”. Trata-se, portanto, de uma
compensacao ao socio minoritario pela perda de po-
der nas deliberacoes sociais.

Vale lembrar que o Codigo Civil de 2002, em seu
art. 1.057, contempla a possibilidade de os socios se
retirarem da sociedade através da livre cessdo ou nao
das quotas na sociedade limitada. Neste caso, “ha am-
pla margem de liberdade para os socios, que podem

tra, tera o sécio que dissentiu o direito de retirar-se da sociedade,
nos trinta dias subsequentes a reuniao, aplicando-se, no siléncio
do contrato social antes vigente, o disposto no art. 1.031.

19 Lei 10.406/2002. Art. 1.031. Nos casos em que a sociedade se
resolver em relacdo a um socio, o valor da sua quota, considerada
pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-a, salvo dispo-
sicdo contratual em contrario, com base na situacdo patrimonial
da sociedade, a data da resolucéo, verificada em balanco especial-
mente levantado.

20 NASCIMENTO, Joao Pedro Barroso do. Direito Societdario Avanca-
do. Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 2014, p. 157-159.

21 MASCARENHAS, Débora de Carvalho; NEVES, Rubia Carneiro.
Sociedade limitada: o direito de recesso no Cédigo Civil de 2002.
Meritum. Belo Horizonte. v.3 n.1. jan./jun, 2008. p. 304.
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dar um carater mais personalista ou mais capitalista
a sociedade limitada.”*?

Feitas essas consideracodes, qual seria a solucao
para o caso do socio de sociedade limitada que deseja
exercer o seu direito de retirada, mas que nao esteja
diante das hipoéteses do artigo 1.077, além de néo po-
der ceder suas cotas por depender da anuéncia dos
demais socios, por forca do artigo 1.057 da Lei Civil
em referéncia? Ora, impor a condicdo de s6cio a uma
pessoa, contra a vontade desta, constitui uma clara
violacao a affectio societatis e ao dispositivo constitu-
cional da liberdade de associacao (art. 5°, XX, CRFB),
que, por se tratar de um direito fundamental, nao
deve ser interpretada restritivamente.

3.1. Aplicacao do principio constitucional da livre
associacao no direito societario

Ao se considerar que o direito empresarial brasi-
leiro esta inserido num ordenamento juridico geral ca-
pitalista, torna-se mais facil supor que os principios
e valores constitucionais basilares desse regime ca-
pitalista de mercado também sao principios e valores
fundamentais do direito empresarial, a exemplo da li-
berdade de associacao, assegurada expressamente na
Lex Fundamentalis, em seu art. 5°, XVII e XX.23

22 TOMAZETTE, Marlon. Liberdade de associacao e o recesso nas socie-
dades limitadas. Revista de Direito Brasileira. V.1, n. 1, 2011. Dispo-
nivel em: <http:/ /www.rdb.org.br/> Acesso em 19 mai de 2014.

23 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Liberdade de associacao. In: CO-
ELHO, Fabio Ulhoa; NUNES, Marcelo Guedes (Orgs.). Principios do
direito comercial. Grupo de Estudos Preparatérios do Congresso de
Direito Comercial. Sao Paulo, 2011, p. 16.
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O inciso XX do artigo 5° da Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil estabelece que “ninguém
podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado” e, por se tratar de uma norma definidora
de um direito fundamental, o §1° do referido disposi-
tivo legal prevé a sua aplicacao imediata, que deve ser
reconhecida em razao da supremacia constitucional e
da superioridade das normas constitucionais dentro
do ordenamento juridico.

O constitucionalista José Afonso Da Silva?* defen-
de a aplicacdo do inciso em referéncia como funda-
mento constitucional do direito de retirada, sob o ar-
gumento de que “a liberdade de associacao inclui tanto
as associacoes em sentido estrito (em sentido técnico
estrito, associacoes sdo coligacoes de fim ndo lucrati-
vo) e as sociedades (coligacoes de fim lucrativo).”

André Luiz Santa Cruz Ramos?® explica que, sen-
do um principio constitucional, a liberdade de asso-
ciacao possui dois vetores, a saber: “(i) positivo, que
garante a todo e qualquer cidadao o direito de asso-
ciar-se livremente, sem nenhuma restricdo por par-
te do Estado” e; “(ii) negativo, que assegura a todo e
qualquer cidadao os direitos de nao se associar e de
se desassociar, sem nenhuma imposicao por parte do
Estado.” O referido autor ainda destaca que o Supre-
mo Tribunal Federal ja se posicionou nesse sentido.?®

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 267.

25 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Liberdade de associacao. In: CO-
ELHO, Fabio Ulhoa; NUNES, Marcelo Guedes (Orgs.). Principios do
direito comercial. Grupo de Estudos Preparatérios do Congresso
de Direito Comercial. Sao Paulo, 2011, p. 17.

26 “Ao lado, portanto, da liberdade positiva — liberdade de associar-
-se livremente sem oposicdo por parte do Estado —, consagrou a
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Waldo Fazzio Junior entende que o art. 1.077
do Coadigo Civil de 2002 apresenta o rol em numerus
apertus, e, tendo como fundamento o principio cons-
titucional da liberdade de se associar ou se desasso-
ciar, o artigo 1.029, que regula o direito de recesso
nas sociedades simples, seria subsidiariamente apli-
cavel para disciplinar o direito do socio de retirar-se
da sociedade limitada de forma imotivada.?’

O art. 1.029 do Codigo Civil de 2002 estabelece
que, nas sociedades constituidas por prazo indeter-
minado, qualquer sécio podera retirar-se da socieda-
de, mediante notificacdo aos demais socios (com an-
tecedéncia minima de 60 dias), independentemente
de fundamentacao do pedido de saida, ao passo que,
no caso das sociedades com prazo determinado, o
recesso dependera da comprovacao judicial de justa

nova Carta a liberdade negativa, ou seja, a de nao ser compelido
a associar-se ou a manter-se associado, situacao absolutamente
incompativel com a liberdade de associar-se, implicando impos-
sibilidade de a lei impor um ato de adesdo ou de permanéncia
em uma associacdo. [...].Ja ndo ha espaco para a concepcao de
um imperativo sistema centralizado de arrecadacéo e distribuicéao
dos direitos autorais, inexistindo duvida de que a lei, em agredir
a nova disciplina constitucional sobre a liberdade de associacao
(incisos XVII e XXI do artigo 5.0 da CF) e sobre a exclusividade
do autor sobre o direito de utilizacao, publicacéao e reproducao de
suas obras (inc. XXVII do dispositivo citado), ja ndo pode compelir
os titulares desses direitos a reunirem-se, diretamente ou por via
de suas associacdes, numa entidade UGnica, para vé-los arrecada-
dos e distribuidos.” BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. ADI
n° 2054 DF, Tribunal Pleno, Relator: Min. Ilmar Galvao, Data de
Julgamento: 02 abr. 2003, Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso
em: 19 mai. 2014.

27 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Sociedades limitadas: de acordo com o
Cédigo Civil de 2002. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 169.
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causa, ou seja, o socio dissidente devera provocar o
Poder Judiciario, mediante prova da justa causa, a
fim de que o magistrado se pronuncie favoravelmente
a sua saida da sociedade.

Evy Cynthia Marques?® adverte que, antes da apli-
cacao irrestrita do principio constitucional da livre
associacao, devem ser analisadas e respeitadas as
normas especificas destinadas a cada tipo societario.

Por tudo isso, conclui-se que, tratando-se de so-
ciedade de responsabilidade limitada nao regida su-
pletivamente pela Lei das Sociedades Anénimas (Lei
n° 6.404/76), mas pela formacao da sociedade sim-
ples, incide o art. 1.029 do Coédigo Civil de 2002, que
disciplina o direito de retirada de modos distintos,
conforme se trate de sociedade constituida por prazo
determinado ou por prazo indeterminado.?®

3.2. Direito de recesso nas sociedades limitadas
por prazo indeterminado

No caso das sociedades constituidas por tempo
indeterminado, por 6bvio, nao ha data prevista para
sua dissolucao e, tendo em vista os principios da liber-
dade de contratar, da nao perpetuidade das relacoes
contratuais e da livre associacdo (em sua concepc¢ao
negativa, ou seja, o direito de se desassociar), nao se

28 MARQUES, Evy Cynthia. Fundamentos juridicos do direito de re-
tirada. In. ADAMEK, Marcelo Vieira von (Org.). Temas de direito
societario e empresarial contempordneos. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 132.

29 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Sociedades limitadas: de acordo com o
Cédigo Civil de 2002. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 169.
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pode submeter os sécios a um vinculo eterno e, es-
tes, por sua vez, terao a prerrogativa de extingui-lo a
qualquer tempo, sem necessidade de fundamentacao.

Nessa esteira de pensamento, para Fabio Ulhoa
Coelho?®’, as sociedades constituidas com prazo inde-
terminado € possivel aplicar o disposto no art. 1.029
do Codigo Civil de 2002, isto é, o socio pode exer-
cer o direito de recesso a qualquer momento, sob o
fundamento de que ninguém pode ser obrigado a se
manter associado, nos termos dos principios cons-
titucionais da autonomia da vontade e da liberdade
de associacao.

Outrossim, para Priscila da Fonseca e Rachel
Sztajn?®!, esta possibilidade de que o sécio, a qualquer
tempo e sem motivacao, possa se desligar da socieda-
de é que melhor atende ao espirito do negocio asso-
ciativo: liberdade para participar e liberdade para dele
(ou dela, sociedade) retirar-se”.

Ante o exposto, nas sociedades limitadas cons-
tituidas por tempo indeterminado, ao soécio deve ser
concedida a possibilidade exercicio de seu direito de
recesso a qualquer tempo, sem necessidade de causa
justificada, com vistas a evitar que o socio permaneca
preso a sociedade indefinidamente. “Trata-se de uma
interpretacao de tal direito de acordo com a liberda-
de de associacdo prevista no art. 5°, XX, da CF/88.
Protege-se, nesta concepcédo, o nucleo essencial da re-

30 COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade limitada no novo cédigo civil.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 103.

31 FONSECA, Pricila M.P. Corréa da; SZTAJN, Rachel. Cédigo Civil
Comentado. v. 11. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 350.
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ferida liberdade, evitando uma vinculacao vitalicia a
uma sociedade”.®?

3.3. Direito de recesso nas sociedades limitadas por
prazo determinado

Em regra, o contrato celebrado por prazo deter-
minado nao pode ser extinto antes do transcurso des-
te, pois as partes se comprometeram a permanecer
vinculadas durante todo o tempo estipulado e este
vinculo deve prevalecer sobre a liberdade do socio que
com ele expressamente anuiu.??

Nas sociedades limitadas construidas por prazo
determinado, o proprio socio ao ingressar na socie-
dade tem conhecimento dos limites em que ele tera
que ficar vinculado. Entado, como bem afirma Marlon
Tomazette®*, nao ha motivos para ampliar o direito
de recesso nestas sociedades, ou seja, o direito de re-
cesso deve ficar restrito as hipoteses ja previstas pelo
legislador no art. 1.077 do CC/2002, quais sejam, (1)
alteracao do contrato social, (2) fusao e (3) incorpo-
racdo. Somente nesses casos, haveria uma quebra
da legitima expectativa dos sécios, que resultaria na
concessao do direito de retirada da sociedade.

Deste modo, considerando que o proprio soécio
manifestou sua livre vontade ao concordar em esta-

32 TOMAZETTE, Marlon. Liberdade de associacao e o recesso nas socie-
dades limitadas. Revista de Direito Brasileira. V.1, n. 1, 2011. Dispo-
nivel em: <http://www.rdb.org.br/> Acesso em 19 mai de 2014.

33 MARQUES, Evy Cynthia. Fundamentos juridicos do direito de re-
tirada. In ADAMEK, Marcelo Vieira von (Org.). Temas de direito
societario e empresarial contempordaneos. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 122.

34 TOMAZETTE, Marlon. op. cit.
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belecer os limites de seu vinculo com a sociedade li-
mitada por prazo determinado, entende-se que, neste
caso, nao restou configurada a violacdo a liberdade
de associacao.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, algumas conclusoes sao ex-
traidas, sendo vejamos:

A. Apos terem sido levantados o historico e caracte-
risticas fundamentais que constituem as socie-
dades limitadas, constatou-se que o legislador
deixou lacunas no regramento deste modelo so-
cietario. Ademais, verificou-se que a sociedade
limitada possui diversos atrativos justamente
por mesclar elementos positivos das sociedades
de capital e das sociedades de pessoas, isto €,
possibilita que o socio realize uma atividade
empresarial com organizacdo mais simplifica-
da, sem comprometer seu patrimonio particu-
lar, razao pela qual € um dos tipos societarios
mais adotados no pais;

B. Se forem levadas em consideracao as diversas
configuracoes que a sociedade limitada pode
assumir, por ser hibrida, pode-se concluir que,
somente diante do caso concreto, no qual seja
possivel analisar as decisdoes dos socios em
relacao a diferentes matérias, havera possibi-
lidade de afirmar que se esta diante de uma
sociedade de pessoas ou de capital,

C. Partindo-se da premissa que as sociedades
sao instituidas por um contrato plurilateral, por
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forca do Art. 981 do Codigo Civil de 2002, por
obvio, admite-se o ingresso e a saida de socios
sem a extincado do contrato, o que acaba por
conceder ao legislador uma maior liberdade
criativa para elaborar todas as hipoteses de di-
reito de recesso;

D. Com base no entendimento de que o principio
constitucional da livre associacdo € aplicavel
as sociedades, tanto em seu sentido positivo
(liberdade para se associar), quando no nega-
tivo (liberdade para néao se associar ou se de-
sassociar), pode-se afirmar que o art. 1.077 do
Codigo Civil brasileiro apresenta o rol exempli-
ficativo que contempla, de modo subsidiario,
as hipoteses do artigo 1.029, possibilitando ao
socio, retirar-se da sociedade limitada de for-
ma imotivada, desde que a sociedade limita-
da nao seja regida supletivamente pela Lei das
Sociedades Anonimas;

E. O recesso independentemente de manifestacdo
de divergéncia em relacao a qualquer alteracao
contratual e, mesmo quando nenhum dos so-
cios remanescentes se interessarem pela aqui-
sicdo das quotas do sécio dissidente, pode ser
admitido no caso das sociedades limitadas por
prazo indeterminado, por forca do principio
constitucional da livre associacdo. Contudo,
no caso das sociedades limitadas por prazo de-
terminado, o direito de recesso deve ficar res-
trito as hipoteses do art. 1.077 do CC/2002,
pois se presume que o sOcio ingressou na so-
ciedade com consciéncia da extensao do vincu-
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lo, sem afetar a esséncia do direito a liberdade
de associacao.
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Sociedade limitada:
entendimento e peculiaridades

Resumo: O presente trabalho tem como prin-
cipal escopo entender a dinamica, conceito
e peculiaridades da Sociedade Limitada.

Por ser uma das sociedades mais comumen-
te conhecida, desperta um interesse nas
pessoas para que sejam entendidas dividas
comuns, como por exemplo, a questdo da
responsabilizagdo dos s6cios, como a obri-
gatoriedade de determinados atos para essa
sociedade, que tém gerado, inclusive, opi-
nides diversas na Jurisprudéncia atual, sen-
do, também, objeto de estudo por diversos
doutrinadores do Direito Empresarial.

O foco maior do presente artigo ¢ perpas-
sar, somente, por alguns pontos criticos e
de divergéncia sobre o tema, objetivando
esclarecer eventuais divergéncias sobre o
tema proposto.

Palavras-chave: Sociedade Limitada. Res-
ponsabilizagdo. Sécios. Obrigatoriedade.
Pontos criticos. Esclarecer. Duvidas. Diver-
géncias. Doutrina. Jurisprudéncia. Direito
Empresarial.

SUMARIO: 1. Conceito de sociedade li-
mitada — 2. Responsabilidade limitada do
socio: 2.1. Integralizagdo do capital social
x responsabilidade dos socios — 3. Pecu-
liaridades da sociedade limitada: 3.1. Re-
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alizacdo de balancos pelas LTDA’s — 4.
Conclusao — 5. Referéncias.

1. CONCEITO DE SOCIEDADE LIMITADA

As sociedades limitadas atualmente disciplina-
das pelo Codigo Civil, antigamente eram chamadas
de Sociedade por Cota de Responsabilidade Limitada,
prevista no antigo Codigo Civil de 16, e representava a
maioria esmagadora das sociedades empresarias em
voga no Brasil.

A sociedade limitada é constituida por meio de
contrato social, que disciplina a relacdo entre sécio e
a atividade empresaria e o seu desenvolvimento.

No Codigo Civil de 2002 a conceituacao desta socie-
dade encontra-se presente nos artigos 1.052 a 1.087.

Acaso haja lacunas em relacdo a essas normas,
no que tanga a solucao de conflitos oriundos da rela-
cao societaria, poderao ser aplicadas, de forma subsi-
diaria, outras normas, entretanto, deve ser respeitado
o “beneficio de ordem” estabelecido, qual seja:

O contrato social prevé, expressamente, a aplicacao
supletiva da Lei das Sociedades Anénimas (Lei n°
6404/76);

O contrato é omisso, assim se aplicam, supletiva-
mente, as normas destinadas as sociedades simples;

O contrato prevé, expressamente, a aplicacdo suple-
tiva das normas regulamentadoras das sociedades
simples (arts. 997 a 1.032 do Codigo Civil)'.

1 Aula de Direito Comercial. Aula 09 — Sociedade Limitada. Dispo-
nivel em: <http://arquivos.unama.br/professores/iuvb/contabi-
lidade/DE/aula09.pdf>. Acessado em: 22 de nov. de 2013.
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Fabio Ulhoa ensina que, dessa forma, surgem dois
subtipos de sociedades limitadas:

Um, o das sociedades limitadas sujeitas ao regime
de regéncia supletiva das sociedades simples (sub-
tipo I); outro, o das sujeitas ao regime de regéncia
supletiva das sociedades anénimas (subtipo II). As
sociedades do primeiro subtipo proponho chamar
limitadas de vinculo instavel, as do segundo, limita-
das de vinculo estavel?.

Compulsando o entendimento de Amador Paes de
Almeida, in verbis:

O Coadigo Civil, ao disciplinar a sociedade por quotas
de responsabilidade limitada (arts. 1.052 a 1.087),
deu-lhe nova denominacao: sociedade limitada. E,
tal como ocorria sob a égide da legislacao anterior
(Decreto n. 3.708/19), nao a conceituou, deixando
essa tarefa para os doutrinadores. Estes, ao concei-
tuar as diversas espécies societarias, via de regra
ressaltam seus tracos marcantes — no caso da so-
ciedade limitada, a responsabilidade solidaria de to-
dos os soécios pela integralizacédo do capital social®.

Logo, tem-se que a sociedade limitada é aquela
na qual a responsabilidade de cada socio sera restrita
ao valor de suas quotas, mas todos respondem solida-
riamente pela integralizacao do capital social. Assim,
apesar de se tratar de sociedade de responsabilidade
limitada, os socios respondem juntos até o momento
da integralizacao do capital social.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 17. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006.

3 DE ALMEIDA, Amador Paes. Manual das Sociedades Comerciais.
Direito de Empresa. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva.
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De forma supletiva, a sociedade limitada rege-se,
como ja dito, pelas normas da sociedade simples.
Ademais, admite-se que o contrato social estabeleca a
regéncia supletiva da utilizacao da Lei das Sociedades
Anoénimas (SA).

Obedecendo ao quanto previsto pelo proprio Co-
digo Civil em seu art. 1.053:

O contrato social podera prever a regéncia supleti-
va da sociedade limitada pelas normas da sociedade
anonima®.

O contrato social prevé tal disposicao, bem como,
no que couber, as indicacdes obrigatorias, e, se for o
caso, a firma social.

Em virtude da sua simplicidade de formacao,
responsabilidade restrita ao valor do capital social,
dispensa de publicacao de balancos — que adiante
ver-se-a a controvérsia existente sobre este tema — e
a liberdade entre o uso da firma social, a sociedade
limitada é a modalidade empresaria que mais surge
no Brasil.

De acordo com o entendimento de Marlon Toma-
zette as sociedades limitadas respondem aproxima-
damente por noventa e um por cento das sociedades
empresarias e ndo empresarias que existem no Brasil
sendo de fundamental importancia para a economia
do pais®.

4 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil Bra-
sileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 de nov. de 2013.

5 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. v. 2. 3. ed. 2004.
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2. RESPONSABILIDADE LIMITADA DO SOCIO

A preferéncia pela composicdo de uma sociedade
limitada em detrimento dos outros tipos societarios
se da, justamente em virtude do seu carater limitador
da responsabilidade dos sécios.

Em conformidade com o artigo 1.502 do Codigo
Civil, que diz:

A responsabilidade de cada soécio € restrita ao valor
de suas quotas, mas todos respondem , solidaria-
mente pela integralizacdo do capital social.

Além dessa peculiaridade, outras caracteristicas
que faz da LTDA o tipo societario mais comumente visu-
alizado na pratica estao o fato de que a sua formacao se
da de forma simples, sem que seja necessaria burocra-
cia para a sua constituicao; a responsabilidade restrita
ao total do capital social; além da dispensa do 6nus da
publicacao de balancos e atos outros; por fim, a liberda-
de de opcao entre uso da firma social ou denominacao.

Limitar a responsabilidade dos s6cios nada mais se
trata de um mecanismo de socializacdo entre os agen-
tes economicos, e da possibilidade da sociedade néo en-
contrar o sucesso na sua atividade, nada mais € do que
o risco presente em qualquer atividade empresarial.

Condicao necessaria ao desenvolvimento das ati-
vidades empresarias, inclusive no regime capitalista,
ja que a responsabilidade ilimitada retira o interesse
de investir em empresas menos conservadoras.

E, ainda, por fim, mas ndo menos importante, a
limitacao possibilita a diminuicao do preco de bens e
servicos que sao disponibilizados no mercado.
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Importante ressaltar, o risco ao qual se expode a
pessoa que contrata com a sociedade limitada, haja
vista que tera apenas o patrimonio social da propria
empresa como garantia da negociacao na hipotese de
um inadimplemento.

Conforme entendimento exarado por Fabio Ulhoa
Coelho, existem credores que podem embutir uma
taxa de risco ao negociarem seus precos, como forma
de socializar a possibilidade de insucesso das ativida-
des econdmicas. Todavia, ressalta que existem credo-
res ndo negociais, como o Fisco, INSS, trabalhadores,
consumidores, entre outros, que nao possuem meios
de negociar o preco e agregar qualquer taxa de risco,
ficando sujeitos a prejuizos decorrentes da insolvén-
cia da sociedade empresaria.®

A sociedade € constituida mediante contrato escri-
to e registrado ou arquivado na Junta Comercial do Es-
tado, e a partir de entao tém-se o inicio da existéncia de
uma pessoa juridica de direito privado denominada de
sociedade limitada composta por socios pessoas natu-
rais ou outras pessoas juridicas, passando entdo a ter
autonomia, vida propria, nao podendo em hipotese al-
guma se confundir com as pessoas que a constituiram.

Essa pessoa juridica passa a poder assumir obri-
gacoes, direitos e podendo, inclusive, figurar como par-
te em processos judiciais e administrativos. Entretan-
to, apesar de assumir obrigacdes perante terceiros,
o patrimoénio pessoal dos s6cios nao fica exposto. No
mesmo diapasao, determina o artigo 1.052 do Codigo

6 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol 2. Sao Pau-
lo: Saraiva 2012.
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Civil, o qual dispde que na sociedade limitada a res-
ponsabilidade de cada soécio se dara de forma restrita
ao valor de suas quotas, entretanto, é de se afirmar
que todos os socios respondem solidariamente pela
integralizacado do capital social, que, diga-se de pas-
sagem, trata-se de um ponto de bastante importancia
nessa modalidade societaria.

2.1. Integralizacao do Capital Social x Responsabi-
lidade dos Socios

Trata-se de uma obrigacao fundamental e indis-
pensavel dos socios a integralizacao da sua quota ao
capital social. No momento em que a pessoa fisica as-
sina o contrato social e passa a assumir a condicao de
socio da sociedade em questdo, naquele ata subscre-
vem as quotas de capital com as quais passara a par-
ticipar do negocio, ou seja, no momento da formaliza-
cao do contrato os socios formalizam as quotas das
quais serao responsaveis pela integralizacao, devendo
fazé-la, sob pena de incorrer em um dos deveres ine-
rentes a condicao de socio.

O capital social devera ser integralizado em moe-
da corrente, em bens ou com direito a receber. A res-
ponsabilidade dos socios se dara de forma efetiva apos
a integralizacao de sua quota, entretanto, respondera
de forma solidaria com os demais sécios, na hipotese
de algum outro ndo cumprir com a sua obrigacao de
integralizar. Respondem solidariamente, entretanto,
até o limite que falta para a integralizacdo do capital
social da empresa.

Por outro lado, estando o capital totalmente inte-
gralizado, o patrimoénio pessoal dos socios nao podera
ser atingido por dividas da sociedade.
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Ainda perpassando sobre a responsabilidade na
sociedade limitada, existem algumas hipoteses em
que os socios respondem de forma subsidiaria e ilimi-
tada com seu patrimoénio pessoal. Sdo elas:

A. Deliberacoes contrarias a lei ou ao contrato
social;

B. Sociedade constituida somente por marido e
mulher contrariando o art.997 do Cédigo Civil.

C. Débitos trabalhistas em que o poder judiciario
busca a protecao do hipossuficiente nas rela-
coes trabalhistas;

D. Fraude contra credores quando se utilizada da
autonomia patrimonial da

E. Débitos junto ao INSS;

3. PECULIARIDADES DA SOCIEDADE LIMITADA

Tendo em vista o seu carater diferenciado, inclu-
sive no que tange a sua simplicidade de constituicao,
a Sociedade Limitada possui diversas peculiaridades
que ensejam discussoes severas no ambito juridico, é
o que sera visualizado no presente artigo.

3.1. Realizacao de balancos pelas LTDA’s

O Codigo Civil de 2002 prevé expressamente a
obrigatoriedade do sistema organizado de contabili-
dade e escrituracdo no ambito do empresario e da so-
ciedade empresaria.

Pessoa fisica e juridica podera realizar o balanco
patrimonial, entretanto comumente visualizado para
fins de demonstracao para pessoa juridica.
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Na elaboracao do balanco patrimonial cabe apre-
sentar a situacao patrimonial da sociedade em rela-
cao a determinado momento, regra geral conceitua-se
patrimonio como o conjunto de bens, direito e obriga-
coes de uma pessoa.

Sabe-se que a limitada sera formada por duas ou
mais pessoas que sao responsaveis solidariamente de
forma limitado ao valor das quotas pela integralizacao
do capital social.

Ao final de cada exercicio, deverao ser apurados
e consolidados os registros contabeis em um balanco
patrimonial este devendo expressar as contas do ativo
e do passivo, acompanhados do respectivo demons-
trativo de resultado econoémico.

Tais demonstracoes serao publicadas com a in-
dicacéao de todos os valores que devem corresponder,
necessariamente, a realidade do exercicio anterior.

As sociedades com patrimonio inferior a dois mi-
lhoes de reais nao sera obrigada a elaborar e publicar
as demonstracoes dos fluxos de caixa.

O art. 3° da Lei 11.638/2007 (Lei das S/A) men-
ciona aplicacao as sociedades de grande porte, ainda
que nao constituidas sob a forma de sociedades por
acoes, e refere-se expressamente ao regime juridico
das demonstracoes financeiras imposto pela Lei das
S/A’s, nao fazendo, portanto, mencao expressa a pu-
blicacdao das LTDA’s o que deixa margem ao entendi-
mento de que estas, de fato, ndo estariam obrigadas.

A vigéncia da Lei 11.638/2007 é de valiosa impor-
tancia para a adequacao das empresas de grande por-
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te a nova realidade economica brasileira, levando-se
em conta o processo cada vez mais crescente da globa-
lizacao dos mercados, de que decorre a evolucao mun-
dial dos principios fundamentais de contabilidade e
o relevante interesse publico nas atividades empresa-
riais, conforme entendimento de Modesto Carvalhosa.

No ano de 2008 o DNRC - Departamento de Re-
gistro de Comeércio, emitiu o oficio circular n°® 99, e
através deste determinou que as sociedades de gran-
de porte poderao facultativamente publicar suas de-
monstracoes financeiras nos jornais oficiais ou outro
meios de divulgacao, para o efeito de ser deferido o
seu arquivamento nas Juntas Comerciais.

Desta forma, o DNRC acabara de concluir que as
publicacoes das demonstracoes financeiras deveriam
ser tratadas, tdo somente, como uma opg¢ao para es-
sas sociedades, tendo em vista, inclusive, a utilizacao
do termo “facultativamente”, e ndo uma obrigacao.

Tal oficio ensejou a acao judicial movida pela
ABIO - Associacao Brasileira das Imprensas Oficiais,
requerendo a ineficacia do referido oficio.

O pedido da ABIO foi julgado parcialmente pro-
cedente, e foi determinado ao DNRC que passasse a
exigir das sociedades limitadas de grande porto os
balancos desde que em conformidade com a Lei n°
11.638/2007, determinando apenas a publicacdo em
orgaos oficiais e nao em jornais de grande circulacao,
conforme artigo 289 da Lei das S/A, ja que para as So-
ciedades Anonimas se deseja ver publicado apenas em
orgaos judiciais, porque que para as Sociedades Limi-
tadas estar-se-a aumentando a complexidade, ja que
trata-se de um tipo societario muito mais simples?
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Em 2009, no més de Fevereiro, a Sexta Turma do
TRF da 3® Regidao em Sao Paulo suspendeu a decisao.
A desembargadora que julgou o presente alega que a
ABIO nao teria legitimidade para defender o interesse
publico, sendo, portanto uma decisao que seria opo-
nivel erga omnes.

A referida decisdo protege o direito da concor-
réncia entre as empresas, uma vez que os balancos
seriam realizados e registrados nos 6rgaos publicos
destinados a tanto, sendo que o Unico fato que deixa-
ria de acontecer seria a exposicao direta da sociedade
limitada na midia, ja que nao seria publicado em jor-
nais de grande circulacao, e tal exposicao seria noci-
va as sociedades empresarias, ja que as suas prati-
cas comerciais seriam expostas diante do mercado e
do publico consumidor.

Atualmente tem-se viva uma discussao sobre esse
tema, tendo em vista que a doutrina e a propria ju-
risprudéncia encontram-se divididas acerca do en-
tendimento.

Conclui-se que o regime juridico das sociedades
anonimas, aplica-se as sociedades limitadas de gran-
de porte, tendo que apresentar tais dados requeridos
pelo ente publico designado, porém, a publicacao des-
tes em jornais de grande circulacdo nao € obrigatoria,
visando resguarda-las.

4. CONCLUSAO

As sociedades limitadas sao atualmente respon-
saveis por um numero relevante de sociedades no
Brasil. Os empreendedores de “primeira viagem” ten-
dem a constituir uma limitada tendo em vista a sua
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simplicidade na constituicao, e inclusive pela respon-
sabilizacdo, ja que, em regra, os socios respondem li-
mitadamente ao valor correspondente as suas quotas.

Desde um sujeito que resolve vender cachorro
quente na praca e que funcione sob o regime de pes-
soa juridica devidamente legalizada, até a grande e
conhecida empresa Vale do Rio Doce, denominada
simplesmente, Vale, tém-se sociedade limitada.

Tem-se a percepcao de que a sociedade limitada
abarca uma desde um simples empreendimento até
uma multinacional, revelando o carater elastico e de
facil modulacao desse tipo societario, e revelando a
motivacdo dos empresarios em constitui-la em detri-
mento de outros tipos societarios.
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A responsabilidade civil do Estado
por ato de preso foragido

Resumo: O presente artigo visa a discu-
tir a responsabilidade civil do Estado em
razdo de ato praticado por preso foragido.
Para tanto, sera feita uma analise historica
do instituto da responsabilidade do Esta-
do, que abrange as teorias ja adotadas até
o cenario atual da aplicagdo. Ademais, sao
examinadas mais detidamente as teorias
da responsabilidade objetiva por omissdo
estatal e a da responsabilidade subjetiva
do Estado.

Palavras-chave: Preso foragido. Conduta
lesiva. Responsabilidade civil do Estado.
Espécies.

Sumadrio: 1. Introducdo — 2. A responsa-
bilidade civil do estado — 3. Responsabili-
dade civil do Estado por ato omissivo: 3.1
A responsabilidade objetiva na omissao;
3.2 O contraponto: o principio da reserva
do possivel; 3.3 A responsabilidade subje-
tiva na omissdo; 3.3.1 A omissdo genéri-
ca; 3.3.2 A omissao especifica; 3.4 O nexo
de causalidade nos atos omissivos — 3. A
negligéncia na custoédia de presos ¢ a res-
ponsabilidade civil do Estado: 3.1 A reper-
cussdo da matéria e analise jurisprudencial
— 4. Conclusdo.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho vem no intuito de discutir a
responsabilidade civil do Estado por ato de preso fo-
ragido. Para entender melhor o tema e adquirir uma
visdo ampla do assunto, é necessario fazer uma ana-
lise historica do instituto, bem como do cenario atual
da sua presente aplicacao. E nesse viés que o primeiro
capitulo busca fazer um exame da evolucao da res-
ponsabilidade civil do Estado, passando pelo estudo
de diversas teorias ja adotadas, para enfim chegar ao
cenario atual, discutindo inclusive, sua aplicacao
frente as entidades de estatais de natureza privada
prestadoras de servico publico.

Mais a frente, a discussao toma um maior direcio-
namento, passando a analisar a responsabilidade da
administracdao publica nos casos em que se faz presen-
te na sua conduta: a omissao. E dessa maneira que, o
segundo capitulo se divide, passando a analisar com
uma maior dedicacao a aplicacdo da teoria da respon-
sabilidade objetiva na conduta omissiva estatal, bem
como aqueles que a adotam e os que a rechacam.

Fez-se necessario entdo, incluir um novo tépico,
que trata do contraponto da aplicacao da teoria obje-
tiva: o muito avocado principio da reserva do possi-
vel, realizando uma analise contextual do tema, des-
tacando a sua importancia e discutindo sua aplicacao
atual, bem como a funcao que vem desempenhando
no cenario atual.

Chega-se finalmente ao exame da aplicacao da
teoria da responsabilidade civil subjetiva do Estado,
apresentando a sua linha de raciocinio, bem como os
elementos e requisitos que a compoem, alcancando a
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analise da sua aplicacao atual. Mostrou-se necessa-
rio, nesse momento, subdividir o tépico da teoria sub-
jetiva, passando a analisar com mais afinco a espécie
de omissdo a ser analisada: omissdo genérica ou es-
pecifica, relacionando as teorias ja discutidas com as
espécies de omissao apresentadas.

No ultimo subtépico, o estudo é voltado ao nexo
de causalidade nos atos omissivos, levando em conta
as trés principais teorias que abarcam o tema, a sua
importancia na construcao da imposicao da respon-
sabilidade e a sua aplicabilidade conforme o ordena-
mento juridico.

O proximo capitulo transfere a discussado para
um viés mais especifico: a negligéncia na custédia
dos presos e a responsabilidade civil do Estado, es-
tudando suas diversas peculiaridades e implicacoes,
buscando uma solucao para o tema proposto.

O penultimo capitulo dedica-se a discutir a ana-
lise jurisprudencial sobre o tema, fazendo uma “pon-
te” com o que até aqui fora discutido, propondo uma
reflexdo através das ideias propostas e analisando os
julgados mais importantes sobre o tema, de modo a
evidenciar o que se mostra mais razoavel e o que, até
entdo, passa a divergir do raciocinio que comeca a se
delinear na pesquisa.

Finalmente, no tltimo capitulo, sao dispostas as
conclusoes alcancadas na pesquisa realizada, levando
em conta todos os fatores que foram detalhadamente
discutidos conforme sua importancia e influencia so-
bre o tema, buscando sempre atingir uma forma de
pensar logica e razoavel, elementos estes imprescin-
diveis no julgamento de casos controversos como este
a que se passa a apresentar:
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Desde a época imperial, a legislacao brasileira ja
prevé a reparacao por danos causados a terceiros pe-
los seus agentes, seja por ato positivo ou omissivo.
Enfrentamos entdo uma situacao bastante contro-
versa, onde o Estado, que tem como razao de ser a
propria protecao do cidadao, individualmente, acaba
por através de seus agentes, direta ou indiretamente,
causar dano ao proprio sujeito, objeto de seu amparo.

Em primeira méao, nao aparenta ser uma situacao
comum, mas €, devido as proprias caracteristicas da
administracao publica, como o seu grau de complexi-
dade e a sua abrangéncia, o seu gigantismo, intensi-
ficado na realidade brasileira devido a propria exten-
sao territorial do pais. Durante a evolucdo do nosso
ordenamento a forma de regulamentar e entender a
responsabilidade civil do estado mudou, surgindo, vi-
gorando e perdendo forca diversas teorias.

A primeira teoria que vigorou foi a da irrespon-
sabilidade do Estado, onde o ordenamento ja previa a
responsabilizacdo dos seus agentes por danos causa-
dos a terceiros, mas se isentava de qualquer incum-
béncia indenizatéria, ficando o 6nus nas méaos do
proprio agente ou funcionario. O Estado era aqui,
a propria manifestacao do Direito, ndo havendo ne-
nhum sentido em ser responsabilizado por um dano
causado a quem deveria proteger.

Essa teoria era adotada quando ainda existiam os
Estados absolutistas, apoiando-se na soberania que
era exercida pelo rei, o Estado possui uma autoridade
indiscutivel diante do seu sudito, realizando a propria
tutela do direito, nao podendo, dessa forma agir con-
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tra ele mesmo. Dai brotam os principios de que o rei
nao pode errar (the king can do no wrong; Le roi ne
peut mal faire) e o que agrada o principe tem forca de
lei (quod principi placuit habet legis vigorem). Qualquer
responsabilidade imputada a Coroa seria o mesmo que
coloca-lo no mesmo patamar que o seu sudito, ideia
inconcebivel, e que desconsideraria a sua soberania’ .

Com o tempo essa teoria perdeu forca, e com a
decadéncia do regime absolutista, surgiram as teorias
subjetivistas também conhecidas como civilistas, que
tinham como foco a aplicacao da responsabilidade esta-
tal baseada no subjetivismo da conduta. Seguindo essa
teoria, a responsabilidade do Estado se fundamenta na
propria culpa do agente, exigindo, portanto, que haja
um elemento animico em sua conduta danosa.

A teoria civilista se desmembra em algumas teo-
rias, como a teoria da culpa civilistica, teoria da cul-
pa administrativa e teoria da culpa anonima, apre-
sentando, entre elas, mais destaque as duas ultimas.
A teoria da culpa administrativa passa a entender
o agente publico ndo mais como um representan-
te do Estado, mas também como algo que constitui
sua estrutura, um instrumento, que, gerando dano
a outrem, automaticamente o faz em nome da admi-
nistracao. Vale salientar que, nesta ainda € exigido o
elemento subjetivo, apesar de estar aqui, um pouco
relativizado.

Com o surgimento da teoria da culpa administra-
tiva, a responsabilidade do Estado deixa de ser indi-

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Pau-
lo: Atlas, 2010, p.644.
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reta (teoria da culpa civilistica), passando a ser direta.
Dessa maneira, € necessario que o agente particular
comprove a ocorréncia do dano, o comportamento do
funcionario e o nexo de causalidade, entre esses, ja
que no entendimento desta corrente o agente publi-
co é considerado um instrumento do Estado, agindo
por conta e em razao deste. E evidente, portanto, a
influéncia da teoria organicista, cuja otica vé o ato do
funcionario como ato da administracao?.

Essa teoria engloba para muitos, a teoria da falta
do servico, ou “faute du service” que consiste na trans-
feréncia do elemento subjetivo da “culpa do agente”
para a “culpa do servico”. Ou seja, a falta do servico,
quando este funciona mal ou simplesmente nao fun-
ciona, causando dano ao cidadao, também configura
a culpa administrativa, nao sendo necessario que se
prove o elemento subjetivo, mas simplesmente a falta,
a auséncia do servico.

A culpa do servico publico ocorre quando : o ser-
vico publico nao funcionou (ocorre uma omissao do
Estado, uma acao negativa, de nao fazer) ou quan-
do o servico funcionou atrasado ou funcionou mal.
Em todas as trés hipoteses expostas, ocorre a culpa
(faute) do servico ou acidente administrativo, sobre
a qual recai a responsabilidade estatal independen-
te de haver, na situacao concreta, qualquer culpa do
agente publico3.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito civil, volume: III:
Responsabilidade civil/ Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.188.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Pau-
lo: Atlas, 2008, p.646.
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Nesse raciocinio, essa teoria possui o escopo de
dar uma maior protecao a vitima, facilitando o conjun-
to probatoério, permitindo que a responsabilidade pas-
se da subjetiva situada no lécus da culpa do agente,
para a subjetiva focada agora na culpa do servico. Des-
sa forma, a vitima ndo precisa apontar o agente, basta
que demonstre a ocorréncia de alguma das formas de
culpa do servigo, ou seja, que o servico nao foi prestado
quando deveria ter sido, ou foi prestado de forma ine-
ficiente ou de forma malfeita, ou a prestacao ocorreu
com atraso quando deveria funcionar a tempo (faute
du service), também chamada de culpa anénima*.

Na esfera da teoria subjetiva surge ainda a teo-
ria da culpa an6nima ou impessoal, que possui como
escopo diminuir a dificuldade de provar a origem do
dano por parte do sujeito lesado, de modo que, nao
seria necessario provar quem foi o causador do dano,
mas apenas que aquela lesao foi oriunda da ativida-
de publica. Observa-se aqui que as teorias subjetivas
vao perdendo forca, onde seus respectivos elementos
comecam a se descaracterizar, dando espaco para ou-
tros, de cunho cada vez mais objetivo.

Isso é decorrente da propria organizacao do Esta-
do, considerando o gigantismo do aparelho estatal
e a pequenez do particular, onde este se encontrava
quase sempre em uma situacao de hipossuficiéncia
probatoria, onde s6 conseguia provar, objetivamente,
o dano e a situacao do servico, decorrente do seu mau
funcionamento, nao funcionamento ou funcionamen-

4 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. Niter6i: Impetus,
2011, p.936.
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to tardio, causados pelo agente publico’. Nesse sen-
tido, leciona o autor Ricardo Hoyos Duque, in verbis:

“Concebida en téminos recriminatoérios, solo podia
afirmarse frente a las actuaciones em que el agente se
individualiza, quedando asi amparados por uma espe-
cie de impunidad los dafnos ocasionados cuyo origen
era incierto o al cual contribuian multiples factores.”

As teorias subjetivas se mostraram insuficientes,
ja que acabavam por muitas vezes, a criar um enorme
encargo probatorio para o sujeito que sofreu dano,
gerando uma grande dificuldade para que se restasse
constituido processualmente a conduta culposa, im-
possibilitando uma indenizacao por parte do Estado.

Passaram a ganhar forca entao as teorias objeti-
vas, onde passou a ser desnecessaria a existéncia do
elemento animico para configurar a responsabilidade
estatal, onde basta a ocorréncia do fato danoso para
a imputacao da responsabilidade pelo devido ressar-
cimento, nao sendo imprescindivel a comprovacao da
culpa por parte da administracdo para provar a exis-
téncia do dano, e o consequente compromisso indeni-
zatorio com o lesado.

Por sua vez, divide-se esta em trés teorias de re-
levancia para o estudo da matéria, quais sejam: Teo-
ria do risco administrativo, teoria do risco integral e
teoria do risco social. A teoria do risco administrativo
sustenta que o Estado no decorrer das suas ativida-
des, acaba, no seu exercicio, gerando risco a comu-
nidade pela propria natureza daquelas, sendo a elas

5 BAHIA, Saulo José Casali. Responsabilidade Civil do Estado. Rio
de Janeiro: Forense, 1995, p.25.
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inerente, passando a administracdo como represen-
tante da propria populacao, a suportar os danos que
de sua atividade decorrem. Nao é necessario que haja
qualquer tipo de elemento animico para que seja con-
figurada a responsabilidade, sendo esta decorrente
apenas do dano causado pelo 6rgao administrativo.
Aqui a obrigacao de indenizar o dano surge em razao
do simples fato lesivo causado por ela.

A ideia trazida pela teoria do risco administrativo
prossegue no intuito de promover uma maior divisao
da responsabilidade, e uma maior distribuicdo dos
prejuizos entre os membros da sociedade, surgindo,
dessa maneira, a obrigacao de reparar o dano quando
da simples comprovacdo da ocorréncia do ato lesivo,
sem haver a necessidade de provar a falta do servico
ou a culpa do agente®.

Na teoria do risco administrativo, a culpa é subs-
tituida pelo nexo causal entre a deficiéncia na presta-
cao do servico e o prejuizo sofrido pelo cidadao. Assim
sendo, ndo importa que o servico prestado pelo Es-
tado tenha funcionado bem ou mal, regular ou irre-
gular. Mas constituem elementos essenciais para a
configuracao da responsabilidade objetiva do Estado
(a) que seja praticado ato ilicito ou licito pelo agente
publico, (b) que resulte dano ou prejuizo, (c) que haja
nexo de causalidade entre o ato do agente publico e o
dano sofrido pela vitima’.

6 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito civil, volume: III:
Responsabilidade civil/ Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.193.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Pau-
lo: Atlas, 2008, p.646.
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Outra teoria objetiva de grande relevancia é a do
risco integral, consistindo em um modelo extremo da
teoria do risco administrativo, onde ha uma concen-
tracdo completa por parte da administracéo no sentido
de indenizar todo e qualquer dano causado a terceiros,
mesmo que causado com culpa ou dolo da vitima. O
Estado seria o garantidor de todas as causas existen-
tes, excluindo elementos necessarios para a configura-
cao da teoria do risco administrativo, como: a atividade
ser de natureza publica, o nexo de causalidade entre o
dano e a atividade, bem como admite a responsabiliza-
cao mesmo em casos de culpa ou dolo do lesado.

Na adocao dessa teoria pelo Estado, este passaria
a reconhecer a existéncia da responsabilidade civil em
qualquer situacao, desde que estejam preenchidos os
trés requisitos essenciais para a constituicao do dever
de reparar, desprezando-se quaisquer excludentes de
responsabilidade, assumindo, portanto a Administra-
cao todo o risco que decorre da sua atuacao®. Toma
para si toda a responsabilidade dos eventos danosos
que da sua atuacao despontarem.

Por ultimo, vem a teoria do risco social, que pos-
sui como diretriz a harmonia e a estabilidade da so-
ciedade, onde ficara o Estado obrigado a indenizar as
situacoes em que gerar uma quebra desse equilibrio
social, gerando o dever de reparacao.

O fundamento da teoria do risco social brota da
propria nocao da atividade finalistica da administracao
publica, quais sejam, o dever de cuidar da harmonia e

8 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito civil, volume: III:
Responsabilidade civil/ Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.193
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da estabilidade social. Logo, se estes constituem deve-
res da administracdo, e o dano provém do rompimento
desta harmonia e estabilidade, surge o dever de inde-
nizar do Estado. Baseia-se, do mesmo modo, na ideia
de socializar para garantir e compensar, € nao mais na
ideia de individuar para reprimir e compensar®.

Contempladas as fases de evolucao da respon-
sabilidade e suas teorias mais importantes, cumpre
analisar o regime atual, que vigora em nosso ordena-
mento. A teoria adotada pela Constituicao Federal de
88 em seu art. 37, §6°, foi a teoria objetiva, engloban-
do tanto as pessoas juridicas de direito publico como
as pessoas juridicas de direito privado que prestam
servicos publicos, in verbis:

“Art. 37. A administracao publica direta e indireta
de qualquer dos poderes da unido, dos estados, do
distrito federal e dos municipios obedecera aos prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

86°. As pessoas juridicas de direito publico e as de di-
reito privado prestadoras de servicos publicos respon-
derao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regres-
so contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

O §6° estabelece a regra geral de responsabilida-
de civil do Estado, de forma que sera indenizado o
sujeito lesado quando sofrer dano causado por agente
publico, e vale aqui frisar, a Constituicao inovou ja
que substituiu o termo “funcionario”, possuindo ago-

9 BAHIA, Saulo José Casali. Responsabilidade Civil do Estado. Rio
de Janeiro: Forense, 1995, p.93
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ra uma abrangéncia muito maior, no sentido de ser
agente publico “aquele que atua naquela circunstan-
cia em nome do Estado”, como também assegura o
direito de regresso do Estado contra o causador do
dano, nesse caso o proprio agente, nos casos de veri-
ficados dolo ou culpa.

Adotou o ordenamento brasileiro a regra que mais
favorece o sujeito lesado, na sua grande maioria o ci-
dadao comum, que acaba sendo privado de seus di-
reitos de forma injusta devido a negligéncia e ao abu-
so praticado na gestdo governamental, produzindo o
dever de indenizar o sujeito na sua dimensao material
como também em seu aspecto moral, tentando mini-
mizar o dano, causado pelo descomedimento e des-
mazelo da sua propria atuacao.

Nesse sentido, Fernanda Marinela traz a ideia de
que a atuacao estatal é imperativa, ou seja, nao ha
como recusa-la, sendo impossivel afastar a sua ativi-
dade, porque age de forma independente. Assim sen-
do, ja que os administrados ficam vinculados a sua
atuacao e a ela devem se submeter, é justo que, para
esse individuo que se encontra impotente diante da
acao do aparelho estatal, seja atribuido um trata-
mento diferenciado, promovendo uma maior protecao
para os individuos, frente ao amplo poder do Estado,
que deve ser submetido a um regime de maior fiscali-
zacao, rigor e responsabilizacdao dos seus atos.!®

A esse respeito, bastante elucidativa € a afirma-
cao de José Joaquim Gomes Canotilho, in verbis:

10 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. Niter6i: Impetus,
2011, p.933/934.
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“conquista lenta, mas decisiva do Estado de Direito,
a responsabilidade estadual é, ela mesma, instru-
mento de legalidade. E instrumento de legalidade,
nao apenas no sentido de assegurar a conformida-
de ao direito dos atos estaduais: a indenizacao por
sacrificios autoritariamente impostos cumpre outra
funcao ineliminavel no Estado de Direito Material —
a realizacao da justica material”.

Afirma o autor Yussef Said Cahali, que a regra da
responsabilidade objetiva, constitucional, necessita
apenas da verificacdo do nexo causal entre o procedi-
mento comissivo ou omissivo da administracao publi-
ca e o dano produzido como consequéncia'’.

Inovou também a Constituicdo ao incluir as pes-
soas juridicas de direito privado prestadoras de servi-
cos publicos no regime de responsabilidade objetiva,
atribuindo a estas o mesmo regimento das pessoas
juridicas de direito publico, de forma que dentro das
referidas circunstancias respondem igualmente de
forma objetiva em face do terceiro lesado.

As regras atribuidas pelo diploma constitucional
e pelo codigo civil ndo possuem aplicabilidade abso-
luta, de forma que serao excluidos das hipoteses de
responsabilidade: os casos fortuitos e de forca maior,
como também os atos de culpa exclusiva da vitima e
de terceiro. Em relacao aos casos fortuitos, a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal nao estabe-
lece diferenca com os de forca maior, mas os consi-
deram como causas excludentes de responsabilidade.
Do mesmo modo, o dano emanado por ato de culpa

11 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 2® edicao,
Sao Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 40
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exclusiva da vitima ou de terceiro nao gera a respon-
sabilidade, por que se o fizesse, adotaria o nosso sis-
tema nao a teoria da responsabilidade civil objetiva
baseada na teoria do risco administrativo, mas sim a
teoria do risco integral, que acaba por configurar um
agigantamento incoerente da responsabilidade.

Destaca Felipe Braga Neto que o atual diploma
constitucional de 1988, inovou na matéria da res-
ponsabilidade civil do Estado, trazendo atualmente
previsao explicita no seu artigo 37, §6°, que as pes-
soas juridicas de direito privado prestadoras de servi-
co publico respondem objetivamente pelos danos que
causarem. Nas Constituicoes anteriores ndo havia
essa previsao, portanto, s6 eram englobadas no regi-
me de responsabilidade as pessoas juridicas de direito
publico'?. Essa mudanca foi de extrema importancia,
ja que abarcou diversas situacdoes em que 0 Sservico
prestado pela pessoa juridica de direito privado era
de natureza publica, mas os danos que esta causava
nao eram passiveis de responsabilizacao do Estado,
dificultando, dessa maneira, o acesso da vitima a in-
denizacao, bem como, implicava em uma menor fisca-
lizacao da atividade dessas empresas prestadoras de
servico publico, pelo proprio ente estatal.

Ainda nesse tema, Sérgio Cavalieri afirma que as
pessoas juridicas de direito publico, a empresa publi-
ca, a economia mista e os concessionarios, permis-
sionarios e autorizatarios de servicos publicos estao
sujeitos, da mesma forma, ao regime de responsabi-
lidade civil, ndo havendo mais espaco para duvidas

12 BRAGA NETO, Felipe P. Manual de Responsabilidade Civil do Es-
tado. Salvador: Juspodivm, 2012, p.133.
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acerca do tema'3, ja que estes, na sua atuacao, repre-
sentam o proprio ente estatal, que, durante o seu exer-
cicio politico, resolveu por delegar uma funcao que
originariamente era sua, transferindo o seu exercicio
a pessoa juridica de direito privado.

Ainda o autor, defende que essas pessoas juri-
dicas de natureza privada que assumem a funcao de
realizar o servico publico, respondem elas mesmas
pelos danos que vierem a causar aos administrados,
com o seu patriménio'*. Nao seria justo, consequen-
temente, que o Estado respondesse com os seus re-
cursos em primeira mao, porque a pessoa juridica de
direito privado optou por prestar aqueles servicos, as-
sumindo os riscos que da sua atividade publica ema-
nam, para através da sua realizacdo, obter lucro. To-
davia, se escassos os recursos da pessoa juridica de
direito privado, para que haja uma maior protecao, e
que seja garantido a vitima o acesso a indenizacao de-
vida, o Estado responde subsidiariamente pelo dano
causado, para assegurar ao particular a realizacao do
seu direito a reparacéo.

Conclui-se, portanto, que responde o Estado ape-
nas subsidiariamente no que concerne a responsabili-
dade civil de pessoa juridica de direito privado, respon-
sabilizando esta com seus recursos em primeiro plano,
a fim de reparar o dano, utilizando os recursos publicos
para a reparacao apenas em Ultimo caso, quando da
insolvéncia do ente privado, que fazia jus a sua funcao.

13 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.243.

14 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 244.
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Nesse sentido ainda Sérgio Cavalieri, sustentan-
do que, se a administracdo publica escolhe mal aquele
ente privado que vai prestar o servico publico, devera
responder subsidiariamente pelo dano que este cau-
sou, quando este se tornar insolvente, nao podendo
o Estado se eximir completamente da responsabiliza-
cao pelos prejuizos causados aos seus administrados,
mesmo que indiretamente!s.

Ainda o citado autor, propde que alguns autores
levantaram-se, ainda sob o império do regime ante-
rior, no sentido de ser estendida a responsabilidade
objetiva as pessoas juridicas de direito privado, par-
ticipantes da administracdo publica, quer como in-
tegrantes da administracdo indireta, quer como con-
cessionarios ou permissionarios de servigos publicos.
E a justificativa para a extensao era de uma logica
elementar: quem tem o bonus deve suportar o 6nus.
Aquele que participa da administracao publica, que
presta servicos publicos, usufruindo os beneficios
dessa atividade, deve suportar os seus riscos, deve
responder em igualdade de condicao com o Estado em
nome de quem atua'®.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR
ATO OMISSIVO

Até aqui a matéria é pacifica, mas, quando entra-
mos na discussdo sobre a responsabilidade civil do
Estado em se tratando de ato omissivo, negativo, por

15 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.246.

16 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.243.
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parte da administracdo, as controvérsias aparecem
em maior numero, bem como, mudam se as perspec-
tivas da maneira de pensar a disciplina.

A omissao estatal de configura quando ha uma
falta da conduta, uma auséncia da conduta positiva,
da prestacao do servico publico ou uma ma prestacao
quando era essencial, indispensavel em determinada
situacao. Seguindo o raciocinio, responsabilizar-se-a
a administracao quando desse cenario ocorrer dano
a terceiro, havendo necessidade da sua atuacéao, fa-
lhando no seu dever com o administrado.

O autor Felipe Braga Neto, ao analisar a respon-
sabilidade do Estado quando este incorre em ato omis-
sivo, propoe a seguinte reflexdo: “As perguntas que o
julgador deve se fazer sao as seguintes: o que causou
o dano? O Estado tinha o dever de evita-lo? A acao
do Estado foi proporcional e adequada? O Estado de-
sempenhou com razoabilidade o seu papel de garan-
tidor dos direitos fundamentais no caso concreto?”!”

Como ja analisado no capitulo anterior, para a
conformacao da responsabilidade objetiva, basta que
haja a prova do dano e do nexo de causalidade, entre
a conduta e o incidente danoso, encontrando-se, nos
atos comissivos (positivos), facilmente comprovados.
Contudo, diante de ato omissivo, na maioria das vezes
€ tarefa ardua conseguir provar o nexo causal do ato
omissivo com o evento danoso, porque em geral, esta
nao possui um nexo direto com o fato lesivo, ficando,
portanto a analise da existéncia do vinculo subordi-
nado a teoria da causalidade adotada pelo magistra-

17 BRAGA NETO, Felipe P. Manual de Responsabilidade Civil do Es-
tado. Salvador: Juspodivm, 2012, p.165.
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do, seja a Teoria da equivaléncia dos antecedentes, a
Teoria da causalidade adequada ou a teoria da rup-
tura do nexo causal. Estas, trataremos mais adiante.

Diante dessas consideracoes, € mister responder
se o Estado pode ser responsabilizado de forma ob-
jetiva por seus atos omissivos que causam danos a
sociedade tanto direta como também indiretamente, e
se nao, de que forma devera ser feito esse processo de
responsabilizacao.

E necesséario analisar o evento ndo apenas da 6ti-
ca passiva, mas também pelo polo ativo (que nesse
caso € formado por uma omissdo completa ou parcial)
sempre levando em consideracao o caso concreto, nao
havendo, pois, uma regra de aplicabilidade absoluta
na matéria, presentes tamanhas divergéncias.

Devido a prépria lacuna normativa concernen-
te ao tema, a posicado doutrinaria se divide em duas
correntes: a corrente civilista e a administrativista. A
corrente civilista defende primordialmente a aplicacao
da responsabilidade objetiva quando da ocorréncia de
dano proveniente de omissao do agente estatal, ape-
sar de ocorrem algumas divergéncias, que veremos
mais a frente. Ja a vertente administrativista tende a
defender o regime de aplicacdo subjetivo, guardadas
certas ressalvas e preenchidos determinados requi-
sitos, que trataremos no tépico: a responsabilidade
subjetiva na omissao.

3.1. A responsabilidade objetiva na omissao

Retomando a construcao do raciocinio, a respon-
sabilidade objetiva é tida como regra para respon-
sabilizacao civil do Estado, fixado no proprio art.43
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§6° da Constituicao, como vimos anteriormente, nao
tratando, entretanto, especificamente dos atos omis-
sivos, deixando um espaco em branco, um lapso no
tocante a sua pratica.

Sobre a responsabilidade objetiva, ensina o autor
Celso Antonio Bandeira de Mello, que consiste na in-
cumbéncia indenizatoria a alguém, em razao da pra-
tica de ato licito ou ilicito, que veio a produzir dano
ou prejuizo na esfera juridicamente protegida de ou-
trem. Para que seja configurada, é apenas necessaria
a comprovacdo do nexo de causalidade entre o com-
portamento e o dano causado'®.

A responsabilidade objetiva aplicada nos casos de
omissao € defendida por exceléncia pela teoria civi-
lista, ja que seria aplicado o art. 43, §°6, tanto para
os atos comissivos como também para os omissivos,
restando apenas necessario para o terceiro atingido,
provar a existéncia da acao ou omissao do agente no
exercicio das suas funcoes, e também a efetividade do
dano. Essa corrente consegue alcancar determinadas
situacoes em que o lesado fica praticamente impos-
sibilitado de provar a ocorréncia da culpa do agente
provocador do fato danoso. Ficaria entdo, a adminis-
tracdo publica com o encargo de provar que o seu
agente ndo agiu com culpa, ou apresentar algum fato
que afaste a sua responsabilidade, ja que a relacao
é de administrador-administrado, sendo este ultimo
vulneravel em relacdo a aquele.

Fernanda Marinela assevera que o tema se apresen-
ta de maneira divergente, admitindo que ha, em grande

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.1014.
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parte, a adocao da teoria subjetiva, mas que ja € possi-
vel observar em diversos julgados, a adocao da teoria
objetiva quando ha dano proveniente de ato omissivo
estatal, ainda que de forma minoritaria, para garantir
uma maior protecdo a vitima. E visivel, portanto, que
ha certa mutabilidade no tema, que varia de acordo
com o caso concreto'®.

Essa vertente proporciona para o cidaddao uma
maior protecado, ja que basta provar a existéncia do
dano e o ato omissivo do agente no exercicio da sua
funcao, gerando, dessa maneira, a obrigacao indeni-
zatoria por parte do Estado. Fundamenta seu pensa-
mento no Codigo Civil de 2002, em seu art. 43, que re-
afirma o diploma normativo constitucional, admitindo
a analise do elemento animico, ou seja, a culpa, ape-
nas no concernente a acao regressiva do Estado em
face do agente, sendo necessario para isso o dolo ou a
culpa: “As pessoas juridicas de direito publico interno
sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agen-
tes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

O Autor Sérgio Cavalieri Filho, ainda dentro da
teoria civilista, diverge em sua forma de pensar sobre
o presente topico, de forma minoritaria, trazendo uma
maneira peculiar de entender a responsabilidade.
Para o citado autor, primeiramente deve-se analisar
que tipo de omissao ocorreu no caso concreto, abs-
trata ou especifica, ou seja, vincula o regime de res-
ponsabilidade a natureza da omissao praticada pelo

19 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. Niteroi: Impetus,
2011, p.944.

134



A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATO DE PRESO FORAGIDO

Estado. Esclarecendo: omissdo abstrata ou genérica
seria aquela em que o Estado nao possui um dever
individualizado de agir, sendo nesse caso, segundo
Cavalieri, aplicada a responsabilidade subjetiva, e a
omissao especifica, em que ha um dever de agir in-
trinseco, devendo ser aplicada a responsabilidade
objetiva?’. Trataremos das duas espécies de omissao
mais a frente.

Entretanto, a vertente adotada por Cavalieri nao
logrou éxito, pois, analisando com cuidado o discu-
tido tema, observa-se que a propria responsabilidade
por ato de omissao especifica também se baseia na
culpa, no elemento animico, exemplificando: Um po-
licial que assiste a uma cena de roubo com plenas
condicoes de impedi-la e ndo o faz, possui em sua
conduta o elemento da culpabilidade. Disso, no que
toca a responsabilidade por ocorréncia de dano pro-
veniente de omissao especifica, trataremos mais pro-
fundamente, adiante.

Concluindo, a corrente civilista da responsabili-
dade civil do Estado amplia as possibilidades de re-
paracao para o terceiro, abarcando situacoes em que
ha dificuldade, hipossuficiéncia probatoria do admi-
nistrado frente a maquina estatal.

O grande opositor da aplicacao da responsabili-
dade civil objetiva do Estado, por ato omissivo, o seu
relutante rival, consiste na limitacdo dos recursos
da administracao, o principio da reserva do possivel.
Dessa forma, nao € possivel abarcar na aplicacao da

20 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.240.
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teoria objetiva sem antes, analisar a sua real possibi-
lidade de efetividade, contemplando cegamente qual-
quer dano resultante de omissao como objeto de inde-
nizacao, tendo como limites o préprio erario publico e
a atividade judiciaria dentro dos limites da triparticao
de poderes. E o que tratamos agora.

4.2. O contraponto: o principio da reserva do possivel

O principio da reserva do possivel é aquele que
condiciona o direito do individuo, sua efetividade, a
reserva do que € financeiramente possivel ao Estado,
onde o cidadao so6 poderia exigir aquilo que razoavel-
mente se pudesse esperar da tutela do poder publico.
Fica evidente até aqui, a necessidade de analisar o
tema a partir da otica dos recursos publicos, tendo
em conta o grau de amplitude de reparacédo que o cri-
tério da responsabilidade civil objetiva do Estado pre-
coniza em sua estrutura.

Nesse espirito, os autores Stephen Holmes e Cass
R. Sustein ensinam que a teoria do direito, em seu
ambito teodrico, se espera capturar o caminho para de-
nunciar a atual estrutura de regime de direitos e com-
portamentos, deveria levar em conta a seguinte rea-
lidade. Tribunais que decidem sobre a aplicabilidade
de reivindicacdes de direitos em casos especificos,
também vao raciocinar de forma mais inteligente e
transparente, se eles reconhecem abertamente que os
custos afetam o escopo, a intensidade e consisténcia
dos direitos de execucao?! (traducéao livre).

21 HOLMES, Stephen & SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why
liberty depends on taxes. New York, Norton & Co., 1999, p.9. “The-
ory of rights, If it hopes to capture the way a rights regime struc-
ture and governs actual behavior, should take this reality into ac-
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Em se tratando da reparacdo do dano como uma
prestacao positiva do Estado, nesse caso, em uma lar-
ga dimenséao, temos conflitos por recursos escassos?2.
Entendendo o sentido da palavra “escassez” como re-
cursos “finitos”, temos que a necessidade da repara-
cao se coloca em uma posicao de confronto com a
realizacao de outros direitos, inclusive os direitos so-
ciais e fundamentais, que provém em sua maioria, da
realizacdo dos programas governamentais, também
dependentes dos recursos publicos.

Abre-se espaco entdo, principalmente no contex-
to social e politico do Brasil, para uma analise e um
discurso politico do contexto do pais, ja que existe nao
uma falta evidente de recursos, mas sim uma grande
deficiéncia na gestdao dos mesmos, uma ma alocacao
do capital, além dos diversos problemas relativos a cor-
rupcao e desvio de verbas. Resta configurado entao,
um cenario em que o poder executivo nao dirige o pa-
trimoénio de maneira coerente e justa, bem como, con-
corre a isto um poder legislativo omisso, remanescendo
ao poder judiciario um papel que nao lhe é peculiar: o
de tentar, na medida do possivel, relocar os recursos
da melhor maneira possivel, sem, contudo, invadir de-
masiadamente o principio da triparticao dos poderes.

Nessa mesma logica, o autor Gustavo Amaral afir-
ma que falar da existéncia de um desequilibrio entre

count. Courts that decide on the enforceability of rights claims in
specific cases will also reason more intelligently and transparently
if they candidly acknowledge the costs affect the scope, intensity,
and consistency of rights enforcement”.

22 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de crité-
rios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisées
tragicas. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p.130.
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0 que se gasta, e os recursos disponiveis, ou seja, que
se gasta muito e que se angaria muito pouco, € uma
maneira mais sutil de dizer que milhares, talvez mi-
lhoes de pessoas sejam privadas de servicos basicos
essenciais, nao por caréncia de recursos, mas por sua
ma alocacao?.

Como consequéncia, forma-se entdao o que se de-
nomina: fenémeno da judicializacao da politica, onde
o poder judiciario acaba, mesmo que indiretamen-
te, fazendo “as vezes” do poder executivo. Retornan-
do para o foco da discussao, torna-se dificil admitir,
diante do contexto apresentado, que haja sucesso na
aplicacao da responsabilidade civil objetiva quando
da omissao estatal, exclusivamente, fazendo-se impe-
rativo que se encontre um equilibrio, para que a de-
manda, que vem da necessidade de reparar os danos
causados, nao passe a comprometer ainda mais uma
estrutura que ja se encontra deteriorada.

Seguindo a construcado do raciocinio, nao deve,
entretanto, a exposta situacédo fatica, acarretar em
um fundamento para a evasao do Estado no cumpri-
mento dos seus deveres, que sdo em sua maioria, sua
propria razdo de ser. O contexto politico, bem como
a reserva do possivel, sdo fragmentos que possuem
elevada relevancia, nao podendo, todavia, constituir
justificativa para a nao observancia do regime aplica-
do e adotado pelo ordenamento.

Nessa perspectiva, o autor Anderson Schreiber
afirma existir, quando ha uma analise da perspectiva

23 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: em busca de crité-
rios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisées
tragicas. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p.184.
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econdmica da aplicacao e efetivacdo de determinados
direitos, uma inversao da logica constitucional, como
se vé em determinados casos, em que as cortes invo-
cam como motivo para indeferir demandas indeniza-
torias, o risco para “o funcionamento da maquina da
justica”. E negada a devida reparacao de um dano,
sob o argumento de que o deferimento da obrigacao
indenizatéria estimularia pedidos semelhantes, que
acabariam por inundar os tribunais e prejudicar a
prestacao jurisdicional?®. E através dessa logica que se
deve entender a aplicacdo do principio da reserva do
possivel, nao podendo esta, servir de “desculpa” para
o Estado se eximir de demandas reparatorias que lhe
eram atribuidas. Ainda o autor, sobre o tema, afirma
haver uma subversdo completa, na proporcdo em que
a falta de recursos para a tutela de direitos existen-
ciais, acaba sendo empregado como fundamento para
excluir a responsabilidade indenizatoria do Estado®.

A reserva do possivel ndao constitui, portanto, ar-
gumento que destitui a responsabilidade do Estado,
mas deve servir como contraponto para o poder ju-
diciario na aplicacao do regime de responsabilidade,
bem como na interpretacao frente ao caso concreto,
servindo como elemento de ponderacao para que se
busque o equilibrio nas suas decisées. O principio
nao deve afastar a responsabilidade, mas atuar em
favor do proprio interesse publico, ja que € presente
a necessidade de gerir os recursos da forma mais in-

24 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a diluicdo dos danos. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 128.

25 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a diluicdo dos danos. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 128.
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teligente possivel, para que nao haja uma sobrecarga
desnecessaria no aparelho estatal, provocando um
indesejado desequilibrio. Deve atuar no sentido de
auxiliar na adequacao da decisao do magistrado, que
deve sempre buscar o caminho mais barato e eficaz
para a solucao dos conflitos, sem perder de vista, des-
sa forma, o interesse publico, para que nao ocorram
julgamentos descomedidos.

Concluindo o raciocinio, a autora Fernanda Ma-
rinela sustenta que o Estado nao pode se isentar das
suas obrigacoes alegando o principio da reserva do
possivel, até porque, diga-se, o minimo existencial,
condicao de sobrevivéncia do ser humano, tem que
ser prestado, ndo havendo, para o poder publico, pos-
sibilidade de se eximir do seu cumprimento. Além
disso, é obrigacdo do Estado ampliar a disponibilida-
de orcamentaria para viabilizar a ampliacdo de seus
servicos, buscando a efetivacao dos direitos que aos
cidadaos sao constitucionalmente garantidos?°.

4.3. A responsabilidade subjetiva na omissao

Depois de uma analise geral sobre o principio da
reserva do possivel e sua influencia sobre a discussao
acerca da responsabilidade civil do Estado, entramos
finalmente no estudo da teoria defendida pela corren-
te administrativista, que se opoe a vertente civilista,
ao pregar o regime da responsabilidade civil subjeti-
va, para os eventos nas quais ocorreu omissao da ad-
ministracao publica. Como vem sendo demonstrado,
nao se trata de tema pacifico, promovendo grande de-

26 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. Niteroi: Impetus, 2011,
p-946.
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safio ao enfrentar a matéria, onde ocorre uma diver-
géncia tanto nas fontes doutrinaria e jurisprudencial.
O autor Felipe Braga Neto, admite que ambas as cor-
rentes sao respeitaveis e possuem bons argumentos,
todavia, nao constitui questao pacifica?’.

A doutrina administrativista ganhou mais forca
nos ultimos anos, passando a ser a mais adotada,
aplicando, segundo essa linha, a responsabilidade
objetiva para as acoes estatais (acdes positivas) e a
subjetiva no caso das omissoes, passando, como ja
vimos anteriormente, o encargo probatorio para o ter-
ceiro lesado, o qual se incumbira de provar o dolo ou
a culpa do agente estatal.

Neste ponto, é pertinente a analise de Celso Anto-
nio Bandeira de Mello, que afirma ser na responsabi-
lidade por atos omissivos do Estado, a analise oposta
a que deve ser feita no exame da responsabilidade do
Estado por atos comissivos. Nos casos de omissao, a
responsabilidade nao é decidida pelo angulo passivo
da relacao (a do lesado em sua esfera juridicamente
protegida), mas pelo polo ativo da relacao. Sao, por-
tanto, os elementos que caracterizam a omissao esta-
tal que indicarao se ha ou nao a responsabilidade do
ente pelo dano causado?.

Percebe-se que ha, assim sendo, uma tendéncia
inversa, ja que o caminho que vem sendo trilhado pelo
proprio ordenamento de uma maneira global € o da
maior protecado ao cidadao, diminuindo, daquela ma-

27 BRAGA NETO, Felipe P. Manual de Responsabilidade Civil do Es-
tado. Salvador: Juspodivm, 2012, p.160.

28 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.1024.
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neira, a possibilidade e a expectativa da compensacao.
E nesse mesmo curso, que o autor Felipe Braga Neto,
sustenta que da analise do direito comparado dos pai-
ses ocidentais, ha uma clara tendéncia de transferén-
cia da responsabilidade subjetiva para a objetiva, esse
€ o sentido da evolucao, em ambito global. Entretanto,
no Brasil, vivemos um fenémeno distinto. Percebe-se
uma tendéncia inversa aquela que se vé nos outros
paises, porque, na responsabilidade do Estado por ato
omissivo, vem sendo adotada, com maior frequéncia,
o regime de responsabilidade subjetiva®°.

Na responsabilidade civil subjetiva do Estado,
fica condicionado o direito de reparacao a prova da
culpa lato sensu do agente publico pela omissdo que
causou dano a terceiro. E entendida, pela maioria
doutrinaria, como a regra geral da responsabilidade
civil do Estado por omissdo, no nosso ordenamento.
E a partir daqui que ha um maior aprofundamento
relativo a categoria de omissdo que ocorreu, o que tra-
taremos mais adiante nos tépicos: omissao genérica e
omissao especifica.

Portanto, em se tratando de ato omissivo, embo-
ra haja uma divisao entre as correntes da responsa-
bilidade subjetiva e objetiva, prevalece hoje a aplica-
cao da teoria subjetiva, apenas havendo indenizacao
quando da ocorréncia de culpa.

Ainda o autor, Felipe Braga Neto, esclarece que em
casos de omissao estatal, boa parte da jurisprudéncia
vem exigindo a prova da culpa para a atribuicao da

29 BRAGA NETO, Felipe P. Manual de Responsabilidade Civil do Es-
tado. Salvador: Juspodivm, 2012, p.160.
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responsabilidade. Consequentemente, ficaria o regime
de responsabilidade objetiva restrito apenas as acoes
estatais, enquanto as omissoes ficariam regidas pela
responsabilidade subjetiva. Na analise pratica dos jul-
gados, entretanto, nao ha tanta diferenca pratica, vis-
to que, quase sempre a culpa estatal esta presente°.

Entretanto, os proprios doutrinadores adminis-
trativistas, trazem algumas excecoes para a aplicacao
da teoria subjetiva, admitindo o uso da responsabi-
lizacao objetiva como fonte para reparacao, em dois
casos: quando ha uma previsao expressa do ordena-
mento, e quando as proprias circunstancias exigirem
do Estado uma maior atuacao, uma conduta mais ri-
gorosa na fiscalizacdo e prevencao de determinados
danos. Neste sentido:

Mesmo, porém, no STJ — onde atualmente preva-
lece a responsabilidade subjetiva na omissao estatal
—, em certos casos relativiza-se a tese da responsa-
bilidade subjetiva, admitindo-se a aplicagdo da res-
ponsabilidade objetiva em determinadas situacoées:
“Ordinariamente, a responsabilidade civil do Esta-
do, por omissao, é subjetiva ou por culpa, regime
comum ou geral esse que, assentado no art. 37 da
Constituicao Federal, enfrenta duas excecoes prin-
cipais. Primeiro, quando a responsabilizacdo obje-
tiva do ente publico decorre de expressa previsao
legal, em microssistema especial. Segundo quando
as circunstancias indicam a presenca de standard
ou dever de acao estatal mais rigoroso do que aque-
le que jorra, segundo a interpretacdo doutrinaria
e jurisprudencial, do texto constitucional, precisa-

30 BRAGA NETO, Felipe P. Manual de Responsabilidade Civil do Es-
tado. Salvador: Juspodivm, 2012, p.7
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mente a hipétese da salvaguarda da satide publica.
(STJ, Resp 1236863 min. Herman Benjamin, 2 T,
DJ 27/02/2012). BRAGA NETO (2012, p.161).

Neste mesmo raciocinio, Celso Antonio Bandeira
de Mello sustenta que quando o dano provém da omis-
sdo do Estado (o servico ndo funcionou, funcionou tar-
dia ou ineficientemente) aplica-se a responsabilidade
subjetiva. Portanto, se o Estado nao agiu, como pode
ser responsabilizado por um dano na qual nao foi au-
tor? SO cabera entdo a sua responsabilizacao se houver
dever legal que o obrigue a impedir o evento lesivo, pois
incorrera em descumprimento de dispositivo legal®!.

Portanto, o dever de indenizacdo brota do com-
portamento ilicito praticado pela administracao pu-
blica, devendo ser analisado o presente tema a luz do
artigo 186 do Codigo Civil de 2002: “Aquele que, por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Fica demonstrado, de forma clara, que: da omis-
sao tanto por negligencia, impericia ou imprudéncia
(elemento culposo), estara configurado ato ilicito se
violar direito e causar dano a outrem. Nao ha, portan-
to, razao em restringir o dever de reparacado a apenas
omissao quando da expressa previsao legal de exigén-
cia da conduta positiva, mas sim aplicar o proposto
artigo previsto pelo diploma civil vigente, surgindo o
dever de indenizar quando o dano decorre de ato ili-
cito, sendo este interpretado e aplicado conforme a
decisao do legislador. Dessa forma:

31 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.1021.
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E neste mesmo raciocinio, que afirma o autor Cel-
so Antonio Bandeira de Mello, que, a responsabilidade
do ente estatal por omissao, sera sempre responsabi-
lidade por ato ilicito. Dessa forma, se decorre sempre
de ato ilicito, sera aplicada a responsabilidade subje-
tiva, porque nao ha conduta ilicita do Estado que nao
provenha de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(culpa), ou por propositadamente violar norma que o
obrigava (comportamento doloso). Constituem como
exposto, elementos que configuram a responsabilidade
subjetiva (culpa e dolo). Conclui-se ser necessario que
o Estado haja incorrido em ilicitude, por nao ter im-
pedido o dano (na qual era expressamente obrigado),
ou por haver sido insuficiente ao fazé-lo, em razao de
comportamento inferior ao que a lei exige3?.

Parte-se aqui da ideia de que o Estado ndo pode
estar em todos os lugares ao mesmo tempo, fiscali-
zando a tudo e a todos, pela propria inviabilidade fa-
tica desta possibilidade como também da limitacao
de recursos da administracao, visto que é necessario
entao que haja a comprovacao do elemento culposo
presente na omissao do agente, ou se trate de um dos
casos de exclusao da aplicacdo da responsabilidade
subjetiva: a necessidade da atuacao do Estado devido
as circunstancias do fato ou expressa previsao legal,
para que seja constituida a responsabilidade de inde-
nizacao da administracao perante terceiro.

E necessario analisar mais profundamente do mes-
mo modo, as circunstancias que exigem do Estado uma
maior atuacdo, que acabam por ensejar, como ponde-

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrati-
vo. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.1021.
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rado, uma maior responsabilidade, sendo inevitavel re-
correr ao estudo dos dois principais tipos de omissao
que sao praticadas, a omissao genérica e a especifica.

4.3.1. A omissao genérica ou abstrata

A omissao genérica € aquela em que o Estado nao
possuium dever direto de impedir a ocorréncia do dano,
ou seja, a inércia da administracao nao € causa direta
e imediata da lesao, exemplificando: se um motorista
embriagado atropela e mata um pedestre, o Estado nao
deve ser responsabilizado pelo dano, ja que consiste
em um dano causado por culpa exclusiva de terceiro.
Nao obstante, se o aludido motorista passa por uma
entidade de transito e esta se abstém de impedi-lo, ai
restara configurada a responsabilidade da administra-
cao ja que havia um dever concreto de agir (omissao
especifica, que sera estudada no proximo topico).

Dessa maneira, nao ha como responsabilizar o
Estado por todas as perdas, estragos e degeneracoes
sofridas durante o decurso da vida das pessoas, de-
vendo ser aplicada, para as omissoes de natureza ge-
nérica, a responsabilidade subjetiva.

Mostra-se pertinente, nesse tema, a afirmacao de
José dos Santos Carvalho Filho, de que surgem, de
forma mais frequente, opinides que defendem a res-
ponsabilizacdo integral do Estado pelas omissoes ge-
néricas que por ele sdo praticadas. Tornam-se mais
usuais na medida em que o poder publico se mostra
ineficiente para atender as demandas sociais, deixan-
do de lado a realizacdo de direitos de natureza exis-
tencial, constitucionalmente garantidos. A solucao,
todavia, nao deve ter “rancos de passionalismo”, mas,
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deve ser tratada através da otica politica e juridica. O
Estado € omisso em relacdo ao cumprimento de di-
versos deveres genéricos: ha caréncias nos setores de
educacao, saude, seguranca, habitacao, etc. Porém,
o atendimento dessas demandas sociais depende da
implementacao de politicas publicas, para as quais
nem sempre o Estado possui verbas disponiveis (ou
as possui, mas, as utilizam de maneira errada e di-
versas vezes ilegal). Essas omissoes, por serem gené-
ricas, nao ensejam a responsabilidade civil do Estado,
mas sim, a responsabilizacao politica de seus dirigen-
tes. Nao se revela incompreensivel tal indignacao, ja
que sdo tantas as artimanhas praticadas pelo poder
publico na sua administracdo, gerando uma enorme
impaciéncia frente as referidas lacunas. Compreen-
de-se a indignacdo, mas o fato ndo conduz a que o
Estado tenha que indenizar toda a sociedade pelas
caréncias que ela apresenta. “Deve, pois, separar-se
o sentimento emocional das solucdes juridicas: sao
estas que o direito contempla™3.

4.3.2. A omissao especifica ou concreta

A omissao especifica é aquela em que o proprio
Estado deu causa direta ao evento danoso, devido a
sua atuacao negativa, omissa, havendo um dever in-
dividualizado de agir para evitar que ele ocorra. Dessa
forma, trazendo novamente o exemplo do motorista
embriagado, a abstencao diante do dever concreto de
agir, da entidade de transito, gera, automaticamente,
o dever de indenizar o dano originado da abstencao
estatal. E entendimento do Supremo Tribunal Fede-

33 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito adminis-
trativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.519.
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ral, assim sendo, que diante de omissao especifica,
aplica-se o regime de responsabilidade objetiva.

Nessa mesma logica, o autor Felipe Braga Neto
afirma que para existir dever de reparacao estatal, é
necessario que haja mais do que uma simples omis-
sao, € preciso que tenha ocorrido uma omissao quali-
ficada, juridicamente relevante, que revele ser injusta
a inacao do ente estatal diante do caso concreto®.

Consequentemente, quanto maior for a especi-
ficidade da omissdo, maior sera a responsabilidade,
como também sera mais clara a sua identificacao
diante do caso concreto. O mesmo autor destaca que
nao €, muitas vezes, facil distinguir a omissdo que
gera a responsabilidade, da que nao gera a responsa-
bilidade. Para identifica-la, é necessario analisar mul-
tiplos fatores, como: as circunstancias que envolvem
o fato, a natureza do dano, a configuracao da omissao
e o nexo de causalidade (este que aprofundaremos no
item a seguir). Quando da analise desses elementos,
quanto mais genérica se revelar a omissao, mais di-
ficil sera responsabilizar o Estado pela sua pratica.
Dessa forma, ndo se pode responsabilizar o Estado
por todo assalto que ocorre no pais, apesar de ser, a
seguranca, um dos direitos fundamentais garantidos
pela nossa Constituicao. No entanto, se um individuo
€ assaltado em frente a uma delegacia de policia, fi-
cando comprovada a inacao policial, é possivel, entao,
falar em omissao especifica, e, consequentemente, em
responsabilizacao civil do Estado. Quanto mais espe-
cifica, concreta e palpavel for a omissao diante do de-

34 BRAGA NETO, Felipe P. Manual de Responsabilidade Civil do Es-
tado. Salvador: Juspodivm, 2012, p.162.
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ver de agir, mais facil sera identifica-la e responsabi-
lizar o poder publico pelos danos causados®.

Desse modo, havera omissao especifica do Esta-
do, quando este cria a situacao propicia para a ocor-
réncia do evento lesivo, quando na verdade, deveria
impedir que o dano ocorresse, seja atuando direta-
mente em face do ocorrido, seja tomando medidas de
prevencao, evitando a sua ocorréncia.

O autor Sérgio Cavalieri traz outra hipotese que
se ajusta a omissao especifica, que consiste nos casos
em que o poder publico € alertado da possibilidade de
ocorréncia de determinado dano e nada faz a respeito,
também ensejando o dever de reparacao. Mesmo que
o fato seja proveniente de terceiros, a conduta preven-
tiva, cuidadosa do Estado impediria a sua ocorréncia.
A responsabilidade do Estado aqui se mostra concreta,
nao podendo fugir a obrigacéo de reparar os danos?°.

A partir disso, conclui-se que a responsabilidade
civil do Estado varia, de acordo com a situacao que
originou o fato, sendo aplicado o regime da responsa-
bilidade objetiva quando da expressa previsao legal,
da premente necessidade de acao do Estado devido as
circunstancias, ou quando da existéncia de omissao
concreta da administracdo. Sendo aplicado o procedi-
mento subjetivo quando ha uma necessidade de com-
provacao do elemento culposo do agente publico, si-
tuacoes estas que se aproximam da omissdo genérica
devido as circunstancias que o caracterizam, passando

35 BRAGA NETO, Felipe P. Manual de Responsabilidade Civil do Es-
tado. Salvador: Juspodivm, 2012, p.163.

36 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.519.
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a ser configurada, se provada a omissao culposa que
ao dano deu causa, a responsabilizacdo do Estado.

Aqui, € necessario que se faca uma importante ob-
servacao sobre a analise da omissao especifica. Ape-
sar de haver no suporte fatico da omissao especifica
um dever premente de acao para evitar o dano, esta
sempre presente o elemento subjetivo, a culpa, que
foi o fator crucial para que o Estado nao tenha agido
para evitar o evento lesivo. Portanto, mesmo quando
ha uma omissao especifica, € possivel concluir que a
abstencao do ente estatal se tratou de omissao culpo-
sa. Exemplo claro € o assalto que ocorre as vistas de
um policial, que apesar de possuir plenas condicoes
de efetuar a prisao do delinquente, abstém-se, cons-
tituindo omissao especifica e culposa, a conduta do
agente publico. Tem razado Celso Anténio Bandeira de
Mello, que apesar de constatar a existéncia da omis-
sao especifica, atribui a ela o regime da responsabili-
dade subjetiva, pois nao ha como afastar o elemento
culposo da analise do evento.

4.4. O nexo de causalidade nos atos omissivos

O nexo de causalidade consiste na relacao de
causa e efeito entre a conduta praticada pelo agente
publico (aqui sera um ato negativo, de nao fazer) e o
dano que ele suscitou, provocou. Aqui o presente tema
merece uma atencdo maior, porque nos atos comissi-
vos o nexo de causalidade se apresenta de forma mais
evidente, de forma que essa relacdo se exterioriza e €
identificada naturalmente. Ja nos atos omissivos, essa
relacao ndo se mostra de tao facil reconhecimento, de-
vido a propria auséncia da acao, dificultando o proces-
so, exigindo um esforco maior do aplicador para veri-
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ficar se esta ou nao presente o nexo causal, elemento
imprescindivel para a configuracao do dano.

Na maioria das vezes, principalmente quando
tratamos de ato omissivo, € dificil saber qual a origem
exata do dano, principalmente quando ha a existéncia
de diversas causas (concausas), que concorrem para
a configuracdo do nexo de causalidade. Em relacao
as concausas, surgem dois tipos: as concausas con-
comitantes (simultaneas) e as sucessivas. Em relacao
a primeira espécie, nao ha maiores problemas, visto
que o proprio codigo civil em seu artigo 942 ja prevé
como sera a atribuicao da responsabilidade:

“Os bens do responsavel pela ofensa ou violacao do
direito de outrem ficam sujeitos a reparacao do dano
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderao solidariamente pela reparacdo. Paragrafo
Unico. Sao solidariamente responsaveis com os auto-
res os co-autores e as pessoas designadas no art. 932.”

Problema maior aparece quando se tratam de
concausas sucessivas, irrompendo desse impasse
trés teorias que procuram abarcar uma solucao para
a determinacao da responsabilidade, mediante cau-
sas conseguintes: a teoria da equivaléncia das condi-
coes, teoria da causalidade adequada e teoria da cau-
salidade imediata.

A primeira, também conhecida como teoria da con-
ditio sine qua non, traz a ideia de que todas as causas
que ocorreram, independentemente do tempo, caracte-
rizam uma relacdo necessaria para a configuracao do
dano, podendo ser, qualquer uma delas, considerada
causa efetiva para a ocorréncia do episodio danoso. Se
suprimida qualquer uma das causas, nao haveria ne-
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nhum dano, existindo, segundo essa teoria, uma equi-
valéncia dos antecedentes.

A segunda teoria, a da causalidade adequada,
dispensa muitas explicacdes, pois que, como o pPro-
prio nome ja diz, a causa deve ser capaz, conveniente
com os efeitos produzidos, a causa deve se adequar
aos efeitos que produziram o dano.

Ja a teoria da causalidade imediata propoe que a
relacao de causa e efeito existente seja direta e imedia-
ta, ndo podendo haver um lapso de tempo, um inter-
valo, o que desconstituiria seu carater imediato, bem
como nao podera ser a relacao configurada através de
outrem, mediante intermediario, o que descaracteriza
seu cunho direto. Ha previsao do codigo civil, em seu
artigo 403, que prevé a aplicacao desta teoria: “Ain-
da que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os
lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual”.

Aplica-se, segundo o nosso ordenamento, a teoria
da causalidade direta e imediata, sendo esta a regra
geral para constituir o nexo causal necessario para a
imposicao da responsabilidade. Todavia, ndao ha uma
uniformidade na jurisprudéncia, de modo que ha atu-
almente, uma tendéncia a manipular as teorias de
causalidade, para julgar de acordo com a conclusao
a que o magistrado, por um processo parcial e arbi-
trario, chegou. Isso ocorre porque, durante o proces-
so de conhecimento, o magistrado acaba realizando
pré-julgamentos, e, quando da analise de causas que
concorrem para chegar a um determinado resultado,
isso pode ser extremamente perigoso. E a inversdo do
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processo logico de construcao da decisdo. Ao invés de
adotar uma teoria e aplica-la frente aos casos concre-
tos, o juiz primeiro julga e depois fundamenta, utili-
zando a melhor teoria para justificar sua decisao.

5. A NEGLIGENCIA NA CUSTODIA DE PRESOS E A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Aqui, a discussdo passa a tomar uma diretriz mais
especifica, de modo a analisar a seguinte situacao:
quando um individuo, que esta cumprindo pena em
regime fechado, ou nao o esta, mas deveria, devido a
ineficiéncia do poder publico de por em pratica a lei de
execucao penal, foge, ou por algum motivo nao se en-
contra sob vigilancia do ente estatal, encontrando-se
livre, comete um ato lesivo ou até mesmo um crime,
causando danos, em alguns casos, irreparaveis. Diante
da exposta situacdo, questiona-se: é responsabilidade
exclusiva do preso fugido reparar os danos produzidos,
ou também deve ser responsabilizado o poder publico,
concorrendo a obrigacao de indenizar as vitimas pelas
lesoes sofridas? Se sim, em todas as ocasioes, ou esta
dependera de determinadas circunstancias? E a isto
que a partir de agora se dedicara a responder.

Faz-se necessario, para isso, analisar todas as
circunstancias e aplicacoées que envolvem a discus-
sao, pois, trata-se de um tema cheio de particulari-
dades, relacionando-as com as correntes até entao
discutidas, no que diz respeito a aplicacao das teorias
de responsabilidade civil do Estado, do nexo de cau-
salidade e do seu emprego frente ao caso concreto.

Destarte, € preciso atentar para a premissa que,
consiste em dever do Estado promover a seguranca
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publica, como disposto no artigo 144 da Constituicao
Federal, bem como por em pratica a lei de execucao
penal, com o intuito de preservar a ordem publica e a
incolumidade da comunidade e do patriménio, garan-
tindo a seguranca juridica que deve emanar das de-
cisoes dos tribunais, assegurando sua execucao, nao
havendo qualquer tipo de escusa para o ente deixar
de realiza-la.

Consequentemente, quando o sistema prisional
(ente estatal nao privatizado), deixa de por em pratica
a lei de execucdo penal, incorre em ato de flagran-
te ilegalidade, além de desviar do seu escopo princi-
pal, configurando um desvirtuamento da instituicao.
Diante do problema, defronta-se com algumas situa-
coes inadmissiveis, como por exemplo: o apenado que
cumpria regime semiaberto ou aberto, devido ao sis-
tema de progressao de regime, comete falta grave, e
nao sofre a sancao prevista por lei, ndo retornando ao
estado anterior de cumprimento de pena, permane-
cendo impune. Ainda, devido a falta de seguranca dos
estabelecimentos prisionais, a inadequacao da utili-
zacao de distritos policiais para o cumprimento das
penas, somado ao despreparo, negligéncia e a corrup-
cao dos agentes penitenciarios, vem dando margem
as diversas evasoes de detentos, que passam a gozar
da impunidade, evidenciando a ineficiéncia do Estado
no cumprimento do seu dever.

Nesse decurso, € imprescindivel analisar que a
fuga de preso do estabelecimento prisional, brota de
forma quase totalitaria, da conduta culposa do Esta-
do, por meio dos seus agentes publicos responsaveis
pela execucao do servico. Ha a constituicao, como an-
teriormente discutida, de omissao especifica, pois ha,
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dever de acdo e fiscalizacdo que emana da lei, nao
podendo o poder publico abster-se de realiza-lo. Pois,
com a configuracdo de omissédo especifica, adotando o
posicionamento de Celso Antdénio Bandeira de Mello,
aplica-se, aos casos em questdo, o regime de respon-
sabilidade civil subjetiva do Estado.

Seguindo com o raciocinio, € preciso, para que
haja a formacao do dever de indenizar do Estado,
que estejam presentes os elementos que constituem
a responsabilidade civil subjetiva, portanto: o dano,
a culpa e o nexo de causalidade. Em relacao a prova
do dano, nao se encontra, geralmente, maiores pro-
blemas, visto que, consiste matéria fatica, concreta,
sendo facilmente comprovada. Entretanto, € necessa-
rio dar uma maior atencéao para a analise do nexo de
causalidade, pois, sem ele, ndo havera responsabili-
dade, constituindo elemento essencial para a configu-
racao da responsabilidade estatal.

Como ja exposto, ha na doutrina, divergéncia
quanto a teoria geral adotada pelo ordenamento bra-
sileiro no que concerne ao nexo causal. Contudo,
parece mais acertada a corrente que adota a teoria
da causalidade adequada, dando fundamento a deci-
s0es mais justas e coerentes. Aqui, algumas causas
concorrem para o preenchimento do suporte fatico
do nexo de causalidade, sendo duas as principais: a
omissao do Estado na execucao da lei de execucao
penal e o proprio ato lesivo do fugitivo, que causa o
dano diretamente a vitima.

Na analise das duas causas concorrentes, & pre-
ciso, antes, fazer uma ressalva: o poder publico pos-
sui com base em sentenca transitada em julgado, um
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atestado, uma certeza da periculosidade que aquele
apenado oferece a sociedade, que se assim nao o fos-
se, ndo se encontraria preso. Isto posto, parte-se do
pressuposto que o fugitivo € um individuo que ofere-
ce perigo para a sociedade, porquanto deveria estar
preso, passando a ser, nesse caso, a causa adequada
para a conformacao do nexo de causalidade: o fato do
Estado nao ter dado cumprimento a lei de execucao
penal, ja que o proprio ato criminoso do preso fugido
ja € uma conduta esperada, pois ndao cumpriu o regi-
me adequado, nao se submetendo ao regime reeduca-
tivo e ressocializador da pena, por motivos negligentes
e ilicitos, como os ja citados: falta de seguranca dos
presidios, corrupcao de agentes carcerarios ou negli-
géncia na custédia e no cumprimento dos regimes e
aplicacao das sancoes necessarias aos apenados.

Interpretar de forma diferente a exposta situacao
é fazer vista grossa ao perigo real que o Estado, em
sua negligéncia, oferece aos cidadaos, desobedecen-
do dever legal. E preciso destacar a importancia do
cumprimento sério das leis que regem o sistema pri-
sional, que possuem a finalidade de promover a exe-
cucao da norma individual sobre os parametros da
Lei de execucao penal, atingindo o carater punitivo
da referida norma, bem como o seu cunho ressociali-
zante, que € de extrema importancia para a sociedade,
bem como para o preso. Além disso, ha que se destacar
o papel coercitivo que a sancdo imposta exerce sobre
a sociedade, desestimulando a pratica de atos crimi-
nosos, através do temor que a imposicao da sancao
causa ao individuo. Dessa forma, o cumprimento da
pena deve ser realizado com seriedade, nao havendo
espaco para falhas, sob o risco de criar um estimulo
a criminalidade, frente a um Estado omisso, que nao
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sanciona de forma correta os infratores. Além disso,
trata-se de uma questao de realizacdo do principio da
seguranca juridica, bem como do principio da justica.

Atencao, nao se defende aqui, pela construcao do
raciocinio légico, que o fugitivo nao responda pelos
atos cometidos, pelo contrario, impera-se que haja
a imposicao de medida mais contundente, tendo em
vista o grau de periculosidade que o sujeito apresen-
ta. No entanto, ndo parece certo, através da propria
conclusao a que se vai chegando, que o Estado se
abstenha mais uma vez frente a sociedade, conside-
rando que ele mesmo deu causa, através da analise
do nexo de causalidade, a elucidada situacao.

Por fim, para que nao restem duvidas acerca do
surgimento da obrigacao estatal de indenizar, € ne-
cessario que haja prova do elemento subjetivo na
acao do Estado: a culpa. Como ja explicitado, a ne-
cessidade da prova da culpa surge mesmo diante da
omissao especifica do Estado, constituindo também
elemento essencial para imposicdo da responsabili-
dade. Logo, presente qualquer um dos elementos,
negligéncia, impericia, imprudéncia ou dolo dos seus
agentes, configurar-se-a a culpa estatal.

Em boa parte dos casos, por mais incrivel que
pareca, o descaso, a corrupcao, a negligéncia estatal
sdo tao evidentes que a responsabilidade civil se im-
poe sem maiores questionamentos. Entretanto, con-
tinua sendo necessario que haja sua comprovacao,
mesmo que em alguns casos isso se mostre dificil,
nao podendo o Estado ser responsabilizado a reparar
um determinado sujeito lesado por uma simples su-
posicao de culpa. A prova do elemento subjetivo sera
feito, na maioria das vezes, de forma natural, visto
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que a culpa acaba se evidenciando pelas proprias cir-
cunstancias do fato.

Entretanto, devem ser destacadas algumas situa-
coes que nao se encaixam na regra proposta até entao,
como por exemplo: o caso do preso fugir pela realiza-
cao de artificio, artimanha ou habilidade, bem como
por causa de um evento extraordinario, sobre a qual
o Estado nao tem controle. Assim sendo, a causa que
deu origem a liberdade do foragido “foge as maos” do
poder publico, nao havendo como evita-la, rompendo
com o nexo de causalidade, bem como néao havendo,
nesse caso, elemento subjetivo culposo do érgao.

Portanto, no caso de um evento natural que com-
prometa a estrutura do estabelecimento prisional, ou
os seus agentes, um atentado criminoso a veiculo que
transportam presos, ou a fuga que teve como causa
uma habilidade inerente ao apenado, nao se mostra
presente omissao culposa do Estado. Aqui, fica evi-
dente a necessidade de se comprovar a culpa do ente,
ja que nao ha possibilidade de prever e evitar todos os
episodios e circunstancias que ocorrerao.

Conclui-se dessa forma, que o Estado néao € res-
ponsavel pelos danos realizados pelos presos foragi-
dos por causa de evento extraordinario, em virtude
da auséncia da omissao culposa, e por consequéncia,
nao haver formacao do nexo causal entre ato culposo
e o evento lesivo.

5.1 A repercussao da matéria e analise jurisprudencial

Passa-se agora a analisar os principais preceden-
tes da suprema corte, a luz da analise até entao reali-
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zada, com a finalidade de visualizar de forma pratica
a sua aplicacao.

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTA-
DO. ART. 37, § 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL.
FAUTE DU SERVICE PUBLIC CARACTERIZADA. ES-
TUPRO COMETIDO POR PRESIDIARIO, FUGITIVO
CONTUMAZ, NAO SUBMETIDO A REGRESSAO DE
REGIME PRISIONAL COMO MANDA A LEI. CONFI-
GURACAO DO NEXO DE CAUSALIDADE. RECUR-
SO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. Impée-se a
responsabilizacdo do Estado quando um condena-
do submetido a regime prisional aberto pratica, em
sete ocasides, falta grave de evasdo, sem que as au-
toridades responsaveis pela execucdo da pena lhe
apliquem a medida de regressao do regime prisional
aplicavel a espécie. Tal omissdo do Estado consti-
tuiu, na espécie, o fator determinante que propiciou
ao infrator a oportunidade para praticar o crime de
estupro contra menor de 12 anos de idade, justa-
mente no periodo em que deveria estar recolhido
a prisdo. Esta configurado o nexo de causalidade,
uma vez que se a lei de execucao penal tivesse sido
corretamente aplicada, o condenado dificilmen-
te teria continuado a cumprir a pena nas mesmas
condicoes (regime aberto), e, por conseguinte, nao
teria tido a oportunidade de evadir-se pela oitava
vez e cometer o barbaro crime de estupro. Recurso
extraordinario desprovido. (RE409203/RS - RIO
GRANDE DO SUL RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO Relator(a) p/
Acérdao: Min. JOAQUIM BARBOSA Julgamento:
07/03/2006 Orgio Julgador: Segunda Turma).

A analise do exposto recurso especial ndo apre-
senta maiores dificuldades, pois, trata-se, como ja
discutido, de um caso que, a prova da negligéncia da
omissao estatal, em deixar de aplicar a sancao devida
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ao apenado, € evidente, havendo a formacao incon-
testavel do nexo de causalidade entre a omissdo cul-
posa e o evento lesivo ao terceiro. Ha que se conside-
rar o artigo 52 da Lei n® 10.792/03 (Lei de execucao
penal): “A pratica de fato previsto como crime doloso
constitui falta grave e, quando ocasione subversao da
ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provi-
sorio, ou condenado, sem prejuizo da sancao penal,
ao regime disciplinar diferenciado, com as seguintes
caracteristicas [...]”, constatando de forma inequivoca
a omissao do estatal ao descumprir disposicao legal,
deixando de executar a sancao e dando causa a um
dano irreparavel.

Sobre o julgado, explica o autor Anderson Schrei-
ber que, conclui-se pela presenca do nexo causal en-
tre a fuga do preso e o dano sofrido pelas recorrentes,
pois, se aplicada a Lei de execucao penal com o mi-
nimo de rigor, o condenado teria regressado ao regi-
me anterior de pena, nao havendo oportunidade para
evadir-se e praticar o delito, causando enormes danos
a vitima, pois se encontraria recluso no presidio®”.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CI-
VIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS PU-
BLICAS. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: LA-
TROCINIO PRATICADO POR APENADO FUGITIVO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLI-
CIZADA: FALTA DO SERVICO. C.F., art. 37, § 6°.
I. — Tratando-se de ato omissivo do poder publico,
a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo
que exige dolo ou culpa, esta numa de suas trés ver-

37 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a diluicdo dos danos. Sao
Paulo: Atlas, 2007, p. 59.
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tentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia,
nao sendo, entretanto, necessario individualiza-la,
dado que pode ser atribuida ao servico publico, de
forma genérica, a falta do servico. II. — A falta do
servico — faute du service dos franceses — néo dis-
pensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo
de causalidade entre a acao omissiva atribuida ao
poder publico e o dano causado a terceiro. III. — La-
trocinio praticado por quadrilha da qual participa-
va um apenado que fugira da prisdo tempos antes:
neste caso, nao ha falar em nexo de causalidade en-
tre a fuga do apenado e o latrocinio. Precedentes do
STF: RE 172.025/RJ, Ministro Ilmar Galvao, “D.J.”
de 19.12.96; RE 130.764 /PR, Relator Ministro Mo-
reira Alves, RTJ 143/270. IV. — RECONHECIDO e
provido. (RE 369820/RS - RIO GRANDE DO SUL
RECURSO EXTRAORDINARIO Relator (a): Min.
CARLOS VELLOSO Julgamento: 04/11/2003 Or-
gao Julgador: Segunda Turma).

Analisando o proposto precedente, que foi funda-
mentado a partir da teoria da falta do servico, acaba
por dispensar o que chamou de “individualizacao”,
atribuindo a faute du service a fuga do apenado. En-
tretanto, ndo parece ser a decisdo mais acertada,
visto que, se adotada a teoria da responsabilidade
subjetiva até entao trazida, se constatada culpa do
Estado, incorre este ao menos para a analise do nexo
causal. Em relacdo ao nexo de causalidade, ele nao
deixara de existir, apesar de se apresentar com uma
maior fragilidade. Portanto, deve responder o Estado,
(se comprovada a culpa como motivo da fuga), pro-
porcionalmente aos atos praticados pelo foragido. Ou
seja, sera responsavel o Estado a indenizar a vitima
na medida da participacao do fugitivo no ato crimino-
so. Dessa forma, pode ser o Estado eximido da res-
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ponsabilidade indenizatoria se sua participacdo nao
foi significante, bem como pode ser imposta o dever
de reparacdo na medida em que sua atuacao no latro-
cinio ganha importancia. O magistrado deve analisar
minuciosamente o caso concreto.
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Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente
de assalto por quadrilha de que fazia parte preso fo-
ragido varios meses antes. — A responsabilidade do
Estado, embora objetiva por forca do disposto no ar-
tigo 107 da Emenda Constitucional n. 1/69 (e, atu-
almente, no paragrafo 6. do artigo 37 da Carta Mag-
na), ndo dispensa, obviamente, o requisito, também
objetivo, do nexo de causalidade entre a acdo ou a
omissao atribuida a seus agentes e o dano causado
a terceiros. — Em nosso sistema juridico, como re-
sulta do disposto no artigo 1.060 do Cdédigo Civil, a
teoria adotada quanto ao nexo de causalidade € a te-
oria do dano direto e imediato, também denominada
teoria da interrupcao do nexo causal. Nao obstante
aquele dispositivo da codificacdo civil diga respeito a
impropriamente denominada responsabilidade con-
tratual, aplica-se ele também a responsabilidade ex-
tracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela
que, sem quaisquer consideracdes de ordem subjeti-
va, afasta os inconvenientes das outras duas teorias
existentes: a da equivaléncia das condicoes e a da
causalidade adequada. — No caso, em face dos fatos
tidos como certos pelo acérdao recorrido, e com base
nos quais reconheceu ele o nexo de causalidade in-
dispensavel para o reconhecimento da responsabili-
dade objetiva constitucional, e inequivoco que o nexo
de causalidade inexiste, e, portanto, nao pode haver
a incidéncia da responsabilidade prevista no artigo
107 da Emenda Constitucional n. 1/69, a que cor-
responde o paragrafo 6. do artigo 37 da atual Cons-
tituicdo. Com efeito, o dano decorrente do assalto
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por uma quadrilha de que participava um dos evadi-
dos da prisao nao foi o efeito necessario da omissao
da autoridade publica que o acérdao recorrido teve
como causa da fuga dele, mas resultou de concausas,
como a formacao da quadrilha, e o assalto ocorrido
cerca de vinte e um meses apos a evasao. Recurso ex-
traordinario conhecido e provido. (RE 130764/PR -
PARANA RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a):
Min. MOREIRA ALVES Julgamento: 12/05/1992
Orgio Julgador: Primeira Turma).

O ultimo julgado que se propode a analisar € o
mais antigo, mas também contribui para a evolucao
do debate. No caso referido, a suprema corte adota a
teoria da causalidade direta e imediata (ja discutida),
defendendo a quebra do nexo causal pela ocorrén-
cia de concausas, como a formacao de quadrilha e
o lapso de tempo existente entre a data da fuga e a
pratica do delito.

Seguindo o mesmo espirito, deve haver a analise
da existéncia do elemento culposo na realizacao do
Estado da Lei de execucao penal. Se constatada ne-
gligéncia, imprudéncia, impericia ou dolo na conduta
omissa do poder publico, passa a analisar o nexo cau-
sal. Como ja proposto, deve ser analisada a conduta
do foragido. Por isso, faz-se necessario que haja uma
grande atencao por parte do magistrado, que deve,
através de um juizo de proporcionalidade, analisar o
grau de importancia da participacdo do fugitivo na
pratica do delito, vinculando o grau de responsabili-
dade estatal baseado na conduta do sujeito pela qual
era responsavel.

Dessa forma, nao subsistira desamparada uma
familia que teve um de seus membros assassinado
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por um preso foragido, que era auxiliado por mais
trés delinquentes. E claro nesse caso, que a atuacio
do foragido é direta, causando o dano. Pode, entre-
tanto, restar desamparada a mesma familia, se nesse
mesmo caso, o preso foragido ndo atua diretamente,
possui uma participacao indireta, como por exemplo:
vender as armas para os outros trés, fazer o papel
de vigia enquanto os outros trés executam, dirigir o
veiculo até o local do crime. Nesses casos a atuacao
do fugitivo também tem sua importancia, mas nao
atua diretamente na producao do dano. O Estado, na
realizacao do juizo de proporcionalidade que se pro-
poe, passa a ser responsabilizado a parcela que deu
causa, nem mais, nem menos. Qualquer tentativa de
generalizar a aplicacdo da responsabilidade causara
prejuizos, tanto para o Estado (no caso de ampliar de-
mais as hipoteses de responsabilizacao, arcando com
custos de forma excessiva e que nao deu causa), como
para os recorridos (quando ha a adocao da teoria da
causalidade direta e imediata e confrontam-se casos
em que ha outros elementos que também constituem
causa do evento danoso).

O outro fator que compode as concausas, respon-
savel pelo rompimento do nexo causal direto e ime-
diato, € o lapso temporal entre a data da fuga e o tem-
po do delito. Primeiramente, nao parece ser a teoria
da causalidade direta e imediata, a teoria mais ade-
quada, nem possui, atualmente, uma aplicacao una-
nime. Portanto, na aplicacao da teoria da causalidade
adequada, aqui introduzida como a de maior razoabi-
lidade na aplicacdo, ndo constitui, o tempo, fator que
descaracterize o nexo de causalidade entre a condu-
ta culposa do Estado e o dano aos recorrentes. Nem
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aparenta, inclusive, ser sensato tal argumento, visto
que o tempo em nada desconstitui a conduta culposa,
muito menos a possivel responsabilizacao do ente es-
tatal diante dos possiveis danos que venha a causar.
Além disso, a ndo punicao do Estado devido a omis-
sao culposa na fuga de preso, devido ao lapso tempo-
ral, coloca-o em uma posicao muito “confortavel”, ja
que a propria passagem do tempo (que gera mais ris-
co de dano a sociedade) exime o ente da obrigacao de
reparar os danos que da sua omissao decorrerem. Um
alienigena a relacao diria que ha um conluio, entre os
foragidos e o Estado.

6. CONCLUSAO

A partir do conteudo exposto, das relacoes esta-
belecidas entre as teorias, principios, e todos os fato-
res relevantes destacados até entao, conclui-se que:

A. Independentemente da natureza da omissao
(genérica ou especifica), aplica-se o regime de
responsabilidade civil subjetiva do Estado por
omissao, visto que o elemento subjetivo mos-
tra-se sempre presente, o que afasta na maio-
ria dos casos o esforco de aplicar a teoria ob-
jetiva, mesmo que esta apresente uma maior
protecao ao sujeito lesado.

B. Aplica-se o proposto regime ao ato danoso pra-
ticado por preso foragido, fazendo-se necessa-
rio para que se configure a responsabilidade
indenizatoria a comprovacao: do dano, da cul-
pa (lato sensu) e do nexo de causalidade, apli-
cando, nesse ultimo quesito, a teoria da causa-
lidade adequada.
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C. Nao ha conformacao de obrigacdo reparatoria
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para o Estado quando a fuga dos presos se da
por evento extraordinario ou artificio, pois aqui
nao € preenchido o requisito subjetivo.

. O lapso temporal entre a data da fuga e a data

do crime nao descaracteriza o nexo de causa-
lidade existente entre a omissado culposa e os
danos que dela decorreram, posto que néo exis-
te nenhum fundamento razoavel que venha a
romper o nexo de causalidade, bem como a res-
ponsabilizacao do Estado pelo simples “passar”
do tempo.

. O Estado deve se responsabilizar apenas por

aquilo a que deu causa. Portanto, o juiz deve
realizar um juizo de proporcionalidade para
definir, quando sobrevierem concausas, o grau
de responsabilizacao indenizatoria, tendo como
medida a participacao do foragido na producao
do dano.
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Resumo: O presente artigo apresenta uma
analise acerca da amplitude material do
Principio da Adequagdo Social, partindo da
sua origem historica e passando pela sua
correlagdo com outros institutos juridicos,
a exemplo da imputacdo objetiva. Por fim,
sera examinado o contetido do referido prin-
cipio e a sua importancia no Direito Penal
brasileiro.
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“Jurista é esse homem apaixonado
pela perseguicao dessa bela mulher
inconquistavel que se chama Justica”

J.J. Calmon de Passos
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1. INTRODUCAO

O presente artigo possui como objetivo principal
apresentar uma analise sobre a amplitude material
do Principio da Adequacdo Social. Tem-se também,
como scopus deste texto, trazer a discussao, o cerne
do referido principio e a sua importancia no Direito
Penal brasileiro.

A priori, irar-se-a trazer consideracoes sobre o
Principio da Adequacao Social, quanto ao seu con-
ceito, quanto ao juizo de adequacdo social e sua es-
sencial importancia na elaboracao deste principio,
quanto a sua afinidade com a evolucao historica do
Direito, e, sobre a sua relacdao com outros dispositivos
do Direito, sobretudo com os filtros de imputacao da
Teoria da Imputacao Objetiva.

A abordagem subsequente tera como nucleo o
Pos-Positivismo brasileiro como relevante momento
historico para a vinculacao dos principios. Como tam-
bem o conceito de Soberania Popular e o de Democra-
cia, elemento fundamental para legitimar a aplicacao
do principio, em suas amplitudes formal e material.

Posteriormente, sera trabalhada a existéncia e
aplicacao, de tal principio no ordenamento juridico
brasileiro. Consequentemente, sera trazido a tona os
seus limites e orientacdes para a sua utilizacao, prin-
cipalmente quanto a aplicacdo do mesmo, observan-
do o carater isonoémico e social do Direito brasileiro,
proposto pela nossa Carta Magna de 88.

A posteriori ao que fora estudado, serao ressal-
tadas algumas consideracdes (nunca finais) sobre o
tema, e possiveis entendimentos produzidos a partir
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da linha de pensamento proposta pelo texto, com o de-
signio de trazer ao sistema juridico brasileiro a impor-
tancia de tal dispositivo e também, os cuidados que
se deve ter com a utilizacao deste relevante principio.

2. SOBRE O PRINCiPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

2.1. Conceito

Estabelecido pelo jurista alemao Hans Welzel, o
Principio da Adequacao Social determina que se ex-
clua a tipicidade de uma conduta que seja conside-
rada socialmente adequada pela ordem social. Esta
aplicacao se da quando uma conduta é formalmente
tipica, expressa na Legislacao Penal, contudo, por ser
considerada adequada pelo pleito social, tem sua tipi-
cidade excluida, tornando-se materialmente atipica.

Welzel, de forma tnica, faz uma analise sobre a
relacdo entre o tipo objetivo e a adequacao social, so-
bretudo, quanto a forma de existéncia concomitante e
intrinsecamente profunda. Segundo o autor:

Na apresentacdao do ‘modelo’ de comportamento
proibido, se coloca explanado que os moldes de con-
duta escolhidos pelo legislador, tem, de certa forma,
um carater social, referentes ao viver em comuni-
dade, visto que, sdo incompativeis com uma vida
social ordenada. No tipo objetivo, encontra-se aces-
sivel a natureza social e ao mesmo tempo histérica
do Direito Penal, pois indicam as formas de conduta
que se distanciam dos ditames histéricos da vida
em sociedade’.

1 WELZEL, Hans. Derecho penal alemdn. Trad. Livre. Santiago: Ju-
ridica de Chile, 1987, p. 66.
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O Principio da Adequacao Social € regido pelo
juizo de adequacdo social de um determinado povo,
o qual ira determinar o que € permitido e adequado
para este grupo. Este juizo € o julgamento feito por
determinada sociedade sobre as condutas praticadas
pelos agentes sociais, objetivando se elas sdao ou nao,
adequadas para aquela societas.

O referido principio propoe que o Direito Penal
nao seja aplicado aos comportamentos legitimados
pela sociedade. Diante deste fato, aquela conduta au-
torizada pela maioria da sociedade, estaria resguar-
dada por uma excludente do fato tipico, impossibili-
tando a aplicacao do tipo penal ao fato socialmente
aceito. A analise da conduta, neste ponto, € direcio-
nada a sua amplitude material, retirando o carater
ilicito de tal fato, nado obstante a existéncia de uma
proibicao legal.

O fato de se viver em sociedade delega inume-
ros riscos a vida humana, no entanto, como expresso
por Rogério Greco, estas condutas mesmo que “sejam
perigosas, sao consideradas socialmente adequadas,
e, por esta razao, fica afastada a interferéncia do Di-
reito Penal sobre elas™. Resguarda-se aqui, o carater
minimalista proposto por este principio, delegando a
ordem penal, apenas os riscos proibidos.

A aceitacao deste ou daquele risco nao € algo im-
posto explicitamente pela ordem social ou por um de-
terminado grupo, mas sim, internalizado de forma cul-
tural e tacita, sobretudo a partir dos usos e costumes
da especifica sociedade. O transito nas megalopoles

2 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janei-
ro: Impetus, 2009, p. 57.
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urbanas, o constante trafego aéreo, a pratica de artes
marciais, etc, sdo exemplos de riscos diarios que inu-
meros cidadaos se predispdem e se permitem enfrentar.

Viver em uma sociedade sem riscos € utopia, vis-
to que, o minimo contato social produz riscos. Diante
desta impossibilidade, é natural que o Direito Penal
autorize a producao de riscos para que o viver em co-
munidade seja possivel, desde que estes sejam ade-
quados socialmente.

O risco permitido, para Roxin, € aquela conduta
que cria um risco juridicamente relevante, mas que, de
forma geral, esta autorizada — no nosso caso pelo plei-
to social — excluindo assim, a imputacao do tipo ob-
jetivo ao agente®. As condutas tipificadas, mas, social-
mente adequadas, geralmente, quando nao sempre,
provocam um risco permitido para o universo penal.

2.2. Evolucao

A partir deste principio € que se pode observar a
historicidade do Direito e sua mutabilidade no tempo
e no espaco, visto que, o que é legitimado por uma
sociedade pode nao ser para outra, seja esta diferen-
ciacao, numa amplitude temporal, quando falamos
do mesmo grupo social, ou, numa amplitude espa-
cial, quando falamos de grupos sociais de um mesmo
tempo, mas de diferentes territorios.

Como representacdo do supramencionado, é a ob-
servacao daquilo que fora um dia, adequado socialmente
para o Brasil Colonia, mas que ja nao se fazia presen-

3 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Trad. Livre. Madrid:
Civitas, 1997, p. 364.
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te, em sua completude — visto que sempre ha resqui-
cios — no juizo de adequagdo social do Brasil Imperial.
Como também, o que era considerado permitido pelo
pleito social na época do Governo Vargas, ja nao res-
tava, em sua totalidade, no Brasil pés-guerra.

Essa relacao de evolucao axiologica do juizo de ade-
quacgdo social é expressa de forma efetiva quando fala-
mos da cronologia das penas. Segundo Michel Foucault:

Em algumas dezenas de anos, desapareceu o corpo
supliciado, esquartejado, amputado, marcado sim-
bolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou
morto, dado como espetaculo. Desapareceu o corpo
como alvo principal da repressao penal®.

Hoje, a sociedade ocidental nao autoriza mais o
corpo como objeto punitivo, mas sim, a liberdade do
homem, direito individual-fundamental mais impor-
tante para as sociedades ocidentais capitalistas, prin-
cipalmente apos as Revolucoes Liberais-burguesas e
com a sedimentacao dos direitos fundamentais de
Primeira Dimensao.

No ambito espacial, pode-se averiguar a mutabili-
dade do juizo de adequacdo social por conta dos usos
e costumes de cada grupo territorial. Como exemplo,
aquilo que é adequado socialmente para o povo brasilei-
ro, pode nao ser para os estadunidenses, e vice-versa.

Essa amplitude € mais ressaltada quando compa-
ramos o juizo de adequacdo social dos paises do oci-
dente, com os paises do oriente, principalmente aque-
les que ficam situados na regido do Oriente Médio.

4 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Petro-
polis-RJ: Vozes, 2007, p. 12.
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A dicotomia aqui presente é muito mais dilatada do
que quando se analisa paises com linhas culturais,
politicas e religiosas mais proximas.

Deriva também, deste caso, a afirmacao de que
Ex Facto, Oritur Jus, ou seja, € do fato que nasce o
Direito, portanto, afirmando que é da forca social que
o ordenamento juridico deriva.

2.3. Teoria da Imputacao Objetiva

Como um dispositivo que exclui o fato tipico, o
Principio da Adequacao Social é tratado por Roxin,
como um dos filtros da Teoria da Imputacao Objetiva.
Estes limitadores da imputacdo, sistematizados por
Roxin, vem para resolver os problemas da Teoria da
Equivaléncia dos Antecedentes Causais (conditio sine
qua non), que, para Bitencourt, define como causa
todo e qualquer comportamento, sem o qual o resul-
tado nao teria ocorrido®.

A referida teoria de causalidade foi adotada pelo
nosso Codigo Penal em seu artigo 13, e ela se utili-
za do juizo hipotético de eliminag¢do elaborado pelo
professor sueco Thyrén, que exclui uma determinada
conduta para avaliar se houve mudanca no resultado.
De forma mais clara, Heleno Fragoso diz que, “cau-
sa € todo antecedente que nao pode ser suprimido in
mente, sem afetar o resultado”®.

Contudo, por Roxin, “ao contrario do que antiga-
mente se supunha, para que o tipo objetivo se consi-

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte ge-
ral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 258.

6 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de direito penal: parte geral.
Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 165.
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dere realizado nao basta estarem presentes a causali-
dade e as elementares escritas”. Ou seja, houve uma
atualizacao para a real concretizacdo da imputacao
do tipo objetivo.

Para que a Teoria da Equivaléncia nao eleve o nexo
de causalidade ad infinitum, o Principio da Adequacao
Social e o Principio da Insignificancia sdo alguns dos
filtros propostos por Roxin na Teoria da Imputacao
Objetiva, para excluir a tipicidade da conduta. Além
destes, se analisa também: se o risco foi produzido
pela propria vitima; se o risco ndo puder ser atribuido
ao agente que se quer responsabilizar; e se o agente
atuou para diminuir um risco maior.

Seguindo o que explana o autor, “aqui se compre-
endera por risco permitido um comportamento que
cria um risco juridicamente relevante, risco esse que
é em geral — independentemente ao caso concreto —
permitido”®.

Observa-se que Roxin, ressaltou a importancia
dos riscos permitidos, vide a sua elaboracao sobre a
existéncia destes na vida pés-moderna. A constante
producao de riscos, algo inerente a sociedade, nao
deve inundar o Direito Penal, assim, portanto, retiran-
do aqueles permitidos, seja pelo juizo de adequacdo
social, seja pela sua insignificancia ao ambito penal,
ou, seja pela observancia dos outros filtros propostos
pela Teoria da Imputacao Objetiva.

Para muitos doutrinadores, esta proposicdo de
Claus Roxin néo é tida como uma teoria, mas, uma

7 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputac¢do objetiva no direito pe-
nal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 270.
8 Idem, Ibidem. p. 325.
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teia principiologica e um englobado de regras fomen-
tadas para cumprir a funcao de enquadrar e corrigir
o nexo de causalidade adotado®.

Entende-se, que o Principio da Adequacdo Social,
serve, e contribui de certa forma, para desafogar o Direito
Penal, sendo utilizado, geralmente, quando nao sempre,
em concomitancia com outros dispositivos. Dentre eles,
como ja supracitado, a Teoria da Imputacédo Objetiva.

Para Rogério Greco, ha a funcao deste principio de
orientar o legislador de duas formas. A primeira servin-
do como um norte para o legislador; este, selecionan-
do condutas que deseja proibir ou impor, com o fim
de proteger os bens juridicos, tendo como base desta
analise, o Principio da Adequacao Social. Na segunda
funcao, o principio se destinaria a orientar o legislador
na revogacao de tipos penais que ja se adaptaram a
evolucao da sociedade, e por isso, suas acoes sao legi-
timadas por esta'®.

Diante dessa importante relacdo entre o Princi-
pio da Adequacao Social com alguns dispositivos do
Direito e, de forma redundante, com os Principios Ge-
rais do Direito, observa-se que € de extrema relevan-
cia a valorizacao de tal principio.

3. POS-POSITIVISMO E DEMOCRACIA
3.1. Pos-positivismo

Momento historico-contemporaneo muito impor-
tante para a afirmacao e sedimentacao dos principios

9 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral — teoria constitucio-
nalista do delito. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 119.
10 GRECO, Rogério. Op. Cit. p. 58.
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no Direito brasileiro. Segundo Ricardo Mauricio Freire
Soares, “a ciéncia juridica atual vem buscando formu-
lar novas propostas de fundamentacao e legitimacao do
Direito, de modo a permitir a compreensao de suas mul-
tiplas dimensdes — normativa, fatica e valorativa”!!.

A partir deste excerto, observa-se que o momento
que € vivenciado no Direito brasileiro, € de um distan-
ciamento da norma pura, legalista e positivista, para
uma aproximacao de uma ordem juridica mais princi-
piologica e pragmatica. Ha aqui uma maior preocupa-
cao de ordenar uma justica a partir do caso concreto,
desvalorizando a subsuncao do fato a norma.

A ocasido que o Direito brasileiro se encontra € de
afirmacéao dos principios, diante da limitacédo gerada por
um anterior sistema regido por apenas regras. Nessa li-
nha, doutrina Canotilho, que um ordenamento juridico
constituido exclusivamente de regras conduzir-nos-ia a
um sistema juridico de limitada racionalidade pratica'?.

Perante este evento que vive o Direito, o Princi-
pio da Adequacao Social, em concomitancia com os
outros lastros constitucionais, precisa ganhar forca
no Brasil — e de certa forma vem ganhando — maior-
mente por uma necessidade de atendimento aos pre-
ceitos da Carta Magna de 88, que determina um Di-
reito social e menos punitivo.

Para Ricardo Mauricio Freire Soares, os principios
sao “normas de grande densidade axiologica e de evi-

11 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de introducdo ao estudo
do direito. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 314.

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da consti-
tuicdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1991, p. 175.
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dente multifuncionalidade, servindo de fundamento
para criacao, interpretacao e aplicacao de um direito
potencialmente mais justo”®. Como ja supramencio-
nado, o Principio da Adequacao Social, atende as ca-
racteristicas.

E de bom grado, para a desopressdao do nosso
sistema carcerario falido, a nao excepcional utiliza-
cao deste principio quando observado, se o juizo de
adequacdo social exclui a tipicidade da conduta. Apli-
cacao esta, que possui forca para existir nos precei-
tos do pos-positivismo juridico, fundamentos estes,
transpostos para a nossa Constituicao Federal de 88,
que superam a letra-da-lei, permitindo um Direito
mais fatidico e real.

Além do presente momento ser favoravel a vin-
culacdo principiologica, a Suprema Corte brasileira
vem afirmando, na primeira década do século XXI,
uma das propostas do poés-positivismo, que € a do for-
talecimento do Poder Jurisdicional. A sociedade bra-
sileira vive um forte pluralismo juridico, sendo mais
claramente perceptivel quando a producao do Direito
advém do Judiciario.

Como simbologia deste fato, é a ocorréncia do Po-
der Jurisdicional, a partir do STF, regulando direitos,
quando da inércia do Legislativo, de forma a norma-
tizar fatos sociais. Para exemplificacao, foram os ca-
sos dos julgados da Unido Estavel Homoafetiva e do
Aborto de Anencéfalo. O STF, portanto, vem vestindo
a capa da vanguarda do Direito brasileiro, estabele-
cendo um carater ativista para a Corte.

13 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op. Cit. p. 65.
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E neste momento, por conseguinte, que se abre
caminhos para a utilizacdao do Principio da Adequa-
cao Social, visto que, ha uma maior observancia dos
fatos no momento de criacdo do Direito.

3.2. Soberania Popular

Segundo Dirley da Cunha Junior, “o Estado De-
mocratico se assenta no pilar da soberania popular,
pois a base do conceito de Democracia esta ligada a
nocao de governo do povo, pelo povo e para o povo”'*.
E a partir dessa nocao de democracia, que o juizo de
adequacgdo social ganha forca, sendo, de forma analo-
ga, uma forma de soberania popular.

Assim, diante da assuncao, por parte da CF/88,
de um Estado Democratico de Direito, entende-se
que, os preceitos democraticos e os principios juri-
dicos foram entrelacados pelo Constituinte, delegan-
do a soberania popular, também, nao obstante sua
relevancia na conjuntura democratica, uma forca na
amplitude juridica.

Mais precisamente, o artigo 1° da Carta Magna
brasileira, estabelece o Principio da Soberania Popu-
lar, fortalecendo aquilo que Hans Welzel ja havia ora-
culado: a forca da maioria nos Estados Democraticos
da pos-modernidade. E € desta maioria que surge o
juizo de adequacgdo social. Portanto, € da soberania
popular que nasce o Principio da Adequacao Social.

O principio que exclui a tipicidade de uma con-
duta, por forca de uma determinacao do juizo de ade-

14 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salva-
dor: Juspodivm, 2011, p. 526.
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quacao social, € baseado e fundamentado, de certa
maneira, pelo Principio da Soberania Popular. A forca
da maioria no Estado Democratico de Direito, € um
dos pilares, se nao o mais denso, deste molde de or-
ganizacao estatal.

3.3. Democracia

Em tese, a Democracia é a observancia da vonta-
de popular, via de regra, da maioria desta populacao.
Contudo, esse conceito veio sendo modificado, espe-
cialmente quando do momento péstumo ao nazi-fas-
cismo, quando se precisou dar uma maior atencao as
minorias.

Para Hans Kelsen:

De fato, a existéncia da maioria pressupode, por de-
finicdo, a existéncia de uma minoria e, por conse-
quéncia, o direito da maioria pressupoe o direito a
existéncia de uma minoria. Disto resulta nao tanto a
necessidade, mas principalmente a possibilidade de
proteger a minoria contra a maioria. Esta protecao
da minoria é a funcao essencial dos chamados direi-
tos fundamentais!'®.

De certa forma, Kelsen traz para o Direito, a res-
ponsabilidade de garantir o cuidado as minorias e li-
mitar a vontade da maioria, para que nado haja um ex-
cesso de pretensao. O conceito de democracia formal
esta ligado a igualdade formal dos cidadaos, “isto €,
da igualdade dos direitos politicos”!®, como bem ex-
plana Kelsen.

15 KELSEN, Hans. A democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 67.
16 Idem, Ibidem. p. 99.
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Ja o conceito de democracia material, encontra
morada na definicdo de justica aristotélica, de tratar
os desiguais, desigualmente, na medida de sua desi-
gualdade. Conceito este que rege o Principio da Isono-
mia no Brasil, visto que, o tratamento quando é dado
de forma isonomica aos cidadaos, nao se subtende
que este nao ira observar a necessidade de conceder
beneficios a outrem ou a um grupo.

O cuidado que se deve ter aqui, € o de ndo criacao
de uma maioria ditatorial, que néao observa as carén-
cias e ensejos das minorias, por isso a extrema rele-
vancia de se observar os dizeres de Kelsen, presentes
no excerto, aqui transcrito. O atendimento despropor-
cional as vontades da maioria pode acarretar numa
ampliacdo das desigualdades existentes no Brasil.

4. PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL NO BRASIL

4.1. Aplicacao

Diante do que ja fora expresso aqui, principalmen-
te no topico anterior, é importante destacar de que
forma que o Brasil pode adotar o Principio da Adequa-
cao Social como um dos seus pilares do Direito Penal.

Destarte, a adocao deste lastro no Brasil, pode
ser observada na adequacao social de alguns riscos,
como no caso do exposto pelos eventos de MMA, no
qual ha lesao corporal (art. 129 do nosso CP), mas a
sociedade concebe como legitimo e permitido as ocor-
réncias dentro do “octogono”.

Outro exemplo de um fato formalmente tipico, mas
em consonancia com a ordem social, € a pratica da Con-
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travencao Penal do “Jogo do Bicho” (art. 58, § 1°, b, da
Lei de Contravencoes Penais), considerado um fato nor-
mal e adequado pela societas brasileira.

[13

Segundo Ricardo Mauricio Freire Soares, “nao
obstante a existéncia de proibicao legal, o jogo do bi-
cho, é explorado e praticado livremente por parcelas
significativas da sociedade brasileira, sem que os con-
traventores venham a sofrer, no plano fatico, quais-
quer sancoes”!”.

Para o STJ, mesmo o “Jogo do Bicho” sendo ade-
quado socialmente, e, portanto, passivel de aplicacéao
do Principio de Adequacao Social, ainda assim néo
ha porque excluir sua tipicidade. Pelo entendimento
do Tribunal, independentemente da aceitacdo social,
ha uma norma que precisa ser observada e aplica-
da pelos agentes!®. Nao obstante a esse acordao, essa
contravencao € corriqueira na sociedade brasileira, e
legitimada por grande parte da sua populacao.

No Brasil, o Principio da Adequacao Social, é apli-
cado, de forma tacita, ou até expressa, em incontaveis
exemplos de assuncéao de riscos permitidos. Como al-
guns deles, estao as cirurgias plasticas, as tatuagens,
o furo na orelha para colocacao de brincos, a circunci-
sdo nos homens (mais predominante nos judeus), etc.

Outro fato regulado pelo Direito Penal como tipo,
mas considerado legitimo pela sociedade é o do Ultraje
Publico ao Pudor (art. 233 — Pratica de Ato Obsce-
no; art. 234 — Escrito ou Objeto Obsceno). Percebe-se

17 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op. Cit. p. 39.
18 STJ, REsp. 54716/PR, REsp. 1994/0029499-9. Rel. Min. Assis
Toledo, 5 T., DJ 28/11/1994, p. 32.634.
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uma inobservancia clara destes artigos, principalmen-
te em épocas festivas como carnaval e micaretas, onde
se podem ver mulheres completamente nuas.

Nao obstante a proibicdo legal, por ser conside-
rado um fato socialmente adequado, ndo ha punicao
para os praticantes dos artigos referidos, especial-
mente se foram agentes do sexo feminino. Percebe-se
que a aplicacao de tal principio ainda ¢é feita de forma
tacita, quando ainda nao ocorreu o ajuizamento, pela
propria sociedade. Ja sua admissao de forma expres-
sa, € feita por alguns poucos aplicadores do Direito,
de forma muito minoritaria.

4.2. Orientacoes e Limites

E importante estar atento que tal principio deve
servir apenas como excludente do fato tipico, visto
que, sera utilizado de forma a beneficio do acusado.
Porquanto, de certa forma, estara este dispositivo, li-
mitado a gerar apenas beneficios, vedando uma pos-
sivel ditadura da maioria.

Um principio nao pode ser legitimador de uma se-
gregacao juridico-social, mesmo que esteja observando
o juizo de adequacdo social, portanto, devendo aten-
der a todo e qualquer género. Para Paulo Queiroz, é
importante nao perder de vista que os Principios Ge-
rais do Direito existem para proteger os cidadaos con-
tra insurgéncias publicas ou privadas’®.

Bobbio delega aos principios gerais do direito uma
maior forca vinculante, colocando-os como normas

19 QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 37.
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fundamentais e generalissimas da ordem juridica: as
normas mais gerais?°. A partir disto, entende-se que
ha uma necessidade de maior aplicacao e observancia
do que é proposto pelo principio aqui estudado.

Ainda como limitacao, o juizo de adequacdo so-
cial, nao pode tender, de forma alguma, a uma pro-
ducao de tipicidade, visto que, sua funcéao €, apenas,
como excludente de um fato tipificado. De certo modo,
se a producéo fosse possivel, o perigo de criacdo de ti-
pos contra algumas minorias seria latente, sobretudo
apoOs a observancia da ditadura da maioria presente
no nazi-fascismo.

Ha também, uma limitacdo dada ao aplicador do
Direito, neste ambito especifico, dada ao juiz, que € a
de seguir firmemente o juizo de adequacdo social se
optar por aludir sua decisao ao principio trabalhado
aqui. Portanto, veda-se a atuacao discricionaria no
que tange ao juiz assumir uma adequacao social, por
parte do que ele tem como adequado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que fora trabalhado, € possivel tracar
algumas consideracoes:

A. Toda e qualquer sociedade convive com ris-
cos, e, portanto, esta, a partir do seu juizo de
adequagdo social, ira determinar aqueles que
sdo permitidos ou ndo para a manutencao da
vida em grupo. A partir do principio estuda-
do nao se deve punir os riscos considerados

20 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UNB,
1996, p. 159.
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permitidos e adequados pela sociedade, visto
que, a sua legitimacao exclui o tipo objetivo
da conduta.

. O juizo de adequacao social € elemento estru-

turante e fundamental do Principio da Ade-
quacao Social, fazendo parte do seu cerne e
servindo de orientacdo. Quando se analisa este
principio se percebe, de forma mais clara, a
historicidade e a constante mutacao do Direi-
to, e sua relevante carga axiologica na produ-
cao ou extincao de normas.

. A Teoria da Imputacao Objetiva possui extre-

ma relevancia para os dispositivos excludentes
do fato tipico, inclusive com o principio aqui
estudado. O Principio da Adequacao Social
possui diversas funcodes, nao obstante seu ca-
rater de excludente do fato tipico, foi ressalta-
do seu papel de orientar o legislador quanto a
producéao de novos tipos ou quanto a revoga-
cao de outros.

. Foi de clara observacao que, o pos-positivismo

produziu momento historico favoravel a exposi-
cao e vinculacao dos principios, especialmente,
ao Principio da Adequacao Social. O referido
principio é auxiliar na sustentacao do carater
social, democratico e isonémico da Constitui-
cao Federal brasileira. Como todo principio,
este é revestido de grande densidade axiologica
e multifuncionalidade.

. A aceitacao da aplicacao do principio por par-

te da jurisprudéncia ira trazer um desafogo ao
Direito Penal e ao sistema carcerario brasileiro.
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A sua utilizacao possui fundamento nos concei-
tos de Estado Democratico de Direito, sobera-
nia popular e democracia material. No entanto,
na forma jurisdicional o principio ainda néao &
tao utilizado como poderia ser.

F. O ativismo do STF na ultima década prepara
o campo para utilizacao de tal principio, visto
que valoriza a interpretacao principiologica e
obediéncia do Direito aos fatos, desligando-se
da ideia de subsuncao do fato a norma.

G. O principio estudado é, de certa forma, aplica-
do pelos cidadaos de maneira tacita, quando
da aceitacao dos riscos da vida cotidiana e do
nao ajuizamento de alguns tipos penais que
séo infringidos em momentos determinados na
vida em grupo, como no MMA, carnaval, jogo
do bicho, etc.

H. Ha limites intransponiveis quando da aplica-
cao do principio: como existir apenas para be-
neficio do acusado; ndo produzir tipos, apenas
excluir; o cuidado de nao fomentar uma dita-
dura da maioria; a nao discricionariedade por
parte do juiz quando da analise do que é ade-
quado ou nao; etc.

I. O Direito nasce da sociedade, e, portanto, para
ela devera existir. O consectario logico, Ex Fac-
to, Oritur Jus, precisa ser observado com mais
freqiéncia pelos Legisladores do Brasil, sobre-
tudo por ja estar sendo ressaltado pela Supre-
ma Corte brasileira como de extrema impor-
tancia para o Direito.
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J. Portanto, defende-se uma aplicacao mais as-

sidua do principio estudado, claro que ob-
servando seus limites, orientacoes e relacoes
dentro do ordenamento juridico brasileiro. Sa-
be-se que este principio servira como um bra-
co minimalista no Direito Penal, trazendo um
maior cuidado e punicado as condutas proibi-
das, e delegando uma excludente de tipicidade
as condutas legitimadas pela sociedade. Tra-
ra, por conseguinte, ao nosso universo penal,
um alivio aos tribunais, que so ira trabalhar
com aquilo que for realmente proibido. Por-
quanto, sabe-se que o Direito Penal é regido
tambem por seus principios, e estes devem
trabalhar em conjunto para diminuir a inci-
déncia de crimes e tornar a vida em sociedade
mais harmoniosa.
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Resumo: O presente trabalho visa uma abor-
dagem acerca da clausula compromissoria
no ambito dos contratos de engenharia glo-
bal devido a atual expressdo, ndo s6 deste
tipo de contrato comercial internacional
no contexto do comércio internacional
mas também, por conta do fato de que na
maioria desses contratos, as partes decidi-
rem por realizar a convengao de arbitragem
através da clausula, aqui examinada, para
assim, se submeterem ao recurso da arbi-
tragem internacional. Pretende-se destacar
essa modalidade de convenc¢do de arbi-
tragem, incentivando e compartilhando a
ideia de que ela termina por ser essencial
diante das caracteristicas do contrato de
engenharia global.
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bitragem.
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Contrato de engenharia global — 4. Arbitra-
gem internacional — 5. Clausula compro-
missoria— 6. Conclusdo — 7. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

Tomando como base a atual organizacdo mun-
dial, perceber-se-a que nao ha como imaginar o mun-
do do século XXI sem o comércio internacional. Como
veiculo propulsor desse comércio internacional esta o
contrato comercial internacional.

Adquirindo o papel de figura central da vida do co-
meércio internacional, o contrato comercial internacio-
nal nao poderia ser deixado de lado, ao revés, o sistema
exige que cada vez mais os estudiosos e futuros agentes
do Direito se debrucem sobre este assunto e trabalhem-
-no de maneira a conhecé-lo e descobrir suas mais va-
riadas funcoes, formas e limites. Deve, portanto, o con-
trato comercial internacional ser destrinchado, e aqui
o sera, em particular, o contrato de engenharia global.

Este tipo contratual ganha sua expressao maxima
nos dias atuais com o boom da construcao civil. Com
a expansao e internacionalizacdo, ou mundializacao,
das empresas de engenharia, que buscando novos
mercados ultrapassam as fronteiras do seu pais de
origem, o contrato teve de se adaptar e encontrar a
melhor maneira para regular a relacao entre as partes.
Visando assim uma maior seguranca juridica e mini-
mizar as desvantagens que podem ser trazidas pela
apreciacdo dos litigios relativos aos contratos, surge
a convencao de arbitragem que traduz o desejo das
partes em submeterem-se a arbitragem internacional.

E neste contexto que apresentamos o objeto cen-
tral do trabalho e € assim que pretendemos dar ini-
cio a um estudo acerca da clausula compromissoria
nos contratos de engenharia global devido néo s6 a
sua atualidade, mas também tendo em conta que na
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maioria dos contratos comerciais internacionais que
sdo firmados hoje, as partes veem a necessidade de
incorporar uma clausula compromissoria.

2. CONTRATOS COMERCIAIS INTERNACIONAIS:
CARACTERIZACAO

O contrato comercial internacional possui diver-
sas caracteristicas que o elevam a posicao de destaque
que possui no comeércio internacional. E dotado de ca-
rater universal e compreende uma das mais importan-
tes e relevantes invencoes do Direito.! Com a interna-
cionalizacao dos negocios nao poderia ser diferente.

Poder-se-ia definir o contrato comercial interna-
cional como uma modalidade de contrato de direito
internacional privado. Pretendemos, no entanto, um
conceito que acompanhe as exigéncias do estudo pre-
sente e, assim, faz-se necessaria a busca por uma de-
finicao adequada para os contratos comerciais inter-
nacionais que aqui sdo observados. E certo que assim
como o0s contratos internos, os contratos comerciais,
internacionais, sdo marcados pela autonomia priva-
da e, por isso, dificilmente um contrato tendera a ser
igual ao outro. E possivel, no entanto, acharmos um
denominador em comum, ou seja, algumas caracte-
risticas, mesmo com as distincoes de um contrato
para outro, sao inerentes a todos eles.

Assim, faz-se realizavel definir o contrato comer-
cial internacional como aquele marcado por dois as-

1 Neste sentido, JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e Mo-
bilidade Temdatica do Direito Comercial Internacional como Discipli-
na de Mestrado — Uma aplicagdo: Os contratos internacionais de
engenharia global. Lisboa: Almedina, 2009, p. 37
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pectos: a comercialidade e a internacionalidade, em
outras palavras seriam todo acordo de vontades, re-
alizado entre operadores econdomicos, empresas, no-
meadamente sociedades comerciais, que impliquem
interesse do comércio internacional ou sobre eles re-
percutam, na medida em que originem transferéncia
de valores entre fronteiras e que gerem obrigacoes
para ambas as partes?. Elson Pessoa de Carvalho
Filho, afirma que o contrato comercial internacional
apresenta grandes diferencas se comparado com o
contrato interno. Enquanto o contrato interno estaria
sob a égide de legislacdo interna, o contrato comer-
cial internacional seria passivel de estar sob tutela
de diversos ordenamentos. Este € um ponto relevante
que também caracteriza os contratos aqui tratados e
que deve ser mencionado na medida em que podera
influenciar as partes a adotarem ou nao determina-

2 Neste sentido, compartilhando da ideia criada pela jurisprudéncia
francesa do critério de afetacao do comércio internacional para
aferir a internacionalidade do contrato comercial, JUNIOR, Edu-
ardo dos Santos. Especializa¢do e Mobilidade Temdtica do Direito
Comercial Internacional como Disciplina de Mestrado - Uma apli-
cacdo: Os contratos internacionais de engenharia global. Lisboa:
Almedina, 2009, p.38. Para o efeito de ser considerado como in-
ternacional é importante destacar a existéncia de mais de uma
vertente para atestar a internacionalidade dos contratos comer-
ciais como demonstra Luizella Giardino B. Branco, que em sua
tese, afirma “De acordo com o entendimento adotado pelo Brasil,
o contrato internacional caracteriza-se pela insercao de um ele-
mento de conexdo entre o contrato e o sistema juridico que o ira
regular. O elemento de conexéo, que pode ligar o contrato a dois
ou mais ordenamentos juridicos, pode ser o domicilio das partes,
o local da execucdo do objeto contratual, o local da producédo do
resultado pactuado, ou outro elemento equivalente.” No caso do
presente trabalho, apoiaremos a ideia sustentada pelo Professor
Santos Junior devido ao tipo contratual aqui relevante que é o do
contrato de engenharia global.
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das clausulas no contrato que se referirdao nao so6 a
arbitragem, mas também a Lei que se adotara para a
solucao de litigios.

Mesmo com toda a variedade de contratos, que
se expressa desde as diferentes partes e objetos con-
tratuais até as suas clausulas, do mesmo modo que
podemos desenvolver um conceito sem prejuizo de
outros, podemos reconduzir os contratos comerciais
internacionais a grupos mais delimitados devido a
seus aspectos em comum. Nas palavras do professor
Luis de Lima Pinheiro,?

[...] &€ possivel, agrupar em categorias conceptuais
contratos que apresentam certas notas em comum,
embora nao sejam reconduziveis seja a um “tipo le-
gal” seja a um tipo do trafico negocial. Estas catego-
rias conceptuais servem para fins de exposicao, sis-
tematizacao e elaboracao cientificas. Surgem assim
modalidade contratuais que abrangem diferentes
tipos de trafico negocial |...]

E a partir disto que podemos afirmar que um dos
tipos de contratos comerciais internacionais € o con-
trato de engenharia global.

3. CONTRATO DE ENGENHARIA GLOBAL

Como ja visto acima, o contrato internacional de
engenharia global também referido pelo professor Luis
de Lima Pinheiro como contrato de realizacdo de uni-

3 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional — Con-
tratos Comerciais. Convencgdo de Viena sobre a Venda Internacio-
nal de Mercadorias. Arbitragem Transnacional. Lisboa: Almedina,
2005, p.37.
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dade industrial, € um tipo de contrato comercial.*
Sendo assim, os contratos aqui em causa serao con-
siderados sob os parametros da internacionalidade
e do carater privado, o que quer dizer que mesmo
podendo os contratos de engenharia global ser in-
ternos ou internacionais, os que serao aqui tratados
como a propria nomenclatura sugere sao os inter-
nacionais; para além disto, tratam-se de contratos
que se encontram no ambito privado. Os contratos de
engenharia global sdo atipicos®. Sdo contratos com-
plexos, onerosos e que costumam perdurar no tem-
po. Reunem caracteristicas de outros contratos, ou
seja, abrangem aspectos que sao relevantes a outros
contratos, mas nao sao passiveis de serem recondu-
zidos a um tipo contratual como o da compra e ven-
da ou empreitada, por exemplo. Pensamos, portanto,
que os contratos internacionais de engenharia global
podem ser considerados um tipo contratual a par-
te; podem ser individualizados a partir de sua utili-
zacao reiterada no comércio internacional e de suas
caracteristicas particulares. Também neste sentido o
professor Lima Pinheiro individualiza os contratos de

4 Neste sentido, “A formacédo de um tipo do trafico negocial pressu-
poe uma pratica negocial reiterada na celebracao de contratos que
desempenham uma determinada funcdo econoémica e apresentam
uma combinacao de elementos estruturais, em especial relativos
ao contetido do negocio, que permitem a sua individualizacdo no
trafico juridico.” PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial In-
ternacional — Contratos Comerciais. Convencao de Viena sobre a
Venda Internacional de Mercadorias. Arbitragem Transnacional.
Lisboa: Almedina, 2005, p.37.

5 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional — Con-
tratos Comerciais. Convencdo de Viena sobre a Venda Internacio-
nal de Mercadorias. Arbitragem Transnacional. Lisboa: Almedina,
2005, p.37 et seq.

198



A CONVENCAO DE ARBITRAGEM NOS CONTRATOS DE ENGENHARIA GLOBAL...

engenharia global que define como contratos para a
realizacao de atividade industrial.

O termo engenharia, atualmente, pode expressar
diversos sentidos. A expressao €, no entanto, aqui uti-
lizada numa acepcao que encaminha para a ideia de
que a atividade de engenharia nao se reduziria a mera
concepcao ou elaboracao do projeto, mas se estende-
ria a realizacao deste e as vezes iria ainda mais além:
coordenaria a execucao do projeto, poderia assumir
a sua gestao, ou até mesmo exploracao do que foi re-
alizado, por exemplo a gestdo e exploracdo de uma
instalacéo industrial.® Em suma, a ideia da atividade
de engenharia teria aqui um aspecto alargado, nao se
limitando a sua acepcao classica. A atuacao, portan-
to, da sociedade de engenharia, quando caracteriza-
da dentro de uma atuacao que vai, como mencionado
acima, extravasar a ideia de atividade de engenharia
classica partindo para a intervencao na realizacao do
projeto, qualifica o papel da sociedade de maneira ati-
pica, mas que vem se tornando bastante comum na
esfera comercial internacional.”

6 JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e Mobilidade Temd-
tica do Direito Comercial Internacional como Disciplina de Mestrado
— Uma aplicagdo: Os contratos internacionais de engenharia glo-
bal. Lisboa: Almedina, 2009, p.63 et seq.

7 JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e Mobilidade Tema-
tica do Direito Comercial Internacional como Disciplina de Mestrado
— Uma aplicagdo: Os contratos internacionais de engenharia glo-
bal. Lisboa: Almedina, 2009, p.67 et seq. O contrato de engenha-
ria global é a expressdo maxima do papel de geometria variavel da
sociedade de engenharia. Sendo assim, consoante com aquilo que
a sociedade se prestar a fazer, o contrato podera ser de trés tipos:
o contrato chave na mao; o contrato produto na méo ; e, por fim, o
contrato mercado na mao. No contrato chave na méao ou “turn key
contract” a sociedade de engenharia obriga-se em projetar e rea-
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As partes deste tipo de contrato seriam a socie-
dade de engenharia ou o grupo de sociedades de en-
genharia, de um lado; e do outro, o cliente, que neste
caso poderia até mesmo ser o Estado, como em mui-
tos casos ocorre desde que este atue como ente priva-
do, despido de sua manta de supremacia.

Sao contratos muitas vezes precedidos de acor-
dos intermédios e em sua grande maioria levados a
apreciacao de arbitragem internacional quando sur-
gem litigios®.Além das caracteristicas apresentadas, é
comum que nestes contratos hajam clausulas como
a clausula de “force majeure”, “hardship”, “back to

lizar o complexo ou a instalacdo, mas ainda em assegurar a sua
funcionalidade, ou seja o engenheiro projeta, realiza e faz com que
funcione a instalacédo. Este contrato tem implicita a transferéncia
de tecnologia. A segunda modalidade do contrato de engenharia
global é o contrato produto na méo ou “product in hand contract”
no qual o engenheiro ou a sociedade de engenharia obriga-se nao
s6 a entregar a instalacao completa e funcionando, mas certifica-
-se que a instalacdo funcione para os objetivos do cliente e com
a mao de obra necessaria para seu funcionamento; a sociedade
de engenharia portanto realizaria o projeto, em sua concepcdo e
execucdo mas para além disto iria atuar como gestora da insta-
lacdo por certo periodo, assegurando a producao pretendida pelo
cliente e formando o pessoal do cliente. Por fim, a ultima moda-
lidade, o contrato mercado na méo no qual o engenheiro além
de desenvolver e realizar o projeto, preparar o pessoal do cliente,
fazer com que a instalacdo funcione, gerindo esta instalacao, se
responsabiliza por escoar a produ¢ao num todo ou em parte, sen-
do paga geralmente através da percentagem das receitas obtidas.
Neste mesmo sentido, PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial
Internacional — Contratos Comerciais. Convencdo de Viena sobre
a Venda Internacional de Mercadorias. Arbitragem Transnacional.
Lisboa: Almedina, 2005.

8 Por uma questdo de facilitar a solucdo dos conflitos que possam
surgir entre as partes referentes ao contrato, é de se esperar e é
até preferivel que as partes convencionam a submissao de possi-
veis litigios a arbitragem internacional.
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back™ e finalmente a clausula compromissoéria. Essa
ultima como uma convencao de arbitragem se mostra
de extrema importancia neste tipo de contrato e sera
analisada em outro capitulo.

4. ARBITRAGEM INTERNACIONAL

A arbitragem € o modo pelo qual as partes confiam
um litigio ou varios litigios & um terceiro. E encarada
como um modo alternativo de resolucao de litigios E
no contexto do comércio internacional a arbitragem
transnacional constitui o modo normal de resolucao
de litigios.!°® A arbitragem comercial internacional é
reconhecida, genericamente em todas as ordens juri-
dicas a respeito de certas matérias'!, geralmente em
matéria de direitos disponiveis ou de direitos patrimo-
niais. O professor Santos Junior dispoe,'?

Reconhece-se, pois, que as partes antes de subme-
ter-se a decisao do seu litigio por um tribunal ju-
dicial estadual, possam, subtraindo a competéncia
deste, submeté-lo a um tribunal arbitral, seja um
tribunal ad hoc, seja um tribunal institucionalizado.

9 JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e Mobilidade Temd-
tica do Direito Comercial Internacional como Disciplina de Mestrado
— Uma aplicagdo: Os contratos internacionais de engenharia glo-
bal. Lisboa: Almedina, 2009, p.132/134; 149/158.

10 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional — Con-
tratos Comerciais. Convencdo de Viena sobre a Venda Internacio-
nal de Mercadorias. Arbitragem Transnacional. Lisboa: Almedina,
2005. A arbitragem transnacional é considerada pelo professor
Lima Pinheiro em sentido estrito, que seriam aquelas que colocam
em jogo interesse do comércio internacional.

11 JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e mobilidade temd-
tica do Direito Comercial Internacional como disciplina de mestrado
— Uma aplicagdo: os contratos internacionais de engenharia glo-
bal. Lisboa: Almedina, 2009. p.50.

12 Ibid., loc. cit.
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Sendo a arbitragem comercial internacional uma
arbitragem voluntaria, as partes convencionam em
submeter-se ou nao a justica arbitral, e transnacio-
nal na medida em que em virtude de contatos juri-
dicamente relevantes com mais de um Estado coloca
um problema de determinacado do respectivo estatu-
to, mas de maneira ainda mais especifica por colocar
em jogo interesses do comércio internacional, iremos
aborda-la de maneira breve, ja que nao € objeto cen-
tral de estudo e seu conteudo tem necessidade de um
trabalho proéprio.

O que é importante destacar para o trabalho em
questao sao as vantagens trazidas através da conven-
cdo de arbitragem e os tipos mais usuais de arbitra-
gem utilizados pelas partes nos contratos de enge-
nharia global.

O recurso a arbitragem no ambito do comércio in-
ternacional pode ser extremamente vantajoso. Como
atrativos deste meio de resolucao de litigios, podemos
citar: o menor formalismo que reveste a justica arbi-
tral, sendo portanto mais célere ja que nao depende
dos condicionalismos que muitas vezes emperram 0s
processos judiciais'®, € mais simplificado, mesmo que
tenha que obedecer a principios fundamentais de todo
e qualquer processo'¥; a vantagem da especialidade,

13 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional — Con-
tratos Comerciais. Convencdo de Viena sobre a Venda Internacio-
nal de Mercadorias. Arbitragem Transnacional. Lisboa: Almedina,
2005,p. 345.

14 JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e mobilidade temd-
tica do Direito Comercial Internacional como disciplina de mestrado
— Uma aplicagdo: os contratos internacionais de engenharia glo-
bal. Lisboa: Almedina, 2009. p.52.
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os arbitros tendem a ser pessoas especializadas na
matéria do objeto do litigio, diferentemente dos tribu-
nais Estaduais nos quais os juizes tem que se depa-
rar com a mais variada gama de causas, os arbitros
dos tribunais arbitrais sdo normalmente pessoas com
especiais qualificacoes e conhecimento, sendo mais
preparados para a aplicacao de costumes e usos co-
merciais'®; a vantagem da confidencialidade; a maior
garantia da imparcialidade perante os olhos das par-
tes; a vantagem dos arbitros poderem decidir o litigio
nao com base em uma Lei de um Estado especifico,
mas com base em critérios autonomos; a vantagem da
facilidade do reconhecimento da sentenca arbitral, por
vezes € mais facil que uma sentenca arbitral seja reco-
nhecida do que uma sentenca advinda de um tribunal
Estadual estrangeiro!®. Enfim, sdo inuimeras as van-
tagens que poderiamos citar para o recurso a arbitra-
gem, mas essas nos parecem ser as mais relevantes!”

15 Ibid., loc. cit. Ver também PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Co-
mercial Internacional — Contratos Comerciais. Convencdo de Viena
sobre a Venda Internacional de Mercadorias. Arbitragem Transna-
cional. Lisboa: Almedina, 2005, p.346.

16 Esta facilidade no reconhecimento de sentencas arbitrais se deve
principalmente a vinculacdo de um grande numero de Estados a
Convencao de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execucao
das Sentencas Arbitrais Estrangeiras (1958). Neste sentido ver PI-
NHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional — Contra-
tos Comerciais. Convencado de Viena sobre a Venda Internacional de
Mercadorias. Arbitragem Transnacional. Lisboa: Almedina, 2005,
p.346; e, também JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e
mobilidade temdtica do Direito Comercial Internacional como disci-
plina de mestrado — Uma aplicag¢do: os contratos internacionais de
engenharia global. Lisboa: Almedina, 2009. p.53.

17 Para observar mais vantagens ver: JUNIOR, Eduardo dos Santos.
Especializagdo e mobilidade temdtica do Direito Comercial Interna-
cional como disciplina de mestrado — Uma aplicagdo: os contra-
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Quanto aos tipos de arbitragem comercial que po-
demos destacar, um merece especial atencao: a arbi-
tragem institucionalizada. Por estarmos no campo dos
grandes contratos de comércio internacional, como ja
mencionado os contratos de engenharia global costu-
mam ser complexos, duradouros mas também cos-
tumam ter como objeto obras de elevado valor, a ar-
bitragem institucionalizada € aquela mais procurada.

A arbitragem institucionalizada consiste naque-
la que é organizada por centros permanentes, mor-
mente de acordo com o respectivo regulamento de
arbitragem!®, por exemplo, os centros de arbitragem
que funcionam junto das associacdes comerciais'®.
Os principais centros institucionalizados de arbitra-
gem sao, segundo o professor Lima Pinheiro, os que
funcionam em Paris , onde funciona o Tribunal Inter-
nacional de Arbitragem da Camara de Comércio In-
ternacional (CCI), Londres, onde funciona a “London
Court of International Arbitration” (LCIA) e Nova lor-
que, onde funciona a American Arbitration Associa-
tion (AAA). Este tipo de arbitragem contribui de ma-

tos internacionais de engenharia global. Lisboa: Almedina, 2009.;
PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional — Con-
tratos Comerciais. Convencdo de Viena sobre a Venda Internacio-
nal de Mercadorias. Arbitragem Transnacional. Lisboa: Almedina,
2005; PINHEIRO, Luis de Lima. Arbitragem Transnacional — A
determinacgdo do estatuto de arbitragem. Lisboa: Almedina, 2005

18 JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e mobilidade temd-
tica do Direito Comercial Internacional como disciplina de mestrado
— Uma aplicacgdo: os contratos internacionais de engenharia glo-
bal. Lisboa: Almedina, 2009. p.56.

19 PINHEIRO, Luis de Lima. Direito Comercial Internacional — Con-
tratos Comerciais. Convencdo de Viena sobre a Venda Internacio-
nal de Mercadorias. Arbitragem Transnacional. Lisboa: Almedina,
2005, p. 348.
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neira notoéria para o desenvolvimento do Direito da
Arbitragem Transnacional.?®

O segundo tipo de arbitragem internacional € a
“ad hoc” na qual temos um processo inteiramente es-
tabelecido para a decisao da controvérsia?!, constituin-
do-se uma arbitragem por organizacao exclusiva das
partes e se desenvolvendo fora de qualquer instituicao
permanente de arbitragem??. Este tipo de arbitragem
tem que ser estabelecido de maneira minuciosa ja que
a formacdo da arbitragem sera responsabilidade téao
so das partes e estas portanto terdo que atentar para
aspectos importantes do proprio procedimento arbi-
tral que sera aplicado pela arbitragem.

5. CLAUSULA COMPROMISSORIA

A convencao de arbitragem pode ocorrer através
de duas modalidades: através da clausula compro-
missoria ou do compromisso arbitral. O compromisso
arbitral refere-se a um litigio ja existente, a partir do
qual as clausulas convencionam em submeter-se a
arbitragem internacional. Enquanto isso, a clausula
compromissoria € aquela que se refere a convencao
de arbitragem internacional pretendendo afetar liti-
gios emergentes?3.

20 Ibid., loc. cit.

21 Ibid., p. 347.

22 JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e mobilidade temad-
tica do Direito Comercial Internacional como disciplina de mestrado
— Uma aplicagdo: os contratos internacionais de engenharia glo-
bal. Lisboa: Almedina, 2009. p.56.

23 Neste sentido, Luizella Giardino B. Branco, em sua tese, afirma
que “A clausula compromissoria pode ser cheia ou vazia, em ra-
zao da liberdade de escolha em relacao a lei, ao arbitro e ao foro
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Podemos citar as Leis que regulam a arbitragem
no Brasil, a Lei 9.307 de 1996; a nova Lei de arbitra-
gem voluntaria de Portugal, que entrara em vigor em
Marco de 2012, aLein® 63/2011, de 14 de Dezembro;
e a Lei-Modelo da “United Nations Commission On In-
ternational Trade Law” (UNCITRAL). Todas essas Leis
contém uma definicdo para a clausula compromisso-
ria e o compromisso arbitral.

Assim, a Lei n°® 9.307, de 23 de Setembro de 1996
dispoe,?*

Art. 3 As partes interessadas podem submeter a so-
lucao de seus litigios ao juizo arbitral mediante con-

onde sera decidida a demanda. A chamada clausula compromisso-
ria vazia, também conhecida como em branco, é aquela que ape-
nas determina que o conflito sera resolvido por arbitragem, sem,
entretanto, proceder a escolha de uma entidade especializada na
administracao de procedimentos arbitrais, ou sem mencionar a
forma como serdo escolhidos os arbitros.” Esta ideia de clausula
compromissoria cheia ou vazia é retirada da Lei brasileira referente
a arbitragem, a Lei n° 9.307 de 1996. A partir dela alguns pen-
sadores sugerem que a clausula compromissoéria vazia careceria
do compromisso arbitral para que a partir deste aspectos como o
estatuto da arbitragem, o tribunal arbitral, a quantidade dos ar-
bitros, enfim os aspectos referentes ao processo arbitral fossem
determinados. Luis de Lima Pinheiro, no entanto, em seus ensina-
mentos em Direito Comercial Internacional — Contratos Comerciais.
Convencao de Viena sobre a Venda Internacional de Mercadorias.
Arbitragem Transnacional, p.355, dispde: “No entanto, segundo in-
terpretacao acolhida pelo Supremo Tribunal e que conta com con-
sideravel apoio no texto legal (arts. 5.° e 6.°), a clausula compro-
missoéria € suficiente para o inicio da arbitragem se incorporar um
mecanismo que permita a constituicao do tribunal arbitral, quer
por estipulacao direta das partes quer por meio de referéncia a um
regulamento de arbitragem”. Sendo assim, ao referirmos a clau-
sula de arbitragem pressupomos aquela que é chamada de cheia.

24 Lei de Arbitragem, Lei n°® 9.307 de 23 de Setembro de 1996 — Lei
que regula a arbitragem no Brasil.
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vencao de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoéria e o compromisso arbitral.

Art. 4 A clausula compromissoria € a convenc¢ao
através da qual as partes em um contrato compro-
metem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissoéria deve ser estipulada
por escrito, podendo estar inserta no proprio con-
trato ou em documento apartado que a ele se refira.

Nos termos da nova Lei de arbitragem de Portu-
gal, a Lei n° 63 de 14 de Dezembro de 2011,2°

Art.1°

n°l — Desde que por lei especial nao esteja subme-
tido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a
arbitragem necessaria, qualquer litigio respeitante a
interesses de natureza patrimonial pode ser cometi-
do pelas partes, mediante convencao de arbitragem,
a decisao de arbitros.

n°3 — A convencao de arbitragem pode ter por objec-
to um litigio actual, ainda que afecto a um tribunal do
Estado (compromisso arbitral), ou litigios eventuais
emergentes de determinada relacdo juridica contra-
tual ou extracontratual (clausula compromissoria).

Art. 2°, n°1 — A convencao de arbitragem deve adop-
tar forma escrita

25 Lei de Arbitragem Voluntaria, Lei n°63 de 14 de Dezembro de 2011
— A nova lei de arbitragem voluntaria portuguesa substitui, revo-
gando a antiga Lei de arbitragem voluntaria que vigorara até mea-
dos de Marco, a Lei n°31, de 29 de Agosto de 1986. A Lei portuguesa
faz a diferenciacdo do compromisso arbitral e da clausula compro-
missoéria assim como a Lei brasileira. Ambas adotam, portanto uma
visdo dualista no que diz respeito a convencao de arbitragem.
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n° 6 — O compromisso arbitral deve determinar o ob-
jecto do litigio; a clausula compromissoria deve espe-
cificar a relacao juridica a que os litigios respeitem.

E, assim como a Lei-Modelo da UNCITRAL dis-
ponibiliza duas opcoes para a definicao de acordo de
arbitragem?°:

12 Opcao:
Artigo 7°
Definicao e forma do acordo de arbitragem

(como adoptado pela Comissao na sua 39 sessao, em
2000)

(1) “Acordo de arbitragem” é o acordo pelo qual as
partes decidem submeter a arbitragem todos ou al-
guns dos litigios surgidos entre elas com respeito a
uma determinada relacéo juridica, contratual ou ex-
tracontratual. Um acordo de arbitragem pode reves-
tir a forma de uma clausula compromissoria num
contrato ou a de um acordo auténomo.

(2) O acordo de arbitragem deve ser feito por escrito.
2.2 Opcao

Artigo 7°

Definicao de acordo de arbitragem

(como adoptado pela Comissdo na sua 39% sessao,
em 20006)

26 Lei-Modelo da UNCITRAL, disponibilizada em lingua portugue-
sa e disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/
dgpj-disponibiliza/downloadFile/attachedFile_fO/UNCITRAL_
Texto_Unificado.pdf?nocache=1298368366.42 Acessado em 20 de
Janeiro de 2012
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“Acordo de arbitragem” € o acordo pelo qual as partes
decidem submeter a arbitragem todos ou alguns dos li-
tigios surgidos entre elas com respeito a uma determi-
nada relacdo juridica, contratual ou extra-contratual.

A Lei-Modelo da CNUDCI foi desenvolvida para ser
um exemplo para os Estados em geral como uma for-
ma de influencia-los no concepcao de suas Leis inter-
nas acerca da arbitragem e assim promover certa uni-
formizacao referente as Leis dos diversos Estados.?” Se
analisarmos as Leis n°® 9.307 e a n® 63 , assim como a
Lei de arbitragem voluntaria, n° 31/86 de 29 de Agos-
to, que deixara de vigorar em Portugal em Marco, pen-
samos poder afirmar que ao serem concebidas segui-
ram de certa forma os parametros da Lei-Modelo.

Podemos citar alguns modelos de clausulas com-
promissorias sugeridas por organizacoes especializa-
das em arbitragem como no caso da Camara de Co-
meércio Internacional (CCI):?®

27 Neste sentido atentar para as Resolucdes da Assembleia Geral
da CNUCDCI, a resolucdo 40/72. Lei Modelo sobre Arbitragem
Comercial Internacional da Comissdo das Nacdes Unidas para
o Direito Comercial Internacional; e, ainda, [sobre o relatério do
6° Comité (A/61/453)] 61/33. Artigos revistos da Lei Modelo so-
bre Arbitragem Comercial Internacional da Comissao das Nagoes
Unidas para o Direito Comercial Internacional, e a recomendacao
sobre a interpretacdo do artigo II, paragrafo 2° e artigo VII, para-
grafo 1°, da Convencédo sobre o Reconhecimento e a Execucéo de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras, concluida em Nova lorque, a 10
de Junho de 1958; disponivel em: <http://www.dgpj.mj.pt/sec-
tions/noticias/dgpj-disponibiliza/downloadFile /attachedFile_{f0/
UNCITRAL_Texto_Unificado.pdf?’nocache=1298368366.42. Acesso
em 20de Janeiro de 2012>

28 Disponivel em: <http://www.cacb.org.br/acao/site_antigo/arbi-
tragem/clausulas.php Acessado em 17 de Janeiro de 2012. Mode-
lo de clausula compromisséria da CCIL.>
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Todas as controvérsias que derivem do presente
contrato serao resolvidas definitivamente de acordo com
o Regulamento de Conciliacdo e de Arbitragem da Ca-
mara de Comércio Internacional, por um ou mais arbi-
tros nomeados de conformidade com este Regulamento.

Assim como o modelo sugerido pela UNCITRAL?:

“Any dispute, controversy or claim arising out of or
relating to this contract, or the breach, termination
or invalidity thereof, shall be settled by arbitration in
accordance with the UNCITRAL Arbitration Rules as
at present in force. Note - Parties may wish to consider
adding: (a) The appointing authority shall be (name
of institution or person);(b) The number of arbitrators
shall be ... (one or three); (c) The place of arbitration
shall be ... (town or country); (d) The language(s) to be
used in the arbitral proceedings shall”

Estas clausulas sao exemplos de clausulas com-
promissorias e se referem a opcdo das partes por uma
arbitragem institucionalizada. Caso as partes deci-
dam por uma arbitragem “ad hoc” é aconselhavel que
elas estipulem a clausula de maneira cuidadosa para
evitar que esta seja ambigua. E interessante que as
partes convencionem a clausula de forma minuciosa
acordando sob aspectos como as regras procedimen-

tais da arbitragem, o local da arbitragem, etc.

Bruna Vaz Alves, em sua tese, afirma que uma
vez convencionada, a clausula torna-se irrevogavel,
nao podendo a parte querer submeter o litigio refe-
rente ao contrato a um tribunal Estadual em lugar do

29 Disponivel em: <http:/ /www.uncitral.org/pdf/english /texts/arbitr
ation/arb-rules/arb-rules.pdf>. Acessado em 19 de Janeiro de 2012.
Modelo de clausula compromissoéria da UNCITRAL.
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tribunal arbitral. Uma vez que se opte por arbitragem
internacional uma ou outra parte nao podem se negar
a cumprir a convencao de arbitragem.3°

A clausula compromissoéria a principio sera es-
crita — até porque como ja foi dito pela complexidade
do contrato de engenharia global, visando a seguran-
ca juridica e até mesmo para facilitar a interpretacao
e cumprimento das clausulas contratuais é de se es-
perar que estas sejam escritas — e podera estar inse-
rida no contrato ou em documento apartado, que faca
mencao detalhada a que contrato se refere®!. Acom-
panhando a decisdo de considerar a necessidade da
clausula compromissoria ser escrita, o professor Da-
rio Moura Vicente remete-nos para a Convencao de
Nova lorque, a qual Portugal e Brasil sao partes, e
ainda para a Lei-Modelo sobre arbitragem Comercial
Internacional da CNUDCI *2. Podemos ainda citar as
proprias Leis que regulam a arbitragem no Brasil e
em Portugal.

30 ALVES, Bruna Vaz. A autonomia da clausula compromisséria. Re-
latério do seminario de Direito Processual Civil I — Direito da Ar-
bitragem (Arbitragem e Conciliacdo/Mediac¢ao). Lisboa: Faculdade
de Direito de Lisboa, 2007.

31 ALVES, Bruna Vaz. A autonomia da clausula compromisséria. Re-
latério do seminario de Direito Processual Civil I — Direito da Ar-
bitragem (Arbitragem e Conciliacdo/Mediacao). Lisboa: Faculdade
de Direito de Lisboa, 2007. Neste sentido ainda, vide o art. 4°, §1,
da Lei n°® 9.307 de 23, de Setembro, de 1996 que regula a arbitra-
gem no Brasil e a nova lei de arbitragem voluntaria portuguesa, a
lei n°63 de 2011, em seu artigo 2°. Ambas as leis acompanham a
Lei modelo da CNUDCI.

32 VICENTE, Dario Moura. A manifestacdo do consentimento na con-
vengdo de arbitragem. Separata Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. v. XLIII, n. 2. Lisboa: Coimbra Editora,
2002. p.990.
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Uma questao a ser posta é a autonomia da clau-

sula compromissoria. Questiona-se se perante a nuli-
dade ou ineficacia do contrato de engenharia global, a
clausula compromissoria também seria nula ou ine-
ficaz. Esta problematica é relevante pelo fato de a de-
pender da resposta que se obtenha, a clausula podera
influenciar o contrato de engenharia global em outros
aspectos.®® A Lei-Modelo da CNUDCI dispoe3*

33

34

Artigo 16° Competéncia do tribunal arbitral para de-
cidir sobre a sua propria competéncia

1 — O tribunal arbitral pode decidir sobre a sua pro-
pria competéncia, incluindo qualquer objeccao rela-
tiva a existéncia ou validade do acordo de arbitra-
gem. Para este efeito, uma clausula compromissoria

Neste sentido vide ALVES, Bruna Vaz. A autonomia da clausula

compromissoria. Relatorio do seminario de Direito Processual Civil
I — Direito da Arbitragem (Arbitragem e Conciliacdo/Mediacao).
Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 2007. E, ainda como dis-
poe a Lei brasileira 9.307/96 em seu art. 8°: A clausula compro-
missoria é autonoma em relacdo ao contrato em que estiver inser-
ta, de tal sorte que a nulidade deste nao implica, necessariamente,
a nulidade da clausula compromissoéria. Paragrafo inico. Cabera
ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacédo das partes, as ques-
toes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de arbi-
tragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria. E
a nova lei de arbitragem portuguesa segundo seu artigo 18°/1 — O
tribunal arbitral pode decidir sobre a sua propria competéncia,
mesmo que para esse fim seja necessario apreciar a existéncia, a
validade ou a eficacia da convencao de arbitragem ou do contrato
em que ela se insira, ou a aplicabilidade da referida convencao.
2 — Para os efeitos do disposto no ntimero anterior, uma clausu-
la compromissoéria que faga parte de um contrato € considerada
como um acordo independente das demais clausulas do mesmo.
Disponivel em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/dgpj-
-disponibiliza/downloadFile/attachedFile_fO/UNCITRAL_Tex-
to_Unificado.pdf?’nocache=1298368366.42>. Acessado em 20 de
Janeiro de 2012 — Lei-Modelo da CNUDCI sobre arbitragem.
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que faca parte de um contrato é considerada como
um acordo distinto das outras clausulas do contra-
to. A decisao do tribunal arbitral que considere nulo
o contrato ndo implica ipso jure a nulidade da clau-
sula compromissoria.

Também partilha da opinido da autonomia da
clausula compromissoéoria o professor Eduardo dos
Santos Junior que afirma,

[...] a clausula compromissoéria € juridicamente au-
tonoma: a invalidade ou ineficacia do contrato onde
haja sido inserida, nao afecta a validade e a produ-
cao dos efeitos da prépria clausula. O que € decisivo,
pois da validade da convencao de arbitragem depen-
de a competéncia mesma do tribunal arbitral. 3%

Diante do que pode-se retirar das Leis aqui ana-
lisadas e da opinido de dois ilustres professores como
Santos Junior e Dario Moura Vicente, além de poder-
mos citar a tese de Bruna Alves, concluimos que a
clausula compromissoria € autonoma em relacao ao
contrato e as outras clausulas do contrato. Pode-se,
portanto, afirmar que em caso de invalidade ou inefi-
cacia contratual, se ha uma clausula compromissoria
convencionando a arbitragem internacional, o tribu-
nal arbitral € competente para apreciar a sua compe-
téncia ou incompeténcia e assim a validade ou nao
da convencao de arbitragem e os efeitos gerados pela

35 JUNIOR, Eduardo dos Santos. Especializacdo e mobilidade temd-
tica do Direito Comercial Internacional como disciplina de mestrado
— Uma aplicagdo: os contratos internacionais de engenharia global.
Lisboa: Almedina, 2009. p. 112. Fala ainda do principio da compe-
téncia/competéncia (conhecido também por kompetenz-kompetenz),
mesmo que o contrato seja valido ou ineficaz, o tribunal arbitral tem
competéncia para julgar sua incompeténcia ou competéncia.
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invalidade ou ineficacia do contrato. Assim, a prin-
cipio sendo o contrato invalido nenhuma das partes
pode utilizar essa desculpa para submeter o contrato
invalido a um tribunal Estadual.

6. CONCLUSAO

No atual contexto do comeércio internacional nos
deparamos com um de seus mais ilustres mecanismos:
o contrato comercial internacional. Devido a expansao
das empresas, principalmente as de engenharia, pelo
mundo afora, surge uma espécie peculiar de contra-
to comercial internacional: o contrato de engenharia
global. Esta modalidade inovando desde o conceito de
engenharia até as suas clausulas tipicas assume sua
expressiao maxima na contemporaneidade através do
florescimento e auge da engenharia de construcao.

Os contratos de engenharia global utilizam como
forma usual de dissolucao de litigios a arbitragem
internacional, em especial a arbitragem institucio-
nalizada que surgindo de centros especializados em
arbitragem, estes por sua vez tendem a desenvolver
regulamentos para os processo arbitrais e modelos de
contrato para facilitar a atuacédo das partes no comeér-
cio internacional e principalmente para tentar unifi-
car as regras que existem em todo o mundo sejam
elas estatais ou privadas.

A convencao de arbitragem € realizada no contra-
to de engenharia global através da clausula compro-
missoria, que pode ser regulada por varias Leis que
dispéem sobre arbitragem inclusive pela Lei brasilei-
ra, Portuguesa e Lei-Modelo da CNUDCI. Esta ultima
anseia ser um parametro para todos os Estados para
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que se possa uniformizar as Leis e assim evitar pro-
blemas que podem ser levantados pela possibilidade
do contrato de engenharia global e até mesmo pro-
cesso arbitral poderem ser regulados por mais de um
ordenamento de Estados diferentes.

Em suma, a clausula compromissoria se mostra
imprescindivel para que caso haja um litigio entre as
partes relativo ao contrato, estas possam recorrer a
uma arbitragem, seja ela institucionalizada seja “ad
hoc”, para que possam dirimir o conflito com as regras
que tenham acordados ou com os mecanismos autono-
mos utilizados pelo arbitro. E € por fim necessario ter
uma especial preocupacao com esta clausula e em caso
da arbitragem nao ser institucionalizada, ja que esta
pressupoe a utilizacao das regras da propria instituicao
em que o tribunal arbitral funciona, sendo a arbitragem
“ad hoc” € aconselhavel que as partes sejam detalhistas
quanto aos aspectos que giram em torno da arbitragem.
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A Importancia da Ressocializacao
nas Medidas de Seguranca ao
lume da jurisprudéncia do STF

Resumo: A medida de seguranca ¢ uma san-
¢do penal que como esta prevista no Codigo
Penal e na LEP s6 devera cessar quando ex-
tinta a periculosidade do agente. Tal pericu-
losidade, entretanto, ¢ um conceito subjeti-
vo e pode ocasionar uma puni¢ao perpétua.
Nada obstante, penalidades perpétuas aten-
tem contra os direitos e garantias fundamen-
tais constitucionalmente previstos. Desse
modo, questiona-se a constitucionalidade da
ndo limitacdo temporal da medida de segu-
ranga. Os Supremos Tribunais t€ém decidido
reiteradamente quanto a limitagdo do cum-
primento de tal medida ao periodo maximo
de 30 anos. A ressocializagdo ¢ uma das fina-
lidades da pena no sistema brasileiro. Tal
escopo deve ser perseguido tanto nas penas
criminais quanto nas medidas de seguranga.
Além disso, a reintegragdo do individuo & so-
ciedade afina-se com a promocao de seus di-
reitos humanos e de sua dignidade, destarte,
¢ relevantissima. A ressocializa¢do do inter-
nado que cumpre medida de seguranca ¢ uma
condi¢do sine qua non para o seu tratamento.

Palavras-Chave: Medida de Seguranca.
Limita¢@o Temporal. Ressocializagdo. Pro-
porcionalidade.

Stmario: 1. Introdugdo — 2. O prazo da
Medida de Seguranga e a jurisprudéncia do
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STF: 2.1. Medida de seguranca; 2.2. O prazo
da medida de seguranga segundo o Codigo
Penal; 2.2.1. Constitucionalidade da Inde-
terminagdo Temporal da Medida de segu-
ranga; 2.3 O prazo da Medida de Seguranca
e a jurisprudéncia do STF — 3. Ressociali-
zacdo: 3.1. A importancia da ressocializagdo
no sistema brasileiro; 3.2. Ressocializagdo
como direito humano do custodiado; 3.3
Ressocializagdo dos internados — 4. Res-
socializacdo nas medidas de seguranca: 4.1.
Lei Antimanicomial (10.216/2001); 4.1.1.
Lei Antimanicomial e medida de seguran-
¢a; 4.2. A Ressocializagdo nas medidas de
seguranga ¢ a jurisprudéncia do STF — 5.
Consideracdes Finais — 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo o estudo da
ressocializacdo mediante o instituto da medida de se-
guranca, considerando a atual jurisprudéncia do STF
que dispode sobre a limitacao temporal do cumprimen-
to de tal medida.

Com tal objetivo, no primeiro capitulo havera a
analise sobre a medida de seguranca e o Enunciado
369 do STF. Para isso, primeiramente, evidenciar-se-
-a o conceito de medida de seguranca, suas modali-
dades e questionar-se-a se tal medida é apenas um
procedimento terapéutico ou se trata-se de uma es-
pécie de sancao penal.

Em seguida, discutir-se-a o prazo de duracao da
medida de seguranca previsto no codigo penal e na
LEP, havera o questionamento quanto a constitucio-
nalidade dessa matéria.
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O primeiro capitulo & concluido com a discusséao
sobre os julgamentos do STF e do STJ que se referem
a limitacao temporal de tal medida.

No item subsequente, havera a discussado sobre a
ressocializacdo. Com esse intuito havera a analise da res-
socializacao e de sua importancia no sistema brasileiro.

Posteriormente, evidenciar-se-a o cunho de direito
humano e de meio garantidor da preservacao da digni-
dade humana caracteristico da reintegracao social. Fin-
dando esse topico havera a explanacao sobre a impor-
tancia da reinsercéo social para o individuo custodiado.

No proximo capitulo discutir-se-a, a lei 10.216,
Lei da Reforma Psiquiatrica e sua importancia como
conquista do movimento antimanicomial. A posteriori,
havera uma apreciacédo sobre as disposicoes de tal di-
ploma no que concerne as medidas de seguranca e ao
tratamento do infrator alienado. Tal item concluir-se-a
com o exame sobre a jurisprudéncia das Supremas
Cortes no que tange a limitacdo temporal das medi-
das de seguranca e sua importancia para a ressocia-
lizacao dos custodiados.

O presente trabalho findar-se-a com as conside-
racoes finais, nas quais tecer-se-ao criticas, reflexdes
e ensaios a respeito da matéria em relevo.

2. O PRAZO DA MEDIDA DE SEGURANCA E A JU-
RISPRUDENCIA DO STF

2.1. Medida de Seguranca

A pratica de um crime por um individuo imputa-
vel, segundo Francieli Batista Almeida, da azo a apli-
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cacao de uma sancao penal. Por outro lado, quando
um sujeito inimputavel ou semi-imputavel comete
um ilicito penal isso enseja a aplicacao de uma medi-
da de seguranca.!

De acordo com Anderson Henrique Gallo a medi-
da de seguranca € um instituto peculiar, pois ao mes-
mo tempo tem natureza administrativa-assistencial e
carater punitivo?. Como aduz Francieli Batista Almei-
da, existem duas correntes doutrinarias que discu-
tem a natureza juridica de tal instituto3.

Para a corrente majoritaria a medida de seguran-
ca consiste em uma modalidade de sancéo penal?, o
que para Luis Flavio Gomes e Aurélia Maria Ferraz de
Souza seria uma resposta do Estado a violacao de nor-
ma punitiva por individuo inimputavel. Portanto a tal
instituto se aplicariam todos os principios da pena.®

Para esses autores, nessa hipotese o juiz absorve
o réu devido a falta da imputabilidade, pressuposto
de aplicacao da pena, contudo devido a sua periculo-
sidade aplica-lhe uma medida de seguranca.®

1 ALMEIDA, Francieli Batista. Direito Penal da loucura, 11/2010.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/21476/direito-
-penal-da-loucura>.

2 GALLO, Anderson Henrique. Estudo sobre as medidas de seguran-
¢a,2009, Disponivelem: <http:/ /jus.com.br/revista/texto/ 17391/
estudo-sobre-as-medidas-de-seguranca#ixzz2GONRndM3>.

3 ALMEIDA, Francieli Batista. Direito Penal da loucura, 11/2010.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/21476/direito-
-penal-da-loucura>.

4 Idem.

5 GOMES, Luiz Flavio. SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. Medida
de seguranca: também esta sujeita a prescricdo . Disponivel em
<http:/ /www.lfg.com.br>. Acessado no dia 24 de junho de 2010.

6 Idem.
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Para a segunda corrente tal instituto trata-se de
um meio terapéutico que tem como escopo dar trata-
mento e possibilitar a recuperacao do individuo sem
imputabilidade.”

Como alude Damasio de Jesus, defensor da cor-
rente majoritaria, a pena tem natureza retribuitiva-
-preventiva, pois visa a ressocializacdo do criminoso.
A medida de seguranca, entretanto, tem carater me-
ramente preventivo, pois tem como escopo evitar que
aquele individuo volte a cometer ilicitos penais.®

E importante destacar, que enquanto o reconhe-
cimento da culpabilidade € a condicédo essencial para
aplicacao das penas, para a imposicao da medida de
seguranca € necessario que haja periculosidade, além
do cometimento do ilicito penal.?

Como assinala Farah de Sousa Malcher a peri-
culosidade refere-se a inclinacao do agente inim-
putavel, devido a sua perturbacao mental, a reinci-
dir.!° Para Francine Machado de Paula esse tipo de
periculosidade tem o sentido de “probabilidade de

7 ALMEIDA, Francieli Batista. Direito Penal da loucura, 11/2010.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/21476/direito-
-penal-da-loucura>.

8 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. Ed. 31, Sao Paulo, Sarai-
va,2010, p.589.

9 MALCHER, Farah de Sousa. A questdo da inimputabilidade por
doenca mental e a aplicacdo das medidas de seguranga no orde-
namento juridico atual, 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/ 12564 /a-questao-da-inimputabilidade-por-doenca-
-mental-e-a-aplicacao-das-medidas-de-seguranca-no-ordena-
mento-juridico-atual>.

10 Idem.
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reinteracdo em ilicitos penais,” tal conceito concerne
as acoes porvindas dos agentes nao imputaveis.!!

Para determinar-se a existéncia da periculosida-
de, a partir da pratica do ilicito penal, realiza-se uma
pericia médica psiquiatrica, na qual se consideram
aspectos que concernem a vida pregressa do infrator,
tais como seus antecedentes pessoais e familiares,
seu histérico social entre outros fatores.!?

Hodiernamente, a medida de seguranca divide-se
em duas espécies: a medida de seguranca restritiva
que consiste no tratamento ambulatorial; a medida
de seguranca detentiva que se embasa na internacao
em hospitais de custédia e tratamento psiquiatrico's.
Como ilustra Farah de Sousa Malcher, o que determi-
na qual espécie sera aplicada é, unicamente, a pena
cominada ao crime cometido, irrelevando-se o grau de
periculosidade.!*

O sistema penal, através das medidas de segu-
ranca, quando nao visa a ressocializacdo € um meca-
nismo de exclusao e de estigmatizacdo do criminoso-
-louco. Desse modo, o manicomio judicial pode ser
visto como local de deposito daqueles que nao sao so-

11 PAULA, Francine Machado de. Medidas de Seguranca, Elaborado
em 2008, atualizado em 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/ 14617 /medidas-de-seguranca>.

12 Idem.

13 MALCHER, Farah de Sousa. A questdo da inimputabilidade por do-
engca mental e a aplicagdo das medidas de segurang¢a no ordena-
mento juridico atual, 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/ 12564 /a-questao-da-inimputabilidade-por-doenca-
-mental-e-a-aplicacao-das-medidas-de-seguranca-no-ordena-
mento-juridico-atual>.

14 Idem.
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cialmente convenientes, produzindo-se, destarte, um
verdadeiro asilo machadiano. Isso ocorre, pois o cri-
tério de internacao e de manutencao do “tratamento”,
ad eternum, € arbitrario e pouco efetivo.

Além disso, a auséncia de limitacao do prazo da
medida de seguranca € realmente questionavel.

2.2. O prazo da Medida de Seguranca segundo o Co-
digo Penal

Segundo Marcio Fortuna Alves, o artigo 97 do Co-
digo Penal prevé que o prazo minimo de internacao
ou de tratamento ambulatorial € de 1 a 3 anos, con-
tudo tal artigo ndo prevé um prazo maximo's. Pois,
como aduz Farah de Sousa Malcher a desinternacéao
tem como condicao sine qua non a extincao da peri-
culosidade. Apenas se verificada tal cessacao o juiz
pode determinar a desinternacao do agente ou sua
liberacao condicional,!® por conseguinte tal instituto
perdura por tempo indeterminado.

Consoante ao Codigo Penal, a cessacao da pericu-
losidade sera averiguada através da pericia médica.!”

15 ALVES, Fortuna Marcio. A constitucionalidade ou ndo da indeter-
minagdo temporal da medida de seguranca,05/2008. Disponivel
em :<http://jus.com.br/revista/texto/ 18014 /a-constitucionalida
de-ou-nao-da-indeterminacao-temporal-da-medida-de-seguran
ca/3#ixzz2G1nBA195>.

16 MALCHER, Farah de Sousa, A questdo da inimputabilidade por
doenca mental e a aplicagcdo das medidas de seguranga no orde-
namento juridico atual, 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/ 12564 /a-questao-da-inimputabilidade-por-doenca-
-mental-e-a-aplicacao-das-medidas-de-seguranca-no-ordena-
mento-juridico-atual>.

17 Cédigo Penal.
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Nada obstante, como assinala Naiane de Araujo
Garcez e Greice Ferreira do Nasci, a periculosidade
tem natureza subjetiva e incerta, o que pode ter como
consequéncia uma sancao penal perpétua.'® Conso-
ante a esse entendimento, aduz José Airton Dantas
Neto, a periculosidade nao pode ser demonstrada ob-
jetivamente.!?

No entanto, a Carta Magna, em seu art. 3°, inc.
XLVII proibe de forma expressa a pena perpetua.
Como sinala Marcio Fortuna Alves, em concordancia
Com a Constituicdo Federal, o artigo 75 limita a pena
de prisao ao maximo de 30 anos.?°

Devido aos supracitados dispositivos, como ilus-
tra Leonardo Marcondes Machado, ndo se questiona
que a pena criminal tem um limite temporal, contudo
ha duvidas sobre a limitacao a medida de seguranca.
Ha duas correntes que dispde sobre tal matéria.?!

A primeira corrente defende que por concernir a
tratamento terapéutico e curativo, que tem carater

18 Naiane de Araujo Garcez e Greice Ferreira do Nasci. Uma andlise
critica acerca da medida de seguranca: pena ou direito a saude?,
10/2010.

19 DANTAS NETO, José Airton. Aspecto temporal da medida de se-
guranca e a vedagdo a prisao perpétua (limite da pena no brasil),
08/2012. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.
asp?id_dh=8499>.

20 ALVES, Fortuna Marcio. A constitucionalidade ou nao da inde-
terminacgdo temporal da medida de seguranc¢a,05/2008. Disponi-
vel em: <http://jus.com.br/revista/texto/ 18014 /a-constitucio
nalidade-ou-nao-da-indeterminacao-temporal-da-medida-de-
-seguranca/3#ixzz2G1nBA195>.

21 MACHADO, Leonardo Marcondes. Medida de seguranca perpé-
tua?, 05/2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/tex-
to/21815/medida-de-seguranca-perpetua#ixzz2G1Qel1QIH>.
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preventivo, tal medida s6 deve cessar quando extin-
guir-se a periculosidade do custodiado. Desse modo,
se tal periculosidade nao cessar esse “tratamento”
sera perpétuo.??

Para a segunda corrente, por sua vez, a medida
de seguranca € uma espécie de sancao penal, portan-
to, ndo pode ultrapassar o tempo maximo de 30 anos,
previsto no artigo 75 do Codigo Penal.?®

2.2.1. Constitucionalidade da Indeterminacao
Temporal da Medida de seguranca

Discute-se, mediante o exposto, se a indetermina-
cao temporal da medida de seguranca é constitucional.

De acordo com Marcio Fortuna Alves, por tratar-
-se de detencao de carater aflitivo, que priva o sujeito
de sua liberdade e do convivio social, a internacéo nao
se diferencia da pena de prisdo. Ja que ambas con-
sistem em restricao da liberdade do agente a partir do
cometimento de um delito.?* De acordo com esse en-
tendimento, Ary Queiroz Viera Junior afirma que na
pratica nao ha nenhuma diferenca substancial entre
as penas privativas de liberdade e a internacao.?®

22 idem

23 bidem

24 ALVES, Fortuna Marcio. A constitucionalidade ou nao da indeter-
minac¢do temporal da medida de seguranca,05/2008. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/ 18014 /a-constitucionali
dade-ou-nao-da-indeterminacao-temporal-da-medida-de-segu-
ranca/3#ixzz2G1nBA195>.

25 VIEIRA JUNIOR, Ary Queiroz. Indeterminacdo temporal da medida de
seguranga. Uma andlise constitucional, 2007. Disponivel em: <http://
jus.com.br/revista/texto/ 10677 /indeterminacao-temporal-da-me-
dida-de-seguranca#ixzz2G1PA2CIL>.
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Ainda que haja duvidas se a vedacao a pena per-
pétua presente no, alhures citado, artigo 5° abrange
as medidas de seguranca, deve-se, como defende o su-
pradito autor, interpretar-se os direitos fundamentais,
de forma a cercear minimamente qualquer direito.?°

Como nota esse autor, uma interpretacao teleo-
logica e sistematica do texto constitucional levaria a
conclusao que a leitura do artigo 5° no que se refere a
pena, na verdade, deve ser entendido como “sancoes
penais”. Destarte tal vedacao abarca, também, as me-
didas de seguranca.?’

Além disso, como aponta Peluso, partindo-se do
principio in dubio pro reo, a interpretacdo do artigo
S° inciso, seria compreendida da forma mais benéfica
ao acusado, sendo assim a palavra “pena” deveria ser
interpretada como “sancao penal”?®

Portanto, a medida de seguranca por nao ter li-
mite previsto € contraria a vedacao estabelecida pelo
supracitado artigo 5°. Devido a isso, o artigo 97, que,
como foi supramencionado, trata da limitacao tem-
poral da medida de seguranca, nao foi recepcionado
pela constituicao de 1988. Nao se tratando de incons-
titucionalidade, pois a Carta Magna vigente € poste-
rior é tal artigo.?®

26 Idem.

27 Ibidem.

28 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza apud Naiane de Araujo Garcez e
Greice Ferreira do Nasci. Uma andlise critica acerca da medida de
seguranga: pena ou direito a saude?, 10/2010.

29 ALVES, Fortuna Marcio. A constitucionalidade ou ndao da indetermi-
nagdo temporal da medida de seguranca,05/2008. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/ 18014 /a-constitucionalida
de-ou-nao-da-indeterminacao-temporal-da-medida-de-seguran
ca/3#ixzz2G1nBA195>.
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Soma-se a isso o fato de que a medida de seguranca
sem prazo determinado fere diversos principios. Entre
esses estao, como menciona Vanderson Roberto Viei-
ra, o principio humanidade das sancoes.*° Além disso, o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, como alude
José Airton Dantas Neto, veda sancoes que ultrapassem
sua finalidade e que se prolonguem de forma ilimitada.3!

Para esse autor, o Principio da Dignidade da Pes-
soa Humana vai limitar o ius puniende do Estado, na
medida em que proibe penas ilimitadas e estabelece
que a sancao penal deve ser proporcional em sua li-
mitacao temporal a gravidade da conduta praticada.®?

Aqueles que sustentam que a medida de seguran-
ca deve permanecer devido a nao cessacéo da periculo-
sidade, segundo Marcio Fortuna Alves, estao engana-
dos. Tal engano ocorre, pois de acordo com pesquisas,
o indice de reincidéncia, entre individuos acometidos
por problemas mentais, contra pessoas fora do hospital
de custodia € igual a zero. Como assinala esse autor, o
programa Pai PJ acompanhou mais de dez mil agentes,
que cometeram homicidios devido a crises psicéticas,
contudo nenhum desses sujeitos reincidiu.??

30 VIEIRA,VandersonRoberto.“Medidasdeseguranca”portempoinde-
terminado (perpétuas): impossibilidade constitucional. Disponivel
em: <http://www.faimi.edu.br/v8/RevistaJuridica/Edicaol/Ar
quivos/Medidasdeseguranca.pdf>.

31 DANTAS NETO, José Airton, Aspecto temporal da medida de se-
guranga e a vedagdo a prisao perpétua (limite da pena no bra-
sil), 08/2012. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/
dhall.asp?id_dh=8499>.

32 Idem.

33 ALVES, Fortuna Marcio. A constitucionalidade ou ndo da indetermi-
nagdo temporal da medida de seguranca, 05/2008. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/ 18014 /a-constitucionalida
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A medida de seguranca com duracao ilimitada
fere, flagrantemente, os Direitos Fundametais, aten-
tando contra a Dignidade Humana. Tal pena nao
cumpre nenhum fim terapéutico, ja que a institucio-
nalizacao do individuo e sua consequente exclusao da
sociedade apenas agrava seu estado clinico.

Pode-se concluir como defende Ferrajoli, que a
nao limitacdo do tempo da medida de seguranca re-
flete a segregacao dos internados em hospitais psiqui-
atricos, nos quais ocorre uma violéncia institucional
dupla, o carcere e o manicomio.?*

Como assinala Cernichiaro, as penas privativas
de liberdade perpétuas nao tem utilidade social ne-
nhuma, apenas gera efeitos negativos como manter
a ociosidade e transformar o ser humano em pa-
ria.®® Inobstante, essa seja a realidade de muitas pes-
soas no Brasil. A internacdo permanente retira o indi-
viduo de seu contexto social o desumanizando, desse
modo qualquer forma de cura € impossivel.

A medida de seguranca perene € uma forma de
exclusao social dos individuos que nao sdao produti-

de-ou-nao-da-indeterminacao-temporal-da-medida-de-seguran
ca/3#ixzz2G1nBA195>.

34 FERRAJOLI apud QUEIROZ, 2005, p.379 apud ALVES, Fortuna
Marcio. A constitucionalidade ou ndo da indeterminagdo temporal da
medida de seguranga, 05/ 2008. Disponivel em: <http:/ /jus.com.br/
revista/texto/ 18014 /a-constitucionalidade-ou-nao-da-indeter-
minacao-temporal-da-medida-de-seguranca/3#ixzz2G1nBA195>.

35 CERNICHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR., Paulo José da. Direi-
to Penal na Constituicdo, 3%. Ed., Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995, p. 130 e 131 apud VIEIRA JUNIOR, Ary Quei-
roz , Indeterminacdo temporal da medida de seguranca. Uma
analise constitucional, 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/ 10677 /indeterminacao-temporal-da-medida-de-
-seguranca#ixzz2G1PA2CIL>.
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vos e interessantes para o sistema. Além disso, atra-
vés desse instituto descrimina-se o dito louco, mesmo
nao voltando a delinquir, como foi visto nas pesqui-
sas, esse individuo nao € sujeito aos beneficios do
artigo 75. Mais do que sancao penal, tal medida de
seguranca ¢é resultante de um estigma social e de um
histoérico de preconceitos que marcaram a historia do
Direito Penal e do tratamento psiquiatrico.

Para resolver tal problematica, muitos autores
fornecem solucoes para a indeterminacao do prazo da
medida de seguranca. Para Toledo o limite maximo
de tal medida deve equivaler a pena maxima comina-
da ao delito praticado. Ja para outros autores a pena
maxima deve ser de 30 anos.*® O STF vem produzindo
uma notavel jurisprudéncia sobre tal matéria.

2.3. O prazo da Medida de Seguranca e a jurispru-
déncia do STF

Como aponta Leonardo Marcondes Machado,a ju-
risprudéncia hodierna dos Tribunais Superiores (STF
e STJ) vem reconhecido a limitacdo maxima temporal
na faze executiva da sancao penal, o que abarca tanto
a pena criminal quanto a medida de seguranca.®’

De acordo com o informativo de nimero 369 do
STF, de 2005, a medida de seguranca teria como limi-

36 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza, apud VIEIRA JUNIOR, Ary
Queiroz. Indeterminacéo temporal da medida de seguranca. Uma
analise constitucional, 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/ 10677 /indeterminacao-temporal-da-medida-de-
-seguranca#ixzz2G1PA2CIL>.

37 MACHADO, Leonardo Marcondes. Medida de seguranca perpé-
tua?, 05/2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/
21815/medida-de-seguranca-perpetua#ixzz2G1QelQlH>.
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te temporal o prazo de 30 anos. Tal enunciado foi pro-
duzido a partir do julgamento do HC 84219, no qual,
como aduz Marcio Fortuna Alves, se pretendia a ex-
tincdo da medida de seguranca atribuida a paciente,
acometida por doenca mental pela pratica de homi-
cidio. Essa paciente, ja havia cumprido mais de 30
anos em hospital de custodia e tratamento.3®

Segundo esse julgado, tal impetracao € contra o
STJ que indeferira a mesma medida, sob o argumento
de que a lei penal apenas prevé a cessacdo da medida
de seguranca quando houver a extincdo da periculo-
sidade. Desse modo, o diploma penal nao prevé limite
temporal maximo ao cumprimento da medida de se-
guranca, como foi dito alhures.3°

Contudo o STF, nesse seu informativo, sustenta
que com base no que estao dispostos nos artigos 75
e 183 da LEP, a medida de seguranca esta limitada a
duracao da pena imposta ao réu, mesmo se perdurar
a doenca mental ou a periculosidade.*°

Como afirma o informativo 369, se — apos a de-
claracao da extincao da punibilidade — ainda persiste
a necessidade de tratamento, a paciente deve ser mo-
vida para um hospital psiquiatrico da rede publica.*

38 ALVES, Fortuna Marcio. A constitucionalidade ou ndo da indeter-
minacdo temporal da medida de seguranca,05/2008. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/ 18014 /a-constitucionalida
de-ou-nao-da-indeterminacao-temporal-da-medida-de-seguran
ca/3#ixzz2G1nBA195>.

39 Idem.

40 Ibidem.

41 Enunciado 369 STF, Site do STF. Disponivel em: <http:/ /www.stf.
jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo369.htm>.
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Nessa decisao, considera-se que a vedacao cons-
titucional as penas perpétuas se aplica as medidas
de seguranca. Toma-se em exame, outrossim, como
assinala o art. 75, o limite maximo das penas priva-
tivas de liberdade e o art. 183 da LEP, que delimita a
duracao temporal maxima da medida de seguranca,
ao prever que tal medida ocorre em substituicdo a
pena. Nao podendo, destarte, ser mais gravosa que a
propria pena criminal.*?

Como sinala Farah de Souza Malcher, O STF,
desse modo, conclui, a partir da interpretacéo teleolo-
gica e sistematica dos, supramencionados, artigos 75,
97 e 183, que na medida de seguranca deve-se consi-
derar a vedacao constitucional as prisoes perpétuas.*?

Como aduz Luiz Flavio Gomes e Antonio Garca-
-Pablos Molina, ao nao fixar prazo determinado para as
medidas de seguranca, o Codigo Penal brasileiro discre-
pa da doutrina moderna, que vem buscando aplicar as
garantias inerentes a pena as medidas de seguranca.*

Desse modo, segundo Anderson Henrique Gallo,
essa decisao da primeira turma do STF, € uma tenta-

42 Idem.

43 MALCHER, Farah de Sousa. A questdo da inimputabilidade por
doenca mental e a aplicagcdo das medidas de seguranga no orde-
namento juridico atual, 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/ 12564 /a-questao-da-inimputabilidade-por-doenca-
-mental-e-a-aplicacao-das-medidas-de-seguranca-no-ordena-
mento-juridico-atual>.

44 GOMES, Luiz Flavio; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Di-
reito Penal Parte Geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
v.2.p. 209 apud ALVES, Fortuna Marcio. A constitucionalidade ou néo
da indeterminagdo temporal da medida de seguranga, 05/2008. Dis-
ponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/ 18014 /a-constitu-
cionalidade-ou-nao-da-indeterminacao-temporal-da-medida-de-
-seguranca/3#ixzz2G1nBA195>.
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tiva necessaria de adequar o diploma penal a Carta
Magna*> — e ao entendimento da doutrina hodierna
— estabelecendo, como foi supramencionado, o pra-
zo maximo de 30 anos a medida de seguranca.

Como aponta Farah de Souza Malcher, o novo
Codigo Penal, em consonancia com a doutrina, pro-
poe a estipulacao de um prazo maximo para as medi-
das de seguranca. O que para esse autor corrigiria a
inconstitucionalidade de tal dispositivo.*®

O STJ, como alude Leonardo Marcondes Macha-
do, em HC 208.336 de 2012, posicionou-se no sen-
tido de que o tempo de cumprimento da medida de
seguranca, em ambas as modalidades, deve ter como
limite o maximo da pena cominada em abstrato ao de-
lito cometido, nao ultrapassando 30 anos. Pois o art.
97 do Coédigo Penal deve ser interpretado levando-se
em consideracdo os principios da proporcionalidade,
razoabilidade e isonomia.*’

Esse entendimento € consoante com o que vem
decidindo o STF.

Contudo, como assevera o supradito autor, para
o STJ esse tema € controvertido, apesar de que ulti-

45 GALLO, Anderson Henrique. Estudo sobre as medidas de seguran-
ca, 2009. Disponivelem: <http:/ /jus.com.br/revista/texto/ 17391/
estudo-sobre-as-medidas-de-seguranca#ixzz2GONRndM3>.

46 MALCHER, Farah de Sousa. A questdo da inimputabilidade por
doenca mental e a aplicagcdo das medidas de seguranca no orde-
namento juridico atual, 2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/ 12564 /a-questao-da-inimputabilidade-por-doenca-
-mental-e-a-aplicacao-das-medidas-de-seguranca-no-ordena-
mento-juridico-atual>.

47 MACHADO, Leonardo Marcondes, Medida de seguranca perpé-
tua?, 05/2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/tex-
to/21815/medida-de-seguranca-perpetua#ixzz2G1QelQlH>.
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mamente, seu entendimento vem afinando-se com a
posicao historica do STF. Contrariamente, a Excelsa
Corte, tem um posicionamento pacifico sobre a ma-
téria desde 2005.48

3. RESSOCIALIZACAO
3.1. A ressocializacao no sistema brasileiro

E relevante colocar-se em relevo, que a nocao de
ressocializacado surge no fim do século XIX. Nesse pe-
riodo, Franz Von Liszt desenvolveu a teoria da pre-
vencao especial, pela a qual a pena deveria impedir
determinado agente, considerado de forma individual,
de reincidir.*

A ressocializacdo traz como vantagem em relacao
a teoria da retribuicao, o fato de que acrescenta a pena
uma funcao social, desse modo, quando a punicao nao
se faz necessaria para a paz social deve ser afastada.>®

O ideal de ressocializacao afina-se com a finalida-
de de humanizacao do direito penal e com a preser-
vacao da Dignidade da Pessoa Humana, pilar do Es-
tado Democratico de Direito. Tal principio limita o ius
puniendi do Estado e estabelece que a punicédo deva
equivaler ao estritamente necessario. Desse modo,
cerceia-se a intensidade da violéncia do estado contra
o individuo criminalizado.

48 Idem.

49 FRANCO, José Henrique Kaster. Execug¢do da pena privativa de liber-
dade e ressocializacdo. Utopia? 12/2008. Disponivel em: <http://
jus.com.br/revista/texto/ 12153 /execucao-da-pena-privativa-de-
liberdade-e-ressocializacao#ixzz2G6VRORe6>.

50 Idem.
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Devido a isso, a finalidade de reinsercao do cri-
minoso na sociedade como um escopo a ser logrado
pelo direito penal, como aduz José Henrique Kaster
Franco, esta presente nos ordenamentos juridicos de
diversos paises democraticos®!

No Brasil, a pena assume uma dupla funcao: a de
prevencéao e a de retribuicao.5? Como assinala Luis Fla-
vio Gomes, o artigo 59 do diploma penal, evidencia em
seu texto essa dupla funcao. No art. 1°da LEP, por sua
vez, € clara a opcao que o legislador faz pela finalidade
de prevencao especial no que tange a ressocializacéo.*

Para esse ilustre autor, no momento da sentenca
aplica-se a pena no sentido retributivo e preventivo.
No momento da execucao, diferentemente, a pena tem
como fim a integracao social (prevencao especial)®*

Consonante ao alhures exposto, José Airton Dan-
tas Neto assevera que a pena no ordenamento juridico
brasileiro tem como fim reinserir o individuo na so-
ciedade, demonstrando uma clara preocupacao com
a finalidade de prevencao.®®

51 Ibidem.

52 DANTAS NETO, José Airton. Aspecto temporal da medida de se-
guranca e a vedagdo a prisao perpétua (limite da pena no brasil),
08/2012. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.
asp?id_dh=8499>.

53 Luiz Flavio Gomes. Fungées da pena no Direito Penal brasileiro,
03/2006. Disponivel em: <http:/ /jus.com.br/revista/texto/8334/
funcoes-da-pena-no-direito-penal-brasileiro#ixzz2G6W3Uih4>.

54 Idem.

55 DANTAS NETO, José Airton. Aspecto temporal da medida de se-
guranca e a vedagdo a prisao perpétua (limite da pena no brasil),
08/2012. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.
asp?id_dh=8499>.
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Como sinala Victor Goncalves Machado, a resso-
cializacao visa a ideia de humanizacao, pois traduz-
-se em um modelo que objetiva fornecer as condicoes
essenciais para que o preso posso reintegrar-se de
forma efetiva a sociedade e evitar sua reincidéncia. >°

De acordo com Molina a ressocializacdo deve neu-
tralizar os efeitos nefandos, sobretudo, da execucao da
pena de prisdo. Para que se atinja tal meta € necessaria
uma intervencao positiva no preso, que vise habilita-lo
para participar e integrar-se, de forma ativa e digna, a
sociedade.5”

Como aduz René Ariel Dotti, a reinsercao social
deve proporcionar ao sujeito mecanismos que lhe per-
mita escolher seus caminhos futuros de forma livre.*®
Desse modo a reintegracao social nao deve impor de-
terminados comportamentos ou valores. A ressociali-
zacao deve, pelo contrario, fornecer ao individuo meios
para que esse possa, exercendo seus direitos funda-
mentais, participar da sociedade de forma ativa.>®

56 MACHADO, Vitor Goncalves. A reintegracdo social do preso. Uma
andlise sobre os principais discursos contrdrios e favoraveis a fi-
nalidade ressocializadora da pena, 09/2009. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/18118/a-reintegracao-social-
-do-preso#ixzz2GO6UT8Nmj>.

57 Molina apud MACHADO, Vitor Gongalves. A reintegracdo social do
preso. Uma andlise sobre os principais discursos contrarios e favo-
raveis a finalidade ressocializadora da pena, 09/2009. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/18118/a-reintegracao-so-
cial-do-preso#ixzz2G6UT8Nmj>.

58 René Ariel Dotti apud MACHADO, Vitor Gongalves. A reintegracdo
social do preso. Uma andlise sobre os principais discursos contrd-
rios e favordveis a finalidade ressocializadora da pena, 09/2009.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18118/a-rein-
tegracao-social-do-preso#ixzz2G6UT8Nmj>.

59 MACHADO, Vitor Gongalves. A reintegracdo social do preso. Uma
andlise sobre os principais discursos contrdrios e favordveis a fi-
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Por conseguinte, a reinsercao social nao deve impor
meétodos e tratamentos, condicionando oindividuo. Como
foi dito em outras palavras, a ressocializacao implica em
dar-se ao individuo autonomia, em emancipar o sujeito.
Deve-se mencionar, outrossim, que, como alude José
Henrique parte da doutrina nao cré na possibilidade do
agente serecuperar,jaqueocarcere nao€oambienteade-
quado paraaressocializacao. E, conforme tal autor, con-
traditorio, que se repare alguém, preparando-lhe para
viver em sociedade, privando-lhe do convivio social.®!
Como aduz Luiz Flavio Gomes, a pena de prisao, atu-
almente, nao cumpre sua finalidade ressocializado-
ra. Isso se deve ao fato de que, na realidade brasilei-
ra hodierna, a pena de prisdao € cumprida de forma
inconstitucional, desumana e cruel. Os carceres, pelo
contrario, dessocializam os detentos, devastando sua
personalidade.®?

A reinsercao social é necessaria, contudo, dian-
te das circunstancias atuais, essa finalidade é me-
ramente utopica. Devido as circunstancias atuais do
sistema prisional as chances do individuo tornar —
ou passar — a ter uma vida social saudavel e normal,
apos ser liberto €, minima.

nalidade ressocializadora da pena, 09/2009. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/ 18118 /a-reintegracao-social-
-do-preso#ixzz2G6UT8Nmj>.

60 Idem.

61 FRANCO, José Henrique Kaster. Execug¢do da pena privativa de
liberdade e ressocializacdo. Utopia? 12/2008, Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/ 12153 /execucao-da-pena-pri-
vativa-de-liberdade-e-ressocializacao#ixzz2G6VRORe6>.

62 GOMES, Luiz Flavio. Fungées da pena no Direito Penal brasilei-
r0,03/2006. Disponivel em: <http:/ /jus.com.br/revista/texto/ 8334/
funcoes-da-pena-no-direito-penal-brasileiro#ixzz2G6W3Uih4>.
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Desse modo, a ressocializacao € um meio de pre-
servar os direitos fundamentais e os direitos huma-
nos do custodiado. Afinal, nenhuma punicdo pode
durar eternamente, inobstante isso ocorra na pratica
com o sistema brasileiro, pois ap6s cumprir sua pena,
o agente, dificilmente reintegrar-se-a a sociedade de
forma ativa e digna. Sendo punido, assim, por seu
delito, alem da pena prevista legalmente, pois esse
sofrera com a segregacao e a dessocializacao provoca-
das pelo processo de encarceiramento e instituciona-
lizacao ao longo de toda a sua vida.

3.2. Ressocializacao como direito humano do cus-
todiado

Como ja foi observado e assevera Paula Julieta
Jorge de Oliveira, a reintegracdo do apenado a so-
ciedade € uma consequéncia do reconhecimento da
importancia dos direitos humanos, ja que a punicao
perpetua do individuo que ja saldou sua divida com
a sociedade tem como corolario a reincidéncia e viola
visceralmente os direitos humanos do sujeito.®®

Segundo essa autora o desafio atual de nosso
sistema € encontrar e promover meios adequados de
ressocializacdo, para que assim os condenados sejam
reconduzidos a condicao de cidadania e apos o fim da
pena possam reintegrar-se ao convivio social.®

Em uma nao tao recente decisao do STF, assina-
lada por Victor Goncalves Machado, destaca-se a im-

63 OLIVEIRA, Paula Julieta Jorge de. Direito ao trabalho do preso.
Uma oportunidade de ressocializag¢do e uma questdo de responsabi-
lidade social, 01/2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revis-
ta/texto/ 14871 /direito-ao-trabalho-do-preso#ixzz2G6ubSpwD>.

64 Idem.
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portancia da reintegracao social como forma de pro-
mover os direitos humanos do custodiado e preservar
sua dignidade. No HC 71.179-PR, a segunda turma
decidiu pela transferéncia de um sentenciado, tendo
em vista o principio da ressocializacao, sua dignida-
de humana e seus direitos. Nessa decisdo a Suprema
Corte afirma que os valores humanos fulminam os
enfoques segregacionistas.®®

Contudo, segregacao é o que vem ocorrendo, nao
tem havido uma ressocializacao efetiva dos sujeitos
a penas criminais, como foi supracitado. Outrossim,
nao ha a ressocializacao dos custodiados a medida de
seguranca.

O artigo 1° da LEP prevé a integracao harmonica
a sociedade, tanto nos casos de pena criminal, quan-
to nao casos de medida de seguranca. Tal artigo refe-
re-se a tais medidas ao utilizar o termo “internados.”

E relevante que se preservem os direitos humanos
do condenado a medida de seguranca, para tanto, tal
paciente, também, deve ser reintegrado a sociedade.

Segundo Andrea Dip, o internado sofre com a do-
enca e mental e com a institucionalizacdo® — além
de sofrer com a criminalizacdo e o estigma de louco-
-criminoso. Ha, desse modo, a perda da autonomia,
da subjetiva e da cidadania do sujeito, que muitas

65 MACHADO, Vitor Gongalves. Consideracdes sobre os principios
informadores do direito da execugdo penal,11/2009. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/ 14432 /consideracoes-so
bre-os-principios-informadores-do-direito-da-execucao-penal
#ixzz2 GOtsIXIG>

66 DIP, Andrea. Cidade dos Esquecidos. Caros Amigos: Abril, 2006,
p- 23.
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vezes perde o contato com a familia e suas referén-
cias de valores.®’

Devido a essa soma de estigmas e de “incapacida-
des”, o syjeito perde aos poucos sua dimensao social
e até mesmo sua dimensao humana, ja que a huma-
nidade nada mais € do que a qualidade de um indivi-
duo auténomo e singular, dotado de subjetividade e
valores proprios, que convive em sociedade.

Tirar do internado sua dimensao social o desu-
maniza, tornando o sucesso de qualquer tratamento
improvavel. Diante dessa realidade, os hospitais de
custodia nao sao locais nos quais se promove terapia,
sdo na verdade depositos humanos.

Sem a readaptacao a sociedade dos interados nao
se pode vislumbrar a preservacao de seus direitos hu-
manos e de sua dignidade.

3.3. Ressocializacao dos internados

De acordo com Erving Goffman, o confinamento
provoca mudancas no individuo. Ao permanecer inter-
nado por um longo tempo, quando retorna ao convivio
social o sujeito pode sofrer o “desaculturamento”, ou
“desacostumacao”, tornando-se, desse modo, incapaz
temporariamente de realizar atos cotidianos.®®

Goffman assinala também que, os hospitais psi-
quiatricos, por se tratarem de instituicoes totais, pro-

67 Idem.

68 GOFFMAN, Goffman apud MOURA FE, Bruna Maria Pinto Marques
de, LIRA, Nathalia Maria Lins. Medida de seguranca: evolugdo, reforma
psiquidtricaeLein®10.216/2001.06/2012. Disponivelem: <http://
jus.com.br/revista/texto/21941/medida-de-seguranca-evolucao-
-reforma-psiquiatrica-e-lei-n-10-216-2001#ixzz2G7TghEvC>.

243



THais RivEra DuraN BARRETO

vocam em sSeus pacientes um processo sistematico
de mortificacao do eu. Pois, o sujeito sofre mudancas
extremas em sua carreira moral, modificando-se as
crencas que o sujeito tem sobre si mesmo e a respeito
daqueles que lhes sao significativos.®

Tal modificacao, gerada pelo processo de insti-
tucionalizacao, engendra nos sujeitos, como foi visto
alhures, uma perda em sua autonomia e singulari-
dade. Tais sujeitos ficam submetidos a rotina e aos
habitos do estabelecimento, tornado-se desse modo
dependentes da instituicao.”

Conclui-se portanto, que tal sistema asilar, ao in-
vés de promover a reintegracdo do individuo a socieda-
de e sua consequente saude, o dessocializa. Tal afas-
tamento da sociedade, como foi supramencionado, €
altamente prejudicial ao individuo.

Além disso, como aponta Farah de Souza Malcher,
devido as atrocidades e irregularidades cometidas nos
manicomios judiciarios, alguns setores da sociedade
vém se organizando no movimento anti-manicomial.
A maior conquista de tal movimento foi a promulga-
cdo da Lei 10. 216 de 20017, contudo ainda resta
muito a ser feito para se garantir a preservacao dos

69 GOFFMAN, Goffman apud RIBEIRO, Fernanda da Silva. Um novo
modelo de tratamento do portador de transtorno mental: o advento
daLeiFederaln.®10.216, de 06 de abrilde 2001, 09/2010. Disponi-
vel em:< http://conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.28775>

70 RIBEIRO, Fernanda da Silva. Um novo modelo de tratamento do
portador de transtorno mental: o advento da Lei Federaln.® 10.216,
de 06 de abril de 2001, 09/2010. Disponivel em: <http://conteu-
dojuridico.com.br/?artigos&ver=2.28775>.

71 MALCHER, Farah de Sousa. A questdo da inimputabilidade por do-
enca mental e a aplicacdo das medidas de seguranga no ordena-
mento juridico atual, 2008.
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direitos humanos dos internados, sua ressocializacao
e sua saude.

4.1. Lei Antimanicomial (10.216/2001)

Segundo Andrea Dip, o movimento Antimanico-
mial surge no Brasil na década de 70, tendo como
pressuposto que um local de exclusdo como o ma-
nicomio nao pode tratar ou curar, pois se pauta nas
ideias de vigilancia, custodia e disciplina.” Como rei-
tera Paulo Amarante, o manicomio nao é humaniza-
vel, € uma casa de correcao feita para quem € incapaz
e perigoso, desse modo, se pune aquele que mais pre-
cisaria de cuidado™

Como alude essa autora, Freud, Jung e Winnicot,
entre outros pensadores, entendem o homem como
ser social, no qual os fatores culturais e a propria fa-
milia podem influenciar sua doenca mental. A partir
dessa ideia, Franco Basaglia cria o movimento anti-
manicomial na Italia, parte desse autor a concepcao
de que o manicomio ndo é humanizavel e que os pa-
cientes tém demandas que a psiquiatria nao pode su-
prir. O percursor da reforma considera a loucura um
fenomeno normal na sociedade.™

A partir desse movimento em 1978 surge a lei da
reforma psiquiatrica na Italia, tal diploma desvincu-
la a ideia de loucura a periculosidade e extingue os
manicomios.”

72 DIP, Andrea. Cidade dos Esquecidos. Caros Amigos: Abril, 2006, p. 23

73 Paulo Amarante apud DIP, Andrea. Cidade dos Esquecidos. Caros
Amigos: Abril, 2006, p. 23.

74 DIP, Andrea, Cidade dos Esquecidos. Caros Amigos: Abril, 2006, p. 23

75 Idem.
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Inspirado na reforma italiana, em 1989, o deputa-
do Paulo Delgado lanca um projeto de lei que propoe
a substituicado dos hospitais psiquiatricos.”® Segun-
do Bruna Maria Pinto Marques de Moura Fé e Nathalia
Maria Lins Lira, tal projeto de lei tinha como escopo a
abolicao paulatina dos manicomios.””

Como aduz as supraditas autoras, esse projeto so6
é aprovado em 2001, contudo foi aprovado com res-
salvas ao Projeto de Lei original.”® Como assevera An-
drea Dip a versao vigente, a lei 10.216, nao extingue
os manicomios e nem mesmo, desvincula os proble-
mas mentais da periculosidade.”

Conforme alude Lucas Pampana Basoli, alei 10.216,
dispoe sobre a protecao dos direitos dos individuos aco-
metidos por problemas mentais. Tal enunciado visa
afastar as instituicoes asilares, tais como hospital
de custodia e tratamento psiquiatricos e manicomios.
Essas instituicbées, como indica o supradito autor,
violam constantemente a dignidade humana e os di-
reitos fundamentais do sujeito. Com o escopo de afas-
tar tais asilos, esse diploma redireciona o modelo as-
sistencial em saude mental.®®

76 Ibidem.

77 MOURA FE, Bruna Maria Pinto Marques de; LIRA, Nathalia Maria
Lins. Medida de seguranca: evolugdo, reforma psiquidtrica e Lei
n° 10.216/2001,06/2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/21941/medida-de-seguranca-evolucao-reforma-
-psiquiatrica-e-lei-n-10-216-2001#ixzz2G7TghEvC>.

78 Idem.

79 DIP, Andrea. Cidade dos Esquecidos. Caros Amigos: Abril, 2006, p. 23

80 BASOLI, Lucas Pampana. Apontamentos a Lei n°® 10.216/01: da der-
rogacdo da medida de seguranca, 09/2012. Disponivel em: <http://
www.conteudojuridico.com.br/artigo,apontamentos-a-lei-
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Consoante a esse entendimento, destaca-se que
tal diploma néo objetivou acabar com o tratamento
clinico da doenca mental, mas extinguir a pratica do
tratamento como modo de exclusao social dos indivi-
duos que possuem transtornos mentais.5!

Nesse sentido, como alude Lucas Pamponi Baso-
li, a internacao s6 deve ocorrer como recurso extremo,
que so sera adotado quando as demais alternativas,
que lesam menos os direitos humanos do paciente,
sejam insuficientes. Ainda assim, tal internacao nao
mais podera ocorrer em Hospitais Psiquiatricos, os
pacientes devem, diferentemente, ocupar leitos dos
Hospitais Gerais.??

De acordo com Bruna Maria Pinto Marques de Mou-
ra Fé e Nathalia Maria Lins Lira a lei antimanicomial
possibilita avancos para a reforma psiquiatrica. A partir
da promulgacao desse diploma sao destinadas verbas
para financiar os servicos substitutivos (NAPS e CAPS)
e fiscalizar a gradual reducéao dos leitos psiquiatricos.®

-n%C2%B0-1021601-da-derrogacao-da-medida-de-seguran-
ca,39431.html>

81 Chat: Luta antimanicomial. IBCCRIM, Instituto Brasileiro de Cién-
cias Criminais. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/site/
noticias/conteudo.php?not_id=13641>.

82 BASOLI, Lucas Pampana. Apontamentos a Lein® 10.216/01: da der-
rogagdo da medida de seguranca, 09/2012. Disponivel em: <http://
www.conteudojuridico.com.br/artigo,apontamentos-a-lei-
-n%C2%B0-1021601-da-derrogacao-da-medida-de-seguran-
ca,39431.html>.

83 MOURA FE, Bruna Maria Pinto Marques de; LIRA, Nathalia Ma-
ria Lins. Medida de seguranca: evolugdo, reforma psiquidtrica e
Lein®10.216/2001,06/2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/21941/medida-de-seguranca-evolucao-reforma-
-psiquiatrica-e-lei-n-10-216-2001#ixzz2G7TghEvC>.
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A supracitada lei € um grande avanco para a pro-
mocao dos direitos humanos dos internados, pois con-
forme sinala Fernanda da Silva Ribeiro, parte de uma
concepcao de valorizacdo da cidadania e da dignidade
do portador de transtornos mentais.?*

4.1.1. Lei antimanicomial e medida de seguranca

Diante do que se colocou em relevo sobre medida
de seguranca e sobre o tratamento dispensado aos in-
ternados, como aduzem Bruna Maria Pinto Marques
de Moura Fé e Nathalia Maria Lins Lira, faz-se neces-
sario uma reforma na politica de satide mental, pois
o tratamento do “louco infrator” ndo deve se traduzir
em sua segregacao nos hospitais de custédia e trata-
mento, como ocorre hodiernamente.®®

A lei antimanicomial, ao ordenar acerca da prote-
cao dos direitos dos individuos acometidos por trans-
tornos mentais® abre caminhos para que sejam re-
vistos os procedimentos adotados diante ao doente
mental infrator.

Conforme assevera Lucas Pampana Basoli, a su-
pramencionada lei ndo faz ressalvas quanto a seus
destinatarios, aplicando-se as medidas de seguranca.
Tal diploma descreve trés modalidades de internacao,

84 RIBEIRO, Fernanda da Silva. Um novo modelo de tratamento do
portador de transtorno mental: o advento da Lei Federal n® 10.216,
de 06 de abril de 2001, 09/2010. Disponivel em: <http://conteu-
dojuridico.com.br/?artigos&ver=2.28775>.

85 MOURA FE, Bruna Maria Pinto Marques de; LIRA, Nathalia Maria
Lins. Medida de seguranca: evolugdo, reforma psiquidtrica e Lei
n° 10.216/2001,06/2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/21941/medida-de-seguranca-evolucao-reforma-
-psiquiatrica-e-lei-n-10-216-2001#ixzz2G7TghEvC>.

86 Idem.
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entre essas esta a internacao compulsoria, que ocor-
re segundo esse autor, por determinacao da justica.
Desse modo, constata-se que tal modalidade refere-se
ao instituto da medida de seguranca.®’

Devido a isso, reintera Basoli, a lei da Reforma Psi-
quiatrica derroga tacitamente a parte geral do Coédigo
Penal e da LEP no que tange a tal matéria.®®

A partir das inovacoes acarretadas pela supradita
lei, nota-se que as espécies de medida de seguranca
seguem sendo as mesmas, contudo havera uma inver-
sa no tratamento. Pois conforme dispode tal enuncia-
do, a internacédo s6 ocorrera como recurso subsidia-
rio, uma vez que os procedimentos extra-hospitalares
nao obtenham sucesso.®

Tal mudanca, como aludem Bruna Maria Pinto
Marques de Moura Fé e Nathalia Maria Lins Lira, deu-
-se devido a percepcdo que os manicomios judiciais
apenas agravam os transtornos mentais, sendo insu-
ficientes para trazer-lhes a cura.®®

Isso esta em conformidade com o que foi dito alhu-
res, ja que a realidade institucional retira do individuo
sua autonomia e convivio social, a perda de tais di-

87 BASOLI, LUCAS PAMPANA. Apontamentos a Lei n° 10.216/01:
da derrogacdo da medida de seguranca, 09/2012. Disponivel
em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,apontamentos-
-a-1ei-n%C2%B0-1021601-da-derrogacao-da-medida-de-segu-
ranca,39431.html>.

88 Idem.

89 Ibidem.

90 MOURA FE, Bruna Maria Pinto Marques de; LIRA, Nathalia Maria
Lins. Medida de seguranca: evolugdo, reforma psiquidtrica e Lei
n° 10.216/2001,06/2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/
revista/texto/21941/medida-de-seguranca-evolucao-reforma-
-psiquiatrica-e-lei-n-10-216-2001#ixzz2G7TghEvC>.
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mensoes comprometem ainda mais o seu quadro clini-
co. Posto que, como nao se pode olvidar o ser humano
€ um sujeito biopsicossocial, desse modo, a sua socia-
bilidade interfere de forma aguda na conformacao de
sua saude.

Esse diploma representa um grande avanco na
promocao dos direitos humanos do infrator com pro-
blemas mentais e no procedimento terapéutico volta-
do a esses pacientes. Isso se deve ao fato de que tal lei
humaniza o tratamento desse sujeito, ao possibilitar
sua insercao social, através da acolhida da comuni-
dade e da familia. Tal insercao promove o principio da
dignidade humana e nao € possivel em uma realidade
de uma instituicao total, hospitalocéntrica.®!

Alei 10.216 promove a ressocializacao na medida
em que desistitucionaliza o tratamento, promovendo
desse modo a saude holistica do paciente e o ajudan-
do a superar o duplo estigma de louco e de criminoso.

4.2. A Ressocializacao nas medidas de seguranca e
a jurisprudéncia do STF

Como foi delineado, os asilos sdo espacos de se-
gregacao que traduzem o duplo preconceito que se
tem contra o individuo que € louco e infrator, ndo ha
cura, ha pelo contrario, descarte social.

Destarte, constata-se que o cumprimento da me-
dida de seguranca em uma instituicao asilar, sobretu-
do, da medida de seguranca perpétua referida no Co-
digo Penal e na LEP néao possibilita a ressocializacéo e
a consequente melhora do estado clinico do internado.

91 Idem.
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De acordo com o exposto, assevera Lara Gomides
Souza, se o doente é deixado 4 margem da sociedade
— como ocorre em sua internacado- ndo pode haver
ressocializacao.”?

A condicao mental nao deve ser tratada como ele-
mento que justifica o prolongamento e, até mesmo, a
eternizacdo do encarceramento do sujeito.?”® Se isso
ocorre a medida de seguranca nao cumpre seu fim de
reintegrar o individuo a sociedade.

Ainda de acordo com essa ideia José Airton de
Dantas Neto afirma que a medida de seguranca € tao,
ou mais, severa que a pena criminal, o que se deve ao
fato de que tal sancao leva a uma elevada estigmati-
zacao e ao afastamento do custodiado da sociedade.
Por conseguinte, tal medida nao pode ser perpétua.®

Assim sendo, a jurisprudéncia do STF e do STJ
ao limitar o tempo de medida de seguranca traz um
notavel avanco e possibilita, através da desinterna-
cao, a ressocializacao do infrator alienado.

A internac¢ao por si s6 ja € violadora dos direitos
humanos. A internacdo compulsoria perpetua viola

92 SOUZA, Lara Gomides de (2008, p.4) apud ALVES, Fortuna Marcio.
A constitucionalidade ou ndo da indeterminagdo temporal da medida
de seguranga, 05/2008. Disponivel em: <http://jus.com.br/revis-
ta/texto/ 18014 /a-constitucionalidade-ou-nao-da-indetermina-
cao-temporal-da-medida-de-seguranca/3#ixzz2G1nBA195>.

93 Naiane de Araujo Garcez e Greice Ferreira do Nasci. Uma andli-
se critica acerca da medida de seguranca: pena ou direito a sau-
de?, 10/2010. Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.
php?pagina=artigos&id=3207>.

94 DANTAS NETO, José Airton. Aspecto temporal da medida de seguranga
e a vedagdo a prisdo perpétua (limite da pena no Brasil), 08/2012. Dis-
ponivel em: <http:/ /www jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=8499>
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duplamente os direitos do sujeito e a sua dignida-
de. As decisoes reinteradas dos Supremos Tribunais
abrem caminho para que se promovam, através da
limitacao temporal da medida de seguranca, politicas
que visem a reintegracao social do internado.

A limitacao temporal da medida de seguranca €,
como foi citado, um progresso consideravel. Inobstan-
te, ainda ha muito a ser feito para garantir a saude e
reinsercao social do criminoso com transtornos men-
tais. Deve-se, através de leis como a supramenciona-
da 10.216, promover-se a desinstitucionalizacdo do
tratamento do inimputavel e do semi-imputavel aco-
metido por problemas mentais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A. Apesar de nao tornar a deliquinquir, como se
viu nas supraditas pesquisas, ao preso-louco
— de acordo com o diploma penal — nao é con-
cedido o beneficio do artigo 75. Isso evidencia
que a questao da periculosidade € mais do que
uma preocupacao quanto a reincidéncia desse
agente, € na verdade, um roétulo social e uma
forma de segregacao e exclusdo de um indivi-
duo que nao é socialmente desejavel.

B. O Codigo Penal ndo prevé um limite tempo-
ral maximo para o cumprimento da Medida de
Seguranca, o que pode resultar em uma pena
perpétua. Isso, no entanto, atenta contra as
garantias fundamentais. Desse modo, vém
sendo acertadas as decisoes do STF e do STJ
que prevé uma estipulacdo maxima do tempo
de cumprimento de tal medida.
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C. A medida de seguranca € uma espécie de san-
cao penal, por conseguinte, sobre essa devem
incidir todas as garantias que cercam a pena.
Além disso, tal medida deve visar a ressociali-
zacao do custodiado, como forma, ate mesmo,
de tratamento.

D. A ressocializacdo € um direito humano do
condenado e do internado. Para que nao haja
punicao perene pelo delito, € importante que
sejam fornecidos os mecanismos para que o
individuo se reinsira na sociedade de forma
digna, saudavel e ativa.

E. E fundamental para o internado, até para que
seu tratamento obtenha sucesso, o contato
com familia e a sociedade nao serem interrom-
pidos. A institucionalizacao e a estigmatizacao
apenas agravam seu estado de saude mental,
tornando o sujeito inapto ao convivio social.
Por conseguinte, € importante que haja um sis-
tema que o ressocialize e o faca recuperar sua
autonomia. Promovendo, desse modo, seus di-
reitos humanos e retomando as dimensoes so-
ciais e humanas do individuo degradado pela
privacao de liberdade e segregacao social.

F. A luta antimanicomial é fundamental para se
promover os direitos humanos dos internados.
Alei 10.216 foi uma conquista importantissima,
contudo ainda ha muito a se fazer. Deve-se, do
mesmo modo que ocorreu na Italia, desvincu-
lar-se a loucura da periculosidade e dos demais
estigmas sociais. Outrossim, é imprescindivel
que as instituicoes asilares — nas quais nao se

253



254

THais RivEra DuraN BARRETO

promove o tratamento, mas pelo contrario, per-
dura a segregacao — sejam extintas.

. Os hospitais de custodia e tratamento sao ins-

tituicoes totais e desumanizadas que retiram
do individuo suas dimensodes social e familiar,
desse modo ndo promove a cura. Funcionan-
do como espaco de punicdo, marginalizacao e
exclusao social. A realidade institucional de-
sumaniza, pois retira do sujeito aquilo que é
eminentemente humano: a sua sociabilidade
e a sua autonomia. A lei 10.216, a contrario
senso, visa integrar o infrator com problemas
mentais a sociedade e a sua familia, retirando-
-0 do nefando espaco asilar. Assim, tal lei pro-
move a Unica cura — ou melhora — possivel,
que ocorre a partir reintegracao a sociedade.

. A jurisprudéncia dos supremos tribunais ao li-

mitar o prazo maximo de cumprimento da me-
dida de seguranca abre a possibilidade para
ganhos como: a ressocializacdo desses inter-
nos, seu tratamento efetivo e a promocao de
seus direitos humanos e de sua dignidade. Tais
ganhos s0 sao possiveis fora do contexto insti-
tucional violador. Entretanto, ainda resta mui-
to a ser feito, deve-se extinguir as instituicoes
asilares e promover-se o tratamento a partir
de unidades nao totais que valorizem o convi-
vio do individuo com sua familia e a sociedade,
tais como os CAPs. O Estado deve desenvol-
ver projetos como esse, visando a finalidade
de ressocializacao da medida de seguranca e a
solucao do problema de saude publica, que é a
exclusao dos internos e o consequente agrava-
mento de seus transtornos.
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