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APRESENTACAO

onvidado para apresentar esta edi¢cdao da revista da PGE, repor-
to-me ao seu primeiro numero, do ano de 1971, cujo texto de
introducdo e o estudo intitulado “Pedagio. Condicdes para sua
cobranga” foram escritos pelo entdo secretario da Justica Hely Lopes
Meirelles e que contava, entre outras preciosidades, com um artigo do
procurador do Estado Jose Afonso da Silva — “Coisa Julgada. Limites™.

Naquela apresentagao, Hely Lopes prenunciou o éxito da revista,
que hoje passa de 47 anos de existéncia, com 87 edic¢des, e destacou a
importancia da Procuradoria Geral do Estado de Sdao Paulo:

“O servico publico é atividade vinculada ao Direito. Dele a Adminis-
tracdo ndo prescinde, nem o realiza sem a normatividade da Lei. E a lei
exige correta interpretagdo para sua fiel aplicacdo, no ambito adminis-
trativo e judicial.

Bastam essas consideragdes para por em destaque a alta missao dos
orgaos de defesa judicial do Estado e de assessoramento juridico da
Administra¢ido Publica, como é a Procuradoria Geral do Estado de
Sao Paulo.”

Dessa importancia institucional e do convivio pessoal com os cole-
gas decorre a imensa alegria em voltar a me dirigir aos Procuradores do
Estado e aos demais leitores da revista para apresentar a recente edicdo,
que traz importantes artigos sobre temas desafiadores e contemporaneos
que hoje provocam a advocacia publica e os pensadores do direito pu-
blico: Terceirizacao; Acesso a Justiga; Avaliagdo de impacto regulatorio;
Contratagao livre de energia elétrica; Dano moral coletivo e ambiental;
Ciéncia, tecnologia e inovagiao e Acordos em acao de improbidade siao
alguns dos assuntos aqui tratados com especial competéncia pelos auto-
res, todos procuradores do Estado de Sao Paulo.

A PGE SP tem em seus quadros advogados altamente capacitados
e fornece a administracdo estadual profissionais preparados para o as-
sessoramento juridico e para solugdo de qualquer problema que envol-
va o direito publico e as intera¢des do espago publico com o privado.



A institui¢do que, claro, ainda tem muito no que avancar, ha muito tem-
po € porto seguro na defesa do estado e na assessoria de seus gestores.

Nesse cendrio, a revista da PGE se insere como instrumento de di-
vulgag¢do dos pensamentos e trabalhos dos advogados publicos e dos
temas de interesse daqueles que atuam no estado de direito e pelo inte-
resse publico.

Esta é, muito honrosamente, minha primeira apari¢io numa revista
da PGE. E a estreia foi logo para apresenta-la. Sentirei saudades desse
momento e do prazer de ter servido ao Estado de Sao Paulo e a carreira
de procuradores como procurador geral adjunto.

Pretensiosamente, citando o prefiacio que Paulo Francis escreveu de
Nova York para sua coletanea de artigos em 1978, espero que este tex-
to e 0s que seguem na revista sejam lidos e sejam também queridos. E
possam, como se pudessem, dizer... “é agradavel e lisonjeiro saber que
alguém me quer, ainda que ndo me chame de Baudelaire.”

O maior prazer da leitura é a possibilidade de se ter uma boa con-
versa intima com gente inteligente. E o caso desta edi¢dao. Desejo a todos
uma excelente leitura!

CAIO GUZZARDI
Procurador Geral do Estado Adjunto



TERCEIRIZACAO E
ORGANIZACOES SOCIAIS:
REFLEXOS DE UMA DISTINCAO

Lucas Pessdéa Moreira'

Resumo: Neste artigo, parte-se da analise da terceirizagio de servicos
pela Administracdo Publica e dos contratos de gestio celebrados com
entidades qualificadas como organizagdes sociais para, entdo analisar a
relevancia de suas distingdes na responsabilidade do poder publico pelas

obrigacdes trabalhistas que lhe sdo decorrentes.

Palavras-chave: parcerias; terceirizagdo; organizagdes sociais; legalidade;
responsabilidade por obrigac¢oes trabalhistas.
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gestao dos servicos pelas organizacoes sociais; 12 — A distin¢ao também é
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1. Introducao

A auséncia de normatizacdo no campo dos servicos terceirizados
se deve a fatores politicos e sociais externos ao Direito. Ocorre que esta

Procurador do Estado de Sao Paulo. Graduado em Direito pela Universidade Federal Fluminense.
Especialista em Direito da Administragdo Publica pela Universidade Federal Fluminense.
Mestrando em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.
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omissao legislativa impacta diretamente a atividade de juristas, empre-
gadores e trabalhadores, que devem, entdo, atuar em cenario de alta
inseguranga juridica. Visando a suprir tal vazio legislativo o Tribunal
Superior do Trabalho e o Supremo Tribunal Federal vém estabelecendo
balizas interpretativas sobre a matéria.

Pretende-se neste trabalho analisar, confrontar e questionar algu-
mas dessas decisoes, com apoio de doutrina autorizada, especialmente
quanto as consequéncias jurisprudenciais da inser¢io no ordenamento
brasileiro da figura do contrato de gestio com organizagoes sociais.

2. Parcerias da administracao publica

Parceria é o vocabulo utilizado por DI PIETRO para designar todas
as formas de sociedade que, sem formar uma nova pessoa juridica, sao
organizadas entre os setores publico e privado, para a consecucdo de fins
de interesse publico. Ainda segundo a autora, a parceria pode ser utilizada
como: (i) forma de delegacio da execugao de servigos publicos a particu-
lares; (ii) meio de fomento a iniciativa privada de interesse publico; (iii)
forma de cooperacdo do particular na execucao de atividades proprias da
Administra¢ao Puablica; (iv) instrumento de desburocratizacao®.

3. Terceirizagao de servicos

Instrumento principal das parcerias utilizadas como forma de co-
operacao do privado na execucdo de atividades proprias do publico é
a terceirizacdo, que, no Direito do Trabalho, consiste basicamente em
forma de contratacdo de for¢a de trabalho sem o estabelecimento de
relacdo juridico-empregaticia direta com o trabalhador, podendo envol-
ver tanto a producdo de bens quanto a prestagao de servicos, sendo que
sobre esta centralizaremos as atengoes deste trabalho.

A terceirizagdo de servi¢os ocorre quando uma empresa em vez de
executar os servicos diretamente com seus empregados, contrata outra
empresa, para que esta os realize com o seu pessoal e sob a sua respon-

2 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Piblica: concessao, permissdo,
franquia, terceirizacdo, parceria piiblico-privada e outras formas. Sao Paulo: Atlas, p. 24.
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sabilidade. H4 trés pessoas envolvidas na relagio juridica: trabalbador,
empresa prestadora de servicos e empresa tomadora de servigos. A re-
lacdo é triangular, portanto. O vinculo empregaticio ocorre entre traba-
lhador e empresa prestadora de servigos, embora esse trabalhador preste
servigos em outro local, qual seja, na empresa tomadora.

O desenvolvimento da terceirizagio promoveu profundas modifica-
¢Oes nas classicas relagoes de trabalho, tanto no ambito privado quanto
no publico, pois 0 modelo trilateral de relagao socioecondmica e juridica
que surge com o processo terceirizante € distinto do classico modelo
empregaticio, que se funda em relagdo essencialmente bilateral, expresso
nos arts. 22, caput, e 3°, caput, da CLT. Devido a tal choque com a estru-
tura tedrica e normativa original do direito trabalhista a terceirizagio
sofre restricoes doutrindrias e jurisprudenciais, que tiveram o papel de
tracar os contornos no instituto no direito brasileiro, ante a insuficiéncia
de legislagao especifica sobre o tema.

Apenas nas ultimas trés décadas do segundo milénio a terceirizacdo
assumiu relevo nas relacdes trabalhistas. Posteriormente, portanto, a ela-
boracao da CLT, de 1943, que faz mengao a apenas duas figuras na qual
existe a subcontratagio de mao de obra: a empreitada e a sub empreitada.
Tais situacdes inegavelmente podem ser enquadradas em hipoteses de ter-
ceiriza¢do, mas sua especificidade impediu que de seu regramento pudesse
ser tomado como regra para as diferentes situacdes de intermediacdo de
mao de obra de uma sociedade cada vez mais complexa.

Ao fim da década de 1960 é que a legislagao passa a abordar ade-
quadamente o fendomeno da terceirizacdo como hoje o conhecemos. Tra-
tando, entre outros temas, da contrata¢ao de servigos pela Administra-
¢ao Publica, em 25 de fevereiro de 1967 foi elaborado o Decreto-Lei n®
200, expedido no quadro da reforma administrativa intentada no ambi-
to das entidades estatais da Unido, que em seu Capitulo III, que trata da
descentralizacdo, determinou que:

“Art. 10. A execugdo das atividades da Administra¢do Federal devera
ser amplamente descentralizada. [...]

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coorde-
nagio, supervisio e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da mdquina administrativa, a Administracio procurard
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desobrigar-se da realizagao material das tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execuc¢do indireta, mediante contrato, desde que
exista na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capa-
citada para desempenhar os encargos de execu¢do.”

Com objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maqui-
na publica, a terceiriza¢do surge como um recurso de gestao funda-
mental em uma época em que se buscava a reducdo de custos aliada
a eficiéncia e especializacdo. Sustentou-se que o Estado, ao terceirizar,
acabaria reduzindo a burocracia estatal, podendo focalizar suas for-
cas no desenvolvimento apenas das atividades em que é especializa-
do, deixando as atividades secundarias nas maos dos particulares.

O diploma era, de certo modo, uma indugao legal a terceirizagio
de “tarefas executivas” no ambito da Administracdo Publica®, embo-
ra nao se soubesse ao certo que tarefas seriam essas. Dai o advento da
Lei n® 5.645/1970, que, no paragrafo tnico de seu artigo 3¢, definiu
quais seriam essas atividades ao dispor que “as atividades relaciona-
das com transporte, conservagao, custodia, operacdo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de exe-
cu¢do indireta, mediante contrato”. Trata-se de rol exemplificativo
cuja extensao encontra limites na necessidade de que tais atividades
digam a atividades de apoio, instrumentais, atividades-meio.

A legislacdo trabalhista ndo tardou, também, a regrar algumas das
novas situagoes nas quais se verificava uma relagio trabalhista de ter-
ceirizagdo, através da Lei do Trabalho Temporario, Lei n® 6.019/1974,
e, posteriormente, da Lei n® 7.102/1983, que autoriza a terceirizagao
do trabalho de vigilancia bancaria em carater permanente®.

Contudo, a incorporacdo cada vez mais ampla da terceirizacao
da forca de trabalho, como forma de dinamizar os servicos nas em-

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 439

4 Tal dispositivo foi revogado pela Lei n® 9.527/97, que redefiniu as atividades possiveis de
terceirizagao.

5  Importante notar que a hipotese legal da Lei n2 7.102/83 foi relativamente ampliada através da
Lei n® 8.863, de 1994, que autoriza a terceirizagdo permanente para a vigilancia patrimonial
de qualquer institui¢do e estabelecimento publico ou privado, inclusive seguranca de pessoas
fisicas, além do transporte ou garantia do transporte de qualquer tipo de carga.
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presas, tomou propor¢ao superior as restritivas hipoteses permissivas
contidas nos diplomas acima mencionados, a despeito da inexisténcia
de texto legal prevendo o afastamento do modelo empregaticio basi-
co bilateral®.

Em esfor¢o hermenéutico na busca da compreensio da nature-
za do processo de terceirizacdo, e seus limites, o Tribunal Superior
do Trabalho editou a simula de jurisprudéncia uniforme n® 256, de

1986, e, revendo-a, a n® 331, de dezembro de 1993. Com redagio
anterior a Constitui¢do de 1988, a Simula n® 256 previa:

“salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, pre-
vistos nas Leis n® 6.019, de 03.01.1974, ¢ 7.102, de 20.06.1983, ¢ ile-
gal a contratagio de trabalhadores por empresa interposta, formando-
-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos”.

Qualquer atividade de terceirizacdo que nio se enquadrasse nas ex-
cecOes legais exaustivamente elencadas na redagdo da Sumula n® 256
do TST implicaria, automaticamente, o estabelecimento de uma relagao
de emprego direta entre o tomador dos servi¢os e o trabalhador, pois
foi mantido como regra geral o cldssico modelo empregaticio bilateral
constante da CLT. A orienta¢io, fortemente limitativa, comprometia sua
absorcdo pelos operadores juridicos. Além disso, a partir da exigéncia
de aprovacdo prévia em concurso publico como requisito para a inves-
tidura em cargo ou emprego publico, prevista na Constitui¢ao de 1988,
ndo era mais possivel a aplicagdo dos efeitos previstos na simula em
terceirizagoes efetuadas por entidades publicas.

Em fins de 1993, operou-se a revisdo da Sumula n® 256, de 1986,
através da Stumula n® 331 do TST. Ampliaram-se as hipdteses de ter-
ceirizagao, incluindo as atividades de conservacdo, limpeza e outras
ligadas a atividade-meio do tomador do servico. Adequaram-se os efei-
tos ao texto constitucional, ao ressalvar que a terceirizagdo irregular
ndo geraria vinculo direto com a Administra¢do Publica’. Previu-se a

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. Cit. p. 438.

Importante observar, no ponto, o teor da Orientagdo Jurisprudencial 321 da SDI-I do
TST: “Salvo os casos de trabalho temporério e de servi¢o de vigilincia, previstos nas Leis
n® 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, € ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
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responsabilizacao subsidiaria por parte do tomador de servi¢os, em
caso de inadimplemento do prestador dos servigos. Para CARRION,
“a Sumula 256 do TST foi um freio a terceiriza¢ao; a 331, um estimulo
e uma concessao a realidade”s.

Em 2000, o inciso IV recebeu nova redagio, através da Res. n®
96/2000, do TST, que esclarecia que a responsabilidade subsidiaria ali
prevista também abrangia a Administracao Publica. Sua redacio atu-
al foi, contudo, estabelecida apenas apds o julgamento da ADC ne 16,
através da Res. n® 174/2011, que acrescentou os incisos V e VI, além de
alterar o inciso IV, da Sumula n® 331, do TST, que determina:

“I - A contratagao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, sal-
vo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).
IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa inter-
posta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administra-
¢do Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).
I1I - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de ser-
vicos de vigilancia (Lei n®7.102, de 20.06.1983) e de conservagio e lim-
peza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacoes, desde que haja participado da
relagio processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracio Publica direta e indi-
reta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item
IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacoes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fis-
calizagio do cumprimento das obrigacbes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsa-
bilidade nio decorre de mero inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

servigos, inclusive ente publico, em relagdao ao periodo anterior a vigéncia da CF/88.”

8  CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolidacao das Leis do Trabalbo. Sio Paulo: Saraiva,
2000. p. 289.
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VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagio referentes ao periodo da
prestagao laboral.”

As situacoes-tipo de terceirizacao licita estao, assim, assentadas pelo
texto da Simula n® 331, TST. S3o elas, em suma: trabalho temporario
regrado pela Lei n® 6.019/74; atividades de vigilancia regidas pela Lei n®
7.102/83; atividades de conservagido e limpeza; e servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador.

Salvo no caso do trabalho temporario, a terceirizagao somente po-
dera abranger a prestagao de servigos relacionados a atividade-meio do
tomador de servi¢os. GODINHO define atividades-meio como “as fun-
coes e tarefas empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da
dindmica empresarial do tomador dos servigcos, nem compdem a essén-
cia dessa dindmica ou contribuem para a defini¢ao de seu posicionamen-
to no contexto empresarial e econdomico mais amplo”’. Ha, também, a
necessidade de que sejam servigos especializados. A razdo de tal previ-
sao, seguindo Abdala, “Foi para se coibir a terceirizacdo generalizada e
fraudulenta que, em primeiro lugar, se referiu a servigos especializados™.
Prosseguindo, o autor define melhor o alcance da expressdo: “Significa
isso que a prestadora de servicos tem que ser empresa especializada na-
quele tipo de servigo; que tenha capacita¢do e organizacdo para a reali-
zagao do servico a que se propoe”!?. Deve, ainda, inexistir pessoalidade
e subordina¢do direta entre trabalhador e tomador de servigos, exceto
no caso de trabalho temporario. A vedacdo a pessoalidade e subordina-
¢do direta ocorre, pois, quando se esta realmente diante de um contrato
de prestagao de servicos o que interessa ao tomador é pura e simples-
mente o resultado do trabalho e nao quem, como e quando o executa''.

Em caso de terceirizagdo ilicita a Simula n® 331 do TST prevé como
efeito juridico a formacdo do vinculo trabalhista diretamente entre traba-
lhador e tomador dos servi¢os. Incide o art. 9¢ da CLT, sendo nulo o con-
trato mantido pelo prestador com o trabalhador e reconhecido o vinculo

9  DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. Cit. p. 452.

10 ABDALA, Vantuil. Terceirizacdo: normatizacio, questionamentos. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 74, n. 4, p. 17-25, out./dez. 2008.

11 Idem, ibidem.

11
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empregaticio entre este e o tomador, a luz dos arts. 22 e 32, da CLT*2. Em
tais casos, tomador de servigos e prestador de servigos serdo solidariamente
responsaveis pelo adimplemento dos direitos trabalhistas do trabalhador.

Sendo a Administragdo Publica a tomadora dos servicos, ndo se
forma o vinculo direto com o trabalhador, divergindo a jurisprudéncia
entre a aplicagao do entendimento de que sao devidos ao trabalhador
o pagamento da contraprestagao pactuada e os depositos do FGTS, nos
termos da Stimula n® 363 do TST™, ou a aplicacdo do raciocinio en-
contrado na O] 383 da SDBI-1, do TST, que, buscando conferir um
tratamento mais isonémico ao trabalhador, determina o pagamento das
mesmas verbas devidas a empregado contratado pelo tomador de servi-
cos em igualdade de fungoes'.

Em terceirizacoes licitas, mantém-se intocada a relagio triangular
entre o trabalhador, a empresa prestadora de servigos e a empresa to-
madora de servi¢os. Contudo, mesmo em tais casos, a Simula n® 331 do
TST determina que o tomador dos servigos podera ser responsabilizado,
subsidiariamente, a arcar com os direitos trabalhistas. Surge, entdo, a in-
dagac¢ao de como é possivel responsabilizar alguém que aparentemente
respeitou a lei, ja que a responsabilidade nio se presume.

Respondendo a indagagio, CASSAR considera que “a pedra de to-
que pare responsabilizar os contratantes € o art. 9° da CLT, que conside-
ra praticado em fraude a lei todo ato que vise a impedir ou desvirtuar a
aplicagao dos direitos previstos na CLT”!"5. Com base em tal dispositivo,

12 A nulidade reconhecida nao isenta de responsabilidade a empresa prestadora de servigos
que concorreu com a fraude, pois, por for¢a do art. 942 do Cédigo Civil, responderd essa
solidariamente pelas verbas contratuais devidas ao trabalhador.

13 Samula 363 - A contratagdo de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovagdo
em concurso publico, encontra ébice no respectivo art. 37, Il e § 22, somente lhe conferindo
direito ao pagamento da contraprestacio pactuada, em relagio ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do saldrio minimo, e dos valores referentes aos
depdsitos do FGTS.

14 O] 383 da SDBI-1 - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com ente da Administracdo Publica, ndo afastando, contudo,
pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas
trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos servigos,
desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n®
6.019, de 03.01.1974.

15 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalbo. Niter6i: Impetus, 2016. p. 510.
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o empregador que deixa de adimplir os direitos trabalhistas de seu em-
pregado comete ato ilicito, e o tomador dos servicos abusa do direito de
terceirizar, pois deveria fiscalizar o cumprimento do contrato e escolher
melhor as empresas intermediadoras de mao de obra. De acordo com o
art. 187 do Cdédigo Civil, o abuso do direito equipara-se ao ato ilicito
que € o fato gerador da responsabilidade civil. Assim, seguindo tal racio-
cinio, mesmo nos casos de terceirizagao regular o tomador dos servigos
deve responder subsidiariamente.

4. Terceirizagdo na Administracdo Publica

Embora a Constitui¢io da Republica de 1988, em seu art. 37, inciso
II, proiba a Administracao Publica de contratar empregados sem a prévia
aprovagao em concurso publico, ndo é vedado aos 6rgaos da Administra-
cdo celebrarem contratos de prestacdo de servicos com empresas particula-
res. Assim, é constitucional a terceirizacao por entes publicos, de maneira
que o ja citado Decreto-lei no 200/1967 foi recepcionado pela Constituicao
de 1988, autorizando a Administracdo Publica Federal a recorrer, sempre
que possivel, a execu¢ao indireta de tarefas mediante contrato.

A Constitui¢ao trouxe, ainda, no inciso XXI do art. 37, fundamento
para a contratagao de servigos ao inclui-los, expressamente, entre os con-
tratos dependentes de licitacio, embora DI PIETRO afirme que “E evidente
que o intuito do legislador nao foi o de inovar — pois tais contratos sempre
foram celebrados —, mas o de tornar expresso que a licitagao é obrigatoria,
inclusive para as entidades da Administra¢ao indireta”!®. Tal determinagio
constitucional foi regrada, em 22 de julho de 1993, através da Lei n° 8.666,
instituindo normas sobre licitagoes e contratos da Administracao Publica.

De acordo com o art. 12 da Lei n® 8.666/1993, seu objeto é estabe-
lecer normas gerais sobre, entre outras coisas, contratos administrativos
pertinentes a servi¢os no ambito da Unido, Estados e Municipios. Seu
art. 62, II, define servi¢cos como “toda atividade destinada a obter deter-
minada utilidade de interesse para a Administra¢ao”, fornecendo, como
exemplo, os servicos de “demoli¢ido, conserto, instalagio, montagem,

16 DI PIETRO, Maria Sylvia. Ob. Cit. p. 225.
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operacdo, conservacao, reparacao, adapta¢ao, manutengao, transporte,
locagido de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais”.

A natureza das atividades que podem ser terceirizadas no ambito
dos 6rgaos e entes publicos federais é atualmente tragada, pelo Decreto
n® 2.271/1997, editado substitui¢ao a revogada Lei n® 5.645/1970 para
regulamentar o disposto no § 7° do art. 10 do DL n® 200/1967, que
define em seu artigo 1° que “poderdo ser objeto de execugio indireta
as tarefas acessorias, instrumentais e complementares aos assuntos que
constituem area de competéncia legal do 6rgao ou entidade”, merecendo
destaque o § 2¢, do art. 12, que estabelece que “Nao poderdo ser obje-
to de execucdo indireta as atividades inerentes as categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos do 6rgao ou entidade, salvo expressa
disposi¢ao legal em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total
ou parcialmente, no ambito do quadro geral de pessoal”'”.

Observa-se que o ordenamento juridico patrio cuidou em regrar a
atuagdo administrativa de maneira a possibilitar a contratagao de ser-
vigos para execugdo indireta de determinadas atividades, buscando o
maior foco do Estado no que parte da doutrina denomina de atividade-
-fim, de maneira a reduzir os custos das atividades do Estado evitar o
incha¢o da maquina publica. Assim, é ponto comum afirmar a possibi-
lidade de a Administragido Publica direta e indireta terceirizar servigos
relacionados a sua atividade-meio. Em estudo do tema, SOUTO afirma:

“A regra é que, para atividades permanentes, seja criado, por lei, um
cargo e provido por um servidor selecionado através de concurso pu-
blico. S6 que, em tempos de moderniza¢ao e diminui¢ao da maqui-
na do Estado, os cargos publicos s6 devem ser providos ou criados
se envolverem atividades tipicas do poder publico, notadamente, as
que exigem manifestacio de poder de império (policia, fiscalizagio,
controle, justica). As demais atividades que ndo exijam uso da forca
ou independéncia no controle podem (e muitas vezes devem) ser ter-
ceirizadas (sequer havendo necessidade de restabelecer o regime cele-

17 O Decreto n® 2.271/97 avancou, ainda, ao diferenciar a terceirizacio de servicos da
intermediacio de mio de obra, ao prescrever em seu art. 4% “Art. 4° E vedada a inclusdo
de disposicdes nos instrumentos contratuais permitam: (...) II — Caracterizacao exclusiva
do objeto como fornecimento de mao de obra. (...) IV — Subordina¢iao dos empregados da
contratada a administra¢iao da contratante.”
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tista para servidores publicos; basta que os cargos publicos, sujeitos
ao regime estatutario, sejam reservados as fungoes tipicas de Estado,
liberando-se a terceirizagdo para outras fungdes, que podem compre-
ender diversas formas de parceria que ndo apenas o vincula celetista
com o prestador do servigo).”!®

5. Responsabilidade subsididria da Administracdo Publica

Na terceirizacdo realizada por empresas privadas é praticamente
unanime a responsabiliza¢ao subsidiaria da empresa tomadora dos ser-
vicos em caso de inadimpléncia da prestadora dos servicos quanto aos
direitos de seus trabalhadores. Ocorre que, na terceirizacio em que a
tomadora dos servicos faz parte da Administragao Publica direta ou in-
direta, submetendo-se, para contratar servicos, ao regramento da Lei n®
8.666/1993, jurisprudéncia e doutrina divergem a respeito da interpre-
ta¢ao adequada de seu artigo 71, §1°.

De inicio, tem-se que a Lei de Licitacoes cria no ordenamento ju-
ridico brasileiro a figura da irresponsabilidade administrativa sobre os
encargos trabalhistas inadimplidos pela empresa contratada, ante a re-
dagdo do artigo 71, caput e § 1

“Art. 71. O contratado é responsdvel pelos encargos trabalhistas, pre-
videncidrios, fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato.

§1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere 4 Administragao Publica
a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacao e o uso das obras e edificagoes,
inclusive perante o Registro de Iméveis.”

Contudo, a jurisprudéncia da Justica do Trabalho muitas vezes de-
cidia existir a responsabilidade subsidiaria por tais verbas, em decorrén-
cia do simples inadimplemento da empresa contratada prestadora do
servico. E o que consta no Enunciado Sumular n® 331 do TST, em sua
primeira redag¢do, que nao distinguia a responsabilidade subsidiaria de
tomadores de servico particulares ou publicos.

18 SOUTO, Marcos Juruena Villela Souto. Desestatizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2001. p. 371.
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Em sentido semelhante, a fim de fundamentar tal responsabilidade
MARTINS leciona que “o nio pagamento das verbas trabalhistas devi-
das ao empregado mostra a inidoneidade financeira da empresa presta-
dora de servigos”, o que indicaria a culpa in eligendo e in vigilando, pela
escolha inadequada de empresa inidénea financeiramente e por nio a
fiscalizar pelo cumprimento das obrigacoes trabalhista®.

Outro fundamento, embora nem sempre explicitado, era a responsa-
bilidade objetiva do Estado, estabelecida no art. 37, §6° da Constitui¢ao,
conforme pode ser verificado no julgamento do Incidente de Unifor-
mizag¢do de Jurisprudéncia n® TST-IUJ-RR 297.751/96, em sessdo de
11/09/2000, na qual o Tribunal Superior do Trabalho pacificou:

“Registre-se, finalmente, que o artigo 37, § 62, da Constitui¢ao Federal
consagra a responsabilidade objetiva da Administragdo, estabelecendo,
portanto, sua obrigacdo de indenizar sempre que cause danos a terceiro.
Pouco importa que esse dano se origine diretamente da Administracao,
ou indiretamente, de terceiro que com ela contratou e executou a obra
ou servico, por for¢a ou decorréncia de ato administrativo. Como ensina
Hely Lopes Meirelles, em caso de dano resultante de obra, que, guarda-
da a peculiaridade, mas perfeitamente aplicavel a hipotese em exame,
porque evidencia a natureza da responsabilidade sem culpa da Adminis-
tracao, “o s6 fato da obra causar danos aos particulares, por estes danos
responde objetivamente a Administragao que ordenou os servi¢os, mas,
se tais danos resultam niao da obra em si mesma, porém da ma execugio
dos trabalhos pelo empreiteiro, a responsabilidade é originariamente do
executor da obra, que, como particular, hd de indenizar os lesados pela
imperfeicao de sua atividade profissional e, subsidiariamente, da Admi-
nistragao, como dona da obra que escolheu mal o empreiteiro” (Direito
Administrativo - 162 Edicao RT. pag. 553 - 1991)”%

19 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentdrios as Siimulas do TST. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 215

20 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Uniformizacao de Jurisprudéncia no
Recurso de Revista n® 297751-31.1996.5.04.5555. Disponivel em http://aplicacaoS5.tst.
jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numer
0F%20ormatado=RR %20-%20297751-%2031.1996.5.04.5555&base=acordao&numPr
ocInt=83959&anoProclnt=1996&dataPublicacao=20/10/2000%2000:%2000:00&query.
Acesso em 26/06/2016.
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Diante de reiteradas decisdes responsabilizando subsidiariamente o
poder publico, no ano de 2007, o Governador do Distrito Federal ajui-
zou Acdo Declaratéria de Constitucionalidade do artigo 71, §12, da Lei
8666/1993, no Supremo Tribunal Federal, pretendendo a obtengio de
pronunciamento definitivo sobre o tema.

Arguiu-se, na ADC 16-DF, que a aplicagao da Sumula n° 331 do
TST negava vigéncia ao paragrafo 12, do artigo 71, da Lei 8666/1993,
eis que responsabiliza, subsidiariamente, a Administra¢ao Publica, Dire-
ta e Indireta, pelos aos débitos trabalhistas na contratacao de qualquer
servigo de terceiro especializado.

O ministro relator Cezar Peluso se manifestou no sentido do arqui-
vamento da a¢do, a mingua de controvérsia, pois em seu entendimento,
a edi¢ao da Sumula n® 331 ndo declararia a inconstitucionalidade do art,

71, §1°, da Lei 8.666/1993.

Divergindo do relator, a ministra Carmen Lucia votou conhecimen-
to da agdo e julgamento pelo mérito, destacando a existéncia de inime-
ros questionamentos das decisdes do Tribunal Superior do Trabalho e
demais Tribunais Regionais do Trabalho, inclusive Reclamacoes Consti-
tucionais junto ao Supremo.

A ministra cuidou em afastar essa responsabiliza¢iao objetiva, com
base no art. 37, §6° da Constitui¢io da Republica. Nos seguintes termos:

“Sabe-se ser requisito para se ter configurada a responsabilidade da en-
tidade estatal que o dano causado a terceiro em decorréncia da presta-
¢ao do servico publico tenha como autor agente publico. A responsabi-
lidade do ente do Poder Publico prevista na Constitui¢io da Republica
exige, como requisito necessario a sua configuracdo, que o dano tenha
origem em ato comissivo ou omisso de agente publico que aja nessa
qualidade. Nio € essa a situacdo disciplinada pelo art. 71, § 1 o da
Lei 8.666/93. Nesse dispositivo, o ‘dano’ considerado seria o inadim-
plemento de obrigagdes trabalhistas por empresa que nio integra a
Administracao Publica, logo, nao se poderia jamais caracterizar como
agente publico. Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello con-

Y <«

sidera ‘sujeitos que comprometem o Estado’ “os que tomam decisoes
ou realizam atividades da alcada do Estado, prepostas que estio ao

desempenho de um mister publico (juridico ou material), isto €, havido
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pelo Estado como pertinente a si proprio” (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
1995, p. 891). Assim, a previsao legal de impossibilidade de transfe-
réncia da responsabilidade pelo pagamento de obrigac¢des trabalhistas
nio adimplidas pelo contratado particular ndo contraria o principio
da responsabilidade do Estado, apenas disciplinando a relagdo entre
a entidade da Administracdao Publica e seu contratado. Entendimento
diverso poderia levar a preocupagio ja externada pelo Ministro Gilmar
Mendes, em artigo intitulado “Perplexidades acerca da responsabilida-
de civil do Estado: Unido ‘seguradora universal’?”, ao afirmar que “por
mais que se faca um pretenso juizo de eqiiidade; constitui-se em abu-
so querer transformar o poder publico em salvador de empresas com
gestoes comprometidas e concebidas dentro do peculiar conceito de
capitalismo “a brasileira “, no qual os lucros sdo apropriados e os pre-
juizos sdo socializados”. Ao argumento de obediéncia ao principio de
responsabilidade de Estado — de natureza extracontratual — ndo se ha
de admitir que a responsabilidade decorrente de contrato de trabalho
dos empregados de empresa contratada pela entidade administrativa
publica a ela se comunique e por ela tenha de ser assumida.”?!

Encerrou-se, entdo, o debate, com a conclusio de que a norma em
discussdo é constitucional, embora tal fato ndo pudesse impedir que a
Justi¢a do Trabalho reconhecesse a responsabilidade da Administragao
com base em outros dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
do ordenamento patrio.

Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do artigo 71, pardgrafo 12, da Lei 8.666/1993, de
acordo com os fundamentos relatados na sua ementa:

“RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com
a Administra¢do Publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais, resultantes da execu¢ao do contrato, a administra-
¢do. Impossibilidade juridica. Consequéncia proibida pelo art., 71, §

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Declaratéria de Constitucionalidade n® 16-DFE.
Disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=6271635.
Acesso em 26/06/2016.
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12, da Lei federal n2. 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa
norma. Acao direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, pro-
cedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, §
12, da Lei federal n2. 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redagio
dada pela Lei n2 9.032, de 1995”

Assim, reputou-se constitucional o § 1°do art. 71 da Lein® 8.666/93,
sendo o antigo item IV da Stimula n® 331 do Tribunal Superior do Tra-
balho considerado contrario a sua Simula Vinculante n® 10 e ao art. 97
da Constitui¢do (por haver afastado a aplicacdo daquele preceito legal
com base em fundamentos e critérios de origem constitucional, sem ha-
ver examinado e declarado a inconstitucionalidade daquela norma, em
incidente para tanto suscitado, nos termos e na forma dos arts. 480 a
482 do CPC), vedando-se, assim, que a Justica do Trabalho atribuisse,
de forma automatica e absoluta, responsabilidade subsididria a Admi-
nistra¢do Publica pelo pagamento das obrigacoes trabalhistas inadim-
plidas por empresa contratada para prestar servicos em terceiriza¢oes
licitas e decorrentes de regular licitagao.

O entendimento fixado culminou no provimento, pelo STE, a inu-
meras reclamagoes contra decisdes do TST e de TRTs, fundamentadas
na Samula n® 331 sem observar a clausula da reserva de plenario ao
desconsiderar o disposto na Lei n° 8.666/93, dentre elas as RCLs 751722,

Tais fatos levaram o TST a alterar a redacdo de sua Sumula n®
331, que passou a tratar do tema da responsabilidade da Adminis-
tracao Publica de forma especifica, no item V%, exigindo a conduta

22 “EMENTA: PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO. AFRONTA A
SUMULA VINCULANTE 10. OCORRENCIA. AGRAVO PROVIDO.

I - Para que seja observada a cldusula de reserva de plendrio, é necessirio que o
Plensrio ou o Orgdo Especial do Tribunal retina-se com o fim especifico de julgar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

IT - Embora tenha a atual redacio do item IV do Enunciado 331 do TST resultado de
votagdo unanime do pleno daquele Tribunal, o julgamento ocorreu em incidente de
uniformizac¢do de jurisprudéncia.

III — Dessa forma, afastada a incidéncia do art. 71, § 12, da Lei 8.666/1993, sem o
procedimento proprio, restou violada a Simula Vinculante 10.

IV — Agravo regimental provido, para julgar procedente a reclamacao.”

23 Acrescentado na redagao da Simula n® 331 por meio da Res. n® 174/2011, o item V prevé
que: “V — Os entes integrantes da Administragio Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta
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culposa do poder publico no cumprimento de suas obrigagoes decor-
rentes da Lei n® 8.666, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento
das obrigagdes contratuais e legais da prestadora dos servi¢os como
empregador, para que fosse responsabilizado subsidiariamente. Nao
poderia mais haver responsabilizacdo em razdo do simples inadimple-
mento da empresa prestadora dos servigos. A responsabilidade subsi-
diaria deveria ser subjetiva.

Doutrina e jurisprudéncia majoritarias acolheram a interpretacdao
do TST, que deslocou a questiao da responsabilidade para o caso concre-
to, para o contexto fdtico-probatorio, considerando-a compativel com
a decisao do STF na ADC 16-DF. Ilustrativa a manifestacio de VIANA,
DELGADO e AMORIM:

“A interpretagao do § 12 do art. 71 da Lei n® 8.666/93 desafia sua lei-
tura conjunta e contextualizada com varios outros dispositivos legais
que imputam a Administra¢ao Publica, de forma correlata e propor-
cional, o dever de fiscalizar eficientemente a execu¢ao dos seus contra-
tos de terceirizag¢do, por imperativo de legalidade e moralidade publica
(Constituigao, art. 37, caput), inclusive em relagio ao adimplemento
dos direitos dos trabalhadores terceirizados, tendo em vista que se trata
de direitos fundamentais (Constituigao, art. 72) cuja promogao e fisca-
lizagdo incumbe aprioristicamente ao Estado, como razao essencial de
sua existéncia.”?*

Seria necessaria a incidéncia da responsabilidade civil subjetiva de
natureza extracontratual, decorrente da pratica (comissiva ou omissiva)
de ato ilicito, prevista nos arts. 186 e 9272 do Cédigo Civil, para que

culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo
como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.”

24 VIANA, Marcio Talio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizacdo
- Aspectos gerais. A ultima decisao do STF e a Sumula 331 do TST. Novos enfoques. Rev.
TST, Brasilia, vol. 77, no 1, jan/mar 2011. p. 23. Disponivel em: https://aplicacao.tst.jus.br/
dspace/bitstream/handle/1939/22216/003_viana_delgado_amorim.pdf?sequence=4. Acesso
em 26/06/2016.

25  “Art. 186 - Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

26 “Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
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se pudesse responsabilizar subsidiariamente o poder publico. De acordo
com PEREIRA:

“a esséncia da responsabilidade subjetiva vai assentar, fundamental-
mente, na pesquisa ou indagacido de como o comportamento contribui
para o prejuizo sofrido pela vitima. (...) Somente sera gerador daquele
efeito [ressarcitorio] uma determinada conduta que a ordem juridica
reveste de certos requisitos ou de certas caracteristicas”?’.

A verificacao de culpa do agente é um dos requisitos essenciais a
atribui¢ao de responsabilidade civil subjetiva, sendo certo que no caso
em questdo, as principais modalidades de culpa habeis a justificar a
responsabiliza¢io sdo a culpa in eligiendo e a culpa in vigilando, a par-
tir da analise da observancia, pelo poder publico, de todos os procedi-
mentos e requisitos previstos na Lei n® 8.666/93, quando da realizacao
da licitagdo, e das normas legais relativas a fiscalizacdo do contrato
administrativo de prestacao de servigos, especialmente no que tange
ao pleno e tempestivo adimplemento das obrigagdes trabalhistas pelo
empregador por ela contratado, no que se refere aos trabalhadores
quem tomou Servigos.

Adquire relevancia a discussdo sobre o dnus probatério da culpa
do poder publico. A fim de nio ampliar demasiadamente o objeto do
presente trabalho cumpre anotar a divergéncia entre correntes que pre-
tendem a aplicacdo da Teoria Estatica do Onus da Prova, segundo o qual
competiria ao autor comprovar seu direito, ou da Teoria Dinamica do
Onus da Prova, majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia trabalhis-
tas?®, segundo o qual, ante a dificuldade de comprovacao da culpa pelo

fica obrigado a repara-lo.”

27 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade Civil. Atualizado por Gustavo Tepedino.
Rio De Janeiro: GZ Editora, 2012.

28 Ha divergéncia acerca do referido entendimento entre os Ministros do Supremo Tribunal
Federal. Na Reclamagio n® 19.495/R], de relatoria do Ministro Dias Toffoli, publicada em
4 de marco de 20135, o relator deu provimento ao pleito, afastando a responsabilidade da
Administracao Publica, ao fundamento de que somente nos casos em que se lograr comprovar
terem sido os atos administrativos praticados em desconformidade com a lei e aptos a
interferir no direito pleiteado pelo trabalhador poderd o poder publico ser responsabilizado,
no limite de sua culpa, por verbas trabalhistas devidas a empregado contratado por empresa
submetida a processo licitatdrio, o que ndo teria ocorrido no caso sob exame.
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autor, competiria ao ente publico comprovar que nao incorreu em culpa
in eligiendo elou in vigilando.

Ha, em que pese a ampla aceitacdo da tese acima exposta, quem de-
fenda, com base na decisao do STE, a impossibilidade de responsabiliza-
¢do subsididria da Administragao Publica. Sustenta-se que as afirmacoes,
na votagao da ADC 16-DF, de que a constitucionalidade do §1¢° do art.
71, da Lei de Licitagdes, ndo impediria a responsabilizagdo subsidiaria
por outros fundamentos, ndo fariam parte do dispositivo da decisao.
Este sim teria os efeitos decorrentes da declaragao de constitucionalida-
de em controle concentrado abstrato.

Afirma-se, ainda, a inexisténcia de preceito legal que determine a fis-
calizacdo, pela Administra¢io Publica, do cumprimento das obriga¢oes
trabalhistas das empresas contratadas. O principio da legalidade impe-
diria a exigéncia de qualquer comprovagdo que ndo a prevista em lei. A
fiscalizacao prevista na Lei n® 8.666/93 visaria apenas assegurar a cor-
reta execu¢ao do contrato administrativo celebrado. O §2¢ do art. 71,
da Lei n® 8.666/93 seria a unica excegdo a regra de ndo fiscalizacao das
obrigagoes trabalhistas do contratado, ao prever o dever de fiscalizaciao
dos encargos previdenciarios, com responsabilizagio solidaria em caso de
inadimplemento. Apenas com a edi¢ao da Lei n® 12.440/11 é que foi mo-
dificada a redagio do inciso IV, do art. 27, da Lei de Licitacdes, passando
a ser exigida a demonstragdo da regularidade trabalhista no momento da
habilitacdo dos licitantes?’, que, assim como as demais regras fiscalizato-
rias e de habilitacdo previstas na Lei n® 8.666/93, teria por objetivo apenas
assegurar a completa execu¢io do contrato administrativo celebrado.

A solugio oferecida pela nova redacio da Sumula n® 331 nio foi
aceita pelas entidades publicas nacionais que, considerando que tal reda-
¢ao conflitava com o decidido na ADC 16-DF, continuaram a interpor um
grande nimero de reclamagdes constitucionais discutindo a validade da
condenacdo de entes publicos subsidiariamente. Diante de tais demandas
o STF decidiu reconhecer a repercussao geral do tema, sobrestando os
recursos com idéntica matéria, nos moldes do disposto no artigo 543-B

29 Demonstracao que passou a ser realizada através da Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas,
prevista no art. 642-A, da CLT, ap6s modificagdo também realizada pela Lei n® 12.440/11.
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do CPC, dando origem ao Tema 246 da Lista de Repercussiao Geral do
STE, que trata sobre a Responsabilidade Subsidiaria da Administracao Pa-
blica por encargos trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa
prestadora de servico. Para a andlise do tema, escolheu-se o Recurso Ex-
traordinario n® 760.931/DF (em substituicio ao RE n® 603.397), como
processo paradigma, de relatoria da Ministra Rosa Weber.

6. Terceirizagao e organizacoes sociais

Quando as parcerias do setor publico e privado sdo utilizadas como
meio de fomento a iniciativa privada de interesse publico, sua efetivagao
pode ocorrer mediante contrato de gestdo celebrado com entidades qua-
lificadas como organizagdes sociais®.

Contudo, tais parcerias geram situacdes em que pessoas juridicas de
direito privado recebem subsidios publicos para a presta¢ao de servigos
que também sao prestados pelo poder publico, causando a impressao de
ser adequado seu tratamento como terceirizagao de servicos. Partindo
das similaridades existentes, VIOLIN afirma ndo ser possivel o poder
publico firmar contrato de gestao com organizagdes sociais para repas-
sar atividades-fim do Estado, por considerar que:

“Nao ha sentido que se entenda que nao pode a Administragao Publica
terceirizar atividades-fim do Estado para a iniciativa privada, por meio
de contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/93, por se conside-
rar esta pratica como burla ao concurso publico, e permitir a terceiri-
zacdo de atividades-fim para entidades do “terceiro setor” por meio de
convénios, contratos de gestio com organizac¢des sociais e termos de

31

parceria com OSCIPs.

O autor chega a tal conclusio apds discorrer sobre dispositivos
constitucionais que obrigam uma atuag¢io direta do Estado na ordem
social, e, apds estudo da terceirizacdo trabalhista, afirmar que qualquer

30 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. Cit. p. 24.

31 VIOLIN, Tarso Cabral. Estado, ordem social e privatizacdo — as terceirizacoes ilicitas da
Administracao Piblica por meio das Organizacoes Sociais, OSCIPs e demais entidades
do “terceiro setor”. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-12-
DEZEMBRO-2007-TARSO%20CABRAL.pdf. p. 10 e 11. Acesso em 25/06/2016.
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repasse de atuagdo do Estado para o terceiro setor é possivel apenas em
relagdo as suas atividades-meio®2.

Outras situacoes, nas quais os intérpretes se orientam pelas aparentes
semelhancas entre as formas de parceria, surgem em reclamacdes traba-
lhistas em face de Organizag¢des Sociais em que o poder publico é deman-
dado subsidiariamente. O Tribunal Superior do Trabalho frequentemente
julga os Recursos de Revista das entidades publicas como situacoes de
terceirizacao de servicos, na forma de sua Sumula n°® 331, sem tratar de
maneira especifica a relagdo especial existente entre as partes. A situagdo
ocorre, por exemplo, no seguinte julgado da 32 Turma do TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. TERCEI-
RIZACAO TRABALHISTA. ENTIDADES ESTATAIS. ENTENDI-
MENTO FIXADO PELO STF NA ADC Ne 16-DE. SUMULA 331, V,
DO TST. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DE CONDUTA CULPOSA NO CUMPRIMENTO
DAS OBRIGACOES DA LEI 8.666/93 EXPLICITADA NO ACOR-
DAO REGIONAL. DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO.
Em observancia ao entendimento fixado pelo STF na ADC n® 16-DF,
passou a prevalecer a tese de que a responsabilidade subsididria dos
entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta nao de-
corre de mero inadimplemento das obrigacoes trabalhistas assumidas
pela empresa regularmente contratada, mas apenas quando explicita-
da no acérdio regional a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagdes da Lei 8.666, de 21.6.1993, especialmente na fiscaliza¢ao
do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. No caso concreto, o TRT a quo manteve
a condenagdo subsididria delineando, de forma expressa, a culpa in vi-
gilando da entidade estatal. Ainda que a Instancia Ordinaria mencione
fundamentos nao acolhidos pela decisio do STF na ADC n® 16-DF (tais
como responsabilidade objetiva ou culpa in eligendo), o fato é que, ma-
nifestamente, afirmou no decisum que houve culpa in vigilando da en-
tidade estatal quanto ao cumprimento das obrigagdes trabalhistas pela
empresa prestadora de servigos terceirizados. A configuracdo da culpa
in vigilando, caso afirmada pela Instancia Ordindria (como ocorreu nos

32 Idem, Ibidem, p. 10.
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presentes autos), autoriza a incidéncia da responsabilidade subsidiaria
da entidade tomadora de servicos (arts. 58 e 67, Lei 8.666/93; arts. 186
e 944 do Cdodigo Civil). Assim, ndo ha como assegurar o processamento
do recurso de revista quando o agravo de instrumento interposto nio
desconstitui os fundamentos da decisio denegatoria, que subsiste por
seus proprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido. ( AIRR
- 609-58.2012.5.23.0046 , Relator Ministro: Mauricio Godinho Del-
gado, Data de Julgamento: 27/08/2014, 32 Turma, Data de Publicacao:
DEJT 29/08/2014)

Como se vé, determinou-se a responsabilizagdo subsidiaria a en-
tidade estatal, embora uma analise do inteiro teor da decisio permita
verificar que o trabalhador havia laborado no Hospital Regional de Alta
Floresta, que era gerido pelo Instituto Social Fibra, qualificado como
Organizacao Social, em razdo de contrato de gestdo celebrado com a
Secretaria de Estado de Satude do Estado de Mato Grosso.

Por ser comum a utiliza¢io do regramento da terceirizacdo, espe-
cialmente através da Simula n® 331, para, com base em tais parametros,
analisar a juridicidade da relagdo do Estado com entidades qualificadas
como Organizag¢des Sociais, pretende-se distinguir tais parcerias, a fim
de compreender suas especificidades.

7. Terceiro setor e organizacdes sociais

As Organizagoes Sociais fazem parte do denominado Terceiro Setor,
que se refere as entidades da administracdo civil sem fins lucrativos que
desempenham atividades de interesse social mediante vinculo formal de
parceria com o Estado’. ROCHA afirma que no Brasil, o crescimento
do Terceiro Setor resulta do incentivo dado pela Reforma do Estado a
atividade administrativa de fomento, em decorréncia da redescoberta
do principio da subsidiariedade e da suposta crise do Estado enquanto
prestador eficiente de servigos publicos®.

33 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administracdo Publica, concessoes e terceiro setor.
Sao Paulo: Método, 2015. p. 335.

34 ROCHA. Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2006. pag. 16
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O principio da subsidiariedade foi concebido para proteger a esfera
de autonomia dos individuos e da coletividade contra toda interven¢ao
publica injustificada, assumindo relevancia na fundamenta¢ao de uma
nova concep¢do de Estado subsididrio, que restringe o atuar do setor
publico ao incentivo e fomento da agdo coletiva individual e coletiva ou
as situacgoes nas quais a sociedade se mostra incapaz de satisfazer seus
proprios interesses, em contraposi¢io ao Estado de Bem-Estar Social®.

Assume destaque, entio, a atividade de fomento publico, definido
por MOREIRA NETO como:

“a fun¢ao administrativa através da qual o Estado ou seus delegados
estimulam ou incentivam, direta, imediata e concretamente, a iniciativa
dos administrados ou de outras entidades, publicas ou privadas, para
que estas desempenhem ou estimulem, por seu turno, as atividades que
a lei haja considerado de interesse publico para o desenvolvimento in-

tegral e harmonioso da sociedade”?.

A inten¢do de transformar a administracdo publica burocratica,
rigida e ineficiente, voltada para si propria, para uma administracio
publica gerencial, flexivel e eficiente, voltada para o atendimento do ci-
dadio?’, fica evidente no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Es-
tado. O plano aloca as fung¢des do estado em quatro grupos: (i) nucleo
estratégico; (ii) atividades exclusivas; (iii) servicos ndo exclusivos; (iv)
produgdo de bens e servigos para o mercado. DI PIETRO relaciona o
grupo dos servicos ndo exclusivos, em que o Estado atua concomitante a
outras organizacoes publicas ndo estatais e privadas, com os servicos so-
ciais do Estado’®, que atendem a necessidades coletivas em areas em que
a atuagdo do Estado é essencial e convivem com a iniciativa privada®.

Sobre a forma de gestiao dos servigos nao exclusivos, BRESSER PE-
REIRA afirma a existéncia de trés possibilidades: 1 - podem ficar sob o

35 Idem, Ibidem, p. 17 a 19.
36  Apud. ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Ob. cit. p. 26.
37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob cit. p. 33.

38 Considerando a tradicional divisdo das atividades administrativas a cargo do Estado em:
servi¢os administrativos; servicos comerciais e industriais; servigos sociais do Estado.

39 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob cit. p. 34 e 35.
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controle do Estado; 2 - podem ser privatizados; 3 - podem ser finan-
ciados ou subsidiados pelo Estado, mas controlado pela sociedade. Em
seguida, posiciona-se a favor da terceira op¢ao, por ser mais compativel
com a administragao gerencial. Afirma, ainda, que:

“Aqui, o Estado ndo é visto como produtor — como prega o burocratis-
mo — nem como simples regulador que garanta os contratos e o direi-
to de propriedade — como reza o ‘credo’ neoliberal — mas, além disso,
como ‘financiador’ (ou subsidiador) dos servigos nao exclusivos. O sub-
sidio pode ser dado diretamente a organizacao publica nio estatal, me-
diante dotagdo orcamentaria — no Brasil estamos chamando este tipo

de instituicdo de ‘organizacdes sociais’”*.

Essa foi a op¢do adotada na Reforma Administrativa, conforme
pode ser extraido dos Cadernos do entio Ministério da Administra¢dao
e Reforma do Estado:

“Por meio de um programa de publicizacdo, transfere-se para o se-
tor publico ndo-estatal, o denominado terceiro setor, a producdo de
servigos competitivos e ndo exclusivos de Estado, estabelecendo-se um
sistema de parceria entre Estado e sociedade para seu financiamento
e controle. Desse modo, o Estado abandona o papel de executor ou
prestador de servicos, mantendo-se, entretanto no papel de regulador
e provedor ou promotor destes, principalmente dos servigos sociais,
como educagio e saude, que sdo essenciais para o desenvolvimento, na
medida em que envolvem investimento em capital humano. Como pro-
motor desses servigos o Estado continuard a subsidid-lo, buscando ao

mesmo tempo, o controle social direto e a participacao da sociedade.”*!

Nessa linha reformista proliferaram-se em nossa legislacao diversos
instrumentos juridicos de emparceiramento entre a administracdo e as
organizagoes da sociedade civil, nao lucrativas, que exercem atividades
de interesse publico, dentre os quais assumem relevo para o objeto deste
trabalho as parcerias com tais entidades, qualificagio como organizacoes

40 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Estratégia e estrutura para o novo Estado. Revista de
Servigo Pablico. Ano 48, n 1, jan/abr. 1997, p. 19.

41 BRASIL, Cadernos MARE de reforma do Estado — organizacoes sociais, v.2, p.9
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sociais, por meio da Lei n® 9.637%, de 15 de maio de 1998. A lei prevé que
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, com atuagao nas
areas de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, prote-
¢do e preservacdo do meio ambiente, cultura e saide*, com participagao
de representantes do poder publico e de membros da comunidade com
notodria capacidade profissional e idoneidade moral em seu conselho de
administracdo, que atendam aos demais requisitos previstos na lei, po-
derdo ser qualificadas como organizacoes sociais. Tal qualificagdo nio é,
contudo, uma estrutura juridica inovadora, mas sim uma qualidade espe-
cial adquirida facultativamente, conferida pelo poder publico.

MODESTO afirma que, em um sentido abrangente as Organiza¢oes
Sociais “representam uma forma de parceria do Estado com as institui-
¢oes privadas de fins publicos (perspectiva ex parte principe) ou, sob ou-
tro angulo, uma forma de participa¢dao popular na gestao administrativa
(perspectiva ex parte populi)”#4.

O instrumento firmado entre a Administracao Publica e a entidade
qualificada como Organizacdo Social é denominado contrato de gestao™®,
celebrado com vistas a formacao de parceria para fomento e execuciao
de atividades de interesse publico. Por seu meio sdo fixadas as metas a
serem cumpridas pela entidade e, em troca, é nele que sdo previstas as
formas de fomento a entidade, seja cedendo bens publicos, seja cedendo
servidores publicos, seja transferindo recursos or¢amentarios.

8. Servicos prestados pelas organizagoes sociais

42 A Lei n® 9.637/1998, além de dispor sobre a qualificagdo de entidades como organizag¢des
sociais, cria o Programa Nacional de Publicizacao.

43 O Estado de Sdo Paulo, inicialmente, restringiu o modelo de organizacao social as dreas
de satde e educacao, mas, em 2014, expandiu o seu uso para um nimero maior de setores
como: esporte, atendimento ou promog¢io dos direitos das pessoas com deficiéncia, ao
atendimento ou promogao dos direitos de criangas e adolescentes; a prote¢ao e conservagao
do meio ambiente e a2 promog¢ao de investimentos, de competitividade e de desenvolvimento
(art. 1° da Lei Complementar Estadual n° 846, de 05.06.98).

44 MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organizacoes sociais no
Brasil: as duvidas dos juristas sobre o modelo das organizagdes sociais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 210, p. 195-212, out./dez. 1997. p. 201

45 A figura do Contrato de Gestao é prevista em duas situacdes, com fundamentos e
caracteristicas diversos: os celebrados entre entidades da propria administracio e os
celebrados entre a administracao e entidades nao-estatais.
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A possibilidade de parceria existente entre poder publico e entida-
des qualificadas como organizacdes sociais para a prestagao dos servigos
sociais do Estado servi¢os prestados ndo deve, conforme ja indicado,
se pautar na distingao atividade-meio/atividade-fim, utilizados na deter-
minagdo se uma terceirizacao de servigos realizada pela Administragao
Publica é licita, pois seus fundamentos sao distintos.

A Constitui¢ao da Republica, de 1988, prevé diferentes formas de
participagao da sociedade na gestdo da coisa publica. No que se refere aos
servicos nao exclusivos do Estado, que se identificam sobremaneira com
os chamados servicos publicos sociais, diversos dispositivos alicercam a
celebragio de parcerias para que sejam prestados mais eficientemente*.

Um primeiro fundamento consta no inciso II do artigo 74 da
Constituicao Federal que trata do controle interno que deve ser man-
tido pela administracdo, sendo dever dos poderes “comprovar a le-
galidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, (...) da
aplicag¢do de recursos publicos por entidades de direito privado”, que
ocorre no seio das parcerias celebradas entre entidades do terceiro
setor e o Estado.

O texto constitucional prevé, ainda, a possibilidade de colabora-
cdo entre o Estado e particulares para o seu oferecimento dos servigos
previstos no art. 12, da Lei Federal n® 9.637/1998. No campo da saide,
o art. 197, dispoe que a saude publica deve ser executada diretamente
pelo Estado ou através de terceiros. O art. 198 dispde que uma das pre-
missas do Servico Unico de Satde - SUS ¢é a participacio da comunidade
na sua organizag¢ao. Cristalino, também, o art. 199, § 1°, ao prever que
“As instituicoes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas
e as sem fins lucrativos”. Ainda, o art. 226, § 19, estabelece que o “Es-
tado promoverd programas de assisténcia integral a saide da crianga,
do adolescente e do jovem, admitida a participacao de entidades nao
governamentais”. No campo da educacdo, o art. 205 expressamente in-

46 LINS, Bernardo Wildi. As parcerias do Estado com as organizacoes sociais: uma andlise sob a
perspectiva constitucional. p. 278 a 283. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/bitstream/
handle/123456789/132971/333429.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 24/06/2016.
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dica que o mesmo é dever do Estado e da familia, sendo “promovida e
incentivada com a colabora¢do da sociedade”. Mais preciso, o art. 213,
determina que os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas,
podendo ser dirigidos a escolas filantrépicas, definidas em lei, que com-
provem finalidade nio lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros
em educacdo, dentre outras. Ainda, no campo da cultura, o art. 216, §
12, estabelece que o poder publico, com a colabora¢ao da comunidade,
promovera e protegera o patrimonio cultural brasileiro. No que se refere
ao meio ambiente, o art. 225 impde ao poder publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para a geracdo presente e para as
futuras. Por fim, o art. 218 dispoe que o Estado, além de promover,
incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagao tec-
noldgicas, enquanto o art. 219 define que o mercado interno integra o
patriménio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o desen-
volvimento cultural e sécio-econdomico, o bem-estar da populagdo e a
autonomia tecnoldgica do pais.

Nao ha, portanto, impedimento constitucional a assunc¢do por par-
ticulares atividades de interesse social em colaboracio com a Adminis-
tracao Publica. A cooperagao é licita e até mesmo estimulada pela Cons-
titui¢do, desde que cumpridos requisitos de salvaguarda do interesse
publico, mais intensos e onerosos quanto mais ampla for a transferéncia
de encargos e recursos.

JUSTEN FILHO* ¢ ARAGAO*® afirmam que tais setores sio de-
nominados de servicos publicos sociais e se submetem, quanto a titula-
ridade, por forga de dispositivos constitucionais ao regime juridico dos
servicos publicos compartidos ou servicos publicos ndo privativos ou
nao exclusivos, podendo tanto o poder publico quanto a iniciativa pri-
vada exercé-los por direito proprio tendo em vista que ambos possuem
titularidade.

Para MODESTO, essa forma de atuagio direta de particulares ou
entes privados na gestdo direta de servigos ofertados ao publico, alguns

47 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Ed. Forum,
2010. p. 711.

48 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos piiblicos. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
2007. p. 181.
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até prestados concomitantemente pelo Estado, ndo deve levar a confun-
dir duas situacdes juridicas completamente distintas: a dos servicos pri-
vados de interesse publico e a dos servigos publicos*. Nao bastaria pres-
tar servigos ao publico, inclusive sem objetivo de lucro, para ingressar
na categoria juridica de servigo publico, pois ndo podem ser nomeadas
de servi¢o publico atividades desempenhadas por particulares ou por
pessoas de direito privado, ainda quando afetem relevantes interesses
coletivos, se ndo foram reservadas pela Constitui¢io da Republica ou
por leis ordindrias ao Estado ou aos seus delegados. Assim, as atividades
prestadas pelas organizagdes sociais, ndo se sujeitariam ao regime do
servico publico, mas ao regime tipico das pessoas privadas, o que muitas
vezes lhes confere maior agilidade ou presteza no atendimento dos seus
objetivos sociais®.

No ponto, deve ser estudada a decisdo tomada pelo Supremo Tribu-
nal Federal na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.923-DF, pro-
posta pelo PT e pelo PDT em 1998, questionando a constitucionalidade
da Lei n.° 9.637/1998, em sua integralidade. Seus principais fundamen-
tos sao os mesmos mencionados por parte da doutrina: privatizagao de
servigos publicos e fuga do regime juridico administrativo.

Em sua decisdo, o Tribunal considerou valida a prestagio de servi-
cos publicos ndo exclusivos por organizag¢des sociais em parceria com o
Poder Publico, desde que a celebracdo do contrato de gestao seja condu-
zida de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos prin-
cipios constitucionais previstos no caput art. 37 da Constituicao Federal
de forma a permitir o acesso a todos os interessados. Afirmou serem os
setores de cultura, desporto, lazer, ciéncia, tecnologia e meio ambiente
atividades-deveres do Estado e também da sociedade. Seriam os chama-
dos servigos publicos sociais, de natureza nao exclusiva e ndo privativos,
em que a titularidade poder ser compartilhada pelo poder publico e pela
iniciativa privada. A Constituicio admite essa coparticipacao particu-
lar. Ha, hoje, no novo modelo gerencial da Administra¢ao Publica, uma

49 MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organizacoes sociais no
Brasil: as diividas dos juristas sobre o modelo das organizagbes sociais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 210, p. 195-212, out./dez. 1997. p. 211.

50 idem
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flexibilizacao das atividades que nio seriam exclusivas do Estado. O
programa de publicizacdo permite ao Estado compartilhar com a comu-
nidade, as empresas e o terceiro setor a responsabilidade pela prestaciao
de servicos publicos sociais, em relagio aos quais a Constitui¢ao, ao
mencionar que sao “deveres do Estado e da Sociedade” e “livres a inicia-
tiva privada”, permite a atuagado, por direito proprio, dos particulares,
sem que para tanto seja necessaria a delega¢iao pelo Poder Publico, de
forma que nao incide o art. 175, “caput”, da Constituicao®!. Tais ativi-
dades tém natureza de servigos publicos quando exercidas pelo Poder
Publico e também quando prestados pelo particular por direito proprio,
ndo havendo que se falar na alteracdo do perfil material da atividade
apenas pela mudanca do seu executors?.

Afirmou-se, ainda, que a atua¢do do poder publico no dominio
economico e social poderia ser viabilizada por interven¢ao direta ou
indireta, quando disponibilizasse utilidades materiais aos beneficiarios,
no primeiro caso, ou quando fizesse uso, no segundo caso, de seu ins-
trumental juridico para induzir que os particulares executassem ativi-
dades de interesses publicos por meio da regulagio, com coercitividade,
ou do fomento, pelo uso de incentivos e estimulos a comportamentos
voluntarios. A Lei n°® 9.637/1998 nao delega servicos publicos, mas ins-
titui um sistema de fomento para que as atividades relacionadas em seu
art. 1° sejam desempenhadas por particulares por meio de colaboragao
publico-privada. O fomento publico é posto em pratica pela cessao de
recursos, bens e pessoal da Administra¢ao Publica para as entidades pri-
vadas, ap0s a celebracdo de contrato de gestdo, o que viabiliza o direcio-
namento, pelo poder publico, da atuagdo do particular em consonancia
com o interesse publico, pela inser¢io de metas e de resultados a serem
alcancados, sem que se configure renincia a dever de atuaciao. Cabe aos
agentes democraticamente eleitos a defini¢ao da propor¢do entre a atua-
¢do direta e a indireta, desde que o resultado constitucionalmente fixado
seja alcancado. Dai porque decidiu-se ndo haver inconstitucionalidade

51 Art.175. Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

52 ADI n° 1.266. Relator Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 06.04.2005, D]J
23.09.2005. Disponivel em << http:/stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asplincidente=1613347>>. Acesso em 01 jul. 20135.
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na opg¢ao, manifestada pela lei questionada, pelo foco no fomento para
o atingimento de determinados deveres estatais.

A partir da decisdo analisada verifica-se que o Supremo Tribunal Fe-
deral utilizou de critérios distintos do atividades fim/meio, utilizado na ca-
racterizagdo da terceirizacdo ilicita/licito, ao julgar a constitucionalidade
da prestagdo dos servicos mencionados no art. 1¢ da Lei n® 9.637/1998
por entidades privadas qualificadas como organizag¢des sociais.

Em que pese tais servicos sejam “fins” do poder publico, ndo se
tratam de servicos publicos exclusivos, ou seja, sio passiveis de serem
prestados tanto pelo Estado quanto pela sociedade civil organizada, des-
de que o servico desenvolvido em razdo do contrato de gestao celebrado
observe seu regramento especifico, especialmente a Lei n® 9.637/1998.
Por tal razdo ndo prosperou o argumento de que haveria burla ao regi-
me estatutdrio quando o poder publico optou por fomentar, ao invés de
prestar diretamente, de maneira que restou decidido que os empregados
das entidades qualificadas como organizacées sociais nao sao servidores
publicos, mas sim empregados privados, por isso que sua remuneracao
nao deve ter base em lei, mas nos contratos de trabalho firmados con-
sensualmente, sem que seja obrigatoéria a realiza¢do de concurso publico
no processo seletivo.

A contrario sensu, deve ser afastada qualquer afirmagao que encontre
uma autorizagao constitucional para terceirizagao de mao de obra de ati-
vidade-fim na constitucionalidade da formagao de parceria entre o poder
publico e a entidade privada para fomento e execucdo de atividades rela-
tivas as areas relacionadas no art. 1°,d a Lei n® 9.637/1998. O regramento
sobre as hipoteses de terceirizagio licita pelo poder publico continua inal-
terado pela decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Em decisdo recentissima, o TST teve a oportunidade de se mani-
festar sobre o tema, no RR - 917-24.2010.5.09.0024°3, em agao civil

53 AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA
VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. ACAO CIVIL PUBLICA. TERCEIRIZACAO. SAUDE
PUBLICA. CONVENIO/PARCERIA DO MUNICIPIO COM ENTIDADES PRIVADAS.
LEGALIDADE. PROVIMENTO. Diante de provavel divergéncia jurisprudencial, deve
ser processado o recurso de revista para melhor exame. Agravo de instrumento provido.
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA VIGENCIA DA LEI Ne 13.015/2014.
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publica que questionava se a celebragcio de convénios e parcerias com
terceiros (entidades privadas, organizagoes sociais e organizagdes da so-
ciedade civil de interesse publico), por entes federativos, para prestagao
de servicos na drea de satde, resultaria em terceirizagao ilicita. Rejeitou-
-se a pretensdo do MPT, sendo considerada legitima a prestacdo de tais
servicos por entidades do terceiro setor, ante a andlise do regramento
constitucional e legal sobre o tema. Assim, rejeitando os argumentos
que pretendiam inviabilizar o modelo de parceria realizado com base
nos critérios utilizados na avaliagao de terceirizagoes, foi decidido que:

“uma vez registrado no v. acordao regional que o municipio compro-
vou a celebrac¢ao de convénios com pessoas juridicas de direito privado
para a prestacdo de servigos publicos de satude; que o Ministério Publi-
co do Trabalho ndo comprovou nenhuma irregularidade nessa contra-
tagdo, nem a pericia constatou irregularidades na origem dos recursos
utilizados para o pagamento das empresas prestadoras de servigos mé-
dicos e dos servidores publicos municipais, nao ha como se declarar a
ilicitude pleiteada.”

9. Natureza da relacdo firmada com as organizacdes sociais

A natureza da relagio firmada mediante contrato de gestdo cele-
brado entre o poder publico e a entidade qualificada como organizagao

ACAO CIVIL PUBLICA. TERCEIRIZACAO. SAUDE PUBLICA. CONVENIO/PARCERIA
DO MUNICIPIO COM ENTIDADES PRIVADAS. LEGALIDADE. Os artigos 197 ¢ 199 da
Constituicao Federal e 17 da Lei n® 8.080/90 legitimam a celebracao de convénios e parcerias
com terceiros (entidades privadas, organizagdes sociais e organizagdes da sociedade civil de
interesse publico), por entes federativos, para a prestacio de servicos na drea de satde.
Assim, delimitado pelo eg. Tribunal Regional que nao houve comprova¢io de nenhuma
irregularidade na contratacao dos trabalhadores por meio dos contratos e convénios, nem
pela pericia, que “apontou a origem dos recursos utilizados para o pagamento das empresas
prestadoras de servicos médicos e dos servidores publicos municipais que atuam na area de
saude”, nao hd como se acolher a pretensao do Ministério Publico do Trabalho para que o
municipio se abstenha de contratar trabalhadores, por meio de “terceiros”, para a prestagiao
de servicos publicos de satide. Esta Corte ja se manifestou sobre a legalidade dos convénios
firmados com entidades privadas para a prestagao de servigos ligados a satde, ressalvando
apenas a responsabilidade subsidiaria do ente publico quando evidenciada sua culpa in
vigilando decorrente da auséncia da fiscalizagdo das obrigacdes por parte da empresa
contratada. Recurso de revista conhecido e desprovido. ( RR - 917-24.2010.5.09.0024
, Relator Desembargador Convocado: Paulo Marcelo de Miranda Serrano, Data de
Julgamento: 22/06/2016, 6* Turma, Data de Publicacao: DEJT 24/06/2016)
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social também deve ser diferenciada da relacdo na terceirizagao de ser-
vigos, a fim de distinguir as responsabilidades das figuras envolvidas em
relacdo aos direitos dos trabalhadores contratados.

Embora na terceirizacdo de servigos nao haja duvida a respeito da
natureza contratual do pacto celebrado, a natureza juridica dos contra-
tos de gestdo € assunto sobre o qual hd pouca concordancia na doutrina
patria. A propria Lei n.° 9.637/98 contribui para a confusdo, pois, a
despeito da denominacdo de contrato, o art. 5%, em sua redacdo, trata a
relacdo entre o poder publico e as entidades privadas como uma forma
de parceria entre as partes, visando ao fomento de atividades de interes-
se publico. Assim, ha doutrina no sentido de que os contratos de gestao
constituem contratos administrativos comuns, de que s3o uma espécie
de convénio, e, ainda, de que ndo se identificam completamente com os
contratos administrativos comuns ou com os convénios, devendo ser
adotadas classificacdes proprias sobre o tema.

Contrato e convénio sio ambos acordos de vontades, distinguindo-
-se basicamente pela natureza dos interesses de ambas as partes. No
contrato, os interesses sio de regra antagdnicos ou contraditorios; no
conveénio, 0s Interesses SA0 comuns ou convergentes.

BANDEIRA DE MELLO?* considera que os contratos de gestdo
nada mais sdo, pura e simplesmente, que contratos administrativos,
dado que encartariam um relacionamento de natureza contratual en-
tre o poder publico e um particular. No mesmo sentido, VIOLIN® lhes
atribui a mesma natureza juridica dos contratos administrativos, pois
encartariam interesses contraditorios: a administra¢ao pretende que os
servicos sejam realizados, e a entidade, receber a remuneragao.

De outro lado, adotando o entendimento majoritario no tema, JUS-
TEN FILHO é categorico ao afirmar que o contrato de gestao nao tem
natureza sinalagmadtica, pois ndo incumbe ao particular realizar qual-
quer prestagao em favor da administracdo. Assim, o autor aduz que o

54 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo:
Malheiros, 2013. p. 240

55 VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracio Publica: uma
andlise critica. Belo Horizonte: Férum, 2010.
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contrato de gestao se assimilaria mais a figura do convénio, por entender
que as partes nele envolvidas ndo possuem interesses contrapostos:

“Nao se trata de submeter parcialmente o interesse proprio a um sa-
crificio para obter beneficios egoisticos ou vantagens consistentes na
reducdo do patriménio alheio. Trata-se, muito mais de contratos or-
ganizacionais ou associativos, pelos quais diversos sujeitos estruturam

deveres e direitos em face de interesses comuns”.’¢

MODESTO?*” e CARVALHO FILHO®*® também entendem que os
contratos de gestao seriam convénios, por nao haver contraposi¢ao de
interesses. No mesmo sentido, DI PIETRO, afirma tratar-se de “acor-
do de vontades em que os participes objetivam a um fim de interesse
comum; cada qual colabora de uma forma, podendo ser por meio de
recursos humanos, materiais, financeiros, know how”*’.

Por fim, discordando dos entendimentos expostos, MOREIRA
NETO considera os contratos de gestdo uma espécie de acordo nao con-
tratual, ou, um tipo de ato complexo, que reuniria os instrumentos de
cooperagao, firmados entre entes estatais, e de colaboragao, celebrados
entre o Estado e entidades nio estatais®.

Diante da controvérsia exposta adquire relevancia a posi¢io do
Supremo Tribunal Federal que, ainda, na ADI n° 1.923-DF se afirmou
que o contrato de gestao configura hipotese de convénio, por consubs-
tanciar a conjugacdo de esforcos com plena harmonia entre as posigoes
subjetivas, que buscam um negdcio verdadeiramente associativo, e nao
comutativo, para o atingimento de um objetivo comum aos interessa-
dos: a realizagdo de servigos de saude, educagao, cultura, desporto e

56 JUSTEN FILHO, Marc¢al. Comentdrios a lei de licitacio e contratos administrativos. 14. Ed.
Sao Paulo: Dialética, 2010. p. 39

57 MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organizacdes sociais no
Brasil: as diividas dos juristas sobre o modelo das organizagoes sociais. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 210, p. 195-212, out./dez. 1997. p. 212 e 213.

58 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sio Paulo: Atlas,
2014. p. 364.

59 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob.cit. 293 e 294.

60 LINS, Bernardo Wildi. As parcerias do Estado com as organizagoes sociais: uma andlise sob
a perspectiva constitucional. p. 206. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/bitstream/
handle/123456789/132971/333429.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 24/06/2016.
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lazer, meio ambiente e ciéncia e tecnologia, razdao pela qual se conside-
rou que nao se aplicaria o art. 37, XXI, da Constituicio Federal, que
determina a realizacdo de licitagdo para contratacdes publicas.

Uma vez expostos que o entendimento majoritario da doutrina e
do STF, no qual o contrato de gestio é espécie de convénio, decorre que,
diferente da terceirizagao de servicos, na parceria do poder publico com
as organizacdes sociais nem sequer deve ser plenamente observada a Lei
ne 8.666/1993.

A natureza juridica e o regramento legal distintos justificam, por-
tanto, o tratamento diferenciado da responsabilizacao subsididria em
caso de inadimplemento de obriga¢des trabalhistas da organizagao so-
cial, ndo devendo ser aplicado indiscriminadamente o entendimento
consolidado pelo TST, na Stimula n® 331, e STE, na ADC n® 16.

A respeito de relacoes de trabalho decorrentes de convénios entre
empresa privada e entidades estatais deve ser exposta a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho consolidada na Orientacdo Jurispru-
dencial n° 185, da SDI-I, publicada em 20/04/2005:

“CONTRATO DE TRABALHO COM A ASSOCIACAO DE PAIS
E MESTRES - APM. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA OU SUBSIDIARIA DO ESTADO (inserido dispositivo)
- DJ 20.04.2005. O Estado Membro ndo é responsavel subsididria ou
solidariamente com a Associacao de Pais e Mestres pelos encargos tra-
balhistas dos empregados contratados por esta tltima, que deverdo ser
suportados integral e exclusivamente pelo real empregador.”

O entendimento de inexisténcia de responsabilidade subsidiaria das
entidades federativas com as APMs foi aplicado analogicamente a ou-
tras hipoteses de convénios. Entre outros:

RECURSO DE REVISTA — MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO -
CONVENIO - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - NAO CONFI-
GURACAO. O convénio firmado entre o Municipio do Rio de Janeiro
e a Associagao de Moradores e Amigos da Serra Morena nao configura
contrato administrativo, mas acordo de vontades estabelecido entre o
poder publico e entidade privada com o intuito de fomentar inicia-
tivas privadas de utilidade publica, ndao atraindo, por esse motivo, a
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incidéncia da responsabilizacao subsidiaria, nos moldes da Stimula n®
331,1V, desta Corte. Recurso de revista conhecido e provido (12 Turma,
RR-1.241/2003-031-01-00.0, j. 7.11.2007, Rel. Min. Dora Maria da
Costa, D] de 14/12/07)

Contudo, mais recentemente tem sido comum a responsabiliza-
¢do subsididria do poder publico por obrigacdes trabalhistas devi-
das pelas entidades privadas com quem celebrou convénio, em ra-
zao da insuficiéncia de fiscalizacdo, conforme pode ser observado nos
seguintes precedentes: TST-E-RR-160400-35.2005.5.08.0011, Rel.
Min. Hordcio Raymundo de Senna Pires, SBDI-I, DJU de 09/10/2009
e TST-E-RR-132900-82.2005.5.08.0014, Rel. Min. Rosa Maria We-
ber Candiota da Rosa, SBDI-I, DJU de 12/09/2008. O entendimento
aplicado pode ser compreendido a partir do seguinte julgado, recen-
temente prolatado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. RES-
PONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ADMINISTRACAO PUBLICA.
CULPA IN VIGILANDO. CONVENIO. A jurisprudéncia desta Corte é
a de que cabe a responsabiliza¢ao subsidiaria dos entes publicos quanto
aos convénios por eles celebrados. O Tribunal Regional decidiu a con-
trovérsia em consonancia com os artigos 186 e 927 do Cddigo Civil,
que preveem a culpa in vigilando. Ademais, os artigos 58, III, e 67 da
Lei n® 8.666/93 impoem a Administragdo Publica o dever de fiscalizar a
execu¢ao dos contratos administrativos de prestacdo de servigos por ela
celebrados. No presente caso, o ente publico tomador dos servigos ndo
cumpriu adequadamente essa obrigag¢ao, permitindo que a empresa pres-
tadora contratada deixasse de pagar regularmente a sua empregada as
verbas trabalhistas que lhe eram devidas. Saliente-se que essa conclusdo
ndo implica afronta ao art. 97 da CF e contrariedade a Simula Vinculan-
te n® 10 do STE, nem desrespeito a decisdo do STF na ADC n® 16, porque
nao parte da declaragdo de inconstitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei
n® 8.666/93, mas da defini¢ao do alcance das normas inscritas nessa Lei,
com base na interpretacao sistematica. Agravo de instrumento conhecido
e ndo provido. ( AIRR - 20223-54.2013.5.04.0010 , Relatora Ministra:
Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 15/06/2016, 82 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 17/06/2016)
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10. Controle das organizagbes sociais

Conforme destacado pelos ministros do STF na ADI n® 1.923-DFE,
na atuagao pelas organizacdes sociais o cumprimento efetivo dos de-
veres constitucionais de atuac¢ao estara, invariavelmente, submetido ao
que a doutrina contemporanea denomina de controle da Administracdao
Piiblica sob o angulo do resultado®.

Com o foco, portanto, no controle por resultados, a legislagiao
prevé mecanismos especificos destinados ao controle das organizagoes
sociais, dentre os quais destacam-se o controle interno, efetuado no
interior da propria entidade, especialmente por seu Conselho de Admi-
nistra¢ao, o controle pelo Poder Executivo, através do 6rgao ou enti-
dade supervisora da drea, o pelos Tribunais de Contas, especialmente
em razdo da interpretagao conforme pelo STF na ADI n° 1.923-DF e,
por fim, o controle social.

Verifica-se que a Lei n® 9.637/1998 prevé uma fiscalizagao diferen-
ciada, ante os objetivos que a guiam e as caracteristicas especiais da
atuacio das entidades submetidas ao seu regramento.

Contudo, o Tribunal Superior do Trabalho, adotando entendimento
ja mencionado com relagdo aos convénios em geral®, opta por atribuir
responsabilidade subsidiaria as organizac¢des sociais por auséncia de fis-
caliza¢do, sem que haja uma diferenciacdo entre a fiscalizag¢ao especifica
de tal relacdo. A comprovagido de fiscalizagdo é examinada a partir do
regramento da Lei n® 8.666/1993, como em casos de terceirizagdo de
Servigos, cComo no seguinte caso:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RES-
PONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. CONVENIO

61 Controle este, idealizado pela Reforma do Estado, que surgiu em contraposi¢ao ao controle
por processos, tipico da Administragdo Publica Burocratica.

62 Embora haja, também, jurisprudéncia do TST no sentido de diferenciar a responsabilidade
subsididria do Estado em decorréncia de convénios, genericamente, e Contratos de
Gestdo, excluindo-a no iltimo caso, em razio de sua especificidade. E o caso do RR -
1268-25.2012.5.01.0064, em que constou: “Dessa forma, constata-se que o contrato de
gestao nao se confunde com um simples convénio, que tem por objeto a terceirizacao de
servigos, razdo pela qual resta invidvel a responsabiliza¢io subsidiaria do ora recorrente,
fundamentada na Simula 331 do TST”.

39



LUCAS PESSOA MOREIRA

COM ENTIDADE PRIVADA. SUMULA Ne 331, V, DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO 1. O regime de parceria pactuado com
pessoa juridica de direito privado, quer seja sob o regime de “contrato
de gestao” (Lei n® 9.637/98), quer seja sob o regime de “gestio por
colaboracdo” (Lei n® 9.790/99), qualifica-se como convénio adminis-
trativo em virtude da comunhio de interesses e da mutua coopera-
¢do entre os pactuantes para realiza¢ao de servicos de interesse social
e utilidade publica. 2. Em tais modalidades de contratacdo, o ente
publico atua como verdadeiro tomador de mao de obra, mediante
contratagdo de pessoa juridica interposta, razdo por que responde
subsidiariamente quando resultar comprovado que este nio cumpriu
ou falhou em cumprir as obrigagdes previstas na Lei n® 8.666/93, apli-
caveis ao convénio por for¢a do disposto no art. 116 desse diploma
legal. 3. Se o TRT de origem, com base em aspectos faticos constantes
dos autos, conclui que o ente publico nio fiscalizou o cumprimen-
to da legislagdo trabalhista pela entidade conveniada, é legitima a
condenacgio subsididria imposta a Administragao Publica. 4. Agravo
de instrumento do Municipio de Santo André de que se conhece e a
que se nega provimento. (AIRR - 1289-97.2013.5.02.0432, Relator
Ministro: Joao Oreste Dalazen, Data de Julgamento: 24/06/2015, 42
Turma, Data de Publica¢iao: DE]JT 26/06/2015)

De fato, a possibilidade de responsabilizagdo subsidiaria em razao de
culpa, subjetivamente auferida, nio possui fundamento diverso da ocorri-
da na terceirizacao de servicos. Contudo, € de se espantar que a forma de
controle da atividade do parceiro privado nao repercuta na avaliagio da
existéncia, ou nido, da culpa. Controles diversos devem necessariamente
gerar avaliacdes diversas com relacdo a suficiéncia e regularidade de tais
controles, especialmente considerando que o poder publico esta adstrito
a fiscalizar na exata medida do determinado pelo ordenamento, e, que no
caso, as normas que regulam tal fiscalizagdo nido siao as mesmas.

11. A gestao dos servicos pelas organizacoes sociais

RAMOS explica que ha trés niveis de gestdo dos servigos publicos: (i)
a gestao estratégica, que corresponde aos aspectos relacionados a dire¢cao
dos servigos, a concepcao superior da sua prestacdo e a defini¢ao dos seus
objetivos; (ii) a gestdo operacional, que abrange as tarefas ordinarias de
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otimizac¢ao do servicos, assim como as questoes do dia a dia, tais como a
logistica de operagao, a solu¢ao de conflitos e urgéncias; (iii) a execugao
material do servigo, que corresponde a prestacao direta da atividade de ser-
vi¢o publico. Segundo a autora, o mais elevado estagio da gestao publica é
indelegavel, sempre devendo ficar a cargo do poder publico. A gestio ope-
racional, por sua vez, é passivel de transferéncia ao particular, o que ocor-
re nas parcerias firmadas com entidades do terceiro setor. A transferéncia
para o particular somente do terceiro estagio de responsabilidades de ges-
tao corresponde a terceirizagao da execugao direta do servigo publico®.

Fica claro que, nas hipoteses em que o Estado, por meio do con-
trato de gestao, compartilha a gestdo de determinado 6rgdo ou servigo
publico com uma organizacao social, transfere-lhe somente a responsa-
bilidade pela gestao operacional e a execu¢ao material daqueles servicos,
mantendo consigo a responsabilidade pela sua gestdo estratégica.

Analisado o tema sob este ponto de vista, a parceria do poder publico
com as organizagoes sociais se assemelham muito mais com as parcerias
como forma de delegacao, como as concessoes de servigos publicos, do que
com terceirizacOes de servigos, ja que em ambos 0s casos o parceiro priva-
do € que realiza a gestao operacional e a execucdo material dos servicos.

Certamente o nivel de gestao do servigo apresenta reflexos na natu-
reza da relagdo empregaticia que toma lugar no desempenho das ativi-
dades da entidade, tanto € ilegal a contratagao de servigos terceirizados
para a realizagao de servigos nao especializados. Assim, deve ser anali-
sada, também, a posicdo do TST com relacdo a responsabilizagao subsi-
didria do Estado por obrigacdes trabalhistas de concessionarias. Prevé,
sobre o tema, a Orientacdo Jurisprudencial Transitoria n® 66 da SBDI-1:

“SPTRANS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. NAO CONFIGU-
RACAO. CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO.
TRANSPORTE COLETIVO. (DEJT divulgado em 03,04 ¢ 05.12.2008)
A atividade da Sao Paulo Transportes S/A — SPTrans de gerenciamento
e fiscalizagdo dos servigos prestados pelas concessiondrias de transpor-
te publico, atividade descentralizada da Administragdo Publica, ndo se

63 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizacdo na Administracdo Piblica. Sio Paulo: LTr,
2001. p. 171 e segs.
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confunde com a terceirizagdo de mao de obra, nao se configurando a
responsabilidade subsidiaria.”

Dos precedentes indicados na formagio da Orientagio Jurispruden-
cial podem ser retirados os fundamentos do entendimento, conforme

trecho retirado do ERR RR 10403/2002-902-02-00.2:

“Primeiramente, ndo se ha falar em responsabilidade subsididria em
face da culpa in eligendo e in vigilando. In casu, trata-se de empregado
de empresa concessiondria para exploragao de linhas de transporte pu-
blico, contratado mediante a modalidade de contratacao por licitagao
publica, denominada concessio. Conforme assentado pelo Tribunal
Regional, ndo ha previsao legal para que a empresa assuma obrigacoes
pela concessionaria.

Isso porque, nas palavras do Exmo. Sr. Juiz do TRT da 22 Regido, Fran-
cisco Antonio de Oliveira, em seu livro Comentdrios aos Enunciados
do TST, ndo se mostra razodvel que as empresas que exploram os ser-
vigos de transporte urbano, sem que haja qualquer ingeréncia do 6rgao
publico, que niao é o tomador dos servigos do empregado, venha a ser
responsabilizado por eventual condenag¢io judicial ao contratado.”

A atuagdo da organizacdo social se assemelha sobremaneira a da
concessiondria de servico publico com relagio ao tipo de servigos presta-
dos e, ainda, com relagdo ao efetivo tomador dos servicos. Sob a ética do
trabalhista em ambos os casos o beneficiario direto dos servigos prestados
¢ o usudrio dos servigos, e ndo a administragao. A fonte dos recursos uti-
lizados e o intuito lucrativo, principais diferencas entre as formas de par-
ceria, sao distintas apenas em razdo da op¢ao do constituinte em fornecer
alguns de tais servi¢os gratuitamente, ou nido, sendo que tal distingio é
de pouca influéncia para o trabalhador envolvido. Assim, é de se espan-
tar que tais semelhancas, intimamente relacionada a atividade dos traba-
lhadores envolvidos, aparentemente ndo repercutam no entendimento do
TST em relagoes trabalhistas decorrentes de contratos de gestao.

12. A distincdo também é considerada

Apontadas situacdes nas quais o Tribunal Superior do Trabalho tra-
ta de maneira semelhante as distintas formas de parcerias, ou de maneira
distinta as formas semelhantes de parceria, cumpre, antes de concluir,
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trazer alguns julgados em que o Tribunal Superior do Trabalho decidiu
nio observar as Organizagdes Sociais sob a dtica com que analisa as
prestadoras de servicos contratadas.

Recentemente foi rejeitada pretensdao do MPT de impor a Organiza-
¢do Social a abstencdo de disponibilizar, contratar ou intermediar mao-
-de-obra de trabalhadores subordinados e nao eventuais para execugao de
atividades permanentes e essenciais de entidades que ndo sejam de sua pro-
priedade, posto que o tema nio sujeita ao regramento da Stimula n® 331:

I - AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA - ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE NAO FAZER
DIRIGIDA A ORGANIZACAO SOCIAL. CONTRATO DE GESTAO.
Reconhecido o desacerto da decisdo agravada, porquanto demonstrada
a violagdo do art. 199, § 12, da Constitui¢do Federal, imp&e-se o provi-
mento do agravo a fim de prover o agravo de instrumento e determinar
o processamento do recurso de revista. II - RECURSO DE REVISTA.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ACAO CIVIL PU-
BLICA. OBRIGACAO DE NAO FAZER DIRIGIDA A ORGANIZA-
CAO SOCIAL. CONTRATO DE GESTAO. E competente a Justica do
Trabalho para dirimir controvérsia acerca da contratacao de trabalha-
dores por organizacdo social, nos termos da Lei n® 9.637/98. Recurso
de revista ndo conhecido. NULIDADE DO ACORDAO REGIONAL
POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL E POR CERCE-
AMENTO DE DEFESA. Com fundamento no art. 249, § 2¢, do CPC,
deixa-se de examinar as preliminares em epigrafe. ILEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. NAO CABIMENTO DE ACAO CI-
VIL PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO - ILE-
GITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM QUANTO AO PEDIDO DE IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS COLETIVOS — PRESCRICAO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS COLETIVOS - PRESCRI-
CAO QUINQUENAL. O apelo nio ultrapassa o 6bice da Simula 297,
I eII, do TST. Recurso de revista ndo conhecido. ACAO CIVIL PUBLI-
CA. OBRIGACAO DE NAO FAZER DIRIGIDA A ORGANIZACAO
SOCIAL. CONTRATO DE GESTAO. O contrato de gestdo, celebrado
nos termos dos artigos 199, § 1¢, da Constitui¢ao Federal e da Lei n®
9.637/98, nao implica contratagao ou intermediacao de mao de obra,
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nao se sujeitando, portanto, aos ditames da Stimula 331 do TST. Re-
curso de revista conhecido e provido. ( RR - 1563-60.2010.5.02.0046,
Relator Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento:
14/10/2015, 82 Turma, Data de Publicacao: DEJT 16/10/2015)

Pelo mesmo motivo o Tribunal rejeitou, ainda, a atribuicao de res-
ponsabilidade subsidiaria a entidade publica:

RECURSO DE REVISTA - ENTE PUBLICO. CONTRATO DE GESTAO
FIRMADO COM PESSOA ]URiDICA DE DIREITO PRIVADO. RES-
PONSABILIDADE SUBSIDIARIA. NAO CONFIGURACAO. O contrato
de gestao, nos termos do art. 5° ¢/c o art. 12 da Lei n=9.637/98, é o ins-
trumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como
organiza¢ao social, sem fins lucrativos, com vistas a formacao de parceria
entre as partes para fomento e execu¢do de atividades dirigidas ao ensino,
a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protegao e pre-
servacao do meio ambiente, a cultura e a satude, atendidos aos requisitos
previstos nesse diploma legal. Logo, constata-se que o contrato de gestio
firmado entre o poder publico e pessoa juridica de direito privado nio tem
por objeto a terceiriza¢do de servicos, nao havendo registro no acérdao
regional de que o Reclamante tenha prestado servicos em beneficio do
Ente Puablico, razao pela qual resta invidvel a responsabiliza¢do subsidiaria
do Estado do Para, com fundamento na Stiimula 331 do TST, V, do TST.
Recurso de Revista nao conhecido. (TST-RR-122100-54.2007.5.08.0004,
82 Turma, Rel. Min. Marcio Eurico Vitral Amaro, DE]JT de 18/05/12).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - RES-
PONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. CONTRATO DE
GESTAO. SUMULA 331 DO TST. INAPLICABILIDADE. Constatada ma
aplicagdo da Sumula 331, V, do TST, merece provimento o agravo de ins-
trumento para determinar o processamento do recurso de revista. Il - RE-
CURSO DE REVISTA — RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. ENTE
PUBLICO. CONTRATO DE GESTAO. SUMULA 331 DO TST. INA-
PLICABILIDADE. O contrato de gestido, celebrado nos termos da Lei n®
9.637/98, nao implica contrata¢ao ou intermediagao de mdo de obra, ndo
se sujeitando, portanto, aos ditames da Simula 331 do TST. Precedentes.
Recurso de revista conhecido e provido. (RR - 1268-25.2012.5.01.0064
, Relator Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento:
11/05/2016, 82 Turma, Data de Publicaciao: DEJT 13/05/2016)
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13. Consideragées finais

Diante do exposto, fica clara a necessidade de uma uniformizacio
da jurisprudéncia trabalhista quanto as relagoes de trabalho para o exer-
cicio de atividades decorrentes de contrato de gestdo celebrados com
entidades qualificadas como organizag¢des sociais.

Mesmo tendo como objeto apenas as decisoes proferidas pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho, a quem competiria pacificar as controvér-
sias de direito envolvendo demandas trabalhistas, verifica-se que nao ha
um tratamento que considere as modifica¢oes pelo qual passou a Admi-
nistracdo Publica nas dltimas décadas.

Na mesma medida em que se criam novas as formas de o poder
publico realizar suas tarefas, aumentam as especificidades das relagoes
laborais a que se sujeitam os trabalhadores que vao realizar tal labor.

Foram expostos entendimentos jurisprudenciais que denotam nao
terem sido adequadamente sopesadas, pelo TST, as distin¢oes e seme-
lhangas entre as diferentes formas de parceria entre entidades publicas e
privadas. Ha caracteristicas das organizag¢des sociais que demandam um
tratamento especifico por parte da Justica do Trabalho, a fim de tragar
balizas adequadas a distinta situagdo dos trabalhadores envolvidos, o
que s6 € possivel através do estudo aprofundado do Direito Administra-
tivo que rege tais situagoes.

Apenas com o conhecimento necessario para compreender as dife-
rentes maneiras pelas quais o Estado atua, seja direta ou indiretamente,
¢ possivel se dedicar a tarefa de analisar as relacdes trabalhistas decor-
rentes, pois sO assim se estara resguardando adequadamente os direitos
das partes envolvidas. Este trabalho pretende ter demonstrado tal ne-
cessidade, servindo de base para que discussdes mais profundas possam
acarretar em uma maior adaptabilidade, ou ndo, do direito trabalhista
as caracteristicas de um Estado em constante transformacao.
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Resumo: o principio da unirrecorribilidade veda a concorréncia de mais
de um recurso contra a mesma decisdo, embora existam excecdes a
essa regra. Impde-se perquirir o caso da interposi¢io dos embargos do
art. 894, II, da CLT e de recurso extraordinirio no ambito do TST.
O recurso extraordindrio, por pressupor o esgotamento de instancia,
deve ser interposto quando ja ndo couber outro recurso para impugnar
a decisdo judicial. Sob esse prisma, e considerando a interrup¢iao do
prazo recursal pela interposicio de embargos (arts. 769 e 894 da CLT
c/c arts. 15 e 1.044, §1°, do CPC), verifica-se que, se a parte optar pela
interposi¢do de embargos contra acérdio proferido por Turma do TST,
ela devera se valer do recurso extraordinario ap6s o acérdao da SDI-1,

1  Procurador do Estado de Sao Paulo em Brasilia, atuante perante os Tribunais Superiores.
Ex-Procurador do Estado do Mato Grosso e Ex-Procurador do Estado do Rio Grande do
Sul. Graduado em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).

2 Procuradora do Estado de Sdao Paulo classificada na Procuradoria Regional de Taubaté.
Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela Universidade Anhaguera-UNIDERP e
graduada em Direito pela Universidade Federal do Ceard (UFC).

3 Procurador do Estado de Sdao Paulo em Brasilia, atuante perante os Tribunais Superiores.
Especialista em Direito Tributario pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS)
e graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).

49



PAULO HENRIQUE P. FLORENCIO, RENATA P. P. MARTINS E RODRIGO T. C. MENICUCCI

independentemente de os recursos impugnarem capitulos auténomos

da decisdo.
Palavras-chave: processo do trabalho — embargos — recurso extraordindrio.

Sumario: 1 — Introdugdo; 2 — Principio da unirrecorribilidade; 3 — Esgota-
mento de instancia; 4 — O principio da unirrecorribilidade, a necessidade
de esgotamento de instancia e a interposi¢ao de embargos (art. 894, CLT)
e de recurso extraordindrio no Aambito do TST; 5 — Conclusio; Referén-

cias Bibliograficas

1. Introducao

Este artigo busca, sob a perspectiva do principio da unirrecorribi-
lidade e da necessidade de esgotamento de instancia, examinar o cabi-
mento de embargos (art. 896, CLT) e de recurso extraordinario contra
acordaos proferidos por Turmas do Tribunal Superior do Trabalho,
destacando se a interposi¢cao desses recursos deve ocorrer conjunta ou
separadamente.

2. Principio da unirrecorribilidade

Por meio do principio da unirrecorribilidade, singularidade ou uni-
cidade, veda-se a concorréncia de mais de um recurso para uma mes-
ma decisdo. Ou seja, cada decisdo somente podera ser atacada por uma
unica espécie de recurso, tomando em considera¢do a decisio como um
todo indivisivel, e ndo a partir de capitulos autonomos. Foi a partir disso
que a jurisprudéncia pacificou que a decisao de tutela antecipada con-
cedida na sentenga devera ser recorrida em sede de apelag¢do, e nao por
meio de agravo de instrumento contra o capitulo especificamente.

Contudo, mesmo tomando a decisio como um todo, é possivel
identificar excegdes a este principio da unirrecorribilidade. Um exemplo
bem esclarecedor é a recorribilidade da decisao que julga mandado de
seguranca de competéncia originaria dos tribunais. Diante de uma deci-
sdo de provimento parcial, serd possivel interpor recurso especial e ex-
traordindrio contra o capitulo que acolhe o pedido, e recurso ordinario
contra o capitulo denegatorio.
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Ainda temos o exemplo citado pela doutrina em relagdo aos em-
bargos de declaracio. Havendo mais de um sucumbente, é possivel que
uma parte interponha imediatamente o recurso ordindrio, ao tempo em
que a outra parte oponha embargos de declara¢io, com o fim de, an-
tes, esclarecer algum ponto omisso, contraditorio ou obscuro. E, apds o
julgamento dos embargos de declara¢do, nada impede que o embargan-
te ofereca recurso ordindrio e o embargado complemente o recurso ja
apresentado. Segundo Sérgio Pinto Martins, “ndo ha simultaneidade da
interposicao de recursos, mas sucessividade”*.

Outro exemplo que foge a regra é a possibilidade de interposi¢iao
simultanea de recurso especial e extraordindrio, pratica corriqueira no
processo civil. De fato, é possivel vislumbrar violagao contra dispositivo
constitucional e contra a legislacdo federal no mesmo capitulo, ou em
capitulos diversos de um acérdao.

No processo do trabalho, contudo, esta simultaneidade nao ocor-
re, porque o TST tem competéncia para, em sede de recurso de revista,
analisar eventual afronta tanto a norma legal quanto a constitucional,
conforme se depreende do art. 896, ‘c’, CLT:

“Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior

do Trabalho das decisoes proferidas em grau de recurso ordinario, em

dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando:
(Redacdo dada pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998)

(o)

¢) proferidas com violagao literal de disposicao de lei federal ou afronta
direta e literal a Constitui¢ao Federal. (Redagdo dada pela Lei n®
9.756, de 1998)”

Ou seja, no processo trabalhista, eventual contrariedade a Cons-
tituicdo nao ensejara recurso extraordinario imediato ao STF, devendo
antes ser esgotada a jurisdi¢do trabalhista, por meio do recurso de revis-

ta ao TST.

4 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalbo. 38" edi¢do. Sao Paulo, Saraiva,
2016.P. 559.
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Destaque-se, por fim, o caso controvertido acerca da interposi¢dao
de embargos do art. 894, 11, da CLT, e de recurso extraordinario, que
sera examinado nos topicos seguintes.

3. Esgotamento de instancia

De acordo com o artigo 102, III, da Constituicao Federal, cabe ao
Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em #nica ou ultima instancia, quando a decisio recor-
rida contrariar dispositivo da Constitui¢ao, declarar a inconstitucionali-
dade de tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face da Constituicao ou julgar valida lei local contestada
em face de lei federal.

Nota-se que a interposi¢ao de recurso extraordindrio pressupde,
sempre, que se trate de causa decidida em tunica ou ultima instancia.
Trata-se da necessidade de esgotamento (exaurimento) de instancia, sem
o que fica inviabilizado o acesso ao Supremo Tribunal Federal. Nesse
sentido, a simula 281 do Supremo Tribunal Federal dispoe que “é inad-
missivel o recurso extraordinario, quando couber na Justica de origem,
recurso ordinario da decisao impugnada”.

O termo instancia é significativo. Diz respeito a “marcha pro-
cessual, considerada no seu conjunto de atos, de prazos ou dilagoes,
diligéncias e formalidades, necessarios a instru¢do e julgamento do
processo”’, ou, ainda, a “soma de atos praticados até que se dé uma
solu¢do a demanda™®.

A partir dessa perspectiva, o conceito de decisdo de unica ou tltima
instancia deve ser compreendido como o ultimo pronunciamento pos-
sivel do Judiciario sobre determinada questao constitucional em dado
momento procedimental’, que ocorrerd apds o esgotamento dos recur-
sos disponiveis no sistema processual®. Vale dizer, o recurso extraordi-

5 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 30* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 756.
6  SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 30* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 756.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Codigo de
Processo Civil Comentado. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1094.

8 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v.
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nario devera ser interposto quando ja ndo couber outro recurso para
impugnar a decisdo judicial’.

E importante destacar que muitos autores, ao tratarem do tema,
falam da necessidade do esgotamento das vias ou das instancias ordi-
ndrias'. Essa referéncia mostra-se, contudo, inadequada. Em primeiro
lugar, porque esse qualificativo ndo consta da disposi¢do constitucio-
nal. Em segundo lugar, porque essa referéncia, apesar de servir para os
recursos interpostos no ambito civel, falha quando aplicada a esfera
trabalhista. Diferentemente do Superior Tribunal de Justi¢a, o Tribu-
nal Superior do Trabalho tem competéncia para apreciar e julgar vio-
lagdo a Constitui¢ao Federal, como se depreende do artigo 896, “c”,
da CLT. Dessa forma, no processo do trabalho, eventual controvérsia
constitucional serd submetida primeiramente ao Tribunal Superior do
Trabalho, por meio de recurso de revista, para, posteriormente, ser
levada ao exame do Supremo Tribunal Federal, por intermédio de re-
curso extraordinario.

A interposic¢ao desse recurso extraordindrio pressupoe, por forga
do artigo 102, III, da CRFB, o esgotamento de todos os recursos no
ambito do Tribunal Superior do Trabalho, nio obstante se tratar de
uma instancia extraordindria. Exige-se, nesse caso, que seja esgotada
uma instancia recursal extraordindria — e ndo ordindria. Por isso é
mais adequado falar, simplesmente, que a Constitui¢io Federal exi-
ge, para a interposi¢ao de recurso extraordindrio, o esgotamento de
instancia, evitando a referéncia especifica ao esgotamento das vias ou
instancias ordindrias.

3. 117 ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 285

9  MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 26" ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 162. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 917.

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conbecimento. V. 2. 7*
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 572. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v. 3. 11* ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p.
284. OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Em: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR, Fredie;
TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 2296. NEVES, Daniel Amorim Assumpcao.
Manual de Direito Processual Civil. 8* ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1619
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4. O principio daunirrecorribilidade, anecessidade de esgotamento
de instancia e a interposicao de embargos (art. 894, CLT) e de
recurso extraordindrio no ambito do TST

Diante de um ac6rdio de Turma do TST que, em determinado
capitulo, contrarie decisdo de outra Turma, da propria Se¢ao de Dis-
sidios Individuais, ou seja contrario a simula ou a OJ do TST, ou a
sumula vinculante do STF, e, em outro capitulo, viole diretamente
dispositivo constitucional, surge a seguinte duvida: seria preciso
interpor de imediato o recurso extraordinario, simultaneamente com
os embargos (art. 894, II, CLT), para evitar a preclusio do capitulo
nao divergente, ou seria possivel aguardar o julgamento do recurso
de embargos pela SDI-1 para somente depois interpor o recurso
extraordinario para o STF?

Antes de entrar no mérito dessa discussio, faz-se necessario realizar
uma breve digressao a respeito da disciplina legal dos embargos.

A Lei 11.496/2007 deu nova redacdo ao artigo 894 da CLT e ao
artigo 3°, IIl, b, da Lei 7.701, restringindo significativamente o cabi-
mento do recurso de embargos no ambito do Tribunal Superior do
Trabalho. Até entdo, decisio de Turma que ofendesse preceito de lei
federal ou da Constituicio Federal ensejaria a admissibilidade dos
embargos. Contudo, a partir de tal Lei, o recurso de embargos ficou
restrito aos casos de divergéncia com decisio de outra Turma ou da
Se¢ao de Dissidios Individuais. Somente a partir da lei 13.015/2014,
os embargos passaram a ser cabiveis das decisdes das Turmas que di-
vergirem entre si ou das decisdes proferidas pela Se¢io de Dissidios
Individuais, ou contradrias a simula ou a orienta¢do jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho ou a simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal.

Assim, até o advento da Lei 11.496/2007, a matéria constitucional
sempre poderia ser objeto de recurso de embargos. Portanto, apenas
com a decisao da Secio de Dissidios Individuais acerca da matéria cons-
titucional estaria configurado o exaurimento de instancia para fins de
interposi¢ao de recurso extraordinario. Desse modo, a novidade legis-
lativa permitiu que a Turma passasse “a ser o ultimo grau de jurisdicao
para discutir a violagao da lei federal. A competéncia que antes tinha a
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Secao de Dissidios Individuais na matéria deixou de existir”!'. Confor-
me observa Mallet:

A matéria atinente ao recurso extraordindrio, ou seja, violagio a Cons-
titui¢ao da Republica, estava compreendida no ambito do recurso de
embargos. Logo, podia e devia ser devolvida primeiramente a Se¢do
de Dissidios Individuais, com os embargos, interpondo-se o recurso
extraordinario somente a posteriori, caso nao eliminado o contraste
do julgamento com a norma constitucional. Agora, porém, o quadro é
outro, o que suscita interessantes e delicados problemas tedricos, que
merecem mais detida aten¢ao'?.

Dai por que o Supremo Tribunal Federal entendia que, primeira-
mente, a parte deveria interpor o recurso dos embargos do artigo 894
da CLT, para, s6 entdo, interpor recurso extraordinario, sob pena de o
recurso nao ser conhecido pelo 6bice da Sumula 281, segundo a qual
“¢ inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber na Justica de
origem, recurso ordinario da decisao impugnada”. Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE ESGOTAMENTO DA VIA RE-
CURSAL ORDINARIA. SUMULA 281 DO STE.I - Recurso extraordi-
ndrio interposto contra acérdao de Turma do TST, sendo ainda cabivel
o recurso de embargos previsto no art. 894, b, da CLT. Ante a auséncia
de decisao de tinica ou ultima instincia, incide o 6bice da Stimula 281
do STE.II - Agravo nao provido.

(ATl 643358 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Pri-
meira Turma, julgado em 21/06/2007, DJe-077 DIVULG 09-08-2007
PUBLIC 10-08-2007 DJ 10-08-2007 PP-00030 EMENT VOL-02284-
09 PP-01627)

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PECA OBRIGATORIA. AUSENCIA DE ESGOTAMENTO DA VIA
RECURSAL ORDINARIA. SUMULA 281 DO STF. (...) II - Recurso

11 MALLET, Estevdo. Recurso Extraordindrio e Recurso de Embargos apds a Lei n° 11.496.
Disponivel em:<https://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/3617/003_mallet.
pdf?sequence=5>. Acesso em: 18 de jul. de 2016.

12 MALLET, Estevao. Recurso Extraordindrio e Recurso de Embargos apds a Lei n® 11.496.
Disponivel em:<https://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/3617/003_mallet.
pdf?sequence=5>. Acesso em: 18 de jul. de 2016.
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extraordindrio interposto contra acérdao de Turma do TST, sendo ain-
da cabivel o recurso de embargos previsto no art. 894, b, da CLT. Ante
a auséncia de decisao de unica ou ultima instancia, incide o 6bice da
Sumula 281 do STFE. III - Agravo ndo provido.

(AT 655090 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Pri-
meira Turma, julgado em 03/08/2007, DJe-092 DIVULG 30-08-2007
PUBLIC 31-08-2007 DJ 31-08-2007 PP-00032 EMENT VOL-02287-
10 PP-02215)

Inclusive, a possibilidade de interpor embargos com fundamento
em violacdo a lei federal ou a Constituicao Federal era um grande dife-
rencial entre os embargos do artigo 894 da CLT e os embargos de diver-
géncia previstos no Codigo de Processo Civil, pois estes sempre foram
cabiveis apenas por divergéncia'®.

Realizado tal apanhado historico, cumpre observar que o Tribunal Su-
perior do Trabalho, por meio da sua Vice-presidéncia, tem entendimento
de que a interposicio dos embargos e do recurso extraordindrio deve ser
simultanea, sob pena de preclusio temporal. Segundo o raciocinio do 6rgao
trabalhista, se a parte pretende recorrer de um capitulo ndo impugnado por
meio de embargos, deve interpor, de forma simultanea, recurso extraordina-
rio contra a decisdo da Turma. E o que se infere da seguinte decisdo:

“Com relagio ao acorddo da 2* Turma, constata-se a intempestividade
do recurso extraordindrio.

13 Rezava o artigo 546 do Cddigo de Processo Civil de 1973:

E embargével a decisdo da turma que:

I- em recurso especial, divergir do julgamento de outra turma, da secdo ou do 6rgao especial;

Il - em recurso extraordindrio, divergir do julgamento da outra turma ou do plendrio.

Prevé o o artigo 1.043 do Cddigo de Processo Civil de 2015:

E embargavel o acérdio de 6rgio fracionario que:

I - em recurso extraordindrio ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer

outro 6rgao do mesmo tribunal, sendo os acordios, embargado e paradigma, de mérito;

II - em recurso extraordindrio ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer

outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo os acérdaos, embargado e paradigma, relativos
a0 juizo de admissibilidade;

III - em recurso extraordindrio ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer
outro 6rgao do mesmo tribunal, sendo um acérdao de mérito e outro que nio tenha
conhecido do recurso, embora tenha apreciado a controvérsia;

IV - nos processos de competéncia origindria, divergir do julgamento de qualquer outro
6rgao do mesmo tribunal.
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Pretendendo a autora atacar o acérdao da Turma, cabia interpor recur-
so extraordindrio no prazo legal, concomitante aos embargos a Subse-
¢ao I Especializada em Dissidios Individuais, contado da publicag¢io do
acorddo que julgou os embargos de declaracio em sede de recurso de
revista (art. 4° da IN 35/2012 do TST).

Com efeito, a publicagio do acérdio da Turma, que julgou os embar-
gos de declaracdo, ocorreu em 09/03/12 (sexta-feira), conforme fl. 879/
seq. 01, iniciando-se a contagem do prazo de 15 dias para a interposi-
¢ao do recurso extraordindrio, nos termos do art. 508 do CPC/1973,
em 12/03/12 (segunda-feira) e expirando em 26/03/12 (segunda-feira).
Todavia, o recurso extraordinario somente foi interposto em 29/09/14
(fl. 01/seq. 02), quando ji extemporaneo.

Dessa forma, o apelo é manifestamente intempestivo.

Quanto ao acérdao da SDI-1, a egrégia Subsecido I Especializada em
Dissidios Individuais deste Tribunal Superior negou provimento aos
Embargos em Embargos de Declaracdo em Recurso de Revista, em
acordao assim ementado:

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA - TRABA-
LHADOR AVULSO - APLICACAO DE NORMAS PREVISTAS EM
ACORDO COLETIVO EM FACE DA PRESCRICAO - ARESTOS
INESPECIFICOS - SUMULA N° 296 DO TST. Restando ausente o
prequestionamento da matéria pela Turma, que ndo analisou a questao
da prescri¢ao sob o enfoque da vigéncia do acordo coletivo, inserviveis
os arestos colacionados para o cotejo jurisprudencial a que se refere o
item II do art. 894 da CLT.

TRABALHADOR AVULSO - APLICACAO DE NORMAS COLETI-
VAS DOS PORTUARIOS - ARESTOS INESPECIFICOS - SUMULA N°
296 DO TST. A matéria foi examinada sob a perspectiva de se tratar
de aplica¢do do termo de “ajuste de conduta”, e ndo sob o enfoque de
aplica¢ao do previsto em acordo ou norma coletiva. Arestos inespecifi-

cos para configurar dissenso jurisprudencial, nos termos estabelecidos
no inciso II do art. 894 da CLT.

Recurso de embargos nao conhecido.

Percebe-se que a decisdao da Subsecdo I Especializada em Dissidios Indi-
viduais deste Tribunal Superior ficou restrita aos requisitos de admissi-

57



PAULO HENRIQUE P. FLORENCIO, RENATA P. P. MARTINS E RODRIGO T. C. MENICUCCI

bilidade dos embargos que lhe foram postos a julgamento.

O Supremo Tribunal Federal tem entendimento pacifico no sentido de
que ndo cabe recurso extraordindrio, por auséncia de repercussio ge-
ral, em matéria de pressupostos de admissibilidade de recursos de com-
peténcia de outro Tribunal.

Tal entendimento foi consagrado no RE 598.3635, da relatoria do Min.
Ayres Britto, no qual a Corte Suprema firmou a tese de que nao ha
repercussdo geral em relagdo ao -Tema 181- do ementario tematico de
Repercussao Geral do STE hipétese dos autos.

Logo, ndo tendo havido na decisdo recorrida exame do mérito da con-
trovérsia debatida no recurso extraordindrio, dada a imposi¢ao de 6bi-
ce de natureza exclusivamente processual ao processamento dos em-
bargos, a tinica questao passivel de discussao em sede de recurso extra-
ordindrio seria a relativa aos pressupostos de admissibilidade daquele
recurso, sendo certo que o Supremo Tribunal Federal rejeita a possi-
bilidade desse reexame, por auséncia de repercussao geral da matéria.

Ante o exposto, nego seguimento ao recurso extraordindrio.” (E-ED-RR
- 2900-44.2007.5.02.0255, Vice Presidente do TST: Emmanoel Pereira,
Data de Julgamento: 30/05/2016, Data de Publicacio: DEJT 01/06/2016)

“O recurso extraordinario nao pode ser admitido, por intempestivo.

De plano, constata-se que, pretendendo a Parte atacar o acérdio da
Turma por suposta violagdo de dispositivos constitucionais, cabia ao
interessado interpor, concomitantemente aos embargos para a SDI-1
do TST, recurso extraordinario no prazo legal, contado da publicagio
do decisum (art. 4° da IN 35/2012 do TST).

Interposto recurso de embargos e tendo esse recurso o seguimento ne-
gado, cabia apenas o agravo regimental para a SDI-1 do TST, na for-
ma art. 235, X, do Regimento Interno do TST. Apenas contra eventual
acordao da SDI-1 contrario aos interesses da Recorrente é que caberia

14 http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiro
Teor&format=rtf&highlight=true&numeroFormatado=E-ED-RR%20-%20
2900-44.2007.5.02.0255&base=despacho&rowid=AAANmhAA+AAAQ9hAAY &dataPu
blicacao=01/06/2016&localPublicacao=DE]JT&query=embargos%20and %20recurso %20
and%20extraordin%E1rio %20and %20intempestividade
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recurso extraordindrio.

Com efeito, a publicacdo da decisdo recorrida (acérdiao da Turma) no
DJe ocorreu em 14/09/12 (seq. 19), iniciando-se o prazo de 15 dias
para a interposi¢ao do recurso extraordinario, nos termos do art. 508

do CPC, em 17/09/12 e expirando em 01/10/12. Todavia, o apelo so-
mente foi aviado em 26/11/12 (seq. 31), quando ja extemporaneo.

Do contido, o apelo ostenta manifesta intempestividade, sendo impas-
sivel de apreciacao.” (E-ED-RR - 84700-61.2009.5.02.0017, Vice-Pre-
sidente do TST: Ives Gandra da Silva Martins Filho, Data de Julgamen-
to: 03/03/2015, Data de Publicagao: DEJT 16/03/2015)"

Esse entendimento, contudo, nio se coaduna com o principio da
unirrecorribilidade, afastando o legitimo acesso da parte a instancia ex-
traordindria do Supremo Tribunal Federal.

Como foi examinado em tdpico anterior, a decisdo, para fins de re-
curso, deve ser vista como um todo, e nio como um conjunto desconexo
de capitulos autdonomos. Assim, caso alguma questao do acérdao profe-
rido pela Turma possa ser atacada por meio de embargos, seja por diver-
géncia de entendimento entre os 6rgaos do TST, seja por contrariedade a
sumula ou a orientacao jurisprudencial, ndo pode a parte ser compelida
a interpor simultaneamente os dois recursos — embargos (art.894, II,
CLT) e recurso extraordinario, sem que haja previsao legal para tanto.

A previsdo constitucional de cabimento do recurso extraordinario
fala expressamente em causas decididas em unica ou ultima instancia —
art. 102, III, CE. A simula 281 do STF € ainda mais enfatica ao reputar
inadmissivel o recurso extraordindrio quando ainda couber recurso na
Justica de origem — ou seja, é preciso antes esgotar a instancia recursal
de origem para interpor o competente recurso extraordindrio.

Fredie Didier e Leonardo Carneiro da Cunha sio enfaticos ao afir-
mar que € necessario o prévio esgotamento das instancias para que se
possa interpor recurso extraordinario:

15 http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiro
Teor&format=rtf&highlight=true&numeroFormatado=E-ED-RR%20-%20
84700-61.2009.5.02.0017&base=despacho&rowid=AAANmhAA+AAAOkUAAB&dataP
ublicacao=13/03/2015&localPublicacao=DE]JT& query=
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Ora, tanto o recurso especial como o recurso extraordindrio sao cabiveis
de decisdes que tenham julgado a causa em #ltima ou unica instancia.
Logo, enquanto houver recurso na instancia de origem, ainda nao houve
decisdo de #ltima ou sinica instancia. E necessario, como se percebe, o
prévio esgotamento das instancias ordindrias para que se possa intentar os

recursos extraordindrio e especial.'®

O esgotamento das vias recursais constitui, portanto, requisito im-
prescindivel para a interposicao de recurso extraordinario.

Ocorre que o recurso de embargos, diferentemente de outros re-
cursos, possui natureza facultativa, ou seja, o exaurimento de instancia,
para fins de interposicao de recurso extraordinario, prescinde de sua
prévia interposicao.

Isso porque, a partir do momento em que o recurso de embargos
deixou de ser cabivel por viola¢do a Constituicao Federal, ele passou a
ter como objetivo unicamente a uniformizacao da jurisprudéncia interna
do Tribunal Superior do Trabalho, bem como a observancia das suimulas
vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Perdeu, portanto, sua impor-
tancia como recurso necessario para esgotamento de instancia.

Se a verificagao dos pressupostos recursais extraordinarios — entre
eles, o exaurimento de instancia — deve ocorrer por ocasiao da interpo-
sicdo do recurso', a interposi¢do do recurso extraordinario anterior-
mente a interposi¢cao dos embargos ensejaria a ardua tarefa de o relator
do recurso extraordinario no Supremo Tribunal Federal ter de analisar

16 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. V.
3. Meios de impugnacao as decisoes judiciais e processo nos tribunais. 112, ed. Salvador: Jus
Podivm, 2013, p. 284.

17 E o que se depreende da jurisprudéncia do proprio STF:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. NAO-ESGOTAMENTO

DE INSTANCIA. INCIDENCIA DA SUMULA 281/STFE. O recurso extraordinario s6 é
cabivel quando seus requisitos constitucionais de admissibilidade ocorrem, e um deles é
o de que a decisao recorrida decorra de causa julgada em tnica ou dltima instancia (art.
102, I11, da Constituiciao federal). (...) (destacou-se)

Agravo regimental a que se nega provimento.

(AI 460013 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
17/05/2005, DJ 24-06-2005 PP-00048 EMENT VOL-02197-14 PP-02803)

60



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 87: 47-66, jan./jun. 2018

se, de fato, a decisao recorrida ndo se inclui em qualquer das hipoteses
previstas no artigo 894, I, da CLT.

Conforme observa Estevio Mallet, nos embargos “a recorribili-
dade nao ¢é inerente a decisdo. Decorre da adogio, por outra decisao,
em processo distinto, de tese juridica diversa, ou seja, supde ocorréncia
de dissidio interpretativo. Trata-se, assim, de recorribilidade externa
da decisdo”. Dessa forma, “interposto o recurso extraordinario contra
a decisdo da Turma, ndo é possivel apurar, apenas pelo exame dessa
decisdao ou dos autos correspondentes, se havia ou nao espaco, em tese,
para apresentacao de recurso de embargos. Seria preciso, no fundo,
examinar a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho - toda
ela, em ultima analise — para apurar a recorribilidade imediata ou nio
da decisao da Turma”'s.

Desse modo, a decisdo proferida pela Turma do Tribunal Superior
do Trabalho ja enseja, de imediato, a interposi¢ao de recurso extraordi-
nario para o Supremo Tribunal Federal, caso haja violagio a Constitui-
¢do federal, ainda que presente divergéncia jurisprudencial com decisiao
de outra Turma ou contrariedade a simula ou orientacdo jurisprudencial
do TST ou mesmo contrariedade a simula vinculante, a justificar a
interposi¢do dos embargos.

Ocorre que, caso a parte sucumbente opte por interpor os embargos,
devera aguardar o pronunciamento da Se¢ao de Dissidios Individuais
para, sO entao, interpor o recurso extraordinario. A partir do momento
que a parte se utiliza da faculdade de interpor os embargos, fica sujeita
a decisdo do 6rgio julgador e, consequentemente, devera aguardar seu
pronunciamento para a interposi¢ao de eventual recurso extraordinario.

Assim, a interposi¢ao simultanea de embargos e de recurso extraor-
dinario acarreta violagdo ao principio da unirrecorribilidade, motivo
pelo qual apenas o primeiro recurso devera ser conhecido, restando pre-
judicado o exame do segundo.

18 MALLET, Estevao. Recurso Extraordindrio e Recurso de Embargos apds a Lei n® 11.496.
Disponivel em:<https://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/3617/003_mallet.
pdf?sequence=5>. Acesso em: 18 de jul. de 2016.
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Esse é o entendimento do Supremo Tribunal, conforme se observa
a seguir:

Anote-se, ademais, que, muito embora o recurso de embargos de diver-
géncia seja de natureza facultativa, se a parte opta por sua interposicao,
ndo pode, a0 mesmo tempo, manejar 2 (dois) recursos extraordinarios
antes do julgamento da divergéncia. Em tal hipotese, é mister aguardar-
-se a decisao definitiva daqueles embargos para, apenas entdo, vir a
interpor o extraordindrio, sob pena de auséncia de esgotamento de ins-
tancia e de violagao do principio da unicidade recursal.

Nesse sentido, é unanime o entendimento da Corte:

‘Agravo regimental no recurso extraordindrio. Concomitante interpo-
si¢io de embargos de divergéncia e de recurso extraordindrio contra o
mesmo acoérdio perante o Superior Tribunal de Justi¢a. Inadmissibili-
dade. 1. Muito embora o recurso de embargos de divergéncia seja de
natureza facultativa, se a parte opta por sua interposi¢ao, ndo pode, ao
mesmo tempo, manejar recurso extraordindrio. 2. Em uma tal hip6-
tese, é mister aguardar-se o julgamento daquele recurso para, apenas
entdo, vir a interpor esse outro, sob pena de auséncia de esgotamento
de instancia e de violag¢ao do principio da unicidade recursal. 3. Agravo
regimental manifestamente infundado, a que se nega provimento, com
aplicacao de multa’ (RE 839.163 - QO, Relator(a): Min. DIAS TO-
FFOLI, DJE n°® 194, divulgado em 03/10/2014).

Nesse sentido, a partir do principio da singularidade recursal” e do

requisito constitucional do esgotamento de instancia para a interposi¢ao
do recurso extraordinario (simula 281 c/c art. 102, III, CF), conclui-se
que este recurso deve ser interposto, caso a parte opte pela interposi¢ao
dos embargos, contra decisdo proferida pela SDI, a qual passa a ser

19 (...)ndo é possivel a utilizagdo simultdnea de dois recursos contra a mesma decisdo; para cada
caso, hd um recurso adequado e somente um. Ressalvadas as exce¢des adiante mencionadas,
a interposi¢ao de mais de um recurso contra uma decisdo implica inadmissibilidade do
recurso interposto por ultimo. Trata-se de regra implicita no sistema recursal brasileiro — no
CPC/39, estava prevista no art. 809. (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Curso de Direito Processual Civil. V. 3. Meios de impugnagio as decisdes judiciais e
processo nos tribunais. 11%. ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 48).
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necessaria para a caracteriza¢ao do exaurimento da instancia recursal.
Esse é o entendimento adotado por boa parte da doutrina:

As decisoes trabalhistas passiveis de recurso extraordinario sdo as pro-
feridas pela Secdao de Dissidios Individuais ou Coletivos e do Pleno do
TST, sendo em relacdo a este ultimo a declara¢do da constitucionalida-
de ou nao das leis. No processo do trabalho, o recurso extraordinario é
interposto contra a tltima decisao proferida no TST, geralmente de em-
bargos. A Sumula 281 do STF esclarece que “é inadmissivel o recurso
extraordinario quando couber, na Justica de origem, recurso ordinario
da decisao impugnada”. *

No ambito da Justica do Trabalho, o recurso extraordindrio somente
pode ser interposto da udltima decisdo prolatada no Tribunal Superior
do trabalho, em geral, em sede de embargos, desde que haja violagao ou
ofensa direta a Constitui¢ao Federal.

Frise-se que, quando a Constituigio menciona “causas decididas em
ultima instancia”, no processo do trabalho, refere-se as decisoes profe-
ridas pelo Tribunal Superior do Trabalho, quando jd esgotados todos
os recursos admissiveis.?!

Na seara processual trabalhista, o recurso extraordinario é cabivel apos
o esgotamento das vias recursais da Justica do Trabalho, verificado
apos o recurso de revista ou embargos no TST. 22

Inclusive, o Ministro Dias Toffoli, quando do julgamento do RE

562.900 AgR, afirmou que, apesar de o recurso extraordinario dever ser
interposto apos a decisio dos embargos (art. 894, CLT), caso ele seja
interposto anteriormente, contra a decisao de Turma passivel de impug-
nacdo por embargos, devera ser reiterado apos a decisdo da SDI-1, por
for¢a da sumula 281 do STF:

20
21

22

Anote-se que, ainda que a lei processual nao exija a interposi¢ao do re-
curso de embargos para a SBDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho para
que se esgote a instancia, o ora agravante optou pela sua oposi¢ao, sendo

MARTINS, Sergio Pinto. Direito Processual do Trabalbo. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 461.

SARAIVA, Renato. Processo do Trabalho. 7°. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2011, p. 293.

PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalbo. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 600.

63



PAULO HENRIQUE P. FLORENCIO, RENATA P. P. MARTINS E RODRIGO T. C. MENICUCCI

certo que o julgamento desse recurso pela SBDI poderia alterar o julgado
anterior proferido pela Terceira Turma. Assim, cabia ao ora recorrente
aguardar o julgamento do recurso de embargos no TST para somente
entao interpor o recurso extraordinario, ou, nao o fazendo, reiterar as
razoes do apelo extremo apos o julgamento daquele recurso, o que nao
fez. Incide, mutatis mutandi, o 6bice da Stmula n° 281 desta Corte

(RE 562900 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Relator(a) p/
Ac6rdio: Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em
10/09/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-025 DIVULG 05-02-
2014 PUBLIC 06-02-2014)

Partindo-se das premissas assentadas, é possivel compreender, com
clareza, o momento em que o recurso extraordindrio deve ser in-
terposto. Basta imaginar um acérdao proferido por Turma do TST
composto por varios capitulos. Um deles, passivel de impugnagdo por
meio de embargos (art. 894, CLT); outro, mediante recurso extraor-
dindrio (art. 102, III, CF).

A parte sucumbente podera interpor diretamente recurso extraor-
dinario. Contudo, também podera se valer, primeiramente, do recurso
de embargos (art. 894, CLT), e, apos seu julgamento, utilizar o recurso
extraordindrio (art. 102, III, CF).

Verifica-se, portanto, que a interposi¢ao do recurso extraordinario
apo6s o julgamento do recurso de embargos ndo tem outro objetivo se-
nao, primeiramente, que a decisao recorrida se coadune com precedente
de outra Turma ou da Sec¢ao de Dissidios Individuais, ou observe simula
ou orienta¢do jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou su-
mula vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Os pressupostos recursais viabilizadores do recurso extraordinario
se fazem presentes, caso a parte se utilize dos embargos, tio somente
ap6s a decisio da SDI-1, que, ao negar provimento ao recurso de em-
bargos, exaure a instancia recursal, viabilizando o acesso ao Supremo

Tribunal Federal (art. 102, III, CFE, e simula 281/STF).

A partir da interpretagdo sistematica das normas processuais, neste
caso, 0 prazo para recurso extraordindrio passa a fluir a partir da deci-
sdo da SDI-1, que da ensejo ao implemento dos requisitos de admissi-
bilidade extraordinarios, viabilizando a interposi¢do do apelo extremo.
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Nao seria l6gico nem razoavel exigir a interposi¢ao de recurso ex-
traordindrio prematuramente, antes da verifica¢io dos requisitos de
admissibilidade viabilizadores do acesso ao Supremo Tribunal Federal
(art. 102, III, CF, c¢/c simula 281/STF). Se o sistema processual exige o
exaurimento da instancia para a interposicao do recurso extraordindrio,
e a parte opta pela interposicio dos embargos (art. 894, CLT), ndo faz
sentido que o prazo recursal comece a correr antes que todos os pressu-
postos recursais extraordindrios — entre eles, aquele referido pela simu-
la 281/STF — estejam presentes, mesmo porque estes pressupostos sao
verificados por ocasido da interposi¢ao do recurso (cf. jurisprudéncia
do STF?). Essa conclusdo decorre naturalmente da interpretagio siste-
matica das normas juridicas processuais que tratam da interposi¢ao do
recurso extraordinario.

E valido destacar, ainda, que o fato de o acérdio proferido pela
Turma do TST ser composto de mais de um capitulo, e de os embargos
(art. 894, CLT) e o recurso extraordinario visarem a infirmar capitulos
diferentes, ndo altera em nada as conclusoes expostas acima.

Deve-se considerar que o artigo 769 da CLT determina que “nos
casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do di-
reito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel
com as normas deste Titulo”. Da mesma forma, o artigo 15 do Codi-
go de Processo Civil dispde que “na auséncia de normas que regulem
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicoes deste
Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

Como a CLT ndo determina o momento e a forma de interposi-
¢do dos embargos e do recurso extraordindrio (omissao da legislacao
processual trabalhista), e considerando que a regra é a singularidade

23 AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. NAO-ESGOTAMENTO
DE INSTANCIA. INCIDENCIA DA SUMULA 281/STE. O recurso extraordinrio s6 é
cabivel quando seus requisitos constitucionais de admissibilidade ocorrem, e um deles é o de
que a decisao recorrida decorra de causa julgada em tinica ou tltima instancia (art. 102, 111,

da Constituicao federal). (...) (destacou-se)

Agravo regimental a que se nega provimento.

(AI 460013 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
17/05/2005, DJ 24-06-2005 PP-00048 EMENT VOL-02197-14 PP-02803)

65



PAULO HENRIQUE P. FLORENCIO, RENATA P. P. MARTINS E RODRIGO T. C. MENICUCCI

recursal?*, é preciso procurar, no direito processual comum, norma que
possa ser aplicada a espécie.

A norma mais propicia é aquela que se infere dos artigos 1.043
e 1.044 do Codigo de Processo Civil, que disciplinam os embargos de
divergéncia, recurso que, da mesma forma que os embargos do artigo
894 da CLT, baseiam-se na divergéncia jurisprudencial no ambito dos
Tribunais Superiores.

A disciplina processual para o momento da interposi¢io dos em-
bargos foi definida no artigo 1.044, §1°, do CPC. De acordo com esse
dispositivo, “a interposi¢ao de embargos de divergéncia no Superior Tri-
bunal de Justi¢a interrompe o prazo para interposicao de recurso ex-
traordindrio por qualquer das partes”.

Aplicando-se subsidiariamente essa l6gica ao processo trabalhista, é
possivel afirmar que, além da imprescindibilidade da verificacao dos pres-
supostos recursais extraordindrios para a interposi¢ao do recurso extremo
(sumula 281/STF), o prazo para a interposi¢do do recurso extraordinario
¢ interrompido com a interposi¢ao dos embargos (art. 894, CLT)>.

Inclusive, ndo ha que se fazer qualquer diferenciagio quanto a na-
tureza da impugnac¢do do capitulo da decisdo objeto dos embargos — se
de natureza infraconstitucional ou constitucional. De fato, os embargos
de divergéncia em recurso especial sempre serdo de matéria infraconsti-
tucional, e sua interposicdo sempre interromperd 0 prazo para interpo-
sicao do recurso extraordindrio.

24 (...)ndo é possivel a utilizagdo simultanea de dois recursos contra a mesma decisdo; para cada
caso, hd um recurso adequado e somente um. Ressalvadas as exce¢des adiante mencionadas,
a interposicao de mais de um recurso contra uma decisdo implica inadmissibilidade do
recurso interposto por ultimo. Trata-se de regra implicita no sistema recursal brasileiro — no
CPC/39, estava prevista no art. 809. (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Curso de Direito Processual Civil. V. 3. Meios de impugnagio as decisoes judiciais e
processo nos tribunais. 11%. ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 48).

25 Anteriormente a vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil, a doutrina ja indicava que
a possibilidade de interposi¢do simultinea de recurso extraordinirio e de embargos
infringentes, como exce¢do ao principio da unirrecorribilidade, deixou de existir com a
redacdo conferida pela Lei 10.352/01 ao art. 496 do CPC/73 (LEITE, Carlos Henrique
Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. Sio Paulo, Saraiva, 2015. 13° edic¢do. P.
889). Desde entdo, no processo civil, o prazo para a interposicao de recurso extraordinirio
ficava sobrestado até a intimagdo da decisio dos embargos, raciocinio que deveria ser
aplicado a seara trabalhista.
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Essa mesma logica deve orientar o processo trabalhista, impondo a
interrup¢ao do prazo para interposi¢ao de recurso extraordinario sempre
que forem interpostos embargos (art. 894, CLT) contra acérdao proferido
por Turma do Tribunal Superior do Trabalho, independentemente de este
recurso versar sobre matéria constitucional ou infraconstitucional.

Logo, caso a parte opte pela interposi¢io de embargos (art. 894,
CLT) contra acordao proferido por Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, ndo restam davidas de que o recurso extraordinario deve ser
interposto posteriormente ao julgamento dos embargos, independente-
mente de os recursos impugnarem capitulos autébnomos da decisdo.

5. Conclusdo

Sob a perspectiva do acesso a Justiga, e considerando principalmen-
te o principio da unirrecorribilidade, a necessidade de exaurimento da
instancia e a interrup¢ao do prazo recursal pela interposicao do recurso
de embargos (arts. 769 e 894 da CLT c/c arts. 15 e 1.044, {12, do CPC),
conclui-se que, caso a parte opte por interpor embargos contra acoérdiao
proferido por Turma do Tribunal Superior do Trabalho, a interposigao
do recurso extraordindrio deve se dar posteriormente ao julgamento dos
embargos pela SDI-1, independentemente de os recursos impugnarem
capitulos autonomos da decisdo.
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OS DESAFIOS JURIDICOS PARA
MIGRACAO AO AMBIENTE

DE CONTRATACAO LIVRE

DE ENERGIA ELETRICA PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA:

QUAIS SAO E COMO SUPERA-LOS?

Lucas de Faria Rodrigues!

Resumo: O objetivo deste artigo é discutir os aspectos juridicos da mi-
gragdo de uma autarquia estadual para o Ambiente de Contratacio Li-
vre (ACL) de energia elétrica. Diante desta finalidade, buscou-se analisar
quatro distintos eixos: (i) a viabilidade de uma autarquia ingressar no
ACL; (ii) a necessidade de realizacdo de licitacdo; (iii) a possibilidade de
uma autarquia estadual abrir conta em banco que nio seria o agente do
tesouro estadual; (iv) a possibilidade de a autarquia constituir garantias
para oferecimento tanto a Camara de Compensacdo de Energia Elétrica
(CCEE), como aos comercializadores de energia elétrica quando da con-
tratacdo. A conclusdo apontou a possibilidade de migragao, com resulta-

dos potencialmente muito positivos a Administracao Publica.
Palavras-chave: Energia Elétrica; Ambiente de Contratacdao Livre; Admi-

nistracdo Publica

Sumario: 1 — Introdugdo; 2 — (Brevissimos) Aspectos gerais do modelo
do setor elétrico brasileiro; 3 — E possivel que o Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo,

1  Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestre e Doutorando em Direitos Difusos e Coletivos
pela Pontificia Universidade Catélica de Sdao Paulo.
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uma autarquia estadual, migre para o ACL?; 4 — Ao efetuar a contrata-
¢do das empresas fornecedoras, é essencial a realizacio de licitacao, em
especial a luz do artigo 24, inciso XXII da Lei federal no 8.666/19932; 5
— Considerando que um dos requisitos para ingresso no ACL é a abertura
de uma conta junto ao Banco Bradesco, o denominado agente de liqui-
dacdo e custddia, haveria algum impedimento para tanto, tendo em vista
que o Banco do Brasil é o agente do tesouro estadual?; 6 — Considerando
a necessidade de oferecimento de garantias obrigatorias junto a CCEE e
a possibilidade de oferecimento de garantias aos fornecedores de energia
elétrica, por parte da Administra¢do, haveria algum impedimento legal

para tanto?; 7 — Consideracdes finais; Referéncias Bibliograficas;

1. Introducao

Trabalhar na Administra¢do Publica — mais especificamente em um
6rgao de Advocacia Publica — traz cotidianamente o desafio de anali-
sar modelos juridicos de contratacao absolutamente novos — ao menos
considerando o acervo de estudos ja produzidos no ambito do Estado.
Estamos diante, aqui, de mais um destes casos. Este trabalho foi elabo-
rado a partir de uma ampla pesquisa efetuada no ambito da Consultoria
Juridica do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirao
Preto da Universidade de Sdo Paulo (HCFMRP-USP), autarquia estadu-
al, diante de uma demanda dos 6rgaos superiores da entidade para via-
bilizacao do seu ingresso no Ambiente de Contratacao Livre? (ACL) de
energia elétrica, em razdo da potencial economia gerada pela migragao®.

Embora tenham sido identificados modelos exitosos no Estado de Sao
Paulo, o foram em empresas estatais (SABESP*, METRO?®, CPTM¢). Nio

2 Poderei referir ora a Mercado Livre de Energia (MLE), ora a Ambiente de Contrata¢iao
Livre (ACL), como sin6nimos, sem preocupagdes mais técnicas. O ACL se contrapde ao
Ambiente de Contratacao Regulado (ACR), em que o fornecedor é cativo e os valores jd sdo
pré-estabelecidos, como se vera mais a frente neste artigo.

3 Este trabalho gerou o Parecer CJ/HCRP n° 432/2017, prolatado nos autos do Processo
HCRP n® 6195/2017.

Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo.
5 Companhia do Metropolitano de Sdo Paulo.
6  Companhia Paulista de Trens Metropolitanos.
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havia precedentes na administracdo direta, tampouco na administracio au-
tdrquica — o caso do HCFMRP-USP’. Disto decorre outra consequéncia
igualmente relevante: nao havia, no ambito da Procuradoria Geral do Esta-
do, precedentes que pudessem servir de amparo para a migragao pretendida.

Toda a discussao foi travada em um contexto de absoluta recessao
econdmica, no qual o contingenciamento or¢amentario e as medidas de
austeridade vinham sendo a regra no Estado. Vislumbrada a possibilida-
de técnica, caberia aprofundar e enfrentar alguns dos principais dilemas
juridicos do modelo®. Entretanto, o resultado desta pesquisa pode poten-
cialmente beneficiar outros 6rgaos do Estado, o que justificou enriquecer
aquele outrora parecer juridico e transforma-lo em um artigo juridico.

Sem prejuizo de aqui se mostrar necessario uma breve contextua-
lizacdo sobre o modelo do setor elétrico brasileiro, até para permitir a
compreensdo dos tOpicos essenciais enfrentados no artigo, a consulta
origindria, por assim dizer, pairou sobre quatro questdes basicas, que,
como nao poderia deixar de ser, serdo parte do roteiro do trabalho’:

i. Seria possivel, sob o aspecto legal, que o HCFMRP-USP migrasse
para o ACL?

ii. Ha necessidade de realizagao de licitagao para contratacdo das
empresas fornecedoras ou a licitagdo seria dispensavel a luz do
artigo 24, inciso XXII, da Lei federal n° 8.666/1993?

iii. Considerando que um dos requisitos para ingresso no ACL ¢é a
abertura de uma conta junto ao Banco Bradesco, o denomina-
do agente de liquidacdo e custodia, haveria algum impedimento
para tanto, tendo em vista que o Banco do Brasil é o agente do
tesouro estadual?

7 Mais recentemente, por meio de um julgado do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo
(TC-002645/003/07) tivemos a noticia da contrata¢do exitosa por parte da Universidade
Estadual de Campinas, que, entretanto, goza de autonomia e nao se submete ao Governo do
Estado de Sdo Paulo.

8 Embora evidente, necessario se fazer uma ressalva metodoldgica. A migragdo para o ACL
envolve diversas varidveis técnicas e econdmicas (por exemplo, regras sobre a demanda e tensao
minimas a serem contratadas) que nao constituem nosso objeto de andlise, embora possamos
a elas fazer referéncias quando exigido para compreensdo dos aspectos juridicos abordados.
Focaremos, portanto, nos quesitos formulados, atinentes as variaveis juridicas do modelo.

9  Estas questdes foram originalmente formuladas em consulta encartada no Processo HCRP
n° 6195/2017.
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iv. Considerando a necessidade de oferecimento de garantias obri-
gatorias junto a CCEE e a possibilidade de oferecimento de ga-
rantias aos fornecedores de energia elétrica, por parte da Admi-
nistrag¢ao, haveria algum impedimento legal para tanto?'°

Diante destas caracteristicas peculiares, este artigo focard menos
em apresentar e delinear o modelo regulatorio do setor de energia elé-
trica, mais em enfrentar os pontos especificos ligados a participagdo da
Administracdao Publica no ACL. Trata-se de artigo alicercado na pratica,
com a preocupagao de compartilhar com os demais 6rgaos do Estado
a estratégia juridica adotada para, eventualmente, estimula-los a iniciar
avaliacoes voltadas a adogdo deste modelo!!.

2. (Brevissimos) Aspectos gerais do modelo do setor
elétrico brasileiro

A década de 1990 foi marcada por reformas regulatorias em di-
versos setores da infraestrutura brasileira, uma delas ocorrida no setor
elétrico. Até entdo a marca era o monopolio e “as mudancas inseridas
foram calcadas na insercdo da competicao em um setor tradicionalmente
marcado pela sua auséncia”'?. Consequéncia desse novo modelo foi a
desverticalizacao, mantinham-se as atividades de transmissdo e geragao

10 Em relagdo a este quesito, a consulta trouxe a seguinte complementacao: “Especificamente
em relacio a 4¢ questdo alguns apontamentos complementares. No tocante a garantia
oferecida a CCEE, esta é obrigatdria, sem a qual seria invidvel o ingresso no mercado.
No tocante a garantia oferecida pela Administracio ao comercializador, embora nao seja
obrigatdria, pode ser elemento essencial ao ingresso. Isso porque neste modelo de negécio, a
distribuicdao segue sendo efetuada pela concessiondria de energia (no caso do HC, a CPFL).
Por outro lado, o comercializador ndo tem a prerrogativa do “corte” pois esta permanece
com a concessiondria. Neste cendrio, sobretudo considerando o histérico de “atrasos” da
institui¢do, o ndo oferecimento de garantia (contrariando prdtica corriqueira do mercado,
praticada, por exemplo, pela SABESP) poderd afastar potenciais interessados ou, no limite a
prdtica de valores desarrazoados pelos fornecedores™.

11 Recomendamos, aqueles leitores interessados em compreender melhor o funcionamento do
Mercado Livre de Energia, de forma didatica e simples, consultarem o site da Cimara de
Comercializagao de Energia Elétrica (CCEE) — www.ccee.org.br — e a Cartilha elaborada pela
Associagio Brasileira dos Comercializadores de Energia — disponivel em http://www.abraceel.
com.br/archives/files/Abraceel_Cartilha_MercadoLivre_V9.pdf (acesso em 16.09.2017).

12 NEVES, Evelina; PAZZINI, Luiz Henrique Alves. Fundamentos da Comercializacio de
Energia Elétrica no Brasil. In: Nery, Eduardo (org.). Mercados e Regulacido de Energia
Elétrica. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2012, p. 57.
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reguladas, mas em regime de monopélio — natural, dada a especificidade
técnica destas atividades —, entretanto introduzia-se competi¢ao na ge-
ragao e transmissao's. Este movimento nacional refletia uma tendéncia
internacional daquele momento historico:

Os caminhos trilhados nos diferentes paises respeitam as particularida-
des de cada um, porém, é possivel identificar alguns pilares comuns as
diversas reformas ocorridas ao redor do mundo, tais como a criagio de
agéncias reguladoras, a introdugdo do livre acesso ao sistema de trans-
porte de energia (transmissao e distribui¢do), a criagdo de um mercado
livre, no qual consumidores e produtores negociam abertamente seus
contratos de compra e venda de energia, a busca por elevar o nimero
de agentes aptos a participar do processo de oferta de energia, reduzin-
do a possibilidade de abuso de poder de mercado por parte do segmen-
to de produgio de energia, e a criacdo de uma institui¢io destinada a
operar o mercado de energia elétrica’.

Focamos aqui, como na salientado na introdu¢ao, em um destes
pilares, o funcionamento do mercado livre de energia elétrica e a pos-
sibilidade de a Administracao Publica integra-lo, ao qual passamos a
dedicar estas linhas gerais.

Com efeito, no Brasil invariavelmente se contrata energia elétrica
por um entre dois modelos possiveis: 0 Ambiente de Contratacao Regu-
lada (ACR) e o Ambiente de Contrata¢ao Livre (ACL).

O ACR é o ambiente de contratacao das empresas distribuidoras de
energia, que adquirem energia elétrica para atender as necessidades de
seus consumidores cativos — consumidores que ndo tem o direito de
escolher o fornecedor de energia e que compra energia diretamente do
distribuidor ao qual estio conectados, pagamento tarifas reguladas
pela ANEEL®.

13 Cf. TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno. Novo Modelo do Setor Elétrico Brasileiro. 2* ed.
Rio de Janeiro: Synergia, 2015, p. 6.

14 NEVES, Evelina; PAZZINI, Luiz Henrique Alves. Fundamentos da Comercializacio de
Energia Elétrica no Brasil. In: Nery, Eduardo (org.). Mercados e Regulacio de Energia
Elétrica. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2012, p. 57-58.

15 NEVES, Evelina; PAZZINI, Luiz Henrique Alves. Fundamentos da Comercializacio de
Energia Elétrica no Brasil. In: Nery, Eduardo (org.). Mercados e Regulacio de Energia
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Por outro lado

O ACL é o ambiente de contratagiao dos consumidores livres e especiais,
que podem escolher seu fornecedor de energia elétrica. Esses consumi-
dores tém liberdade de negociar com os agentes vendedores volumes de
energia, prazos, precos, garantias financeiras, dentre outros itens que
constituem um contrato de compra e venda de energia elétrica'®.

Dentro do ACL, um dos principais atores é a Camara de Compensa-
¢do de Energia Elétrica (CCEE), pessoa juridica de direito privado, sem
fins lucrativos, fiscalizada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL, criada com a finalidade de viabilizar a comercializacio de ener-
gia elétrica (artigo 4° da Lei federal n° 10.848/2004)"". Neste contexto,

Elétrica. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2012, p. 60.

16 NEVES, Evelina; PAZZINI, Luiz Henrique Alves. Fundamentos da Comercializacio de
Energia Elétrica no Brasil. In: Nery, Eduardo (org.). Mercados e Regulacio de Energia
Elétrica. Rio de Janeiro: Interciéncia, 2012, p. 61.

17 Sao atribui¢oes da CCEE, nos termos do artigo 2° do Decreto federal n® 5.177/2004:
I - promover leildes de compra e venda de energia elétrica, desde que delegado pela ANEEL;

IT - manter o registro de todos os Contratos de Comercializacio de Energia no Ambiente
Regulado - CCEAR e os contratos resultantes dos leiloes de ajuste, da aquisicao de energia
proveniente de geracao distribuida e respectivas alteracdoes;

III - manter o registro dos montantes de poténcia e energia objeto de contratos celebrados no
Ambiente de Contratagao Livre - ACL;

IV - promover a medicao e o registro de dados relativos as operagdes de compra e venda e outros
dados inerentes aos servigos de energia elétrica;

V - apurar o Preco de Liquidagio de Diferencas - PLD do mercado de curto prazo por submercado;

VI - efetuar a contabilizacdo dos montantes de energia elétrica comercializados e a liquidagao
financeira dos valores decorrentes das operagdes de compra e venda de energia elétrica
realizadas no mercado de curto prazo;

VII - apurar o descumprimento de limites de contratagao de energia elétrica e outras infragoes e,
quando for o caso, por delegacio da ANEEL, nos termos da convencao de comercializagio,
aplicar as respectivas penalidades; e

VIII - apurar os montantes e promover as agdes necessdrias para a realizacdo do deposito,
da custddia e da execucdo de garantias financeiras relativas as liquidacdes financeiras do
mercado de curto prazo, nos termos da conveng¢ao de comercializacao.

IX - efetuar a estruturacio e a gestao do Contrato de Energia de Reserva, do Contrato de Uso da
Energia de Reserva e da Conta de Energia de Reserva

X - celebrar o Contrato de Energia de Reserva - CER e o Contrato de Uso de Energia de Reserva
- CONUER.

XII - efetuar a estruturacdo, a gestdo e a liquidacdo financeira da Conta no Ambiente de
Contratacio Regulada - CONTA-ACR, realizando as atividades necessdrias para sua
constitui¢do e operacionalizagio;
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todos os interessados deverdo estar registrados como agentes na CCEE,
aportar as garantias exigidas, pagar as taxas devidas, dentre outras obri-
gacdes — em outras palavras, operar a compra e venda dentro do ambien-
te da CCEE, seguindo suas regras. A saida do HCFMRP-USP do ACR
para o ACL pressupde seu enquadramento as regras estabelecidas, razao
pela qual é impositivo examinar tal processo a luz de inimeros aspectos
juridicos, reunidos nas questoes que assinaladas ainda na introdugio.

3. E possivel que o Hospital das Clinicas da Faculdade
de Medicina de Ribeirao Preto da Universidade de Sao Paulo,
uma autarquia estadual, migre para o ACL?

Esta, talvez, seja dentre as questdes apresentadas aquela de menor
complexidade e a resposta parece-me positiva. Por certo, a solucao aos
outros trés questionamentos estara de certa forma imbricada com a do
primeiro: ora, a eventual existéncia de barreiras insuperaveis no tocante
a contratacdo de garantias e a abertura de conta junto ao Bradesco, por
exemplo, pode significar a inviabilidade da migra¢do pretendida pelo
HCFMRP-USP. Trata-se, agora, de questionamento preliminar; presente
algum obstaculo, o projeto estaria desde logo condenado.

Com efeito, as normas que regulamentam os servicos de energia elé-
trica ndo estabelecem qualquer distingao para ingresso no MLE segundo
a natureza do consumidor, se uma pessoa juridica de direito publico ou
pessoa juridica de direito privado. Neste sentido, os critérios de distin-
¢do (ou de ingresso) existem, mas estao relacionados a carga e a tensdo,
conforme se verifica pelos artigos 15 e 16 da Lei federal n® 9.074/1995
— os consumidores com carga igual ou superior a 3.000 kW, atendidos
em tensao igual ou superior a 69 kV podem fazer tal opgao (artigo 15, §
29). Os requisitos sao técnicos e, uma vez superados, nao impossibilitam

0 acesso aos entes da Administracao's.

XIII - efetuar a estruturagdo, a gestdo e a liquidagdo financeira da Conta Centralizadora dos
Recursos de Bandeiras Tarifarias, realizando as atividades necessarias para sua constitui¢ao
e operacionalizacdo;

XIV - efetuar a gestao administrativa dos recursos financeiros da Conta de Desenvolvimento
Energético - CDE, da Conta de Consumo de Combustiveis - CCC e da Reserva Global de
Reversiao - RGR

18 Como veremos mais a frente, o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo possui precedentes
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Tal questdo, ainda que de forma lateral, ficou pacificada no ambito
da Procuradoria Geral do Estado, por meio do Parecer PA n° 18/2003,
que discutia o enquadramento da contratacao de energia elétrica — se
uma hipotese de inexigibilidade de licitagao (Artigo 25 da Lei federal n®
8.666/1993) ou de dispensa de licitacao (Artigo 24, inciso XXII, da Lei
federal n® 8.666/1993).

4. Ao efetuar a contratacdo das empresas fornecedoras, é
essencial a realizagcao de licitacdo, em especial a luz do artigo
24, inciso XXIl da Lei federal n° 8.666/1993?

Trata-se de outra questio ndo tio tormentosa, em razdo da exis-
téncia de uma hipotese especifica de dispensa de licitacao, trazida pelo
artigo 24, inciso XXII da Lei federal n° 8.666/1993, segundo o qual é
dispensavel a licitacdo “na contratacdo de fornecimento ou suprimento
de energia elétrica e gds natural com concessiondrio, permissiondrio ou
autorizado, segundo as normas da legislacao especifica™.

A duvida sobre o enquadramento das contratagdes de energia elé-
trica no artigo 25 ou 24 levou a fixagio de posicionamento pela Procu-
radoria Geral do Estado, ainda no ano de 2003, sintetizada no despacho
de aprovagdo do Parecer PA n° 18/2003:

(...)

Ao considerar dispensavel a licitacdo, o legislador parte do pressuposto
de ser, em tese, possivel a competicdo. Faculta-a, porém, a significar,
como enfatizado pelo parecer, que, ndo obstante possivel a competi¢ao,
a licitagao nao é obrigatoria.

A distingdo, portanto, entre licitacdo dispensavel ou inexigivel im-
poe ao administrador a consideracio da situacio fatica concreta. Se a
aquisicao de determinada coisa somente é possivel de um fornecedor
unico, ainda que ele seja um concessionario, permissionario ou auto-
rizado, a hipotese é de inexigibilidade e ndo de dispensa. Se o forne-
cimento, v. g., de energia elétrica apenas pode, em dada regido, local,

em que julgou regular a aquisi¢ao de energia elétrica no MLE por empresas estatais e pela
Universidade Estadual de Campinas.
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condi¢des etc., ser contratada com o unico concessionario, permissio-
ndrio ou autorizado ali existente, a hipdtese concreta é de inexigibili-
dade e ndo de dispensa, porque esta pressupde uma competicao que,
no exemplo figurado, ndo ha. A despeito do texto legal, a definicao
sobre se determinada hip6tese é de inexigibilidade ou de dispensa de-
manda a aprecia¢ido do caso concreto.

Embora pudesse ser reconfortador ter uma posi¢ao institucional
clara sobre o assunto, ndo era possivel deixar de buscar outros elemen-
tos, porque desde a prolacdo do parecer ja havia se passado mais de 14
anos — projecdes que se faziam de um mercado ainda “jovem”, hoje po-
dem ser encaradas a partir de outra perspectiva — e, principalmente, por-
que a migragao para o ACL impunha o exame de outras tantas variaveis.

Pois bem, ainda na redacdo antiga do dispositivo'®, Carlos Ari Sun-
dfeld, em artigo publicado em 2001, defendia que o inciso XXII do artigo
24 (Lei federal n® 8.666/1993) aplicar-se-ia para a situagao de um conces-
sionario de distribuicao de energia elétrica “adquirir seu insumo (a ener-
gia elétrica) sem realizar o processo de licitacao, pois o mesmo foi afastado
pela propria lei, em favor de outros procedimentos especificos ao setor™?.

Sem prejuizo do enorme respeito de que é digno o ilustre adminis-
trativista, nao me parece ser esta a leitura mais adequada. Ora, a pretex-
to de interpretar, nio pode o intérprete inserir elementos que nio estio
contidos na norma, sob pena substituir o proprio legislador. Na posi¢ao
citada acima, a restricdo é extraida de um dispositivo legal que, nos
limites intrinsecos a sua literalidade, niao traz qualquer impedimento a
aplicacdo pretendida nestes autos: um ente da Administracao contratan-
do no MLE. O dispositivo legal ndo limitou sua incidéncia aos “conces-
siondrios de energia elétrica”, previu, indistintamente, a dispensa para

19 O inciso XXII do artigo 24 foi inserido pela Lei federal n® 9.648/1998, com a seguinte
redagdo: “na contratacio do fornecimento ou suprimento de energia elétrica com
concessiondrio, permissiondrio ou autorizado, segundo as normas da legislacdo especifica”.
Referido dispositivo foi alterado pela Lei federal n® 10.438/2002, para aquela redacio
até hoje vigente, que inseriu a menc¢do a gas natural — “na contratacdo de fornecimento
ou suprimento de energia elétrica e gds natural com concessiondrio, permissiondrio ou
autorizado, segundo as normas da legislacdo especifica”.

20 SUNDFELD, Carlos Ari. Os contratos de fornecimento de gds e o dever de licitar. TP —
Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jul/set 2001, p. 9.
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situacoes em que a Administragdo adquire energia elétrica de um “con-
cessiondrio, permissiondrio ou autorizado”.

O texto legal (teor literal) delimita o processo de concretizacido,
apontando os limites para atuagdo do intérprete. “O teor literal demarca
as fronteiras extremas das possiveis variantes de sentido, i. e., funcional-
mente defensdveis e constitucionalmente admissiveis”*!. A interpretacao
gramatical, porém, ndo tera como produzir a norma por si mesma, sem-
pre recorrera a outros elementos (em graus distintos). Quando se extrai
do artigo 24, inciso XXII uma condigao (ser o adquirente um concessio-
nario de distribuicdo), esta a se inserir requisito nao previsto no texto
legal, vale dizer, estd a se criar uma nova regra e ndo simplesmente se
concretizando ou interpretando um comando legislativo posto.

Em questoes como essa, sempre importante se reportar a uma pre-
ciosa e cldssica licio de Carlos Maximiliano:

Quando o texto dispoe de modo amplo, sem limitacoes evidentes, é de-
ver do intérprete aplica-lo a todos os casos particulares que se possam
enquadrar na hipotese geral prevista explicitamente; nao tente distinguir
entre as circunstancias da questdo e as outras; cumpra a norma tal qual é,
sem acrescentar condi¢des novas, nem dispensar nenhuma das expressas.

Em suma, o que se debate diz respeito aos limites atribuidos ao intér-
prete. Se o legislador nio restringiu, deliberadamente, ndo seria facultado
ao intérprete fazé-lo, em casos nos quais o texto da norma € cristalino.

Nada obstante, a redacdo do dispositivo legal mencionado parece-
-me inequivoca, sem modifica¢Oes textuais ou faticas no seu contexto de
aplicagdo que pudessem caracterizar eventual supera¢io do precedente
outrora firmado pela Procuradoria Geral do Estado.

Nio entendo que a faculdade trazida no dispositivo debatido repre-
sente uma carta branca nas maos do Administrador, que permitiria even-
tualmente contratar em valores ou condi¢des desvantajosas. A um, isso
violaria principios constitucionais fundamentais aplicaveis a Administra-
¢ao Publica e esculpidos no artigo 37 da Constitui¢ao Federal. A dois,

21 MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 74.
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contrariaria norma expressa da Lei federal n® 8.666/1993, que no artigo
26 exige ndo soO justificativa prévia a contratagdo, mas também (e nao
exclusivamente) razao da escolha do fornecedor e justificativa de prego.

Para corroborar este entendimento, prudente consignar a licio de
um importante administrativista sobre o tema, Margal Justen Filho:

Também no intento de afastar controvérsias, o dispositivo alude a con-
tratagdo de fornecimento ou de suprimento. Ou seja, trata-se de re-
conhecer que nao se aplicam as normas de licitacao tanto aos casos

em que a entidade administrativa fornece a terceiros energia elétrica

como nos casos em que ha a aquisicao da referida energia. A distingio

é relevante porque uma pluralidade de empresas estatais atua no setor
elétrico nos setores de geracio, transmissio e distribui¢do. Por_outro
lado, toda e qualquer entidade administrativa necessita aprovisionar-se
de energia elétrica.

(...)

Ressalta-se que a dispensa de licitagao nao significa a auséncia absoluta
de procedimentos seletivos e competitivos. A regulacio do setor elétri-
co prevé mecanismos competitivos especificos, cuja aplicagao podera
ser obrigatdria?

Com efeito, € igualmente esclarecedora a Nota Técnica produzida
pela SABESP nos autos do TC-039741/026/12 (Tribunal de Contas do
Estado de Sao Paulo), cujo resultado foi a regularidade da contratacdo
(portanto, acolhida pela Corte de Contas), da qual pe¢o vénia para ex-
trair os principais argumentos:

Conforme citado anteriormente, a contratagdo de energia elétrica foi
realizada com respaldo no inciso XXII do art. 24 da Lei 8.666/93, que
autoriza dispensa de licitagdo “na contrata¢ido do fornecimento ou su-
primento de energia elétrica com concessiondrio, permissionario ou
autorizado, segundo as normas da legislacdo especifica”, e a legislagio

especifica, no caso sujeita contratos dessa natureza a livre negociagao.

Para certeza do que se diz, tome-se o teor da Lei 9.648/98, que promo-

22 JUSTEN FILHO, Marg¢al. Comentdrios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. 162
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 458-459.
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veu a reforma do setor energético nacional, que dispos no seu artigo 10,
caput, o seguinte: “Passa a ser de livre negociacao a compra e venda de
energia elétrica entre concessiondrios, permissionarios e autorizados”.

Esta € a razdo pela qual a Lei 8.666/93 estabelece ser dispensdvel o pro-
cedimento licitatério na contratagao do fornecimento ou suprimento
de energia elétrica, com concessiondrio permissionario ou autorizado.

Na ocasido da elaboracio da Lei 9.648/98, houve uma discussdo prévia
acerca da hipétese de inclusdo de dispensa de procedimento licitatorio. A
ocasido, o mercado de energia elétrica passara a contar com a participacio
dos produtores independentes de energia elétrica. Exercem eles atividade re-
gulada por lei e sob a autorizacao e fiscalizacio da ANEEL. Por outro lado,

a energia elétrica é negociada em um mercado em que 0s parametros para

a fixacdo do preco por MWh é conhecido, sem mencionar o fato de ser de
livre negociacdo a compra e venda de energia elétrica entre concessionarios,

permissionarios ou autorizados. Na verdade, a op¢ao de modelagem do se-

tor elétrico, quando de sua reestruturagio, foi a de liberdade de negociagao
ao nivel dos geradores, focando-se o controle de pregos ao nivel da distri-
bui¢io. Por essa razdo, criou a ANEEL mecanismo destinado a controlar o
repasse do custo da energia adquirida entre concessiondrios e autorizados
para as tarifas de fornecimento aplicaveis aos consumidores cativos, visan-
do a garantir a modicidade destas, sem que isso caracterize um rompimento
com o principio de liberdade de negociacao antes mencionado. Portanto, a

dispensa de licitacdo, nos casos aqui mencionados, se deu pelo fundamento

de que a estruturacao do setor elétrico era, por si s0, suficiente para assegu-
rar os mesmos resultados pretendidos pela licitagao. (grifo nosso)

Diante do exposto, a aquisi¢ao de energia elétrica com concessio-
ndrio, permissiondrio ou autorizado prescinde de licitagao, por for¢a de
disposi¢ao expressa da Lei federal n® 8.666/1993. Entretanto, tal fato
nao afasta a necessidade de uma robusta justificativa de pregos, seja pela
obten¢ao de cotagdes com um numero elevado de fornecedores, seja pela
fixagao de um procedimento simplificado de avaliacao das propostas.
Demais disso, por ser dispensavel, nada obsta a entidade da Administra-
¢ao, como o HCFMRP-USP, proceda a licitacao, embora com as dificul-
dades inerentes a aplicacdo da licitacdo classica a contratacao no ACL
(morosidade; dificuldade de manutencdo das propostas por fornecedo-
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res por longos periodos de tempo, dada variacdo intrinseca ao mercado;
diminui¢do potencial no namero de “players”, etc.)?.

5. Considerando que um dos requisitos para ingresso no ACL
é a abertura de uma conta junto ao Banco Bradesco,
o denominado agente de liquidacao e custédia, haveria
algum impedimento para tanto, tendo em vista que o
Banco do Brasil é o agente do tesouro estadual?

Por forca do Decreto estadual n® 60.244/2014 e em “em consonancia
com o artigo 164, § 3¢ da Constituiciao Federal, o Banco do Brasil S.A.
manterd a condicdo de agente financeiro do tesouro estadual, em continu-
acdo ao originalmente previsto na Lei n® 13.286, de 18 de dezembro de
2008” (artigo 19). Esta condicdo restou disciplinada no Acordo Base de
Parceria Institucional firmado entre o Estado de Sao Paulo e o Banco do
Brasil S.A. (artigo 2°), cuja adesao é obrigatoria as entidades da Adminis-
tracao Indireta (artigo 4°). Ainda nos termos deste decreto, “o exercicio da
funcdo de agente financeiro do tesouro estadual poderd abranger a pres-
tacdo de servicos financeiros e a execucdo de atividades bancdrias corre-
latas de interesse da administracdo piblica, combinado com a exploracao
de oportunidades de negéocio, quando justificivel pela maior seguranca
operacional, eficiéncia econémica e comodidade dos usudrios” (artigo 39).

A disciplina segue com a edi¢do do Decreto estadual n©62.297/2016,
estabelecendo que “Os pagamentos de despesas, obrigacoes ou respon-
sabilidades de qualquer natureza, inclusive os decorrentes de decisées

23 Como sera visto ao longo deste artigo, o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo tem se
posicionado em intimeros precedentes (TC n® 035926/026/04, julgado em 21/02/2006; TC
n®039741/026/12,julgado em 25/11/2014 e TC n® 012355/026/05, julgado em 29/08/2005)
favoravelmente ao processo de aquisi¢ao de energia no ACL por meio de dispensa de licitagdo.
Embora mais recentemente, no julgamento do TC-002645/003/07 (julgado em 04/07/2017)
tenha recomendado a realizagdo de processo licitatorio (mas ainda assim julgado regular
a dispensa de licitacao), pessoalmente entendo que um procedimento simplificado de
competicao pode ser mais recomendével a luz das peculiaridades do mercado, garantindo
assim “competi¢cao” efetiva, isonomia entre os interessados e a obtencdao da proposta mais
vantajosa para a Administragdo, mas sem perder de vista a faculdade estabelecida pela
norma de ndo aplicar as regras cldssicas de contratacio por meio de licitagdo, por ser ela
dispensdvel. Demais disso, com a devida vénia, o Tribunal de Contas nio tem a prerrogativa
de fazer recomendacoes que contrariam disposicao legal expressa, que neste caso afastam a
incidéncia da licitagao.
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judiciais, de servicos da divida publica ou de transferéncias, processados
pelos orgdos que integram a Administracido Direta do Estado, deverao
ser executados exclusivamente pelo Banco do Brasil S.A., na forma esta-
belecida por este decreto” (artigo 19).

Ja o Acordo Base, traz todo o detalhamento desta relagio, especifi-
cando de forma objetiva os servigcos contemplados. Pois bem, analisando
as normas regulamentadoras e o Acordo Base verifica-se que as opera-
¢oes realizadas junto ao Bradesco, no que toca a atuagdo no MLE, ndo
foram abrangidas. E nem poderia ser diferente, pois o Banco Bradesco
foi eleito pela CCEE como o Agente de Liquidacao e Custddia exclusivo
— para ingressar no MLE ¢ essencial abrir uma conta especifica na Agén-
cia Trianon?*. Para compreender adequadamente o papel do Banco Bra-
desco nesta operagdo, cumpre citar trecho extraido do site da CCEE?*:

“As relagdes comerciais entre os agentes participantes da CCEE sdo re-
gidas por contratos de compra e venda de energia, sendo que a liquida-
¢ao financeira desses contratos é realizada diretamente entre as partes
contratantes, por meio de condigdes livremente negociadas.

As operacdes realizadas no ambito da CCEE sao contabilizadas e li-
quidadas de forma multilateral, nio havendo indicacdo de parte e con-
traparte. Um agente em posicdo credora recebe seu crédito de todos os
devedores do mercado e nio de um agente devedor especifico. Em con-
trapartida, um agente devedor efetua o pagamento a todos os credores
e ndo especificamente a um ou outro agente credor.

A liquidacio financeira é realizada mensalmente pela CCEE e marca o

momento de pagamento e recebimento dos débitos e créditos apurados
pelo processo de contabilizagao.

24 “Para fins da Liquida¢ao Financeira, o Agente da CCEE deverd cumprir as seguintes
obrigacoes: 4.1 abrir conta-corrente, utilizando o mesmo CNP] informado no termo de
adesdao na CCEE, junto ao Agente de Custddia e ao Agente de Liquidacdo, Banco Bradesco
S/A, Agéncia 0895-8 Trianon Urb SP, localizada na Avenida Paulista, 1249, CEP: 01311-200
Sdo Paulo — SP. Por tratar-se de wuma conta corrente especifica para realizacio da Custodia das
Garantias e da Liquidacdo Financeira, esta exigéncia aplica-se a todos os Agentes da CCEE,
mesmo aos que jd possuam conta corrente junto ao Banco Bradesco S.A”. (Regulamento
de Operacoes e Procedimentos Operacionais — Liquidacao Financeira, disponivel em http:/
www.ccee.org.br/ccee/documentos/CCEE_075557, acesso em 25.05.2017) — fls. 125/132.

25 Disponivel em https://www.ccee.org.br/portal/faces/oquefazemos_menu_lateral/liquidacao?
_afrLoop=85655279854491#%40%3F_afrLoop%3D85655279854491%26_adf.ctrl-
state % 3Dsqdsbwfu9_4, acesso em 11.02.2017.
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A operacao de tais compensacoes € realizada por uma instituicao finan-
ceira autorizada pelo Banco Central, contratada pela CCEE, que recebe

valores devidos num dia e credita os valores aos credores no outro dia.

A CCEE nio é contraparte na liquidagio, tendo somente o papel de
viabilizar a realizacdo das compensag¢des financeiras. Nao ha emissao
de notas fiscais pela CCEE aos agentes, e os resultados das operacdes
sdo divulgados por meio de relatérios mensais”

Portanto, seja porque o servi¢o pretendido nio esta abrangido no
Acordo Base, seja porque o Banco do Brasil nem mesmo presta este
servigo, em razdo da exclusividade prevista ao Banco Bradesco, nao ha
qualquer Obice legal a contratacdo pretendida. No mais, ainda que nao
questionada diretamente, essa contratacao seria efetivada por inexigibi-
lidade de licitagao, com fundamento no artigo 25, caput, da Lei federal
n? 8.666/1993 (inviabilidade de competi¢io).

6. Considerando a necessidade de oferecimento de garantias
obrigatérias junto a CCEE e a possibilidade de oferecimento
de garantias aos fornecedores de energia elétrica, por parte da
Administracado, haveria algum impedimento legal para tanto?

Para bem analisarmos a viabilidade legal de o Poder Publico (au-
tarquia) contratar garantia para assegurar seu ingresso no Ambiente de
Contratagao Livre (garantias vinculadas a CCEE) e para afiangar o pa-
gamento ao fornecedor (especificamente no contrato de fornecimento
de energia elétrica), devemos superar uma série de pontos preliminares
para, ao final, propor uma resposta a questao essencial da consulta.

6.1. O que devemos entender como garantia?

Quando utilizamos o termo garantia podemos estar nos referin-
do a diversas acepc¢des doutrinarias e legais. O género garantia inclui
“qualquer caucao destinada a conferir seguran¢a ao pagamento, quer
oferecida pelo proprio devedor, em adicdo a garantia genérica que o seu
proprio patriménio configura, quer por terceiro, estranho a obrigacao
principal ”*¢. Esse é o mesmo sentido adotado na definicio da Lei com-

26 MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do (org.). Comentdrios
a Lei de Responsabilidade Fiscal. 6* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 333 (comentdarios de
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plementar n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal): “compromisso
de adimpléncia de obrigacdo financeira ou contratual assumida por ente
da Federacdo ou entidade a ele vinculada” (artigo 29, inciso 1V). A ideia
central por trds deste conceito (e que interessa a este artigo) € a de segu-
ranga — certeza de que o devedor adimplird sua obrigacio.

6.2. Quais as garantias exigidas para que o interessado
ingresse no Ambiente de Contratacao Livre?

Este é outro ponto a se esclarecer. “O consumidor livre deve rea-
lizar aporte obrigatorio de garantias financeiras na CCEE. Exigéncias
nesse sentido também podem ser feitas pelo vendedor da energia™’. Ha,
como pode se ver, duas garantias cabiveis: uma obrigatéria (sem a qual
o interessado ndo ingressa no mercado livre), a outra, embora nao obri-
gatoria, decorrente da dinamica do Ambiente de Contratacdo Livre.

As garantias financeiras prestadas a CCEE, obrigatorias, decorrem
de imposicao legal, nos termos da Lei federal n° 10.848/2004:

Art. To A comercializagdo de energia elétrica entre concessionarios,
permissionarios e autorizados de servigos e instalacdes de energia elé-
trica, bem como destes com seus consumidores, no Sistema Interligado
Nacional - SIN, dar-se-4 mediante contratagdo regulada ou livre, nos
termos desta Lei e do seu regulamento, o qual, observadas as diretrizes
estabelecidas nos paragrafos deste artigo, deverd dispor sobre:

(...)

§ 60 A comercializagio de que trata este artigo serd realizada nos
termos da Convencao de Comercializagdo, a ser instituida pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, que devera prever:

I - as obrigagdes e os direitos dos agentes do setor elétrico;
II - as garantias financeiras;
III - as penalidades; e

IV - as regras e procedimentos de comercializac¢do, inclusive os relativos
ao intercimbio internacional de energia elétrica.

Misabel Abreu Machado Derzi).

27 ABRACEEL - Cartilha Mercado Livre de Energia, disponivel em http://www.abraceel.com.
br/archives/files/Abraceel_Cartilha_MercadoLivre_V9.pdf, acesso em 25.05.2017.
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Com fundamento na lei e também no Decreto federal n¢ 5.177/2004,
a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL editou a Resolugio
Normativa n® 109/2004, que instituiu a Convengao de Comercializacao
de Energia Elétrica. Nos termos do artigo 17, inciso III, os Agentes da
CCEE?® deverio efetuar o aporte de Garantias Financeiras® para a rea-
lizacdo de operacgoes de compra e venda de energia elétrica no Mercado
de Curto Prazo. Assim, para poder operar junto a CCEE, necessariamen-
te devera o consumidor livre constituir estas garantias (que aqui vamos
denominar de garantia de integra¢ao ao mercado).

Entretanto, pode ser necessario que os comercializadores exijam garan-
tia de adimplemento das obriga¢des de pagamento pela energia contratada
— 0 que aqui vamos denominar de garantia de pagamento. Tal garantia tam-
bém possui previsio expressa na regulamentacio da ANEEL. Nos termos
do artigo 4, § 3° da Resolu¢ao Normativa n® 109/2004, “A contratacdo de
energia elétrica no ACL serd formalizada mediante Contratos Bilaterais®
livremente pactuados, que deverdo prever, entre outras disposicoes, mon-
tantes de energia e de poténcia, prazos, precos e Garantias Financeiras”.

Tal previsao tem uma razdo Obvia: se no Ambiente de Contrata-
¢ao Regulado o consumidor contrata diretamente com a distribuidora
e paga conjuntamente pela energia, transmissao e distribuicio, no Am-
biente de Contrata¢do Livre as faturas sao separadas — mantém-se duas
“contas”, com o pagamento da distribuidora de um lado (o denominado
coloquialmente “uso do fio”) e a fornecedora de outro. Assim, o forne-
cedor de energia elétrica ndo possui “o poder do alicate” — denominacao
informal para a “prerrogativa de corte de energia elétrica”. Por esta ra-
zdo, deve ele se proteger para o caso de eventuais inadimplementos.

28 Agentes da CCEE - Concessiondrio, permissiondrio, autorizado de servigos e instalagoes
de energia elétrica e consumidores Livres integrantes da CCEE (artigo 1° da Convengio
de Comercializagao de Energia Elétrica, aprovada pela Resolugdo Normativa ANEEL n®
109/2004).

29 Garantias Financeiras - Meios, executdveis extrajudicialmente, com que se assegura o
cumprimento de uma obriga¢do de pagamento (artigo 12 da Convengao de Comercializacdao
de Energia Elétrica, aprovada pela Resolu¢io Normativa ANEEL n® 109/2004).

30 Contrato Bilateral — instrumento juridico que formaliza a compra e venda de energia elétrica
entre Agentes da CCEE, tendo por objeto estabelecer precos, prazos e montantes de suprimento
em intervalos temporais determinados (artigo 1° da Convengao de Comercializagio de Energia
Elétrica, aprovada pela Resolu¢do Normativa ANEEL n° 109/2004).
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Claro, nao desconheco que a logica do mercado € a livre negociagio
e estipulacdo — porém, quanto menores as garantias, maiores 0s pregos,
ou, no limite, maiores as chances de inexistir interessados, em razao das
peculiaridades da Administracao Publica enquanto consumidora. Basta
examinar atentamente o caso do HCFMRP-USP (e do Estado como um
todo), que frequentemente deixa de efetuar pagamentos tempestivos das
suas contas de energia elétrica enquanto consumidor cativo.

6.3. Ha alguma regulamentacao clara sobre a possibilidade
de o poder publico oferecer garantias para assegurar
o adimplemento das suas obrigacoes?

A Lei de Responsabilidade Fiscal, além de trazer uma defini¢ao le-
gal para garantia, dedica uma seco inteira ao tema da garantia e da con-
tragarantia (Se¢ao V), inserida no Capitulo VIII = Da Divida e Do En-
dividamento. Um olhar mais desatento poderia, em principio, apontar
indmeros entraves a contratagao, 0 que nao parece se sustentar quando
avan¢amos em um exame mais cuidadoso da matéria.

Neste exame mais superficial, as normas ali descritas trariam diver-
sas barreiras a constitui¢ao da garantia de integracao do mercado e da
garantia de pagamento, por exemplo: (i) A garantia estaria condicionada
ao oferecimento de contragarantia (artigo 40, § 12); (ii) Enulaa garantia
concedida acima dos limites fixados pelo Senado Federal (artigo 40, §
59); (iii) E vedado as entidades da administracdo indireta, inclusive suas
empresas controladas e subsididrias, conceder garantia, ainda que com
recursos de fundos (artigo 40, § 6°).

Seriam estas regras aplicaveis ao caso especifico de contratacdo no
ACL? Quer me parecer que nao. Todas estas previsoes estdo inseridas no
artigo 40, cujo caput é claro ao delimitar seu alcance: garantias concedi-
das em operagoes de crédito®!.

Definitivamente nao se trata, aqui, de operacdo de crédito, definida
pela mesma lei como “compromisso financeiro assumido em razdo de

31 Art. 40 - Os entes poderdo conceder garantia em operagdes de crédito internas ou externas,
observados o disposto neste artigo, as normas do art. 32 e, no caso da Unido, também os
limites e as condi¢des estabelecidos pelo Senado Federal.
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muituo, abertura de crédito, emissdo e aceite de titulo, aquisicdo finan-
ciada de bens, recebimento antecipado de valores provenientes da venda
a termo de bens e servicos, arrendamento mercantil e outras operacoes
assemelbadas, inclusive com o uso de derivativos financeiros” (artigo
29, inciso III). Tampouco se trata de “assuncdio, o reconhecimento ou
a confissao de dividas pelo ente da Federacdo, sem prejuizo do cumpri-
mento das exigéncias dos arts. 15 e 16.”, o que se equipara a operagao
de crédito nos termos do artigo 29, § 1°.

O que se faz aqui, tnica e exclusivamente, é a garantia de paga-
mento futuro (por imposicao legal ou regulamentar), de obrigacao cor-
respondente a uma contraprestagio especifica, o que nio se enquadra
em nenhuma das hipoteses descritas acima. Seria verdadeiramente uma
garantia concedida em operacao comercial regular (a contratagao de
energia elétrica) ou para assegurar a quitagdo das obrigag¢des junto a
CCEE, por meio do Agente de Custodia por ela designado (o Banco Bra-
desco), conforme ja explicitado. Més a més a instituicdo devera quitar
suas obriga¢oes, por meio do pagamento da fatura emitida pelo forne-
cedor de energia e por meio do pagamento dos débitos da CCEE (com a
manutenc¢do do montante necessario na conta aberta junto ao Bradesco,
no dia da liquidagio).

Demais disso, tal dispositivo (artigo 40 da Lei de Responsabilidade
Fiscal) seria voltado a disciplina da garantia a obrigacdes de terceiros,
mais especificamente de operacoes de crédito contraidas por outros en-
tes federados ou entidades a eles vinculadas, vejamos:

Embora vedadas as operagdes de crédito entre os entes da Federagio
(inclusive entidades da Administragdao indireta), ndo proibe a mesma
lei complementar, ao contrario, expressamente autoriza, no art. 40, que
uma pessoa estatal conceda garantias em operacdes internas e externas,
contraidas por outro ente junto a institui¢cdes financeiras privadas, na-
cionais ou internacionais®?.

E segue mais a frente o mesmo autor:

32 MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do (org.). Comentdrios
a Lei de Responsabilidade Fiscal. 6* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 328 (comentdarios de
Misabel Abreu Machado Derzi).
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Garantias e contragarantias podem ser oferecidas pelos entes da Fe-
deragao uns aos outros para fortalecer o crédito, quer a obrigagio fi-
nanceira ou contratual (a ser garantida) se destine a constituir divida
fundada ou flutuante. Sujeitam-se elas a limites e condicionamentos
impostos por resolu¢des do Senado Federal e pelas normas constantes
do art. 32 desta lei®>.

No mesmo sentido caminha o Manual para Instrugao de Pleitos, da
Secretaria do Tesouro Nacional, no item 4.1 (fls. 133/135):

A Concessao de Garantia ndo é considerada operacao de crédito, con-
forme inciso IV do art. 29 da LRE, mas esta igualmente sujeita a verifi-
cacdo prévia de seus limites e condicbes de realizacdo. E obrigacio de
natureza contingente, definida como “compromisso de adimpléncia de
obrigacao financeira ou contratual assumida por ente da Federagdo ou
entidade a ele vinculada”. Trata-se de garantia a obrigacdo de terceiros.
A garantia, real ou fidejussoria, de obrigacao propria do ente, portanto,

nao se enquadra neste conceito.

Poder-se-ia, além disso, invocar uma suposta quebra da isonomia e
do estabelecimento de favorecimento indevido a um credor especifico.
Outro argumento que deve de pronto ser rechacado. Em primeiro lugar,
o principio da isonomia, per se, ndo pode afastar a incidéncia de outros
igualmente relevantes no caso do acesso ao mercado livre de energia: o
principio da eficiéncia (na medida em que a transi¢do do mercado cativo
para o livre pode mostrar-se mais econémica ao erario, permitindo a me-
lhor alocagio dos recursos publicos), o principio da legalidade (uma vez
que a utilizagdo da garantia segue, como ja afirmamos, matrizes legais
e regulamentares) e, por que nao, o principio da moralidade (a manu-
tencdo no mercado cativo, diante da onera¢do desnecessaria do erario,
poderia levar a violagdo a este postulado). Sem prejuizo destes antago-
nismos, ha regra especifica neste particular, resultado de uma pondera-

33 MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do (org.). Comentdrios
a Lei de Responsabilidade Fiscal. 6* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 333 (comentdrios de
Misabel Abreu Machado Derzi).

34 Disponivel em http://conteudo.tesouro.gov.br/manuais/modules/mod_pdf_manual/pdf/mip.
pdf (Acesso em 16.02.2017).
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¢do prévia — e adequada — do legislador patrio, o artigo 5° da Lei federal
n°® 8.666/1993:

Art. 52 - Todos os valores, precos e custos utilizados nas licitacdes terao
como expressdo monetaria a moeda corrente nacional, ressalvado o
disposto no art. 42 desta Lei, devendo cada unidade da Administracéo,
no pagamento das obrigagdes relativas ao fornecimento de bens, loca-
¢oes, realizagdo de obras e prestagao de servicos, obedecer, para cada
fonte diferenciada de recursos, a estrita ordem cronoldgica das datas

de suas exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razdes de inte-
resse publico e mediante prévia justificativa da autoridade competente,
devidamente publicada.

Em regra, as obrigacdes devem ser adimplidas na sua ordem cro-
nolégica. Em caso de inadimplemento por parte da Administracdo, em
contratacdes decorrentes do mercado livre de energia, sera possivel que
o crédito garantido seja satisfeito antes de outros ordindrios, por meio
do acionamento desta garantia. Entretanto, como excepcionado pela lei,
ha relevante interesse publico no caso, consistente na viabilizagdo de
ingresso no mercado, com resultados potenciais muito positivos.

6.4. O fato de inexistir norma expressa autorizativa,
voltada especificamente ao poder publico,
impediria a constituicao de garantia?

Ha muito encontra-se assente na doutrina brasileira de Direito Ad-
ministrativo uma nog¢ao do “principio da legalidade” aplicada a Admi-
nistra¢do Publica, algo que poderia ser traduzido na maxima: a Admi-
nistra¢do s6 € facultado fazer aquilo que a lei expressamente autorize.
Esta diretriz, inclusive, ja foi incorporada, com alguma moderacio, em
precedente da propria Procuradoria Geral do Estado:

13. A questdo de direito envolvida nos autos é bastante singela: em se
tratando de Administragio Publica, ndo basta inexistir vedacao legal
para a pratica de ato, é necessario que do ORDENAMENTO JURIDI-
CO se possa extrair autorizacao para a pratica de ato, ainda que essa

autorizag¢do esteja contida em mera norma genérica de competéncia.
No caso em exame, ndo ha referida norma que autorize a participagao
de representantes do poder publico nos 6rgdos de gestdo de entidades
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privadas de apoio. As leis invocadas, além de nao terem aplicagdao a
espécie, apenas reforcam a ideia de que essa proximidade entre poder
publico e entidade privada de apoio apenas é possivel se devidamente
autorizada pela lei. Recorramos inicialmente ao regime juridico dos
contratos administrativos, delineado pela Lei Federal n® 8.666/1993.
(Parecer PA n° 104/2010) — destaque nosso

Diante disto, como sugere a ilustre parecerista na peca supramen-
cionada, recorramos inicialmente ao regime juridico dos contratos ad-
ministrativos, disciplinado pela Lei federal n® 8.666/1993, para verificar
a possibilidade de a Administra¢ao garanti-los (ainda que tenha sido
omissa nesse ponto).

Sob a 6tica da contratada, em um contrato administrativo tipico,
o artigo 56 da Lei federal n°® 8.666/1993 traz a regra geral no tocante
a apresentagao de garantia, prevendo, dentre as modalidades aceitas, a
cauc¢do em dinheiro, o seguro-garantia e a fian¢a bancaria. Nada fala
sobre garantias concedidas pela contratante.

Pois bem. O intérprete poderia, a partir de um conceito mais con-
servador de legalidade, afirmar que no siléncio da lei ndo poderia a
Administracdo apresentar garantia a seus contratos. Porém esta nio é
a solucdo legalmente adequada. Devemos buscar a fundamentagao no
ordenamento juridico na sua totalidade, como aponta o proprio pre-
cedente da Procuradoria Administrativa, ndo apenas em um diploma
normativo especifico, como ¢é a Lei federal n°® 8.666/1993 — sobretudo se
entendermos que nele ha abertura para este didlogo.

A doutrina vem reconhecendo que a lei formal nio é o unico fun-
damento de acdo estatal; hd de se pensar no bloco de legalidade como
ensina Gustavo Binenbojm, que abrange normas outras, ou, mais preci-
samente, “o ordenamento juridico como um todo sistémico . Por cer-
to, aqui ficard demonstrado que ha base legal para a conduta pretendida
pela administrag¢do, quer tenhamos uma visao mais restrita deste concei-
to de “legalidade”, quer assumamos uma visao mais ampla.

Com efeito, a Lei federal n® 8.666/1993, em que pese nao ter pre-
visto expressamente a concessao de garantia pela Administragao, ndo se

35 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 141
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fechou. Ao contrario, se abriu a influxos da teoria geral dos contratos,
como, alids, ndo poderia deixar de ser. O artigo 54 preceitua que aos
contratos administrativos aplicam-se, supletivamente, “os principios da
teoria geral dos contratos e as disposicées de direito privado”. Ora, o
direito privado aceita as modalidades de garantia aqui mencionadas,
como por exemplo, a fianga, o seguro-garantia e a caugio.

Naio € s0, a legislacio que regulamenta o setor elétrico traz men-
¢do expressa a garantia, como afirmado anteriormente. Ademais, nao
ha qualquer vedagao a participa¢io da Administra¢ao no mercado livre.
Neste contexto, é tranquila a no¢ao de que a Administra¢ao nas contra-
tagOes de servico publico nas quais figure como usudria, deixa de lado
algumas prerrogativas contratuais usualmente presentes nos contratos
administrativos (ndo s6 nelas, mas também naquelas predominantemen-
te regidas pelo direito privado):

Lei federal n° 8.666/1993, Art. 62 — (...)
§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 ¢ 58 a 61 desta Lei e demais

normas gerais, no que couber:
I - aos contratos de seguro, de financiamento, de loca¢io em que o Po-

der Publico seja locatédrio, e aos demais cujo conteiado seja regido,
predominantemente, por norma de direito privado;
II - aos contratos em que a Administracdo for parte como usuaria de

servico publico.

Por fim, mas nio menos importante, cabe retomar um ponto tra-
zido neste artigo quando tratamos da dispensa de licitagao disciplinada
pelo artigo 24, inciso XXII da Lei federal n°® 8.666/1993. Ali, fazendo
referéncia a uma nota técnica da SABESP, mas também a Administra-
tivistas conceituados, ficou evidenciada a esséncia daquela previsio:
assegurar a participacdo em um mercado ja regulado (pela ANEEL),
cujos pressupostos da lei geral de contratos administrativos ndao seriam
integralmente transpostos para as relacdes muito peculiares do setor de
energia elétrica. A propria estrutura do setor elétrico, em conjunto com
o arcabougo regulatorio nele incidente, bastariam para garantir a parti-
cipacdo legitima da Administragio Publica.

Assim, viavel extrair do ordenamento juridico autorizacdo para a
constituicao de garantia.
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6.5. Partindo da premissa de ser possivel a constituicio da
garantia, como indicado na resposta anterior, quais
modalidades poderiam ser constituidas e como fazé-lo?

No que toca a garantia de integracao ao mercado, os modelos siao
pré-definidos pelo Agente de Liquidacdao (Banco Bradesco) e CCEE, por
meio do Regulamento de Operacdes e Procedimentos Operacionais®®:
Moeda corrente nacional; Titulos Publicos Federais; Carta de Fianga;
Quotas de Fundos de Investimento Extramercado. Optamos aqui por
ficar adstritos as alternativas mais usuais e cuja implementagio sera fa-
cilitada: moeda corrente e carta fianca”.

Especificamente quanto a moeda corrente, esta devera obrigatoria-
mente ser depositada no Banco Bradesco, pois € a institui¢ao financeira
que detém a exclusividade para realizar tais opera¢oes. Como ja discu-
timos anteriormente, esta contratagao fugiria do Acordo Base celebrado
com o Banco do Brasil, decorrente da condi¢do de ser o Agente Finan-
ceiro do Tesouro Estadual.

Restaria examinar a contratagao de fianca bancaria, o que poderia
em tese ser efetuado junto a qualquer banco regular, desde que observa-
das as regras fixadas pelo Agente de Liquidagao. Eis a indagag¢ao central:
haveria necessidade de contrata-la exclusivamente com o Banco do Bra-
sil S.A., ou seria possivel licitar?

Naio parece que a contrata¢do de fianga bancdria, a0 menos em um
exame inicial, estaria abrangida pelo Acordo Base e, portanto, seria uma
atividade exclusiva do Banco do Brasil. A fianca (género) é um contrato,
por meio do qual “uma pessoa garante satisfazer ao credor uma obri-
gacdo assumida pelo devedor, caso este ndo a cumpra” (artigo 818 do
Codigo Civil). No caso da fianga bancéria, o banco é o fiador, garantin-
do o adimplemento de determinada obriga¢io pelo seu cliente. No caso
especifico do ACL, assumird o pagamento ao credor, sub-rogando nos
seus direitos (artigo 831 do Codigo Civil). Nao se trata, propriamente,
de movimentacao financeira ou mesmo de uma aplicagao de disponibi-

36 Regulamento de Operagdes e Procedimentos Operacionais — Liquida¢ao Financeira, disponivel
em http://www.ccee.org.br/ccee/documentos/CCEE_075557, acesso em 25.05.2017.

37 Quando da consulta original, advertimos a Administracao que a utilizacio dos outros tipos de
garantia possiveis implicaria na necessaria andlise prévia por parte da Consultoria Juridica.
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lidade financeira da Autarquia, tampouco o pagamento propriamente
de uma obrigacao ou despesa. Servira o banco apenas como um ga-
rantidor, acionado eventualmente — esta verdadeiramente prestando um
servico bancario tipico de mercado, que nao justificaria a exclusividade
do Agente do Tesouro.

Por certo, o pagamento pelo servico de fianca pelo Estado deve ser
feito por intermédio do Banco do Brasil, mas a fianca em si pode ser
prestada por qualquer um que preencha os requisitos regulamentares
do setor elétrico. Assim, decidida pela alternativa da fianca banciria,
viavel sera a competi¢ao, cabendo a entidade providenciar a contra-
tacdo por meio de licitagdo, salvo se enquadrar-se nas hipoéteses de
dispensa (por valor, v.g.).

Sem prejuizo de nao caber a um estudo juridico como este fazer
juizos sobre a opcdo discriciondria do administrador publico, no tocante
a garantia de integracao ao mercado, nio podemos nos furtar de consig-
nar que o depoésito de recursos diretamente no Banco Bradesco parece
a alternativa mais recomendavel. A um, a entidade nido precisaria arcar
com os custos da fianca. A dois, este modelo de fianca tende a ter custos
elevados, além de nao haver tanta facilidade para sua obtencao, pois exi-
gida a modalidade D+0 (o pagamento da fianca sera providenciado no
mesmo dia em que se der o comunicado de inadimplemento)®®. A trés, a
propria sistematica da prestagao das garantias de integracao ao mercado
favoreceria a utilizacdo de moeda corrente, vejamos.

As garantias sdo constituidas mensalmente, dentro de cada ciclo de
liquidacao financeira (mensal). Este ciclo é o “periodo que considera os
processos de: a) divulgacio dos valores relativos as Garantias a serem
aportadas pelos Agentes; b) divulgacao do Mapa de Liquidacao Financei-
ra; c¢) execucdo da Liquidacdo Financeira; d) emissdo da Nota de Liqui-
dacdo da Contabilizacdio (NLC); e e) compatibilizacio do montante de
Garantias aportadas ao ultimo cdlculo aplicavel””. Em outras palavras,
as garantias sao aportadas em cada ciclo, o que dificulta sobremaneira

38 Regulamento de Operagoes e Procedimentos Operacionais — Liquida¢ao Financeira, disponivel
em http://www.ccee.org.br/ccee/documentos/CCEE_075557, acesso em 16.09.2017.

39 Regulamento de Operagdes e Procedimentos Operacionais — Liquidacao Financeira, disponivel
em http://www.ccee.org.br/ccee/documentos/CCEE_075557, acesso em 16.09.2017.
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a operagdo com a fianga. Ademais, utilizando moeda corrente como ga-
rantia, os valores devidos e oportunamente apurados sao abatidos deste
montante, havendo para a Administracao, em regra, uma unica operagao.

Quanto a garantia de pagamento, aquela destinada a garantir o
adimplemento das obrigacdes para com os comercializadores de energia,
a solu¢do, embora proxima, nao € idéntica aquela sugerida as garantias
de integracao ao mercado.

A contratacdo de seguro garantia, modelo adotado pela SABESP
com sucesso, ndo encontraria nenhum obice. Dada sua natureza, aqui
nao se coloca qualquer discussao em relacdao a necessidade de vincula-
¢do ao Acordo Base do Banco do Brasil, restando sua contratagio por
meio de licitagdo, salvo se enquadrar-se nas hipoteses de dispensa. A
solu¢iao da fianga bancdria € similar aquela da garantia de integracao ao
mercado, acima tratada, com uma tnica diferenca: mais maleabilidade
na defini¢do das suas condicdes e prazos (por exemplo, ndo necessaria-
mente devera ser contratada na alternativa D+0) — dependera mais da
aceita¢ao do mercado, do que de uma regra propriamente dita.

Especificamente com rela¢do a cau¢io, no modelo usado pela SA-
BESP, trabalha-se com a ideia de depésito em conta vinculada, que so-
mente poderia ser movimentada em caso de inadimplemento da com-
pradora ou com o término de vigéncia do contrato*’. Diferentemente da
garantia de integra¢ao ao mercado, aqui nao existe a necessaria interme-
diacdo do Banco Bradesco. Entretanto, o uso desta modalidade restou
afastado no Ambito do HCFMRP-USP, em razio dos riscos envolvidos
— possibilidade de sequestro dos valores depositados, diante do grande
numero de agoes trabalhistas contra a entidade.

Em qualquer das situag¢bes aqui expostas, a decisio do Adminis-
trador pelo modelo de garantia ndo é livre de motivagdo, na qual se
verifique todas as varidveis técnicas (por exemplo, o risco de sequestro
de depositos em contas-correntes) e econdmicas, para s6 entao escolher
dentre as op¢oes aquela que melhor assegure o interesse publico. Es-
pecificamente no caso da garantia de pagamento, para bem configurar

40 O que pode ser verificado, por todos, no Edital de Leilio de Compra de Energia Elétrica
SABESP CSS Ne 24.896/16.
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a presenga de relevante interesse publico a justificar a contratacao da
garantia, prudente que a Administra¢io efetue uma consulta prévia ao
mercado, verificando a existéncia de interessados potenciais e a variacao
de precos, conforme se exija ou nao a garantia*'.

7. Consideragées finais

Como tivemos oportunidade de apontar, o Tribunal de Contas do
Estado de S3o Paulo em ao menos quatro oportunidades julgou regular
contratagiao de energia elétrica, no MLE, com fundamento no artigo 24,
inciso XXII da Lei federal n® 8.666/1993 — TC n° 035926/026/04, julga-
do em 21/02/2006, TC n® 039741/026/12, julgado em 25/11/2014; TC n®
012355/026/05, julgado em 29/08/2005; e TC-002645/003/07, julgado em
04/07/2017*. Os dois primeiros casos envolvem contratagdes da SABESP, o
terceiro da CPTM®* e o tltimo da UNICAMP. Embora os precedentes, per
se, ndo sejam suficientes para caracterizar a regularidade da contratagio al-
mejada pelo HCFMRP-USP, sao importantes como elementos de persuasiao
e convencimento, em especial da propria Corte de Contas.

Nao € s6, a Administracao deve se certificar, no complexo processo de
tomada de decisio, de todos os riscos envolvidos em um negdcio deste jaez,
valendo-se para tanto de um completo conjunto de informagoes e estudos.
A migrag¢io acabara por confrontar a Administracio com as variacoes tipi-
cas de um mercado como este, no qual a avaliagao de todas as variaveis é
essencial para permitir a correta definicao de estratégia. Por esta razao, pru-
dente possuir equipe técnica propria capacitada para o acompanhamento
do projeto e defini¢ao de perspectivas para o futuro — ou mesmo, em caso
de inviabilidade, a contratacio de uma consultoria externa.

Por fim, a migragao impde uma mudanca de paradigma por parte
da Administracao no tocante ao adimplemento das obrigacoes decor-

41 Por ser obrigatoria a garantia de integra¢ao ao mercado, ndo se coloca esta alternativa.

42 Em nota anterior foi efetuada observacao em relacao a recomendagio do TCE/SP, neste
julgado de 2017, de se efetuar licitagao, embora tenha julgado regular a contrata¢io por
dispensa, diante de hipotese expressa. Defendi ali a possibilidade de um procedimento
simplificado de contrata¢do, em detrimento de uma licita¢do cldssica, consoante regras da
Lei federal n° 8.666/93.

43 Empresa dependente.
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rentes deste contrato. Os valores devidos a CCEE ou mesmo ao forne-
cedor devem ser tratados com prioridade maxima, evitando-se qualquer
tipo de atraso nos pagamentos. Nao fazé-lo podera trazer consequéncias
danosas e prejuizos financeiros significativos — corre-se o risco de se-
rem acionadas as garantias, ha possibilidade de puni¢oes no ambito da
CCEE (no limite até a exclusio da Camara), ha um prazo minimo para
retorno ao mercado cativo, dentre outros iniumeros problemas.
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O CAPITAL EXTERNO NAS
EMPRESAS AEREAS BRASILEIRAS

Ismael Nedehf do Vale Corréa!

RESUMO: O presente artigo objetiva estudar, a luz do Direito e Econo-
mia, aspectos da regulacdo do setor aéreo brasileiro, no que tange as res-
tricbes legais a participacdo do capital externo nas empresas nacionais.
Realiza-se um breve escor¢o historico acerca da regulacdo do setor até
o presente momento, marcado por oligopdlio parcialmente concentrado.
Analisam-se as normas constitucionais e legais que limitam a participa-
¢do de capital estrangeiro, bem como as tentativas anteriores de mudanga
legislativa e os projetos em tramitacdo. Conclui-se que as restricdes em
vigor consistem em notérias limitagdes ao desenvolvimento econdmico e

a livre concorréncia, prejudicando, em dltima instancia, os consumidores.
Palavras-chave: Direito e Economia. Setor aéreo. Regulacao. Capital externo.
Sumario: 1 — Introdugdo; 2 — Breve historico da regulacdo do setor aé-
reo brasileiro; 3 — Oligopdlio de companhias aéreas; 4 — Participa¢do do
capital estrangeiro nas companhias aéreas brasileiras; 5 — Consideragoes

finais; Referéncias Bibliograficas;

1. Introducao

O presente estudo tem por escopo geral realizar uma breve analise eco-
ndmica acerca da regulacdo do setor aéreo brasileiro, no que tange as res-
tricoes legais a participagdo do capital externo nas companhias nacionais.

1 Procurador do Estado de Sao Paulo lotado na Procuradoria Judicial. Pés-graduando em Direito
e Economia pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo.
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Muito se discutiu sobre o tema em 2016, principalmente em razao
da Medida Provisoria 714/2016, editada em margo, que viria a alterar o
Codigo Brasileiro da Aeronautica (Lei 7.565/1986).

Parte dos interessados na modificagao defendia a total abertura para
o capital externo, com a extin¢do do limite atual de 20% sobre o capital
votante, enquanto outros propunham um avanco gradual, inicialmente,
para até 49%, com salvaguardas para proteger o mercado de trabalho
de aeronautas e acordos de reciprocidade com os demais paises.

O texto original da MP 714/2016 ampliava a possibilidade de par-
ticipagao do capital estrangeiro de 20% para 49%. Na Camara, o per-
centual foi elevado para 100%, mas a proposta encontrou resisténcias
no Senado. Tendo em vista que a ndo aprovacao do diploma legal preju-
dicaria a Infraero, o governo entrou em acordo com os senadores para
que aprovassem o texto enviado, com o compromisso de o presidente
vetar o dispositivo sobre o capital estrangeiro, o que veio a acontecer,
restando promulgada a Lei 13.319/2016’.

Em abril de 2017, o Poder Executivo apresentou o Projeto de Lei
7.425/2017, que permite o controle acionario de companhia aérea por

empresa estrangeira, desde que constitua sede no Brasil e opere segun-
do a legislagao nacional. Foi aprovado, em margo de 2018, regime de
urgéncia na tramitacdo.’

Tramita no Senado, ainda, o PLS 258/2016, que reforma o Codigo
Brasileiro da Aeronautica e vem sendo objeto de intensos debates em
audiéncias realizadas por ComissaoEspecial.

Em se tratando de restri¢bes a participagao estrangeira no setor aé-
reo nacional, impende destacar, ademais, a vedacio legal a operacdo de
linhas domésticas (cabotagem) por empresas estrangeiras, prevista no
artigo 216 do Codigo Brasileiro da Aeronautica em vigor.

2 http://www.valor.com.br/politica/4618985/senado-aprova-mp-das-aereas-e-temer-vetara-
capital- estrangeiro. Acesso em 08/12/2016.

3 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2129730.
Acesso em 04/10/2018.
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Faz-se mister, pois, uma analise econdmica das mencionadas restri-
¢oes, de modo a melhor entender a modelagem de regulagao atual do
setor aéreo € 0s aspectos positivos e negativos de eventuais modificagoes
do panorama legal.

2. Breve histérico da regulagcao do setor aéreo brasileiro

Impende realizar, inicialmente, um escorco historico acerca da regu-
lacao do setor em analise, a fim de compreender o contexto em que se
deram as restri¢oes ao capital estrangeiro das companhias aéreas.

O setor de transporte aéreo no Brasil surgiu na segunda metade da
década de 1920, dominado por duas subsidiarias de empresas estran-
geiras: Compagnie Générale Aéropostale e Condor Syndikat. VARIG
(1927), Panair do Brasil (1929), VASP (1933) e Aerolloyd Iguassu foram
fundadas na época.

A estrutura do mercado de transporte aéreo na década de 1930 veio
marcada por fortes barreiras a entrada, em razao do acesso privilegiado a
tecnologia. As inovacoes que caracterizam a evoluc¢ao da industria de trans-
porte aéreo somente eram acessiveis as subsididrias de empresas estrangei-
ras. Além das restri¢oes tecnologicas, a fragilidade gerencial e financeira do
incipiente capital nacional também limitava a atuag¢do das empresas brasi-
leiras, o que resultou no predominio das empresas oriundas do exterior nas

décadas de 1920 e 1930 (BIELSCHOWSKY; CUSTODIO, 2011).

A década de 1940 foi marcada pelo processo de difusdo tecnologica
no setor de transporte aéreo, que reduziu as barreiras a entrada, tornando
o setor acessivel ao capital nacional. A partir de entdo, 0 mercado passou
a ser dividido por empresas nacionais e estrangeiras. Na década de 1950,
as empresas aéreas nacionais consolidaram suas posi¢des nos mercados
doméstico e internacional, passando a contar com o apoio de politicas
industriais. No final da década, o setor passou por um novo periodo de
inovagoes radicais. Esse novo ciclo de inovagdes foi incorporado pelas
grandes empresas nacionais. A partir da Segunda Guerra Mundial, o setor
de transporte aéreo foi dominado pela tecnologia e capital norte-america-
nos. Durante o conflito, as empresas de origem alema foram entregues ao

capital nacional (BIELSCHOWSKY; CUSTODIO, 2011).
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No inicio da década 1960, a aviacao comercial brasileira enfren-
tou intensa crise, decorrente da instabilidade politica e econémica, dos
altos custos de manutencao e da elevada concorréncia no mercado de
transporte aéreo.

A experiéncia em regulacdo do mercado de aviacao civil teve inicio
nos anos 1960, com as Conferéncias Nacionais da Aviagao Comercial
(CONAC), realizadas em 1962,1963 e 1968. O modelo de regulagao
previa o estimulo a concentragio de empresas, o controle de entrada
e a definicio de linhas, assim como um controle tarifario estrito. E da
mesma época a primeira tentativa de estimulo a avia¢do regional, com a
criacdo da Rede de Integragcao Nacional (RIN), que previa subsidios para
determinadas rotas, de baixa viabilidade econémica (BNDES,2002).

As conferéncias objetivavam sistematizar as negociacbes entre as
empresas e o Estado, contando com a presenca de representantes das
companhias aéreas e do 6rgdo regulador, o Departamento de Aviagao
Civil (DAC). Durante as discussoes, chegou-se ao consenso de que havia
a necessidade de instauragdo de uma politica de estimuloafusaodeem-
presas, como fim de reduzir o seu nimero a um maximo de duas, na
explorag¢ao do transporte internacional, e trés, no transporte doméstico

(MALAGUTTL, 2001).

Deu-se inicio, assim, ao periodo de regulacdo estrita, em que os pre-
cos e as frequéncias dos voos passaram a ser ditados pelo Estado, que
também restringia a entrada de novas companhias aéreas, dividindo-se
o mercado em segmentos regional e nacional. Esse modelo restou conso-
lidado nos Decretos 72.898/1973 e 76.590/1975.

Com a crise econdmica da década de 1980, a combina¢do do bai-
x0 crescimento das receitas com o aumento dos custos operacionais e
financeiros resultou no endividamento das grandes empresas nacionais.
A deterioragiao econdmico-financeira das companhias aéreas agravou-se
com o aumento do pre¢o do petrdleo, com as desvalorizagdes cambiais
e com o controle de precos.

A partir dos anos 1990, a crise financeira das empresas do setor mo-
tivou a desregulamentacdo progressiva do mercado de transportes aére-
os no Brasil, realizada em trés fases: a primeira, em 1992; a segunda, em
1997/1998; e a terceira, em 2001/2002 (FERREIRA; OLIVEIRA, 2007).
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Na primeira fase, abandonou-se o monopolio legal das empresas
estabelecidas nos mercados nacional e regional, substituiu-se a politica
de regulacdo de precos pela definicao de precos de referéncia, bem como
passou-se a incentivar a concorréncia.

A segunda fase foi marcada por um processo de intensificagio da
quase desregulamentagao. Nesse periodo, foram expedidos dois impor-
tantes atos administrativos no sentido de acentuar a flexibilizacdo e es-
timular a competi¢cdo das operadoras: a Portaria 986/DGAC, de 18 de
dezembro de 1997, que liberou as empresas para a pratica de tarifas com
descontos de até 65% sobre o valor de referéncia fixado, e a Portaria 05/
GMS, de 9 de janeiro de 1998, que liberou “qualquer empresa aérea re-
gular brasileira” para operar as chamadas “Linhas Aéreas Especiais”, que
ligam os aeroportos centrais (BUSTO; TUROLLA; OLIVEIRA, 2005).

Na terceira fase, a partir de agosto de 2001, houve a total desre-
gulamentacdo tarifaria. Essa fase também marca a redefini¢do tanto dos
agentes no mercado (companhias aéreas e suas coalizoes) como da pro-
pria autoridade reguladora (do DAC para a futuraANAC).

Em termos de aumento de bem-estar para os usudrios de transporte
aéreo, os resultados positivos do processo de liberalizacdo e a introdugao
de concorréncia nesse mercado foram evidenciados por diversos estudos
recentes. Em linhas gerais, ampliou- se a oferta de voos e, portanto, as
opgOes € 0 acesso a0 servigo para os usudrios; introduziu-se a compe-
ticio de pregos que, por sua vez, ampliou a dimensio do mercado; e
introduziu-se a competigao por diferenciagao, o que representa melhor
atendimento de segmentos da demanda com perfis distintos (GUIMA-
RAES; SALGADO, 2003).

Em 2003, seguindo novas orienta¢des de politica setorial, o Estado
voltou a implementar alguns procedimentos de intervencdo econémica no
mercado, objetivando controlar o que foi chamado de “excesso de capaci-
dade” e o acirramento da “competi¢io ruinosa” no mercado (IPEA, 2010).

A Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC), instituida pela Lei
11.182/2005, autarquia federal de regime especial, foi criada para regu-
lar e fiscalizar as atividades da aviacao civil e a infraestrutura aeronduti-
ca e aeroportudria no Brasil. Comegou a atuar em 2006, substituindo o
antigo Departamento de Aviagao Civil (DAC).
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3. Oligopdlio de companhias aéreas

A industria do transporte aéreo brasileiro foi marcada por pou-
quissimos episodios de entrada nos dltimos quarenta anos. Com efeito,
somente com a reforma regulatoria dos anos 1990, o setor teve sua es-
trutura de mercado oficialmente aberta, rompendo-se com o arcabougo
institucional de quatro companhias aéreas de ambito nacional (linhas-
-tronco) e cinco companhias aéreas de ambito regional, modelo que ca-
racterizou a fase regulatoria mais estrita, de competicio controlada.

A operagao das companhias aéreas regionais iniciou-se com as sub-
vencoes do SITAR (Sistema Integrado de Transporte Aéreo Regional) a
partir de 1976, no qual foram designados monopélios geograficos para
TAM, Taba, Votec, Rio-Sul e Nordeste, com vistas a impulsionar o trans-
porte aéreo em rotas menos densas do sistema. Antes disso, havia apenas
a operacao do triopélio Varig-Cruzeiro, Vasp e Transbrasil, que opera-
vam, sobretudo, as linhas-tronco do segmento doméstico (IPEA, 2010).

Apesar da abertura iniciada em 1992, tendo o nimero de compa-
nhias aéreas mais do que dobrado, o acréscimo nao se traduziu em uma
participa¢ao de mercado considerada relevante.

Verifica-se, atualmente, que a competi¢ao no setor aéreo é marcada
por uma estrutura de oligopdlio parcialmente desregulado, em que se
vislumbra forte concentracao.

Nesse aspecto, apesar da queda nos precos das passagens aéreas
nos ultimos anos, o Brasil ainda é o 12° pais mais caro do mundo em
transporte aerovidrio. O levantamento foi realizado pela empresa alema
GoEuro, comparando o preco médio pago a cada 100 quilometros pelos
passageiros. O preco cobrado no Brasil é bem superior ao praticado nos
maiores mercados aéreos. Brasileiros pagam, por exemplo, 48% mais
que os britanicos e 223% mais que os norte-americanos. Na Argentina,
o custo médio é de quase metade: sio US$ 24,74 a cada 100 quilome-
tros. Na comparacao com as grandes economias emergentes, a tarifa mé-
dia cobrada no Brasil é 121% mais alta que no México, 124% superior
a da China, 166% maior que da Rissia e 335% superior a da India’.

4 http://economia.estadao.com.br/blogs/fernando-nakagawa/passagem-de-aviao-no-brasil-e-
a-12a-mais-cara-do-mundo/. Acesso em 08/12/2016.
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Registre-se que os altos precos resultam, dentre outros fatores, do
oligopdlio formado por LATAM, Gol, Azul e Avianca, que dominam o
setor aéreo em um pais de dimensoes continentais. Atualmente, existem
somente doze empresas nacionais de transporte aéreo regular de passa-
geiros sob fiscalizagdo da ANAC e em operacgdo no Brasil’

Em que pese a busca de um novo desenho estatal para a interven-
¢do no setor aéreo, existem significativas barreiras a entrada no mer-
cado. Algumas dizem respeito as caracteristicas inerentes ao proprio
transporte aéreo, tais como altos custos operacionais, de aquisicao de
aeronaves e de estrutura, bem como gastos com marketing voltados
a atragao de clientes. Outras resultam de restri¢oes legais, como as
limitagdes ao capital externo e ao exercicio da direcao por estrangeiro
(MAITA; REIS, 2009).

4. Participagao do capital estrangeiro
nas companhias aéreas brasileiras

A Constituicao da Republica dispoe, no art. 21, XII, ¢, que compete a
Unido explorar, diretamente ou mediante autorizagao, concessao ou per-
missao, a navegacao aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportudria.

Conforme previsto no artigo 180 do Cddigo Brasileiro de Aeronau-
tica (Lei 7.565/1986), “a exploracao de servigos aéreos publicos depen-
dera sempre da prévia concessao, quando se tratar de transporte aéreo
regular, ou de autorizagao no caso de transporte aéreo nao regular ou de
servicos especializados”. Do artigo 181 consta que “a concessao somen-
te sera dada a pessoa juridica brasileira que tiver: I - sede no Brasil; II
- pelo menos 4/5 (quatro quintos) do capital com direito a voto, perten-
cente a brasileiros, prevalecendo essa limita¢ao nos eventuais aumentos
do capital social; III - direcao confiada exclusivamente a brasileiros”.

Verifica-se, pois, que, nos termos da legislagio em vigor, empresas
estrangeiras ndo podem possuir mais de 20% de participagao no capital
votante de companhias brasileiras que realizem transporte aéreo regular.

5 https://sistemas.anac.gov.br/sas/empresasaereas/view/frmEmpresas.aspx. Acesso em 04/10/2018.
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Historicamente, a regulacio econdmica do setor aéreo no Brasil
foi norteada pela visdo estatal de que a industria de transporte aéreo
de passageiros seria um servico de utilidade publica essencial. Assim, o
governo procurava assegurar a estabilidade do empreendimento, a segu-
ranca e a defesa nacional, a protecio ambiental, o prestigio e a politica
comercial e industrial do pais e o desenvolvimento regional e urbano

(BUSTO; TUROLLA; OLIVEIRA, 2005).

A aviagao é um dos setores econdmicos mais protegidos contra a
concorréncia internacional por cada pais, em razio do momento histo-
rico em que foi formatado internacionalmente o atual marco regulatério
da aviagao (final da Segunda Guerra Mundial).

A regulagao tradicionalmente adotada no Brasil sempre colocou em pri-
meiro plano a protecao das empresas brasileiras, mediante a criagao de bar-
reiras de entrada ao mercado que dificultam a concorréncia, em detrimento
dos interesses dos consumidores e da economia nacional (PINTO, 2006).

Em meio a recessio econodmica, o Governo Federal editou a MP
714/2016, que ampliava a possibilidade de participacdo do capital es-
trangeiro de 20% para 49%. Na Camara, o percentual foi elevado para
100%, mas a proposta encontrou resisténcias no Senado. Tendo em vista
que a nao aprovagdo do diploma legal prejudicaria a Infraero, o governo
entrou em acordo com os senadores para que aprovassem o texto envia-
do, com o compromisso de o presidente vetar o dispositivo sobre o capi-
tal estrangeiro, o que ocorreu, restando promulgada a Lei13.319/2016".

Em abril de 2017, o Poder Executivo apresentou o Projeto de Lei
7.425/2017, que permite o controle acionario de companhia aérea por
empresa estrangeira, desde que constitua sede no Brasil e opere segundo
a legislacao nacional. Foi aprovado, em margo de 2018, regime de ur-
géncia natramitacao.’

De um lado, parte das companhias defendem a abertura como al-
ternativa de capitaliza¢do. O Estado, a seu turno, com a medida, atrairia

6  http://www.valor.com.br/politica/4618985/senado-aprova-mp-das-aereas-e-temer-vetara-
capital-estrangeiro. Acesso em 08/12/2016.

7 http://[www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2129730.
Acesso em 04/10/2018.
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empresas de baixo custo (low cost), estimulando a concorréncia e bene-
ficiando os consumidores.

Em maio de 2016, a demanda por viagens domésticas registrou baixa
de 7,7% na comparacao com o mesmo més de 2015. Foi o 10° resultado
mensal negativo consecutivo para o item, e 0 pior, em termos absolutos,
desde maio de 2012. O volume de passageiros transportados no més foi
de 6,8 milhoes, 9,9% abaixo do que o obtido em 2015". No ano anterior,
Gol, TAM, Avianca e Azul contabilizaram, juntas, perdas de R$ 5,9 bi-
lhées (o pior resultado financeiro da historia, pelos calculos da ANAC).
Uma das razdes apontadas pelas proprias companhias para o pifio de-
sempenho, além da alta carga tributaria, da infraestrutura sucateada e da
intensa volatilidade do cambio, foi o excesso de 1ntervengaoestatal

Levando-se em conta a situacdo de escassez de poupanca no Pais —
o que eleva o custo de capitalizacdo das empresas aéreas —, a elevagio
de investimentos via capital externo significaria maior oferta de servigos
e mais concorréncia, com melhores precos e mais variedade de opg¢oes
para os passageiros. A permanéncia de limitagbes a investimentos no
setor somente interessa a quem nao deseja mais concorréncia.

Tendo em vista que a restri¢io aos investimentos estrangeiros nas
companhias nacionais ainda é a regra em diversos paises, parte dos es-
pecialistas defende a abertura gradual, assim como previa o texto ori-
ginal da MP 714/2016 (de 20% para 49%). Segundo Ricardo Bisinotto
Catanant, representante da ANAC, na Unido Europeia, ja existe uma
abertura até 49% do capital externo entre os paises membros, com dire-
triz para estudos para a medidas de flexibilizacdo se estenda a nacoes de
fora do espaco comum. Os Estados Unidos, por sua vez, ja vém tentando
implementar a flexibiliza¢io ha mais de uma década”

Representantes da Azul e da Avianca também tendem a adotar a
posi¢ao gradualista, sendo que a primeira defende a discussdao de termos

8  http://www.forbes.com.br/negocios/2016/09/como-as-companhias-aereas-brasileiras-estao-
se-preparando-para-o-futuro/Acesso em 10/12/2016.

9  http://www.istoedinheiro.com.br/noticias/negocios/20160624/espaco-para-estrangeiras/
386847. Acesso em 08/12/2016.

10 http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/09/08/debate-sobre-capital-
estrangeiro-no-setor-aereo-vai-da-bertura-total-ao-avanco-gradual. Acesso em 08/12/2016.
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acerca de reciprocidade com os demais paises (concessdes mutuas). So-
mente o representante da Gol defendeu a abertura total do capital aos
investidores externos.

Durante os debates acerca da MP 714/2016 e do PLS 258/2016,
tem-se verificado dois tipos de abordagens contrdrias ao aumento do
capital estrangeiro: i) discursos retrogrados no sentido de “defesa da
soberania nacional”; ii) interesses particulares de empresas que buscam
a manuteng¢ao de sua posicao dominante no mercado oligopolizado.

A aversdo ao capital externo surgiu no contexto historico de con-
flitos militares do século passado, em que havia, de fato, um interesse
dos Estados no controle do setor aéreo por empresas nacionais. Dian-
te do panorama mundial atual, o excessivo protecionismo nio mais se
justifica, revelando-se nocivo a livre concorréncia e ao desenvolvimento
economico e prejudicial aos consumidores.

Parte dos defensores da limitagao traz como argumento o fato de que
outros paises também restringem o capital social das companhias aéreas.
Nos Estados Unidos, por exemplo, conforme previsto no Federal AV1act1on
Act de 1958, segue em vigor o teto de 25% de capital votante estrangelro .

Naio se pode olvidar, porém, das notoérias diferengas existentes entre
a economia estadunidense e a brasileira, principalmente no que diz tange
ao setor aéreo.

Deveras, apesar de, tecnicamente, também estar caracterizada uma
barreira a entrada nos EUA, em razdo da abundancia de capital no pais
pelos mais variados motivos historicos e sociais, jamais verificou-se defi-
ciéncia de competitividade entre as empresas por falta de recursos finan-
ceiros. Pelo contrario, mesmo em meio as crises economicas, o setor aéreo
norte-americano tem se recuperado e se revelado competitivo, principal-
mente, em rotas internacionais. No Brasil, contudo, o capital é mais limi-
tado, tendo ficado evidente, no processo de desestatizacdo, a auséncia de
recursos para o Estado manter e realizar os investimentos necessarios em
servigos basicos, como os de energia elétrica e de telecomunicagdes. Dessa

11 Idem.

12 Federal Aviation Act of 1958, Pub. L. No. 85-726, 72 Stat. 737 (codificado como U.S.C. §§
1301 et.seq. (1988).
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forma, empresas atuantes no Brasil tendem a necessitar de mais recursos
estrangeiros no seu processo de capitalizacio (MAIA; REIS, 2009).

Em uma analise econdmica de eventual modificacio legislativa, ve-
rifica-se que a capitalizacdo das companhias aéreas brasileiras mostrar-
-se-ia positiva para a industria, com efeitos benéficos no que diz respeito
a manutengao da atividade, a0 aumento da concorréncia, a implementa-
¢do de novas rotas e a melhoria dos servicos prestados pelas companhias
aéreas no Brasil.

A depender de um novo percentual adotado (49% ou 100%), maior
poderia ser a atratividade para o investidor externo, atenuando-se a es-
cassez de recursos no setor de transporte aéreo de passageiros. Nesta
senda, aos investidores externos seriam abertas as possibilidades de au-
mentar a participacdo em companhias aéreas brasileiras ja em atividade,
bem como de constituir novas empresas em territério nacional.

Se uma maior parcela de capital votante, por exemplo, dos atuais
20% para a faixa de 40 a 49%, fosse acompanhada pela alteracdo da
legislagdo quanto a participagdo de estrangeiros na dire¢io da empresa
(presidéncia e/ou maioria dos diretores podendo ser de nacionalidade es-
trangeira), companhias atualmente em dificuldades economico-financei-
ras e com historico de problemas organizacionais poderiam ser alvo de
interesse de investidores estrangeiros, em particular empresas e grandes

consoércios diretamente atuantes na inddstria do turismo (DO ESPIRI-
TO SANTO JR; CORREIA,2003).

Avaliacdes aprioristicas no sentido de que a abertura tornaria as aé-
reas brasileiras suscetiveis a aquisi¢des hostis nio merecem prosperar, eis
que compete ao CADE intervir quando necessario o combate a praticas
anticoncorrenciais.

Nesta senda, cabe ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
acompanhar o ambiente competitivo do setor e evitar estruturas ou con-
dutas que venham a ser consideradas prejudiciais a concorréncia. O Esta-
do deve possuir a capacidade de eliminar barreiras a entrada e confiar na
atuacdo de seus orgaos de defesa da concorréncia para dirimir eventuais
distorcoes. O excesso de intervengdo tende a engessar a atuagao dos agen-
tes, ou pior, estimular a existéncia de estruturas societarias que subvertam
de forma indesejada a regulagdao do setor (MAIA; REIS,2009).
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Impende consignar, ainda, que Australia e Nova Zelandia permitem
que estrangeiros sejam 100% donos de empresas aéreas operando liga-
¢oes domésticas, assim considerados, também, voos entre os dois paises,
eis que possuem um acordo bilateral de excepcional amplitude, inclusive
permitindo a cabotagem em reciprocidade. No Chile, para o governo
autorizar a operacdo de uma empresa aérea estrangeira em seu pais,
apenas estipula que tenha o seu principal local de negocios no pais soli-
citante (DO ESPIRITO SANTO JR; CORREIA, 2003).

Importa registrar, por fim, os argumentos constantes da exposi¢cao
de motivos do PL 7.425/2017:

(...) A eliminagdo desse limite de participacao de capital estrangeiro com
direito a voto justifica-se, por um lado, porque sua permanéncia faz com
que o Brasil seja um dos paises mais fechados a investimentos estran-
geiros no setor aéreo. Segundo informacdes do Banco Mundial, apenas
paises como Arabia Saudita, Etiopia, Haiti e Venezuela mostram-se mais
restritivos a participagao de investidores estrangeiros nesse setor — nesses
paises o capital estrangeiro com direito a voto nao é permitido, ao passo
que em alguns paises sul- americanos, como Chile, Colémbia e Bolivia,
permite-se até 100% (cem por cento) de controle acionario por investido-
res estrangeiros em empresas aéreas nacionais. Por outro lado, tal limite
ainda faz com que o transporte aéreo seja o setor da economia brasileira
mais restritivo a investimentos estrangeiros. Nesse sentido é importan-
te mencionar que setores relevantes como hospitalar, aeroportos, portos,
ferrovias, telecomunicacdes, energia elétrica, saneamento bdsico, cons-
trugao, turismo, varejo, mineragao, Oleo e gas, agricultura, manufaturas
leves, bancos e seguros permitem a participagiao de até 100% de capital
estrangeiro com direito a voto. 22. E importante destacar que nio se trata,
com esta proposta de Projeto de Lei, de garantir a exploracio do mercado
doméstico brasileiro a empresas aéreas estrangeiras. Empresas constitui-
das em outros paises continuardo impedidas de realizar a chamada “cabo-
tagem” — ou seja, o transporte aéreo de passageiros, carga e correio entre
pontos no Brasil. Como observado na minuta normativa, a exploracao de
servicos aéreos publicos somente serd dada a pessoa juridica constituida
sob as leis brasileiras, com sede e administracdo no Brasil. Deste modo,
para que uma empresa aérea estrangeira queira explorar servigos aéreos
publicos no pais, ela devera constituir uma filial em territério brasileiro
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e operar conforme a legislacao patria. 23. Dentre os resultados espera-
dos a partir da abertura do setor aéreo ao capital estrangeiro, incluem-se
0 aumento da competi¢do e a desconcentracdo do mercado doméstico, o
aumento da quantidade de cidades e rotas atendidas pelo transporte aéreo re-
gular, a reduc¢ao do pre¢o médio das passagens, o aprimoramento de técnicas
gerenciais e a incorporacio de novas tecnologias no processo de gestio das
empresas, a diversificacao de servicos e produtos e uma melhor conectividade

13

da malha aérea doméstica com voos internacionais...)

5. Consideragées finais

Em face de todo o exposto, pode-se concluir que as atuais restricoes
legais a participacdo de capital externo nas companhias aéreas nacionais
consistem em notorias limitagdes ao desenvolvimento economico e a
livre concorréncia, prejudicando, em ultima instancia, os consumidores.

A aviacdo é um dos setores econdmicos mais protegidos contra a
concorréncia internacional por cada pais, em razio do momento hist6-
rico em que foi formatado o atual marco regulatorio da aviagao (final
da Segunda Guerra Mundial). A aversdo ao capital externo surgiu nes-
se contexto de conflitos militares do século passado, em que havia, de
fato, um interesse dos Estados no controle do setor aéreo por empresas
nacionais. No panorama mundial atual, ndo mais prosperam discursos
retrogrados no sentido de “defesa da soberania nacional”, nem se justi-
fica o excessivo protecionismo.

Atualmente, a competicdo no setor aéreo brasileiro é marcada po-
ruma estrutura de oligopdlio parcialmente desregulado, em que se vis-
lumbra forte concentragio. LATAM, Gol, Azul e Avianca dominam o
setor em um pais de dimensdes continentais, existindo somente treze
empresas nacionais de transporte aéreo regular de passageiros sob fisca-
lizagdo da ANAC e em operacdo no Brasil.

Nesta senda, a escassez de recursos no setor aéreo e a necessidade
de capitalizacdo externa impoem imediatas modificacoes legislativas

13 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=AE3664E0DF
129C61B40334927DE9F41D.proposicoesWebExterno2?codteor=1546081&filename=
PL+7425/2017. Acesso em 04/10/2018.
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no Codigo Brasileiro da Aeronautica (Lei 7.565/86), principalmente
com relacdo ao artigo 181, II, que entrou em vigor em um contexto
historico diferente do atual. Faz-se mister, pois, a atualizacao desse
marco regulatorio.

Vislumbra-se como ideal, portanto, a extingao do limite de parti-
cipagao estrangeira no capital social votante, o que atrairia vultosos e
necessarios investimentos externos ao setor, resultando em maior oferta
de servicos e mais concorréncia, com melhores precos e maior varie-
dade de opg¢des para os passageiros. A permanéncia de limitacdes a
investimentos somente interessa a quem nao deseja mais concorréncia:
empresas que buscam a manuten¢do de sua posicio dominante no mer-
cado oligopolizado.

Subsidiariamente, poder-se-ia, ao menos, elevar referido limite a
49%, o que traria uma solucdo gradualista, permanecendo o controle
bl b

acionario em poder de nacionais.
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PANORAMA SOBRE A AVALIACAO
DE IMPACTO REGULATORIO
NAS AGENCIAS FEDERAIS

Jéssica Helena Rocha Vieira Couto!

L. Introdugao. II. Avaliagao de Impacto Regulatério: conceito e importancia.
I1I. Recomendacoes do Conselho sobre Politica Regulatéria e Governanga
- OCDE. IV. A Avaliacio de Impacto Regulatério no Ambito das Agéncias
Reguladoras Federais. V. Conclusdo. VI. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducao

De proémio, importa consignar que a regulacio estatal nio deve ser
associada unicamente a ideia de privatizacdes e concessdes. Com efeito,
a chamada regulacdao econémica - uma de suas “espécies”- esta inserida
na atividade administrativa inerente ao proprio Estado, como verdadeira
prerrogativa destinada a suprir falhas de mercado, cuja implementagio
pode se dar pela intervencao direta do Estado ou de maneira indireta,
pela adogao do modelo de Estado regulador.

Nesse sentido, Diogo de Sant’ana? aduz que

independentemente da no¢ao adotada como referéncia, o sentido do
vocabulo regulag¢do indica um atividade (atua¢io ou interven¢do do Es-
tado no ou sobre o dominio econémico) e uma finalidade (organizacao
da economia capitalista, correcao de falhas de mercado, distribuicao de

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Especialista em Direito Processual Civil, pela Universidade
Mackenzie, em Direito Administrativo, pela Fundacao Gettilio Vargas - GVLAW, e em Direito e
Economia, pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo. Possui MBA em
Economia e Gestao, pela Escola de Economia da Fundac¢ao Getulio Vargas — EESP/FGV.

2 Schapiro, Mario Gomes (coord.). Direito Econémico Regulatério, p. 369.
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riqueza, combate ao poder econémico, distribuicao de beneficios entre
as industrias).

Desse modo, é possivel entender o termo regulacao como “toda for-
ma de organiza¢do com a presenca do Estado na atividade economica,
seja por meio da concessdo de servigo publico, seja pelo exercicio do
poder de policia.”3

Para a Organizacdo para a Cooperagao de Desenvolvimento Eco-
nomico - OCDE, regulagdo é definida de forma ampla, abrangendo o
conjunto diversificado de instrumentos pelos quais sdo estabelecidos re-
quisitos para empresas e cidadaos, incluindo normas formais e informais
emitidas em todos os niveis de governo, bem como “normas expedidas
por 6rgaos nio-governamentais ou autorregulados aos quais os gover-
nos tenham delegado poderes regulatorios (OECD, 1997)”4.

Contudo, e para os fins do presente trabalho, o termo regulagao sera
adotado em seu sentido estrito. Mesmo com tal reducido de espectro, é
possivel afirmar, seguindo posicionamento externado pela OCDE, que a
regulacdao “é um dos trés principais instrumentos de poder formal do Es-
tado (juntamente com tributacdo e gastos)”. Assim, quando realizada de
forma efetiva, a politica regulatdria, que tem por objetivo assegurar que o
arcabouco regulatério funcione de forma efetiva, de modo que as regula-
¢oes e os marcos regulatorios estejam de acordo com o interesse publico,
complementa a formulagao e implementacdo de todas as outras politicas®.

Pois bem. No que concerne ao ambito nacional, durante a década
de 1990, o Brasil passou por uma grande reforma regulatéria caracteri-
zada, sobretudo, por: (i) privatizagdes de empresas estatais, no bojo do
Plano Nacional de Desestatizac¢do; (ii) reformas constitucionais e (iii)
criacdo de agéncias reguladoras®.

A partir do incremento das privatizacgoes e da concessdo de servigos
publicos, o Estado teve de dedicar-se a atividade de regulacio indireta

3  Idem.

Organizagio para a Cooperacio de Desenvolvimento Econdémico. Recomendacdo do
Conselbo sobre politica regulatéria e governancga, p.21-22

S idem.
6 Diogo de Sant’ana. op cit. p. 373.
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que inclui, dentre outras, medidas de garantia de seguranca juridica do
sistema, até mesmo para propiciar a atragao de investimentos privados,
havendo, pois, intensificacio de mecanismos de regulagio em sentido
estrito, 0s quais ndo implicam em sua atuagao como agente economico,
mas “como agente normativo e regulador da atividade econémica”, de-
sempenhando “funcdes de fiscalizagio, incentivo e planejamento”, nos
termos do artigo 174 da Constituicao Federal.

Nesse contexto, foram criadas diversas agéncias reguladoras seto-
riais’, dentre as quais vale citar: (i) Agéncia Nacional de Energia Elétrica
- ANEEL - Lei n® 9.427, de 26 de dezembro de 1996; (ii) Agéncia Na-
cional de Telecomunicagoes - ANATEL - Lei n°® 9.472, de 16 de julho
de 1997; (iii) Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombus-
tiveis® - ANP - Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997 e (iv) Agéncia Na-
cional de Transportes Terrestres - ANTT e Agéncia Nacional de Trans-
portes Aquavidrios - ANTAQ - Lei n° 10.233, de 5 de junho de 2001.

A essas agéncias foi atribuido, dentre outros, o relevante papel de
regular e fiscalizar, em suas respectivas esferas de atribui¢oes, as ativi-
dades de prestagao de servicos publicos e exploragao de infraestruturas
agora concedidas a parceiros privados, ai compreendidas a manutengao
do equilibrio econémico financeiro dos ajustes firmados com o Poder
Concedente, bem como a coordenacio das tarifas cobradas dos usua-
rios, agora disciplinadas em contrato.

Note-se, pois, o relevante papel atribuido as agéncias que, de um
lado, atuam de modo a garantir que os servi¢os, ora prestados por par-
ceiros privados, o sejam de forma adequada aos usudrios, e, de outro,
buscam garantir o retorno financeiro pactuado para os vultuosos inves-
timentos privados realizados.

Nada obstante, ndo é incomum a divulgac¢do de noticias que reve-
lam a inadequagao das medidas regulatérias adotadas que, por vezes,
optam por solucoes custosas e cujos beneficios ao interesse publico, con-
siderados médio e longo prazos, sdo bastante diminutos.

7 Que convivem com outras autarquias e 6rgaos da administrac¢ao direta, também dotados de
competéncia regulatoria.

8 Denominacio conferida pela Lei n® 11.097/2005.
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Nesse ponto, a adogio da chamada Avaliacao de Impacto Regula-
torio poderia representar verdadeiro salto de qualidade e eficiéncia para
a politica regulatoria do Pais, como adiante se vera, atraindo sobrema-
neira a concretizacdo de investimentos privados para projetos cuja exe-
cugio seria inviavel somente com recursos publicos.

Assim, o presente trabalho, através de um panorama inicial, procu-
ra provocar a reflexdo do leitor para a ineficiéncia econdmica causada
pela auséncia de uma regula¢ao adequada e eficiente que adote métodos
e ferramentas, como a Avaliacao de Impacto Regulatorio, que busquem
orientar a decisdo do agente regulador.

2. Avaliacdo de Impacto Regulatério — conceito e importancia

No modelo brasileiro, as agéncias reguladoras adotaram a confor-
macao de autarquias de regime especial, pessoas juridicas de direito pu-
blico, integrantes da administragio indireta, dotadas de algumas prerro-
gativas dentre as quais destacam-se o mandato fixo de seus dirigentes e
a autonomia financeira.

Tais prerrogativas vém ao encontro de suas relevantes atribui¢oes
de regulagao e fiscalizagio, aliadas a finalidade de alternancia das deci-
soes relacionadas a ordem economica que se distancia das influéncias do
poder politico e se aproxima da tecnicidade, razao ultima da implanta-
¢do do padrao de agéncias reguladoras.

De fato e como cedico, muito embora possuam delimitagoes de
competéncias determinadas por suas leis de cria¢ao e por sua prépria es-
truturacdo juridica, haja vista que a administra¢do direta preserva suas
atribui¢oes indissocidveis, como ente central e Poder Concedente, no
caso das concessoes de servigos publicos, as decisoes das agéncias regu-
ladoras possuem grande relevo e elevada repercussao.

Nesse sentido, vem a tona a chamada analise ou avalia¢io de im-
pacto regulatério.

Como mencionado por Alexandre Aragao’,

9  http://www.valor.com.br/arquivo/878993/regulacao-mais-eficiente-e-menos-invasiva.
Acesso em 03 de dezembro de 2016.
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O ente regulador deve colher as impressoes da sociedade, mas nao se li-
mitar a elas, devendo também produzir com independéncia e competéncia
técnica o proprio arcabou¢o fundamentador da sua pretensiao normatiza-
dora, submetendo, sem paix0es, esse proprio estudo prévio ao debate.

O amago da Analise de Impacto Regulatorio (AIR) é fazer com que
as liberdades das pessoas e empresas, como o bem mais sagrado em
um estado democridtico de direito, ndo sejam sacrificadas desnecessa-
riamente, por incompeténcia, paixoes pessoais, desconhecimento da re-
alidade a ser regulada, pressa ou amor aos holofotes das pessoas que
ocasionalmente estiverem exercendo a fung¢io de regulador.

De acordo com a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvi-
mento Economico — OCDE,

andlise de impacto regulatério (AIR) é tanto uma ferramenta como um
processo de decisdo com o objetivo de informar os tomadores de deci-
sa0 sobre se e como devem regular para atingir as metas das politicas
publicas. Melhorar a base empirica da regulagio através de uma avalia-
¢ao ex ante (prospectiva) do impacto da nova regulagdo é uma das mais
importantes ferramentas regulatérias disponiveis para os governos. Seu
objetivo é melhorar a elaboracdo de regulagdes auxiliando as autori-
dades a identificar e considerar as opg¢oes regulatorias mais eficientes e
efetivas, incluindo as alternativas ndo regulatdrias, antes de ser tomada
uma decisao. Um método de fazer isso é através da andlise empirica
dos custos e beneficios da regulagao e dos meios alternativos para se
alcangar os objetivos da politica, identificando a abordagem que prova-
velmente produzird o maior beneficio liquido para a sociedade.'

Com efeito, a adocao do modelo de agéncias reguladoras busca
consolidar a imagem de eficiéncia do Estado Regulador, até em obedién-
cia ao estatuido no artigo 37 da Constitui¢ao Federal (redacao conferida
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998), afastando temas relevantes
das ingeréncias politicas naturais ao Poder Executivo Central. Busca-se,
desse modo, aumentar a atratividade de investimentos estrangeiros, ante

10 Organizacao para a Coopera¢io de Desenvolvimento Econdmico. Recomendacio do
Conselbo sobre politica regulatéria e governanga, p.25.
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a promessa de garantia de seguranca juridica do sistema e, consequente-
mente, reducao de riscos alheios a matriz contratual avencada.

Para a consecug¢io de tal finalidade, por 6bvio, é preciso que as
decisoes das agéncias se pautem por regras estaveis e coerentes, dotadas
de tecnicidade tal que seja possivel a previsibilidade de seus resultados,
evitando-se, a0 maximo, efeitos indesejados, até pela grande proporcao
que estes podem assumir.

Nesse sentido, a AIR busca melhor orientar as decisoes regulatorias,
com incremento de sua qualidade, conferindo, inclusive, embasamento
transparente ao processo decisorio.

3. Recomendagdes do Conselho sobre Politica Regulatéria
e Governanca - OCDE

A Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico
- OCDE, fundada em 1961, conta, atualmente, com 34 paises membros.
O Brasil, muito embora nao esteja em tal grupo, figura como key partner
e, portanto, pode participar de Comités e de diversas areas de trabalho.

Ademais, em 20135, foi assinado um Acordo Macro de Cooperacdo
com a OCDE que visa “institucionalizar a participagdo brasileira em
diversos foros da Organizacgao e estabelece os mecanismos para a defini-
¢ao de linhas de trabalho futuras.”!!

“A OCDE, no intuito de apoiar o processo brasileiro de aproxima-
cdo da entidade, vem intensificando a producdo de dados e de estudos
a respeito do Brasil, além de ter criado um espaco especifico em seu site
oficial para divulgar relatérios, noticias e estatisticas sobre o pais.”!?

Nessa ordem de ideias, merece destaque a recomendacdo do con-
selho sobre politica regulatéria e governanga da OCDE, publicada em
2012, “primeiro documento abrangente sobre politica regulatoria desde
a crise”!3, que traz a concepgao de governo como um todo na politica

11  http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-financeiras-e-
cooperacao-internacional/ocde. Acesso em 03.12.2016.

12 idem
13 idem
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regulatoria, enfatizando a importancia da transparéncia e de meios que
permitam maior participagao da sociedade.

Com efeito, em sua recomendacao, a OCDE fornece orientagdes
acerca dos principios, ferramentas e institui¢bes necessarias para um
adequado marco regulatorio, ressaltando que a eficiéncia da regulagao
pode trazer melhores resultados nio apenas econémicos, mas também
sociais e ambientais.

Tal documento confere especial aten¢dao a importancia da Avaliaciao
de Impacto Regulatorio - AIR, ex ante e ex post, constando como reco-
mendagdo expressa sua integragido “desde os estagios iniciais do pro-
cesso de politicas para a formulacao de novas propostas de regulagiao”.

As recomendagoes esmiticam os passos que a Administragdo deve
adotar para a correta aplicagao da AIR, valendo destacar, como impres-
cindiveis: (i) identificar os objetivos e finalidades da medida a ser ado-
tada, até para que seja tracado plano estratégico de atuacdo, incluindo
ponderagoes acerca de custos e beneficios; (ii) avaliar se, de fato, é ne-
cessaria a adogdo de nova medida regulatéria, e, caso a resposta seja
positiva (iii) como ela pode ser mais efetiva e eficiente para alcangar os
objetivos e finalidades almejados.

Do mesmo modo, devem ser considerados meios alternativos de
regulacdo, com analise de todos os trade-offs para selecdo da alternativa
mais eficiente.

Outro aspecto importante € a transparéncia e participacao nos pro-
cessos regulatérios, o que inclui a realizagdo de consultas publicas e cla-
reza da regulagcdo, de modo a que esta seja facilmente compreensivel
pela populacio, reduzindo-se, desta maneira, a assimetria de informa-
coes existente entre regulador e regulado. Busca-se, desse modo, supri-
mir ou amenizar o déficit democratico existente em relacdo as decisdes
das agéncias reguladoras.

4. A avaliagcdo de impacto regulatério no ambito das
agéncias reguladoras federais

Com o objetivo de contribuir para a melhoria do sistema regulatério,
da coordenacdo entre as instituicbes que participam do processo regu-
latério no ambito Federal, dos mecanismos de presta¢ao de contas e de
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participa¢ao e monitoramento por parte da sociedade civil, bem como da
qualidade da regulagao de mercados, a Unido editou o Decreto n® 6.062,
de 16 de marco de 2007, que instituiu o Programa de Fortalecimento da
Capacidade Institucional para Gestao em Regula¢io - PRO-REG.

Nos termos do artigo 2° de mencionado edito federal, o PRO-REG
contempla a elaboracdo e a implementagio de medidas integradas que
objetivem (i) fortalecer o sistema regulatorio e a capacidade de formu-
lacdo e analise de politicas publicas em setores regulados, a autonomia,
transparéncia e desempenho das agéncias reguladoras; (ii) a melhoria da
coordenacio e do alinhamento estratégico entre politicas setoriais e o pro-
cesso regulatorio, bem como (iii) o desenvolvimento e aperfeicoamento de
mecanismos para o exercicio do controle social e transparéncia no ambito
do processo regulatorio.

Referido programa atualmente é coordenado pelo Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, em atuagao conjunta com a Casa
Civil da Presidéncia da Republica e Ministério da Fazenda, e teve apoio
financeiro do Banco Interamericano de Desenvolvimento, para quem de-
vem ser apresentados informes semestrais de avango elaborados pelo seu
Comité Gestor (artigo 62, V, do Decreto n® 6.062/2007).

Consoante informag¢ao obtida no Boletim PRO-REG - outubro de
2012%, por meio do programa foram iniciados projetos-piloto de ava-
liacdo de impacto regulatorio, conduzidos em sete agéncias reguladoras
federais, quais sejam: ANCINE, ANEEL, ANP, ANS, ANTAQ, ANVISA
e ANAC. No mesmo sentido, foi desenvolvida parceria com a Agéncia
Reguladora de Servicos Publicos Delegados do Estado do Ceara - ARCE.

Também foram elaborados indicadores de qualidade para o mo-
nitoramento e avaliacdo da atividade regulatoria no ambito federal, de
modo a possibilitar o acompanhamento qualitativo e quantitativo do
progresso de execu¢ao do PRO-REG.

Como indicadores de finalidade foram adotados componentes do
Indice de Competitividade Global, elaborado e publicado pelo Férum

14 Alterado pelos Decretos n® 10.871/2004 e n° 8.760/2016.

15 http://www.regulacao.gov.br/acompanhe-o-pro-reg/boletim-pro-reg/boletim-pro-reg-2o-
semestre-de-2012. Acesso em 03.12.2016.
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Econémico Mundial, formado por doze pilares, dentre os quais desta-
cam-se o Pilar Institucional (PI) e o Pilar de Infraestrutura (PIE).

Na mesma linha, foi desenvolvido o Indicador de Qualidade
Regulatoria Ampliado (IQRA), “para captar, especificamente, o de-
senvolvimento da qualidade regulatoria nas Agéncias Reguladoras
Federais brasileiras” e calculado a partir de dados fornecidos pelas
proprias agéncias.

Em levantamento contido no ja mencionado Boletim PRO-REG -
outubro/2012, ha relevante nimero de capacita¢des promovidas no am-
bito do programa, qual seja:

Desde o inicio do Programa até julho de 2012 foram capacitadas 2921
pessoas, das quais 1876 sao de Agéncias Reguladoras Federais e do
CADE, 423 de ministérios supervisores, 203 de Agéncias Reguladoras
Estaduais e Municipais, 215 de entidades de defesa do consumidor e
137 de outras instituicdes.

Contudo, a despeito de tais iniciativas, de fato, a evolucdao do nivel
de governanga da politica regulatéria brasileira ainda se mostra bastante
incipiente.

A partir das auditorias operacionais em agéncias reguladoras de
infraestrutura, realizadas pelo Tribunal de Contas da Unido - TCU, a
ultima com resultado consolidado no Acérdao n° 240/2015, prolatado
pelo seu 6rgao plenario, é possivel perceber que a governanca da regula-
¢do ainda pode e deve ser bastante aprimorada.

Com efeito, 0 TC 031.996/2013-2, que culminou no aludido Acor-
dao n° 240/2015, avaliou a governanca da regulagio nos setores de
energia, comunicagoes e transportes, por meio das respectivas agéncias
reguladoras federais setoriais.

Como fundamento tedrico para o diagnoéstico, o TCU utilizou seu
referencial bdsico de governanga, que distingue trés mecanismos de ava-
liacdo, quais sejam: (i) lideranga, (ii) estratégia e (iii) controle.

Sob o prisma da liderancga, foram analisados “a existéncia e o grau
de maturidade dos fundamentos que suportam o processo decisorio des-
sas entidades e, por conseguinte, a existéncia das condicdes minimas
para o exercicio da boa governanga”.
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A avaliagido de impacto regulatorio foi abordada no ambito do pro-
cesso decisorio, considerados os enfoques de autonomia e transparéncia.

Quanto a estratégia, foram analisados “os planos estratégicos propria-
mente ditos e o modelo de gestdo da estratégia adotado por cada agéncia”.

No que concerne ao controle, a auditoria debrugou-se sobre a poli-
tica de gestdo de riscos.

A apreciacao de tais aspectos foi conjugada em duas questoes de au-
ditoria: (i) existem condicOes favoraveis para que o processo decisorio das
agéncias seja transparente e produza decisoes técnicas e livres de ingeréncia?
e (ii) em que medida esta implementada a gestado estratégica da agéncia?

A conclusio alcancada pela Corte de Contas foi a de que “nao ha os
sustentaculos minimos para os Diretores/Conselheiros das agéncias toma-
rem decisoes estritamente técnicas, transparentes e livre de ingeréncias».

Referida decisao conta com item especifico destinado a avaliacao de
impacto regulatério, com apontamento no sentido da “incapacidade das
agéncias reguladoras de infraestrutura de realizar a AIR nos moldes das
melhores praticas estabelecidas internacionalmente”, o que traz grande
prejuizo para o sistema brasileiro, pois, por meio da AIR, impoe-se que
“as solugdes possiveis sejam comparadas em termos de custos e benefi-
cios”, custos estes que podem ser diretos (arcados pelas empresas e pela
sociedade como resultado direto da regulag¢ao) e indiretos ou governa-
mentais ou “custo regulatorio”.

Os dados obtidos pelo TCU foram consolidados e seu resultado
pode ser visto nas tabelas a seguir:

Resumo da situagao atual das agéncias reguladoras quanto a AIR

AIR
obrigatoria

Manuais internos AIR simplificada  Consultas Publicas

ANATEL

Fonte: TCU - Ac6érdao 240/2015 - Plenario
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Como se vé, no ambito das agéncias reguladoras federais, apenas
ANEEL e ANATEL ja preveem em seus regimentos a obrigatoriedade
de realizagdo de avaliagdo de impacto regulatério ex ante, mas, ainda
assim, ndo consolidada como ferramental de governanga. Por tal razao,
o Tribunal de Contas da Unido recomendou as agéncias reguladoras que

adotem as boas praticas referentes a Andlise de Impacto Regulatério
difundidas pela OCDE.

Sintese da governanca das agéncias reguladoras

‘ Vacancia | Transparéncia | Planejamento Gestao de Riscos

ANTT Em elaboragio
ANP Em elaboragio Inicial

Em elaboragio = Intermedidrio

Completo Intermediario

Em elaboragio = Intermedidrio

Fonte: TCU - Ac6rdao 240/2015 - Plenario

Apoés a prolagio do Acordio ne 240/2015, foi publicada a Deli-
beragdo n¢ 85, de 23 de marco de 2016, que dispoe sobre a analise de
impacto regulatorio a ser realizada no ambito da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres — ANTT.

Por tal ato, a ANTT tornou obrigatoria a AIR no ambito da agén-
cia, dividindo-a em dois niveis: (i) nivel I, obrigatéria para a edigio e
alteracdo de atos normativos que tenham natureza regulatoria e para
atos regulatorios que impliquem edi¢iao ou alteracdo de modelos de ou-
torga e prorrogagao de prazos de outorgas e (ii) nivel II, para analisar
processos mais complexos ou quando a AIR - nivel I demonstrar ser
insuficiente para a tomada de decisdo.

Em complementagdo, a ANTT publicou manual de analise de im-
pacto regulatorio, com orientagdes e modelos a serem utilizados pelos
servidores da agéncia.

Por relevante, menciona-se os itens-chave da AIR - nivel I, quais
sejam: (i) identifica¢do da analise; (ii) diagndstico e mapeamento da situ-
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acao-problema; (iii) analise das alternativas e (iv) conclusao. Esta altima
deve responder as seguintes questoes: a AIR realizada é suficiente para
embasar uma tomada de decisio? Caso esta AIR seja suficiente para
tomada de decisdo, é recomendada uma das alternativas? Se sim, qual a
opgao escolhida e como seria feita a implantacdo da agdo regulatéria?

Oportuno consignar, ainda, que tramita no Congresso Nacional o
Projeto de Lei n® 1539/2015, de autoria do Deputado Federal Eros Bion-
dini, que objetiva estabelecer a obrigatoriedade de realizacio de Andlise
de Impacto Regulatério — AIR pelas agéncias reguladoras no ambito da
administracao federal.

Referido projeto foi apreciado pela Comissiao de Trabalho, de Ad-
ministragao e Servico Publico (CTASP), contando com relatorio subs-
crito pelo Deputado Nelson Marchezan Junior, de 17 de maio de 2016,
contando com oferecimento de texto substitutivo.

Interessante observar que, em seu artigo 32, o PL determina a ado-
¢ao obrigatoria de AIR para: “(i) edi¢do e alteragdo de atos normativos,
(ii) edigao e alteracdo de planos setoriais e (iii) edicao de atos que impli-
quem edicdo, alteragdo ou prorrogac¢ao de outorgas”, sendo que a sua
ndo realizacdo, para tais situacgoes, ensejara a nulidade do ato adminis-
trativo (artigo 34, do PL 1539/2015).

5. Conclusdo

De todo o exposto nessas singelas linhas, depreende-se que embora
a avaliacao de impacto regulatorio represente importante ferramental a
disposi¢do da boa governanca regulatoria, ndo ha o seu devido mane-
jo pelas agéncias reguladoras no Brasil. Com efeito, a grave conclusio
alcangada pelo Tribunal de Contas da Unido, no bojo do Acérdio n®
240/201S5 - Plenario, espelha tal realidade.

De fato, a ado¢dao do modelo de agéncias reguladoras se deve a ideia
de implantagdo de um sistema que busca a tecnicidade e eficiéncia da
regulagao, livre de ingeréncias politicas e de capturas da iniciativa priva-
da. E, nesse contexto, a AIR permite a obten¢ao de processos decisorios
fundamentados, transparentes e eficientes.

Como cedico, uma eficiente politica de governanga regulatoria im-
pactaria direta e positivamente na economia do pais, haja vista que a
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seguranga juridica e a limitagdo do arbitrio do regulador implicam em
maior atratividade de investimentos privados, até mesmo estrangeiros,
para os vultuosos e necessarios empreendimentos de infraestrutura (os
quais, em ultima instancia, alavancam o crescimento econdmico).

De outro modo, a falta de credibilidade das decisoes regulatorias
tem como consequéncias diretas a fuga de investimentos e a exigéncia de
maiores taxas de retorno para os projetos.

Nesse sentido, a ado¢do da AIR esta presente em recomendagdes
oriundas de diversos setores, com destaque a OCDE e ao Tribunal de
Contas da Unido.

Naio se ha de negar que foram adotadas algumas iniciativas em tal
sentido, como a implanta¢do do Programa Pro-Reg e a previsdo da AIR
nos regimentos de algumas agéncias reguladoras federais. Contudo, pre-
valece o carater sobremaneira formal da ferramenta sem a necessdria
profundidade em sua aplicacio.

Com efeito, muito embora o presente trabalho nao tenha como fina-
lidade o estudo de casos concretos, a partir dos diagndsticos realizados
pelo TCU e pela OCDE é possivel afirmar que ainda ha um importante
e longo caminho a trilhar na busca da boa governanca regulatéria e dos
beneficios que certamente trara para a economia do Pais.
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POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DE
DANO MORAL COLETIVO
EM MATERIA AMBIENTAL

Ligia Mara Marques da Silva Ribeiro'

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar se leses difusas
ao meio ambiente possuem o conddo de acarretar em responsabilidade
do ofensor por danos morais coletivos. Para tanto, iniciamos o estudo a
partir da andlise de alguns principios do direito ambiental e das particu-
laridades do dano ao meio ambiente em relacao ao dano tradicionalmen-
te tutelado por nosso ordenamento. Em seguida, abordamos a responsa-
bilidade civil por danos ambientais, demonstrando que as peculiaridades
desta espécie de dano acabaram por justificar a adogio, pela legislacao
patria, de regras diferenciadas em relagao as aplicaveis a responsabilida-
de civil classica. Analisamos ainda o instituto juridico do dano moral e
expusemos o entendimento de que ele teria cabimento ndo somente em
caso de dano individual, mas também em lesdes coletivas, em especial
por ofensa ao direito fundamental ao meio ambiente sadio, em que pese

o assunto ainda nio se encontre pacificado na jurisprudéncia.

Palavras-chaves: lesdes difusas; meio ambiente; responsabilidade; dano
moral coletivo; direito fundamental.
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responsabilidade civil aplicada ao direito ambiental; 4 — Dano Moral;
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5 — Dano moral ambiental coletivo; 6 — Consideracoes finais; Referéncias

Bibliograficas;

1. Introducao

A ideia de prote¢io ao meio ambiente origina-se da percepcao de
que o avanc¢o continuo na utilizagao dos recursos da natureza pode cau-
sar consequéncias negativas irreversiveis.

Nas ultimas décadas, a humanidade comecou a entender que os re-
cursos naturais nem sempre sao renovaveis, passando o tema da preser-
vagao ambiental a possuir maior destaque e a merecer especial atencao
por parte da sociedade. Também passou o tema a ser objeto de debates
acalorados ndo apenas no Brasil, mas em todo o mundo.

Internamente, justamente em razio da percep¢do de que os recur-
sos da natureza podem ser finitos, é que o ordenamento juridico patrio,
atento as novas aspiracoes da sociedade, privilegia atualmente a nogao
de prevencio quando trata de matéria ambiental.

Nesta esteira, sempre que possivel, nosso ordenamento opta pelo
aspecto preventivo, determinando a ado¢ao de medidas voltadas a evitar
que o dano ocorra, segundo o que preceituam os Principios da Preven-
¢do e da Precaugio, que regem a tutela do meio ambiente. Trata-se da
nogdo de que é mais eficiente e menos custoso evitar que o dano ocorra
do que procurar repara-lo posteriormente.

Todavia, ndo raro, danos ao meio ambiente ocorrem, seja em razao
da ndo adogao de medidas preventivas, seja em razdo de serem elas insu-
ficientes. Nestes casos é que surge a ideia de responsabilidade.

O postulado de que quem da causa a um dano possui o dever juridi-
co de repara-lo, isto é, a no¢ao de responsabilidade civil, ¢ mandamento
fundamental de um Estado de direito, podendo ser considerado essencial
para a vida em uma sociedade civilizada.

Nesta esteira, ndo ha harmonia social se nao existir uma regra que
imponha ao causador de um dano o dever de indenizar, bem como que
garanta ao lesado a reparagdo ao prejuizo sofrido.
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No que tange especificamente ao Direito Ambiental, a responsabi-
lizacdo do infrator por danos causados ao meio ambiente é objeto de
previsdo constitucional, demonstrando a grande importancia que a Lei
Maior dispensou ao tema da preservacdo do meio ambiente.

E o que se verifica no trecho transcrito:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

]

§ 3°. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e
administrativas, independentemente da obrigag¢io de reparar os danos
causados.

Do dispositivo supracitado, nota-se que o causador do dano pode
ser responsabilizado nos ambitos penal, administrativo e civil, esferas
estas que sao independentes entre si. Esta tltima forma de responsabili-
zagdo, na esfera civil, é a que interessa ao presente trabalho.

Antes mesmo de ser algada a matéria constitucional, a responsabi-
lizacdo civil por danos ambientais ja era prevista no ordenamento juri-
dico brasileiro pela Lei Federal n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente. Com efeito, o artigo 4°,
inciso IV, 1% parte, da referida lei, estabelece como objetivo da Politica
Nacional do Meio Ambiente a imposi¢do da obrigag¢ao de recuperar e/
ou de indenizar os danos causados ao poluidor e ao predador?.

Por outro lado, sendo o dano uma lesdo a algum interesse juri-
dicamente protegido, nosso ordenamento juridico atualmente prevé
a reparabilidade ndo apenas de danos patrimoniais, mas também de

2 Art. 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:
VII - a imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obriga¢iao de recuperar e/ou indenizar os
danos causados e, ao usudrio, da contribuicao pela utilizacao de recursos ambientais com
fins econdmicos.
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danos extrapatrimoniais, conforme ele acarrete ou nao prejuizo pe-
cuniario a quem o sofre.

Trata-se de uma evolugdo em relacdo ao que tradicionalmente
se aplicava em termos de responsabilidade civil, tendo em vista que,
por muito tempo, apenas se admitiu a possibilidade de reparagao de
danos que possuissem um carater economico.

Verifica-se, todavia, que esta evolucdo ainda nio esta completa,
nao tendo atingido seu estado final. A nova realidade social traz con-
sigo novas aspiracoes, problemas e rela¢ées inimaginaveis ha poucas
décadas, as quais o direito vem tendo de se adaptar para dar respos-
tas adequadas.

Nesta esteira, o instituto do dano extrapatrimonial, mesmo sen-
do bastante novo em termos de realidade juridica, ja vem sofrendo
adaptacoes desde que comegou a ser aceito pela doutrina e pela juris-
prudéncia patrias.

Com efeito, se ha alguns anos apenas se admitia como dano ex-
trapatrimonial o dano moral sofrido pelo individuo (pessoa fisica),
atualmente ja se admite também outras figuras, como o dano moral
sofrido por pessoas juridicas e o dano estético.

Neste cenario é que se coloca a questao da possibilidade de re-
conhecimento de dano moral difuso ou coletivo, em especial em caso
de lesdo a bens ambientais, tema que é hoje objeto de grande contro-
vérsia doutrinaria e jurisprudencial, e que pretendemos desenvolver
no presente trabalho.

Procuraremos expor as posi¢des existentes sobre o assunto, em
especial a que admite a tese do dano moral ambiental com funda-
mento no artigo 1°, “caput” e inciso I, da Lei Federal n® 7.347/855,
e a que a rejeita, por entender que 0s requisitos necessarios para a
caracterizagao de dano moral, como a dor e o sofrimento psiquico,
sao eminentemente individuais.

3 Art. 1° Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as acoes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
| - a0 meio-ambiente.
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Trata-se de discussao bastante atual, para o qual ainda nio ha
uma posi¢ao fortemente consolidada, e com a qual pretendemos con-
tribuir por meio do presente trabalho.

2. Dano ambiental

Inicialmente, cumpre avaliar o que seria o dano ambiental, apto,
como tal, a acarretar a responsabilidade do agente. Com efeito, s6 havera
falar-se em responsabilidade com a constata¢do da existéncia de um dano.

No presente capitulo, trataremos do conceito de dano ambiental e de
suas espécies, para, em seguida, analisarmos as peculiaridades deste dano.

Verificaremos que estas peculiaridades justificam a introducdo de
novos contornos a institutos juridicos tradicionais na busca de solucoes
para os desafios que atualmente se impoem, o que sera objeto de analise
mais adiante.

2.1. Conceito e espécies

De forma sintética, pode-se dizer que dano corresponde a um pre-
juizo causado a alguém por ato de outrem. Por ora, cabe analisarmos
especificamente o dano causado ao meio ambiente.

O conceito de dano ambiental ndo se encontra previsto na legis-
lagdo patria, ocupando-se, assim, a doutrina da tarefa de defini-lo por
meio de atividade interpretativa.

Steigleder anota que a expressao em andlise possui contetido ambiva-
lente, na medida em que “conforme o ordenamento juridico em que se inse-
re, a norma ¢é utilizada para designar tanto as alteracdes nocivas como efei-
tos que tal alteracdo provoca na satude das pessoas e em seus interesses”*.

Oliveira também conceitua o dano ambiental, nestes termos:

[...] abrange toda e qualquer lesdo ao meio ambiente — natural, artificial
ou cultural -, ocasionando-lhe alteragdo adversa, de forma a compro-

4  STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental. As dimensées do
dano ambiental no direito brasileiro. 2* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011, p. 99.
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meter o equilibrio ecoldgico e a qualidade de vida previstos pela Cons-
titui¢ao Federal de 1988°.

De qualquer forma, conforme ressalta Beltrao, o dano ambiental
“Ha4 de ser compreendido como a violagio ao direito da coletividade ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, tal qual assegurado pelo art.
225, caput, da Constituicao Federal”®.

Verifica-se, assim, que os doutrinadores mencionados tratam do
dano ambiental como um dano difuso resultado de uma modificacio,
para pior, do bem juridico ambiental. Por ser este pertencente a todos, o
dano ambiental a também todos atinge.

Por outro lado, Leite e Ayala apresentam um conceito mais comple-
x0 de dano ambiental, conforme a seguir:

[...] o dano ambiental deve ser compreendido como toda lesio into-
lerdvel causada por qualquer acdo humana (culposa ou ndo) ao meio
ambiente, diretamente, como macrobem de interesse da coletividade,
em uma concep¢ao totalizante, e indiretamente, a terceiros, tendo em
vista interesses proprios e individualizdveis e que refletem no macro-
bem’ (grifo dos autores).

Diversamente das demais, esta definicdo contempla duas espécies
distintas de dano ambiental, ja que trata tanto de um dano ambiental
em sentido amplo, que atinge o direito transindividual ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (“macrobem”), quanto de um dano ambien-
tal individual, que se refere a interesses proprios indiretamente atingidos
pela lesdo ao direito transindividual.

Assim, pela defini¢ao em analise, o dano ambiental compreende igual-
mente as modificacbes prejudiciais ao meio ambiente, como bem juridico
autébnomo, e o impacto destas modificacdes nos interesses individuais.

5 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Dano Moral Ambiental. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007, p. 91.

6 BELTRAO, Antonio F. G. Curso de Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:
Método, 2009, p. 207.

7  LEITE, José Rubens Morato; Ayala, Patryck de Aratjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Teoria e Pritica. 5* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
101-102.
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O dano ambiental em sentido amplo atinge vitimas difusas, e nido
sujeitos determinados, na medida em que se refere a violagao ao direito
fundamental e transindividual ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado e, consequentemente, a dignidade da pessoa humana.

Ja o dano ambiental que lesiona interesses individuais possui como
objeto o prejuizo causado aos particulares em razao de um dano ao ma-
crobem ambiental. E o que Birnfeld denomina dano por intermédio do
meio ambiente, por ser o dano experimentado pelo particular reflexo de
uma prévia lesio ao bem ambiental em sentido amplo®.

Para a finalidade deste trabalho, interessa estudar apenas o dano
ao meio ambiente em sentido amplo, que possui peculiaridades que jus-
tificam um tratamento juridico diferenciado. Sempre que nos referimos
a dano ambiental, portanto, estaremos tratando da viola¢do ao direito
transindividual ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2.2. Peculiaridades

De todos os conceitos mencionados, percebe-se que o dano am-
biental em sentido amplo, que é o objeto do presente estudo, possui
algumas caracteristicas que o diferenciam do dano tradicionalmente
tratado pelo direito, eminentemente privado.

Uma das peculiaridades reside no fato de que o dano ambiental,
ao contrario do dano privado, possui carater difuso.

E que o dano em questio se enquadra no conceito de direitos
difusos presente no artigo 81, paragrafo unico, inciso I, da Lei Fede-
ral n® 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), que dispde que
esta espécie de direitos compreendem os direitos transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato’.

8  BIRNFELD, Dionisio Renz. Dano moral ou Extrapatrimonial Ambiental. Sio Paulo: LTr,
2009, p. 55-56.

9  Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Pardgrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindivi-
duais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
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Assim, o dano ambiental possui como vitimas uma coletividade
que ndo pode ser determinada, ja que a titularidade do préprio direi-
to é indeterminada.

Pode-se citar, a titulo de exemplo, o dano causado pela polui¢ao
do ar, que atinge pessoas que ndo podem ser especificadas. Frise-se
que referido dano viola o direito de todos, na medida em que todos
possuem o direito de respirar ar puro, e que este direito pode ser tido
como essencial a sadia qualidade de vida e a dignidade humana.

Além disso, o dano ambiental também é transfronteirico. A le-
sdo ndo se limita as fronteiras geopoliticas fixadas pelo ser humano,
podendo atingir indistintamente a uma série de cidades, estados ou
paises a0 mesmo tempo, ainda que as regras de prevencao e de repa-
ragdo sejam diferentes em cada um deles.

Ademais, o dano ambiental é de dificil valoragao. Nesta esteira,
Rodrigueiro ressalta o fato de tal dano possuir o condao de afetar até
mesmo as futuras geracdes:

A quantificacao deveria inclusive atingir o prejuizo que as futuras geragoes
perceberiam e, neste enfoque, percebemos que se por um lado esta abran-
géncia seria até mesmo um tanto quanto estranha ao direito, por outro
deveriamos aceita-la sendo porque a Constituicio Federal prevé, notada-
mente em matéria ambiental, o direito das futuras geragdes, mas também
porque nao podemos perder de vista o carater impar que a matéria possui'’.

Além da dificuldade de valoragido, o dano aqui tratado é de dificil
reparacdo efetiva, uma vez que, tratando-se de indenizag¢ao pecunidria,
nunca podera ser considerada suficiente.

E que o pagamento de determinado valor em dinheiro, por mais ele-
vado que seja, ndo possui o condao de resgatar a exata qualidade ambien-
tal e equilibrio ecossistémico existentes antes da ocorréncia do dano.

Como se nao bastasse o sobredito, a natureza do dano ambiental
dificulta, e as vezes até impossibilita, o conhecimento, no presente, de
sua extensao. Assim, e na esteira da li¢io de Rodrigueiro acima trans-

circunstancias de fato.

10 RODRIGUEIRO, Daniela A. Dano Moral Ambiental. Sua defesa em juizo, em busca de vida
digna e sauddvel. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 172.
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crita, o dano ambiental pode ter resultados que se evidenciarao, total ou
parcialmente, somente em momento futuro.

Para Birnfeld, é possivel falar-se em reparacdo de danos futuros,
desde que sejam certos, sendo vejamos:

O dano deve ser certo quanto a sua existéncia, podendo ser atual ou
futuro, porém nunca hipotético. A admissao do dano ambiental futuro é
de extrema importancia, porque lesdes desse tipo normalmente causam
consequéncias que s6 se manifestam no futuro, em virtude das caracte-
risticas do meio atingido. Desta feita, mesmo futuro o dano — mas certo
—, este sera reparavel. Nao ha necessidade, pois, de que o prejuizo esteja
inteiramente realizado, bastando que haja certeza de que se produzira''.

Por todo o mencionado, verifica-se que o dano ambiental possui
uma série de caracteristicas proprias. Todas as peculiaridades aqui tra-
tadas afastam o dano ambiental do dano historicamente tutelado pelo
ordenamento juridico.

Assim, como ja salientado, a resposta juridica a esta nova espécie de
dano tutelada também teve que sofrer uma série de adaptacdes para que
pudesse atender as novas aspiracdes sociais e ser considerada mais eficaz.

Neste sentido, a necessidade de oferecer solucdes mais efetivas as
vitimas destes danos fez com que nosso ordenamento juridico, entre ou-
tras medidas, excepcionasse a teoria da responsabilidade civil subjetiva,
fundada na nocdo de culpa, em matéria de responsabilidade civil am-
biental, conforme analisaremos no capitulo a seguir.

3. Aspectos gerais da responsabilidade civil aplicada
ao direito ambiental

Ainda antes de adentrarmos na analise do instituto do dano moral,
trataremos a seguir de algumas peculiaridades da responsabilidade civil
aplicada ao Direito Ambiental que a distinguem, de maneira nitida, da
concepcao de responsabilidade civil tradicionalmente aceita pelo Direito
patrio, fundada no individualismo.

11 BIRNFELD, Dionisio Renz. Dano moral ou Extrapatrimonial Ambiental, p. 51.
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O estudo destas particularidades é importante para que se possa
compreender as modificacdes acolhidas pelo ordenamento juridico,
pela doutrina e pela jurisprudéncia, neste instituto juridico tradicional,
adotando-se uma postura relativamente rigorosa em seu regramento e
interpretagdo ao tratar da responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, a fim de fazer frente as novas necessidades sociais decorrentes
da consciéncia ambiental.

O referido nos auxiliard na avaliagdo da possibilidade ou nido de
adaptacdes a no¢ao de dano, a ponto de admitir o reconhecimento de
danos morais coletivos por danos causados ao meio ambiente, que o é
objetivo principal deste trabalho.

3.1. Responsabilidade civil objetiva

Como ja salientamos no inicio deste estudo, mas sociedades civiliza-
das, o instituto da responsabilidade civil emerge com a ocorréncia de dano.

Pois bem. Havendo dano, o ordenamento juridico brasileiro adota,
como regra, a teoria da culpa, consubstanciada nos artigos 186 ¢ 927,
caput, do Codigo Civil.

Transcrevemos tais dispositivos a seguir:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusi-
vamente moral, comete ato ilicito.

[),9]

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

Da leitura dos artigos mencionados, verifica-se serem elementos ne-
cessarios para a responsabilizacdo civil, dando origem ao dever de inde-
nizar, uma acdo ou omissao culposa ou dolosa, um dano patrimonial ou
extrapatrimonial, e o nexo de causalidade entre estes elementos.

Trata-se da chamada responsabilidade civil subjetiva, da qual é
pressuposto essencial a verificacdo de negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia na atuagao do agente causador do danoj; caso contrario, nao havera
a obrigacdo de repara-lo.
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Todavia, como ja salientado, com o desenvolvimento da sociedade e
de suas atividades produtivas, a teoria da responsabilidade subjetiva foi
se mostrando insuficiente para apresentar respostas aos problemas que
surgiam. Em matéria de dano ambiental, a dificuldade em se comprovar
a culpa frequentemente acabava levando a irresponsabilidade, o que ia
de encontro com os reclamos da sociedade.

Em consonancia com esta realidade, a legislagio ambiental adotou
como regra a teoria da responsabilidade civil objetiva para os danos aos
bens que tutela.

Com efeito, a Lei Federal n°6.938/81, em seu artigo 14, paragrafo
1°, prevé ser o poluidor obrigado a indenizar ou a reparar o dano causa-
do ao meio ambiente e a terceiros afetados por sua atividade, indepen-
dentemente de culpa.

Tal mandamento foi recepcionado pela Constituicio Federal de
1988, que ainda acrescentou ao ordenamento patrio a responsabilidade
objetiva por danos causados por atividade nuclear, conforme preceitua-
do em seu artigo 21, inciso XXIII, alinea “c”.

Mais recentemente, o artigo 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil,
passou a prever, de forma excepcional, a possibilidade de responsabiliza-
¢ao sem necessidade de comprovagao de culpa “nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”'2.

Assim, em matéria de dano ambiental, adotou-se a teoria da res-
ponsabilizagao objetiva. Isto significa que é desnecessario a quem alega
comprovar a existéncia de culpa para que surja para o agente o dever de
indenizar. Basta para tanto a ocorréncia de um dano ambiental.

E justamente neste aspecto que a responsabilidade civil objetiva se
diferencia da responsabilidade civil tradicionalmente adotada pelo or-

12 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.
Pardgrafo tnico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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denamento brasileiro, fundada no elemento culpa, conforme esclarece
Lemos no trecho a seguir:

A responsabilidade objetiva, prevista em lei ou decorrente da atividade
de risco, afasta-se da ideia inicial em que pressupostos sio a a¢io ou
a omissdo, o dano, o nexo de causalidade e a culpa, para estabelecer
COMO seus pressupostos a agao ou a omissao, a relacio de causalidade
e 0 dano. Assim, nao ha que se falar em comprovacao da culpa®s.

No mesmo sentido o magistério de Leme Machado, o qual trans-

crevemos a seguir:

A responsabilidade objetiva ambiental significa que quem danificar o
ambiente tem o dever juridico de repara-lo. Presente, pois, o bindmio
dano/reparacdo. Nao se pergunta a razdo da degradagio para que haja
o dever de indenizar e/ou reparar. A responsabilidade sem culpa tem in-
cidéncia na indenizag¢ao ou na reparagao ‘dos danos causados ao meio
ambiente e aos terceiros afetados por sua atividade’ (art. 14, § 1°, na
Lei 6.938/81) Nio interessa que tipo de obra ou atividade seja exercida
pelo que degrada, pois ndo ha necessidade de que ela apresente risco ou
seja perigosa. Procura-se quem foi atingido e, se for o meio ambiente e
0 homem, inicia-se o processo logico-juridico da imputagao civil objeti-
va ambiental. SO depois é que se entrard na fase do estabelecimento do
nexo de causalidade entre a a¢io ou omissdo e o dano. E contra o Direi-
to enriquecer-se ou ter lucro a custa da degradacdo ao meio ambiente',

Assim, para a incidéncia do instituto da responsabilidade civil em

matéria ambiental, mister se faz a presenca dos seguintes elementos: a)

acao ou omissiao; b) dano ambiental; e ¢) nexo de causalidade entre os
dois elementos anteriores.

Embora a analise pormenorizada de cada um destes elementos nao

seja a finalidade precipua do presente estudo, é importante tratar deles

brevemente, a fim de nos auxiliar na analise da possibilidade de respon-
sabiliza¢do de um agente por dano moral coletivo em matéria ambiental.

13

14

LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Direito Ambiental. Responsabilidade civil e protecio ao
meio ambiente. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 123-124.

LEME MACHADO, Paulo Affonso. Direito Ambiental Brasileiro. 19* Ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2011, p. 369.
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O elemento dano ja foi objeto de analise no capitulo anterior, razdo
pela qual deixamos de tratar dele neste momento.

Por outro lado, no que tange ao elemento consistente em acdo ou
omissdo, deve-se destacar que elas se constituem em um fazer ou nao
fazer que atinge um bem juridicamente tutelado.

Ressalte-se que, ainda que a atividade desenvolvida seja licita, tenha
sido objeto de autorizagio administrativa especifica e esteja dentro dos
padroes estabelecidos, se causar dano ambiental, ensejara o dever de
ressarcir, independentemente da existéncia de culpa.

Ocorre que a existéncia de agao ou omissdo é suprida pelo simples
exercicio de atividade que possa ser tida por perigosa.

Segundo Lemos, esta situagdo acima descrita resulta da adogao da
Teoria do Risco Criado por nosso direito, sendo vejamos:

[...] a teoria do risco criado tem sido aceita mais amplamente. Parece
ser, na verdade, uma evolugdao da teoria do risco-proveito, mas nao
se indaga se o dano resultou de um proveito do agente, para a efetiva
reparacdo. Basta que, por meio de sua atividade, uma pessoa crie risco
para outra, e que dai resulte dano, para surgir a obriga¢do de indenizar.
Mas, aqui, ndo se prescinde da relacdo de causalidade, de forma que,
necessariamente, o dano deve ter sido causado pela atividade desenvol-
vida por determinado agente®.

Milaré também ressalta a ado¢do da Teoria do Risco Criado pela
legislacdo, ensinando o seguinte a respeito do disposto no artigo 927,
paragrafo unico, do Codigo Civil, ja transcrito no presente trabalho:

E o reconhecimento da responsabilidade sem culpa, segundo o cinone
da teoria do risco criado, que se fundamenta no principio de que, se
alguém introduz na sociedade uma situagio de risco ou perigo para
terceiros, deve responder pelos danos que a partir desse risco criado
resultem'® (grifo do autor).

15 LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Direito Ambiental. Responsabilidade civil e prote¢cdo ao
meio ambiente, p. 129.

16 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. A Gestdo Ambiental em Foco, p. 1247.
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Também tratando da Teoria do Risco Criado, Leite e Ayala expli-
cam o seguinte:

Entendem-se, por riscos criados, os produzidos por atividades e bens
dos agentes que multiplicam, aumentam ou potencializam um dano
ambiental. O risco criado tem lugar quando uma pessoa faz uso de me-
canismos, instrumentos ou de meios que aumentam o perigo de dano.
Nestas hipoteses, as pessoas que causaram danos respondem pela lesao
praticada, devido a criagao de risco ou perigo, e nao pela culpa'”.

Podemos afirmar, portanto, que, na responsabiliza¢ao objetiva fun-
dada na teoria em comento, a culpa, que na responsabilidade subjetiva
deve obrigatoriamente acompanhar a a¢do ou omissdo, é substituida
pelo elemento risco. Assim, o risco, em existindo em conjunto com o
dano e o nexo de causalidade, origina a responsabilidade civil do agente.

Ja no que diz respeito ao elemento nexo causal, cabe destacar que,
mesmo no ambito desta teoria, permanece essencial a demonstragao do
nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo e o dano verificado para
que se possa falar em dever de reparar ou de ressarcir. Desta feita, neces-
sdria a demonstracdao de que a¢do ou omissao tomada no caso concreto
deu causa ao dano que se pretende ver ressarcido.

Todavia, na maior parte dos casos, a demonstracio de nexo causal em
matéria de dano ambiental ndo é tarefa das mais faceis. Frequentes sio as
situagdes em que a multiplicidade de agentes ou mesmo a falta de conhe-
cimento técnico acerca das consequéncias da atividade desenvolvida para
o meio ambiente dificulta a demonstragiao de nexo causal por quem alega.

Assim, vem sendo admitida, para corrigir tal situa¢io, a adogao do
regime de inversao do 6nus da prova no dmbito do Direito Ambiental,
a exemplo do que ja vigora em matéria de Direito do Consumidor por
forca do disposto no artigo 6°, inciso VIII, da Lei n® 8.078/1990 (Codigo
de Defesa do Consumidor)'®.

17 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Teoria e Prdtica, p. 132.

18 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversio do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢io ou quando for
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Facilitar-se-ia, assim, a tarefa daquele que invoca a responsabilida-
de de outrem, na medida em que transferiria aquele que desenvolve uma
atividade potencialmente poluidora o 6nus de demonstrar a inexisténcia
de liame de causalidade entre tal atividade e o dano ocorrido.

Neste sentido, posicionam-se Leite e Ayala:

Sem duvida, a maior guinada que oportuniza a discussio do liame de
causalidade seria a inversio do énus da prova, que parece bastante
apropriada ao dano ambiental, pois se transfere ao demandado a ne-
cessidade de provar que este nao tem nenhuma ligagio com o dano, fa-
vorecendo, em tltima analise, toda a coletividade. Considerando que o
bem ambiental pertence a todos. [...] os juizes e os lesados tém que estar
em uma posi¢ao mais confortavel no processo, devido a complexidade
do dano ambiental que obsta a imputag¢io do agente!”.

Feitos estas consideragoes, tem-se que, presentes todos os elementos
mencionados, pode-se falar em dever de indenizar. Neste caso, a indeni-
zagado devera ser destinada para um fundo especial voltado a reconstituir
o bem ambiental degradado, nos termos do disposto no artigo 13, caput,
da Lei n® 7.347/1985%.

3.2. Excludentes de responsabilidade

Por outro lado, discute-se na doutrina se a obriga¢do de indenizar
¢ absoluta ou se existe a possibilidade de incidéncia das causas exclu-
dentes de responsabilidade em matéria de danos causados ao ambiente.

Entende-se por excludentes de responsabilidade fatos que, se ocorri-
dos e devidamente comprovados, tém como efeito afastar a responsabili-
zagdo decorrente de um dano. Em outras palavras, tem-se que, verificada
a ocorréncia de uma das causas excludentes de responsabilidade no caso

ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;
19 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Teoria e Prdtica, p. 179-180.

20 Art. 13. Havendo condena¢dao em dinheiro, a indenizacdao pelo dano causado reverterd a
um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo
necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos
destinados a reconstituicio dos bens lesados.
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concreto, fica isento o agente de indenizar o prejuizo experimentado
pela vitima.

O artigo 393 do Codigo Civil prevé expressamente como causas
excludentes de responsabilidade o caso fortuito e a for¢a maior, ao pas-
so que o artigo 929 afasta a obrigacdao de indenizar nos casos em que o
prejuizo decorre de culpa exclusiva da vitima.

No que diz respeito ao caso fortuito e a for¢ca maior, existe diver-
géncia na doutrina quanto a seus conceitos e diferenciagoes. Para Leme
Machado, o caso fortuito é um evento produzido pela natureza que se
caracteriza por sua imprevisibilidade. Ja a for¢a maior é um fato cau-
sado pelo homem, um terceiro em relagao a obrigagao, fato este que o
devedor ndo pode superar?'.

Diferentemente, Milaré preleciona o seguinte:

A for¢a maior se prende a fato da natureza, superior as for¢as humanas
(p. ex., rompimento de barragem em razao de precipitacao pluviométri-
ca anormal), enquanto o caso fortuito diz respeito a obra do acaso (p.
ex., quebra de pe¢a de uma turbina ou explosdao de um reator??.

A legislagao, porém, nao diferencia estes dois institutos, tratando

indistintamente do caso fortuito e da for¢a maior. Com efeito, dispoe o
artigo 393 do Cédigo Civil:

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou for¢a maior, se expressamente nao se houver por eles res-
ponsabilizado.

Pardgrafo unico. O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

Assim, independentemente do conceito doutrinario que se adote, o
caso fortuito e a for¢a maior, assim como a culpa exclusiva da vitima,
tém como efeito excluir a responsabilidade do agente, nos casos de res-
ponsabilizag¢io civil tradicional.

21 LEME MACHADO, Paulo Affonso. Direito Ambiental Brasileiro, p. 386.
22 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. A Gestdo Ambiental em Foco, p. 1258.
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Em matéria ambiental, por outro lado, trata-se de questao contro-
vertida a dos efeitos da verificagio de uma das causas em comento em
evento que resulte em dano ao meio ambiente.

Em que pese tal divergéncia, Leite e Ayala informam que vem pre-
valecendo o entendimento de que a ocorréncia de caso fortuito e forca
maior nao tém o condao de excluir a responsabilidade por danos difusos
causados a0 meio ambiente, na medida em que eles diferem da concep-
cdo classica de direito intersubjetivo?.

Também Gongalves ensina que “é irrelevante a demonstragao do
caso fortuito e da for¢a maior como causas excludentes da responsa-
bilidade civil por dano ecolégico”, o que decorre de uma interpretagao
teleoldgica da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente?*.

Com efeito, como esclarecido anteriormente, a doutrina majoritaria
entende que foi adotada pelo ordenamento juridico brasileiro em matéria
ambiental a responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco, que impoe
a responsabilizacio do agente independentemente da analise de existéncia
de culpa, pelo simples fato de exercer atividade potencialmente poluidora.

Desta feita, a adogao da teoria do risco tem como um dos efeitos
provocar alteragdes na classica concepcao de exclusio de responsabi-
lidade, uma vez que a responsabilizacio decorrente do risco afasta a
possibilidade de exclusio de responsabilidade pela ocorréncia de caso
fortuito e de for¢a maior.

Cumpre mencionar que nenhum dispositivo legal que discipline a
responsabilizacdo por danos ao meio ambiente prevé a possibilidade de
exclusdo de responsabilidade, razdo pela qual é o agente integralmente
responsavel pelos danos gerados pela atividade desenvolvida.

Neste sentido, sao os ensinamentos de Milaré:

[...] verificado o acidente ecologico, quer por falha humana ou técnica,
quer por obra do acaso ou por for¢a da natureza, deve o empreendedor

23 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Teoria e Prdtica, p. 197.

24 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 13* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 121.
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responder pelos danos, podendo, quando possivel, voltar-se contra o
verdadeiro causador, pelo direito de regresso®.

Assim, o poluidor sempre responde diretamente, garantindo-se a ele
apenas o direito de regresso.

Nesta esteira, apenas nao havera obriga¢do de indenizar se o dano
nio existir, ou se, existindo, nio houver qualquer nexo causal entre a
atividade desenvolvida e este dano. Caso o referido nao ocorra, havera
dever de indenizar.

Trata-se de mais uma particularidade da responsabilidade civil por
danos causados ao meio ambiente que, ao lado das demais tratadas até
aqui, surgiu como resposta as necessidades surgidas com a evolugao tec-
nologica e social verificada nas ultimas décadas.

4. Dano moral

Em nosso ordenamento, os danos podem ser de duas espécies: pa-
trimonial, quando o prejuizo é de ordem pecunidria, e extrapatrimonial,
também chamado de dano moral, quando tal prejuizo nio é de plano
aferivel financeiramente.

A possibilidade de reparacao por dano moral tendo como ofendido
um individuo nio encontra na atualidade oposi¢ao por parte da doutri-
na e da jurisprudéncia, em que pese a resisténcia existente no passado
em aceitar a responsabilizagao por este tipo de dano.

Por outro lado, hoje se discute acerca da possibilidade de reconheci-
mento de danos morais em rela¢do a uma coletividade e por lesdo a um
direito objetivo, discussdo em que este trabalho se insere.

Para se analisar se 0 dano moral pode atingir vitimas difusas, bem
como se 0 dano ao meio ambiente possui o condao de acarretar respon-
sabilizacdo extrapatrimonial, necessario se faz analisar as caracteristicas
dos danos morais e de sua repara¢io, mas ndo sem antes analisarmos
brevemente a evolucio histérica do tema, conceitos e fundamentos legais.

25 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. A Gestdo Ambiental em Foco, p. 1259.
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4.1. Evolucao histérica

Por muitos anos, o instituto do dano moral nao foi aceito em nosso
ordenamento, em especial devido a resisténcia da doutrina em admitir a
possibilidade de se atribuir um valor pecuniario a honra e ao sofrimento,
0 que contrariaria a moral.

Com o tempo, alguns doutrinadores passaram a admitir a possi-
bilidade de fixacdo de indenizacdo por danos morais, mas apenas em
hipoteses especificas, como em caso de reflexo de danos patrimoniais.

Na legislacao, o Codigo Civil de 1916, com influéncia francesa, nao
contemplava diretamente do dano moral, embora fosse possivel defen-
der que tal diploma legal tratava dele de forma implicita no caput do
artigo 1592¢.

Assim foi por muitos anos, até que comecou a ganhar forg¢a a teoria
que admite a responsabilizagdo por danos morais, nio como uma forma
de colocar um prego na dor, mas sim como a possibilidade de compensar
o ofendido por meio de uma indenizacao.

Esta é a licao de Birnfeld transcrita a seguir:

A reparagdo passou a ser vista como sucedaneo juridico para a compen-
sacdo moral do lesado, por meio de mecanismos proprios, inclusive o
dinheiro. A indenizagao em dinheiro recebida pela vitima funciona como
uma satisfagdo, principalmente porque muitas vezes a lesio nao pode
ser desfeita. Assim, defendeu-se que essa compensacao era compativel,
sim, com a Moral, ja que provia a vitima de confortos ou sentimentos
de alivio que poderiam ser experimentados com terapias, viagens etc.?’.

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, encerrou-se a dis-
cussdo, sendo vitoriosa a tese da reparabilidade dos danos morais.

Com efeito, o artigo 5°, inciso X, da Lei Maior, estabeleceu, como
direito fundamental, serem inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurando ainda o direito ao recebi-

26 Art. 159 — Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

27 BIRNFELD, Dionisio Renz. Dano moral ou Extrapatrimonial Ambiental, p. 15.
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mento de indenizagdo pelo dano material e moral que decorrer de sua
violagdo. Também o inciso V do mesmo artigo tratou da responsabiliza-
¢do por dano moral, ao assegurar o direito de resposta proporcional ao
agravo, bem como indeniza¢iao por dano material, moral ou a imagem.

Em seguida, outros diplomas legais contemplaram do mesmo en-
tendimento, como a Lei n® 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumi-
dor). Também seguiu esta diretriz o Codigo Civil de 2002, ao prever, no
artigo 186, cumulado com o artigo 927, a responsabilizacio por dano
exclusivamente moral?s.

Atualmente, a reparabilidade por danos morais é questao pacifica
na doutrina e na jurisprudéncia, quer de forma isolada, quer cumulada
com a reparagao por danos materiais, conforme se vera mais adiante.

Por outro lado, a responsabilidade por violacao a direitos funda-
mentais de terceira geracao, como o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, ainda é controvertida.

4.2. Conceito e caracteristicas

Ja mencionamos que os danos morais sao aqueles cujos efeitos nao
repercutem no patrimoénio do ofendido, em contraponto aos chamados
danos materiais. Cabe agora esmiucar seu conceito, bem como estudar
suas principais caracteristicas, dado o objetivo do presente trabalho.

A doutrina majoritaria define dano moral dando destaque ao senti-
mento negativo que a lesao acarreta a vitima. Com efeito, observa Cahali:

Na realidade, multifacetdrio o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fun-
damentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela socie-
dade em que estd integrado, qualifica-se, em linha de principio, como
dano moral®.

28 Art. 186 - Aquele que, por a¢do ou omissio voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

29 CAHALL Yussef Said. Dano Moral. 4* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p .20.
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No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Oliveira, para quem o
dano moral:

[...] traduz-se pela reagdo psicossomadtica negativa, perturbagao orga-
nica produzida por influéncias psiquicas, de um individuo em face do
evento lesivo. Sdo, pois, 0 abatimento, a consterna¢do, desorganizagio
moral, prostragao mental, que repercutem na vida intima e publica do
ofendido, com reflexo em sua auto-estima e em suas relagoes afetivas,
familiares, profissionais e de amizade*.

Por outro lado, hda quem defenda que o dano moral nio se confunde
com os sentimentos negativos experimentados intimamente pelo ofendi-
do. Tal dano referir-se-ia, em verdade, a violacio injusta a bens juridicos
em relacdo aos quais a vitima tenha interesse reconhecido, da qual o
sofrimento do individuo seria apenas efeito.

Esta é a licao de Gongalves, a qual transcrevemos a seguir:

O dano moral ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual,
a humilhagio, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois
esses estados de espirito constituem o conteudo, ou melhor, a consequ-
éncia do dano. [...] O direito ndo repara qualquer padecimento, dor ou
aflicao, mas aqueles que forem decorrentes da privacao de um bem ju-
ridico sobre o qual a vitima teria interesse reconhecido juridicamente?!.

Por qualquer angulo que se analise a espécie de dano em comen-
to, é importante ter em mente que ele consubstancia sempre, em maior
ou menor grau, um atentado a dignidade humana constitucionalmente
afirmada. E a violacio este valor fundamental ao Estado Democratico
de Direito que acarreta na repara¢io do dano moral por meio de inde-
niza¢ao pecuniaria.

Este também é o entendimento de Cahali, que explica que, pela
analise dos textos legais, da doutrina e da jurisprudéncia, é possivel con-
cluir que o dano moral reparavel resulta, basicamente, da violagao dos
chamados direitos da personalidade’.

30 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Dano Moral Ambiental, p. 72.
31 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, p. 650.
32 CAHALL Yussef Said. Dano Moral, p. 47.
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Atualmente se admite que a repara¢do por danos morais é possivel
de forma isolada ou cumulada com danos materiais, conforme o bem
juridico atingido pela lesdo e seus efeitos. Ela pode ocorrer em razdo de
violagcdo a um direito da personalidade ou até mesmo como efeito refle-
x0 de uma lesao patrimonial, desde que acabe por ferir também direitos
personalissimos.

Desta feita, um fato lesivo pode dar origem a danos puramente pa-
trimoniais, a danos puramente morais, ou a ambos, cumulativamente.

Todavia, ndo é qualquer sofrimento que pode ser considerado apto
a ensejar a responsabilizacdo por danos morais. Para que se possa pen-
sar em reparagdo, ¢ necessario que o sofrimento experimentado pela
vitima seja sério, significativo, a fim de ndo se banalizar este instituto tao
importante para a protecao de direitos da personalidade.

E esse o ensinamento de Cahali no trecho a seguir transcrito:

Na adverténcia da doutrina e jurisprudéncia, salvo situagdes excepcio-
nais e bem demarcadas, nio seria uma simples frustragao que se indeni-
za, mas sim a ofensa a direitos da personalidade, ou sofrimento intenso
e profundo, a ser demonstrado em cada caso. O atentado ao bem-estar
psicofisico do individuo deve apresentar uma certa magnitude ou ex-
pressividade para ser reconhecido como dano moral, ndo bastando um
mal estar trivial, de escassa importancia, proprio do risco cotidiano da
convivéncia em sociedade?®.

Outra caracteristica relevante dos danos morais é a dificuldade de
sua cabal comprovacdo, até mesmo porque ndo se trata de um dano
concreto, mas apenas sentido intimamente pelo ofendido.

Como solugido a referida situacao, existe hoje o entendimento de
que € dispensada a prova concreta do dano, bastando a prova do fato
lesivo, que leva a presuncao, com base na experiéncia humana, de que
aquele fato é capaz de ensejar dor, sofrimento, humilhac¢do, ou ou-
tros sentimentos reparaveis por meio de indenizagao por danos morais
(dano in re ipsa)**.

33 Ibid., p.53.
34 BIRNFELD, Dionisio Renz. Dano moral ou Extrapatrimonial Ambiental, p. 41-42.
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Ao deixar-se de lado a estrita formalidade, viabiliza-se a compensa-
¢do da tristeza experimentada, nio porque inequivocamente demonstra-
da, mas porque presumida a sua existéncia, como forma de dar efetivi-
dade aos ideais de justiga social e de reparagao integral.

E certo que a reparacao dos danos morais possui uma finalidade
compensatoria para o ofendido, que se vé reparado, ainda que minima-
mente, pelo sofrimento injusto que lhe foi imposto.

Porém, o instituto se presta reflexamente a punir o causador do
dano, conforme bem aponta Gongalves neste trecho:

Ao mesmo tempo que serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de
compensagdo para atenuagao do sofrimento havido, atua como san¢ao
ao lesante, como fator de desestimulo, a fim de que ndo volte a praticar
atos lesivos a personalidade de outrem™.

Do sobredito surge a dificuldade em se quantificar o dano moral.
Afinal, qual o montante suficiente, no caso concreto, para que a vitima
se sinta compensada? E qual o montante necessario para representar pu-
ni¢ao ao ofensor, sem ser insignificante, mas também sem ser excessivo?

E exatamente desta dificuldade que trataremos no tépico a seguir.

4.3. Quantificacao

A lesdo moral nio é exprimivel em dinheiro, na medida em que os
sentimentos e constrangimentos, por serem imateriais, nao sao passiveis
de valoragdo. Apenas este fato ja seria suficiente para dar uma nog¢ao da
dificuldade que reside na determina¢io do montante adequado e justo
da indeniza¢do em casos de danos morais.

No ordenamento patrio, ndo se prevé atualmente critérios unifor-
mes ou limites a serem observados na fixacio do valor da indeniza-
¢do, embora algumas leis nio mais em vigor, como o Codigo Brasilei-
ro de Telecomunicacoes (Lei n©4.117/192) e Lei de Imprensa (Lei n®
5.250/1967), tenham-no feito no passado.

35 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, p. 670.

149



LIGIA MARA MARQUES DA SILVA RIBEIRO

Ademais, o principio regulador da responsabilidade civil tradicio-
nal, segundo o qual se deve buscar a restitui¢io ao estado anterior a
lesao, nao possui aplicacdo a reparagdo por danos morais, até mesmo
porque nenhuma indenizacdo pecunidria possui o condao de, por si s0,
restituir a vitima a situagao psiquica anterior.

Para enfrentar a dificuldade do estabelecimento de um valor justo
de indenizacdo para o dano moral, alguns paises resolveram adotar o
critério chamado tarifacao, que leva em consideragio valores prefixados
de indenizacio.

Todavia, tal critério nio tem aplicacdo entre ndés. Nao se admite
que, ocorrido o dano, o julgador se socorra de uma tabela prévia que o
valorize, sem a analise das circunstancias envolvidas no caso concreto.

Com efeito, o critério utilizado pelo ordenamento juridico brasi-
leiro atualmente é o do arbitramento. Cabe ao magistrado, levando em
considerag¢io o disposto no artigo 944 do Codigo Civil®¢, arbitrar o va-
lor com base na razoabilidade e no bom-senso, ainda que tais critérios
sejam revestidos de inegavel subjetivismo. O subjetivismo envolvido no
arbitramento judicial, porém, nio é completo. Com efeito, deve o magis-
trado respeitar sempre o principio do livre convencimento motivado que
rege toda a atuagao jurisdicional.

Além disso, a doutrina aponta alguns parametros que devem ser
observados pelo juiz a fim de evitar o enriquecimento indevido da viti-
ma, jd que a reparag¢do por danos morais ndo pode ser vista como uma
forma facil de se obter fortuna.

Oliveira cita como paradmetros que devem ser considerados para a
fixagao do valor da indenizacdo a repercussdo, a extensdo e a duracao
do dano, a capacidade economica do ofensor, a condi¢ao social da viti-
ma, a reprovabilidade da conduta e a natureza do prejuizo?’.

Além destes, Gongalves acrescenta como elementos a serem obser-
vados o grau de culpa, a gravidade da ofensa, a intensidade do sofri-

36 Art. 944 - A indenizacao mede-se pela extensiao do dano.
Paragrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

37 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Dano Moral Ambiental, p. 76.
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mento imposto a vitima e o proveito obtido pelo ofensor com a pratica
do ato®®.

Desta forma, com base em todos estes critérios, além da razoabilida-
de, do bom senso e das regras de experiéncia, deve o julgador analisar o
caso concreto com vistas a estabelecer uma indenizagio justa e razoavel.

Verifica-se, portanto, que a analise é bem mais complexa do que a
necessaria para a indenizacdo por dano material, que se mede apenas
pela extensdo do dano.

Também tem a jurisprudéncia grande importancia para direcionar
a atuacao do juiz na estipulacdo do quantum da reparacdo. Nesta estei-
ra, os Tribunais vém, aos poucos, criando parametros que, embora nao
vinculem o magistrado, podem prestar-se a analise comparativa com o
caso concreto.

Nos Estados Unidos da América, possui ampla aplicagao o institu-
to denominado punitive damages, ou exemplary damages, a orientar a
fixacdo do valor da reparacio.

De acordo com esta doutrina, as indenizacoes sao estabelecidas em
montantes muito elevados, com a finalidade de servir de exemplo para a
sociedade e evitar, assim, novas violacoes da mesma espécie. A reparagao
¢ vista como uma puni¢io ao ofensor e como um indicativo aos demais
individuos de que, se praticarem ilicito semelhante, também serdo seve-
ramente penalizados.

Leia-se a respeito o que ensinam Luna e Falavigna:

O valor da indenizacao compensatoria esta necessariamente relaciona-
do e adstrito a dimensao do dano sofrido, enquanto o da indenizagio
punitiva ndo tem limitacdo no alcance da ofensa, permitindo, assim,
que muitas vezes as indeniza¢oes alcancem montantes estratosféricos®.

38 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, p. 674-675.

39 LUNA, Ana Claudia Vergamini; Falavigna, Maria Clara Osuna Diaz. O critério brasileiro
para a fixa¢do do dano moral. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; Simao,
José Fernando (org.). Ensaios sobre responsabilidade civil na pds-modernidade. Porto
Alegre: Ed. Magister, 2009, p. 53-79.
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A finalidade das punitive damages, portanto, ultrapassa a compen-
sacao do sofrimento imposto a vitima, servindo também, e principal-
mente, para advertir o ofensor e toda a sociedade acerca da inaceitabi-
lidade da conduta.

Por ora, cabe mencionar apenas que, via de regra, a doutrina em
apreco nio possui aplicagao no Brasil, na medida em que, como ja men-
cionamos, a principal finalidade da reparag¢do pecunidria é a compensa-
¢do da vitima, sendo a puni¢ao do agressor apenas seu reflexo.

Contudo, ela tera relevancia caso se conclua pela possibilidade de
reparacao de danos extrapatrimoniais por lesdes causadas ao meio am-
biente, o que se vera mais adiante.

5. Dano moral ambiental coletivo

No presente capitulo trataremos especificamente do dano moral co-
letivo por lesdo ao direito transindividual ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, que é o objeto principal deste estudo.

Para tanto, em um primeiro momento, trataremos genericamente
do dano moral tendo vitimas difusas, independentemente de ser o bem
lesado ambiental ou de outra espécie. Em seguida analisarmos a possibi-
lidade de aplicarmos o instituto a hipotese de lesio ambiental.

Apresentaremos, assim, a conceituagao, a classificagao e os funda-
mentos legais desta espécie de danos, analisaremos alguns julgados im-
portantes sobre o tema, e exporemos as dificuldades na quantificagao da
reparagao. Esperamos que, com isso, possamos contribuir com a discus-
sdo a respeito da matéria.

5.1. Dano moral coletivo

Desde o inicio do processo de aceitacao da possibilidade de repara-
¢do de danos morais em nosso direito, processo este descrito anterior-
mente no presente estudo, a espécie de dano em comento foi sempre
vinculada a ideia de sofrimento, dor, sentimentos ruins experimentados
um intimo por um individuo.

Como resultado da viola¢do a direitos da personalidade, o dano
moral foi concebido como um instituto relacionado apenas a interesses
individuais.
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Todavia, ja ressaltamos que, nas ultimas décadas, o mundo civili-
zado foi palco de grandes mudangas, com o aparecimento de uma nova
modalidade de direitos, quais sejam, os direitos transindividuais, tam-
bém denominados metaindividuais, que transcendem o interesse de uma
pessoa isolada.

Cabe analisar se esta evolugio, que vem estabelecendo novos con-
tornos a institutos tradicionais do direito, possui o conddo de tornar ad-
missivel uma nova configuragao dos danos morais, capaz de contemplar
também a protecdo de direitos transindividuais.

Uma questio que possui relevancia para a andlise aqui proposta
refere-se ao debate a respeito da possibilidade de pessoas juridicas serem
vitimas de danos morais. Ocorre que a aceitagao desta hipotese implica
na admissao de danos extrapatrimoniais a ente diverso do individual.

Por uma analise preliminar, nio seria possivel admitir a possibilida-
de descrita, ja que ndo haveria como um ente consistente em uma ficgao
juridica experimentar dor ou sofrimento, sentimentos apenas compati-
veis com pessoas fisicas.

Contudo, vem ganhando for¢a a no¢do de que o dano moral nao pre-
cisa necessariamente caracterizar-se por sentimentos ruins que somente po-
dem ser experimentados por seres humanos. Com efeito, lesdes causadas a
imagem, a0 nome e a reputagao, ou seja, a atributos conferidos as pessoas
juridicas, atingem a honra objetiva e consubstanciam danos extrapatrimo-
niais, podendo ser compensados por meio de reparagdo pecunidria.

Este é o entendimento de Gongalves, que escreve o seguinte a res-
peito da pessoa juridica:

Malgrado nao tenha direito a reparacao do dano moral subjetivo, por nao
possuir capacidade afetiva, podera sofrer dano moral objetivo, por ter atri-
butos sujeitos a valora¢ao extrapatrimonial da sociedade, como o conceito
e bom nome, o crédito, a probidade comercial, a boa reputagio etc.*.

Na mesma linha, ha na jurisprudéncia hoje uma tendéncia a se ad-
mitir a ocorréncia de danos morais em relacdo a pessoas juridicas. Neste

40 GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, p. 649.
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sentido, inclusive, é a Simula 227 do Superior Tribunal de Justica, se-
gundo a qual “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Por todo o sobredito, resta nitido que a nogao de dano moral ja ndo
se encontra mais tao vinculada e limitada ao interesse individual. Pode-
ria ela entdo estender-se a ponto de ser admitida em casos de lesdo a di-
reitos transindividuais, tendo como vitima, portanto, uma coletividade?

Leite e Ayala entendem que a resposta a essa pergunta € positiva,
desde que, a exemplo do que se afirmou a respeito do dano moral sofri-
do por pessoas juridicas, se mantenha o pensamento afastado das ideias
de magoa e pesar que apenas atingem pessoas fisicas, focando-se, ao
invés disso, em outros valores que afetam de forma negativa a coletivi-
dade, como a desvalorizagao imaterial do bem ambiental*'.

Na mesma linha a observacdo de Cahali, sendo vejamos:

Esvaindo-se paulatinamente o dano moral, na sua versdo mais atualiza-
da, de seus contingentes exclusivamente subjetivos de ‘dor’, ‘sofrimen-
to’, ‘angustia’, para projetar objetivamente os seus efeitos de modo a
compreender também as lesdes a honrabilidade, ao respeito, a conside-
ragdo e ao apreco social, ao prestigio e a credibilidade nas relacées juri-
dicas do cotidiano, de modo a afirmar-se a indenizabilidade dos danos
morais inflingidos as pessoas juridicas ou coletivas, ja se caminha, com
facil transito, para o reconhecimento da existéncia de danos morais
reparaveis causados a coletividade®.

Também Oliveira admite falar em danos extrapatrimoniais coletivos:

Ora, qualquer que seja o bem juridico em que recaia o dano, impor-
ta olhar-se para os interesses juridicos que ali foram afetados. Nao se
pode, sob pena de referendar grave violagdo a Direito Fundamental
do Homem, restringir o alcance do dano moral as ofensas aos direitos
individuais homogéneos*.

Ocorre que o instituto da responsabilidade civil ja sofreu e conti-
nua sofrendo uma série de transformacoes para fornecer respostas as

41 LEITE, José Rubens Morato; Ayala, Patryck de Aratjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Teoria e Prdtica, p. 282.

42 CAHALL Yussef Said. Dano Moral, p. 308.
43 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Dano Moral Ambiental, p. 82.
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aspiragdes sociais de nosso tempo, e a admissdao da reparacao de danos
extrapatrimoniais sofridos pela coletividade seria mais uma delas.

Se o ordenamento protege os direitos coletivos em sentido amplo
e, a0 mesmo tempo, fornece meios para que os danos patrimoniais de-
correntes de sua violagdo sejam plenamente reparados, nao ha razio
para nao admitir a reparagao também os danos extrapatrimoniais a tais
direitos relacionados.

Neste contexto, a andlise de algumas leis é de grande relevancia.
Nao pretendemos esgotar aqui a legislagio que trata do tema, mas sim
apenas mencionar os diplomas que entendemos mais importantes em
relagdo a matéria tratada.

Assim, tem-se que a Lei n® 7.347/1985 (Lei da Ac¢ao Civil Pablica),
em seu artigo 1°, caput, bem como em seus incisos, estabelece que se
regem por seus termos as acoes de responsabilidade por danos morais
e patrimoniais a uma série de direitos difusos e coletivos arrolados de
modo exemplificativo*t.

Também a Lei n® 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor),
nos incisos VI e VII do artigo 6°, prevé serem direitos basicos do consu-
midor a repara¢ao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos, bem como os instrumentos necessarios para tanto*.

Além disso, o Codigo Civil, em seus artigos 186 e 927, caput, ao
tratar da reparagdo por dano moral decorrente de ato ilicito, ndo esta-

44 Art. 1° Regem-se pelas disposi¢oes desta Lei, sem prejuizo da ag¢ao popular, as agdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
I - a0 meio-ambiente;
Il - a0 consumidor;
III - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
V - por infrag¢do da ordem econdémica;
VI - a ordem urbanistica.

45 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[...]

VI - a efetiva prevencgio e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgaos judicidrios e administrativos com vistas a prevengao ou reparagio
de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecao
Juridica, administrativa e técnica aos necessitados.
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tui qualquer limitagdo no sentido de proteger apenas interesses indivi-
duais*, ndo havendo motivos para considerar que ele exclua a lesdo a
direitos transindividuais.

Assim, ndo ha davidas de que a legislagio nacional admite a ocor-
réncia de danos extrapatrimoniais impostos a valores coletivos e prevé
instrumentos para o exercicio da pretensio reparatoria.

Verificada, portanto, esta possibilidade, cabe destacar que Lemos
conceitua o dano moral coletivo como sendo “a injusta lesdo da esfera
moral de determinada comunidade, ou seja, a violagdo antijuridica de
determinado circulo de valores coletivos™¥’.

Em relacdo a estes valores coletivos, Steigleder explica o seguinte:

[...] o fundamento para a admissibilidade do dano extrapatrimonial
€ que a coletividade, como conglomerado de pessoas que vivem em
determinado territério, unidas por fatores comuns, é norteada por va-
lores, os quais resultam da amplificacio dos valores dos individuos
componentes da coletividade. [...] Os valores coletivos dizem respeito
ao grupo social, independentemente de suas partes, o que lhes confere
um carater nitidamente indivisivel*s.

A exemplo do que ocorre em relagdo aos danos morais a interesses
individuais, ndo é qualquer lesdo a direito transindividual que pode ser
tida como passivel de reparacgio. E necessario que o dano a valor cole-
tivo seja certo, injusto e significativo, ainda que ndo atinja a todos os
membros do grupo.

Alias, de acordo com o que preleciona Birnfeld, o dano coletivo ndao
pode ser considerado como um conjunto de lesdes individuais, sendo
vejamos:

46 Art. 186 - Aquele que, por a¢io ou omissio voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

47 LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Direito Ambiental. Responsabilidade civil e protecdo ao
meio ambiente, p. 165.

48 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental. As dimensoes do
dano ambiental no direito brasileiro, p. 143.
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O dano coletivo nio é um somatdrio de danos individuais, mas, sim,
¢ um dano autéonomo que afeta ndo s6 o individuo como também a
comunidade em que este se insere, ocorrendo isso de forma simultanea
e coincidente. Os danos sao suportados pelos individuos como partici-
pantes de um determinado conjunto social e ndo como pessoa diferen-
ciada, unica e particular®.

Podem ser suscetiveis de acarretar a reparagao por danos extrapa-
trimoniais coletivos a violacao a direitos relacionados ao meio ambiente,
ao consumidor, a crianga e ao adolescente, ao patrimonio cultural, entre
outros, por relacionarem-se a direitos difusos.

Nos topicos a seguir, trataremos especificamente dos danos extra-
patrimoniais coletivos causados por violacao ao bem ambiental.

5.2. Conceituacgao e caracteristicas do dano moral
ambiental coletivo

Ja foi mencionado no capitulo dedicado ao dano ambiental que tal
espécie de dano pode ocasionar lesdes que sejam sentidas apenas em
ambito individual, por constituir violagio a direito subjetivo, ou experi-
mentadas em Ambito coletivo, em decorréncia de ofensa a direito objeti-
vo da sociedade ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Também
tratamos da distin¢do entre dano patrimonial e dano moral.

Pois bem. Nio cabe aqui nos aprofundarmos na discussdo acerca
da possibilidade de os danos ambientais individuais acarretarem lesoes
de ordem material e moral, assim como de os danos ambientais coletivos
causarem lesOes materiais.

Nosso objetivo aqui é analisar a quarta espécie de danos: danos ex-
trapatrimoniais coletivos em decorréncia de violacao a bem ambiental, que
também podem ser admitidos, em razdo de todo o exposto no item anterior.

Nesta linha, Leite et al., admitindo a possibilidade de reparagao de
danos extrapatrimoniais decorrentes de lesio ambiental, afirmam que as
caracteristicas proprias do dano ambiental demandam a adaptacao de

49 BIRNFELD, Dionisio Renz. Dano moral ou Extrapatrimonial Ambiental, p. 66.
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conceitos classicos da responsabilidade civil, com vistas a abranger as
novas necessidades:

O bem ambiental é bem peculiar, pois, quando afetado, pode atingir
direitos da personalidade de indistintos sujeitos. Ndo se faz, por isso,
razoavel que o direito renegue essa peculiaridade com o tnico fim de
manter um status quo relativo aos seus institutos ja consolidados. Fazer
isso seria negar que o direito tem um fim de responder as demandas
sociais e pressupor que ele tenha um fim em si mesmo®’.

Ademais, cabe reiterar que a Lei n® 7.347/1985 preceitua, no artigo
1°, inciso I, que se regem por ela as a¢oes de responsabilidade por danos
morais causados ao meio ambiente’!.

Também a respeito do que estabelece a legislagdo utilizada para
fundamentar a existéncia de danos morais coletivos, no caso, a Lei n®
8.078/1990, Rodrigueiro preleciona:

[...] o Cddigo de Defesa do Consumidor ao dispor pela possibilidade,
expressamente de indenizacao por danos morais e, ao final, asseverar
que aquele diploma legal aplica-se a todos os interesses difusos e cole-
tivos, temos que, por conclusao logica, desde 1990 ha expressa disposi-
¢ao legal no sentido da reparag¢ao dos danos morais ambientais®.

Como ja vimos, o direito ao meio ambiente sadio é reconhecido
hoje como direito fundamental de terceira dimensio do ser humano. A
propria existéncia humana depende do meio ambiente, ja que todas as
pessoas precisam dele para sobreviver e para se desenvolver plenamente.

Nio ha, desta forma, como ndo se reconhecer e, consequentemente,
garantir, um direito de toda a sociedade relacionado ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

50 LEITE et al. Jurisprudéncia sobre dano moral ambiental. In: FERREIRA, Heline Sivini;
Leite, José Rubens Morato (org.). Estado de Direito Ambiental: Tendéncias. Aspectos
constitucionais e diagndsticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 368.

51 Art. 12 Regem-se pelas disposi¢cdes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

I - a0 meio-ambiente.

52 RODRIGUEIRO, Daniela A. Dano Moral Ambiental. Sua defesa em juizo, em busca de vida

digna e sauddvel, p. 191.
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Nesta linha, o dano extrapatrimonial coletivo ocorre quando o
dano ambiental gera prejuizos imateriais ao bem ambiental, que possui
valor coletivo por fazer parte do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, constitucionalmente assegurado.

Além disso, outros valores coletivos podem ser atingidos negativa-
mente quando o meio ambiente é lesionado, como a dignidade da pessoa
humana, a sadde fisica e psiquica e a qualidade de vida, a justificar a
necessidade de repara¢ao moral.

Havendo degradagdo ao meio ambiente, ela pode gerar danos patri-
moniais, que serdo reparados de acordo com a extensao pecuniaria do
dano, mas também danos extrapatrimoniais, em funcao do sentimento
coletivo negativo imposto pela violagao ao direito de todos ao meio am-
biente sadio e ao bem-estar social.

Nao poderia ser diferente, na medida em que, muitas vezes, ape-
nas a reposi¢do do bem ambiental ao estado anterior a lesdo, embora
totalmente desejavel, pode ser insuficiente. Afinal, ainda que vultuosos
0s gastos necessarios para tanto, eles nao reparardo o prejuizo imposto
ao grupo social pela perda, mesmo que temporaria, do pleno gozo do
bem lesado e, consequentemente, pela violagio ao equilibrio do meio
ambiente, a dignidade e ao sossego proporcionados pelo bem.

Na esteira do afirmado, para Leite e Ayala, o dano extrapatrimonial
ambiental coletivo “caracteriza-se pela lesio a valor imaterial coletivo,
pelo prejuizo proporcionado a patrimonio ideal da coletividade, relacio-
nado a manuteng¢ao do equilibrio ambiental e da qualidade de vida”*.

O prejuizo causado a qualidade de vida da populacido também é tido
por Oliveira como pressuposto do dano aqui analisado, sendo vejamos:

O pressuposto basico para a configuragio do dano moral ambiental
reside na ofensa a saude e a qualidade de vida da populag¢do. Conclui-
-se, nesse interim, que toda ofensa ao meio ambiente capaz de ensejar
uma diminui¢do na qualidade de vida da comunidade ou do individuo
¢ passivel de repara¢ao por danos morais. [...] ndo € crivel negar aos di-

53 LEITE, José Rubens Morato; Ayala, Patryck de Aratjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Teoria e Prdtica, p. 285.
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reitos coletivos, difusos e individuais homogéneos repara¢ao por danos
com reflexos ndo patrimoniais®*.

Rodrigueiro, por sua vez, em interessante andlise do tema, vislum-
bra duas vertentes do dano moral ambiental coletivo:

Entendemos |...] que o dano moral ambiental é composto tanto da dor mo-
ral, do sentimento de abalo causado a toda populagio como também da-
quela situagdo na qual a coletividade fica privada da frui¢io do meio am-
biente ecologicamente equilibrado e, dai todos os seus desdobramentos®.

Todos os trechos destacados da doutrina levam em consideracio o
fato de que o direito ao meio ambiente sadio ndo possui titularidade in-
dividualizada, de forma que os danos a este bem também nao atingirao
necessariamente apenas interesses individuais. O bem é difuso, o que faz
com que seus danos sejam passiveis de atingir a um grupo de pessoas,
determinaveis ou nao, por prejudica-las no exercicio pleno de seus direi-
tos da personalidade.

Assim, € inegdvel que os danos ambientais atingem a esfera indivi-
dual, mas também a ultrapassam, uma vez que afetam negativamente
a interesse fundamental difuso, que a todos se refere, e que é um dos
elementos que concretizam o valor solidariedade.

Em razao do sobredito, Birnfeld ensina, na esteira do comentado no
topico anterior, que nao sao exatamente sentimentos ruins experimenta-
dos por pessoas fisicas, como a dor, o sofrimento e a aflicao, elementos
caracterizadores do dano moral ambiental. Ante o carater transindividu-
al do bem atingido, a dor necessaria para caracterizar a espécie de dano
em apreco é objetiva, consistente na desvalorizagio do meio ambiente

ecologicamente equilibrado ou de outros valores coletivos relaciona-
dos®.

54 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Dano Moral Ambiental, p. 113.

55 RODRIGUEIRO, Daniela A. Dano Moral Ambiental. Sua defesa em juizo, em busca de vida
digna e sauddvel, p. 190.

56 BIRNFELD, Dionisio Renz. Dano moral ou Extrapatrimonial Ambiental, p. 84.
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Em existindo essa dor objetiva, terd aplicacao o instituto da respon-
sabilidade civil, e haverd, além da obriga¢do de recuperar o status quo
ante, também a obrigac¢do de indenizar o grupo social afetado.

Por outro lado, cabe ressaltar que, assim como ocorre em relacao
aos danos morais individuais, os danos morais que tém como vitima
uma coletividade também possuem grandes dificuldades de comprova-
¢do. Todavia, também a exemplo do que ocorre com aqueles, as dificul-
dades apontadas nio podem ser tomadas como justificativa para deixar
irreparadas lesdes impostas as vitimas, ainda que indeterminadas.

Assim, o dano em analise é considerado in re ipsa, de forma que,
para que exista o dever de indenizar, basta a prova de fato lesivo que
conduza a presuncdo de que o valor coletivo do meio ambiente equili-
brado e sadio foi atingido no caso concreto. Nao é necessdria, portanto,
a prova da manifesta¢ao do prejuizo, até mesmo porque sua exigéncia
inviabilizaria a reparacdo. Neste sentido manifesta-se Steigleder:

A respeito do sofrimento, e especialmente a sua prova, entendemos que
sao0 inexigiveis para a configuracdo do dano extrapatrimonial, jd que
as vitimas siao indetermindveis. [...] Por isso, os valores imateriais as-
sociados a0 bem ambiental degradado devem ser analisados de forma
abstrata, examinando-se aspectos como a perda do bem-estar propor-
cionada pelo bem ambiental, seu valor de existéncia, e a perda da chan-
ce das geracdes futuras conhecerem o bem.

Leite e Ayala assinalam que, para que se possa falar em dever de
indenizar por dano extrapatrimonial ambiental, é preciso ndo somente
se comprovar a interferéncia humana no meio ambiente, mas também
que ela ultrapassou o limite do toleravel pela sociedade, além de se levar
em conta as caracteristicas proprias do dano ambiental:

[...] para que haja a adequada identificacao deste limiar de tolerabilidade,
nao basta que seja verificado se houve descumprimento de padroes de
qualidade ambiental estabelecidos em regulamentos, sendo indispensavel
levar em consideracio as peculiaridades do dano ambiental produzido
G p P
pela sociedade de risco, dentre as quais se destacam: a falta de certeza
quanto a prova e dimensao do dano e sua manifestagao futura e dissocia-
da de interesses pessoais; a dispersio do nexo causal, considerada tanto a
P 5 p 5
distancia temporal entre o fato danoso e a manifestacio do dano, como
P ¢ 5
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as agoes multiplas, cumulativas e sinérgicas que o ocasionam®’.

Além da dificuldade de comprovacio, a quantificacio dos danos em
analise é tarefa bastante drdua, conforme veremos adiante.

5.3. Dificuldade de quantificacdo

Ja mencionamos no presente trabalho, ao tratar das peculiaridades
do dano ambiental, das dificuldades que residem em sua valorizacao,
ainda que a hipétese seja de lesao material. Também ja destacamos quao
ardua € a tarefa de quantificacdo envolvida nos casos de dano moral
tradicional, por ndo ser o abalo psicologico exprimivel em dinheiro.

Do sobredito, ja é possivel perceber que é duplamente dificil definir-
-se o0 quantum da indeniza¢io dos danos morais por lesdes ambientais
coletivas, até mesmo porque a lei ndo estabelece critérios para tanto.

Contudo, mesmo diante deste quadro, o dever de indenizar existe,
sob pena de admitir-se o enriquecimento ilicito do ofensor.

Da mesma forma que ocorre no dano moral tradicional, a regra a
ser utilizada na valoriza¢ao da indenizagdo é a do arbitramento pelo
juiz, levando em considerac¢do as conjunturas do caso concreto, como a
condic¢iao econdmica do ofensor, o grau de culpa, a gravidade do dano e
a possibilidade de reversio, sempre combinados com o bom-senso espe-
rado do julgador?®.

E importante que o julgador nio se atenha ao valor econémico do
bem afetado, levando em considera¢ao também a relevancia do valor
coletivo atingido na hipétese. Em outras palavras, deve-se pensar na per-
da imposta a sociedade em razdo do ato que se pretende reparar, e que
lesionou o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como
bem destaca Birnfeld:

[...] no caso do desmatamento, a indeniza¢do nio deve levar em con-
ta apenas o valor da madeira, porque os bens ambientais danificados

57 LEITE, José Rubens Morato; Ayala, Patryck de Aratjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Teoria e Prdtica, p. 289.

58 LEITE, José Rubens Morato; Ayala, Patryck de Aratjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Teoria e Prdtica, p. 301.
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nao eram madeiras, mas, sim, arvores, seres vivos com uma funcio
propria e especifica no equilibrio ecoldgico. Nesse dano, a coletivida-
de ndo ficard privada da madeira, mas das drvores e de todos os ‘ser-
vigos’ ambientais favordveis a qualidade de vida que deixardo de ser
providos. Tal realidade impde que, na quantificagdo da indenizacdo da
dano extrapatrimonial ambiental coletivo, seja levado em consideracao
também o valor da perda do bem ambiental e da qualidade ambiental
consequente®’.

Na esteira de todo o afirmado, é interessante transcrever a li¢io de
Oliveira, que sintetiza os elementos que considera importantes para o
arbitramento, pelo magistrado, do valor da indeniza¢ao por danos mo-
rais ambientais coletivos:

Em conclusdo, os elementos objetivos e subjetivos constitutivos da fi-
xacao do quantum indenizatorio relacionam-se com a repercussao e a
gravidade do dano, a capacidade econdomica do infrator, a extensdo, a
duragio e a natureza do prejuizo, o proveito econémico para o polui-
dor, a reprovabilidade da falta e a importancia do patrimonio ambien-
tal (natural, cultural e artificial) afetado, as consequéncias patrimoniais
decorrentes do dano e a possibilidade de restauracdo ou recomposi¢io
ao status quo ante. Ajuntem-se, também, a condi¢ao politica e social da
comunidade, populacio, grupo, classe ou individuos ofendidos®®.

Ao se estipular o valor da indeniza¢do, ndo se pode esquecer tam-
bém das finalidades da condenacdo, que sdo propiciar a sociedade a

compensacdo pelos danos, bem como penalizar o ofensor.

Nesta esteira, ja se discute a hipotese de se excepcionar a nao apli-
cacdo da doutrina do punitive damages em nosso direito. Com efeito,
Oliveira afirma que a doutrina do dano moral ambiental “demonstra
interesse em enveredar pela puni¢coes exemplares, sendo cada vez maior

o numero de decisdes com caracteristicas exemplares e punitivas

Também Luna e Falavigna posicionam-se neste sentido:

59 BIRNFELD, Dionisio Renz. Dano moral ou Extrapatrimonial Ambiental, p. 119.
60 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Dano Moral Ambiental, p. 122.
61 Ibid., p. 81.
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[...] pode-se defender o argumento de que em matéria de direitos difu-
s0s, nas agoes civis publicas, a imposi¢ao de indenizagiao punitiva po-
deria favorecer de um modo abrangente e desejavel a todos os lesados,
assim como forma de sanc¢do, importante instrumento de repressao a
repeti¢do da conduta causadora do dano®.

Assim, em se admitindo a adog¢ao desta doutrina, seria o caso de o
magistrado fixar a indeniza¢do em valores bastante elevados, a fim de
tomar o caso de exemplo para a sociedade. Estipula-se a reparagao de
forma muito rigorosa com o fim de desestimular condutas semelhantes,
tanto por parte do proprio agressor, quanto de outros agentes.

De outra banda, para Rodrigueiro, a repara¢ao de danos morais co-
letivos ambientais ndo precisa, necessariamente, ser realizada em dinhei-
ro, podendo ser estipulada, ao invés disso, a obrigacdo de se promover
uma medida de compensac¢ido ecoldgica:

[...] nada impede, em nosso entendimento, seja determinada conde-
nagao em espécie, no sentido de ser o degradador condenado a re-
cuperar um determinado lugar, uma outra drea qualquer devastada,
destruida, desde que esta nao seja objeto de acdo ou investigagio
publica. Uma 4rea degradada, onde, por exemplo, nao fora possivel
identificar o causador do dano e, entdo, que permanecera destruida,
sem recuperacio®.

Verifica-se, assim, que grande € a discussao que envolve o tema, e
muitos sao os parametros propostos pela doutrina para orientar a fixa-
¢ao do montante da indenizaciao por danos morais coletivos. Na falta de
critérios legislativos definidos, importante serd o papel da jurisprudéncia
em estabelecer diretrizes, a fim de que a omissdo ndo seja usada como
pretexto para a nao-responsabilizacdo e, consequentemente, para admi-
tir o cometimento de injustigas.

62 LUNA, Ana Claudia Vergamini; Falavigna, Maria Clara Osuna Diaz. O critério brasileiro
para a fixa¢do do dano moral. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; Simao,
José Fernando (org.). Ensaios sobre responsabilidade civil na pos-modernidade, p. 53-79.

63 RODRIGUEIRO, Daniela A. Dano Moral Ambiental. Sua defesa em juizo, em busca de vida
digna e sauddvel, p. 187.
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5.4. Posicao da jurisprudéncia

Feita a andlise acerca do dano moral coletivo em decorréncia de le-
sdo ao meio ambiente, € importante verificar como a jurisprudéncia vem
tratando do tema, se acolhendo ou afastando sua possibilidade.

Deste diapasao, tanto Oliveira® e quanto Leite et al.*® citam como

pioneira decisdo proferida pela Segunda Camara do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro na Apelagao Civel n® 2001.001.14586, exarada nos
autos de Acao Civil Pablica proposta pelo Municipio do Rio de Janeiro
em face de pessoa fisica, sob o argumento de que ela realizou corte indis-
criminado de arvores e comegou obra nio licenciada pelo Poder Publico,
acarretando dano ao meio ambiente.

Embora condenado em 12 Grau em rela¢do aos danos materiais, nao
houve condenag¢io do particular ao pagamento de indeniza¢ao por danos
morais coletivos, razdo pela qual o municipio interpds o recurso em refe-
réncia, sob o argumento de que teria havido violagao ao direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida.

O acérdio, que teve como relatora a desembargadora Raimunda
T. de Azevedo, além de manter a condenacdo a reparag¢iao dos danos
materiais, veiculou condenac¢io do réu também ao pagamento de danos
morais coletivos no montante de 200 saldrios minimos, valor este a ser
revertido ao fundo para recuperacio dos bens lesados. A condenagio se
deu sob o argumento de que a conduta do réu acabou por causar a per-
da da qualidade ambiental e paisagistica, em prejuizo da coletividade,
acolhendo, portanto, a tese da reparabilidade do dano moral coletivo
decorrente de lesio ambiental.

A posicao da jurisprudéncia, contudo, nao é unanime. Com efeito,
cabe destacar também a soluciao dada pelo Superior Tribunal de Justica
no julgamento do Recurso Especial n® 598.281 - MG (2003/0178629-
9), cuja ementa € a seguinte:

64 OLIVEIRA, William Figueiredo de. Dano Moral Ambiental, p. 150-154.

65 LEITE et al. Jurisprudéncia sobre dano moral ambiental. In: FERREIRA, Heline Sivini;
Leite, José Rubens Morato (org.). Estado de Direito Ambiental: Tendéncias. Aspectos
constitucionais e diagndsticos, p. 374-377.
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PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL.
DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO
DANO MORAL A NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSIQUI-
CO, DE CARATER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A
NOCAO DE TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDA-
DE DO SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA
REPARACAO). RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

Verifica-se, assim, que, instado a se manifestar pela primeira vez
sobre o assunto, o Superior Tribunal de Justi¢a, por maioria de votos,
nao admitiu a possibilidade de existéncia de um dano extrapatrimonial
tendo como vitima uma coletividade. Baseou-se o entendimento na falta
de preenchimento dos pressupostos classicos do dano moral, como a
dor, o sofrimento e a afli¢ao, por considera-los compativeis apenas com
o ambito individual.

Embora aparentemente o ST] tenha rechacado a tese dos danos ex-
trapatrimoniais coletivos, Sanseverino, citado por Birnfeld, apds a analise
dos votos que compuseram o julgamento, destaca que o acérdao em co-
mento ndo afastou por completo a possibilidade de reconhecimento de
dano moral coletivo, apenas considerou que, naquele caso, a prova do
dano nio estava presente. Com efeito, afirma que embora trés dos votos
fossem pelo ndo-provimento do recurso (contra dois favoraveis ao pro-
vimento), dois deles, firmados pelos Ministros Denise Arruda e Francisco
Falcao, admitiam a indeniza¢ao do dano moral coletivo, mas nao naque-
le caso em analise, em razao da auséncia de provas. Assim, de acordo com
o doutrinador, apenas o Ministro Teori Zavascki, redator do acérdao,
considerou inadmissivel o reconhecimento de danos morais coletivos®”’.

Além disso, o préprio Superior Tribunal de Justiga, em julgamento pos-
terior, realizado nos autos do Recurso Especial n® 791.653 — RS, acabou por
esposar entendimento diverso, mantendo condenagao imposta pelo Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul a pessoa juridica em razao do reconhe-
cimento de danos morais difusos. Confira-se a ementa do acérdao:

66 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n® 598.281/MG. Rel. Min. Luiz Fux. Disponivel
em: Www.stj.jus.br. Acesso em: 24 de fevereiro de 2013.

67 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, 2007 apud Birnfeld, 2009, p. 96-97.
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PROCESSUAL CIVIL RECURSO ESPECIAL. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 535 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
REGULAR ANALISE E JULGAMENTO DO LITIGIO PELO TRIBU-
NAL RECORRIDO. RECONHECIMENTO DE DANO MORAL RE-
GULARMENTE FUNDAMENTADO®.

Verifica-se, pelo exposto, que embora ainda nao haja unanimidade,
parece existir uma tendéncia na jurisprudéncia a admitir a possibilidade
de indeniza¢ao do dano moral coletivo em matéria ambiental, ainda que
sem a presenca dos requisitos tradicionais do dano moral, como o sofri-
mento psiquico sentido apenas em ambito individual.

6. Consideracdes finais

1. Pelo que se apontou no presente estudo, verifica-se que a preo-
cupagdo com a protecao do meio ambiente tem ganhado cada vez mais
espaco em nossa sociedade. A questdo ecoldgica é hoje tida por funda-
mental pela maior parte das pessoas, uma vez que o desenvolvimento
tecnologico e a escassez de recursos, bem como o acesso mais facil a in-
formacao, faz crescer a consciéncia ecologica e a no¢ao de que € preciso
preservar para garantir a sobrevivéncia do ser humano.

2. Diante deste quadro, a ciéncia do direito ndo poderia ficar inerte
frente aos novos anseios sociais.

A legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia patrias vém adotando
uma postura relativamente rigorosa em rela¢do a responsabilizagdo civil
por danos ambientais, em especial se a compararmos com o regramen-
to tradicional da responsabilidade civil. Assim, vem se adotando regras
proprias para a reparagdo de danos ambientais, que sdo condizentes
com as muitas peculiaridades desta espécie de danos.

Consideramos acertado este posicionamento, dado o preocupante
quadro de degradacdao ao meio ambiente a que se chegou na atualidade.

3. Nesta esteira, tem se mostrado salutar a adoc¢iao da teoria da
responsabilidade objetiva por danos ambientais por nossa legislagao,

68 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 791.653/RS. Rel. Min. José Delgado.
Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 24 de fevereiro de 2013.

167



LIGIA MARA MARQUES DA SILVA RIBEIRO

evitando que a dificuldade em se comprovar a culpa tornasse indene a
maior parte dos danos. Da mesma forma, a inaplicabilidade das exclu-
dentes de responsabilidade e a previsao legal de solidariedade entre os
poluidores também se coadunam com uma série de principios que regem
o Direito Ambiental, em especial com os principios do poluidor-pagador
e da supremacia do interesse publico sobre o particular.

4. Na mesma linha, a atribuicio de novos contornos ao instituto
do dano moral, passando a se admitir sem maiores controvérsias a tese
do dano extrapatrimonial ambiental tendo como vitima a coletividade,
s6 tem a contribuir para a ideia de reparagado integral e da existéncia de
um direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Com efeito, conforme destacamos neste estudo, a possibilidade de
reparag¢ao de danos extrapatrimoniais experimentados por pessoas fisi-
cas, que ha algumas décadas era rechacada pela maior parte dos juristas,
hoje é admitida de maneira pacifica pela doutrina e pela jurisprudéncia
como importante forma de compensar a vitima por danos que nao po-
dem ser exprimidos diretamente em dinheiro.

O referido demonstra o quanto nosso direito evoluiu no sentido
de buscar a reparacdo de toda e qualquer espécie de dano. Entendemos
que ele pode evoluir ainda mais com a admissdao da reparagao de danos
morais coletivos decorrentes de violagao a bens ambientais.

5. Ocorre que é amplamente reconhecido o carater difuso do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, de forma que € inegavel o
potencial que as lesdes ao bem ambiental possuem de atingir a uma co-
letividade de pessoas e de violar a interesses proprios desta coletividade,
que transcendem o interesse meramente individual.

6. Como se nio bastasse o sobredito, embora ja se reconhega a pos-
sibilidade de se reparar danos materiais coletivos, ndo sdo raros os ca-
$Os em que a reparacao pecunidria ou in natura do dano patrimonial ao
meio ambiente nao pode ser tida como suficiente. A mesma violagao pode
acarretar também lesdo consistente no sentimento coletivo negativo ex-
perimentado em razdo da perda do equilibrio ecoldgico, da saide fisica e
mental, e de outros valores que restaram por prejudicados pela agressao
ao meio ambiente, cujo cardter ¢ eminentemente extrapatrimonial.
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Com efeito, parece-nos claro que um rio poluido nio lesiona so-
mente o pescador que deixa de poder tirar dele o sustento de sua familia
(lesao esta indenizavel, diga-se), mas também toda uma coletividade de
individuos que tém prejudicados os direitos fundamentais a saude, a
tranquilidade, ao lazer e a outros elementos da dignidade humana. Estes
ultimos sao os danos morais ambientais coletivos, que, uma vez existen-
tes, devem ser reparados.

7. Nesta linha, consideramos essencial admitir-se a ampliagao dos
horizontes da responsabilidade civil classica, possibilitando-se que exis-
tam condenagdes consistentes na obriga¢do de se compensar a sociedade
por atos que importem na violacio a valores coletivos. E que s6 assim
que se estara buscando efetivamente a consecu¢ao da finalidade deste
instituto tradicional do nosso direito, bem como dos instrumentos legais
de protecao ao bem ambiental.

Ocorre que apenas com a integral reparacdo dos danos ambientais,
sejam eles patrimoniais ou extrapatrimoniais, individuais ou coletivos,
¢ que se assegurara verdadeiramente a protecao ao meio ambiente, con-
cretizando a norma constitucional presente no artigo 225, e se garantira
a observancia ao principio fundamental da dignidade humana.
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MICROSSISTEMA DE TUTELA DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA E
O NOVO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO: A
POSSIBILIDADE DE CELEBRACAO
DE ACORDO EM CASOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Renata Lane!

Resumo: O presente artigo busca demonstrar que os novos institutos
de transagdo impactaram o Direito Administrativo Sancionatério
e a propria concep¢ao de indisponibilidade do interesse publico.
Com a edi¢do da Lei n® 12.846/2013 e a consequente criagio de um
microssistema de tutela da moralidade administrativa, entende-se que a
vedacdo do artigo 17§12 da Lei de Improbidade de acordo em matéria
de improbidade administrativa foi revogado, permitindo a celebracdo de
acordos envolvendo condutas improbas.

Abstract: The present article tries to demonstrate that the new institutes
of transaction impacted the Sanctioning Administrative Law and the very
conception of unavailability of the public interest. With the enactment of
Law no. 12.846 / 2013 and the consequent creation of a microsystem to
safeguard administrative morality, it is understood that the prohibition
of Article 17.1 of the Law of Improbity of agreement on administrative

1 Bacharel em Direito pela PUC/SP, mestranda em Direito Administrativo pela mesma universi-
dade, especialista em Direito Ambiental pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado.
Procuradora do Estado de Sao Paulo em exercicio no Nucleo de Defesa do Patrimonio Pablico
da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo.
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improbability is revoked, allowing the conclusion of agreements invol-

ving corrupt acts.

Palavras-chaves: Indisponibilidade do interesse publico, san¢do, microssiste-

ma de protecao da moralidade administrativa e improbidade administrativa.

Sumario: 1 — Introdu¢io; 2 — Administracao Pablica Consensual. Nova
concep¢ao sobre indisponibilidade do interesse publico; 3 — Da vedacao
de composicdo na Lei de Improbidade; 4 — Positivagao de normas pos-
sibilitando acordos envolvendo atos improbos; 5 — A Defesa da Con-
sensualidade em matéria de improbidade administrativa; 6 — Conclusio;
Referéncias Bibliograficas;

1. Introducao

A sang¢io ndo é um fim em si mesma. Ela possui carater instrumen-
tal. Qualquer forma de aplicagao da san¢dao que nao atenda tal finalida-
de instrumental viola o préprio instituto do direito sancionatorio.

Esta visdo sobre o direito sancionatério é bem diferente da concep-
cao tradicional. Ha um claro movimento de abandono da teoria classica
da fun¢ao administrativa da sanc¢do, que preconizava a sua indisponibi-
lidade e impossibilidade de transagdo. Ficou para tras o “tabu” de que a
Administracdo Publica ndo pode transacionar.

Para a referida visao classica, a indisponibilidade do interesse publi-
co significaria vedacdo total e irrestrita para a composi¢iao, ainda mais
se tratando de aplicagao de sancdo, fruto do exercicio do ius imperium
da Administracdo Publica.

Até entdo era impensavel que a autoridade administrativa sopesasse
entre a aplicagio ou ndo da san¢do com a possibilidade de o infrator
readequar a sua conduta e compensar os atos irregulares.

Novos instrumentos ampliando a possibilidade de acordos, a insti-
tui¢ao de Camaras de Conciliagio, a inser¢ao de clausulas de arbitragem
nos contratos com a Administracdo Publica, dentre outros, foram inseri-
dos no ordenamento juridico patrio, neste claro movimento pela busca
da consensualidade.
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A evolugdo foi tamanha que até em matéria penal, na qual a apli-
cacdo da pena era concebida como totalmente indisponivel, cuja a obri-
gatoriedade da agdo penal era a regra, foram inseridos institutos de ce-
lebracdo de acordos, como a transacdo penal, suspensdo condicional do
processo e possibilidade de acordo por meio de delagao premiada.

Nesse movimento, destacaram-se as transacoes realizadas no ambi-
bl

to da “Operagdo Lava Jato”. Os diversos acordos de leniéncia e delacao

premiada, inclusive no que se refere ao ambito penal e da improbida-

de administrativa, comprovam que esses institutos sairem do papel e se

tornaram grandes instrumentos no combate a corrup¢do, impunidade e

lavagem de dinheiro.

Nao ha duvidas de que as inovacdes legislativas proporcionaram
tal movimento. A busca por uma maior consensualidade é uma inegavel
tendéncia, inclusive fortemente incentivada pelo novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, que preconiza que as partes devem buscar sempre acordar
(art.3°, §322). O mesmo Cddigo Processual também criou uma clausu-
la geral (atipica) de negociacdo prevista no art.190, CPC3, conferindo
maior liberdade as partes.

Mesmo no ambito da Administracao Publica, ha um incentivo para
a composicdo entre as partes. A Lei de Mediagdo e Autocomposi¢iao de
conflitos no ambito da Administragido Publica refor¢a a possibilidade

do Poder Publico celebrar acordos (Lei n® 13.140/2015), inclusive re-
lacionado com casos envolvendo improbidade administrativa*. H4 um

2 Art.32 Nao se excluird da aprecia¢io jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 32 A concilia¢dao, a mediagao e outros métodos de solugao consensual de conflitos deverao
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

3 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusti-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo.

4 Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgaos
ou entidades de direito publico que integram a administragdo publica federal, a
Advocacia-Geral da Unido deverd realizar composi¢io extrajudicial do conflito,
observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Unido.

§ 40 Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em agdo de
improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a
conciliacdo de que trata o caput dependerd da anuéncia expressa do juiz da causa ou do
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claro abandono da concepgao tradicional de inviabilidade de transacao
envolvendo o poder publico.

E neste contexto de busca de consensualidade, de alteracio da vi-
sdo classica do direito administrativo sancionador, que o presente artigo
busca discutir a possibilidade de acordo envolvendo atos improbos. O
problema que se coloca é: o0 art.17,§1° da Lei de improbidade’, que ve-
dava expressamente a possibilidade de acordo em acdo de Improbidade,
foi revogado ou a0 menos temperado®?

Isto é, dado o movimento pela consensualidade, conjugado com a
positiva¢do de novos instrumentos, é possivel entender que o art.17,§1¢°
da Lei n® 8.429/92 ficou obsoleto dentro deste novo modelo de Direito
Administrativo Sancionatorio?

A questao, portanto, € saber se ha uma antinomia entre a Lei da Im-
probidade Administrativa e a Lei de Mediagoes. Logo, o presente artigo
propoe o debate de (i) verificar se o art.17, §1° da Lei n® 8429/92 foi
revogado, abrindo-se a possibilidade de acordo em matéria envolvendo
improbidade administrativa. Admitindo-se a possibilidade de acordos
nos casos de improbidade administrativa, ha um segundo questiona-
mento sobre o que seria possivel transacionar. Dai que se propde no
presente artigo a (ii) estabelecer algum parametro sobre o que seria pos-
sivel transacionar, tecendo algumas consideracdes sobre possibilidades
de acordos envolvendo atos improbos.

2. Administracao Publica Consensual.
Nova concepcao sobre indisponibilidade do interesse publico

A intensa judicializa¢io, sobretudo envolvendo os entes federativos,
gerou a necessidade de se buscar solugdes alternativas de solugio de
conflitos. HA um consenso sobre a impossibilidade do Poder Judiciario
dirimir todos os conflitos.

Ministro Relator.

5 Art.17. A agdo principal, que terd o rito ordinario, serd proposta pelo Ministério Pablico ou
pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagio da medida cautelar.

§ 1 E vedada a transacio, acordo ou conciliacdo nas acdes de que trata o caput.

6  Importante observar que havia uma Medida Provisoria- MP n® 703/2015- que revogava esse
paragrafo primeiro, que nio foi convertida em lei, tendo perdido sua eficicia em 29/05/2016.
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Este esgotamento do modelo tradicional de solugido de conflitos
pela via judicial, aliado com a busca pela maior efetividade da aplicaciao
da propria sangio, esta diretamente relacionada com o surgimento de
um novo modelo de Administra¢ao Publica e a mudanga da concepg¢ao
da prépria atuagao administrativa.

Nao ha mais controvérsia que o poder publico pode transacionar.
H4 uma abertura normativa a consensualidade a partir da positivacao
de alguns instrumentos consensuais.

Esta nova cara da Administracdo Publica, denominada “Adminis-
tragao Consensual”, privilegia a cooperacido e didlogo com os particula-
res. Ha uma mudanga na relagio entre o poder publico e os particulares,
adotando-se a horizontalidade ao invés da verticalidade no relaciona-
mento publico-privado, na busca de maior eficiéncia e efetividade da ati-
vidade administrativa. Afinal, a propositura de acdo judicial, com toda
intempérie de sua tramitagao, ndo garante o melhor resultado para as
partes ou que seja atingido o interesse publico.

Tal postura da Administragao Publica entende de forma diferente a
teoria tradicional de supremacia do interesse publico sobre particular e
a indisponibilidade do interesse publico; nio ha mais uma vedagao total
e irrestrita para a composicao entre as partes’.

Ficou consolidado na doutrina que o principio da indisponibilidade
ndo se confunde com a ideia de direitos patrimoniais disponiveis — o in-
teresse publico é sempre indisponivel, enquanto os direitos patrimoniais
podem ser disponiveis ou indisponiveis.

7 Nesse sentido sdo as pondera¢oes de Floriano Marques e Tatiana Cymbalista: “Contudo,
como vimos anteriormente, a afirmacdo da autoridade administrativa encontra-se hoje em
um momento diferenciado. Afasta-se do cardter meramente autoritdrio e unilateral de atuacdo
estatal e converte-se em um poder exercido de maneira mais motivada, mais procedimental
(legitimidade pelas regras do jogo), mais participativa, mais transparente e mais plural.

A mudanga de perspectiva faz com que o procedimento destinado a apurar a perpetracio de
uma infracdo deixe de ser visto como palco para reconstituicio da soberania administrativa
ofendida, para ser encarado simplesmente como um mecanismo dentre outros, mais econdmico,
mais eficazes e comnsensuais para a reparacio do dano causado e para o restabelecimento
dos comportamentos almejados pela regulacio” MARQUES NETO, Floriano de Azevedo;
CYMBALISTA, Tatiana Martinello. Os acordos substantivos do procedimento sancionatério
e da sancdo. Revista Brasileira de Direito Piiblico, Belo Horizonte, ano 8, n.31 out/dez.2010.
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A consensualidade seria, portanto, a propria realiza¢ao do interesse
publico, conforme leciona Juliana Palma:

Ainda que se admita o principio da supremacia, o ato consensual pode
ser considerado o proprio interesse publico, de forma que a atuagio ad-
ministrativa consensual ndo determina a prevaléncia do interesse privado
em detrimento do interesse publico; pelo contrdrio, segundo esse argu-
mento, a consensualidade corresponderia ao processo de satisfacao do in-
teresse publico concretizado no acordo administrativo. O ponto estd em
considerar ndo apenas o ato administrativo como expressao do interesse
publico, mas também o acordo firmado entre Administra¢ao e adminis-
trado no Ambito do processo na qual haja negociacao da prerrogativa
publica (imperativa). Tendo em vista os efeitos positivos da consensua-
lidade com a efetividade da decisdo bilateral, a economia de tempo e de
custos bem como a maior adequacdo da solu¢io negociada em relagdo
as particularidades da situagido concreta é importante que se reconheca o
ato consensual como propria expressdo do interesse publico®

Nesse sentido, o Direito moderno nao poderia ficar adstrito aos
velhos dogmas do direito administrativo de que a transacdo significaria
disposi¢ao do interesse publico. Pelo contrario, o movimento contempo-
raneo € justamente no sentido de que a celebracdo de acordo, em muitos
casos, € justamente a propria realizacdo do interesse publico.

3. Da vedacao de composicao na Lei de Improbidade

Inicialmente, é preciso observar que a Lei n® 8.429 foi promulgada
em 1992. Naquela época a transagio envolvendo o Poder Publico, sobre-
tudo envolvendo atos de improbidade administrativa, era impensavel.

Pela proximidade entre os institutos de san¢ao da improbidade ad-
ministrativa e o direito penal, a regra da proibicdo de transa¢io que
vigorava na seara criminal foi estendida a esfera da improbidade admi-
nistrativa. Ou seja, a proibicdo era fruto de uma época e dessa relagao
indissociavel entre improbidade administrativa e direito penal, tal como
observa Fredie Didier Jr e Daniela Santos Bonfim:

8 PALMA, Juliana Bonacorsi. San¢do e Acordo na Administragao Publica. 1* Edi¢do. Sao
Paulo: Editora Malheiros, p.171/172.
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A proibigao prevista na Lei de Improbidade Administrativa era, na ver-
dade, um reflexo da proibi¢io no dambito penal. Nao havia sido admi-
tida na improbidade em razdo do principio da obrigatoriedade para o
Ministério Publico e da visdo que a tutela do interesse publico era abso-
lutamente indisponivel, ndo admitia graus de tutela. Se agora é possivel
negociar consequéncias penais, mesmo nas infragdes graves, nao haveria
razdo para ndo ser possivel negociar as sancdes civis de improbidade.
Pode-se estabelecer a seguinte regra: a negociacdo na agao de impro-
bidade administrativa é possivel sempre que for possivel a negociagao
no Ambito penal, em uma relacdo de proporg¢io. A interpretacgio literal
do comando do §1° do art.17 da Lei n® 8.429/92 leva a uma situagio
absurda: seria possivel negociar sang¢des tidas como mais graves pelo
sistema porque decorrente da pratica de crimes (por defini¢do, o ilicito
mais reprovavel), mas nio seria possivel negociar no dambito de uma
acdo de improbidade administrativa. Além de absurda, a interpretagio
desse texto ignoraria completamente a diferenca entre os contextos his-
toricos da promulgacdo da Lei n® 8.429/92) e de sua aplica¢do.’

E nesse sentido que se discute que tal dispositivo ficou obsoleto
diante do surgimento de novos instrumentos que possibilitam a transa-
¢do com o poder publico.

Ora, se o proprio Direito Penal ja admite a transacdo, inclusive de-
sobrigando o Ministério Publico ao ajuizamento de a¢io penal, seria to-
talmente ilogico e desarrazoado que no ambito do direito administrativo
sancionatorio prevalecesse outra regra.

A partir de uma interpretacdo corretiva, pautada pela harmonia e
unidade do sistema juridico, deve-se privilegiar a coeréncia desse micros-
sistema, na qual ndo ha mais espaco para a visao sobre a impossibilidade
de acordo em matéria de improbidade administrativa.

Nesta logica, seria completamente incongruente que se pudesse ce-
lebrar um acordo de delacao premiada no ambito penal, mas houvesse
a obrigatoriedade de ajuizamento de agao civil publica de improbidade

9 DIDIER ]R, Fredie; BONFIM, Daniela Santos. A colabora¢io premiada como negdcio
juridico processual atipico nas demandas de improbidade administrativa. Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n.67, p.105-120, jan/
mar. 2017, p.117.
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administrativa sobre o mesmo fato. Ou ainda, se fosse celebrado acor-
do de leniéncia com a pessoa juridica com base na Lei n® 12.846/2013,
mas com relagao as pessoas fisicas houvesse a obrigacdo de ajuizamen-
to acdo civil publica.

Tais condutas violariam, por completo, a seguranca juridica e a con-
fiancga legitima, desnaturando o préprio instituto da autocomposi¢io. Se
assim fosse, teriamos um sistema totalmente incongruente e desarmonico.

Deste modo, em um ordenamento juridico em que ja estdo positiva-
dos institutos permitindo celebragdo de acordos, inclusive sendo incen-
tivada a autocomposi¢ao, nao se pode mais considerar que o art.17§1°
da Lei n°® 8.429/92 como vigente.

4. Positivacao de normas possibilitando acordos
envolvendo atos improbos

Embora muito se discuta sobre a possibilidade de acordos envol-
vendo matéria de improbidade administrativa, ja existem diversas nor-
mas juridicas expressamente autorizando a celebra¢io de acordos em
casos de improbidade administrativa.

Nesse sentido, é a Lei de Mediacao e autocomposi¢ao de conflitos no
ambito da Administracdo Publica que expressamente autoriza a celebra-
¢do de acordo em agio de improbidade administrativa. A Lei Anticorrup-
¢ao também disciplina a possibilidade de transagao relacionada a conduta
improba!®. Destacam-se, ainda, a colabora¢ao premiada no Direito Penal (
Lei 12.850/2013), e acordo de leniéncia na legislacio antitruste.

10 Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade puiblica podera celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investiga¢des e o processo administrativo, sendo que dessa
colaboragio resulte:

I - a identificagcao dos demais envolvidos na infracao, quando couber; e
I - a obtencdo célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragio.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

I -a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a
apuragdo do ato ilicito;

II -a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infra¢do investigada a partir
da data de propositura do acordo;
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E importante destacar que diversos 6rgios ja fizeram as respecti-
vas previsoes para a viabilizar a celebracao de acordos em casos envol-
vendo improbidade administrativa. Cita-se, como exemplo, a Portaria
Interministerial celebrado pela Advocacia Geral da Unido e a Contro-
ladoria Geral da Uniao:

Portaria Interministerial n® 2.278, de 15 de dezembro de 2016

Define os procedimentos para celebracao do acordo de leniéncia de que
trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, no 4mbito do Ministério
da Transparéncia, Fiscaliza¢ao e Controladoria-Geral da Unido - CGU
e dispoe sobre a participagao da Advocacia-Geral da Unio.

Art. 22 O acordo de leniéncia sera celebrado com as pessoas juridicas
responsaveis pela pratica dos atos lesivos previstos na Lei n° 12.846, de
12 de agosto de 2013, e dos ilicitos administrativos previstos na Lei n®
8.429, de 2 de junho de 1992, na Lei n® 8.666, 21 de junho de 1993, e
em outras normas de licitacdes e contratos, com vistas a isen¢do ou a
atenuacdo das respectivas sangdes, desde que colaborem efetivamente
com as investigacdes e o processo administrativo, devendo resultar des-
sa colaboracio (...)

No mesmo sentido, é a Resolucao n®>179/2017 do Conselho Na-
cional do Ministério Publico regulamentando a realizacao de acordo
envolvendo improbidade administrativa:

Art. 1¢ O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de
garantia dos direitos e interesses difusos e coletivos, individuais ho-
mogeéneos e outros direitos de cuja defesa estd incumbido o Ministério
Publico, com natureza de negdcio juridico que tem por finalidade a ade-
quagido da conduta as exigéncias legais e constitucionais, com eficacia

de titulo executivo extrajudicial a partir da celebracao.

III - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente
com as investigagdes e o0 processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre
que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

§ 22 A celebrag¢do do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das sangdes previstas no
inciso II do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tercos) o valor da
multa aplicdvel.

§ 32O acordo de leniéncia nao exime a pessoa juridica da obriga¢io de reparar integralmente
o dano causado.
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§ 2¢ E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipéteses
configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do
ressarcimento ao erario e da aplicacao de uma ou algumas das sang¢oes
previstas em lei, de acordo com a conduta ou ato praticado

Art. 32 O compromisso de ajustamento de conduta serd tomado em
qualquer fase da investigagao, nos autos de inquérito civil ou pro-
cedimento correlato, ou no curso da acao judicial, devendo conter
obrigacoes certas, liquidas e exigiveis, salvo peculiaridades do caso
concreto, e ser assinado pelo 6rgao do Ministério Publico e pelo com-
promissario. (grifo meu)

Tais regulamentacdes sdo iniciativas louvaveis destas instituicoes,
conferindo uma maior seguranga juridica e objetivando padronizar a
atuacao de seus membros.

Porém, em que se pese a positivagao de tal permissio, em sentido
oposto a previsao da Lei de Improbidade Administrativa, ndo ha con-
senso doutrinario, nem seguranca juridica para a celebra¢ao de acordos
em matéria de improbidade administrativa. Dai a relevancia da discus-
sdo sobre o tema.

5. A Defesa da Consensualidade em matéria
de improbidade administrativa

Pois bem, verificado o movimento do Direito Moderno no sentido
de cada vez mais facilitar as partes encontrarem um consenso sobre a
direito em conlflito, inclusive no que se refere ao proprio Direito Ad-
ministrativo Sancionador, com o abandono da visao cldssica sobre o
principio da indisponibilidade do interesse publico, defende-se que o or-
denamento juridico vigente permite a celebracdo de acordo em matéria
de improbidade administrativa.

Com efeito, em que pese a MP 703/2015 nao ter sido convertida
em lei'!, inexistindo revogagao expressa da previsio da Lei de Improbi-

11 A Medida Proviséria 703/2015 que disciplinava o acordo de leniéncia, tinha previsio
expressa de revogagdo do art.17,§12 da Lei n° 8.429/92:

Art2>Ficamrevogados:
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dade Administrativa, existe autoriza¢ao legal de acordo em matéria de
improbidade prevista na Lei de Mediagao (art.36,§4¢). Além disso, a Lei
Anticorrupg¢do introduziu instrumento transacional no microssistema
da tutela da moralidade administrativa.

Assim, conjugando a Lei da Mediacdo com a Lei Anticorrupgao,
entende-se que o art.17§ 1¢ da Lei de Improbidade Administrativa foi
implicitamente revogado.

Deveras, a a¢do de improbidade administrativa tem carater repres-
sivo, de aplicagdo de san¢oes de natureza punitiva, além do carater repa-
ratério (previsdo de ressarcimento integral do dano). Tais san¢oes teriam
forca pedagogica e intimidadora de inibir a reiteragao da conduta.

Logo, se algum beneficio é obtido, se ha aumento de eficiéncia ou
efetividade no combate a corrup¢do e improbidade administrativa, a
dissuasdo do transgressor, o ressarcimento integral ao erario, abre-se
espago para negociagio sobre as sang¢oes aplicaveis. Afinal, conforme ja
mencionado, o acordo podera significar a propria realizagao do interesse
publico. Nesse sentido, s3o as pondera¢oes de Nicolao Dino:

Para superar a aparente incompatibilidade, é importante repisar a ra-
tio do art.17,§1°, da Lei n° 8.429/92. A finalidade dessa regra, como
acima enfatizado, é evitar que haja libre e indevida disposi¢io da
agido, em prejuizo a tutela do dever de probidade administrativa. Ao
revés, a a busca da colaborag¢do dos investigados/réus infratores, em
troca de beneficios quanto a sang¢des, ndo implica abdicar da tutela
da probidade, mas sim alcang¢a-la de modo mais eficiente. Confere-se,
por esta via, maior efetividade ao regramento normativo e aos meca-
nismos de controle da improbidade, com a possibilidade de estender
a atuacdo repressiva do Estado a escalGes e estruturas de poder — po-
litico ou econémico — outro considerados intangiveis, se ndo houvesse
a cooperagao de outros envolvidos'?

12 DINO, Nicolao. A colabora¢io premiada na improbidade administrativa: possibilidade e
repercussdao probatoria. IN: SALGADO, Daniel Resende de; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro
de (Org). et al. A prova do enfrentamento a macrocriminalidade. Salvador: Jus podivin,
2015, p.455-459.
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Mesmo porque, o ajuizamento de a¢io de improbidade nio asse-
gura que as sangoes do art.12 da Lei n® 8.429/92 serdo aplicadas, ou se
aplicadas, na intensidade pretendida por um dos co legitimados par agao
( Fazenda Publica lesada ou Ministério Publico).

E mais, a celebra¢ido de acordo em matéria de improbidade admi-
nistrativa nao € apenas autorizada pelo ordenamento juridico, mas deve
ser sempre buscada pelas partes envolvidas, inclusive incentivadas pelo
Poder Judiciario em caso de judicializagao.

E nesse sentido, que a possibilidade de acordo de leniéncia introdu-
zido pela Lei 12.846/2013 nao deve ser compreendido de forma isolada,
aplicavel apenas aos processos da Lei Anticorrupcao (e, portanto, restri-
to as pessoas juridicas). Entende-se que a Lei Anticorrup¢do introduziu
a possibilidade de negociagao dentro do microssistema processual de
tutela coletiva da probidade administrativa, que confere ordenagio e
unidade do ordenamento, por meio de uma interpretagio corretiva. In-
clusive, ja ha julgados nesse sentido:

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI DE IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA. LEI ANTICORRUPCAO. MICROSSIS-
TEMA. ACORDO DE LENIENCIA. VICIO DE COMPETENCIA.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. DETERMINADA.

8. Nem seria coerente que o mesmo sistema juridico admita, de um
lado, a transacao na LAC e a impecga, de outro, na LIA, até porque atos
de corrup¢do sdo, em regra, mais gravosos que determinados atos de
improbidade administrativa, como por exemplo, aqueles que atentem
contra principios, sem lesdo ao erdrio ou enriquecimento ilicito.

9. Esse o contexto que levou o legislador a prestigiar o acordo de leni-
éncia tal como hoje consagrado em lei, quando abrandou ou excluiu
sangoes a pessoa juridica que, em troca de auxilio no combate a corrup-
¢do, colabora com as investigagoes e adota programas de compliance e
ndo reincidéncia na pratica de atos corruptivos, desde que confirmada
a validade do acordo de leniéncia. (AGRAVO DE INSTRUMENTO Ne
5023972-66.2017.4.04.0000/PR, grifo meu)

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI DE IMPROBI-
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DADE ADMINISTRATIVA. LEI ANTICORRUPCAO. MICROSSIS-
TEMA. ACORDO DE LENIENCIA. VICIO DE COMPETENCIA.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. DETERMINADA.

(...) Por isso, na hipdtese de o poder publico nio dispor de elemen-
tos que permitam comprovar a responsabilidade da pessoa juridica
por atos de corrup¢do, o interesse publico conduzird a negociacao de
acordo de leniéncia objetivando obter informagdes sobre a autoria e a
materialidade dos atos investigados, permitindo que o Estado prossiga
exercendo legitimamente sua pretensao punitiva.

Nem seria coerente que o mesmo sistema juridico admita, de um
lado, a transacao na LAC e a impeca, de outro, na LIA, até porque atos
de corrupg¢ao sao, em regra, mais gravosos que determinados atos de
improbidade administrativa, como por exemplo, aqueles que atentem
contra principios, sem lesao ao erario ou enriquecimento ilicito.

Esse o contexto que levou o legislador a prestigiar o acordo de le-
niéncia tal como hoje consagrado em lei, quando abrandou ou excluiu
sancdes a pessoa juridica que, em troca de auxilio no combate a corrup-
¢do, colabora com as investigacdes e adota programas de compliance
e nao reincidéncia na pratica de atos corruptivos. (AGRAVO DE INS-
TRUMENTO Ne 5023972-66.2017.4.04.0000/PR, grifo meu).

Naio se ignora, entretanto, que existe uma série de questoes que se
colocam, sobretudo em razdo da auséncia de Lei federal disciplinando o
acordo em ac¢do de improbidade administrativa. Entretanto, tal entrave
ndo deve ser uma barreira para a celebragio de acordo em si, ja que uma
lei especifica pode demorar anos para que seja editada.

De todas as formas, é preciso observar que a propria Lei Anticor-
rup¢do veda acordos sobre obrigacdo de ressarcimento integral do dano
(art.16,§3°), que estaria inserido dentro do nucleo irrenunciavel do in-
teresse publico. Até porque, a recomposi¢cao do dano ndo é san¢dao, mas
obrigacdo inserida dentro da logica da responsabilidade civil.

Logo, a reparagao integral do dano ndo poderia ser objeto de tran-
sacao em condutas envolvendo improbidade administrativa.

No que se refere a0 momento da celebragao do acordo, e consideran-
do que a Lei de Mediacao fala em acao de improbidade ( pressupondo,
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portanto, a¢ao judicial em curso), ndo parece razoavel limitar a celebragao
de acordos apenas a fase preparatoria e pré-processual ( de inquérito civil
ou apuracao administrativa). Ainda que nesta fase seja 0 momento aonde o
agente poderia contribuir com maiores informagoes sobre autoria e mate-
rialidade dos ilicitos, auxiliando na busca do ilicito e na responsabilizacao
de todos os envolvidos, o fato é que o ajuizamento de agdo ndo garante que
todas as questdes ja tenham sido resolvidas (novas informagdes poderiam
viabilizar o ingresso de acdo contra aqueles que ainda nio figurem como
réus da acao de improbidade ja ajuizada), ou mesmo facilitando a compro-
vag¢do da conduta improba. Logo, nao ha qualquer determinagao, a priori,
de qual o momento mais adequado para a transagao'’.

Além do mais, para garantir que haja harmonia no sistema juridico,
evitando a desastrosa celebracao de acordo entre algum dos co legiti-
mados e a propositura de agao civil publica pelo outro, é recomenda-
vel a participagdo do Ministério Publico e das Advocacias Publicas nas
tratativas e celebra¢do de acordo. Caso se trate de acordo em acdo em
tramite, salutar a participagao do Poder Judiciario, que ao final, devera
homologar os termos da transagio.

Deve-se, ainda, considerar que os acordos pressupdoem equivalén-
cia entre os beneficios obtidos pelas partes. Além disso deve ser idonea,
0 que requer seja necessaria, proporcional e adequadamente util ao di-
reito sancionador.

Aqui cumpre observar que o acordo de leniéncia previsto na Lei
Anticorrupgao traz como algumas condi¢oes que ja permitem identificar
o imediato beneficio do poder publico em celebrar o acordo- identifica-
¢ao dos demais envolvidos na infracdo, a cessa¢ao da conduta ilicita e a
cooperagao para apuracao do ato ilicito.

13 Em sentido contrario é a posi¢do de Kleber Bispo dos Santos: “Se o Ministério Piblico ou
a Advocacia Publica do ente piiblico lesado ajuizou a acdao de responsabilizacdao por ato de
improbidade administrativa, presume-se que o fizeram com seriedade e responsabilidade
e que detinham, apds apuracdo prévia, robustos elementos de prova de autoria e de
materialidade que passaram sobre o crivo do contraditério e ampla defesa na esfera judicial.

Quando o Estado tem robustos elementos de prova de autoria e materialidade nas maos,
ndo lhe é permitido, a nosso ver, celebrar o acordo de leniéncia, visto que esta via consensual
é especifica para as hipdteses em que ndo se tenham informacoes suficientes de autoria e
materialidade dos ilicitos”, SANTOS, Kleber Bispo do. Acordo de Leniéncia na Improbidade
Administrativa e na Lei Anticorrup¢ao. Metrado, PUC/SP. Sao Paulo, 2016, p.177.
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E preciso, entdo, verificar se todas as celebragoes de acordo exigiriam
tais «beneficios» a Administracdao Publica, e quais outros beneficios po-
deriam ser eventualmente exigidos.

Isto dependerd do caso concreto, mas € certo que por fim a litigiosidade,
extinguindo a fase de conhecimento para que se possa dar imediato cum-
primento ao titulo executivo judicial ja representa um ganho de efetividade.
Afinal, a efetividade da san¢do é um fim inerente e extremamente relevante
ao sistema de combate a corrupcio e defesa da moralidade administrativa.

A questao é saber se acordar em extinguir o processo, cumprindo-
-se imediatamente alguma das sancdes e ressarcindo o dano seriam sufi-
cientes para que o Poder Publico dispusesse de alguma das sangoes. Em
outras palavras, deve-se averiguar quais os beneficios obtidos pelo poder
publico para que abra mio da aplicagdo de alguma das sangoes previstas
no art.12 da Lei n°® 8.429/92.

Novamente, parece que tudo dependera do caso concreto e quais 0s
beneficios que poderdo ser ofertados pelo requerido. De qualquer modo,
ndo parece que dispor de alguma das san¢oes seja um problema em si. Ora,
se no Direito Penal o acordo com colaboradores permite a diminuiciao da
pena ou o perdao judicial, e se a propria Lei de Improbidade permite uma
espécie de dosimetria da pena- que variam de acordo com a gravidade dos
fatos, extensao do dano e proveito patrimonial obtido pelo agente, além
das penas poderem ser impostas cumulativamente ou isoladamente- nao
haveria problemas para que o acordo preveja a isencdo de algumas das
sangOes ja impostas ou possivelmente impostas no curso da acdo.

Em resumo: existe a possibilidade de transacio em casos envolvendo
improbidade administrativa, de modo que, por uma interpretagio corretiva,
entende-se que o disposto no art.17§1° da Lei n® 8.429/92 foi implicitamen-
te revogado; que o acordo pode ser realizado tanto na fase pré-processual,
quando apds o ajuizamento de acdo de improbidade administrativa; que
cabe aos colegitimados (preferencialmente, de forma conjunta), a andlise
dos beneficios gerados pela proposta de acordo dos requeridos; que o acor-
do deve, necessariamente, gerar beneficios e comutatividade para ambas
as partes; que € possivel que o Ministério Publico e a Advocacia Publica
disponha de alguma das san¢oes do art.12 da Lei de Improbidade Adminis-
trativa, e que o ressarcimento integral do dano é sempre irrenunciavel.
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6. Conclusao

As alteragoes promovidas pelas Lei n® 13.140/2015 e 12.846/2013
indicam uma tendéncia a consensualidade, ainda que se trate de ques-
toes afetas ao Direito Administrativo Sancionatorio. Passa-se a aceitar a
autocomposicdo entre as partes, ainda que envolva condutas improbas,
como solugiao possivel que atenda ao interesse publico.

E nesse sentido, que o Direito Moderno rompe com visio classica
da sancdo e de indisponibilidade do interesse publico. Nao mais pela via
da imposi¢ao de san¢do que se atinge finalidade da lei, de modo que a
transagdo se mostra um instrumento viavel de perseguir tal fim.

E neste contexto que o art.17,§1° da Lei n® 8429/92 demonstra-se
obsoleto. O novo microssistema de tutela da moralidade administrativa
admite a consensualidade e se mostra um instrumento eficiente de com-
bate a corrupgao.
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AS COMPRAS PUBLICAS A LUZ DO
REGIME JURIDICO DA CIENCIA,
TECNOLOGIA E INOVACAO

PUBLIC PROCUREMENT UNDER THE LEGAL REGIME
OF SCIENCE, TECHNOLOGY AND INNOVATION

Lucas de Faria Rodrigues’

Resumo: O objetivo deste artigo é discutir qual o regime juridico aplicavel
as compras publicas no campo da ciéncia, tecnologia e inovagao — aqui
denominadas compras publicas de P&D (pesquisa e desenvolvimento).
Diante da incapacidade de a Lei n® 8.666/1993 responder as demandas
de uma drea tio especifica, na qual o risco e a incerteza sdo elementos
muitas vezes presentes, o legislador criou uma hipétese de dispensa
de licitacdo e trouxe a disciplina em legislacio apartada (artigo 20 da
Lei n® 10.973/2004). O que pretendo mostrar neste artigo ¢ como um
instrumento especifico — as compras publicas de P&D, enquanto uma
politica de inovacdo pelo lado da demanda - representa, na pratica,
(i) o rompimento com o regime juridico cldssico das contratagdes
publicas (aqui, especificamente, a Lei n® 8.666/1993); (ii) atribui mais
maleabilidade ao gestor publico; (iii) e permite conciliar o contrato com
elementos tipicos do processo de inovagio (o risco e a incerteza). A Lei n®
8.666/1993 nio so6 afastou a licitacao de forma expressa, mas mitigou a
aplicagdo da lei geral de contratagdes publicas em detrimento de regras e
conceitos trazidos pela Lei n® 10.973/2004.

1 Procurador do Estado de Sio Paulo. Especialista pela Escola Superior da Procuradoria
Geral do Estado de Sdo Paulo. Mestre e Doutorando em Direitos Difusos e Coletivos pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Atua na Consultoria Juridica do Hospital das
Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto da Universidade de Sdao Paulo.
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Palavras-chave: Ciéncia; Tecnologia; Inovagio; Compras publicas de
P&D; Lei n© 10.973/2004

Abstract: The article objective is to discuss the legal regime applicable
to public procurement in the field of science, technology and innovation
— here called public procurement of R&D (research and development).
Faced with the inability of Federal Law n® 8.666/1993 to respond to the
specific area demands, where risk and uncertainty are elements frequen-
tly present, the legislator created a hypothesis of exemption from tradi-
tional bidding process and placed the discipline in a separate legislation
(Article 20, Federal Law n® 10.973/2004). What I want to show in this
article is how a specific instrument - public procurement of R&D, while
a demand-side innovation policy - represents, in practice, (i) a break with
the classical legal regime of public procurement (here, specifically, Fede-
ral Law n° 8.666/1993); (ii) attributes more malleability to the public
manager; (iii) and allows to reconcile the contract with typical elements
of the innovation process (risk and uncertainty). The Federal Law n®
8.666/1993 not only rejected the bidding process expressly, but mitigated
the application of the public procurement general law, in detriment of the
rules and concepts brought by Federal Law n2 10.973/2004.

Keywords: Science; Technology; Innovation; Public procurement of R&D;
Federal Law n° 10.973/2004

Sumario: 1 - Introdugdo; 2 — Contexto normativo: a Constitui¢io Fede-
ral e a Lei n® 10.973/2004; 3 — Do enquadramento do modelo da compra
publica de P&D; 4 — O artigo 24, inciso XXXI da Lei 8.666/1993: S6
mais uma hipdtese de dispensa de licitacdo?; 5 — Breves apontamentos
sobre a regulamentag¢io das compras publicas de P&D; 6 — Conclusio;
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1. Introducao

O estudo do regime juridico da ciéncia, tecnologia e inovacao (CT&I)
tem imposto um grande desafio aos intérpretes. Embora a CT&I tenha
nao de hoje um conjunto de normas voltadas a sua disciplina, sio poucos

188



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 87: 183-213, jan./jun. 2018

os estudos direcionados a sua analise sistematizada, sobretudo mais recen-
temente, diante de grandes mudangas legais e constitucionais nessa seara.
Tal dificuldade somente se amplia quando esse conjunto normativo toca
em campos mais tradicionais do Direito, como o Direito Administrativo.

Pessoalmente tenho ressalvas sobre o enquadramento desse tema
em um “ramo” especifico da ciéncia juridica, seja porque é cada vez
mais complexo pensar em “disciplinas” absolutamente estanques, seja
porque a CT&I reunem aspectos — e dilemas — que tocam diversas ra-
mificagoes classicas do Direito.

Sem prejuizo dessas ressalvas introdutérias, o objeto de exame
deste artigo é uma modalidade de compra publica voltada a pesquisa e
desenvolvimento (P&D), as chamadas compras publicas de P&D, imple-
mentadas por meio do artigo 20 da Lei federal n® 10.973/2004, tendo
como enfoque a regulamentagdo trazida pelo Decreto n® 62.817/2017
do Estado de Sao Paulo — um dos primeiros entes federativos a regula-
mentar o dispositivo da norma federal. Minha proposi¢ao aqui é sobre
como interpretar uma disposi¢do especifica de compra publica, discipli-
nada fora do diploma geral de contratacoes (Lei n® 8.666/1993), a partir
de uma otica diferenciada — o que chamarei de regime juridico de CT&1.

Fica evidente que o carater absolutamente multifacetado da CT&I
nao impede — ao contrario, impoe — uma discussido relacionada as com-
pras publicas neste campo. A despeito de inimeras reflexdes mais espe-
cificas sobre a regulamentagdo — das quais ndo me furtarei —, creio que
dois grandes temas perpassam o debate agora iniciado: a relativizagao
do conceito classico de regime juridico de Direito Administrativo e o
papel quase mitico desempenhado pela Lei n® 8.666/1993 (associado a
necessidade de supera-lo).

Nomeadamente em relagio a mudancga na visao tradicional daquilo
que a doutrina comumente denomina regime juridico administrativo, tive
oportunidade de discutir este ponto sob a 6tica da atuagao das fundagoes
de apoio na area de saude, em artigo escritoem coautoria (cf. CASTRO;
RODRIGUES, 2016). Naquela oportunidade, com apoio na obra de Sun-
dfeld, mostramos a decadéncia da simplista visio de um tnico e onipre-
sente regime juridico de Direito Administrativo (cf. SUNDFELD,2014).
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A grade questdo extraida naquele momento era se realmente ha-
veria tal regime, caracteristico e peculiar. Ali afirmamos que a grande
quebra de paradigma talvez fosse reconhecer que existam tantos regimes
juridicos voltados a tutelar as relagdes do Estado quanto normas (ou a
reunido delas). Nao haveria, nesta acep¢ao, um tnico regime juridico
de Direito Administrativo. Na verdade, o Direito Administrativo seria
o conjunto de “normas (constitucionais, legais, regulamentares) mais a
cultura juridica (teorias, interpretagdes, praticas) destinadas a, por meio
do Direito, organizar e controlar efetivamente a Administracao Publi-
ca e, ainda, assegurar direitos aos particulares” (SUNDFELD, 2014, p.
35). Como lecionou Sundfeld (2014, p. 35), o Direito Administrativo, tal
qual a sociedade, é absolutamente multifacetado, com diferentes verten-
tes e relacdes, talvez sem aquela identidade cientifica tio apregoada por
determinadosautores.

Dito isso, devemos buscar descobrir o regime juridico da CT&l,
peculiar e cheio de nuances, sobre o qual uma visdo simplista tenderia
a incompreensdo ou mesmo a ruina de suas estruturas juridicas — mui-
tas delas absolutamente inovadoras. O modelo de compra publica de
P&D previsto no artigo 20 da Lei n® 10.973/2004 — e de resto toda a
legislacao de CT&I - coloca-nos defronte ao outro grande tema: a in-
capacidade de a Lei n® 8.666/1993 responder as demandas de uma area
taodiferenciada.

A Lei n® 8.666/1993 representa, em alguma medida, o fracasso do
legislador patrio — basta ver os inimeros diplomas juridicos voltados a
sua modificacao, ou mesmo as outras tantas excegOes trazidas para sua
aplicag¢do, ou ainda, se quisermos ser menos rigorosos metodicamente,
os inameros escandalos de corrupg¢io cujos atores principais sdo tradi-
cionais empreiteiras. O exercicio de langar criticas aleatérias ao modelo
de contratagao estabelecido pela Lei n® 8.666/1993 nio sairia impune,
em um artigo académico — por isso o faco (o exercicio da critica) com
base no estudo e nas conclusoes de Rosilho (2012). Segundo o autor, o
modelo brasileiro fez op¢des que se mostraram inadequadas, por meio
de “uma lei rigida e minuciosa, reduziu-se significativamente a margem
de discricionariedade do gestor publico” (ROSILHO, 2012, p. 2). Uma
abordagem maximalista (tentou disciplinar todo o universo de compras
governamentais) que nao conseguiu resolver dilemas de muitos setores,
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cujas caracteristicas nao permitiam um enquadramento adequado ao
modelo legal. Nao foi sé, se ignorou que as contrata¢des sao uma for-
ma de implementar politicas pablicas. Uma norma que “nio se preocu-
pa efetivamente com a boa contratacdo”, que por isso mesmo acabou
perdendo o protagonismo com uma onda reformista — ou, ainda como
afirma Rosilho, rompeu-se a “unidade regulatoria” da Lei n® 8.666/1993
(ROSILHO, 2012, p.17).

O dilema da Lei n° 8.666/1993 ganha contornos mais dramaticos
quando tentamos aplicd-la a contratagoes relacionadas a CT&I - campo
no qual o risco e a incerteza sdo elementos muitas vezes presentes, mas
contrarios aos mecanismos poucos flexiveis da norma geral de contra-
tos (RAUEN, A., 2017¢, p. 35). Neste sentido, € possivel afirmar que “o
regime de contratacdo estipulado pela Lei n® 8.666/1993 é incompativel
com o processo (por natureza) interativo da inovagdo tecnologica que se
baseia nas politicas de compras publicas para inovacao” (PELLEGRINI
etal.,, 2017, p. 298), ou ainda, a Lei n® 8.666/1993 “é incapaz de supor-
tar os inatos processos retroativos ou loops tecnoldgicos da inovagao”
(PELLEGRINI et al., 2017, p.309).

Compras publicas reconhecidamente s3ao mecanismos para efetivar po-
liticas publicas — isso € algo ja bastante consolidado entre autores nacionais
e estrangeiros (cf. FASSIO, 2017). O que pretendo mostrar neste artigo é
como um instrumento especifico — as compras publicas de P&D, enquanto
uma politica de inovacdo pelo lado da demanda — representa, na pratica, o
rompimento com o regime juridico classico das contrata¢oes publicas (aqui,
especificamente, a Lei n° 8.666/1993), atribui mais maleabilidade ao gestor
publico e permite, em alguma medida, conciliar o contrato com elementos
tipicos do processo de inovagdo (o risco e a incerteza).

2. Contexto normativo: a Constituicao Federal eaLein®10.973/2004

Ao se pretender entrar no universo juridico da CT&I é preciso vol-
tar os olhos para a Lei n® 10.973/2004, que nio obstante tenha sido
editada ha mais de 10 anos, sofreu em 2016 uma série de significativas
mudangas no seu texto. Estas modificacoes, por sua vez, decorreram de
um outro movimento, constitucional, de atualizacdo da Carta de 1988,
por meio da Emenda n° 85/2015, que verdadeiramente trouxe novos ins-
trumentos e sobretudo reformulou o microssistema constitucional vol-
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tado a disciplina juridica da CT&I. Este conjunto de novas disposi¢oes
constitucionais levou a adaptacdo da legislacdo infraconstitucional em
diversas frentes, por meio da Lei n® 13.243/2016 — que reune alteragoes
ndo s6 da ja mencionada Lei n® 10.973/2004, como de diversas outras
normas correlatas, inclusive a Lei n®8.666/1993.

Aqui cabe uma breve contextualizagdo. Quando da tramita¢iao do
Projeto de Lei n® 2.177/2011 — que acabou se transformando, poste-
riormente, na Lei n® 13.243/2016 — uma Comissdo Especial formada
no ambito da Camara dos Deputados verificou ser essencial, antes da
aprova¢ao da mudanca legal, uma série de altera¢des constitucionais,
culminando na proposi¢ao da PEC 290/2013, mais tarde aprovada e
transformada na Emenda Constitucional n® 85/2015.

Organizar e sistematizar a legislagio em matéria de CT&I foi um
dos motes da Emenda Constitucional n® 85/20135. Isso incluiu criar um
Sistema Nacional de CT&I e adotar uma lei nacional unificadora para
o setor. Até a referida emenda nio estava claro o regime de competén-
cias nesta seara, ocasionando a existéncia de inimeros diplomas — veja,
como exemplo, o Estado de Sao Paulo, que ja possuia a Lei Complemen-
tar Estadual n® 1.049/2008. O que fez a Emenda Constitucional foi atri-
buir competéncia a Unido para editar normas gerais sobre CT&I (com a
modificagio do artigo 24), abrir caminho para mudangas legislativas in-
fraconstitucionais e mudar o patamar da legislagao até entdo existente.

3. Do enquadramento do modelo da compra publica de P&D

Quando se pensa na adog¢dao de politicas publicas em matéria de
CT&I fala-se basicamente em politicas pelo lado da oferta e politicas
que atuam pelo lado da demanda (cf. RAUEN, A., 2015). “As politicas
pelo lado da oferta sao muito mais numerosas e mais empregadas, entre
as quais estao as [...] bolsas, crédito subsidiado, incentivos fiscais e ven-

ture capital” (RAUEN, A., 2015).

As politicas de inovagido pelo lado da demanda inserem-se nesse con-
texto como um instrumento capaz de contribuir para a criagio de um
portfélio eficiente e eficaz de politicas. Tais politicas fundamentam-se
no consciente emprego das potencialidades governamentais, ndo para
garantir que as firmas ofertem inovagdes, mas para criar, direcionar e
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estimular a demanda por elas. Trata-se de usar a for¢a que tem sido
dispersada em dire¢io a ag¢des mais efetivas e concretas. Por que nio
empregar o poder de compra do Estado ou os regramentos (compulsé-
rios ou nao) de forma a também criar condi¢des favordveis a demanda
por inovagdes? (RAUEN, A., 2017b, p.10)

Claro que politicas pelo lado da demanda e da oferta ndo sdo exclu-
dentes e devem conviver, mas nao se pode ignorar o potencial transforma-
dor da primeira. Nos desenvolvimentos puramente privados — em que nao
haja incentivos do poder publico — eventual mudanga da técnica sera defini-
da exclusivamente pelo mercado, que detém o capital. Quando ha politicas
de inovagao pelo lado da oferta, elas “atuam apenas incentivando indire-
tamente os resultados” (RAUEN, A., 2017a, p. 90). Com as politicas pelo
lado da demanda, ha possibilidade de se exigir o atingimento de outras fi-
nalidades, com a “producdo de bens e servigos exigidos ao enfretamento de
problemas sociais” (RAUEN, A., 2017a, p. 90). Haveria — a partir de uma
leitura contextual dos conjuntos normativos constitucional e infraconstitu-
cional de CT&I - a possibilidade de reconhecimento de uma funcio social
(mas ndo so, desenvolvimentista, ambiental, humana, etc.) da ciéncia?.

A par de discussdes mais tedricas sobre o tamanho do Estado e
seu potencial interventor na economia (maior ou menor a depender da
linha adotada), suas a¢des produzem resultados praticos efetivos nesta
seara. SO para ficar em dois elementos, o “monopodlio das leis associado
ao volume de aquisicdes [...] cria um potencial de transformacdo da re-
alidade que nenhum outro agente economico de forma isolada consegue
suplantar” (RAUEN, A., 2017b, p. 11). As compras publicas (o volume
de aquisi¢oes), a partir de uma regulamentagdo especifica voltada para
CT&I (monopdlio da produgio legislativa) é um importante instrumen-
to de intervencao e direcionamento das demandas da sociedade.

2 Reconheco o imenso risco de se fazer esta afirmacdo, ao se “funcionalizar” a ciéncia ou
pretender defender tal func¢do social. Nao trarei minha discussio, no artigo, para este campo,
entretanto, devo reconhecer que a Constituicao Federal por seus diversos microssistemas
abrangidos, em uma rela¢io dialética inevitdvel, condiciona e direciona o exercicio da
ciéncia (pensando de forma abrangente em CT&I) ao atingimento de outras finalidades
igualmente relevantes — saude, educacao, inclusio social, meio ambiente e assim por diante.
Fico por aqui. Este tema tende de permear minha tese de Doutoramento, em elaboragio e
nao pretendo esgotar ou mesmo avangar nesta discussdo.
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Ao implementar politicas publicas por meio das aquisi¢cdes que efe-
tua, o Estado estd garantindo direta ou indiretamente a efetivagao de di-
reitos fundamentais. Este profundo e potencial impacto transformador
das compras publicas exige que ela ndo seja vista com uma finalidade em
si mesma, na qual o preco é a tnica variavel da equacio. E preciso ver
no artigo 20 da Lei n® 10.973/2004 — como também em outros tantos
mecanismos trazidos pela lei — instrumento “nio s6 de desenvolvimen-
to tecnologico, mas de transformagao da realidade na qual a sociedade
brasileira estd inserida” (RAUEN, A., 2017b, p. 34).

De modo geral a Lei n° 10.973/2004 traz a disciplina dos “incenti-
v0s a inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnologica no ambiente produti-
vo” — trata, para tanto, de politicas tanto pelo lado da oferta, como pelo
lado da demanda. Aborda diversificados instrumentos, como o apoio
conferido pelo ente publico, diretamente ou por meio das agéncias de
fomento, a projetos de CT&I; a criagdo de polos e parques tecnoldgicos;
a relacao de Institui¢oes Cientificas, Tecnologicas e de Inovagao (ICTs)
com empresas, fundacdes de apoio e demais atores previstos na lei; par-
ticipa¢ao do poder publico no capital social de empresas, a relacao ju-
ridica dos pesquisadores de ICTs; a disciplina dos Nucleos de Inovacao
Tecnoldgica, entre outros. Nao cabe aqui dissertar sobre cada um destes
instrumentos, em razao do objeto delimitado ainda na introducao.

O foco deste artigo é um destes instrumentos, trazido no capitulo
do “estimulo a inovacdo nas empresas” da Lei federal n° 10.973/2004,
mais precisamente no artigo 20. Trata-se de uma das formas de inter-
vencdo do Estado em matéria de CT&I na qual se “procura por meio da
criagdo de uma demanda especifica, influenciar o desenvolvimento tec-
nolégico” (RAUEN, A., 2015, p. 08) — em outras palavras (e aqui vale,
excepcionalmente, a transcricao doartigo):

Art. 20. Os 6rgdos e entidades da administragdo publica, em matéria
de interesse publico, poderdo contratar diretamente ICT, entidades de
direito privado sem fins lucrativos ou empresas, isoladamente ou em
consorcios, voltadas para atividades de pesquisa e de reconhecida ca-
pacitacdo tecnoldgica no setor, visando a realizagdo de atividades de
pesquisa, desenvolvimento e inovagdo que envolvam risco tecnoldgico,
para solu¢do de problema técnico especifico ou obtengdo de produto,
servi¢o ou processo inovador.
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Antes de avangar é imperioso fazer algumas ressalvas conceituais,
tendo como base trabalhos de Rauen, A. (2015 e 2017a) e Squeff (2014
e 2017). A partir da terminologia de referéncia na Unido Europeia (cf.
SQUEFE 2017, p. 471), ha uma diferenciacio em matéria de politicas de
inovacao pelo lado da demanda entre o Public Procurement for Innova-
tion (PPI)? e Pre-comercial Procurement (PCP)*. Squeff, a partir de Zaba-
la-Iturriagagoitia, afirma que o PCP “refere-se a aquisi¢ao de resultados
esperados de pesquisa”, cuidando de “um investimento publico direto de
P&D, mas nao um desenvolvimento de produto; assim, o PCP n3o envolve
a compra do produto final (protétipo) resultantes das suas etapas” (SQUE-
FE 2017, p. 472). Ainda segundo Squeff, em outro texto de sua autoria:

Nas compras pré-comerciais, a ideia bdsica subjacente € que elas se desti-
nam a produtos e servi¢os inovadores para os quais mais P&D precisa ser
feito. Assim, o risco tecnoldgico é compartilhado entre os compradores e
os potenciais fornecedores. Por defini¢io, isto significa que os produtos
ainda estdo na fase pré-comercial, em que ndo existem “na prateleira”. A
compra €, de fato, um contrato de servigo de P&D dado a um fornecedor
em processo multiestdgio, da exploragao e viabilidade de pesquisa ao
prototipo, testes e, finalmente, a comercializacao (SQUEFF, 2014, p. 16).

O PPI, por sua vez,

[...] ocorre quando uma organizagao publica faz um pedido para aten-
der a determinadas fun¢des em um periodo razoavel de tempo, por
meio de um novo produto (Edquist e Zabala-Iturriagagoitia, 2012).
O foco do PPI nao é fomentar o desenvolvimento de novos produ-
tos por si, mas usar esses novos produtos ou servicos para satisfazer
necessidades humanas ou desafios sociais. Diferentemente das aquisi-
¢oes regulares, o PPI ocorre quando as agéncias adquirem algo que ndo
existia pronto no mercado. Como enfatiza o capitulo 3, ndo obstante a
novidade dos produtos e servigos, trata-se de algo que jd estd inserido
no mercado, ou prestes a ser. Edquist e Zabala-Iturriagagoitia (2015)
ressaltam que o PPI alcanca a comercializac¢do e a difusdo, etapas do
processo de inovagao que o PCP ndo abarca (SQUEFF, 2017, p.472).

3 Algo como “compras publicas para inova¢ao”, na tradu¢ao de PELLEGRINI et al. (2017, p. 298).
4 Ou em portugués, compra pré-comercial, segundo Rauen (2017a, p. 92).
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Os dois autores afirmam de forma peremptéria — com razao a meu
ver — que o conceito Europeu ndo se adapta a realidade legal brasileira —
0 ja mencionado artigo 20 da Lei n® 10.973/2004. Rauen, A. reconhece
que “[...] a legislacdo brasileira permite uma variada gama de interven-
¢oes, algumas mais proximas das experiéncias internacionais em PCP,
outras mais associadas a dindmica tecnolégica local” (RAUEN, 20135, p.
7), ou ainda, que “[...] a heterogeneidade das iniciativas permite ques-
tionar se o conceito europeu de PCP ¢é, de fato, adequado a analise da
realidade brasileira” (RAUEN, 20135, p. 9). Rauen em outro texto segue
a mesma linha de afastamento dos conceitos estrangeiros, diante de ca-
racteristicas peculiares de cada pais: “a multiplicidade de estratégias de
aquisicoes publicas destinadas a solu¢iao de desafios sociais é de dificil
tipificagao e que a realidade de cada pais fornecera classificacdes distin-
tas” (RAUEN, A., 2017a, p. 92). A legislagio brasileira nao é diferente,
a propria abertura promovida pelo regime juridico de CT&I aponta a
este caminho — na medida em que estabeleceu uma hipétese de dispensa
de licitagao, mas nio fixou um procedimento especifico de compra. Em
suma, ainda segundo Rauen, A. “os conceitos de PCP e PPI nao foram
propostos com base na realidade nacional. Sio importantes para com-
preender a racionalidade do Artigo 20, mas insuficientes para sua carac-
terizacao” (RAUEN, A., 2017a, p.995).

Nos juristas devemos cortejar menos os modelos estrangeiros (ou
seja, como o instituto deveria ser idealmente) e mais o modelo de bra-
sileiro: em outras palavras, como a legislacao brasileira incorporou o
instituto e quais requisitos ela estabeleceu. E evidente que a teoria e o
modelo estrangeiros sobre CT&I sdo relevantes e devem ser examinados
— até para que possamos enxergar onde erramos e como devemos me-
lhorar. Contudo, o escopo, aqui, é olhar para o modelo posto e delinear
os caminhos para sua aplicagao.

Para todos os efeitos, seguindo Rauen, A., denominarei a hipotese
de contratagao descrita no artigo 20 como compra publica de P&D.
Trata-se de uma das formas de interven¢ao do Estado em matéria de
CT&I, na qual se “procura por meio da criagdo de uma demanda espe-
cifica, influenciar o desenvolvimento tecnologico” (RAUEN, A., 2015,
p. 8). Rauen, A. propode a divisdo das compras publicas de P&D em trés
grupos, a partir dos resultados esperados:
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Estudo aplicado: “esta relacionado a contratagoes de pesquisas
que objetivam gerar conhecimento a ser incorporado pelo cor-
po técnico demandante” (RAUEN, A., 2015, p. 11). Ademais,
“seus resultados mais comuns sio relatorios de pesquisa, pales-
tras e apresentacdes” (RAUEN, A., 2015, p.11).

Encomendas tecnoldgicas sem posterior necessidade de scale
up: “Essas compras dizem respeito a contratagdes que exigem
algum desenvolvimento tecnolégico, mas cuja aplicagio é mui-
to restrita” (RAUEN, A., 2017a, p. 109). As solugdes desenvol-
vidas, por si so, atendem a demanda inicial de forma plena,
embora possam até a vir a ser comercializadas com terceiros.
Por exemplo, a encomenda tecnoldgica de um sistema especifico
para atender determinado hospital publico — uma vez desenvol-
vido atende a demanda do adquirente, embora possa igualmen-
te ser comercializado com outros hospitais.

Encomendas tecnoldgicas com posterior necessidade de scale up:
“refere-se aquelas compras nas quais a demanda origindria nao é
satisfeita apenas com o esfor¢o de pesquisa contratado” (RAUEN,
A., 2017a, p. 110). A demanda da administra¢io ndo é atendida
com o mero esforco de P&D, mas somente em um momento se-
guinte, quando os produtos forem desenvolvidos em escala e adqui-
ridos (cf. RAUEN, A., 2017a, p. 110). Por exemplo, contrata-se por
meio da encomenda tecnologica o desenvolvimento de uma turbina
para hidrelétricas, com tecnologia até entao inexistente no mercado.
Caso o resultado esperado no desenvolvimento seja alcancado, ain-
da sera necessaria a aquisicao futura de uma quantidade de turbinas
— agora existentes no mercado — para serem instaladas nas usinas.

Diante desta variedade de compras publicas de P&D, fica claro nao

ser possivel afiancar que o artigo 20 disciplina as encomendas tecnologi-
cas — também trata desta hipotese, mas ndo exclusivamente dela.

4. O artigo 24, inciso XXXI da Lei 8.666/1993:

S6 mais uma hipodtese de dispensa de licitagao?

O artigo 24, inciso XXXI da Lei n® 8.666/1993 dispensou a licitacao

para “[.

..] contratag¢des visando ao cumprimento do disposto nos arts.
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32 42 52¢ 20 da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados
os principios gerais de contratacdo dela constantes”. Terd ficado claro,
a partir de toda a exposi¢ao anterior, que esta previsao legal traduz ao
menos duas caracteristicas que debatemos neste trabalho. Em primeiro
lugar, a de estimular ou implementar determinadas politicas publicas
constitucionalmente relevantes (neste caso de CT&lI), alcancando um
dos objetivos do poder publico quando excepciona o dever de licitar —
chamado por Fassio de objetivo extraprocedimental (2017, p. 116). Em
segundo, a presenga desta disposicao é o reconhecimento da incapacida-
de dos mecanismos tradicionais da Lei n® 8.666/1993 em responder as
necessidades e caracteristicas das compras publicas deP&D.

]

Os processos licitatorios previstos na Lei de Licitagdes foram criados
tendo em mente a aquisi¢ao de bens e servicos disponiveis em pratelei-
ra, isto é, aquisi¢oes nos quais se conhece de antemao as caracteristicas
e o desempenho dos bens e servicos demandados. A licitagdo exige um
rigoroso cumprimento de formalidades, na qual os fornecedores siao
vistos como meros vendedores e ndo como parceiros de desenvolvimen-
to, como é o caso da P&D.

Antes da real possibilidade de utilizagao do capitulo 20 da Lei de Ino-
vagao era possivel verificar o uso da inexibilidade de licitacao para a
efetivagao das aquisi¢oes de P&D no Brasil (RAUEN, A., 2015, p. 10).

No mesmo sentido Sundfeld e Souza (embora discorrendo sobre o
caso de medicamentos, a matriz normativa a qual se referiam é a mesma):

Importa por ora, acima de tudo, compreender o motivo pelo qual a cons-
tituicdo de tais parcerias estratégicas pelo Estado brasileiro com parceiros
privados — tais como as PDPs em medicamentos, voltadas a incrementar
a autonomia tecnoldgica do pais e a desenvolver a industria nacional de
medicamentos, bem como a reduzir os gastos publicos com medicamen-
tos estratégicos para o SUS, sem deixar de abastecer o mesmo SUS duran-
te o periodo de transferéncia tecnolégica — nao poderia restar sempre
sujeita ao procedimento da licitagao. E o motivo é simples: sdo parcerias
com objetos demasiadamente complexos, como ¢é facil notar. Tanto que
a licitagao, tal como estabelecida pela Lei n® 8.666/1993, pode ndo servir
adequadamente para constitui-las (SUNDFELD; SOUZA, 2013, p.14).
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Estas percepgoes sobre a inadequagio da Lei n® 8.666/1993 sio am-
plamente exploradas em textos reunidos na obra de Rauen, A. (2017b),
por pesquisadores nio ligados diretamente ao Direito. A importancia de
outros autores, com um conjunto de ferramentas teoricas distintas daque-
las dos juristas, examinarem a inadequagio da Lei n® 8.666/1993 para as
demandas de CT&I e demonstra-la objetivamente, a partirde casos pra-
ticos, salta aos olhos’. Um exemplo foi o caminho para a aquisi¢ao da
camera multiespectral regular (camara MUX) — “Cameras multiespectrais
sdo capazes de captar as ondas eletromagnéticas além do espectro visivel,
geralmente além da chamada banda composta pelas cores verde, azul e
vermelho que o olho humano consegue enxergar” (PELLEGRINI et al.,
2017, p. 301). Estas cameras seriam acopladas em satélites, com o objetivo
de realizar sensoriamento remoto. A contratacao ocorreu em 12 de dezem-
bro de 2004, quando o arcabougou regulatério era completamente distin-
to, tendo entdo sido utilizada a Lei n® 8.666/1993 de forma “pura”, o que
permite hoje olhar para tras e enxergar o que deu errado — embora, apesar
dos percalgos, a camara tenha sido efetivamente entregue (cf. PELLEGRI-
Nletal.,2017). As adversidades identificadas por Pellegrini et al (2017) em
sintese foram: i. o projeto basico, especificamente a necessidade incorporar
no modelo legal a incerteza e os riscos inerentes ao projeto de encomenda
e a impossibilidade de seu autor participar do certame licitatorio; ii. atraso
nos pagamentos apos cada etapa®; iii. dificuldade no cumprimento de pra-
zos e de realizacao de aditivos, pois a inflexibilidade da Lei n° 8.666/1993
contrasta com processos muito longos e complexos de CT&I, cuja dindmi-
ca deve prever, invariavelmente, problemas inerentes ao proprio conceito
de desenvolvimento e inovagdao (um determinado componente importado
pode atrasar, uma determinada técnica empregada pode nao ser efetiva, a
arquitetura do projeto pode ser alterada, etc); por fim, iv. “efeito sistémico
provocado pelas sancoes previstas na Lei 8.666”, ora, se uma lei inflexivel

5 Demonstram também que uma certa a falta de clareza sobre o regime juridico aplicdvel
as compras publicas de P&D permitiu experiéncias no passado, ainda que pontuais, com
distintos modelos: compra direta sem qualquer licitagio ou processo competitivo; dispensa
de licitacdo com processo seletivo; compras utilizando os mecanismos da Lei n° 8.666/1993.

6 A despeito de ser este 0 apontamento dos autores, a partir da leitura do texto, eu tendo a
dizer mais que o ponto seria a dificuldade em proceder a readequacoes em cronogramas de
desembolso e certa inflexibilidade em relagdo as etapas, do que propriamente o atraso de
pagamento (ndo consigo vislumbrar como o atraso propriamente dito em pagamento possa
estar relacionado diretamente as regras da Lei n® 8.666/1993).
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tenta ser usada para processos que tem na dinamicidade um elemento ima-
nente, o resultado € a aplicagao de sancoes as empresas, com consequéncias
danosas nio s6 a elas, mas também a propria continuidade do projeto
muitas vezes (PELLEGRINI et al., 2017, passim).

Esta incompatibilidade sistémica com a Lei n® 8.666/1993 levou o le-
gislador a criar uma exce¢ao ao seu regime. Por isso, mais do que dispen-
sar a licitacdo propriamente dita, o artigo 24, inciso XXXI - lido dentro
do contexto da sua edi¢do — é resultado da mitigacdo do regime juridico
“classico” dos contratos administrativos, tal como previsto pelo Lei n®
8.666/1993. Em outras palavras, a matriz normativa das contratacoes
(parcerias ou quaisquer ajustes) em matéria de CT&I — ou o diploma de
regéncia basico — € a Lei n® 10.973/2004. A aplicacdo do estatuto geral de
contratagoes fica relegada a uma condi¢ao de subsidiariedade, devendo
prevalecer a lei especial — e, para além disso, o espirito da lei de inovagao.

Nao quero negar com isto a incidéncia de outros tantos principios
constitucionais, porém reafirmar que estas contratagdoes devem ser enca-
radas a partir das peculiaridades a ela inerentes — nio sob o prisma das
contratacdes comuns ou usuais da Administracdo. Ora, a intepretacdo dos
dispositivos da Lei n® 8.666/1993 deve ser feita de “maneira conectada
com a lei que os anima e lhes da o sentido comum, que é a Lei de Inova-
¢ao” (SUNDFELD; SOUZA, 2013, p. 16)”. A génese dos diplomas nor-
mativos agora confrontados — Lei n® 8.666/1993 e Lei n® 10.973/2004 - ¢é
completamente distinta. Querer simplesmente transpor as normas gerais
de contratagao para o regime especifico das inovacées significa arruinar
este regime juridico. E isto vai ser importante para langar luzes sobre diver-
sos dilemas quando da concretiza¢ao do artigo 20 da Lei n°10.973/2004.

Repito — pois de extrema relevancia para a compreensao deste pon-
to — quando a Lei n® 8.666/1993 trouxe hipdtese expressa de contrata-
¢do direta, ndo s6 afastou o procedimento licitatério propriamente dito,
mas mitigou a aplica¢ao da lei geral de contratagdes publicas em detri-
mento de regras e conceitos trazidos pela Lei n® 10.973/2004; impos ao
intérprete primeiro examinar o diploma especifico, de modo amplo e

7  Os autores falavam especificamente da interpretagao de dos incisos XXV, XXXI ou XXXII
da Lei federal n® 8.666/1993, mas entendo que a ratio seja aplicavel também a leitura das
demais disposi¢des quando referidas a contratagoes em matéria de CT&I.
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abrangente, exigindo-se dele a tarefa de compatibilizar, naquilo que for
vidvel, o regime geral de contratacdes.

Esta intepretagdo parece ter suporte nao s6 no afastamento da lici-
ta¢do em si, mas no proprio comando textual do artigo 24, inciso XXXI.
Ora, dispositivo nao determinou a observancia “de principios gerais de
contratagao” ou de “principios gerais da Lei n® 8.666/1993”, mas sim a
observancia dos principios gerais de contratagao da Lei n® 10.973/2004.
O uso do termo “dela constantes” parece referenciar a Lei n® 10.973/2004,
ndo a disciplina geral da Lei n°® 8.666/1993, o que refor¢a a existéncia de
um regime juridico especifico em matéria de compras publicas de P&D?.

A estratégia do legislador de criar tal “excecao” nao foi, por 6bvio, a
de criar procedimentos especificos de contratagdo para compras publicas de
P&D. Adotou uma dispensa genérica. Isso gerou criticas, pois alguns autores
defendiam procedimentos especificos de compras publicas de P&D. Segun-
do Rauen, A. isso manteria o conhecimento concentrado em um pequeno
namero de pessoas, impedindo uma abrangéncia maior (2017c¢, p. 35), ou
ainda que o melhor seria se criar dentro da Lei n® 8.666/1993 uma disciplina
especifica para compras em matéria de CT&I (2017b, p. 96). Entretanto, ao
menos neste momento da minha pesquisa, penso existir um contraponto. O
autor parece incorrer nos mesmos argumentos que levaram a derrocada da
Lei n° 8.666/1993 — a0 menos no que diz respeito a uma ideia comum, retra-
tada no inicio deste trabalho, da sua incapacidade de atender plenamente as
demandas da Administrac¢ao. Tendo a dizer que difusdo de conhecimento — e
de condutas bem-sucedidas pela Administracido — se faz nio com mais nor-
mas (embora reconheca que em alguns casos isso possa ser relevante), mas
sim com compartilhamento de estratégias. Ademais, perpetuar um procedi-
mento especifico dentro da Lei n® 8.666/1993 tende a manter — e aqui reco-
nhego o carater absolutamente subjetivo da afirmagio — o intérprete preso
ao modelo (fracassado) de compras publicas previsto na norma.

Como afirma Rosilho (2012) em inimeros trechos do seu trabalho
aqui ja mencionado, reforcado pelo argumento de Fassio (2017), a Lei
ne 8.666/1993 procurou reduzir ao maximo o espaco de liberdade do

8  Por certo, isto ndo afasta a necessdria observancia de outros tantos principios genéricos
das contratacdes publicas (cf. JUSTEN FILHO, 2014, p. 478), decorrentes do proprio texto
constitucional.
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Administrador — o que nio se mostrou capaz de atingir a pretensa finali-
dade da norma: a reducdo ou o combate a corrupg¢ao (ROSILHO, 2012).
Fassio apresenta a discussdao doutrindria sobre o tamanho da margem
de discricionariedade do gestor publico e os reflexos também na corrup-
¢do — embora indique posi¢des divergentes, se aproxima da tese de que
nao € a limitagao do gestor publico suficiente para garantir a adoc¢ao de
condutas adequadas sob este viés. Ao contrario, procedimentos dema-
siadamente formais podem apenas trazer uma aparéncia de legalidade e
esconder uma série de condutas inadequadas, sem mencionar a possibili-
dade de atribuir equivocos nos processos de compra a propria legislagao
(FASSIO, 2017, p. 198). Nesta linha, deveria haver, isto sim, um trabalho
de responsabiliza¢ao dos gestores diante de decisdes praticadas, com es-
timulos e penalizacdes pelo desempenho.

Tendo a dizer que a liberdade é importante, sobretudo para compras
publicas de P&D, embora traga consigo o desafio de o Administrador
saber usa-la. A falta de um rigoroso processo de compras previamente
definido, permite que sejam moldados procedimentos simplificados — a
partir de experiéncias estrangeiras ou das especificidades de um deter-
minado caso concreto — que atendam a dinamica especifica de CT&I.
Pode-se, por exemplo, adotar um processo seletivo — quando for cabi-
vel — e ele pode conter regras diferenciadas de selecao, que permitam
o atendimento de valores resguardados constitucionalmente — como a
moralidade, a isonomia, a impessoalidade e a eficiéncia.

Se por um lado a dispensa de licitagio para compras publicas de
P&D permite ao poder publico decidir a melhor forma de comprar, deve
também impor um Onus. Este 6nus deve ser a mais absoluta transpa-
réncia dos processos de compra, além de um efetivo e abrangente — mas
contextualizado nas especificidades do regime juridico de CT&I - pro-
cesso de controle — ocupado menos com o cumprimento de formalidades
legais da Lei 8.666/1993, mais com os resultados alcangados pela con-
tratagdo, com a clareza do processo e sobretudo com a observancia dos
acima referidos principiosconstitucionais.

Um efeito prdtico da regulamentacdo menos intensa na lei é a pos-
sibilidade de regulamentos infralegais, mais flexiveis, virem a preencher
o espaco. E, por exemplo, o que fez o Estado de Sao Paulo por meio
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do Decreto n® 62.817/2017°. Um segundo efeito, especificamente no
caso da CT&I e aqui ja tratado, é que os dispositivos legais da Lei n®
8.666/1993, ainda que preservem sua caracteristica de regramento geral
em matéria de contratos administrativos, perdem o protagonismo para
um modelo de contratacdo diferenciado. Seria precipitado deixar de
aplicar de forma abrangente toda e qualquer regra da Lei n°® 8.666/1993
— é preciso olhar para dentro de cada situacdo concreta e interpretar
tais dispositivos a luz desta dindmica diferenciada’. Neste ponto devo
discordar de Pellegrini et al., para quem

[...] houve movimentos na dire¢do de incluir mecanismos, instrumen-
tos e documentos normativos voltados para a PPI. Contudo, as demais
condigdes e regras do arcabouco juridico construidas na Lei no 8.666
referentes a formalizacdo dos contratos continua aplicando-se [...],
mesmo no caso de aquisi¢do de produtos tecnologicamente complexos.
Ademais, a Lei no 8.666/1993 permanece como grande balizadora das
aquisi¢oes publicas no Brasil, mesmo que novos instrumentos tenham
surgido (PELLEGRINI et al., 2017, p. 291).

Esta é uma visdo bastante simplista do modelo normativo aqui dis-
cutido, mas ao mesmo tempo muito desafiadora no sentido de superagao
da visdo segundo a qual a Lei n® 8.666/1993 continua sendo o grande di-
ploma normativo em matéria de compras publicas de P&D. Esta norma,
repito, passa a ser lida a partir de um filtro transformador, que é a Lei n®
10.973/2004. E este é o desafio que se coloca ao intérprete. Temos hoje
um espaco de oportunidade, diante de um novo marco legal — pensando
nas mudancas sofridas em 2016 pela Lei n® 10.973/2004 ¢ outras alte-
ragdes trazidas pela Emenda Constitucional n® 85/2015 — de consolidar
uma doutrina juridica de CT&I.

Um terceiro efeito prdtico desta abertura legal, advinda do afasta-
mento do regime juridico cldssico de contratacdes, é o espaco para solu-

9  Vale consignar que a Unido baixou, posteriormente, o Decreto federal n° 9.283/2018,
regulamentando a aplicacdo da Lei n® 10.973/2004. O entendimento que vigora no Estado
de Sao Paulo, ndo de hoje, é no sentido de que os entes federados tém autonomia para editar
regulamentos que considerem as suas especificidades, desde que observem os pardmetros da lei
geral. Assim é com pregdo eletrdnico, as san¢des administrativas, entre outros regulamentos.

10 Um exemplo sdo as regras relacionadas a elabora¢io do projeto basico, sobre as quais me
debrucarei mais a frente.
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coes criativas e especificas, novas engenharias juridicas que respeitem as
diretrizes constitucionais e legais de CT&I. Pode se pensar em a¢des me-
nos ortodoxas do administrador, cuja centralidade sao os valores consti-
tucionais — como ja afirmei anteriormente. E o afastamento do rigorismo
da forma, em prol de se olhar mais para o resultado adaptando-se a
dinamica do percurso. Nao estou sozinho neste ponto:

Também € interessante observar, nesse sentido, o uso criativo do poder de
compra do Estado, por exemplo, no caso das PDPs da saude e da inova-
dora engenharia financeira elaborada no Projeto Sirius para fazer frente
aos problemas or¢amentarios. De fato, se essas intervengdes possuem
objetivos e caracteristicas um tanto distintas entre si, elas compartilham
do mesmo elemento comum, ou seja, a tentativa de melhor empregar a
presenca das mais diferentes acoes publicas (RAUEN, A., 2017¢, p.41).

Se falo nestes efeitos praticos da flexibilizacao, por assim dizer, ha
outro ponto que gostaria de destacar: a novidade do marco juridico aqui
discutido, do que decorrem duas implicacdes. A primeira delas se aproxi-
ma de um dos efeitos praticos mencionados anteriormente. Diz respeito
a possibilidade de construir, conjuntamente, os parametros de aplicagao
e controle da norma. Se por um lado a auséncia de uma jurisprudéncia
administrativa consolidada ou de procedimentos minimamente detalha-
dos, pode, em alguma medida, trazer inseguran¢a ao Administrador, por
outro possibilita o aprendizado — para todos os atores envolvidos — e a
construcdao de parametros adequados — sobretudo decontrole!!.

Porém, é evidente, o papel dos operadores do Direito, neste quadro,
ganha especial relevo — a segunda implicagao. Se é certo que a ciéncia e
o desenvolvimento tecnologico sdo elementos primordiais desta equacao,
o jurista é aquele sujeito colocado no curso do processo, que pode assu-
mir um papel ativo e viabilizador, ou ser (mais) um entreve burocratico.
Naio posso deixar de reconhecer que falo aqui, em especial, dos Advo-
gados Publicos'. A percepg¢ao sobre o papel de burocratas destes atores

11 Eis, a propésito, um campo extremamente amplo de pesquisa e estudo, relacionado a
atuacdo dos 6rgaos de controle em matérias de CT&I.

12 Neste particular fico tranquilo em fazer algo que poderia ser denominado uma “autocritica”,
cujo objetivo final é aprimorar os 6rgaos de advocacia publica do pais, dentre os quais
a Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, da qual integro os quadros. Entretanto, a
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estd presente em diversos textos e falas relacionados a CT&I. Pellegri-
ni et al. afirma em seu artigo que as “institui¢des publicas necessitam,
invariavelmente (motivadas por seus representantes juridicos), utilizar
a Lei n°® 8.666/1993 ou o RDC [...]”53. E interessante notar como esta
preocupagdo apareceu também nas audiéncias publicas que debatiam o
Projeto n® 2.177/2011. Em audiéncia do dia 07 de maio de 2013, um
participante “apontou a atuagao coercitiva do ‘sistema U’ (CGU, AGU
e TCU)™, outro apontou “[...] as pressoes que a AGU promove sobre
pesquisadores, ordenadores de despesas e colegiados das universidades”,
cujo resultado seria a dificuldade no “desenvolvimento de pesquisas” e
também o “o desinteresse dos cientistas em assumir posi¢oes de lideranga
e de supervisdo em suas equipes”'S. Toda generalizag¢ao é indevida quan-
do se pretende explicar um problema — e mais do que isso, explicar uma
percep¢do instaurada na cultura dos cientistas. Inegavel, por outro lado,
sua existéncia. Nao se trata de lan¢ar uma critica — que no mais carece de

elementos concretos — trata-se, na verdade, de conclamar aqueles opera-
dores atuantes na ponta, diretamente na solu¢io do problema, a buscar
alternativas legais, a partir deste ferramental legislativo disponibilizado
sobretudo pela Lei n® 10.973/2004. Os consultores juridicos de 6rgaos
publicos sdo a primeira trincheira; estd na mao deles — nossa, pois nao
posso ignorar minha origem — decidir qual o papel que desejam possuir:
uma ponte ou um obstdculo para o desenvolvimento. Sem perder de vista
parametros legais e constitucionais, nio devemos ter medo para inovar.

inser¢ao desta afirmac¢do decorre menos da minha percepc¢do pessoal, mais da percepgio de
outros atores, como demonstrado em seguida, com as respectivasreferéncias.

13 Nio se pode indicar de plano a incorrecao em se determinar o uso da Lei n® 8.666/1993,
sobretudo quando inexistiam mecanismos alternativos tao claros a disposi¢io do
administrador. Chama atencado neste caso a referéncia no texto, atribuindo responsabilidade
em “utilizar a Lei n® 8.666/1993” aos representantes juridicos.

14 Trata-se de fala de representante da Associacio Nacional dos Dirigentes das Institui¢des
Federais de Ensino Superior. O trecho foi reproduzido do relatério da Comissao Especial
destinada a apreciar o Projeto de lei n® 2.177/2011, publicado no Didrio da Camara dos
Deputados, do dia 09 de maio de 2014, p. 841. A passagem contempla o resumo da fala
proferida em audiéncia publica realizada no dia 07 de maio de2013.

15 Trata-se de fala de representante do Instituto Alberto Luiz Coimbra de P6s-Graduagio
e Pesquisa de Engenharia. O trecho foi reproduzido do relatério da Comissao Especial
destinada a apreciar o Projeto de lei n® 2.177/2011, publicado no Didrio da Camara dos
Deputados, do dia 09 de maio de 2014, p. 842. A passagem contempla o resumo da fala
proferida em audiéncia publica realizada no dia 07 de maio de2013.
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4.1. A dispensa de licitacdo para compras publicas
de P&D impéde a realizacao de um procedimento
competitivo simplificado?

Processo seletivo, chamamento publico, procedimento competitivo
simplificado ou como quer que se denomine o procedimento precedente
a escolha do fornecedor nas compras publicas de P&D: nao ha uma
resposta fechada quanto a indagagdo colocada neste item. A exigéncia
de um chamamento dependera de cada situagdo concreta, analisada de
forma individualizada, com justificativa clara e transparente sobre os
motivos que levaram a utilizagdo ou nio desta sistematica.

Nao é possivel desprezar a incidéncia de determinados principios
gerais as compras publicas de P&D — o que decorre do regime consti-
tucional. Dentre estes axiomas estd o da isonomia e, como decorréncia,
a necessidade de realizagio de um processo seletivo. Justen Filho, sobre
este dispositivo, afirma que o procedimento seletivo devera ser realizado
“sempre que viavel”, vale dizer, “essa solucdo nao sera aplicavel quando
se configurar inviabilidade de competi¢ao” (2014, p. 479). Claro, “nio se
trata, simplesmente, de evitar a licitagdo, mas de evitar a licitacgdo comum
tal como hoje é praticada” (RAUEN, A., 2017a, p. 96). Como defendido
anteriormente, estes processos seletivos tendem a ser mais flexiveis, com
espaco para conformacdo e adaptacdo por parte do administrador.

Porém, nao é possivel perder de vista que muitas vezes o processo
de contratacdo de P&D tangencia a inexigibilidade de licita¢do:

]

A segunda consideracao relevante é que, a rigor, ainda que nenhuma
dessas hipoteses de contratacdo direta de parcerias estratégicas previs-
tas na Lei de Inovacio tivesse sido incluida no art. 24 de Lei de Lici-
tacdes (como hipdteses de licitagio “dispensavel”, portanto), poderia

mesmo assim existir caso deverdadeira inexigibilidade de licitacao, na
qual a competicao sequer seriapossivel. Parcerias estratégicas com mul-

tiplos objetos, articulados entre si, com certa complexidade, exigindo

parceiros escolhidos por longanegociacao, nao sao passiveis de consti-
tuicdo por licitacaol...] (SUNDFELD; SOUZA, 2013, p. 16).

Nem sempre que se fala em dispensa licitacao deve se impor, auto-
matica e inflexivelmente, a realizacio de um chamamento publico para
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contratacao de potenciais interessados. Quanto a isto ndo parece restar
davidas. Havera — e ndo é incomum - situa¢des nas quais é simplesmente
invidvel a aplicacao de qualquer procedimento competitivo para com-
pras publicas de P&D - hipéteses que acabam por se aproximar de uma
situacdo de inexigibilidade de licitacdo.

Ha bons exemplos na experiéncia da Unido de situacdes em que
houve contratagio sem um procedimento voltado a competi¢io por
parte de potenciais fornecedores, em razdo das circunstancias que cer-
caram o processo. Podemos mencionar o projeto Sirius e a construgao
de um grande acelerador de particulas, que envolveu o desenvolvimento
e aquisicao de imas altamente complexos sob o ponto de vista tecno-
l6gico. Para formalizar a aquisicao, o Centro Nacional de Pesquisa em
Energia e Materiais (CNPEM), embora qualificado como organizagao
social — nao integrante, portanto, da estrutura da Administragao Publi-
ca — enquadrou aquela compra nas hipoteses de contratagao direta do
seu regulamento, a partir da “especificidade do objeto da contratacio”
(RAUEN, C., 2017, p. 349).

Outra situacdo similar se deu com a contratagao da Embraer para
desenvolvimento de um prototipo de avido — o KC-390 — destinado a
Forga Aérea Brasileira, por inexigibilidade de licitagao. O projeto nasceu
como “inciativa interna da Diretoria de Projetos Avancados (DAP) da
empresa [...]” (RIBEIRO, 2017, p. 253), que s6 depois foi apresentada ao
Ministério da Defesa. Os estudos preliminares (conceituais) envolveram
uma intensa interagao entre empresa e governo. Diante da inviabilidade
de competi¢io, a inexigibilidade foi reconhecida com base no artigo 25
da Lei n® 8.666/1993.

Neste quadro, tendo em vista especificamente o caso do desenvol-
vimento e aquisi¢ao dos avides KC-390, acho prudente inserir um outro
conceito muito comum neste modelo de contratacio, embora nem sem-
pre utilizado com essa nomenclatura — o conceito de solucao. A centrali-
dade do conceito de solugio € relevante muitas vezes para a justificagao
do modelo juridico e também para se ter clareza sobre a exigéncia ou
nao de uma etapa competitiva no curso da contratacdo. Havera situa-
¢oes em que ndo se pode conceber um projeto a partir de suas partes iso-
ladas, de modo fragmentado — ha, neste particular, de se recorrer a um
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velho axioma, segundo o qual ndo se tem a solugio a partir do exame
das suas partes (sao multiplos objetos articulados).

Nestes casos haveria uma inviabilidade operacional e técnica de
fracionamento do objeto. Muitas vezes a solucdo é ao mesmo tempo
ponto de partida conceitual e técnico da inovacao — sem a reunido, os
elementos de inovagao, exigidos legalmente, nao seriam moldados como
tal —, como também o que d4 fechamento para o modelo, ao permitir que
se atribua de forma integral a contratada o desenvolvimento, gerindo e
buscando alternativas para mitigar os riscos do projeto.

Voltando ao caso da Embraer e do desenvolvimento do projeto KC-
390 e a aproximagdo que eu fago a essa ideia de solu¢do, cumpre trazer
um trecho do trabalho de Ribeiro:

Para dar conta do desenvolvimento e fabricacao do KC-390, a Em-
braer conta com uma ampla gama de fornecedores, que fornecem des-
de equipamentos de alto conteudo tecnoldgico e participagao signifi-
cativa no valor da aeronave, como o motor até servi¢os, componentes
e materiais de menor conteudo tecnoldgico e representatividade no
custo do avido (2017, p.264).

A empresa contratada (Embraer), no caso acima, desenvolveu um
modelo de avido, o KC-390, inexistente até entao no mercado, como um
protétipo unico, entendido na sua integralidade. Isso ndo significa que
a Embraer tenha fabricado todos os seus componentes — o radar, o trem
de pouso, a blindagem, os sistemas eletronicos, etc. Havia fornecedores
especificos para partes que integraram o projeto, entretanto, a solugao
contratada, olhada na sua integralidade, ndo existia como tal, a disposi-
¢ao da Administracao'.

E importante fazer esta explicagio no contexto das compras publicas
de P&D, pois ndo ¢ incomum a ideia — equivocada — de que estas “partes”
poderiam ser “licitadas” separadamente. Erram aqueles que assim pen-
sam, pois fragmentam um objeto que na sua esséncia s existe como tal
quando certos elementos estio reunidos; pois perdem de vista questoes
como eficiéncia e economicidade; pois ignoram a inviabilidade pratica se

16 Naio entrarei no mérito sobre a sistematica adotada para a sele¢io dos fornecedores, o que, no
caso da FAB, seguiu critérios e pardmetros especificos, mas ndo um processo licitatdrio tipico.
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se gerir, licitar e concatenar inumeros processos e contratos paralelos, com
distintos fornecedores, mas cujo objetivo € tnico; e, por fim, pois ignoram
a dificuldade de identificar, gerir e alocar os riscos, com a consequente
distribui¢ao de responsabilidades quando se possuem muiltiplos atores.

Em linhas gerais, sobre o uso de um processo seletivo, embora es-
cassos os precedentes, nao parece ser outra a posicao do Tribunal de
Contas da Unido. Tratando das Parcerias para o Desenvolvimento Pro-
dutivo (PDP) na area da saude, decidiu pela orienta¢do dos “[...] labo-
ratorios publicos sobre a necessidade de realizar um processo seletivo
ou de pré-qualifica¢do do parceiro privado, justificando adequadamente
quando a sua realizacao for inviavel”'’.

5. Breves apontamentos sobre a regulamentacao
das compras publicas de P&D

A leitura dos dispositivos voltados as compras publicas de P&D no
Brasil e sua respectiva regulamentacao — aqui destaco o artigo 20 da Lei
n® 10.973/2004 e o artigo 52 do Decreto n® 62.817/2017 —, em linhas
gerais, ¢ autoexplicativa. Sem prejuizo, entendo prudente destacar al-
guns pontos, citando o texto normativo, quando a situacdo assim exigir:

i. A contratagdo prevista no artigo 20 nao limita o espectro de 6r-
gaos contratantes, abrangendo qualquer ente da Administracdo, ainda
que nao qualificado, por exemplo, como uma ICT, desde que os demais
requisitos restem satisfeitos. Em outras palavras, a abrangéncia do “su-
jeito ativo” neste processo é muito ampla, permitindo o uso da ferra-
menta em diversas areas e setores.

ii. A abrangéncia da hipotese legal é tamanha no Brasil que levou
autores a afasta-la de parametros conceituais europeus ou americanos,
como afirmei anteriormente. Esta amplitude se deu tanto na definiciao
dos contratantes, dos potenciais contratados (ICT, entidade sem fins lu-
crativos, empresas isoladamente ou em consoércio), bem como no objeto
(atividade de pesquisa, desenvolvimento e inovacado, para solugio de pro-
blema técnico ou obtencdo de produto, servi¢o ou processo inovador).

17 TCn°011.547/2014-6
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iii. A propria lei traz um conceito legal de inovacio (artigo 12, inciso
IV'8), entretanto, a defini¢do de risco (cuja presenca € exigida para o enqua-
dramento da contrata¢ao nesta hipotese legal) ficou a cargo do regulamento
(artigo 52, §§ 2¢, 3¢ e 4°1), bem como a forma de demonstracdo da finalida-
de da empresa (artigo 52, § 19%°). Esta questao da demonstragao da “voca-
¢a0” da empresa era uma preocupacdo apontada por Rauen, A. (2017a., p.
99), que ja indicava, nesta nova redac¢do, a necessidade de soluciond-la por
meio de regulamento, o que foi efetuado no ambito do Estado de Sao Paulo.

iv. Fica evidente, a partir de uma leitura destas disposi¢des, que o concei-
to de risco esta longe de ser objetivo e fechado — 0 que nao necessariamente
¢ uma caracteristica ruim. A defini¢io de risco, diante da multiplicidade de
situacOes concretas de contratacdo é realmente uma tarefa muito complexa.
Havera casos de enquadramento mais facil, outros nem tanto — o grande
ponto, como afirma Rauen, é que “tal dificuldade de classificacao deve ser en-
tendida como propria da natureza da atividade de pesquisa” (2017a, p.109).

v. Ainda sobre os riscos, penso que a sua incorporagao no texto da
lei tem papel simbolico bastante sensivel. Riscos sdo inerentes a qualquer

18 Artigo 19, inciso IV, Lei n® 10.973/2004: “Artigo 1° - [...]. IV - inovacdo: introducio de
novidade ou aperfeicoamento no ambiente produtivo e social que resulte em novos
produtos, servicos ou processos ou que compreenda a agregacao de novas funcionalidades
ou caracteristicas a produto, servico ou processo ja existente que possa resultar em melhorias
e em efetivo ganho de qualidade ou desempenho™.

19 Artigo 52, §§ 22, 32 e 42, Decreto n® 62.817/2017: “Artigo 52 — [...]§ 22 - Para os efeitos do

“caput” deste artigo,considera-se como atividade que envolve risco tecnoldgico aquela em que
hajaincerteza na obtengdo de resultados em conformidade com padrées de desempenho almejado,
em virtude de limitagdes no estado da técnica para adequada execugio ou especificagio.
§ 3° - Considera-se como estado da técnica tudo aquilo tornado acessivel ao publico, por
descri¢ao escrita ou oral, por uso ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior, em
conformidade ao disposto no § 12 do artigo 11 da Lei federal n® 9.279, de 14 de maio de 1996.
§ 4 - Inclui-se ainda, dentre as atividades que envolvem risco tecnolégico, o desenvolvimento
de produtos ou servicos que requerem a oferta, operacao continuada e efetiva adog¢ao por
usudrios, havendo incertezas sobre o atingimento de padroes de desempenho almejado, tais
como servigos desenvolvidos por meio de tecnologia de inteligéncia artificial que demandam
ganho de massa critica de informacdes captadas por meio do uso efetivo dos servigos por
seu publico alvo.

[...]”

20 Artigo 52, § 1¢, Decreto n® 62.817/2017: “Artigo 52 — [...]§ 12 - Sdo consideradas voltadas
para atividades de pesquisa as entidades nacionais de direito privado sem fins lucrativos ou
empresas que incluam em sua missdo institucional ou em seu objetivo social ou estatutdrio
a pesquisa bdsica ou aplicada de cardter cientifico ou tecnoldgico ou o desenvolvimento de
novos produtos, servi¢os ou processos”.

210



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 87: 183-213, jan./jun. 2018

processo de contratagao — por certo, estardo presentes em maior ou menor
grau conforme cada compra especifica. Veja, por exemplo, o risco de um
fornecedor nao efetuar a entrega; de a cotacao do délar variar; de a em-
presa falir e assim por diante. Os contratos voltados a contemplar compras
publicas de P&D trazem como uma caracteristica intrinseca riscos muito
maiores quando comparados aos contratos comuns (RAUEN, 2017d, 381).

Volto ao carater simbolico: por um lado desmistificar a presenca des-
te elemento (ele existe, entao vamos disciplina-lo e mitiga-lo?); por outro,
se a solu¢do em si ndo € avessa ao risco, a consequéncia € que os agentes
publicos tampouco podem ser. Deve dar-se, evidentemente, um correto e
adequado tratamento ao risco, porém, em hipdtese alguma, fugir deles.

vi. Vale mencionar o disposto no §5¢ do artigo 52 da regulamen-
tacdo paulista, que prevé como condicionante para a contratagcao ser o
projeto previamente aprovado e elaborado pela contratada. Este dis-
positivo, penso, deve ser visto sob dois angulos.

O primeiro deles da possibilidade, embora nio obrigatéria, de a proé-
pria contratada levar ideias e conceitos para avaliagio da Administracao
— como, por exemplo, o que aconteceu no ja discutido caso da Embraer
e a encomenda da aeronave KC-390%'. Esta pratica, também presente na
legislacao americana, foi bem retratada por Rauen, segundo o qual existem
casos denominados como “proposta nio solicitada (unsolicited proposal)”:

A subparte 15.6 do FAR estabelece que quando um conceito é tnico
e inovador e pode trazer beneficios ao governo, o detentor do concei-
to pode tornar-se fornecedor do Estado sem ter de realizar processo
de concorréncia publica. Essa possibilidade é interessante sob o ponto
de vista do desenvolvimento tecnoldgico, pois garante que conceitos
nao conhecidos pelos gestores publicos possam ser explorados mesmo
quando nao existam editais especificos (2017d, 381).

O segundo, a meu ver, é a clara e inevitavel superacio — para com-
pras publicas de P&D - da classica regra de que o autor do projeto nao

21 No Estado de Sdo Paulo o Decreto n® 61.492/2015 criou o PitchGov SP, procedimento para

“recebimento, andlise e teste de solug¢des inovadoras [...] que contribuam com questdes de
relevancia publica, apresentadas por interessados mediante provoca¢iao do Poder Publico”
(artigo 1°).
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pode ser efetivamente contratado pela Administracao (artigo 9° da Lei n®
8.666/1993). Ora, apresentei ao longo deste artigo a necessidade de su-
perar o regime de contratacOes classico no caso de compras publicas de
P&D. A base normativa destas contratacdes esta na Lei n® 10.973/2004,
aplicando-se a Lei n° 8.666/1993 de forma subsidiaria. Neste contexto, o
desenvolvimento conjunto de projetos de inovagiao, ou mesmo pela propria
empresa, € a base do primeiro modelo, o que confrontaria a logica essen-
cial do diploma geral de contrata¢oes publicas. Nao se trata, portanto, de
importar a acep¢ao tradicional de um projeto basico como previsto na Lei
n? 8.666/1993, pois aquela regulamentacio simplesmente ndo responde as
demandas peculiares de CT&I. Como bem aponta Rauen, “cabe ao Estado
definir os obstaculos a serem superados e nao, como tais obstaculos devam
ser superados. Sao os fornecedores privados os responsaveis pelas escolhas
tecnoldgicas mais adequadas a superagdo de tais obstaculos” (2017c, p. 42).

vii. Como fora exposto anteriormente, algumas encomendas tecno-
l6gicas dependem de scale up, com a necessaria produgao em larga esca-
la do produto. Por esta razio, a lei, no artigo 20, § 4°, previu a possibi-
lidade de contratagio direta, sem licitacdo, da empresa desenvolvedora
para o fornecimento em escala do produto ou processo desenvolvido. E
interessante notar que a pesquisa ou o desenvolvimento propriamente ja
terdo se consumado, sendo o resultado posteriormente adquirido.

viii. Nada obsta que os resultados obtidos no processo de desenvolvi-
mento sejam posteriormente explorados comercialmente, com outros po-
tenciais compradores. O que deve se ter em mente é a imposi¢ao da regu-
lamentacdo estadual de que a propriedade intelectual pertenca ao contra-
tante. Portanto, a eventual explorag¢ao devera ser precedida de um contrato
de licenciamento, nos termos da disciplina trazida pelo artigo 62 da Lei n®
10.973/2004. Por certo, tal situagio demandara uma analise especifica de
cada caso concreto, para o correto enquadramento nos permissivos legais.
Via de regra, este licenciamento, quando contratado com clausula de ex-
clusividade, deve ser precedido de chamamento publico, salvo em caso de
desenvolvimento conjunto, em que esta oferta publica estara dispensada.

ix. Rauen destaca igualmente que a antiga reda¢iao do dispositivo im-
punha o pagamento conforme os resultados obtidos; com as modificagoes
operadas em 2016, 0 §3° do artigo 20 da Lei 10.974/2004 passou a fixar o
pagamento proporcional aos trabalhos executados (2017a, p. 99). Esta foi
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uma mudanca bastante significativa. Ora, se as compras publicas de P&D
transitam sobre um campo de risco mais acentuado, é natural que resulta-
dos esperados ou buscados nem sempre sejam alcangados; porém isso nao
afasta o esforco dedicado ao processo. Este modelo de contratagio “J...]
necessariamente gerara algum conhecimento, contudo, dada a prépria na-
tureza da atividade, tal conhecimento pode nao ser util e nem suficiente
para satisfazer a demanda do governo” (RAUEN, 2017a, p.103).

6. Conclusao

Naio quis neste artigo propor uma leitura sistematizada de cada um
dos dispositivos que tratam das compras publicas de P&D, embora os
tenha apresentado quando foi necessario. Na verdade, meu objetivo pri-
mordial — e espero ter atendido — foi propor uma reflexio mais ampla,
a partir do Direito, sobre um tema tao pouco debatido na academia ju-
ridica. Seria em certa medida um tubo de ensaio para experiéncias deste
jaez, relevante para construir — na soma com inumeras pesquisas sobre o
assunto — uma teoria juridica sobre a CT&I no Brasil.

Entendo que a conclusdo nao é um espago de reprodugio sintetiza-
da dos pontos apresentados ao longo do trabalho. Ao leitor fica a tarefa
de busca-los, na exposicao principal, se assim for de seu interesse — e
sobretudo se o texto se mostrar interessante para leva-lo a isso. Por esta
razao, vou utilizar este espaco para lancar algumas proposicoes finais,
sobre as quais nao avancei de forma mais contundente nos topicos ante-
riores, deixando indagag¢oes para, no futuro, talvez, retoma-las de forma
mais aprofundada. S3o duas.

A primeira inerente a propria natureza dos contratos de compra
publica de P&D. Um dos beneficios da regulamentagio no seu atual es-
tagio é a existéncia de um grande nimero de instrumentos juridicos para
viabilizar ajustes e parcerias em matéria de CT&I. Basicamente a Lei n®
10.973/2004 possibilita o uso de convénios de um lado e os contratos
de outro, permitindo a Administra¢do, de modo geral, optar pelo me-
lhor mecanismo, dada as peculiaridades de cada caso. A distin¢do entre
estes instrumentos é um tema bastante debatido por doutrinadores e na
pratica da Administragao Publica — e certamente nao cairei na armadi-
lha de tentar enfrentar neste breve espaco. Porém, em alguma medida,
parece-me que os contratos de compra publica de P&D preservam uma
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caracteristica tipica dos convénios que € a ideia de parceria. Claro que os
contratos pressupordo a existéncia de alguma vantagem econémica por
parte da empresa — afinal, dependem de lucro para sobreviver e isto ndo
é, definitivamente, uma heresia. Entretanto, o grau de intera¢do entre o
contratante e o contratado é sensivelmente mais significativo nas com-
pras publicas de P&D, sobretudo em razao de o objeto contratual ndao
ser precisamente definido de antemao (RAUEN, C., 2017, p. 341). Nas
contratacdes comuns a interacao € existente, mas em grau de intensidade
muito menor. Vide, por exemplo, o caso do Projeto Sirius.

[...] os entrevistados da WEG sinalizaram ndo enxergar o atendimento
aos desafios do projeto Sirius como um simples processo de compra,
tendo em vista a intensa necessidade de cooperagdo mutua desde o ini-
cio da defini¢io da encomenda até o desenvolvimento do processo de
produgao pela propria empresa. Diante disso, para eles, a WEG pode
ser considerada mais uma parceira do CNPEM do que simples forne-
cedora, especialmente devido ao fato de que o aprendizado tecnologico
adquirido ao longo de todo esse processo foi extremante valioso para a
empresa (RAUEN, C., 2017, p.351).

E possivel afirmar, entdo, que “risco, alta complexidade e assimetria
de informag¢oes” (RAUEN, A., 2017, p. 388) sdao elementos impositivos
de uma relacdo diferenciada entre contratante e contratada — entre Esta-
do e seus fornecedores — com alto grau de interagao e comprometimento
mutuos, inexistentes em uma aquisicdo comum — dai ser também uma

parceria (cf. RAUEN, A., 2017, p. 388).

A segunda proposi¢ao diz respeito a ponto abordado por Maria Paula
Dallari e Fernando Menezes, ambos professores de Direito na Universidade
de S3o Paulo, nas audiéncias publicas que debatiam o Projeto n®2.177/2011
— aqui ja mencionadas. Maria Paula Dallari indicava a necessidade de se
criar uma “identidade juridica de pesquisa”, com regras especificas e mais
autonomia, o que passaria, em alguma medida, pela no¢do de autorregu-
lacdo. Esta liberdade no processo de compras, imporia que os 6rgaos de
controle fossem “mais sensiveis ao detectarem essa autonomia na cultura
de financiamento de pesquisa”. O sistema de controle nao pode adotar me-
canismos tradicionais de checagem e auditoria, devendo criar mecanismos
apropriados para este microssistema da técnica, em que a lei nao deixa de
ser um balizador, mas passa a ter um papel mais “geral e programatico”, ca-
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bendo ao regulamento trazer as minudéncias necessarias*. E, como apon-
tou Fernando Menezes, nesta mesma ocasido, esta autonomia s6 pode
ser viabilizada por meio da lei®.

Talvez o que estejamos assistindo com a edi¢ao da Lein®13.243/2016
(que reformulou a Lei n® 10.973/2004) e da Emenda Constitucional n®
85/2015, seja justamente um certo grito de liberdade, a colocacao de
um espago proprio para a pesquisa no contexto das compras publicas
— muito daquilo que ja vinha sendo almejado por especialistas antes do
advento destas normas, como visto acima. Nossa tarefa agora, enquanto
doutrina, é ndo deixar que estas mudangas sejam tomadas por leituras
demasiadas conservadoras, que colaborem para colocar a CT&I no Bra-
sil em um estado de agonia ainda maior.
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