


Educação e Direito - V. 02 - Rio de Janeiro - 2013

CadernosFGVDIREITORIO
SérieClínicas

APRESENTAÇÃO DOS CADERNOS FGV DIREITO RIO - SÉRIE CLÍNICAS

André Pacheco Teixeira Mendes

INTRODUÇÃO

André Pacheco Teixeira Mendes

CENTRO DE DIREITO E MEIO AMBIENTE (CDMA)

VISÃO DO SUPERVISOR DA CLÍNICA LADA (LABORATÓRIO 
DE ASSESSORIA JURÍDICA EM DIREITO AMBIENTAL): O 

REGIME DE ALOCAÇÃO DE COMPETÊNCIAS 
CONSTITUCIONAIS COMUNS EM MATÉRIA AMBIENTAL E 
A EXPERIÊNCIA DE ELABORAÇÃO DA PETIÇÃO DE AMICUS 

CURIAE NA ADI Nº 4757
Guilherme J. S. Leal e Antonio Augusto Rebello Reis

VISÃO DO PARCEIRO (ANAMMA - ASSOCIAÇÃO NACIONAL 
DE ÓRGÃOS MUNICIPAIS DE MEIO AMBIENTE): 

COMPETÊNCIA MUNICIPAL PARA O EXERCÍCIO DO PODER 
DE POLÍCIA AMBIENTAL

Vanessa Lima

MEMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS 
AUTOS DA ADI Nº 4757

CENTRO DE JUSTIÇA E SOCIEDADE (CJUS)

VISÃO DO SUPERVISOR DA CLÍNICA CJUS – AMICUS 
CURIAE: PUBLICAÇÃO DE BIOGRAFIAS NÃO 

AUTORIZADAS: LIBERDADE ACADÊMICA
Celina Beatriz Mendes de Almeida

VISÃO DO PARCEIRO (IHGB - INSTITUTO HISTÓRICO E 
GEOGRÁFICO BRASILEIRO): BIOGRAFIAS E LIBERDADE DE 

PESQUISA ACADÊMICA
Arno Wehling

MEMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS 
AUTOS DA ADI Nº 4815

CENTRO DE PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA (CPDE)

VISÃO DO SUPERVISOR DA CLÍNICA CPDE – AMICUS CURIAE: 
LEVANDO A EFICIÊNCIA A SÉRIO – O NOVO SISTEMA DE 

LICITAÇÕES BRASILEIRO E A EXPERIÊNCIA DE ELABORAÇÃO DAS 
PETIÇÕES DE AMICUS CURIAE NAS ADIS Nº 4645 E 4655 DA 

ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE DIREITO E ECONOMIA
Patrícia Sampaio e Thiago Araújo

VISÃO DO PARCEIRO (ABDE – ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE 
DIREITO E ECONOMIA): CONSIDERAÇÕES SOBRE O REGIME 

DIFERENCIADO DE CONTRATAÇÃO E A AÇÃO DIRETA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE Nº 4645

Marcos Nóbrega

MEMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS AUTOS DA 
ADI Nº 4645

MEMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS AUTOS DA 
ADI Nº 4655

CENTRO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE (CTS)

VISÃO DO SUPERVISOR DA CLÍNICA CTS – AMICUS CURIAE: 
RESPONSABILIDADE DE INTERMEDIÁRIOS NA INTERNET: O 
CONTEXTO PARA A APRESENTAÇÃO DO AMICUS CURIAE

Pedro Belchior

VISÃO DO PARCEIRO (ABCID – ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE 
CENTROS DE INCLUSÃO DIGITAL): ABCID, FGV DIREITO RIO E 

AMICUS CURIAE NO STF: RESPONSABILIDADE CIVIL NA 
INTERNET, FAZENDO A HISTÓRIA PRESENTE

Mário Pinto Brandão Filho

MEMORIAL DE AMICUS CURIAE APRESENTADO NOS AUTOS DO 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO Nº 660861



ISBN — 978-85-63265-29-6

Obra Licenciada em: Creative Commons

EDIÇÃO FGV DIREITO RIO

Praia de Botafogo 190 13º andar — Botafogo

Rio de Janeiro — RJ

CEP: 22.250-900

e-mail: direitorio@fgv.br

web site: www.direitorio.fgv.br

Impresso no Brasil / Printed on Brazil

Os conceitos emitidos neste livro são de inteira responsabilidade dos autores.

Fechamento da 1ª edição em novembro de 2013.

Organização: André Pacheco Teixeira Mendes

Produção executiva: Felipe Dutra Asensi e Rodrigo Vianna

Diagramação: Leandro Collares — Selênia Serviços

Revisão: Renata da Silva França

Capa: FGV Direito Rio

Ficha catalográfi ca elaborada pela
Biblioteca Mario Henrique Simonsen  /  FGV

Amicus curiae e centros de pesquisa  / Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getu-
lio Vargas. — Rio de Janeiro :  Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas, 2013.
216 p. — (Cadernos FGV Direito Rio. Clínicas; 2)

Inclui bibliografi a.
ISBN: 978-85-63265-29-6

1.  Amicus curiae. 2. Controle da constitucionalidade. 3. Direito ambiental. 4. Liberdade 
de expressão. 5. Direito e economia. I. Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas. II. Série.

CDD — 341.202



SUMÁRIO

1. APRESENTAÇÃO DOS CADERNOS FGV DIREITO RIO — SÉRIE CLÍNICAS 7

André Pacheco Teixeira Mendes

2. INTRODUÇÃO 9

André Pacheco Teixeira Mendes

3. CENTRO DE DIREITO E MEIO AMBIENTE (CDMA) 15

3.1. Visão do supervisor da Clínica LADA (Laboratório de Assessoria Jurídica 

em Direito Ambiental): O regime de alocação de competências 

constitucionais comuns em matéria ambiental e a experiência de 

elaboração da petição de Amicus Curiae na ADI no 4757 15

Guilherme J. S. Leal e Antonio Augusto Rebello Reis

3.2. Visão do parceiro (ANAMMA — Associação Nacional de Órgãos Municipais 

de Meio Ambiente): Competência municipal para o exercício 

do poder de polícia ambiental 21

Vanessa Lima

3.3. Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos da ADI no 4757 23

4. CENTRO DE JUSTIÇA E SOCIEDADE (CJUS) 61

4.1. Visão do supervisor da Clínica CJUS — Amicus Curiae: Publicação de 

biografias não autorizadas: liberdade acadêmica 61

Celina Beatriz Mendes de Almeida



4.2. Visão do parceiro (IHGB — Instituto Histórico e Geográfico Brasileiro): 

Biografias e liberdade de pesquisa acadêmica 65

Arno Wehling

4.3. Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos da ADI no 4815 67

5. CENTRO DE PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA (CPDE) 85

5.1. Visão do supervisor da Clínica CPDE — Amicus Curiae: Levando a eficiência 

a sério — O novo sistema de licitações brasileiro e a experiência de 

elaboração das petições de Amicus Curiae nas ADIs no 4645 e 4655 

da Associação Brasileira de Direito e Economia 85

Patrícia Sampaio e Th iago Araújo

5.2. Visão do parceiro (ABDE — Associação Brasileira de Direito e Economia): 

Considerações sobre o Regime Diferenciado de Contratação 

e a Ação Direta de Inconstitucionalidade no 4645 91

Marcos Nóbrega

5.3 — Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos da ADI no 4645 95

5.4 — Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos da ADI no 4655 141



6. CENTRO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE (CTS) 169

6.1. Visão do supervisor da Clínica CTS — Amicus Curiae: 

Responsabilidade de Intermediários na Internet: 

o contexto para a apresentação do amicus curiae 169

Pedro Belchior

6.2. Visão do parceiro (ABCID — Associação Brasileira de Centros 

de Inclusão Digital): ABCID, FGV Direito Rio e amicus curiae no STF: 

responsabilidade civil na internet, fazendo a história presente 173

Mário Pinto Brandão Filho

6.3. Memorial de Amicus Curiae apresentado nos autos do Recurso 

Extraordinário com Agravo no 660861 177





1. APRESENTAÇÃO DOS CADERNOS FGV DIREITO RIO — SÉRIE CLÍNICAS

Certa vez, em uma conversa com um amigo cineasta, ele comentou: se os roteiros 
que eu escrevi não tivessem virado fi lmes, eles jamais teriam sido lidos. Se assim é, 
os trabalhos produzidos pelos alunos, como resultado de suas experiências de 
prática jurídica no estágio, jamais serão lidos?

O objetivo dos CADERNOS FGV DIREITO RIO — Série Clínicas con-
siste em divulgar o trabalho de assessoria e consultoria jurídica prestado pelo 
Núcleo de Prática Jurídica (NPJ) da FGV Direito Rio, em um quadro de ino-
vação no ensino jurídico.

Os cursos de Direito pelo Brasil tendem a desenvolver o mesmo tipo de 
estágio em seus núcleos de prática jurídica: atendimentos individualizados, nas 
áreas cível, penal e trabalhista, com a consequente representação judicial dos 
cidadãos atendidos.1

Certamente, essa atividade prática contribui para a formação profi ssional 
do aluno. Contudo, o trabalho do advogado não se limita ao atendimento de 
um cidadão em específi co. Não se restringe aos ramos civil, criminal e trabalhis-
ta. Não se desenvolve apenas no contexto de processos judiciais.

1 Como bem observado pelo professor Th iago Bottino, responsável pelo projeto e implantação do NPJ da 
FGV Direito Rio em 2008: “Esse modelo tradicional está esgotado. Os alunos não fi cam satisfeitos nem 
motivados em realizar essas atividades de prática jurídica porque:

(1) elas não estão integradas as disciplinas da grade curricular, nem ao perfi l do egresso que a facul-
dade pretende formar;

(2) são práticas judiciais de mínima complexidade (casos de divórcio, despejo, alimentos e demis-
sões trabalhistas, problemas criminais de pequeno potencial ofensivo etc.) que não preparam o aluno 
para a prática do mercado, sendo conduzidas de forma burocrática com a única fi nalidade de atender as 
exigências da legislação e da OAB;

(3) reproduzem práticas assistencialistas, sobrepõem-se a atividades semelhantes já desenvolvidas 
pelo Estado (seja a Defensoria Pública, sejam os PROCON’s) e não possuem qualquer característica de 
inovação ou de transformação da realidade social.” BOTTINO, Th iago. Prática jurídica qualifi cada e 
advocacia de impacto. In: Cadernos FGV DIREITO RIO: Educação e Direito - v.6 - Rio de Janeiro - 
Dezembro de 2011, p. 22.
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O advogado presta assessoria jurídica a empresas, associações, ONGs, fun-
dações, empreendedores, instituições públicas e privadas. A advocacia se esten-
de aos campos dos direitos humanos, do direito constitucional, administrativo, 
empresarial, ambiental, regulatório, econômico, e quantos mais ramos a vida 
social demandar. Para além dos autos judiciais, a atuação advocatícia contem-
pla a negociação, a mediação, a representação em processos administrativos, a 
consultoria jurídica para formalização de empresas, organizações e negócios, 
a formulação de pareceres jurídicos, e tantas mais atividades que a vida social 
demandar.

Por que não viabilizar ao aluno uma prática jurídica que envolva atendi-
mento a coletividades? Que aproxime o aluno a outros ramos do direito? Que 
apresente ao aluno e nele desenvolva habilidades relativas a outras formas de 
atuação do advogado?

Em vista disso, na FGV Direito Rio, o desenvolvimento das atividades de 
estágio tem seu foco em atendimentos não individualizados e de natureza não 
contenciosa. Trata-se de discutir e atender às demandas que possam produzir 
impactos nas instituições, na sociedade e no desenvolvimento de políticas pú-
blicas, ao contrário de atender especifi camente a um cidadão, no âmbito do 
Poder Judiciário.

Nesse contexto, o Programa de Clínicas Jurídicas do NPJ da FGV Direito 
Rio é exemplo genuíno de inovação no ensino jurídico e no desenvolvimento 
de habilidades profi ssionais do aluno em formação. Habilidades cada vez mais 
exigidas pelo mercado de trabalho.

Ao longo de seu funcionamento, o programa contou com trabalhos ori-
ginais elaborados pelos alunos, sempre supervisionados por advogados qualifi -
cados. Realizadas em áreas distintas, essas atividades de assessoria e consultoria 
jurídicas aguardam a consolidação de seus resultados, merecendo ser comparti-
lhadas com a comunidade acadêmica e jurídica. E o espaço para essa consolida-
ção é precisamente nos CADERNOS FGV DIREITO RIO — Série Clínicas. 
Como parte de uma iniciativa inovadora da FGV Direito Rio, esperamos que 
esses trabalhos possam ser lidos, como o são os roteiros que viram fi lmes. Por 
que não?

André Pacheco Teixeira Mendes
Coordenador do Núcleo de Prática Jurídica



O Volume 2 dos CADERNOS FGV DIREITO RIO — Série Clínicas: Amicus 
Curiae e Centros de Pesquisa é resultado de uma integração no âmbito da FGV 
Direito Rio. Os Centros de Pesquisa e a Graduação, por meio do seu Núcleo de 
Prática Jurídica (NPJ), uniram-se em torno da produção de quatro memoriais 
de amici curiae1 no segundo semestre de 2012. Um em cada área de atuação 
relativa a cada centro de pesquisa: Meio Ambiente; Justiça e Sociedade; Econo-
mia; e Tecnologia.

Integramos prática jurídica real e pesquisa, reunindo alunos, advogados e 
pesquisadores, aproximando os Centros de Pesquisa e a Graduação. E essa apro-
ximação revela o esforço da FGV Direito Rio em consolidar um eixo de forma-
ção prática de excelência que se espera de um curso de graduação em Direito.

Essa união permitiu à já inovadora prática jurídica real que se desenvolve 
na FGV Direito Rio uma experiência ainda mais enriquecedora. Os quatro 
Centros de Pesquisa incrementaram, com sua expertise, uma das linhas mestras 
que tem guiado a atuação do NPJ: proporcionar ao aluno um treinamento em 
advocacia de impacto. Sob a supervisão de um professor-advogado, os alunos 
prestam assistência jurídica gratuita a entidades de representatividade nacional 
para a elaboração de memoriais de amici curiae apresentados no Supremo Tri-
bunal Federal (STF). Com essa iniciativa, espera-se ampliar democraticamente 
a discussão de questões jurídicas relevantes para o país no STF, ao mesmo tem-
po em que se oferece uma formação qualifi cada para o aluno.

O trabalho vinculado ao Centro de Direito e Meio Ambiente (CDMA), 
coordenado pelo professor Rômulo Sampaio, foi supervisionado pelos advo-
gados e professores Antonio Augusto Rebello Reis e Guilherme Junqueira de 

1 Do latim, “amigo da corte”, trata-se de uma forma de intervenção em processos de controle de cons-
titucionalidade, que permite a órgãos e entidades com representatividade prestar uma contribuição ao 
julgamento de uma causa. Em outros termos, permite uma manifestação sobre questão de direito contro-
vertida no âmbito constitucional. A entidade aceita como amicus curiae não é parte no processo, apenas 
apresenta sua visão sobre a questão jurídica em julgamento. Amici curiae (amigos da corte) é a forma no 
plural.

2. INTRODUÇÃO 
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Souza Leal. Os seguintes alunos participaram da elaboração do trabalho: Gui-
lherme Garcia de Seabra, Luiza Antonaccio Lessa Rodrigues e Mauricio Costa 
Quintaes.

Representando a Associação Nacional de Órgãos Municipais de Meio Am-
biente (ANAMMA), foi apresentada, em 18 de dezembro de 2012, petição 
de amicus na Ação Direita de Inconstitucionalidade (ADI) no 4.757/DF sob a 
relatoria da ministra Rosa Weber.

Cuidou-se de defender a constitucionalidade da Lei Complementar no 140 
de 2011, que regulamentou o parágrafo único do art. 23 da Constituição Fede-
ral de 19882. O ingresso no feito pretende reforçar a possibilidade do exercício 
do poder de polícia ambiental pelos municípios.

No dia 5 de março de 2013, foi publicado o despacho da Ministra Rosa 
Weber, que deferiu o ingresso da ANAMMA na ADI no 4.757/DF na condição 
de amicus curiae.

A Clínica da qual resultou a petição vinculada ao Centro de Justiça e So-
ciedade (CJUS), coordenado pelo professor Fernado Ângelo Ribeiro Leal, foi 
supervisionada pela advogada e professora Celina Beatriz Mendes de Almeida 
Bottino. Contou também com a participação decisiva dos professores Diego 
Werneck Arguelhes, Ivar Hartmann e Th iago Bottino. Participaram da elabo-
ração do amicus as alunas: Julia Macedo de Lamare e Paula da Cunha Duarte.

Representando o Instituto Histórico e Geográfi co Brasileiro (IHGB), foi 
apresentado, em 30 de janeiro de 2013, memorial de amicus na ADI no 4.815/
DF, sob a relatoria da ministra Carmen Lúcia.

A Associação Nacional dos Editores de Livros (Anel) pediu a declaração 
da inconstitucionalidade parcial, sem redução de texto, dos artigos 20 e 21 do 
Código Civil3. Argumenta que a interpretação dos dispositivos tem dado ensejo 
à proibição de biografi as não autorizadas pelas pessoas cuja trajetória é retratada 

2 Parágrafo único do art. 23 da Constituição da República de 1988: Leis complementares fi xarão normas 
para a cooperação entre a União e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, tendo em vista o equilí-
brio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional. (Redação dada pela Emenda Constitucional 
no 53, de 2006).

3 Código Civil brasileiro, Lei no 10.406 de 2002: Art . 20. Salvo se autorizadas, ou se necessárias à ad-
ministração da justiça ou à manutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a transmissão da 
palavra, ou a publicação, a exposição ou a utilização da imagem de uma pessoa poderão ser proibidas, a 
seu requerimento e sem prejuízo da indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a 
respeitabilidade, ou se  destinarem a fi ns comerciais.

Parágrafo único. Em se trat ando de morto ou de ausente, são partes legítimas para requerer essa 
proteção o cônjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa  natural é inviolável, e o juiz, a requerimento do interessado, ado-
tará as providências necessárias para impedir ou fazer cessar ato contrário a esta norma.
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nas obras, o que não se compatibilizaria com os postulados da liberdade de 
expressão e do direito à informação.

O IHGB ingressou no feito com o objetivo de demonstrar que o artigo 20 
do Código Civil é um ataque frontal à liberdade acadêmica, de ensino e pes-
quisa, e não somente à liberdade individual de expressão. Essa é a substancial 
contribuição ao julgamento da causa.

No dia 15 de outubro de 2013, foi publicado o despacho da Ministra Car-
men Lúcia, que deferiu o ingresso do IHGB na ADI no 4.815/DF na condição 
de amicus curiae.

O trabalho ligado ao Centro de Pesquisas em Direito e Economia (CPDE), 
coordenado pelo professor Antonio José Maristrello Porto, foi supervisionado 
pelo advogado e professor Th iago Cardoso Araújo, com a contribuição especial 
da professora Patrícia Sampaio. Um grande grupo de alunos participou: Julia 
Grabowsky Fernandes Basto, Larissa da Cunha Macedo, Francisco P. de Andra-
de Figueira, Eduarda Alvim de Franco, Tainá de Oliveira Inácio, Beatriz Krause 
Breyer, Paula Silva Martins, Mariana Ribeiro Guimarães Carvalho, Fernando 
Luís de Sá Barquinha Luz, Bruna de Andrade, Daniel Silva Wanderley e Ma-
rianna Mendes Pereira Gomes.

Representando a Associação Brasileira de Direito e Economia (ABDE), 
foram apresentados, em 14 de novembro de 2012, dois memoriais de amicus: 
um na ADI no 4645, outro na ADI no 4655, ambos sob a relatoria do ministro 
Luiz Fux.

No dia 26 de agosto de 2011, foi autuada no STF a ADI no 4645, proposta 
em conjunto pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), Democra-
tas (DEM), e Partido Popular Socialista (PPS). Os partidos políticos pediram 
a declaração da inconstitucionalidade, em sua totalidade, da Lei no 12.462 de 
4 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratações 
Públicas (RDC), voltado para a realização de grandes eventos, como a Copa 
do Mundo de 2014 e os Jogos Olímpicos de 2016, dentre outras atividades.4

4 Lei no 12.462 de 4 de agosto de 2011: Art. 1o É instituído o Regime Diferenciado de Contratações 
Públicas (RDC), aplicável exclusivamente às licitações e contratos necessários à realização:

I - dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olímpicos a 
ser defi nida pela Autoridade Pública Olímpica (APO); e

II - da Copa das Confederações da Federação Internacional de Futebol Associação - Fifa 2013 e da 
Copa do Mundo Fifa 2014, defi nidos pelo Grupo Executivo - Gecopa 2014 do Comitê Gestor institu-
ído para defi nir, aprovar e supervisionar as ações previstas no Plano Estratégico das Ações do Governo 
Brasileiro para a realização da Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de 
obras públicas, às constantes da matriz de responsabilidades celebrada entre a União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios;
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Em seguida, no dia 9 de setembro de 2011, foi autuada no STF a ADI 
no 4655, defl agrada pela Procuradoria Geral da República, pela qual impugna 
diversos dispositivos da Lei no 12.462 de 4 de agosto de 2011.

O ingresso da ABDE em ambas as ações tem por fi nalidade evidenciar, 
recorrendo à análise econômica do direito, que o RDC é um meio de contra-
tação mais efi ciente e célere do que as modalidades convencionais de licitação.5 
Portanto, a contribuição para o julgamento é no sentido da constitucionalidade 
do RDC.

No dia 16 de agosto de 2013, foi publicado o despacho do ministro Luiz 
Fux, que deferiu o ingresso da ABDE na ADI no 4.645/DF na condição de 
amicus curiae.

Last but not least, a atividade ligada ao Centro de Tecnologia e Socieda-
de (CTS), coordenado à época pelo professor Ronaldo Lemos — atualmente 
coordenado pelos professores Luiz Fernando Moncau e Marília Maciel — foi 
supervisionada pelos advogados e professores Carlos Aff onso Pereira de Souza 
e Sérgio Vieira Branco Júnior, com a colaboração dos pesquisadores Pedro Bel-
chior e Eduardo Magrani. Os seguintes alunos participaram: Giovanna Carlo-
ni, Rafaella Torres, Técio Rodrigues, Anderson Pabst, Marília Monteiro, Walter 
Britto Gaspar e Helena Parcias.

Representando a Associação Brasileira de Centros de Inclusão Digital (AB-
CID), foi apresentado, em 14 de novembro de 2012, memorial de amicus nos 
autos do Recurso Extraordinário com Agravo no 660.861/MG, sob a relatoria 
do ministro Luiz Fux.

O processo permite a discussão dos limites da responsabilidade (objetiva e 
subjetiva) das empresas provedoras de serviço de internet. Especifi camente no 
âmbito das redes sociais, que reúnem inúmeras manifestações de usuários, no 
exercício de suas liberdades constitucionais, mas que por vezes podem consti-
tuir lesão a direitos de outras pessoas.

III - de obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos 
Estados da Federação distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quilômetros) das cidades sedes dos 
mundiais referidos nos incisos I e II;

IV - das ações integrantes do Programa de Aceleraçã o do Crescimento (PAC);
V - das obras e serviços de engenharia no âmbito do Sis tema Único de Saúde - SUS.

5 Lei no 8.666 de 21 de junho de 1993:  Art. 22. São modalidades de licitação: 
I - concorrência; 
II - tomada de preços; 
III - c onvite; 
IV - concurso; 
V - leilão. 
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A ABCID espera contribuir para o julgamento da causa, opinando no 
sentido de que seja afastada a responsabilização de provedores de internet por 
violações causadas por seus usuários.

Como se vê, os amici curiae permitem uma qualifi cada formação do aluno 
em prática jurídica em variados campos do direito. Nesse mesmo contexto, a 
participação de entidades relevantes no STF amplia o debate público em torno 
de temas fundamentais. É uma forma de democratizar o judiciário. Diferentes 
visões, posições e opiniões que chegam à Corte pela via do amicus curiae contri-
buem para o processo de tomada de decisão do tribunal. Ganha o STF. Ganha 
a democracia. Ganham os cidadãos.

Outubro de 2013
André Pacheco Teixeira Mendes

Coordenador do Núcleo de Prática Jurídica
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Contextualização das petições de amicus curiae
A Constituição Federal de 1988 (CF/88) inovou ao regular, de forma expressa, 
a proteção do meio ambiente. Não apenas dedicou um capítulo inteiro à ma-
téria1, mas também trouxe ao longo de diversas passagens do texto normas que 
visam a conciliar o ideal de desenvolvimento econômico e social com a preser-
vação dos recursos naturais.

O caput do art. 225 é claro ao impor ao Poder Público e à coletividade o 
dever de defendê-lo e preservá— lo para as presentes e futuras gerações. Já o art. 1o 
esclarece que a República Federativa do Brasil é formada pela união indissolúvel 
dos Estados e Municípios e do Distrito Federal.

Para a consecução do objetivo de desenvonvilmento sustentável, a CF/88 defi -
niu ser de competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cípios: (…) VI — proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de 
suas formas; VII — preservar as fl orestas, a fauna e a fl ora; (…) (art. 23). O mesmo 
dispositivo, em seu parágrafo único, estabeleceu que Leis complementares fi xarão 
normas para a cooperação entre a União e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, 
tendo em vista o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional.

Apesar dos mandamentos constitucionais, no entanto, a LC 140, que versa 
sobre as normas de cooperação entre União, Estados, Distrito Federal e Muni-
cípios em relação às competências fi xadas no art. 23 da CF/88, foi publicada 
somente em 09 de dezembro de 2011. Portanto, entre a promulgação da Cons-
tituição, em 1988, e a publicação da LC 140, em 2011, passaram-se 23 anos, 
período em que houve signifi cativa indefi nição quanto aos limites de atuação 
dos órgãos ambientais de União, Estados, DF e Municípios no que se refere à 
competência material comum ambiental.2

1 Título VIII, Capítulo VI, art. 225. 
2 Durante esse período, na prática foram adotadas, em muitos casos, as regras estabelecidas na Resolução 

CONAMA n. 237/1997 que, a despeito dos questionamentos quanto à sua consitucionalidade, defi niu 
hipóteses de atuação de órgãos ambientais federais, estaduais e municipais. 

3. CENTRO DE DIREITO E MEIO AMBIENTE (CDMA)

3.1 VISÃO DO SUPERVISOR 

O REGIME DE ALOCAÇÃO DE COMPETÊNCIAS CONSTITUCIONAIS 

COMUNS EM MATÉRIA AMBIENTAL E A EXPERIÊNCIA DE ELABORAÇÃO 

DA PETIÇÃO DE AMICUS CURIAE NA ADI NO 4757
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A ausência de regras claras fez surgir situações absolutamente distintas em 
diversas regiões do país. União, Estados e Municípios passaram a adotar crité-
rios diversos para defi nir, por exemplo, a competência para conduzir o licencia-
mento ambiental. Pode-se citar o caso do licenciamento de empreendimentos 
em áreas portuárias. Em vários casos, foram licenciados pela União em razão de 
potenciais impactos sobre bens federais (ex. zona costeira, mar territorial, etc.). 
Em outros, no entanto, tanto os portos quanto empreendimentos lá instalados 
foram regularmente licenciados por órgãos ambientais estaduais.

Na prática, dois elementos passaram a ser determinantes para a defi nição 
da competência para o licenciamento e a fi scalização ambiental: (i) a existência 
de alinhamento político entre os governos das diversas esferas (União, Estados 
e Municípios) e (ii) o posicionamento de órgãos e entidades externas, tais como 
o Ministério Público, Federal e dos Estados, e Organizações Não Governamen-
tais — ONGs.

A indefi nição da competência para o licenciamento e a fi scalização deu 
causa a intensa judicialização de processos administrativos, transferindo ao 
Poder Judiciário o ônus de resolvê-los e, assim, defi nir os rumos de impor-
tantes empreendimentos no país. No entanto, também a jurisprudência os-
cilou na adoção de critérios para defi nição do ente federativo responsável 
pelo licenciamento, fi scalização e sanção ambientais, ora adotando o critério 
da abrangência dos impactos ambientais do empreendimento licenciado, ora 
reconhecendo o critério da titularidade do bem atingido (se federal, estadual 
ou municipal).

Nesse cenário, a ausência da Lei Complementar que defi nisse adequada-
mente a forma de atuação de União, Estados e Municípios foi objeto de in-
tensas críticas de diversos setores da indústria, da sociedade civil e até mesmo 
do Governo, que por vezes imputavam às controvérsias envolvendo o licencia-
mento ambiental a difi culdade de implementação de grandes projetos no país, 
notadamente os empreendimentos de infraestrutura.

Foi nesse contexto que surgiu a LC 140, com a pretensão de regular, de 
forma adequada e constitucional, a repartição de atribuições em matéria am-
biental e, com isso, pôr fi m a décadas de confl itos.

Para isso, a LC 140 foi estruturada da seguinte forma: (i) disposições ge-
rais, (ii) instrumentos de cooperação, (iii) ações de cooperação, e (iv) dispo-
sições fi nais e transitórias. O foco do presente trabalho é o Capítulo III, das 
ações de cooperação, no âmbito do qual são listadas as ações administrativas de 
responsabilidade da União (art. 7o), dos Estados (art. 8o) e dos Municípios (art. 
9o), inclusive no que se refere ao licenciamento ambiental.
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Como se vê, a LC 140, seguindo a orientação geral contida na CF/88, ado-
tou critério de repartição de competência administrativa para o licenciamento 
por meio de listagem de hipóteses de atuação da União, limitação da competên-
cia municipal às hipóteses de interesse local e reservando aos Estados a compe-
tência residual (hipóteses não inseridas na competência federal ou municipal).

A despeito de ter sido tão esperada a regulamentação da matéria, em 
09.04.12, a Associação Nacional dos Servidores da Carreira de Especialista em 
Meio Ambiente (ASIBAMA) ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal a 
Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) no 4757, visando à declaração de 
inconstitucionalidade integral da LC 140, com efeitos erga omnes, ou, pelo me-
nos, a declaração de inconstitucionalidade de diversos dos seus artigos.

Sustentou a ASIBAMA, entre outros aspectos, que a LC 140, ao dividir 
entre os entes federativos funções administrativas para o exercício do poder de 
polícia ambiental (incluindo o licenciamento, a fi scalização e a sanção), teria 
violado o regime de competência comum do art. 23 da CF/88 e deixado de 
observar regra, supostamente constante do art. 225 da CF/88, segundo a qual 
todos os entes federativos, sem exceção, teriam o dever de exercer o poder de 
polícia ambiental sem qualquer limitação, mesmo que isso pudesse ensejar so-
breposição de atuações.

Ademais, na visão da ASIBAMA, com a edição da LC 140, o meio am-
biente estaria mais vulnerável às atividades nocivas do ser humano, pois (i) ao 
dividir entre os entes federativos funções administrativas, a referida norma teria 
reduzido o poder de fi scalização e controle dos entes federativos (inclusive da 
União, foco de maior preocupação da ASIBAMA); e (ii) os Estados e Muni-
cípios não estariam capacitados para desempenhar suas funções de proteção 
ambiental de maneira efi ciente.

Diante disso, com o intuito de contribuir com a Corte Suprema na análise 
da questão — de extrema relevância, sobretudo para a preservação do federalis-
mo ambiental no Brasil —, pretendeu-se demonstrar, por meio de memorial de 
amicus curiae elaborado em representação da Associação Nacional dos Órgãos 
Municipais de Meio Ambiente — ANAMMA, que a autora da ADI parte de 
premissas equivocadas e que, ao contrário do que sustentou na inicial, a LC 
140 está em perfeita consonância com os arts. 23 e 225 da CF/88, tratando-se, 
inclusive, de um importante marco legal para que, enfi m, se implemente no 
Direito Ambiental brasileiro o federalismo cooperativo, sem confl ito ou sobre-
posição de atuações administrativas, em respeito à autonomia dos entes federa-
tivos, à efi ciência na preservação do meio ambiente ecologicamente equilibrado 
e à segurança jurídica dos administrados.
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O cliente
A Associação Nacional de Órgãos Municipais de Meio Ambiente (ANAMMA) 
é uma entidade civil, fundada em 1988, sem fi ns lucrativos ou vínculos par-
tidários, representativa do poder municipal na área ambiental, cujo principal 
objetivo é fortalecer os Sistemas Municipais de Meio Ambiente no âmbito do 
Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), para a implementação de 
políticas ambientais.

Entre outras fi nalidades, a ANAMMA visa a (i) congregar e representar o 
órgão ambiental do poder executivo dos Municípios, harmonizando e veicu-
lando seus interesses em assuntos relacionados com o meio ambiente; (ii) de-
senvolver a cooperação e o intercâmbio entre os municípios, trocando opiniões 
técnicas e experiências profi ssionais; (iii) intensifi car a participação dos Muni-
cípios na defi nição e na execução da política ambiental e o Conselho Nacional 
do Meio Ambiente (CONAMA).

Tendo em vista a dimensão territorial do Brasil e o grande número de Mu-
nicípios que o integra, é de extrema relevância a atuação da ANAMMA, que, 
hoje, tem como associados 456 órgãos municipais de meio ambiente.

Pertinência do tema com o objeto de pesquisa do CDMA e com a FGV Direito Rio
O tema em questão apresenta perfeita consonância com os objetivos de 

pesquisa do Centro em Direito e Meio Ambiente da FGV Direito Rio — 
CDMA.

O trabalho de elaboração do memorial de amicus curiae foi o primeiro 
de uma série programada no âmbito do projeto denominado Municipalismo 
Ambiental, uma das principais linhas de atuação do CDMA. O projeto é fo-
cado em pesquisa empírica relacionada à estrutura de governança ambiental de 
municípios brasileiros e, ademais, em esforços de capacitação em parceria com 
entes públicos e privados. A parceria com a ANAMMA, iniciada com a elabo-
ração do memorial de amicus curiae ora em referência, é elemento de grande 
relevância para esse projeto.

O processo de elaboração das peças
O presente trabalho foi produto do esforço conjugado de alunos da gradu-

ação, do 7o ao 10o períodos, da FGV Direito Rio, inscritos em Clínica, vincu-
lada ao Núcleo de Prática Jurídica, orientados pelos Professores Guilherme J. S. 
Leal e Antonio Augusto Rebello Reis, com apoio direto do Professor Rômulo 
S. R. Sampaio, coordenador do CDMA.
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A metodologia de trabalho envolveu as seguintes etapas: (i) discussão entre 
alunos e coordenadores do contexto teórico envolvido na ADI; (ii) estudo da 
ADI e das normas legais relacionadas, notadamente o texto constitucional e a 
própria LC 140; (iii) pesquisa da jurisprudência do STF sobre o tema; (iv) pes-
quisa da doutrina constitucional e ambiental relacionadas à matéria; (v) divisão 
do memorial em capítulos e atribuição de responsabilidades de elaboração das 
primeiras minutas do texto entre os alunos da Clínica; e (vi) revisão do texto 
pelos coordenadores e apresentação da versão fi nal.

Importante destacar a presença constante da Dra. Vanessa Lima, repre-
sentante da ANAMMA, durante os encontros da Clínica, o que não apenas 
enriqueceu a discussão jurídica dos pontos controversos, mas também expôs os 
alunos ao desafi o do relacionamento direto com o “cliente”.

De acordo com as opiniões manifestadas durante os encontros, a experi-
ência revelou-se muito gratifi cante para todos os envolvidos, alunos, coordena-
dores e o cliente.

Por fi m, o trabalho da Clínica foi coroado pelo o despacho da Relatora 
Ministra Rosa Weber, de 1o de março de 2013, o qual admitiu a ANAMMA 
como amicus curiae no âmbito da ADI 4757, em expresso reconhecimento à 
relevância da matéria e à representatividade da associação requerente.

Guilherme J. S. Leal e Antonio Augusto Rebello Reis
Supervisores da Clínica

Rômulo S. R. Sampaio
Coordenador do CDMA



20 CADERNOS DE DIREITO — SÉRIE CLÍNICAS — 2013 — VOLUME 2



A Associação Nacional de Órgãos Municipais de Meio Ambiente (ANAMMA) 
é uma entidade civil, fundada em 1988, sem fi ns lucrativos ou vínculos par-
tidários, representativa do poder municipal na área ambiental, cujo principal 
objetivo é fortalecer os Sistemas Municipais de Meio Ambiente no âmbito do 
Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), para a implementação de 
políticas ambientais. 

Entre outras fi nalidades, a ANAMMA visa a (i) congregar e representar o 
órgão ambiental do poder executivo dos Municípios, harmonizando e veicu-
lando seus interesses em assuntos relacionados com o meio ambiente; (ii) de-
senvolver a cooperação e o intercâmbio entre os municípios, trocando opiniões 
técnicas e experiências profi ssionais; (iii) intensifi car a participação dos Muni-
cípios na defi nição e na execução da política ambiental e o Conselho Nacional 
do Meio Ambiente (CONAMA).

Tendo em vista a dimensão territorial do Brasil e o grande número de Mu-
nicípios que o integra, é de extrema relevância a atuação da ANAMMA, que, 
hoje, tem como associados centenas de órgãos municipais de meio ambiente.

A parceria estabelecida com o Centro de Direito e Meio Ambiente da FGV 
Direito Rio — CDMA é estratégica para a ANAMMA em vista do potencial 
de desenvolvimento de projetos na área de capacitação de gestores municipais 
em temas ligados à governança ambiental. A edição da Lei Complementar n. 
140/11 consagrou a antes desafi ada competência constitucional comum dos 
municípios para atuar na proteção do meio ambiente, tal como prevista no art. 
23 da Constituição Federal. Com a adequada regulamentação do dispositivo 
constitucional, cabe aos municípios organizarem-se/capacitarem-se para o ple-
no exercício desse dever constitucional. 

Nesse contexto, o ajuizamento da ADI 4757 representou grave ameaça ao 
poder-dever constitucional dos municípios em relação à proteção ambiental. 
Na ADI a Associação Nacional dos Servidores da Carreira de Especialista em 
Meio Ambiente (ASIBAMA) questionou a constitucionalidade da LC 140 pe-

3.2 VISÃO DO PARCEIRO 

COMPETÊNCIA MUNICIPAL PARA O EXERCÍCIO 

DO PODER DE POLÍCIA AMBIENTAL
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rante o STF sob o argumento principal de que a CF não permitiria a divisão 
de atribuições entre União, Estados, DF e Municípios, sob pena de redução do 
nível de proteção ambiental (notadamente porque Estados e principalmente 
Municípios não estariam aptos a cumprir esse dever de proteção).

A proposta desenvolvida em conjunto com Núcleo de Prática Jurídica da 
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio Vargas (FGV Direito 
Rio) para elaboração de memorial de amicus curiae representou a oportunidade 
de que a ANAMMA e, por meio dela todos os municípios, se posicionassem 
formalmente perante o STF em relação a essa relevantíssima discussão. 

Os trabalhos de pesquisa das teses e elaboração do memorial foram reali-
zados pelos alunos da Clínica de Direito Ambiental da FGV Direito Rio, sob a 
supervisão dos Professores Guilherme Leal e Antonio Augusto Reis. A ANAM-
MA teve também a oportunidade de participar diretamente das discussões, 
fazendo-se presente a diversos dos encontros por meio de sua diretora jurídica 
Vanessa Lima. Nos encontros, a representante da ANAMMA pôde presenciar o 
envolvimento efetivo dos alunos tanto no levantamento de informações (dou-
trina e jurisprudência), quanto na discussão das teses trazidas na ADI frente ao 
texto da LC 140 e a própria CF. 

A notícia de que a ANAMMA foi admitida como amicus curiae nos autos 
da ADI em despacho da Ministra Relatora Rosa Weber, de 01/03/13, já repre-
sentou uma grande vitória para a ANAMMA e os municípios em geral. Sabe-se 
agora que a posição dos municípios será no mínimo apreciada por ocasião do 
julgamento da ADI. 

Por fi m, esperamos que a parceria desenvolvida com o Núcleo de Prática 
Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio Vargas 
(FGV Direito Rio) e com o Centro de Direito e Meio Ambiente da FGV Di-
reito Rio — CDMA possa ser muito duradoura e trazer relevantes frutos para a 
gestão ambiental municipal no Brasil. 

Associação Nacional de Órgãos Municipais de Meio Ambiente
Vanessa Lima

Diretora Jurídica



Associação Nacional de Órgãos Municipais de Meio Ambiente (doravante 
“ANAMMA”), pessoa jurídica de direito privado, constituída na forma de as-
sociação civil sem fi ns lucrativos, inscrita no CNPJ sob o nº 03.657079/0001-
16, localizada na Praça XV de Novembro, nº 42, 3º andar — Centro, Rio de 
Janeiro, RJ, representada por seu presidente, Mauro Maciel Buarque (Estatuto 
Social e Assembleia de eleição da Diretoria em anexo, docs. 1 e 2), vem a Vossa 
Excelência, por seus advogados (procuração em anexo, doc. 3), com fundamen-
to no art. 7o, §2o da Lei 9.869/98, requerer sua admissão como amicus curiae 
nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade — ADI nº 4.757, ajuizada 
pela ASIBAMA NACIONAL — ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS SER-
VIDORES DA CARREIRA DE ESPECIALISTA EM MEIO AMBIENTE e 
PECMA (doravante “Requerente”), bem como requerer a juntada do incluso 
MEMORIAL DE AMICUS CURIAE pelos fatos e fundamentos que passa a 
apresentar.

Termos em que,
Pede Juntada e Deferimento.
Do Rio de Janeiro para Brasília, 13 de dezembro de 2012.

Th iago Bottino
Adv. 102.312 OAB/RJ

EXCELENTÍSSIMA SENHORA MINISTRA DO SUPREMO TRIBUNAL 

FEDERAL RELATORA DA ADI NO 4757/DF, DOUTORA ROSA WEBER



24 CADERNOS DE DIREITO — SÉRIE CLÍNICAS — 2013 — VOLUME 2



253.2 VISÃO DO PARCEIRO 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NO 4.757

MEMORIAL APRESENTADO PELA ASSOCIAÇÃO NACIONAL DE ÓRGÃOS 

MUNICIPAIS DE MEIO AMBIENTE ANAMMA PELO DESPROVIMENTO 

INTEGRAL DO PEDIDO DA REQUERENTE.
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1 — Introdução

1.1. — A representatividade da ANAMMA para participar como Amicus Curiae
A atuação como amicus curiae em ação direta de inconstitucionalidade, de acor-
do com o § 2º do art. 7º da Lei 9.868/99, 1 está condicionada à demonstração 
de dois requisitos: (i) a relevância da matéria e (ii) a representatividade da Pos-
tulante. Ambos são evidenciados a seguir.

1.1.1. — Relevância da matéria discutida na ADI no 4.757

Antes da edição da Lei Complementar — LC 140/11 (que, regulamentando 
o parágrafo único do art. 23 da CF/88, fi xa normas de cooperação entre os 
entes federativos para o exercício da competência comum relativa à proteção do 
meio ambiente), não havia regras que, devidamente amparadas na Constituição 
Federal, defi nissem, de forma clara, as funções de cada ente federativo para o 
exercício do poder de polícia ambiental no Brasil. 2

Infelizmente, tal lacuna — existente desde a promulgação da CF/88 — 
dava ensejo a confl itos entre órgãos ambientais de diferentes entes federativos e 

1 Art. 7º, § 2º: “O relator, considerando a relevância da matéria e a representatividade dos postulantes, 
poderá, por despacho irrecorrível, admitir, observado o prazo fi xado no parágrafo anterior, a manifesta-
ção de outros órgãos ou entidades”.

2 Não se ignora, aqui, o fato de que a divisão de competências para a condução de processos de licencia-
mento ambiental — importante instrumento preventivo à disposição da Administração Pública para o 
exercício do seu poder de polícia ambiental — havia sido fi xada pela Resolução 237/97 do Conselho 
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA).  Ocorre que tal ato (isto é, uma resolução), a rigor, não 
seria o meio adequado para se distribuir entre os entes federativos suas funções administrativas para a 
proteção do meio ambiente estabelecidas pela CF/88. Segundo Paulo Affonso Leme Machado, um 
dos precursores do Direito Ambiental brasileiro: “Não se menosprezam as leis ordinárias, os decretos e as 
resoluções do Conselho Nacional do Meio Ambiente. Evidentemente, cada um desses diplomas tem 
a função devida.  Mas são inócuos e impróprios para repartir as competências dos entes federados.  
Não podem conceder competência, retirar competência e nem limitá-la.  Contudo, têm acontecido essas 
impropriedades, que mesmo antes de serem declaras inconstitucionais, merecem ser marginalizadas pe-
los que têm consciência do valor de um texto constitucional na vida de uma nação” (MACHADO, Paulo 
Aff onso Leme. Meio ambiente e repartição de competências. In Revista Magister de Direito Ambiental 
e Urbanístico nº 9, 2007, pp. 10-11). Tampouco se esquece, aqui, a regra prevista no art. 76 da Lei 
9.605/98 (que dispõe sobre as sanções penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas 
ao meio ambiente, e dá outras providências), que, na tentativa de dirimir confl itos entre os entes federa-
tivos no que toca à aplicação de sanções administrativas, estabeleceu que “o pagamento de multa imposta 
pelos Estados, Municípios, Distrito Federal ou Territórios substitui a multa federal na mesma hipótese 
de incidência”. Trata-se, no entanto, como se pode notar, de tentativa frustrada.  Afi nal, tal dispositivo 
não só retirou o poder da União de punir dentro da sua esfera de competência, como também não se 
prestou a solucionar confl itos relativos a outras medidas ou sanções administrativas (como, por exemplo, 
embargos).  De acordo com Nicolao Dino Neto, Ney Bello Filho e Flávio Dino, tal dispositivo 
é inconstitucional (NETO, Nicolao Dino, FILHO, Ney Bello e DINO, Flávio. Crimes e infrações 
administrativas ambientais, 3a ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, pp. 469-470).
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a atuações sobrepostas. Há, inclusive, decisões do Superior Tribunal de Justiça 
admitindo que uma mesma atividade fosse licenciada, simultaneamente, por 
dois entes federativos 3 e que o órgão ambiental federal punisse atividade licen-
ciada por órgão ambiental estadual. 4

Isso não só prejudicava a prestação de serviços públicos de forma efi ciente, 
mas também comprometia a segurança jurídica dos administrados e o próprio 
princípio do federalismo. 5 Diante disso, a regulamentação do parágrafo único 
do art. 23 da CF/88 por meio de lei complementar era há muito aguardada. 6

O anseio por um sistema mais organizado foi fi nalmente atendido com a 
LC 140/11, que estabeleceu, por exemplo, que “os empreendimentos e ativida-
des são licenciados ou autorizados, ambientalmente, por um único ente federa-
tivo, em conformidade com as atribuições estabelecidas” (art. 13, caput) e que 
“compete ao órgão responsável pelo licenciamento ou autorização, conforme o 
caso, de um empreendimento ou atividade, lavrar auto de infração ambiental e 
instaurar processo administrativo para a apuração de infrações à legislação am-
biental cometidas pelo empreendimento ou atividade licenciada ou autorizada” 
(art. 17, caput).

Trata-se, portanto, de importante norma de organização do exercício do 
poder de polícia ambiental pelos entes federativos, cuja edição foi celebrada 
pela doutrina especializada, como se pode notar na seguinte passagem da últi-
ma edição do livro “Direito Ambiental” do professor Paulo de Bessa Antunes:

3 STJ, 1a Turma, REsp nº 588.022-SC, Rel. Min. José Delgado, j. 17/02/04 (“Existem atividades e obras 
que terão importância ao mesmo tempo para a Nação e para os Estados e, nesse caso, pode até haver 
duplicidade de licenciamento.” — grifou-se).

4 STJ, 2a Turma, AgRg do REsp nº 711.405-PR, Rel. Min. Humberto Martins, j. 28/04/09 (“O poder 
em questão envolve diversos aspectos, dentre eles, o poder de permitir, desde que atendidas as prescrições 
normativa, o desempenho de uma atividade e o poder de sancionar as condutas contrárias à norma. A 
contrariedade à norma pode ser anterior ou superveniente à outorga da licença, portanto, a aplica-
ção da sanção não está necessariamente vinculada a tal ato administrativo.” — grifou-se).

5 Como apontado por Marcelo Figueiredo, “[l]amentavelmente, sempre oscilamos entre um centralis-
mo federal e uma pálida autonomia reconhecida aos Estados-Membros. O Brasil sempre praticou uma 
federação assimétrica. Não há espaços verdadeiramente autônomos no federalismo brasileiro dedicado aos 
Estados-Membros. Nossa cultura centralizadora permeia as instituições. Falta-nos a cultura federalista 
reconhecendo as peculiaridades de cada Estado e Região do País.” (FIGUEIREDO, Marcelo. Federa-
lismo x Centralização. A eterna busca do equilíbrio — A tendência mundial de concentração de poderes 
na União. A questão dos governos locais. In Revista de Interesse Público nº 41, 2007, p. 107 — grifou-se).

6 Segundo Andreas J. Krell, “[o] repetido estabelecimento de várias competências comuns e concorrentes 
(arts. 23 e 24) sempre gerou graves confl itos entre as atividades legiferantes e administrativas da União 
e dos Estados, e, por outro lado, a autonomia dos municípios. Sua solução dependerá do empenho dos 
próprios intérpretes das normas jurídicas em defi nir a linha divisória entre o interesse preponderante-
mente regional e o local. Por isso, muitos autores estão esperando ansiosamente a edição dessa lei, em 
virtude da pretendida organização das relações entre os diferentes órgãos administrativos.” (KRELL, 
Andreas J. As competências administrativas do artigo 23 da CF, sua regulamentação por lei complementar 
e o “poder-dever de polícia”. In Revista de Interesse Público nº 20, 2003, p. 64 — grifou-se).
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A Lei Complementar nº 140/2011, apesar de suas difi culdades, é 
uma excelente oportunidade para que, efetivamente, o federalismo 
cooperativo possa funcionar e a proteção ao meio ambiente ser mais 
efetiva e as incertezas regulatórias possam diminuir. 7

Ocorre que a LC 140/11 não foi recebida com o mesmo entusiasmo pela 
Requerente, que pleiteia a declaração de sua alegada inconstitucionalidade, por 
razões que, como se demonstrará a seguir, não devem subsistir, sob pena de se 
anular o avanço alcançado com a referida norma.

Assim, é evidente a relevância da matéria em foco. Afi nal, a LC 140/11 
(i) fi nalmente, 23 anos após a promulgação da CF/88, regulamenta o parágrafo 
único do seu art. 23, trazendo, assim, regras capazes de diminuir a insegurança 
jurídica que prevalecia naquele período; (ii) ao dispor sobre a organização do 
poder de polícia ambiental dos entes federativos, infl ui de modo decisivo nas 
atuações dos órgãos ambientais em todo o território brasileiro; (iii) disciplina 
o sistema constitucional de proteção do meio ambiente, fi xando normas de 
cooperação relativas a licenciamento e autorizações ambientais, fi scalização e 
sanções administrativas; e (iv) interfere substancialmente no exercício de ativi-
dades econômicas cruciais para o desenvolvimento do país.

Restando clara a relevância da matéria, passa-se, agora, à demonstração da 
representatividade desta Postulante.

1.1.2. — Inequívoca representatividade da ANAMMA

A Associação Nacional de Órgãos Municipais de Meio Ambiente — ANAM-
MA é uma entidade civil, fundada em 1988, sem fi ns lucrativos ou vínculos 
partidários, representativa do poder municipal na área ambiental, cujo princi-
pal objetivo é fortalecer os Sistemas Municipais de Meio Ambiente no âmbito 
do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, para a implemen-
tação de políticas ambientais.

Entre outras fi nalidades, a ANAMMA visa a (i) congregar e representar os 
órgãos ambientais dos Municípios, harmonizando e veiculando seus interesses 
em assuntos relacionados com o meio ambiente; (ii) desenvolver a cooperação 
e o intercâmbio entre os Municípios, trocando opiniões técnicas e experiências 
profi ssionais; (iii) intensifi car a participação dos Municípios na defi nição e na 

7 ANTUNES, Paulo de Bessa, Direito Ambiental, 14a ed. São Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 118 (grifou-se).
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execução da política ambiental, inclusive junto ao Conselho Nacional do 
Meio Ambiente — CONAMA (vide Estatuto Social constante do doc. 1).

Tendo em vista a dimensão territorial do Brasil e o grande número de Mu-
nicípios que o integra, é de extrema relevância a atuação da ANAMMA, que, 
hoje, tem como associados 456 órgãos municipais de meio ambiente.

Tal relevância fi ca ainda mais evidente diante do fato de que a ANAMMA 
tem representação junto:

(i) — ao CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE — CONAMA, criado 
pela Lei 6.938/81 (Política Nacional do Meio Ambiente), regulamentada 
pelo Decreto 99.274/90, cujo art. 5º, VII, “b”, dispõe que “integram o 
Plenário do CONAMA [...] um representante da ANAMMA”8);

(ii) — ao CONSELHO DELIBERATIVO DO FUNDO NACIONAL DE MEIO AMBIEN-
TE — FNMA, criado pela Lei 7.797/89, regulamentada pelo Decreto 
3.524/00, cujo art. 4º, VII, prevê que “o Conselho Deliberativo do 
FNMA será presidido pelo Ministro de Estado do Meio Ambiente e 
composto por [...] um representante da ANAMMA”;

(iii) — ao COMITÊ ASSESSOR DO ÓRGÃO GESTOR DA POLÍTICA NACIONAL DE 
EDUCAÇÃO AMBIENTAL, instituída pela Lei 9.795/99, regulamentada pelo 
Decreto 4.281/02, cujo art. 4º, VI, dispõe que “fi ca criado Comitê As-
sessor com o objetivo de assessorar o Órgão Gestor, integrado por um re-
presentante dos seguintes órgãos, entidades ou setores: [...] Municípios, 
indicados pela ANAMMA”;

(iv) — ao COMITÊ QUE DIRIGE O PROGRAMA ÁREAS PROTEGIDAS DA AMAZÔNIA 
— ARPA, instituído pelo Decreto 4.326/02, cujo art. 4º, V, prevê que 
“O ARPA será dirigido pelo Comitê do Programa, que terá como mem-
bros necessários [...] um representante da região amazônica, designado 
pela ANAMMA”;

(v) — à CÂMARA FEDERAL DE COMPENSAÇÃO AMBIENTAL — CFCA, criada pela 
Portaria 416/10 do Ministério do Meio Ambiente, cujo art. 1º, V, pre-
vê o seguinte: “Criar, no âmbito do Ministério do Meio Ambiente, a 
Câmara Federal de Compensação Ambiental — CFCA, integrada por 

8 Note-se que o referido dispositivo faz menção à “Associação Nacional de Municípios e Meio Ambiente”, 
antiga denominação social da Associação Nacional de Órgãos Municipais de Meio Ambiente (cf. doc. 4).
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representantes, titular e suplente, indicados pelos seguintes órgãos e enti-
dades: [...] ANAMMA, representando os órgãos ambientais municipais”;

(vi) — a ÓRGÃOS AMBIENTAIS ESTADUAIS, como, por exemplo: (a) Conselho Es-
tadual de Meio Ambiente do Estado do Espírito Santo — CONSEMA 
9 (b) Conselho Estadual de Meio Ambiente do Estado do Rio de Janeiro 
— CONEMA; 10 e (c) Conselho Deliberativo do Fundo Especial de Pro-
teção ao Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina — FEPEMA 11.

Portanto, sendo a ANAMMA uma associação que efetivamente representa 
órgãos ambientais municipais situados em todo o território nacional, sua repre-
sentatividade para se apresentar nestes autos como amicus curiae é mais do que 
evidente.

1.2. — O Núcleo de Prática Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da 

Fundação Getulio Vargas e a pedagogia dos direitos fundamentais.
A representação judicial da ANAMMA nestes autos é feita pelo Núcleo de Prá-
tica Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio Vargas 
(FGV DIREITO RIO).

O Núcleo de Prática Jurídica (NPJ) é o local em que se realiza o estágio 
curricular supervisionado do curso de graduação em direito da FGV DIREITO 
RIO. Por meio de suas atividades, pretende-se formar um profi ssional capaz de 
refl etir criticamente sobre sua atuação social e repensar as estruturas jurídicas 
existentes de modo a contribuir com a consolidação da nossa democracia.

Por essa razão, também é função do NPJ da FGV DIREITO RIO contri-
buir para a pedagogia dos direitos fundamentais, ou seja, estimular nos alunos a 
refl exão sobre os valores mais importantes do Estado Democrático de Direito 
e a perspectiva da advocacia de interesses difusos ou coletivos e da potencial 
contribuição que o profi ssional do direito pode fornecer na construção de uma 
sociedade mais livre, justa e solidária.

9 O CONSEMA é regulado pelo Decreto Estadual 2.962-R/12, cujo art. 10, III, “h”, dispõe que “o ple-
nário do CONSEMA terá a seguinte composição: [...] um representante titular e um suplente, indicados 
pela ANAMMA-ES, dentre os Secretários Municipais ligados à área de Meio Ambiente”.

10 O CONEMA é regulado pelo Decreto Estadual 40.744/07, cujo art. 5º, § 1º, III, dispõe que “serão con-
vidados a integrar o Plenário do Conselho, mediante a indicação de 01 (um) representante e respectivo 
suplente, dos seguintes órgãos e entidades: [...] ANAMMA”.

11 O FEPEMA foi instituído pelo Decreto Estadual 13.381/81 e regulamentado pelo Decreto Estadual 
4.726/06, cujo art. 10 dispõe que “o Conselho Deliberativo do FEPEMA é presidido pelo Secretário de 
Estado do Desenvolvimento Sustentável, e composto por [...] um representante da ANAMMA [...]”.
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O memorial de amicus curiae ora apresentado foi elaborado por alunos de 
graduação, supervisionados por advogados professores da Escola, todos adiante 
assinados, em diálogo com a Diretoria da ANAMMA, que contribuiu para as 
linhas fundamentais de argumentação deste trabalho.

Feitas estas considerações preliminares, passa-se à análise das (d.m.v., equi-
vocadas) premissas estabelecidas pela Requerente em sua inicial e da alegada 
inconstitucionalidade da LC 140/11.

2 — Contribuições ao julgamento da causa

2.1. — O objeto da ADI no 4.757: LC 140/11
Em 09.04.12, a ASIBAMA NACIONAL — Associação Nacional dos Ser-
vidores da Carreira de Especialista em Meio Ambiente ajuizou perante 
essa e. Suprema Corte a ADI nº 4757, visando à declaração de “inconstitucio-
nalidade integral da LC nº 140/2011, com efeitos erga omnes, ou, pelo menos, 
a declaração de inconstitucionalidade dos seguintes artigos: arts. 4º, V, VI; 7º, 
XIV, ‘h’ e parágrafo único; 17, cabeça e §§ 2º e 3º; 7º, XIII e XIV; 8º, XIII e 
XIV; 9º, XIII e XIV; 14, §§ 3º e 4º; 15; 20; 21 da LC nº 140/2011” (p. 35 da 
inicial — grifou-se).

A LC 140/11 foi publicada em 09.12.11 e “fi xa normas, nos termos dos 
incisos III, VI e VII do caput e do parágrafo único do art. 23 da Constitui-
ção Federal, para a cooperação entre a União, os Estados, o Distrito Federal e 
os Municípios nas ações administrativas decorrentes do exercício da compe-
tência comum relativas à proteção das paisagens naturais notáveis, à proteção 
do meio ambiente, ao combate à poluição em qualquer de suas formas e à 
preservação das fl orestas, da fauna e da fl ora” (art. 1º).

De acordo com os citados preceitos constitucionais:

Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios:

.......................................................................................................
III — proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histó-

rico, artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis 
e os sítios arqueológicos;

.......................................................................................................
VI — proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer 

de suas formas;
.......................................................................................................
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VII — preservar as fl orestas, a fauna e a fl ora.
.......................................................................................................

Parágrafo único. Leis complementares fi xarão normas para a coo-
peração entre a União e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, 
tendo em vista o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âm-
bito nacional.

Note-se, portanto, que o parágrafo único do art. 23 da CF/88 determina 
que leis complementares fi xem normas para a cooperação entre os entes fe-
derativos, com vistas a organizar suas atuações administrativas no que toca às 
matérias de competência comum arroladas no caput do referido art. 23, entre as 
quais se destacam, aqui, aquelas previstas nos incisos III, VI e VII, que cuidam 
da proteção do meio ambiente em suas mais variadas concepções.

A LC 140/11 foi editada justamente para atender a esta determinação 
constitucional. Porém, segundo a Requerente, tal norma seria inconstitucional 
sob diversos ângulos, formais e materiais.

Sustenta a Requerente, entre outros aspectos, que a LC 140/11, ao dividir 
entre os entes federativos funções administrativas para o exercício do poder 
de polícia ambiental (incluindo os poderes relativos ao licenciamento, à fi sca-
lização e à sanção), teria violado o regime de competência comum do art. 23 
da CF/88 e deixado de observar regra, supostamente constante do art. 225 da 
CF/88, segundo a qual todos os entes federativos, sem exceção, teriam o dever 
de exercer o poder de polícia ambiental sem qualquer limitação, mesmo que 
isso pudesse ensejar sobreposição de atuações.

Ademais, na visão da Requerente, com a edição da LC 140/11, o meio 
ambiente estaria mais vulnerável às atividades nocivas do ser humano, pois (i) 
ao dividir entre os entes federativos funções administrativas, a referida norma 
teria reduzido o poder de fi scalização e controle dos entes federativos (inclusive 
da União, foco de maior preocupação da Requerente); e (ii) os Estados e Mu-
nicípios não estariam capacitados para desempenhar suas funções de proteção 
ambiental de maneira efi ciente.

Diante disso, com o intuito de contribuir com esse c. Tribunal na análise 
da questão que se coloca nestes autos — de extrema relevância não só para os 
órgãos ambientais municipais aqui representados, mas, sobretudo, para a pre-
servação do federalismo ambiental no Brasil —, a ora Postulante, com as mais 
respeitosas vênias, pretende demonstrar neste memorial que a Requerente parte 
de premissas equivocadas e que, ao contrário do que sustenta em sua inicial, 
a LC 140/11 está em perfeita consonância com os arts. 23 e 225 da CF/88, 
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tratando-se, inclusive, de um importante marco legal para que, enfi m, se imple-
mente no Direito Ambiental brasileiro o federalismo cooperativo, sem confl ito 
ou sobreposição de atuações administrativas, em respeito à autonomia dos entes 
federativos, à efi ciência na preservação do meio ambiente ecologicamente equi-
librado e à segurança jurídica dos administrados.

2.2. — Breve esclarecimento sobre o escopo deste memorial
Destaque-se, desde logo, que não se pretende neste memorial enfrentar todos 
os aspectos levantados pela Requerente em sua petição inicial. Há nestes autos 
manifestações — às quais esta Postulante ora se remete — bem fundamentadas 
acerca das inconstitucionalidades alegadas pela Requerente.

Dessa forma, busca-se neste memorial contribuir para uma melhor com-
preensão de questões específi cas, de crucial e direta relevância para os órgãos 
ambientais municipais representados por esta Postulante, sem que, no entanto, 
se reconheça a validade dos argumentos da Requerente que, aqui, por uma 
questão meramente objetiva, se deixa de enfrentar.

Com efeito, pretende-se, neste memorial, demonstrar que (i) a Requeren-
te — reiterem-se as vênias — parte de premissas equivocadas, visto que (i/a) a 
LC 140/11 não diminui o poder de fi scalização da União e (i/b) é incabível a 
alegação de que a (suposta) falta de capacidade dos órgãos ambientais estaduais 
e municipais deixaria o meio ambiente menos protegido; (ii) a LC 140/11 não 
viola os arts. 23 e 225 da CF/88; e (iii) não são inconstitucionais os arts. 4º, 
V e VI; 7º, XIII e XIV; 8º, XIII e XIV; 9º, XIII e XIV; e 17, caput e § 2º e 3º, 
da LC 140/11.

2.3. — A Requerente parte de premissas equivocadas

2.3.1. — Premissa equivocada #1: A LC 140/11 teria diminuído o poder de fiscalização da União

A pretensão da Requerente baseia-se, fundamentalmente, na premissa de que 
a LC 140/11 teria transformado a competência comum dos entes federativos 
para proteger o meio ambiente (art. 23, III, VI e VII, da CF/88) em compe-
tências privativas, reduzindo os poderes da União e, consequentemente, o grau 
de proteção ambiental no País. Destacam-se, abaixo, trechos da inicial que ilus-
tram tal entendimento:
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(i) — “(...) esse novo marco legal chama a atenção pela perda de atribuições 
da União para proteger o meio ambiente. O meio ambiente fi cou me-
nos protegido com o estabelecimento de competências privativas para os 
Estados, DF e Municípios (...)” (p. 02 — grifou-se);

(ii) — “A LC 140 transformou competências comuns (incisos III, VI e VII do 
art. 23) em competências privativas (...)” (p. 14 — grifou-se);

(iii) — “(...) a LC 140/11 estabeleceu que o poder de polícia ambiental 
(fi scalização) passou a estar rígido e atrelado à competência do ente 
federativo para licenciar” (p. 12 — grifou-se);

(iv) — “(...) cada ente federativo passou a ter atribuições estanques de li-
cenciamento e o art. 17 vinculou a apuração da infração à legislação 
ambiental apenas ao órgão licenciador. Assim, conclui-se que os de-
mais entes federativos estão excluídos da proteção ambiental” (p. 12 
— grifou-se); e

(v) — “A limitação do poder fi scalizatório da União sobre danos ambien-
tais está claramente disposta no inciso XIII do art. 7º da LC 140/11” (p. 
12 — grifou-se).

Portanto, a Requerente, partindo da premissa de que a LC 140/11 teria 
provocado uma “limitação do poder fi scalizatório da União sobre danos ambien-
tais”, alega a inconstitucionalidade da referida norma.

Ocorre que a premissa em questão, d.m.v., está equivocada.
Primeiramente — e como se detalhará abaixo —, não há que se falar em 

transformação de competências comuns em competências privativas, mas, sim, 
em estabelecimento de normas de cooperação com vistas a promover, como 
visto, a tão aguardada organização e regulamentação das atribuições comuns 
dos entes federativos em relação à matéria ambiental, em absoluta observância 
à determinação constitucional contida no já citado parágrafo único do art. 23.

Ademais, importante apontar que o poder de fi scalização ambiental da 
União não foi reduzido, como tenta sustentar a Requerente. Ao contrário, a 
LC 140/11 é clara e expressa ao estabelecer que suas regras de organização de 
atribuições não afastam a competência comum de todos os entes para fi scalizar 
o cumprimento da legislação ambiental em vigor.
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Esse é o texto expresso e categórico do art. 17, § 3º, da referida Lei Com-
plementar:

Art. 17. Compete ao órgão responsável pelo licenciamento ou auto-
rização, conforme o caso, de um empreendimento ou atividade, lavrar 
auto de infração ambiental e instaurar processo administrativo para a 
apuração de infrações à legislação ambiental cometidas pelo empreendi-
mento ou atividade licenciada ou autorizada.

.......................................................................................................

§ 3o. O disposto no caput deste artigo não impede o exercício pelos 
entes federativos da atribuição comum de fi scalização da conformidade 
de empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente poluidores 
ou utilizadores de recursos naturais com a legislação ambiental em vigor, 
prevalecendo o auto de infração ambiental lavrado por órgão que detenha 
a atribuição de licenciamento ou autorização a que se refere o caput.

Tal dispositivo deixa claro que a LC 140/11, ao organizar as atribuições co-
muns para licenciar/autorizar e para sancionar (vinculando a segunda à primei-
ra, como expresso no caput do art. 17), em nada limita o poder de fi scalização 
dos entes federativos, inclusive da União (cf. § 3º do art. 17).

Aliás, some-se ao referido dispositivo ainda outro, também previsto na LC 
140/11, que confere aos entes federativos (e, por conseguinte, à União) poderes 
para, conforme o caso, determinar medidas acautelatórias (as quais, ressalte-se, 
não se confundem com sanções administrativas 12). Cuida-se do § 2º do citado 
art. 17, que assim dispõe:

Art. 17............................................................................................

§ 2º. Nos casos de iminência ou ocorrência de degradação da qualida-
de ambiental, o ente federativo que tiver conhecimento do fato deverá 
determinar medidas para evitá-la, fazer cessá-la ou mitigá-la, comuni-
cando imediatamente ao órgão competente para as providências cabíveis

12 Nesse sentido: OSÓRIO, Fábio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 4ª ed. São Paulo: RT, 
2011. p. 103 (“[...] o parentesco das medidas de polícia com as sanções administrativas é forte, po-
dendo produzir confusões, mas imperioso buscar distinções adequadas, visto que os regimes jurídicos 
divergem.”); CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 21ª ed., Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, pp. 88 (“[m]odernamente tem sido feita — corretamente, diga-se de passagem — 
distinção entre sanções de polícia e medidas de polícia. Sanções são aquelas que espelham uma punição 
efetivamente aplicada à pessoa que houver infringido a norma administrativa, ao passo que medidas são 
as providências administrativas que, embora não representando punição direta, decorrem do cometi-
mento de infração ou do risco em que esta seja praticada”).
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Ou seja: a LC 140/11, embora tenha dividido as atribuições para licenciar/
autorizar e a elas vinculado o poder sancionador, facultou aos entes federativos 
não responsáveis pelo licenciamento ou autorização ambiental (i) a realização de 
fi scalização ambiental, para que possa haver, de fato, uma efetiva cooperação des-
ses entes com aqueles responsáveis pelos processos de licenciamento e autorização 
ambiental, e (ii) a determinação de medidas acautelatórias em casos urgentes, os 
quais deverão ser comunicados de imediato aos entes responsáveis pelos processos 
de licenciamento e autorização ambiental, cujos atos (v.g. autos de infração ou 
quaisquer outros) prevalecerão sobre as referidas medidas acautelatórias.

Mas tais aspectos não chegaram a ser considerados pela Requerente, que, refe-
rindo-se a pronunciamento da Exma. Sra. Ministra do Meio Ambiente, afi rma, em 
certo tom de alarde, que “[s]erão ilegais as megaoperações federais de fi scalização 
ambiental ocorridas periodicamente na Amazônia” e “[r]ealizá-las, em particular 
quando inexistir concordância expressa do Estado para tal, em tese caracterizaria 
improbidade administrativa [...] e grave infração disciplinar” (p. 14 da inicial).

Ora, se realizadas de acordo com as regras previstas na LC 140/11, as ações 
de fi scalização ambiental da União, inclusive na região Amazônica, nada teriam 
de ilegais e poderiam ter continuidade, inexistindo, portanto, qualquer dimi-
nuição, neste aspecto, dos poderes da União.

Resta plenamente afastada, portanto, a premissa de que a LC 140/11 teria 
reduzido o poder de fi scalização da União.

2.3.2. — Premissa equivocada #2: Suposta falta de capacidade de Estados e Municípios deixaria o 

meio ambiente menos protegido

Sustenta a Requerente que o fato de a LC 140/11 ter reconhecido a existência 
de atribuições específi cas de Estados e Municípios no âmbito da competência 
comum prevista no art. 23 da CF/88 teria como consequência a diminuição do 
nível de proteção ambiental no País. Tal diminuição ocorreria porque Estados 
e Municípios não estariam devidamente estruturados para combater violações 
à legislação ambiental.

Mas também essa premissa, d.m.v., é equivocada, em especial porque:

(i) — a LC 140/11 dispõe que Estados e Municípios somente exercerão suas 
atribuições se atenderem a requisitos mínimos de organização e capacita-
ção, sob pena, inclusive, de atuação supletiva pela União (art. 15, I a III, 
da LC 140/11). Ou seja, a Lei Complementar em questão não permite a 
atuação de órgão que não esteja capacitado;
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(ii) — no caso específi co dos Municípios, a competência para exercer o li-
cenciamento de atividades de impacto local está condicionada, ainda, 
à defi nição de tipologias pelos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente;

(iii) — dados demonstram que diversos municípios estão capacitados e exer-
cendo efetivamente a gestão ambiental no âmbito de suas atribuições 
(licenciamento, fi scalização e sanção), obtendo resultados positivos;

(iv) — dados também demonstram que programas para capacitação de muni-
cípios em curso apresentam excelentes resultados; e

(v) — a falta de capacitação de alguns Estados ou Municípios não deve servir 
como argumento para negar a esses entes federativos poderes para agir (o 
que subverteria o sistema constitucional de competência comum), de-
vendo, sim, funcionar como estímulo para investimentos e capacitação.

Nos termos do art. 15 da LC 140/11, incidirá a competência supletiva es-
tadual ou federal quando o órgão ambiental licenciador não puder demonstrar, 
previamente, a existência de estrutura e capacidade adequadas:

Art. 15. Os entes federativos devem atuar em caráter supletivo nas 
ações administrativas de licenciamento e na autorização ambiental, nas 
seguintes hipóteses:

I — inexistindo órgão ambiental capacitado ou conselho de meio 
ambiente no Estado ou no Distrito Federal, a União deve desempenhar 
as ações administrativas estaduais ou distritais até a sua criação;

II — inexistindo órgão ambiental capacitado ou conselho de meio 
ambiente no Município, o Estado deve desempenhar as ações adminis-
trativas municipais até a sua criação; e

III — inexistindo órgão ambiental capacitado ou conselho de meio 
ambiente no Estado e no Município, a União deve desempenhar as 
ações administrativas até a sua criação em um daqueles entes federativos.

Some-se a isso o fato de que, em relação aos Municípios, a LC 140/11, em 
seu art. 9°, XIV, “a”, expressamente limita sua atuação administrativa a empre-
endimentos de impacto ambiental estritamente local conforme defi nição dos 
Conselhos Estaduais de Meio Ambiente:
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Art. 9o. São ações administrativas dos Municípios:
.......................................................................................................

XIV — observadas as atribuições dos demais entes federativos pre-
vistas nesta Lei Complementar, promover o licenciamento ambiental 
das atividades ou empreendimentos:

a) que causem ou possam causar impacto ambiental de âmbito local, 
conforme tipologia defi nida pelos respectivos Conselhos Estaduais de 
Meio Ambiente, considerados os critérios de porte, potencial poluidor e 
natureza da atividade.

Nessa linha, já fi ca claro ser totalmente descabido sequer levantar-se qual-
quer preocupação com relação a eventual atuação de órgão não capacitado para 
a execução de ações administrativas na esfera ambiental.

E como se isso não bastasse, há ainda outras várias razões que revelam a 
inadequação da premissa adotada pela Requerente.

Com efeito, se, por um lado, o texto legal garante que Estados e Muni-
cípios sem capacitação adequada não irão exercer atribuições administrativas 
ambientais, é certo, por outro, que já há diversos exemplos positivos da atuação 
de órgãos ambientais estaduais e, inclusive, municipais em todo o Brasil. Note-
-se que são os municípios — até mesmo por uma questão geopolítica de proxi-
midade em relação às atividades capazes de causar danos ambientais — aqueles 
genuinamente aptos a exercer um controle efi ciente, desde que devidamente 
capacitados, o que, como visto, é requisito expresso da LC 140/11.

Na linha de que o melhor controle é exercido pelo ente que está mais próxi-
mo das atividades potencialmente poluidoras, importante destacar trecho de pa-
recer da Advocacia Geral da União transcrito em obra do professor Édis Milaré:

[...] em nome do principio da efi ciência, a Administração Pública, 
ao exercer sua competência para a aplicação da legislação de proteção 
ambiental, deve atentar para outro princípio imanente à competência 
constitucional comum, isto é, o princípio da subsidiariedade. Consoante 
este último, ‘todas as atribuições administrativas materiais devem ser 
exercidas, de modo preferencial, pela esfera mais próxima ou dire-
tamente vinculada ao objeto de controle ou da ação de polícia’. Ou, 
em outras palavras, ‘nada será exercido por um poder de nível superior, 
desde que possa ser cumprido pelo inferior’. 13

13 Apud MILARÉ, Édis. Direito do Ambiente: a gestão ambiental em foco, 7a ed. São Paulo: RT, 2011, p. 
535 (grifou-se).  Nesse sentido, Andreas J. Krell destaca que, “[...] em vários países, o município está 
sendo considerado, cada vez mais, como o nível governamental mais adequado para prestação da grande 
maioria dos serviços públicos que infl uenciam decisivamente a qualidade de vida do cidadão. [...] os 
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Dentre diversos programas de capacitação municipal, merecem destaque 
(i) a iniciativa estritamente municipal tomada pela Federação das Associa-
ções de Municípios do Rio Grande do Sul — FAMURS 14 e (ii) o progra-
ma de descentralização das ações administrativas ambientais do Estado de São 
Paulo — Projeto Estratégico Município Verde Azul.

Segundo parecer realizado pela consultoria jurídica da FAMURS sobre a 
LC 140/11, existem, no Estado do Rio Grande do Sul, aproximadamente 300 
órgãos ambientais municipais classifi cados como capacitados. 15 Isto, em boa 
medida, se deve às iniciativas da FAMURS em contribuir para o desenvolvi-
mento dos órgãos ambientais em questão.

E com vistas a ampliar a adequação de municípios à LC 140/11, o Conse-
lho Jurídico da FAMURS, entre outras recomendações, 16 sugeriu à Presidência 
da FAMURS a realização de cursos para capacitação dos servidores munici-
pais, para que estes possam aplicar com efi ciência as novas regras ambientais. 
Ao fi nal de tal programa de capacitação, ter-se-á ainda mais órgãos ambientais 
municipais aptos a exercer, de forma efi ciente, as atribuições administrativas de 
proteção ambiental em sua esfera de competência.

estudiosos das Ciências Políticas e Administrativas estão quase unânimes em afi rmar que um cumpri-
mento mais efi ciente das tarefas públicas somente poderá ser alcançado mediante um progressiva 
descentralização da prestação dos respectivos serviços públicos, com a inclusão mais signifi cativa 
dos município” (Op. cit. p. 53 — grifou-se).

14 A FAMURS reúne a maioria das Associações Regionais de Municípios gaúchos. Foi fundada em 1976, 
em Porto Alegre, com a principal fi nalidade de associar, integrar e representar as Associações Regionais 
para promover os Municípios como entes da Federação. 

15 Note-se que, segundo o referido parecer, “[o] que se entende [...] é que órgão ambiental capacitado, 
nos termos da lei, [...] [é aquele que] reúne condições técnicas, administrativas e jurídicas para exer-
cer plenamente as competências constitucional e legalmente estabelecidas em matéria ambiental 
(cf. Parecer Jurídico da FAMURS, p. 5, retirado de: http://www.famurs.com.br/index.php/areas/meio-
-ambiente - grifou-se. Acesso em 19 de outubro de 2012.

16 Segundo o citado parecer, “[...] para o exercício de suas competências em matéria ambiental, o Município 
terá necessidade de uma adequada estrutura administrativa, técnica e legal. Deste modo, deve possuir 
Lei Municipal que: a) estabeleça a Política Municipal de Meio Ambiente; b) discipline o licenciamento 
ambiental e as sanções administrativas pelo seu descumprimento; c) crie o Sistema Municipal de Informa-
ções Ambientais; d) crie os cadastros ambientais necessários para o registro das atividades potencialmente 
poluidoras ou utilizadoras de recursos ambientais; e) crie o Conselho Municipal de Meio Ambiente; f ) 
crie estrutura municipal para o exercício das ações ambientais; g) disponha de profi ssionais legalmente 
habilitados para a realização das ações relacionadas ao meio ambiente, notadamente para a fi scalização e 
o licenciamento ambiental, os quais deverão emitir a competente Anotação de Responsabilidade Técnica 
(ART) pelo exercício de suas atribuições nos casos exigidos por Lei, inclusive por meio de consórcio públi-
co; h) crie fundo específi co de Meio Ambiente, exigência que não tem caráter obrigatório, nos termos da 
Lei Complementar nº 140/2011, pois o art. 4º, IV refere que os entes federados podem valer-se de fundos 
como instrumentos de cooperação institucional. Contudo, ressalta-se que as ações ambientais necessitam 
de recursos para sua concretização e, em todos os municípios que já exercem plenamente suas atribuições 
ambientais, já foram instituídos os respectivos fundos, a exemplo do Estado e da União.” 
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Outra iniciativa de sucesso é o Projeto Estratégico Município Verde 
Azul no Estado de São Paulo. Seu objetivo é a descentralização da política am-
biental visando à efi ciência na sua gestão:

A gestão ambiental compartilhada cria uma responsabilidade mútua, es-
timulando o desenvolvimento da competência gerencial nos municípios. Ao 
Estado cabe prestar colaboração técnica e treinamento às equipes locais. 17

Todos os 645 municípios do Estado de São Paulo aderiram ao Projeto e as-
sinaram um Protocolo de Intenções que propõe 10 Diretivas, como a criação de 
um Conselho de Meio Ambiente. 18 A Secretaria de Estado do Meio Ambiente 
orienta quais são as ações necessárias para que um Município receba o certifi ca-
do “Verde e Azul” e oferece cursos de capacitação para os gestores municipais.

Os gráfi cos ilustram a evolução de Municípios paulistas certifi cados, bem 
como a evolução de Municípios com Conselho de Meio Ambiente.

17 Retirado de: http://www.ambiente.sp.gov.br/municipioverdeazul/o-projeto/. Acesso em 01.11.12.
18 “As 10 Diretivas são: Esgoto Tratado, Lixo Mínimo, Recuperação da Mata Ciliar, Arborização Urbana, Edu-

cação Ambiental, Habitação Sustentável, Uso da Água, Poluição do Ar, Estrutura Ambiental e Conselho de 
Meio Ambiente, onde os municípios concentram os seus esforços na construção de uma agenda ambiental 
efetiva.” Retirado de: http://www.ambiente.sp.gov.br/municipioverdeazul/o-projeto/. Acesso em 01.11.12.
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Inegável o sucesso do programa e o avanço alcançado na efetivação da po-
lítica de proteção ambiental no Estado. Com a criação do Projeto, mais do que 
dobrou a quantidade de Municípios com Conselho de Meio Ambiente.

Finalmente — e apesar de já estar clara a inadequação da premissa adotada 
pela Requerente, na medida em que o sistema proposto pela LC 140/11 não ad-
mite a atuação de órgãos não capacitados —, vale esclarecer que a existência de 
órgãos estaduais e, principalmente, municipais ainda não preparados para exer-
cer suas atribuições administrativas ambientais não pode, em hipótese alguma, 
servir de argumento para uma inversão na lógica constitucional de repartição 
de competências ambientais.

Como visto, os Estados e Municípios são peças chave na busca de um 
controle ambiental efi ciente. Não se pode pretender que a União esteja oni-
presente em todo o território nacional, controlando toda e qualquer atividade 
potencialmente poluidora. Exatamente essa a razão de existir do sistema cons-
titucional de competência comum em relação à matéria (proteção ambiental), 
regulamentado/organizado por meio de Lei Complementar que defi ne atribui-
ções específi cas para cada ente, de modo a tornar o exercício do poder/dever de 
controle efetivo/efi ciente.

Pelo exposto, é evidente o equívoco da premissa da Requerente de que supos-
ta falta de capacidade de Estados e Municípios diminuiria a proteção ambiental.

2.4. — A LC 140/11 não viola os arts. 23 e 225 da CF/88

2.4.1. — Consonância da LC 140/11 com o art. 23 da CF/88

Segundo a Requerente, a violação do art. 23 da CF/88 teria ocorrido porque 
a LC 140/11 não poderia ter dividido, como dividiu, entre os entes federati-
vos, as funções administrativas para a proteção do meio ambiente. Na visão 
da Requerente, tal repartição teria deturpado a ideia de competência comum 
estabelecida pelo art. 23 da CF/88, transformando-a em várias competências 
privativas e, assim, limitando a atuação dos entes federativos. Tal limitação, 
ainda de acordo com a Requerente, desrespeitaria o princípio do federalismo 
cooperativo, que pressuporia a ação conjunta de todos os entes federativos.

Nesse sentido, com vistas a ilustrar a percepção da Requerente sobre essas 
questões, vale destacar algumas passagens constantes de sua petição inicial:
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(i) — “Além de retirar atribuições da União, a LC 140/11 culminou 
em grau de segregação tão grande das atribuições entre cada ente 
federativo que a divisão estabelecida agride violentamente a própria 
essência da competência comum estabelecida na cabeça do art. 23 da 
Constituição” (p. 03 — grifou-se).

(ii) — “(...) a LC 140/2011 ignorou o federalismo cooperativo e 
dividiu atribuições de forma privativa em fl agrante agressão ao prin-
cípio da cooperação e do signifi cado da palavra comum prevista na 
cabeça do art. 23 constitucional” (p. 11 — grifou-se).

(iii) — “(...) sob o pretexto de exercer a competência regulamentar 
do parágrafo único do art. 23 da Constituição, a LC nº 140/2011 agri-
de violentamente o princípio e o dever constitucional da cooperação 
quando, em vários dispositivos, isola, limita e segrega competências 
ambientais de fi scalização (uma forma de proteção do meio ambien-
te) em um ou outro ente federativo. Trata-se de um verdadeiro rebai-
xamento da proteção ambiental” (p. 10 — grifou-se).

(iv) — “A LC 140 transformou competências comuns (incisos 
III, VI e VII do art. 23) em competências privativas, subvertendo o 
norte valorativo e a viga mestra do comando constitucional de que deve 
haver cooperação e a ação conjunta de todos os entes federativos para 
alcançar as fi nalidades ambientais ali elencadas” (p. 14 — grifou-se).

Note-se, portanto, que, para a Requerente, “o signifi cado da palavra co-
mum” prevista no art. 23 da CF/88, assim como a própria noção de federalismo 
cooperativo, estariam associados a uma ideia de “ação conjunta de todos os en-
tes federativos” e, assim, não comportariam divisão de funções administrativas.

Ocorre que, como observado pelo professor Andreas J. Krell, em estudo 
que analisa a competência material comum e obstáculos à sua implementação:

[...] contribui muito pouco a interpretação do art. 23 da CF, sugerida 
por alguns, no sentido de que as arroladas tarefas materiais deve-
riam ser ‘cumpridas harmonicamente’ pelos três níveis estatais ‘em 
conjunto’”.19 E arremata o autor: “Para superar a superposição das fun-
ções nas diferentes esferas estatais, oriundas do sistema da atribuição 
de numerosas competências concorrentes [ou comuns], seria necessária 
uma subdivisão mais nítida das tarefas de cada nível. 20

19 Op. cit., p. 64 (grifou-se).
20 Op. cit., p. 70 (grifou-se).
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Portanto, com as mais respeitosas vênias, ao contrário do que sustenta a 
Requerente, a divisão de funções administrativas estabelecida pela LC 140/11, 
com a fi xação de nítidos limites das atuações dos entes federativos, está em 
plena consonância com art. 23 da CF/88 e, como se demonstrará a seguir, re-
presenta importante avanço para a conciliação das medidas de diferentes entes 
e para a efetivação do federalismo cooperativo, evitando-se sobreposições.

Como visto, segundo a Requerente, a LC 140/11, “em vários dispositivos, 
isola, limita e segrega competências ambientais” (p. 10) e, assim, “agride violen-
tamente a própria essência da competência comum estabelecida na cabeça do 
art. 23 da Constituição” (p. 03).

Em outras palavras, a Requerente sustenta ser inconstitucional o estabele-
cimento de limites — como aqueles fi xados pela LC 140/11 — ao exercício da 
competência administrativa comum, alegando caber a todos os entes federati-
vos agir em todo e qualquer caso relativo às matérias arroladas no citado art. 23 
da CF/88, inclusive e especialmente no que toca à proteção do meio ambiente.

Esclareça-se, desde logo, para que não restem dúvidas: não se questiona, 
aqui, a importância — ou mesmo a necessidade — de se atribuir a todos os en-
tes federativos poderes para proteger o meio ambiente. É incontestável o fato de 
que todos eles, sem exceção, são competentes para praticar atos relativos a esta 
matéria, tratando-se, inclusive, de poder previsto no art. 225 da CF/88, como 
se verá mais adiante. Ocorre que a previsão contida no art. 23 da CF/88 (de 
que todos os entes federativos têm em comum o poder para proteger o meio 
ambiente) não signifi ca que esse poder possa ser exercido por todo e qualquer 
ente em toda e qualquer situação. Sim, todos têm poderes para proteger o 
meio ambiente, porém, cada um deverá exercê-los dentro de sua esfera de 
atuação (logo, com limites e sem sobreposições). 21

Isso se deve à autonomia político-administrativa conferida aos entes fe-
derativos pela CF/88 (art. 18 22), autonomia esta que deve, necessariamente, 
ser considerada para a compreensão do verdadeiro conceito de competência 
comum. Nesse sentido, como bem destacado pelo professor Luis Roberto 
Barroso:

21 Cuidam-se, nas palavras de Raul Machado Horta, de “regras não exclusivas, não dotadas de privati-
vidade e que deverão constituir objeto da preocupação comum dos quatro níveis de Governo, dentro 
dos recursos e das peculiaridades de cada um.”HORTA, Raul Machado. Repartição de competências 
na Constituição Federal de 1988. In Revista Forense nº 315, 2003, 1991, p. 64 (grifou-se).

22 Art. 18: “A organização político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, todos autônomos, nos termos desta Constituição”.
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[...] o dever compartilhado não signifi ca [...] que o propósito da Cons-
tituição seja a superposição completa entre a atuação dos entes federa-
dos, como se todos detivessem competência irrestrita em relação a to-
das as questões. Na realidade, a divisão de competências ambientais 
é realizada não apenas em respeito à autonomia federativa — o que 
já seria fundamento bastante — mas também para assegurar efetividade 
à tutela do meio ambiente e harmonizá-la com outras fi nalidades igual-
mente protegidas pela Constituição. 23

Logo, competência comum não signifi ca “competência irrestrita para todas 
as questões”. Há que se estipular limites que, de um lado, não prejudiquem 
o exercício do poder de polícia pelos entes federativos na esfera de suas atri-
buições, e que, de outro lado, impeçam abusos ou excessos que importem em 
interferências sobre a autonomia dos entes federativos. 24

De fato, admitir a interferência ilimitada de um ente federativo na esfera 
de atuação administrativa de outro (tal como sugerido pela Requerente) impli-
ca no reconhecimento de que este ente não possui autonomia em seu território, 
o que é inconcebível em um Estado Federativo como o Brasil.

Afi nal, não bastasse o fato de a autonomia dos entes federativos ser garan-
tida expressamente pelo já citado art. 18 da CF/88, a forma federativa de Esta-
do (que tem a referida autonomia como um de seus princípios fundamentais) 
constitui cláusula pétrea no Brasil, nos termos do art. 60, § 4º, I, da CF/88. 25

Diante disso, como admitir a tese da Requerente de que o art. 23 da CF/88 
teria conferido a todos os entes federativos poderes ilimitados para interferirem, 
de maneira sobreposta, nas esferas de atuação administrativa uns dos outros? 
Trata-se, evidentemente, de tese inadmissível. Levá-la adiante seria chancelar a 
insegurança jurídica, a inefi ciência administrativa e a agressão ao federalismo.

Daí a necessidade de se dividir as funções administrativas em questão e 
fi xar limites claros de atuação, com vistas a incorporar à noção de competência 
comum (art. 23 da CF/88) o princípio da autonomia dos entes federativos (art. 
18 da CF/88).

E tal divisão de funções, ao contrário do que sustenta a Requerente, não 
signifi ca, em hipótese alguma, transformação da competência comum em vá-

23 BARROSO, Luis Roberto. Transporte ferroviário, Federação e competências em material ambiental. In 
Temas de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 432-433 (grifou-se).

24 Op. cit., p. 54 (“[...] no Brasil, parece ter fi nalmente chegado a hora da defi nição concreta das tarefas 
municipais, o que pressupõe uma divisão clara entre as competências administrativas locais, as estaduais 
e as federais [...].”).

25 Art. 60, § 4º, I: “Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma 
federativa de Estado”.
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rias competências privativas. A Requerente, d.m.v., faz uma leitura distorcida 
das regras previstas na LC 140/11, que não cria competências privativas, mas, 
sim, estabelece normas de cooperação entre os entes federativos.

Foi nesse sentido que a LC 140/11 estabeleceu os objetivos de:

(i) — “harmonizar as políticas e ações administrativas para evitar a sobrepo-
sição de atuação entre os entes federativos, de forma a evitar confl itos de 
atribuições e garantir uma atuação administrativa efi ciente (art. 3º, III); e

(ii) — “garantir a uniformidade da política ambiental para todo o País, respei-
tadas as peculiaridades regionais e locais” (art. 3º, IV).

Resta evidente, portanto, que a divisão de funções administrativas — e, 
por conseguinte, a fi xação de limites para a atuação dos entes federativos — é 
necessária para que a competência material comum seja exercida com respeito 
à autonomia dos referidos entes, sem sobreposição de atuações, em respeito ao 
princípio do federalismo cooperativo.

Aliás, no que toca a este princípio, segundo a Requerente, a divisão de fun-
ções pela LC 140/11 confi guraria “fl agrante agressão ao princípio da cooperação”.

Sucede que, pelo contrário, a referida divisão constitui técnica adequa-
da para a implementação do referido princípio, pois, como visto, garante a 
autonomia dos entes federativos e encontra amparo em expresso dispositivo 
constitucional, qual seja, o parágrafo único do art. 23 da CF/88, que, como 
visto, prevê que “Leis complementares fi xarão normas para a cooperação entre 
a União e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, tendo em vista o equi-
líbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional”. Nesse sentido, 
Andreas J. Krell destaca que:

[o] cumprimento efetivo das tarefas públicas de alta relevância social de-
pende, preponderantemente, do estabelecimento de um novo sistema de 
organização administrativa em busca do ideal do ‘federalismo coope-
rativo’, que permite uma prestação compartilhada dos serviços básicos, 
com limites funcionais nitidamente distribuídos entre municípios, 
Estados e União. O primeiro grande passo para a criação de tal rede 
institucional será a promulgação da lei complementar, prevista no 
parágrafo único do art. 23 [...]. 26

26 Op. cit., p. 70. (grifou-se)
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Nessa mesma linha, vale destacar trecho do voto do Exmo. Ministro dessa 
e. Suprema Corte Sepúlveda Pertence, lavrado no âmbito da ADI 2544/RS:

A inclusão de determinada função administrativa no âmbito da competên-
cia comum não impõe que cada tarefa compreendida no seu domínio, 
por menos expressiva que seja, haja de ser objeto de ações simultâneas 
das três entidades federativas: donde, a previsão, no parágrafo único do 
art. 23 CF, de lei complementar que fi xe normas de cooperação (...). 27

Portanto, ao contrário do que sustenta a Requerente, a LC 140/11 não 
viola o art. 23 da CF/88; pelo contrário, regulamenta de forma adequada o 
seu parágrafo único, contribuindo, assim, para o avanço da implementação da 
política ambiental no Brasil de forma efi ciente pelos entes federativos.

2.4.2. — Consonância da LC 140/11 com o art. 225 da CF/88

De acordo com a Requerente, a LC 140/11, além do art. 23 da CF/88, também 
teria violado o art. 225 da CF/88, segundo o qual “[t]odos têm direito ao meio 
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 
à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever 
de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações”.

Tal violação teria ocorrido por razões semelhantes àquelas que teriam levado 
à suposta infração do art. 23 da CF/88, tratadas acima. Segundo a Requerente, a 
LC 140/11 não poderia ter dividido, como dividiu, entre os entes federativos, o 
dever de proteger o meio ambiente previsto no citado art. 225 da CF/88.

A Requerente alega que o dever previsto no citado artigo deve ser cumpri-
do por todos os entes federativos, sem exceção, não sendo admitida qualquer 
limitação

Para ilustrar a interpretação feita pela Requerente, vale destacar algumas 
passagens de sua petição inicial:

(i) — “[...] a LC 140/11 viola ordens constitucionais ambientais contidas 
no art. 225 [...]” (p. 03 — grifou-se);

(ii) — “A obrigação imposta no art. 225 para proteger o meio ambiente não 
permite o fracionamento privativo de atribuições do Poder Público 
para a defesa ambiental” (p. 10 — grifou-se).

27 STF, Tribunal Pleno, ADI 2544/RS, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 28.06.06. (grifou-se)
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(iii) — “A imposição constitucional ao Poder Público e à coletividade de pro-
teger o meio ambiente está em sintonia com o princípio da cooperação 
em que todos, sem exceção, estão imbuídos do dever de defender os 
recursos ambientais elementares ao direito à vida” (p. 10 — grifou-se);

(iv) — “Ao dizer ‘impondo-se ao Poder Público’, o art. 225 da Constituição 
obrigou todos os entes federativos de fazerem a proteção ambiental e não 
estabeleceu hierarquias, restrições ou vedações entre eles” (p. 11 — 
grifou-se);

(v) — “A lei infraconstitucional não pode limitar a atuação do Poder Públi-
co onde a constituição (art. 225) não restringiu” (p. 11 — grifou-se); e

(vi) — “Defi nitivamente, a segregação é inconstitucional, pois a obrigação 
imposta no art. 225 para proteger o meio ambiente não permite o 
fracionamento privativo de atribuições do Poder Público para a defesa 
ambiental” (p. 14 — grifou-se).

Perceba-se, portanto, que, na visão da Requerente, o art. 225 da CF/88 e a 
ideia de cooperação dele extraída teriam conferido a todos os entes federativos, 
sem exceção, o poder para proteger o meio ambiente em qualquer situação, 
inexistindo limites para o seu exercício.

Ocorre que, na mesma linha do que foi exposto item 2.4.1 acima (ao qual 
ora se remete), é evidente que o fato de o art. 225 da CF/88 ter imposto ao 
Poder Público o dever de defender e preservar o meio ambiente — assim como 
o fato de o art. 23 da CF/88 ter fi xado que a proteção do meio ambiente é de 
competência comum — não signifi ca que o poder de polícia ambiental possa 
ser exercido por todo e qualquer ente federativo em toda e qualquer situação.

Insista-se: apesar de todos possuírem deveres para proteger o meio am-
biente, cada um deverá cumpri-los dentro de sua esfera de atuação (logo, 
com critérios efi cientes de atuação e sem sobreposições).

Não se pode pretender dar ao art. 225 da CF/88 a amplitude pretendida 
pela Requerente, qual seja, a de que todos os entes federativos devem agir em 
qualquer situação, mesmo que isso possa ensejar sobreposições de atuações.

Note-se bem: não se quer, aqui, diminuir a relevância do dispositivo em 
comento, o qual, não se pode deixar de reconhecer, talvez tenha sido o maior 
avanço do Direito Ambiental brasileiro, por se tratar do primeiro capítulo cons-
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titucional, na história de todas as Constituições brasileiras, a tratar, especifi -
camente, da proteção ambiental, elevando-a a um patamar até então inédito, 
servindo, inclusive, de exemplo para outros países.

O que se pondera, entretanto, é que, para que a referida proteção ambien-
tal seja feita de forma efetiva, o exercício do poder de polícia seja realizado de 
maneira ordenada, sem confl itos entre diferentes órgãos dos entes federativos.

2.5. — Constitucionalidade dos dispositivos da LC 140/11 atacados pela Requerente

Art.17, caput e §§ 2o e 3o:

A Requerente sustenta serem inconstitucionais o caput e os §§ 2º e 3º do art. 
17 da LC 140/11, que dispõem o seguinte:

Art. 17. Compete ao órgão responsável pelo licenciamento ou auto-
rização, conforme o caso, de um empreendimento ou atividade, lavrar 
auto de infração ambiental e instaurar processo administrativo para a 
apuração de infrações à legislação ambiental cometidas pelo empreendi-
mento ou atividade licenciada ou autorizada.

.......................................................................................................
§ 2º. Nos casos de iminência ou ocorrência de degradação da quali-

dade ambiental, o ente federativo que tiver conhecimento do fato deverá 
determinar medidas para evitá-la, fazer cessá-la ou mitigá-la, comunican-
do imediatamente ao órgão competente para as providências cabíveis.

§ 3º. O disposto no caput deste artigo não impede o exercício pelos 
entes federativos da atribuição comum de fi scalização da conformidade 
de empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente poluidores 
ou utilizadores de recursos naturais com a legislação ambiental em vigor, 
prevalecendo o auto de infração ambiental lavrado por órgão que dete-
nha a atribuição de licenciamento ou autorização a que se refere o caput.

A inconstitucionalidade alegada pela Requerente decorreria da já analisada 
divisão de atribuições. Segundo a Requerente:

(i) — “o art. 17 viola a cabeça do art. 225 da Constituição, pois a obriga-
ção/dever constitucional do Poder Público de proteger o meio ambiente 
compete/compreende todos os entes federativos, sendo que a limitação 
da defesa ambiental a um ente e o tolhimento da atuação fi scalizatória 
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dos demais viola o espírito da cooperação irrestrita prevista no art. 225” 
(p. 13 da inicial); e

(ii) — “o art. 17 também viola o art. 23 da Constituição, pois a atuação 
segmentada afronta a essência do próprio art. 23 que fi xa competências 
comuns e não excludentes” (p. 13 da inicial).

Ocorre que a tese sustentada pela Requerente não encontra qualquer am-
paro, pois, como já destacado, a LC 140/11, ao estabelecer normas de coopera-
ção para o exercício do poder de polícia ambiental, não violou os referidos arts. 
23 e 225 da CF/88.

De qualquer forma, para que não restem dúvidas, convêm, brevemente, 
demonstrar a constitucionalidade das regras previstas no caput e nos §§ 2º e 3º 
do art. 17.

Em relação ao caput do art. 17 da LC 140/11, a Requerente alega que 
tal dispositivo “limita apenas ‘ao órgão responsável pelo licenciamento ou au-
torização’ a responsabilidade de ‘lavrar auto de infração ambiental e instaurar 
processo administrativo para a apuração de infrações à legislação ambiental”. E 
continua: “Ou seja, cada ente federativo passou a ter atribuições estanques de 
licenciamento e o art. 17 vinculou a apuração da infração à legislação ambiental 
apenas ao órgão licenciador. Assim, conclui-se que os demais entes federativos 
estão excluídos da proteção ambiental” (p. 12 da inicial).

Com as mais respeitosas vênias, não se pode, a partir da regra prevista no 
caput do art. 17 da LC 140/11, concluir que (i) “a apuração da infração à le-
gislação ambiental apenas ao órgão licenciador” (pois, como se verá, o § 3º do 
mesmíssimo art. 17 faculta a qualquer ente federativo o exercício do poder 
de fi scalização ambiental), e que (ii) “os demais entes federativos estão excluí-
dos da proteção ambiental” (já que, como também se examinará adiante, o § 2º 
do art. 17 permite que qualquer ente federativo, em casos urgentes, determine 
medidas acautelatórias).

O caput do art. 17 da LC 140/11, ao contrário do que supõe a Requerente, 
traz regra crucial para a harmonia entre os entes federativos e para a segurança 
jurídica dos administrados, vinculando o poder sancionador ao poder para 
licenciar/autorizar. Ao fazê-lo, a Lei Complementar em questão, entre outros 
benefícios:

(i) — estabelece, de forma clara, de quem é a competência para aplicar san-
ções administrativas, encerrando longo debate acerca de tal atribuição;



50 CADERNOS DE DIREITO — SÉRIE CLÍNICAS — 2013 — VOLUME 2

(ii) — evita a intervenção de um ente federativo na esfera de atuação do ou-
tro, respeitando, dessa forma, a autonomia administrativa de cada ente, 
garantida pelo art. 18, caput, da CF/88;

(iii) — evita decisões confl itantes entre diferentes os entes, garantindo uma 
atuação administrativa mais efi ciente, nos termos do art. 37 da CF/88;

(iv) — impede a aplicação de mais de uma sanção administrativa em decor-
rência de um mesmo fato, reverenciando, assim, o princípio non bis in 
idem, já consagrado no Direito Administrativo Sancionador;

(v) — mantém o poder punitivo na esfera de atuação de ente conhecedor das 
características do empreendimento supostamente infrator (eis que res-
ponsável pelo licenciamento ambiental e monitoramento), viabilizando, 
assim, decisão que melhor refl ita as particularidades do caso concreto; e

(vi) — propicia segurança jurídica, não só para os administrados (que passam 
a ter a certeza de que o processo sancionador está sendo conduzido por 
ente competente), mas também aos entes federativos (que passam a ter a 
certeza de que suas decisões não serão revistas por outros entes).

A referida vinculação entre o poder sancionador e o licenciador, embora 
tenha sido expressamente reconhecida pela LC 140/11, já era aceita, antes da 
edição dessa norma, pela doutrina, como ilustram as seguintes passagens:

(i) — Édis Milaré: “Ora, não haveria sentido em, de um lado, manter 
uma atividade ou empreendimento sob o licenciamento de um ente 
da federação (p. ex., o estadual), e, de outro lado, possibilitar que ou-
tros órgãos, de outras esferas, possam exercer livremente o poder de 
polícia sobre esse empreendimento. Afi nal, isso signifi caria uma total 
ingerência dos órgãos ambientais, uns sobre os outros, o que evidente-
mente não foi o intuito da Política Nacional do Meio Ambiente e da 
Constituição Federal. Com efeito, não pode, por exemplo, o IBAMA, 
por conta própria, alegar nulidade do licenciamento realizado por outro 
órgão ambiental, Estadual ou Municipal, bem como não pode fi scalizar 
e aplicar sanções a quem executa obra licenciada por outro órgão 
ambiental, estadual ou municipal, sob pena de ferir o pacto federa-
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tivo (art. 1º, caput, e 18, ambos da CF), recusar fé aos documentos 
públicos (art. 19, II, da CF) e violar a separação de poderes (art. 2º 
da CF)”. 28

(ii) — Paulo de Bessa Antunes: “Se se admitisse que os órgãos públicos de 
diferentes esferas federativas pudessem, a seu talante, embargar, paralisar 
e contestar atividades que se encontram autorizadas regularmente pelos 
demais integrantes do SISNAMA, no uso normal e legal de suas atribui-
ções, o sistema se tornaria completamente inviável”. 29

(iii) — Ricardo Carneiro: “[...] esse Instituto [IBAMA] não deve autuar 
o responsável por empreendimento licenciado no nível estadual ou 
municipal, descabendo-lhe em casos tais, via de consequência, a apli-
cação de quaisquer sanções administrativas [...]”. 30

(iv) — Daniel Fink, Hamilton Alonso Jr e Marcelo Dawalibi: “em re-
gra, o órgão com atribuições para o licenciamento também será com-
petente para a fi scalização e aplicação de penalidades administrativas 
em matéria ambiental”. 31

(v) — Andrea Vulcanis: “[...] quem detém competência para exercer o 
poder de polícia preventivo, o detém igualmente, e com preferência, 
para exercer o repressivo, que como já visto trata-se de mero dever do 
primeiro, em sucedâneo cronológico, inclusive. (...) Se quem licencia a 
atividade é quem fi scaliza e isso decorre do exercício de competência, há 
que se ter em conta que o exercício de atos administrativos sanciona-
dores, cujos efeitos se produzem sobre as atividades empreendedoras, 
ao usurparem o exercício de competência administrativa de outro 
ente federal, devem ser tidos como nulos”. 32

Portanto, a regra prevista no caput do art. 17 da LC 140/11 nada tem de 
inconstitucional.

28 Op. cit., p. 536 (grifou-se).
29 Op. cit., pp. 189-190 (grifou-se).
30 CARNEIRO. Ricardo. Responsabilidade administrativa ambiental: sua natureza subjetiva e os exatos 

contornos do princípio do non bis in idem. In: Direito ambiental: visto por nós advogados, Bruno Campos 
da Silva (coordenador), Belo Horizonte: Del Rey, 2005, pp. 597-599 (grifou-se).

31 Apud MILARÉ, Édis. Op. cit., pp. 535- 536 (grifou-se).
32 Apud MILARÉ, Édis. Op. cit., pp. 535 (grifou-se).
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Quanto ao § 2º do citado art. 17 da LC 140/11, a Requerente alega que 
“a permissão (no § 2º) para qualquer ente federativo ‘determinar medidas’ para 
evitar o dano ambiental e comunicar o órgão competente para as providências 
cabíveis não sana a inconstitucionalidade do artigo, pois o poder de policia 
ambiental já foi substancialmente enfraquecido na cabeça do artigo, violando o 
entendimento de larga abrangência do dever de proteção estadual”.

E segue: “[...] permitir aos entes federativos a adoção de ‘medidas’ sem po-
der lavrar auto de infração e instaurar procedimento administrativo tolhe subs-
tancialmente a autoexecutoriedade do ato administrativo. Defi nitivamente, isso 
é um rebaixamento da proteção ambiental que não condiz com a amplitude da 
atuação do Poder Público prevista na cabeça do art. 225 nem com a cooperati-
vidade prevista no art. 23” (p. 16 da inicial).

Note-se que a leitura do citado § 2º do art. 17 feita pela Requerente é, em 
boa medida, prejudicada pela, d.m.v., equivocada interpretação do caput desse 
mesmo dispositivo, que, como visto, estabelece — corretamente, diga-se — a 
regra da vinculação entre o poder sancionador e o poder licenciador. Segundo 
essa regra (cujos benefícios foram listados acima), entes federativos que não são 
competentes para licenciar não são competentes para punir.

Daí, portanto, com reiteradas vênias, a impropriedade da afi rmação da 
Requerente de que a regra em questão tolheria a autoexecutoriedade do ato 
administrativo sancionador lavrado por quem não detém poder para licenciar. 
Ora, somente goza de autoexecutoriedade ato lavrado por órgão competente, 
ou seja, licenciador.

De todo modo, cumpre observar que, para fl exibilizar a vinculação licen-
ciamento-sanção prevista no caput do art. 17 da LC 140/11 e permitir, em cer-
tos casos, maior atuação dos entes federativos na proteção do meio ambiente, 
o § 2º do citado art. 17 autorizou, excepcionalmente, que órgãos não respon-
sáveis pelo licenciamento e pela aplicação de sanções pudessem determinar, em 
casos urgentes, medidas acautelatórias.

É importante ressaltar, entretanto, que tal possibilidade foi prevista pela 
LC 140/11 como um instrumento de cooperação entre os entes federativos, a 
ser usado em casos excepcionais, não podendo ser confundido — tampouco 
banalizado e utilizado — como um meio de intervenção na atuação do ente 
competente. Tanto é assim que, de acordo com o § 2º do art. 17 em questão, 
caberá ao ente que determinou a medida acautelatória comunicar imediata-
mente o ente competente, para que este adote as medidas julgadas cabíveis, 
as quais, como disposto no § 3º do mesmo art. 17, prevalecerão sobre as 
medidas adotadas.
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Ocorre que, na visão da Requerente, “se o ente federativo [competente pelo 
licenciamento] instalar processo e o dano persistir, os demais entes federativos 
estão de mãos atadas e nada poderão fazer em evidente afronta ao art. 225 da 
Constituição”.

A Requerente, d.m.v., se equivoca mais uma vez, pois, diante de eventual 
omissão por parte do órgão competente, poderão os demais legitimados mover 
as ações judiciais cabíveis com vistas a obter do Poder Judiciário ordens que 
determinem a adoção de medidas que, de acordo com o caso concreto, sejam 
adequadas para a proteção e preservação do meio ambiente.

O que, defi nitivamente, não se pode admitir é que os entes federativos 
interfi ram livre e diretamente, sem a intervenção do Poder Judiciário, nas con-
dutas de ente competente. Isso, sim, poderia prejudicar seriamente a autoe-
xecutoriedade dos atos administrativos lavrados por quem, legalmente, detém 
poderes para fazê-lo e, em última instância, o próprio princípio do federalismo.

Por fi m, em relação ao § 3º do art. 17 da LC 140/11, a Requerente sus-
tenta que “em vez de haver um processo para cada infração ambiental, o § 3º 
do art. 17 permite que haja até 3 (três) processos idênticos sobre o mesmo fato 
(decorrentes de autuações de um órgão ambiental Municipal, Estadual e Fe-
deral) em evidente duplicação ou triplicação de autuações, processos e defesas, 
sendo que apenas um processo prevalecerá. Ao fi nal, têm-se gastos enormes que 
serão perdidos por todos os envolvidos”.

A preocupação da Requerente com o princípio da efi ciência adminis-
trativa é, indiscutivelmente, legítima. Mas o dispositivo em questão não fere 
tal princípio.

Ao contrário do que sustenta a Requerente, o § 3º da LC 140/11 não 
admite a lavratura de mais de um auto de infração, por diferentes entes 
federativos.

Vale, aqui, relembrar o texto do dispositivo em questão: “O disposto no 
caput deste artigo não impede o exercício pelos entes federativos da atribui-
ção comum de fi scalização da conformidade de empreendimentos e atividades, 
efetiva ou potencialmente poluidores ou utilizadores de recursos naturais com 
a legislação ambiental em vigor, prevalecendo o auto de infração ambiental 
lavrado por órgão que detenha a atribuição de licenciamento ou autorização a 
que se refere o caput”.

Em outras palavras: o fato de o caput do art. 17 ter vinculado o poder 
sancionador ao poder licenciador não impede que os entes federativos — mes-
mo quando não dotados dos poderes para licenciar/sancionar — fi scalizem 
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, determinando, nas hipóteses 
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previstas no § 2º do art. 17, medidas acautelatórias, fato que, como visto, de-
verá ser imediatamente comunicado ao órgão competente, para as providências 
cabíveis. Neste caso, o auto de infração (ou qualquer outra medida adotada) 
lavrado pelo órgão competente para licenciar/sancionar prevalecerá não sobre 
outro auto de infração — que, repita-se, só pode ser lavrado pelo órgão 
licenciador — mas, sim, sobre as medidas acautelatórias determinadas por 
outros entes.

Note-se que o § 3º do art. 17 da LC 140/11 diz apenas que “prevalece[rá] 
o auto de infração ambiental lavrado por órgão que detenha a atribuição de 
licenciamento ou autorização”. Prevalecerá sobre o quê? Logicamente, prevale-
cerá sobre eventuais medidas acautelatórias (autorizadas pelo § 2º do art. 17) 
e não sobre outros autos de infração (visto que somente o órgão licenciador 
poderá lavrá-los).

A regra, portanto, ao contrário do que sustenta a Requerente, é coerente 
e, sobretudo, constitucional, pois permite uma maior atuação dos entes fede-
rativos, sem levar ao confl ito de decisões, preservando, assim, o princípio da 
efi ciência (art. 37 da CF/88), o princípio do devido processo legal (art. 5º, LIII 
e LIV, da CF/88) — afi nal, fi ca estabelecido que somente poderá haver punição 
em um único nível de competência — e o princípio da segurança jurídica.

Arts. 7o, XIII, 8o, XIII, e 9o, XIII

A Requerente sustenta serem inconstitucionais os arts. 7º, XIII, 8º, XIII, e 9º, 
XI, da LC 140/11, que dispõem o seguinte:

Art. 7º. São ações administrativas da União:
.......................................................................................................
XIII — exercer o controle e fi scalizar as atividades e empreendi-

mentos cuja atribuição para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for 
cometida à União.

Art. 8º. São ações administrativas dos Estados:
.......................................................................................................
XIII — exercer o controle e fi scalizar as atividades e empreendi-

mentos cuja atribuição para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for 
cometida aos Estados.

Art. 9º. São ações administrativas dos Municípios:
.......................................................................................................
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XIII — exercer o controle e fi scalizar as atividades e empreendi-
mentos cuja atribuição para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for 
cometida ao Município;

Segundo a Requerente, “na esteira do que já foi dito sobre a amplitude do 
dever solidário de proteção do Poder Público sobre o meio ambiente, os artigos 
em epígrafe são inconstitucionais e chocam com a cabeça do art. 225, pois eles 
restringem as atuações de controle e fi scalização de cada ente federativo apenas 
ao que lhes foi incumbido de licenciar ou autorizar” (p. 22 da inicial).

Tal interpretação, entretanto, com as devidas vênias, é equivocada, com 
base em tudo o que foi exposto até aqui. Como visto, o fato de a LC 140/11 ter 
vinculado o poder sancionador ao poder licenciador não impede que os entes 
federativos — mesmo quando não dotados dos poderes para licenciar/sancio-
nar — fi scalizem atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, conforme 
previsto no § 3º do art. 17 da Lei Complementar em questão.

Cumpre ressaltar que, enquanto, de um lado, os arts. 7º, XIII, 8º, XIII, 
e 9º, XI, da LC 140/11 prevêem a obrigação de os entes responsáveis pelo 
licenciamento fi scalizarem as atividades por eles licenciadas, o § 3º do art. 17 
da mesma norma prevê a faculdade de os entes não responsáveis pelo licencia-
mento fi scalizarem quaisquer atividades.

Portanto, não há qualquer inconstitucionalidade nos citados arts. 7º, XIII, 
8º, XIII, e 9º, XI, da LC 140/11, que, ao contrário, garantem que ao menos um 
ente federativo, responsável pelo licenciamento, exercerá a fi scalização e, em ca-
sos de omissões, poderá ser responsabilizado por eventuais danos ou infrações, 
conforme o caso concreto.

Arts. 7o, XIV, 8o, XIV, e 9o, XIV

De acordo com a Requerente, os arts. 7º, XIV, 8º, XIV, e 9º, XIV, da LC 
140/11 seriam inconstitucionais por “limitarem materialmente as competên-
cias dos entes federativos em rol restrito e, no caso da União, espacial/territorial 
de hipóteses, novamente, em prejuízo da solidariedade e da complementarieda-
de da ação do Poder Público prevista na cabeça do art. 225 da Constituição”.

A tese sustentada pela Requerente é a de que a LC 140/11 teria alterado 
um regime supostamente vigente no passado, no qual a União teria compe-
tência para exercer atuação administrativa relacionada a empreendimentos de 
signifi cativo impacto ambiental, passando a adotar um critério exclusivamente 
de localização do empreendimento a ser licenciado.
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Novamente, com reiteradas vênias, a alegação da Requerente não encontra 
qualquer fundamento na Constituição Federal.

Como já apontado, com a promulgação da CF/88, a atuação administra-
tiva para proteção do meio ambiente foi inserida no âmbito da competência 
comum (art. 23), sujeita a regulamentação por meio de Lei Complementar, 
conforme regra do parágrafo único do citado art. 23. Ante a inexistência de tal 
norma até a edição da LC 140/11, considerando a necessidade de se estabelecer 
um critério lógico para harmonizar a atuação dos órgãos ambientais, legislação, 
doutrina e jurisprudência adotaram, fundamentalmente, dois critérios para re-
partição de competência entre as diversas esferas federativas: (i) critério da titu-
laridade do bem ambiental atingido e (ii) critério da abrangência dos impactos 
ambientais associados à atividade que se pretende licenciar.

Nessa linha, em 1997, a Resolução CONAMA 237/97 — a despeito de 
questionável quanto à legalidade/constitucionalidade frente ao que dispõe o 
parágrafo único do art. 23 da CF/88 — alocou atribuições de licenciamento 
contemplando ambos os critérios acima.

Tal norma infralegal, ressalte-se, orientou, por mais de uma década, a atu-
ação dos mais diversos órgãos ambientais no Brasil, incluindo o IBAMA. Res-
salte-se que, a despeito da possível inconstitucionalidade, a norma foi inclusive 
aplicada pelos Tribunais.

Vale esclarecer, ademais, que a alternativa de repartição de competência 
em matéria de licenciamento ambiental adotada pela LC 140/11, que também 
conjuga os critérios de titularidade do bem atingido com a abrangência dos 
impactos, não difere daquele há mais de uma década amplamente praticado no 
país, notadamente aqueles previstos na Resolução CONAMA 237/97. Veja-se, 
nesse sentido, recente decisão do Tribunal Regional Federal da 1ª Região:

AÇÃO CIVIL PÚBLICA. DANO AMBIENTAL. INTERESSE 
FEDERAL. LEGITIMIDADE DO IBAMA E DO MINISTÉRIO 
PÚBLICO FEDERAL. SENTENÇA ANULADA. CPC, ART. 515, § 
3º, DO CPC. INAPLICABILIDADE.

1. Nos termos do Decreto de 10 de janeiro de 2002, a Área de Pro-
teção Ambiental — APA do Planalto Central perpassa o território do 
Distrito Federal e do Estado de Goiás.

2. Nos termos da Resolução n. 237 do CONAMA, compete ao 
IBAMA o licenciamento ambiental de empreendimentos/atividades 
com impacto regional (localizados ou desenvolvidos em dois ou mais 
Estados).
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3. A Lei Complementar n. 140/2011 consagrou a orientação pre-
vista na referida resolução ao prever, expressamente, competência da 
União para licenciamento ambiental e fi scalização de empreendimentos/
atividades localizados em áreas de proteção ambiental que perpassem a 
área de 2 (dois) ou mais Estados (art. 12, parágrafo único, c/c art. 7º, 
XIV, alínea “e”).

4. Alega-se que os órgãos estaduais teriam licenciado e fi scalizado o 
empreendimento, mas a Resolução n. 237 do CONAMA não afasta a 
possibilidade de delegação, pelo IBAMA, das atividades de fi scalização. 
A Lei Complementar n. 140/2011, conquanto preveja que o licencia-
mento e a autorização de funcionamento serão de competência de um 
único ente, faculta a ação dos demais, ante a ocorrência de infração, 
comunicando-se ao ente responsável pelo licenciamento, para exercício 
do poder de polícia, cuja autuação, de qualquer modo, prevalecerá (art. 
13, c/c art. 17, caput, §§ 1º, 2º e 3º). 33

Cai por terra, portanto, a alegação de que a União teria, no passado, atri-
buição exclusiva para conduzir o licenciamento ambiental de atividades cujos 
impactos ambientais fossem considerados signifi cativos/extraordinários.

Em verdade, a signifi cância dos impactos negativos associados a um deter-
minado empreendimento é fator relevante não necessariamente para defi nição 
do órgão licenciador, mas sim para a análise dos estudos ambientais aplicáveis a 
tal licenciamento, i.e. se exigir-se-á um estudo mais complexo, o Estudo de Im-
pacto Ambiental e seu Relatório (EIA/RIMA), ou estudos mais simples. Nessa 
linha, a Resolução CONAMA 01/86 apresenta lista exemplifi cativa de ativida-
des sujeitas à elaboração de EIA/RIMA sem tratar de qual o órgão ambiental 
competente para conduzir tais licenciamentos.

Ao contrário do que sustenta a Requerente, pode-se considerar, seguindo 
seus próprios fundamentos, que a LC 140/11 teria ampliado as hipóteses de 
atuação do IBAMA, na medida em que a revogada redação do art. 10 da Lei 
6.938/81, transcrita pela Requerente na p. 28 de sua inicial, exigia dois requisi-
tos para atuação do órgão federal: impacto ambiental que fosse (i) signifi cativo 
e (ii) regional ou nacional (ou seja, que atingisse mais de um Estado ao menos).

De acordo com a regra da LC 140/11, caberá ao IBAMA atuar em qualquer 
empreendimento cujos impactos diretos ultrapassem o território de um Estado, 
independentemente de se tratar de impactos considerados signifi cativos.

33 TRF/1, 5ª Turma, AC 200334000195886, Rel. Des. Federal João Batista Moreira, j. 09.04.2012 (gri-
fou-se).
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Vê-se, assim, que a Requerente, d.m.v., confunde conceitos e institutos, 
devendo, pelo exposto, ser reconhecida a constitucionalidade dos arts. 7º, XIV, 
8º, XIV, e 9º, XIV, da LC 140/11.

Art. 4o, V e VI

Alega a Requerente que os incs. V e VI do art. 4º são inconstitucionais “por per-
mitirem a delegação voluntária (“por instrumentos de cooperação”) do dever de 
proteção ambiental de um ente federativo para o outro”.

Os referidos incisos versam sobre a possibilidade de os entes federativos 
valerem-se, voluntariamente, (i) da delegação de atribuições administrativas e 
(ii) da delegação da execução de ações administrativas, sempre observados os 
requisitos estabelecidos na LC 140/11.

Ora, nenhuma irregularidade há em se fi rmar instrumentos de cooperação 
por meio dos quais entes federativos deleguem entre si certas atribuições admi-
nistrativas.

Ao contrário, é esse exatamente o espírito do art. 23 da Constituição que, 
primeiramente, reserva a matéria ambiental ao âmbito da competência comum 
e, ao fi nal, determina que haja norma legal (Lei Complementar) estabelecendo 
a forma de cooperação entre os diferentes entes. Delegações são instrumentos 
de grande valia para um adequado sistema de cooperação.

Ressalte-se, ainda, que o art. 241 da CF/88 dispõe que “a União, os Esta-
dos, o Distrito Federal e os Municípios disciplinarão por meio de lei os con-
sórcios públicos e os convênios de cooperação entre os entes federados, auto-
rizando a gestão associada de serviços públicos, bem como a transferência total 
ou parcial de encargos, serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos 
serviços transferidos”.

Interessante destacar trecho de Orientação Jurídica Normativa nº 15/2010/
PFE/IBAMA da Procuradoria do próprio IBAMA (doc. 5):

É permitida a delegação de competência, ou seja, a transferência de 
atribuição da autoridade superior para o subordinado, assim como a 
avocação de competência, isto é, o chamamento de atribuição do subor-
dinado pela autoridade superior.

As autoridades da Administração Pública transferem motivadamente 
atribuições decisórias a seus subordinados ou não subordinados, neste 
último caso condicionada à aceitação pelo delegado.
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No que se refere ao SISNAMA e sua fi nalidade, tem-se que ele 
concretiza a articulação dos órgãos ambientais existentes e atuantes em 
todas as esferas da Administração Pública. Assim, não cabe aos Muni-
cípios e Estados pedirem autorização à União para exercerem o poder 
de polícia administrativa, para organizarem seus serviços administrativo-
-ambientais ou para utilizarem os instrumentos da política nacional do 
meio ambiente, entre os quais se inclui o licenciamento ambiental, mas 
pode a União delegar competência em matéria de licenciamento aos 
estados-membros e estes aos seus respectivos municípios (grifou-se).

Por fi m, a Requerente aplica de forma inadequada a ADI nº 2.544, rela-
tada pelo Ilmo. Ministro Sepúlveda Pertence. Naquela ocasião, essa e. Corte 
discutia caso em que, por meio de Lei Estadual — logo, ato unilateral do ente 
estadual —, o Estado do Rio Grande do Sul atribuiu exclusivamente aos muni-
cípios do Estado a atribuição de proteção do patrimônio cultural neles identi-
fi cado, excluindo a competência comum não apenas do próprio ente estadual, 
mas também da União. Foi essa a atitude absurda de delegação unilateral que a 
Corte, em decisão irretocável, declarou inconstitucional.

Percebe-se, claramente, que o caso objeto da ADI nº 2.544 não guarda 
qualquer relação com a situação de que cuida a LC 140/11, i.e. de delegação 
consensual entre entes da federação de certas atribuições administrativas, de 
modo a viabilizar o objetivo geral de cooperação.

Inquestionável, portanto, a constitucionalidade dos incisos V e VI do art. 
4º da LC 140/11.

3 — Pedido
Ante o exposto, a Associação Nacional de Órgãos Municipais de Meio Am-
biente — ANAMMA requer sejam deferidos os seguintes pedidos:

(i) — admitida a atuação da ora Postulante na qualidade de amicus curiae, 
com o recebimento do presente memorial, nos termos do art. 7º, § 2º, 
da Lei 9.868/99;

(ii) — negado provimento aos pedidos da Requerente, para que se reconheça 
a constitucionalidade da LC 140/11;

(iii) — seja autorizada a realização de sustentação oral na sessão de julgamento.
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Nestes termos,
Pede deferimento.

Do Rio de Janeiro para Brasília, 13 de dezembro de 2012

Th iago Bottino
OAB/RJ 102.312

Rômulo S. R. Sampaio
OAB/RJ 160.036

Antonio Augusto Reis
OAB/RJ 118.816

Guilherme J. S. Leal
OAB/RJ 131.344

Guilherme Garcia de Seabra
Acadêmico de Direito

Luiza Antonaccio Lessa Rodrigues
Acadêmica de Direito

Mauricio Costa Quintaes
Acadêmico de Direito



O memorial de amicus curiae, feito em colaboração com o Instituto Histórico 
e Geográfi co Brasileiro (IHGB) e a Clinica de Direitos Fundamentais (LADIF 
— Laboratório de Assessoria Jurídica em Direitos Fundamentais) do Núcleo 
de Prática Jurídica da FGV Direito Rio, tem por objetivo contribuir para o 
julgamento da ação direta de inconstitucionalidade (ADI 4815) que questiona 
a constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do Código Civil. Esses artigos têm 
permitido a proibição de publicação de biografi as não autorizadas. Alguns casos 
famosos ilustram essa polêmica, como a proibição da biografi a de Garrincha e 
da retirada de circulação e proibição de vendas da biografi a do Roberto Carlos1.

Os principais argumentos trazidos pelos advogados da ADI 4851 são rela-
cionados à violação da liberdade de expressão e do direito à informação, com os 
quais estamos de acordo. No entanto, o esforço conjunto da FGV e do IHGB 
pretendeu adicionar mais um argumento que não havia sido utilizado ainda 
nesse debate: o da liberdade de pesquisa e ensino, consagrada nos arts. 5o, IX, e 
206, II, ambos da Constituição Federal, e art. 3o, II, da Lei 9.394/96.2

A Constituição contempla a liberdade acadêmica, que assim como a li-
berdade de expressão, está sendo atacada pelo uso do artigo 20. Ao impedir a 
circulação de biografi as ou outras obras acadêmicas se está violando a liberdade 
acadêmica, pois impede-se o acesso a importantes fontes históricas e essenciais 
para o desenvolvimento de diversos ramos do saber.

1 Foram proibidas as biografi as do Roberto Carlos escrita pelo historiador e jornalista Paulo César de 
Araújo (processo n. 0006890-06.2007.8.19.0001 - TJRJ) e a do Garrincha escrita por Ruy Castro (pro-
cesso n. 0006581-71.1996.8.19.0000 — TJRJ).

2 Art. 5, IX, da Constituição Federal: “(...) é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científi ca e de 
comunicação, independentemente de censura ou licença;(...)”; art. 206, II da Constituição Federal: O ensino 
será ministrado com base nos seguintes princípios: (...) liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar 
o pensamento, a arte e o saber; (...)”; e art. 3, II, da Lei n. 9394/96 de Diretrizes e bases da Educação 
Nacional: “O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios: (...) liberdade de aprender, ensinar, 
pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber; (...)”.

4. CENTRO DE JUSTIÇA E SOCIEDADE (CJUS)

4.1 VISÃO DO SUPERVISOR 

PUBLICAÇÃO DE BIOGRAFIAS NÃO AUTORIZADAS: 

LIBERDADE DE PESQUISA E ENSINO
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Nesse sentido, uma das consequências diretas da aplicação desse disposi-
tivo é o desincentivo à pesquisa e à produção do conhecimento. Instituições 
culturais e científi cas que são em grande parte responsáveis pela guarda, manu-
tenção e difusão de nossos documentos históricos de todas as naturezas estão 
sujeitas a um cerceamento de suas atividades, pois dependeriam da autorização 
dos herdeiros dos personagens históricos para viabilizar as pesquisas.

Do mesmo modo, o exercício da profi ssão de pesquisador, escritor, histo-
riador, editor, e todas as que participam deste processo de conhecimento so-
freria um grande impacto. Pesquisar, analisar e produzir uma obra histórica ou 
uma biografi a consome muito tempo e recursos e se qualquer pessoa (ou seus 
herdeiros) que for mencionada na obra puder impedir sua circulação, acabará 
por inviabilizar o trabalho desses profi ssionais.

Como o trabalho foi feito
O memorial de amicus curiae adiante apresentado foi resultado do trabalho 
intenso de dois meses que contou com a colaboração de alunos, professores e 
membros do IHGB. A demanda para a elaboração do presente trabalho surgiu 
no meio do período letivo (diferentemente das outras clínicas que duram um 
semestre todo) e tínhamos um prazo apertado para podermos protocolar o me-
morial de amicus curiae na ADI 4815 em curso no Supremo Tribunal Federal, 
o que demandou um grande esforço de todos aqueles envolvidos nesse projeto.

Graças ao empenho e dedicação das alunas Julia de Lamare e Paula Duar-
te e dos professores Diego Werneck, Ivar Hartmann, Fernando Leal e Th iago 
Bottino e da colaboração de membros da diretoria do IHGB, especialmente de 
seu presidente, Arno Wehling, foi possível apresentar um trabalho de qualidade 
e dentro do prazo esperado.

Após algumas reuniões no IHGB, onde recebemos as linhas fundamentais 
de argumentação do trabalho, fi zemos reuniões semanais com as alunas e pro-
fessores. Esses encontros foram fundamentais para nos aprofundarmos no tema 
que era inovador. Ao longo da pesquisa, constatamos que não há muitas obras 
na área do direito que tratam da liberdade de pesquisa e acadêmica no Brasil, o 
que nos levou a fazer uma pesquisa no direito comparado. Além disso, fi zemos 
pesquisas de jurisprudência e na área da historiografi a e ciência para fundamen-
tarmos os argumentos que queríamos apresentar.

Trabalhar com esse tema e com o grupo que foi formado foi uma experi-
ência muito enriquecedora por se tratar de um assunto muito pouco explorado 
pelo direito e por contemplar o estudo da história. Esse trabalho multidiscipli-
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nar instigou a criatividade do grupo e contribuiu para apresentarmos argumen-
tos inovadores nesse debate.

Seguindo a linha de atuação incentivada pela FGV, de ativismo acadêmico, 
esse trabalho com certeza trará uma visão diferente e complementar ao exposto 
pela petição inicial na ADI 4815 e esperamos que sirva de incentivo e estímulo 
para outros futuros trabalhos dentro da escola.

Celina Beatriz Mendes de Almeida
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Fundado em 1838, o Instituto Histórico Geográfi co Brasileiro (IHGB) é a mais 
antiga entidade de pesquisa e preservação da memória nacional. A entidade 
nasceu da aspiração de refl etir a nação brasileira que tinha acabado de se tornar 
independente. Ao longo de sua existência, o IHGB tem desempenhado diversas 
atividades culturais, cívicas e reunido valioso acervo bibliográfi co, hemerográ-
fi co, arquivístico, iconográfi co, cartográfi co e museológico disponibilizado à 
consulta e visitação públicas.

Desde o patronato do imperador D. Pedro II, o IHGB desenvolve, incen-
tiva e fi nancia pesquisas sobre a história do país. Nesse contexto, a liberdade de 
pesquisa acadêmica é um dos pilares da atividade do IHGB, e pode ser amea-
çada pela interpretação que vem sendo dada ao artigo 20 do Código Civil no 
sentido de proibir a publicação de biografi as.

Importante notar que esse debate não deve ser restrito ao tema de proibi-
ções de biografi as, embora este seja um gênero importante e parte da historio-
grafi a. Por um entendimento amplo deste dispositivo legal, em última análise, 
qualquer obra que faça menção a personagens históricos corre o risco de ser 
proibida, afetando diretamente o incentivo à pesquisa e a produção do conhe-
cimento. Afi nal, a história passa pelo conhecimento das pessoas que fi zeram e 
fazem parte dela.

Nesse sentido, a parceria fi rmada com o Núcleo de Prática Jurídica da 
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio Vargas (FGV Direito 
Rio) foi muito bem vinda, pois a discussão em torno da publicação de biografas 
não autorizadas afeta diretamente o objetivo dessa entidade. O trabalho desen-
volvido por um grupo de alunos, supervisionados por professores/advogados 
da FGV Direito Rio, contou com colaboração direta de membros do IHGB. 
Realizaram-se encontros na sede do IHGB, que foram importantes para a defi -
nição da linha de trabalho e aprimoramento do texto.

O IHGB espera que esta parceria com a FGV Direito Rio contribua para 
o enriquecimento do debate que será travado no âmbito do Supremo Tribunal 

4.2 VISÃO DO PARCEIRO 

BIOGRAFIAS E LIBERDADE DE PESQUISA ACADÊMICA
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Federal na ADI 4815. O memorial de amicus curiae elaborado em conjunto 
pelas duas instituições foca o tema da liberdade de pesquisa acadêmica, que 
sempre constituiu a preocupação central da entidade e é uma das bases da or-
dem jurídica democrática de 1988. Esperamos que essa base democrática possa 
ser preservada e fortalecida.

Arno Wehling
Instituto Histórico Geográfi co Brasileiro — IHGB



INSTITUTO HISTÓRICO E GEOGRÁFICO BRASILEIRO — IHGB, já 
qualifi cado nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade em referência, 
vem a Vossa Excelência, por seus advogados abaixo assinados, com fundamento 
no §2o do art. 6o da Lei no 9.882/1999, requerer a juntada do incluso MEMO-
RIAL DE AMICUS CURIAE. Reitera, outrossim, os requerimentos apresen-
tados quando de seu pedido de admissão nos autos, sobretudo o de que seja 
autorizada a realização de sustentação oral na sessão de julgamento.

Termos em que,
Pede Juntada e Deferimento.
Do Rio de Janeiro para Brasília, 25 de janeiro de 2013.

Th iago Bottino
Adv. 102.312 OAB/RJ

EXCELENTÍSSIMA SENHORA MINISTRA DO SUPREMO TRIBUNAL 

FEDERAL RELATORA DA ADIN NO 4815/DF, DOUTORA CARMEN LUCIA.
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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NO 4.815: MEMORIAL 

APRESENTADO PELO INSTITUTO HISTÓRICO E GEOGRÁFICO BRASILEIRO

PELO CONHECIMENTO E PROVIMENTO INTEGRAL DO PEDIDO.
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1. Introdução

1.2 O Núcleo de Prática Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação 

Getulio Vargas e a pedagogia dos direitos fundamentais.
A Constituição de 1988 refundou nossa comunidade como Estado Democrá-
tico de Direito. Traçou como objetivos primordiais da República Federativa do 
Brasil a construção de uma sociedade livre, justa e solidária e a promoção do 
bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer 
outras formas de discriminação. Nas últimas duas décadas, o desafi o tem sido o 
de concretizar essas promessas no dia a dia da política brasileira.

Nesse processo, o Supremo Tribunal Federal cumpre um papel fundamen-
tal. A jurisdição constitucional é um espaço em que todas as vozes do jogo de-
mocrático, inclusive as minoritárias, participam, por meio de seus argumentos, 
da transformação de compromissos textuais em realidade constitucional. Mais 
do que guardar o texto constitucional original, este tribunal preside o processo 
de diálogo sobre a Constituição.
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No caso em tela, o Instituto Histórico e Geográfi co Brasileiro (IHGB) vem 
participar deste diálogo por acreditar que o povo brasileiro, por meio de seus 
constituintes, fez da liberdade de pesquisa acadêmica uma das bases da ordem 
jurídica democrática fundada em 1988.

A representação judicial do IHGB nesses autos é feita pelo Núcleo de Prá-
tica Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio Vargas 
(FGV DIREITO RIO). O Núcleo de Prática Jurídica (NPJ) é o local em que 
se realiza o estágio curricular supervisionado do curso de graduação em direito 
da FGV DIREITO RIO. Pretende-se formar um profi ssional capaz de refl etir 
criticamente sobre sua atuação social e repensar as estruturas jurídicas existentes 
de modo a contribuir com a consolidação da nossa democracia.

Por essa razão, também é função do NPJ da FGV DIREITO RIO contri-
buir para a pedagogia dos direitos fundamentais, ou seja, estimular nos alunos a 
refl exão sobre os valores mais importantes do Estado Democrático de Direito 
e a perspectiva da advocacia de interesses difusos ou coletivos e da potencial 
contribuição que o profi ssional do direito pode fornecer na construção de uma 
sociedade mais livre, justa e solidária.

O memorial de amicus curiae adiante apresentado foi elaborado em con-
junto por alunos de graduação e quatro professores da Escola, todos adiante 
assinados, em diálogo com a Diretoria do IHBG, que indicou as linhas funda-
mentais de argumentação desse trabalho.

1.3 Contribuições ao julgamento da causa
A presente ação direta de inconstitucionalidade (ADI 4815) tem como foco os ar-
tigos 20 e 21 do Código Civil. Pede-se que seja declarada a inconstitucionalidade 
parcial, sem redução de texto, dos referidos artigos em nome da liberdade de ex-
pressão e do direito à informação, com o que estamos de acordo. Há, porém, um 
argumento adicional: o da liberdade de pesquisa e ensino, consagrada nos arts. 
5o, IX, e 206, II, ambos da Constituição Federal, e art. 3o, II, da Lei 9.394/96.1

Conforme será demonstrado adiante, o artigo 20 do Código Civil é uma 
afronta à liberdade de pesquisa e ensino. Sua redação constitui uma ameaça ao 
trabalho de pesquisadores e à produção e desenvolvimento do conhecimento.

1 Art. 5, IX, da Constituição Federal: “(...) é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científi ca e de 
comunicação, independentemente de censura ou licença;(...)”; art. 206, II da Constituição Federal: O ensino 
será ministrado com base nos seguintes princípios: (...) liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar 
o pensamento, a arte e o saber; (...)”; e art. 3, II, da Lei n. 9394/96 de Diretrizes e bases da Educação 
Nacional: “O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios: (...) liberdade de aprender, ensinar, 
pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber; (...)”.
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De acordo com o artigo 20 do Código Civil:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessárias à administração da 
justiça ou à manutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a 
transmissão da palavra, ou a publicação, a exposição ou a utilização da 
imagem de uma pessoa poderão ser proibidas, a seu requerimento e sem 
prejuízo da indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama 
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fi ns comerciais.

Paragrafo Único: Em se tratando de morto ou de ausente, são partes 
legítimas para requerer essa proteção o cônjuge, os ascendentes ou os 
descendentes.

Ressalte-se que a aplicação desse artigo não está restrita às biografi as não 
autorizadas, já que “a divulgação de escritos” e “a exposição ou utilização da 
imagem” também “poderão ser proibidas”. Ou seja, documentos em arquivos 
históricos, obras acadêmicas, pesquisas históricas e mesmo exposições culturais 
podem ser proibidas a pedido de qualquer pessoa (ou seus descendentes — que 
podem ser de qualquer grau já que o dispositivo não limita) que se sinta preju-
dicada pelo resultado de pesquisas sérias sobre eventos dos quais tenha partici-
pado. A proibição de biografi as apenas exemplifi ca e concretiza esse problema, 
que pode ser muito mais amplo.

Qualquer dos legitimados pelo artigo 20 pode colocar, à força judicial, um 
ponto fi nal em um debate que deveria ser o mais aberto possível, congelando 
assim nosso conhecimento sobre nosso próprio país. Tornam-se, nas palavras de 
Joaquim Falcão, “coproprietários da história do Brasil”, recriando-se assim ver-
dadeiras “capitanias hereditárias (...) de nossa história e de nosso pensamento”2.

A aplicação deste dispositivo nos termos em que se encontra formulado 
cria um ambiente extremamente hostil ao esforço intelectual de historiadores, 
jornalistas e quaisquer pesquisadores comprometidos com o diálogo público e 
com a produção de conhecimento científi co e o desenvolvimento do saber. O 
artigo 20 do Código Civil acaba privilegiando interesses privados que desejam 
congelar no tempo versões e reputações, em detrimento da busca pelo conhe-
cimento histórico. Além disso, a aplicação desse dispositivo acabará inibindo a 
produção acadêmica e científi ca no país, contrariando o disposto no art. 218 
da Constituição Federal, que determina que o Estado “promoverá e incentivará 
(...) a pesquisa”, e tornando impossível o processo pelo qual, do dia a dia do 
trabalho de pesquisa até as nossas conversas diárias, passando pelos livros didá-
ticos, pela imprensa e pelo imaginário popular, o Brasil conhece a si mesmo.

2 FALCAO, Joaquim. “O Supremo e a Liberdade Acadêmica”, Correio Brasiliense, 13.09.2012.
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Em breve síntese, a presente contribuição para o julgamento da ADIn 
4.815/DF passa enfocar a inconstitucionalidade do artigo 20 do Código Civil 
devido às restrições que a sua permanência no ordenamento jurídico impõem 
às liberdades acadêmica e de pesquisa.

Essas restrições serão analisadas sob duas perspectivas. Por um lado, refe-
rido dispositivo, nos atuais termos, subverte a lógica da investigação científi ca ao 
restringir a ampla possibilidade de divulgação e discussão constante de ideias, 
atingindo assim o núcleo essencial daquelas liberdades. De outro, o artigo 20 
do Código Civil será analisado a partir dos efeitos empíricos que tende a produ-
zir. Neste caso, argumentar-se-á que ele deve ser declarado incompatível com a 
Constituição em razão das suas consequências perversas para o desenvolvimento 
adequado do trabalho de pesquisadores cujos projetos de investigação depen-
dem de análises biográfi cas e históricas, o que, no limite, restringe a liberdade 
de pesquisar.

2. Liberdade acadêmica e de pesquisa
As decisões que têm proibido3 a publicação e circulação de biografi as não au-
torizadas ferem alguns direitos fundamentais. Além da liberdade de expressão, 
violam-se especialmente o direito de pesquisar e o direito de ensinar.

O art. 5, IX, da Constituição brasileira dispõe ser “livre a expressão da ati-
vidade intelectual, artística, científi ca e de comunicação independente de cen-
sura ou licença.” Ademais, o artigo 206, II, elenca os princípios da educação, 
a saber: “Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a 
arte e o saber”, que são reforçados pelo art. 3o da Lei de Diretrizes e bases da 
Educação Nacional, que dispõe que: “O ensino será ministrado com base nos 
seguintes princípios: II — liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar 
a cultura, o pensamento, a arte e o saber; III — pluralismo de ideias e de con-
cepções pedagógicas”4.

Como se depreende dos dispositivos, a Constituição, por meio dos prin-
cípios elencados, visa à promoção de um estado de coisas caracterizado pela 

3 Foram proibidas as biografi as do Roberto Carlos escrita pelo historiador e jornalista Paulo César de 
Araújo (processo n. 0006890-06.2007.8.19.0001 - TJRJ) e a de Garrincha escrita por Ruy Castro (pro-
cesso n. 0006581-71.1996.8.19.0000 — TJRJ).

4 Art. 3 Lei n.9394/96. Vale lembrar que uma das funções das instituições de ensino é justamente “pro-
mover a investigação acadêmica e a soma do conhecimento humano” e por isso deve haver uma “liber-
dade completa e ilimitada” para os pesquisadores desenvolverem pesquisas e publicarem seus resultados. 
POST, Robert. “Democracy, Expertise, and a Academic Freedom a fi rst amendment jurisprudence for 
the modern state”, Yale university press, p. 66. 
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produção, divulgação, acesso e discussão constante e vigorosa de ideias, para 
que seja viabilizado o maior desenvolvimento possível do conhecimento. Esse 
é o cerne da ideia de liberdade acadêmica. O uso do artigo 20 para proibir a 
circulação de biografi as ou outras obras acadêmicas viola essa liberdade, uma 
vez que são importantes fontes históricas e essenciais para o desenvolvimento 
de diversos ramos do saber. O artigo 20 do Código Civil mostra-se, assim, 
inconstitucional por prever um meio cuja aplicação tem por principal efeito 
obstaculizar a realização daquele estado de coisas.

Nos Estados Unidos, o conceito de liberdade acadêmica foi defi nido em 
1915 na “Declaração de Princípios sobre liberdade acadêmica e liberdade de 
cátedra do professor”5, que se tornou a “norma geral de prática acadêmica nos 
Estados Unidos”.6 Segundo a declaração, um dos componentes da liberdade 
acadêmica é justamente a “liberdade de investigação e pesquisa”7.

No Brasil, as liberdades de ensino e educação já foram utilizadas como 
fundamento pelo Superior Tribunal de Justiça, numa decisão de 2010, para 
negar um pedido de indenização por conta de um trecho da obra intitulada 
“Crimes Famosos”8 no qual o autor propunha uma versão para o crime da “Rua 
Cuba”, imputando a autoria de um dos crimes ao fi lho do casal que foi morto. 
A maioria do Tribunal9 negou o pedido de indenização por danos morais feito 
pelo fi lho do casal, argumentando que a obra jurídica seria importante para 

5 “Declaration of Principles on Academic Freedom and Academic Tenure”, adotado em 1915 pela Associação 
Americana de Professores Universitarios (AAUP). Disponível em http://www.aaup.org/AAUP/pubsres/
policydocs/contents/1915.htm acessado em 2 de out. 2012.

6 Post, Robert. “Democracy, Expertise, anda Academic Freedom a fi rst amendment jurisprudence for the 
modern state”, Yale university press, p. 65.

7 Segundo a Declaração, a liberdade acadêmica é formada por três componentes: “liberdade de investiga-
ção e pesquisa; liberdade de ensinar dentro na universidade ou faculdade, e liberdade de expressão e ação 
extramuros”.

8 COSTA JUNIOR, Paulo José da., Crimes Famosos.  O livro reúne relatos sobre crimes conhecidos, 
incluindo o crime da Rua Cuba, que aconteceu em 24 de dezembro de 1988 e ganhou repercussão na-
cional. O casal Jorge Toufi c Bouchabki e Maria Cecília Delmanto Bouchabki foram encontrados mortos 
em seu quarto. O fi lho das vítimas, Jorge Delmanto Bouchabki, foi denunciado pelo Ministério Público 
de São Paulo como autor do crime, porém foi impronunciado pela Vara do Júri, por falta de provas. Na 
conclusão, o autor propõe a versão de que Maria Cecília teria sido morta pelo marido, que, por sua vez, 
teria sido assassinado pelo fi lho Jorge Delmanto. Jorge Delmanto ajuizou então um processo com pedido 
de indenização por danos morais contra o autor do livro, pela publicação e por conta de uma entrevista 
que Paulo José da Costa Junior concedera a um programa de televisão sobre o livro. O pedido foi negado 
pelo Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial 1.193.886-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomão. 9 de 
novembro de 2010.

9 Seguiram o voto do relator Min. Luis Felipe Salomão, os ministros Raul Araújo, João Otávio de No-
ronha, Aldir Passarinho Junior. Votou vencida a Sra. Ministra Maria Isabel Gallotti. Ressaltamos que a 
Ministra fez uma ressalva explicando que “se a questão se limitasse à publicação de um livro vocacionado 
ao estudo do Direito, concordaria com o voto do Relator, principalmente porque foi esclarecido que 
nesse livro foi citada a sentença de impronúncia. Seria relevante, então, a alegação de liberdade de ma-
nifestação e crítica acadêmica.” A Ministra apenas discordou da decisão quanto à entrevista concedida 
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“estimular o estudo e a formação acadêmica do profi ssional do direito”. Os 
ministros ressaltaram ainda que:

a educação e ensino são regidos pelo princípio da ‘liberdade de aprender, 
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber’ (art. 206, II 
da CF/88 e art. 3 da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional — 
Lei n. 9394/96)’, positivação esta que protege e garante a máxima, por 
todos conhecida, de que os espaços acadêmicos — e, por consequência, 
a literatura a estes direcionada — são ambientes propícios à liberdade 
de expressão e genuinamente vocacionados a pesquisas e conjecturas.10

Todos os ministros, inclusive a Ministra vencida, consideraram “que efeti-
vamente o caráter da obra é acadêmico”11. Ora, qualquer obra que seja resultado 
de pesquisa séria, baseada em documentos e testemunhos, tem caráter acadêmi-
co e por isso não poderia ser proibida. Nesse caso, ressaltou-se que a obra era 
destinada à formação “acadêmica do profi ssional do direito”. Qual a diferença se 
fosse uma obra acadêmica destinada aos estudiosos da cultura ou música popular 
brasileira? O princípio afi rmado pelo STJ sem dúvida seria igualmente aplicável.

O processo do conhecimento é feito por meio de afi rmações e negativas, 
erros e acertos. A crítica é inerente ao avanço do conhecimento, que não pode 
fi car na mão de personalidades ou seus herdeiros.

A manutenção do artigo 20 do Código Civil no ordenamento jurídico é 
prejudicial à liberdade de pesquisa porque subverte a lógica dos debates cientí-
fi cos. Inibe o trabalho do pesquisador e, assim, a própria produção de conheci-
mento. O ponto crucial dessa subversão se localiza no congelamento, ao longo 
do tempo, do conjunto de informações e versões sobre determinados fatos. Im-
pede a problematização dessas versões e fatos, já que toda a produção de textos 
de conteúdo biográfi co fi ca sujeita ao crivo de interessados.

Historiadores e pesquisadores, por exemplo, podem ter seus resultados de 
pesquisa e suas obras acadêmicas retiradas de circulação caso não agradem a 
determinada pessoa — que, frise-se, pode sequer ser o protagonista da obra. De 
fato, qualquer um que seja mencionado no texto pode se valer da proteção desse 
artigo. Foi o que ocorreu, por exemplo, no caso do livro “Na Toca dos Leões”, de 

pelo autor. Segundo a Ministra, “excedeu aos limites do ensino jurídico a entrevista concedida em um 
programa de televisão, que não é destinado ao público estudioso do Direito, mas à população em geral”.

10 Resp N. 1.193.886-SP, Voto Rel. Min. Luis Felipe Salomão. 9 de novembro de 2010.
11 Resp N. 1.193.886-SP, Voto Rel. Min. Aldir Passarinho Junior. 9 de novembro de 2010.
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Fernando Morais, no qual um deputado federal citado em única página conse-
guiu proibir a circulação de todo o livro12.

É um truísmo dizer que a pesquisa é essencial para o progresso e desen-
volvimento do conhecimento. Inclusive a Constituição determina que o Estado 
“promoverá e incentivará o desenvolvimento científi co, a pesquisa” e “concederá 
(...) meios e condições especiais de trabalho”13. E essas condições podem ser en-
tendidas como sendo a garantia das liberdades de pesquisa e ensino. Mas como se 
pode pesquisar, se não há a liberdade completa para coletar informações, elaborar 
hipóteses e publicá-las para que possam ser questionadas ou mesmo refutadas?

A publicação de resultados é uma consequência lógica e direta do trabalho 
de pesquisa. Só assim as investigações realizadas poderão ser refutadas ou vali-
dadas. Ou mesmo revistas em momento posterior, à luz de novos documentos 
ou de novas perguntas/perspectivas. A liberdade de divulgação da pesquisa per-
mite que sejam descobertos erros, que novas ideias sejam criadas e contribui 
para o estímulo a cruzamento de ideias e resultados. A publicação é justamente 
o principal incentivo ao trabalho de um pesquisador, que busca expressar e 
publicar o resultado de anos de dedicação e, assim, contribuir para o conheci-
mento de determinado contexto histórico e ramo do saber.

É essa liberdade acadêmica e de pesquisa que está sendo atacada por apli-
cações recentes do artigo 20 do Código Civil. Com essa restrição, restringe-se o 
debate científi co e o resultado mais imediato é o empobrecimento do mercado 
de ideias, crucial para a apresentação, verifi cação e refutação de hipóteses que 
possibilitam a evolução do conhecimento disponível sobre determinado tema. 
No limite, essa restrição afeta toda a sociedade — afi nal, o conhecimento possui 
uma inafastável “vocação comunitária”.14

12 Essa obra conta a história da agência de publicidade W/Brasil e na página 301, o autor revela que, em 
1989, Ronaldo Ramos Caiado, à época candidato ao cargo de Presidente da República e, em 2005, de-
putado federal (PFL-GO), esteve na W/Brasil discutindo a contratação, da agência para fazer sua campa-
nha eleitoral. Na ocasião, teria declarado aos sócios da agência, que um dos seus projetos era a “esteriliza-
ção das mulheres como solução da superpopulação dos estratos inferiores da população, os nordestinos”. 
Em decorrência do conteúdo desta página, Ronaldo Caiado ingressou com três ações cíveis no Tribunal 
de Justiça de Goiás que julgou procedentes os pedidos, condenando os requeridos no pagamento de mais 
de R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais) e determinando que fossem apreendidos todos os exemplares 
do livro. (Processo no 200500759973 (75997-34.2005.8.09.0051); TJGO, Processo no 200500625390 
(62539-47.2005.8.09.0051); TJGO, Processo no 200500923773 (92377-35.2005.8.09.0051). Além 
disso, o deputado federal ingressou também com uma ação criminal, alegando ter sido vítima do crime 
de calúnia (TJGO, Processo no 200601377375  (137737-56.2006.8.09.0051).  

13 Art. 218 parágrafo 3 “O Estado apoiará a formação de recursos humanos nas áreas de ciência, pesquisa 
e tecnologia, e concederá aos que delas se ocupem meios e condições especiais de trabalho”.

14 FERRAZ JR. Tércio Sampaio; MARANHÃO, Juliano Souza de Albuquerque . Software livre:a a admi-
nistração pública e a comunhão do conhecimento informático, p. 117 
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Permitir que um conjunto limitado de atores torne a sua versão da histó-
ria a única “correta” é, novamente frisamos, uma total subversão da lógica da 
investigação científi ca. O que conta como certo e errado em um dado campo 
científi co é, em si, objeto de debates naquela comunidade. A metodologia de 
pesquisa se transforma, novas fontes são descobertas, e conclusões hoje conside-
radas sólidas podem ser questionadas no futuro. Como a própria metodologia 
pela qual se afere o que conta ou não como “erro” também está sujeita a proble-
matizações e refutações posteriores, pode-se dizer que, no campo da produção 
de conhecimento científi co, a própria ideia de “erro” tem caráter transitório.

Isso signifi ca, de outro lado, que as versões e interpretações hoje existentes 
só podem ser tratadas como sólidas enquanto estiver aberta a possibilidade de 
seu questionamento. Interpretações históricas hoje convencionais podem ser 
aceitas porque estão abertas a constantes críticas — e porque, até o momento, 
sobreviveram a essas críticas. Na falta de espaço para serem questionadas, dei-
xam de ser teses históricas e passam a ser dogmas.

Dessa forma, assim como teorias e versões novas, propostas hoje, podem 
vir a se mostrar equivocadas em debates futuros, não há razão para supor que as 
teorias e versões hoje aceitas não possam também se mostrar equivocadas. Mas o 
que o artigo 20 faz é justamente imunizar de críticas o que hoje pensamos sobre 
a nossa história e seus personagens. O dispositivo fossiliza o conhecimento que 
já existe — mas não pela lógica da ciência, já que elimina a possibilidade de crí-
tica e de revisão. Quando acaba o debate e a possibilidade de questionamento, 
começa o terreno dos dogmas.

Ao privilegiar o conhecimento que hoje é aceito como convencional, mas 
que poderia ser revisto à luz de novos achados e argumentos, o artigo 20 faz 
uma escolha que não cabe nem ao legislador, nem ao juiz, nem aos herdeiros 
de personagens da história nacional. Essa escolha só poderia legitimamente vir 
de um amplo, irrestrito e aberto debate na comunidade científi ca. Caso alguma 
obra tenha de fato causado alguma injustiça a alguém, o melhor meio para sa-
nar algum “erro” seria a publicação de outra biografi a. Quanto mais informação 
tivermos sobre determinado assunto, melhor. Na seção seguinte, enfocaremos 
esse tipo de debate acadêmico no campo da história, enfatizando as biografi as 
como importantes fontes de pesquisa.
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2.1 O trabalho científico do historiador e biografias como parte da História
Sendo a História o “conhecimento do passado humano (...) cientifi camente 
elaborado (...) em função de um método sistemático e rigoroso”15, ela passa 
necessariamente pela a vida das pessoas. Para conhecermos o nosso passado, é 
necessário conhecermos a vida dos personagens que construíram essa história, 
que inclui aspectos positivos e negativos, ambos sempre referidos a determina-
dos valores. Para o historiador e o cientista social em geral, é relevante destacar 
que estes valores são peculiares às diferentes culturas e conjunturas históricas.

O trabalho de um biógrafo-historiador deve reunir o maior número possí-
vel de conhecimento sobre uma personagem histórica, “a fi m de se aproximar, 
tanto quanto possível, da sua verdade viva, com o máximo de precisão, de au-
tenticidade e de probidade”16, ou, melhor dizendo, em boa metodologia, de 
sua verossimilhança. Em nome do princípio da informação e educação não se 
pode permitir que uma obra que conta trajetória de uma pessoa que é impor-
tante para a compreensão de determinado contexto, possa ter sua divulgação 
proibida.

As biografi as são um gênero importante na historiografi a de um modo 
geral. De acordo com o historiador Eric Hobsbawn “o acontecimento, o indi-
víduo, e mesmo a reconstrução de algum estado de espírito, o modo de pensar 
o passado não são fi ns em si mesmos, mas constituem o meio de esclarecer 
alguma questão mais abrangente, que vai muito além da estória particular e 
seus personagens”17. As biografi as “não se esgotam em si mesmas, servem para 
revelar dimensões de certos problemas de pesquisa não perceptíveis por meio de 
enfoques macroscópicos.”18

Nesse sentido, as biografi as de Freud19 e Jung20 que narram suas compe-
tições afetivas com Sabine Spielrein são importantes para entendermos os ca-
minhos da psicanálise. A biografi a de Th omas Jeff erson21 que conta sua relação 

15 MARROU, Henri Irinee, Do conhecimento histórico, 3ed. Porto: Ed. Pedagogica Univ,1974. (tradução 
Ruy Belo) p. 28

16 ORIEUX, Jean. In: Mozahir Salomão Bruck, A Denúncia da Ilusão Biográfi ca e a Crença na Reposição 
do Real:o literário e o biográfi co em Mário Cláudio e Ruy Castro, 2008, p.35, disponível em http://
www.biblioteca.pucminas.br/teses/Letras_BrukMS_1.pdf acessado em 21 de setembro de 2012.  Jean 
Orieux foi o biógrafo de Voltaire, La Fontaine e Talleyrand.

17 HOBSBAWN, Eric. O ressurgimento da narrativa. Alguns comentários, RH — Revista de História, Cam-
pinas, IFCH/Unicamp, inverno 1991, p. 39-46.

18 SCHMIST, Benito Bisso. Construindo Biografi as... Historiadores e Jornalistas: Aproximações e Afastamen-
tos, p. 15 disponível em http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/reh/article/viewFile/2040/1179..

19 GAY, Peter. Freud: a life o four time. New York. Norton & Company Inc. 1988.
20 BAIR, Dierdre. Jung: a biography. Little brown and company. 2003.
21 BERNSTEIN, R.B. Th omas Jeff erson. Oxford University Press. 2003; GORDON-REED, Annette. Th o-

mas Jeff erson and Sally Hemings: an American controversy. University of Virginia Press. 1997.
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marital oculta com uma escrava negra ajudaria a explicar um pouco o fato de a 
constituição americana não ter inicialmente considerado o negro escravo como 
cidadão igual.22

Portanto, a produção de biografi as, de estudos e pesquisas acadêmicas so-
bre a vida de uma pessoa contribui para aprofundar o conhecimento sobre teo-
rias, fenômenos, histórias, fatos ou qualquer episódio envolvendo personagens 
que infl uenciaram o decorrer desses acontecimentos. Devemos permitir que o 
interesse individual ou familiar em aprisionar nosso conhecimento sobre um 
indivíduo arraste consigo todo o espaço para desenvolver pesquisas e estudos 
sobre a história do país ou de determinado ramo do saber?

2.2 História vs. Memória
A polêmica envolvendo a proibição de biografi as não autorizadas também ilus-
tra um embate entre dois conceitos importantes: a história e a memória. Se por 
um lado a história tenta ser objetiva, por outro, a memória seria parcial, pois ela 
é por natureza, seletiva. Após os estudos clássicos de Maurice Halbwachs, pode-
-se falar numa clara distinção entre história, como construção do conhecimento 
científi co e memória, como construção de uma identidade, nem sempre — ou 
mesmo quase nunca — fi el à rigorosa realidade fática.23 Uma biografi a ou livro 
histórico que, com base em provas, documentos e testemunhos, traga uma nova 
versão sobre determinada pessoa ou acontecimento histórico, que desmitifi ca 
a versão dominante pode ser questionada e proibida pelos seus personagens ou 
seus familiares. Surge então a questão: o que se privilegia, a História ou memó-
ria de uma pessoa?

Se, por um lado, a história é resultado de um método científi co que busca 
o conhecimento do passado, por outro, podemos dizer que a memória conta 
apenas um lado da história que se busca preservar. A construção de uma memó-
ria e mito nacional desempenha um papel na formação de uma nação, como foi 
o caso da construção do mito de Tiradentes em torno da origem da República.

Ocorre que “a formação de um mito pode dar-se contra a evidência 
documental”.24 O caso do mito em torno da fi gura de Tiradentes ilustra esse 
ponto. Pesquisas históricas mostraram que, ao contrário do que se queria fa-

22 Para outros exemplos ver FALCAO, Joaquim. O Supremo e a liberdade acadêmica. Correio Brasiliense, 
13.09.2012. 

23 HALBWACHS, Maurice. A Memória Coletiva. São Paulo: Edições Vertice. Editora Revista dos Tribu-
nais, 1990. p. 85 (Traduzido do original Francês La Memoire Collective)

24 CARVALHO, José Murilo de. A formação das almas: o imaginário da República no Brasil. 2a ed. São 
Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 58
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zer acreditar, Tiradentes teria morrido não como um patriota, mas como um 
frade25 e o “seu ardor patriótico teria sido substituído pelo fervor religioso, o 
patíbulo da glória se teria transformado em ara de sacrifício”26.

O trabalho de Joaquim Norberto de Sousa e Silva reviu a imagem de Tiraden-
tes como rebelde e deslocou a liderança da Inconfi dência para o ouvidor Tomás 
Antonio Gonzaga. A análise de José Murilo de Carvalho encaminha-se para buscar 
o entendimento de como se deu esse processo. Apesar dessas interpretações terem 
revisto o papel desempenhado por Tiradentes — e elas se submetem, como toda 
perspectiva científi ca, à possibilidade de sua própria revisão por análises posterio-
res, no quadro da evolução cognitiva do conhecimento histórico — sua imagem, 
no âmbito da memória, é idealizada no plano da construção de uma identidade 
nacional. A Lei 9255 de 1996 que concedeu pensão especial mensal à tetraneta 
de Tiradentes refere-se a ele como, “o Protomártir da Independência do Brasil”27.

Imagine-se que os descendentes de Tiradentes — que podem ser de qual-
quer grau já que o dispositivo não limita —, invocando o artigo 20 do Código 
Civil, possam requerer a proibição de todas as obras que não retratem Tiraden-
tes como o “protomártir da independência do Brasil”? Tal cenário seria absurdo, 
e uma afronta à liberdade acadêmica, de ensino e de informação, pois os profes-
sores só poderiam retratar o Tiradentes que a família dele escolhesse. Mas esse 
cenário é permitido pelo artigo.

O risco de uma obra acadêmica e histórica ser retirada de circulação por 
interesses privados é real. Já ocorreu em 2003, quando o livro “O Aleijadinho e 
sua Ofi cina”28, resultado de uma pesquisa histórica, elaborada por três dos me-
lhores especialistas em patrimônio histórico brasileiro, foi retirado de circulação 
a pedido de um colecionador, sob a alegação de que o livro colocava em dúvida 
a autoria de algumas obras de sua coleção.29 Ora, o que seria mais importante: 

25 De acordo com as descobertas de Joaquim Norberto de Souza Silva, alicerçadas nos Autos da Devassa e 
no depoimento de Penaforte, confessor de Tiradentes, houve uma transformação na personalidade e no 
comportamento de Tiradentes “por força do prolongado período de reclusão, dos repetidos interrogató-
rios e da ação dos frades franciscanos.” José Murilo de Carvalho, “A Formação das Almas” p. 63

26 CARVALHO, José Murilo de. A formação das almas: o imaginário da República no Brasil. 2a ed. São 
Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 63

27 Lei 9255/96 “Art. 1o É concedida a Lúcia de Oliveira Menezes, membro da quinta geração do Alferes 
Joaquim José da Silva Xavier, o Protomártir da Independência do Brasil, pensão especial mensal, indi-
vidual, no valor de R$ 200,00 (duzentos reais), reajustável na mesma data e com os mesmos índices 
adotados para o reajustamento das demais pensões pagas pelo Tesouro Nacional.” 

28 OLIVEIRA, Myrian Andrade Ribeiro de; SANTOS, Olinto Rodrigues dos; SANTOS, Antonio Fernan-
do Batista. “O Aleijadinho e sua Ofi cina”, editora Capivara, 2002.

29 “Justiça manda apreender obra sobre Aleijadinho”, Agencia Estado, 3 de maio de 2003, disponível 
em http://www.folhadaregiao.com.br/jornal/2003/05/03/cad204.php, acessado em 30 de novembro de 
2012. Ver também FALCAO, Joaquim. “O Aleijadinho é Público ou Privado”. O Estado de São Paulo, 
p.D-4, Caderno 2, 16 de maio de 2003.
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garantir que o Brasil conheça mais sobre seu próprio patrimônio histórico ou 
proteger o interesse monetário do colecionador, que se sentiu lesado com as 
novas informações trazidas pela pesquisa sobre a produção do artista? A busca 
pelo conhecimento de nossa história, que faz parte das liberdades acadêmicas e 
de ensino, deve ser protegida acima de qualquer interesse privado.

2.4 Uma análise consequencialista do artigo 20 do Código Civil
São duas as consequências diretas da aplicação que vêm sendo dada ao art. 20 
como desincentivo à pesquisa e à produção do conhecimento, contrariando o 
disposto no art. 218 da Constituição, que determina que o “Estado promoverá 
e incentivará o desenvolvimento científi co, a pesquisa” e concederá meios para 
o trabalho daqueles que se ocupem dessas atividades.

A primeira consequência atenta contra a existência das principais institui-
ções culturais e científi cas responsáveis pela identifi cação, guarda, manutenção 
e difusão de nossos documentos históricos de todas as naturezas. Atenta contra 
o esforço dos arquivos nacionais, públicos e privados, já tão necessitados de es-
tímulo e de apoio, e não de cerceamentos e desincentivos. Imaginemos o futuro 
de uma Fundação Casa de Rui Barbosa ou de um Instituto Joaquim Nabuco, 
Instituto Gilberto Freyre, se para conhecermos Rui Barbosa ou Gilberto Freyre 
o Brasil tivesse antes de pedir permissão a seus herdeiros? Quantos? Onde estão? 
E se alguns concordam, outros negam? O que seria hoje do CPDOC (Centro 
de Pesquisa e Documentação de História Contemporânea do Brasil) da FGV, 
de reputação internacional, com seu famoso Dicionário Histórico-Biográfi co 
Brasileiro — DHBB com mais de 7.000 verbetes? Teria de pedir antes autori-
zação a todos os herdeiros?

Essa é, pois, a primeira consequência da aplicação do art. 20 tal como vem 
sendo feita em setores do judiciário: um ataque frontal à existência de nossas 
instituições arquivológicas? Serão arquivos viciados pelos Guardiões da Noite.

A segunda consequência seria diretamente no exercício da profi ssão de pes-
quisador, escritor, historiador, editor, e todas as que participam deste processo 
de conhecimento.

Escrever um trabalho histórico, relato jornalístico ou biografi a toma muito 
tempo e consome muitos recursos. Nenhum editor apoiará um projeto que, ao 
fi nal de anos de investimento, possui uma chance signifi cativa de ser retirado de 
circulação. Tampouco haverá pesquisadores dispostos a investir meses e anos de 
sua vida, especialmente sem editores que os apoiem, para escrever um livro cuja 
circulação dependerá dos humores de todas as pessoas retratadas na obra ou até 
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de seus familiares. Coloca-se em risco o exercício da atividade dos pesquisado-
res, historiadores, jornalistas que correm o risco de serem punidos caso o seus 
trabalhos contrariem interesses individuais.

Por isso, ao se lançarem neste tipo de empreitada, o editor e o pesquisador 
procurarão evitar completamente os riscos da censura privada do artigo 20. 
Para tanto, precisam conseguir autorização prévia. Mas essa garantia é ilusória. 
Para eliminar o risco de censura privada quando o projeto já estiver avançado 
ou mesmo concluído, com todo o investimento de tempo e recursos já feito, o 
editor e/ou o pesquisador precisam da autorização de todas as pessoas retratadas 
em uma obra de não fi cção. No caso de uma biografi a, por exemplo, mesmo 
que a família do biografado colabore, a autorização é inócua. Sempre haverá 
outras pessoas envolvidas — mesmo se Robinson Crusoé tivesse existido, Sexta-
-Feira poderia solicitar a censura prévia da obra caso se sentisse prejudicado pelo 
seu conteúdo. Aliás, esse problema vale inclusive para autobiografi as!

Além disso, de um modo geral, sabendo que possuem o recurso da censura 
privada, os biografados e seus familiares provavelmente não concederão a autori-
zação no início do projeto. Por que autorizariam de imediato, e perder a chance 
do veto posterior? Decerto desejarão ver primeiro o seu conteúdo. Não podemos 
supor que agirão apenas no interesse da promoção da pesquisa sobre a história 
do país. O artigo 20 lhes dá um poderoso instrumento para defender seus inte-
resses pessoais e familiares, e é ingênuo supor que, na grande maioria dos casos, 
deixariam esse instrumento de lado por meio da concessão da autorização prévia.

Este, enfi m, o cenário com que editores e pesquisadores se depararão: um 
risco permanente, mesmo para trabalhos sem fi ns lucrativos, de sofrer o veto 
de quaisquer pessoas ou seus familiares retratados na obra. Em meio ao risco, 
precisam decidir se investem ou não seu tempo e seus recursos materiais e inte-
lectuais em um dado projeto de pesquisa.

Fazer um discurso em praça pública ou postar sua opinião em um blog é 
diferente de escrever um livro, que é uma atividade muito mais custosa e demo-
rada. Devido a esses custos, há duas reações possíveis ao cenário descrito acima. 
Primeiro, uma diluição do conteúdo dos livros de não fi cção. Se é impossível 
obter a autorização de quem pode vir a se sentir prejudicado pelas revelações 
do livro, que se cortem quaisquer trechos mais pesados. Com isso, no Brasil 
recriado pelo artigo 20, teremos hagiografi as e odes em vez de trabalhos histó-
ricos e jornalísticos sérios, imparciais e com algum tom crítico. Segundo, cada 
vez menos trabalhos de não fi cção, tanto acadêmicos quanto jornalísticos, serão 
publicados no país. Ou seja: se o artigo 20 permanecer como está, estaremos 
diante de um cenário em que não se proíbe diretamente a expressão intelectual 
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e a investigação científi ca, mas se criam incentivos poderosos para que ela não 
seja exercida. Esses são efeitos previsíveis do não reconhecimento da inconstitu-
cionalidade do artigo 20 do Código Civil.

O que ocorreria se, para publicar a sua tese de livre docência na USP (“As 
Barbas do Imperador — D. Pedro II, um monarca nos trópicos”30) a autora Li-
lia Moritz Schwarcz tivesse que pedir autorização para os familiares das mais de 
250 pessoas que são citadas na obra? Ou se fosse necessária a autorização prévia 
das famílias de todas as mais de 6500 personagens da vida política republicana 
nacional retratados nos verbetes do Dicionário Histórico-Biográfi co?31 E se Evan-
dro Lins e Silva tivesse que pedir autorização de mais de 900 pessoas menciona-
das em seu depoimento autobiográfi co “O Salão dos Passos Perdidos”32?

E como fi caria o trabalho da Comissão da Verdade, que utiliza biografi as 
e documentos para reconstruir parte da história no período da ditadura, se 
seus escritos pudessem ser proibidos por qualquer um neles mencionado? E se, 
no processo de nomeação de Ministros para o Supremo Tribunal Federal, não 
tivéssemos acesso a escritos jornalísticos ou biográfi cos contendo informações 
sobre suas vidas e carreiras?

Por fi m, o IHGB entende que se houver uma publicação com fatos que não 
estejam corretos só há um remédio possível: mais pesquisa, mais transparência, 
mais publicações. Essa “correção” não poderá ser ofi cial (por meio do Estado-
-juiz) e nem familiar. É o livre mercado do conhecimento que fará a regulação 
dessa realidade. É preciso haver liberdade para se repensar e se reescrever temas 
já pesquisados. E, se houver dano, a lei já determina que este seja indenizado, 
não sendo possível estabelecer-se um regime de censura prévia.

Como se vê, portanto, a manutenção do artigo 20 do Código Civil terá 
efeitos extremamente nocivos sobre todas as áreas da vida dos brasileiros em 

30 Schwarcz,  Lilia Moritz. “As Barbas do Imperador - D. Pedro II, um monarca nos trópicos”. Companhia 
das Letras, 2006.

31 ABREU, Alzira Alves; BELOCH, Israel (Coord.). Dicionário Histórico-Biográfi co Brasileiro: 1930-1983, 
Centro de Pesquisa e Documentação de Historia Contemporânea do Brasil. Rio de Janeiro: Forense-
-Universitaria: FINEP, 1984. O Dicionário Histórico-Biográfi co Brasileiro, abrange o período his-
tórico iniciado com a Revolução de 1930 e foi concebido com a fi nalidade básica de oferecer aos in-
teressados e estudiosos de nossa história contemporânea informações organizadas e sistematizadas que 
nenhum outro trabalho por si só reuniu. A preocupação básica do Dicionário está voltada para a história 
política. No plano biográfi co, foram incluídos todos os ocupantes dos mais relevantes cargos políticos e 
de repercussão política, omitindo-se apenas os interinos e os suplentes de curto exercício do mandato. A 
malha de personagens as sim detectados recobre o território decisivo da ação polí tica no país. Na primeira 
edição o Dicionário continha 3.741 verbetes de natureza biográfi ca e 752 relativos a instituições, eventos 
e conceitos. O Dicionário foi atualizado e na segunda edição houve um acréscimo de 2.150 novas entra-
das, somando um total de 6.620 verbetes. 

32 SILVA, Evandro Lins e.  “O Salão dos Passos Perdidos: depoimento ao CPDOC”, Eds. Fundação Getu-
lio Vargas e Nova Fronteira.
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que se precise produzir informação e conhecimento sobre a nossa sociedade e 
seus personagens.

3. Conclusão
Um artigo que permite que interesses individuais prevaleçam sobre a liberdade 
de pesquisa e acadêmica empobrece nossa história. O historiador ou pesquisa-
dor, ao se deparar com a possibilidade de ver seu trabalho e toda sua pesquisa 
descartados em razão da falta de autorização das pessoas retratadas ou de seus 
herdeiros, não hesitará em desistir de sua obra. O mesmo ocorrerá com jornalis-
tas e biógrafos, cujo trabalho é, em larga medida, fonte de informações cruciais 
para a pesquisa acadêmica.

Essas restrições congelarão a pesquisa acadêmica e da publicação de não 
fi cção nacional sobre o Brasil. A edição de obras de não fi cção se tornará uma 
sistemática de negócios e de censura, impondo riscos e custos elevadíssimos a 
quem quer que seja, se atreva a investir seu tempo, seus recursos e seu intelecto a 
investigar nossa história. No mundo criado pela aplicação do artigo 20, o autor 
vê a publicação de seu texto subordinada ao interesse econômico e à boa von-
tade dos retratados e de seus herdeiros, que a qualquer momento podem alegar 
violação de sua “honra”, “boa fama” ou “respeitabilidade”.

Essa situação viola duplamente a Constituição. Viola o direito individual 
dos pesquisadores, no curto prazo, e o valor constitucionalmente protegido da 
produção de conhecimento, no longo. Não há espaço em nosso ordenamento e 
em nossa realidade para o artigo 20 do Código Civil. Este dispositivo, ao pos-
sibilitar o impedimento à publicação de diversas obras acadêmicas e jornalísti-
cas, não só afeta o direito do autor de publicá-las, mas também as instituições 
acadêmicas de manterem seus arquivos de pesquisa, e o direito à informação 
dos brasileiros, que deve poder ter acesso a livros e textos que enriquecem seu 
conhecimento sobre a cultura e história do país.

4. Do Pedido
Diante de todo o exposto, o Instituto Histórico e Geográfi co Brasileiro espera 
que a presente contribuição, oferecida na forma de memorial, auxilie esse Su-
premo Tribunal Federal a bem decidir a presente causa.

Espera que esse Supremo Tribunal Federal reconheça e declare a incons-
titucionalidade, sem redução de texto, dos artigos 20 e 21 do Código Civil, 
no ponto em que permite interpretação da necessidade do consentimento da 
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pessoa biografada e das pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus fami-
liares, em caso de pessoas falecidas) para a publicação ou veiculação de obras 
biográfi cas.

Por fi m, reitera os pedidos de que seja admitida sua participação como 
Amicus Curiae nos autos da ADIn no 4.815 e que seja autorizada a realização de 
sustentação oral na sessão de julgamento.

Termos em que,
Pede Deferimento.
Do Rio de Janeiro para Brasília, 25 de janeiro de 2013.

Th iago Bottino
Adv. 102.312 OAB/RJ

Diego Werneck Arguelhes
Adv. 140.280 OAB/RJ

Ivar Hartmann
Professor de Direito

Celina Beatriz Mendes de Almeida
Adv. 155.796 OAB/RJ

Fernando Angelo Ribeiro Leal
Professor de Direito

Julia De Lamare
Acadêmica de Direito

Paula Duarte
Acadêmica de Direito
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Contextualização das petições de amicus curiae
Em texto clássico sobre a infl uência da ideologia nas ciências sociais, Raymond 
Boudon comenta que “o ator social tende a perceber a realidade não como ela é e 
como os outros a podem ver, mas de maneira deformada ou parcial”1. Prosseguin-
do, o sociólogo francês indica que “[f ]requentemente, terá difi culdades em conce-
ber que o que vê está afetado pelo ponto de vista a partir do qual vê”.2

O Regime Diferenciado de Contratações Públicas (Lei 12.462/2011, de-
corrente da conversão da Medida Provisória 527/2011) surgiu envolto em po-
lêmicas que talvez possam, ao menos em parte, ser atribuídas ao momento em 
que suas inovações foram introduzidas no ordenamento e, consequentemente, 
ao modo como foram percebidas pelos diferentes grupos potencialmente afeta-
dos (servidores públicos, agentes econômicos, cidadãos).

As contratações estatais são um tema de elevada dimensão política e social, 
não estando imunes a questões conjunturais. A título ilu strativo, merece ser 
lembrado que a Lei 8.666/93, marco normativo geral das contratações públicas 
que envolvem dispêndio de verbas (como compras, obras e serviços), represen-
tou o ápice de um controle procedimental do sistema de compras públicas 
instituído em resposta às repercussões negativas do denominado “escândalo dos 
anões do orçamento”.3

Da mesma forma, o RDC foi aprovado em meio a um cenário de certo 
ceticismo quanto ao cumprimento dos prazos assumidos perante organismos 
internacionais — como FIFA e COI — para a entrega de equipamentos espor-
tivos e obras de mobilidade urbana relacionados à Copa do Mundo de 2014 

1 BOUDON, Raymond. A ideologia ou a origem das ideias recebidas (trad.: Emir Sader). São Paulo: 
1989, p. 94.

2 Op. Cit.
3 No sentido do texto: “Jogo de perde-perde”, coluna de Tereza Cruvinel, Correio Braziliense, publicado 

em 28.04.2012.

5. CENTRO DE PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA (CPDE)

5.1 VISÃO DO SUPERVISOR

LEVANDO A EFICIÊNCIA A SÉRIO — O NOVO SISTEMA DE LICITAÇÕES 

BRASILEIRO E A EXPERIÊNCIA DE ELABORAÇÃO DAS PETIÇÕES DE 

AMICUS CURIAE NAS ADIS NO 4645 E 4655 DA ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA 

DE DIREITO E ECONOMIA
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e as Olimpíadas de 2016.4 Essa, aliás, era a extensão do seu espectro inicial de 
incidência.5

O novo regime de contratações públicas, inserto no ordenamento brasi-
leiro com a edição da lei no 12.462, de 04 de agosto de 2011, não foi um ime-
diato sucesso, embora o relator do Projeto de Conversão da Medida Provisória, 
Deputado José Guimarães, apoiado na opinião dos técnicos e do Presidente 
do Tribunal de Contas da União6, tenha afi rmado em seu parecer que o RDC 
“é o melhor sistema, o melhor regime que vai garantir aquilo que preconiza nossa 
Constituição Federal.7

Esse tom, um tanto ufanista, não foi compartilhado pela opinião públi-
ca, via de regra. Em meados de 2011, as notas mais comuns — e extrema-
mente críticas8 — veiculadas na imprensa sobre o RDC tratavam do caráter 
sigiloso do orçamento, apontado como “caixa preta”.9 Indo além, chegou-se 

4 Esta preocupação foi explicitada nos próprios debates legislativos que antecederam a edição do di-
ploma normativo, como ilustra trecho do Parecer do Relator do Projeto de Conversão da Medida 
Provisória: “Entre esta data e a realização de eventos esportivos de repercussão mundial, que trarão ao 
país uma quantidade inédita de visitantes, torna-se necessária a realização de obras de grande vulto,cuja 
efetivação poderá se tornar inviável sob a égide das regras hoje voltadas a disciplinar licitações e contra-
tações administrativos realizadas  e celebrados pelo Poder Público.” (parecer do Relator, pela Comissão 
Mista, à Medida Provisória no 527, de 2011, e às Emendas a ela apresentadas — Projeto de Lei de 
Conversão. Disponível em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteo
r=892096&fi lename=Tramitacao-PPP+1+MPV52711+%3D%3E+MPV+527/2011, consultado em 
24 de março de .2013.

5 O art. 1o da Lei 12.462/2011 previa a possibilidade de aplicação do RDC apenas em três hipóteses:  
licitações e contratos necessários à realização (i)  dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016, cons-
tantes da Carteira de Projetos Olímpicos a ser defi nida pela Autoridade Pública Olímpica (APO); (ii) 
da Copa das Confederações da Federação Internacional de Futebol Associação - Fifa 2013 e da Copa 
do Mundo Fifa 2014; e (iii) de obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos 
das capitais dos Estados da Federação distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quilômetros) das 
cidades sedes dos eventos supracitados. Modifi cações legislativas supervenientes ampliaram o escopo 
do RDC para obras do Programa de Aceleração do Crescimento — PAC, obras e serviços de engenha-
ria no âmbito do Sistema Único de Saúde — SUS e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas 
públicos de ensino.

6 À época da tramitação legislativa em comento, a presidência do TCU era ocupada pelo Ministro Benja-
min Zymler.

7 Parecer do Relator, pela Comissão Mista, à Medida Provisória no 527, de 2011, e às Emendas a ela 
apresentadas. (Projeto de Lei de Conversão), disponível em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=892096&filename=Tramitacao-PPP+1+MPV52711+%3D%3E+M
PV+527/2011, consultado em 24 de março de.2013.

8 Por todos, o colunista Augusto Nunes, o RDC chega mesmo a “instituir a roubalheira secreta e sem 
risco de cadeia”. Disponível em: http://veja.abril.com.br/blog/augusto-nunes/tag/regime-diferenciado-
-de-contratacoes/. Acessado em 23 de março de 2013.

9 A expressão foi utilizada por Merval Pereira, em palestra no TCE, realizada no dia 05.09.2011, indi-
cando sua primeira posição sobre o tema. Na mesma ocasião, o jornalista, aparentemente, fez um mea 
culpa, reconhecendo no instrumento (orçamento sigiloso) “um fator importante para impedir conluio 
nas licitações”, imputando ao governo federal a responsabilidade pelas críticas sofridas pelo RDC, fruto 
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a aventar que o novo regime tratar-se-ia de um “equívoco de proporções 
olímpicas”.10

A mesma opinião foi compartilhada por alguns partidos políticos de opo-
sição à base do governo federal que editara a MP — PSDB, DEM e PPS — e, 
ainda, pelo Ministério Público Federal, que ajuizaram as Ações Diretas de In-
constitucionalidade — ADIs no 4645 e no 4655, respectivamente, no Supremo 
Tribunal Federal, em face dos dispositivos mais inovadores trazidos pela Lei no 
12.462/2011. Além da publicidade diferida do orçamento, foi questionada a 
constitucionalidade de temas como contratação integrada, remuneração variá-
vel em razão de performance, possível exigência de pré-qualifi cação permanente.

Por outro lado, alguns dos primeiros autores de Direito Administrativo a 
analisar o tema11 apontaram no sentido de que o RDC representaria a intro-
dução, no ordenamento jurídico, de “normas jurídicas capazes de multiplicar 
a efi ciência da atuação estatal”,12 pois, como as petições de amicus curiae ora 
apresentadas buscarão demonstrar, o RDC introduz um sistema que privilegia 
o controle dos resultados das licitações e contratações públicas, em lugar do 
até então predominante controle dos procedimentos.

Neste cenário marcado por certa “contaminação” política e ideológica do 
tema, afi gurou-se a pertinência da atuação da Associação Brasileira de Direito e 
Economia — ABDE como amicus curiae nas referidas ADIs, almejando lançar 
um olhar acadêmico sobre a controvérsia, focado especialmente nas motivações 
econômicas subjacentes às normas jurídicas cuja constitucionalidade é objeto 
de questionamento no STF.

de “má comunicação”.  Sobre o tema, veja-se: http://www.advivo.com.br/blog/luisnassif/rdc-o-alibi-da-
-politizacao-desenfreada, acesso em 24 de março de .2012. 

10 http://www.portal2014.org.br/noticias/7133/REGIME+DIFERENCIADO+DE+CONTRATACOES
+UM+ERRO+DE+PROPORCOES+OLIMPICAS.html, acesso em 24 de março de 2013.

11 Entre outros, citem-se Marçal Justen Filho, Cesar Pereira, Maurício Portugal Ribeiro, Mario Engler 
Jr., Lucas Navarro Prado. Ver JUSTEN FILHO, Marçal e PEREIRA, Cesar A. Guimarães. O Regime 
Diferenciado de Contratações Públicas: comentários à lei no 12.463 e decreto no 7.581. Belo Horizonte: 
Editora Fórum. 2012. RIBEIRO, Mauricio Portugal, PRADO, Lucas Navarro e PINTO JR., Mario En-
gler. Regime Diferenciado de Contratação In: Principais Inovações em Relação ao Marco Geral de Licitações 
e Contratações da Administração Pública. São Paulo: Atlas, 2012.  

12 Parecer do Relator, pela Comissão Mista, à Medida Provisória no527, de 2011, e às Emendas a ela 
apresentadas. (Projeto de Lei de Conversão), disponível em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=892096&filename=Tramitacao-PPP+1+MPV52711+%3D%3E+M
PV+527/2011, consultado em 24 de março de 2013.
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O cliente
A ABDE, fundada em 2007, é uma associação civil sem fi ns lucrativos, de 
caráter científi co, educativo, técnico, cultural e pluridisciplinar, criada para de-
senvolver a pesquisa e aprimorar a interdisciplinaridade entre as ciências do Di-
reito e Economia, por meio da divulgação de proposta metodológica intitulada 
Análise Econômica do Direito — AED.

Sem qualquer pretensão de reduzir o fenômeno jurídico a um reducionis-
mo econométrico, a Análise Econômica do Direito serve, antes de tudo, para 
iluminar problemas jurídicos e para apontar implicações das diversas possíveis 
escolhas normativas.13

No âmbito do Direito Administrativo14, em especial no que tange o tema 
das contratações públicas, a utilização do ferramental legado pela AED é extre-
mamente pertinente. Seu emprego mostra-se apto a compensar a defi ciência 
originada da prática doutrinária em “desconsiderar a lógica econômica subja-
cente aos contratos [administrativos]15”, permitindo uma compreensão mais 
abrangente do tema.

Deste modo, o objetivo dos memoriais a seguir apresentados consistiu em 
mobilizar as ferramentas proporcionadas pela AED como uma nova forma de 
enxergar o debate, sem posição tomada de antemão, a fi m de validar ou não a 
tese de que o RDC otimiza o regime licitatório, que privilegia o princípio da efi -
ciência e é condizente com as demais exigências constitucionais de moralidade, 
publicidade e impessoalidade da Administração Pública (art. 37, caput, CF/88).

Pertinência do tema com o objeto de pesquisa do CPDE e com a FGV Direito Rio
O tema em pauta apresenta, valendo-se aqui de expressão tomada da Lei 
9.868/99, “relação de pertinência direta” com a atividade do Centro de Pesqui-
sa em Direito e Economia — CPDE, da Escola de Direito da Fundação Getulio 
Vargas no Rio de Janeiro, cujo objetivo institucional reside em ser um fórum de 
pesquisas nas áreas de interseção entre Direito e Economia que utilizam como 
ferramenta a Análise Econômica do Direito, buscando colaborar para o desen-
volvimento socioeconômico do país.

13 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “Direito e Economia”?. In: Direito & Economia. Org. Luciano 
Bennetti Timm. 2. ed. revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, 

14 Sobre a aplicação da Análise Econômica do Direito a este ramo dogmático, ver NÓBREGA, Marcos, 
Análise Econômica do Direito Administrativo, in TIMM, Luciano Benetti (org.), Direito e Economia no 
Brasil. São Paulo: Atlas, 2012, p. 404-414.

15 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessões e PPPs: Melhores práticas em licitações e contratos. São Paulo: 
Atlas, 2011.
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Nessa ordem de ideias, ao se considerar o volume das contratações advin-
das de licitações públicas brasileiras, que chegam a US$ 14.000.000.000,00/
ano, segundo dados do Banco Mundial relativos a 2004,16 revela-se patente a 
convergência de interesses entre ABDE, CPDE e o objeto das petições de ami-
cus curiae em questão.

O processo de elaboração das peças
Se até então tudo o que foi dito justifi ca e contextualiza a produção dos memo-
riais apresentados a seguir, necessário indicar, ainda que brevemente, como eles 
foram elaborados.

O presente trabalho foi produto do esforço conjugado de alunos da gradua-
ção, do 7o ao 10o períodos, da FGV Direito Rio, inscritos em Clínica, vinculada 
ao Núcleo de Prática Jurídica, orientados pelo Professor Th iago Araújo, com a 
colaboração dos professores Antonio José Maristrello Porto e Patrícia Sampaio.

Nesse processo, os alunos foram provocados a transcender um entendimen-
to meramente jurídico do RDC e enxergar a Lei n.12.462 sob a ótica econômica.

Assim, depois de exposições iniciais sobre as inovações trazidas pelo diploma 
legal e seu procedimento, os discentes, divididos em grupos de trabalho, segmen-
taram o estudo da lei em temas que revelavam grande interface com a economia. 
Tendo em vista que não havia identidade perfeita entre os temas impugnados nas 
duas ADIs, optou-se pela elaboração de duas peças processuais distintas.

Neste primeiro módulo do trabalho, importante salientar a participação da 
ex-aluna Gabriella Azevedo dos Santos, que se prontifi cou, com elevado grau 
de excelência, a apresentar, como ponto inicial das discussões que seriam tra-
vadas pelos alunos da Clínica, seu Trabalho de Conclusão de Curso — TCC.17 
Essa monografi a realizou detida análise das alegadas inconstitucionalidades que 
compuseram as iniciais das ADIs n. 4645 e 4655.

Em sequência, ao longo de encontros semanais, produziu-se o texto, pre-
ferindo-se, a fi m de reforçar a especialização da ABDE, evitar o enfrentamento 
das questões formais contempladas nas ações diretas, focando-se as petições 

16 Ver KCHARSKI, John, Procurement in Brazil: Electronic Procurement as Anti-Corruption Reform. Th e 
Journal of International Policy Solution, vol. 10, 2009. Disponível em http://siteresources.worldbank.
org/INFORMATIONANDCOMMUNICATIONANDTECHNOLOGIES/Resources/eGP-as-anti-
-corruption-reform-in-Brazil.pdf. Acesso em 04.10.2012.

17 SANTOS, Gabriella Marques de Azevedo dos. O regime diferenciado de contratações públicas à luz das 
adins 4645 e 4655 — análise crítica. Rio de Janeiro, junho de 2012. Trabalho de Conclusão de Curso 
apresentado à Fundação Getulio Vargas como requisito parcial para obtenção do grau de Bacharel em 
Direito, sob orientação da Professora Patrícia Sampaio.
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de amicus curiae nas alegadas inconstitucionalidades materiais, que são aquelas 
para as quais uma análise sob prisma econômico poderia se mostrar útil.

No decorrer da matéria, além de desenvolverem capacidades de pesquisa 
e argumentação jurídica, os alunos ainda enfrentaram um derradeiro “desafi o”: 
expor o resultado fi nal dos memoriais ao cliente, na pessoa do então presidente 
da ABDE, o professor Marcos Nóbrega.

Encerrado o semestre, pode-se dizer, não sem certa dose de orgulho, que 
os objetivos imediatos foram alcançados. Não somente houve avaliação positiva 
dos professores da matéria como também os alunos experimentaram a satisfa-
ção do cliente diante de um trabalho bem executado.

Todavia, quer-se mais: além destes objetivos, correlatos à formação aca-
dêmica dos membros do grupo, espera-se que estes memoriais integrem-se ao 
esforço comum da ABDE e do CPDE de fomentar o debate sobre Direito e 
Economia no Brasil, a partir da veiculação das teses fundamentais em cenário 
institucional privilegiado: o Plenário do STF, no exercício mais central de sua 
atividade última — a jurisdição constitucional.

Patrícia Sampaio e Th iago Araújo
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CONSIDERAÇÕES SOBRE O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAÇÃO E 

A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NO 4645.

O tema de compras governamentais é um problema importante em muitos 
países. O montante de recursos gastos pelos Governos os coloca como principal 
agente econômico em muitas situações. Em paralelo, muitos procedimentos de 
compras governamentais são insufi cientes para garantir a escolha mais vantajosa 
para a administração, considerando aspectos de efi ciência e economicidade.

Apesar das dezenas de livros e artigos escritos no Brasil desde a edição 
de lei de licitações (lei 8.666) em 1993, a grande maioria se restringiu a uma 
análise procedimental do instituto, dirimindo dúvidas pontuais sobre questões 
ainda abertas. Foram livros que olharam para dentro do sistema sem qualquer 
questionamento sobre o porquê das coisas e como aperfeiçoá-las. Infi ndáveis 
debates sobre temas como hipóteses de contratação direta (dispensa e inexigibi-
lidade) ou mesmo requisitos de habilitação se seguiram dando ao gestor público 
condições de tomar decisões diante de uma legislação confusa, extensa e com 
muitas imperfeições.

A proposta da investigação realizada pela FGV Direito Rio vai além desse 
trabalho e transcende a mera análise dos dispositivos da lei, procurando com-
preender quais os mecanismos que levam à escolha da proposta vencedora e 
quais as vantagens e imperfeições apresentadas pelo sistema ora em análise. Tem 
por objeto mais específi co a lei 12.462/11 que instituiu o Regime Diferencia-
do de Contratações, estabelecendo novas regras para obras e serviços contratos 
para dois megaeventos que ocorrerão no Brasil nos próximos anos, a Copa do 
Mundo 2014 e os Jogos Olímpicos de 2016.

Esse objeto por si só, dada a importância desses eventos, já revesteriam o 
diploma normativo de elevada importância. Ocorre, no entanto, que tais regras 
foram estendidas para os setores de saúde e educação, dois — digamos assim — 
mega-setores das compras governamentais no país.

Dessa forma, vislumbra-se uma transição no sistema de compras no Brasil. 
Para as compras corriqueiras e de pouco grau de complexidade, continua sendo 
absolutamente indispensável e aplicável a lei 8666/93, que mantém o status de 
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diploma normativo de normas gerais. Para compras de elevando grau de com-
plexidade, tem-se um sistema múltiplo, tendo a lei 8666/93 como foco irradia-
dor de normas gerais, mas apresentando leis específi cas para dotar o sistema de 
maior grau de celeridade e efi ciência. Esse o caso do RDC, como já tinha sido 
o caso das leis das PPPs.

Assim, saímos da complexidade e inefi ciência da lei 8666/93 e transitamos 
para um sistema de compras, com leis específi cas, tratando de temas próprios.

Não se pode olhar o sistema de compras e, mais especifi camente o RDC, 
com olhares ultrapassados que apenas enxergam a dicotomia legalidade x efi ci-
ência. Temas como assimetrias de informação, racionalidade limitada, teoria da 
agência, custo de transação, teoria dos jogos, economia comportamental e tan-
tos outros deverão ser considerados, buscando a sua ligação com os princípios 
da igualdade e efi ciência, princípios norteadores de todos os procedimentos 
licitatórios.

O sistema dessa moderna contratualização pela Administração Pública bra-
sileira acompanha a tendência dos governos mundiais em ultrapassar as frontei-
ras, anteriormente tão fi rmadas, dos formalismos procedimentais de licitação, 
enveredando a uma internacionalização dos contratos, moldados pela busca da 
efi ciência e custos e benefícios dos empreendimentos para o setor público.

A modelagem do regime nos leva a verifi car uma perspectiva voltada em 
busca no mercado de parcerias para empreendimentos, e ao mesmo tempo, de 
operações próprias do setor privado. Importante, observamos que os contra-
tos de obras estruturantes costumam ser complexos e incompletos, visto que 
o contrato completo demandaria imensos custos de transação, de negociação e 
esforço para colocar todas as possíveis previsões em cláusulas.

No caso do regime diferenciado de contratações para objetos determina-
dos se avulta a urgência de mecanismos reveladores de informação, baseado 
na performance para vir a contribuir para a diminuição das assimetrias ine-
rentes aos contratos. O principal induzirá um jogo sequencial de informação 
em detrimento do prazo prefi xado dos eventos. Tais aspectos, conquanto 
certamente garantem de um lado prerrogativas da administração pública, de 
outro, materializam o interesse público, que é o fi m último da administração 
do Estado.

Como a experiência demonstra, toda mudança cobra o seu quinhão de 
inconstitucionalidade e os mais conservadores se socorrem da Suprema Corte 
para eivar o novo Diploma de afronta ao Texto Magno. Assim, foram propostas 
duas Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADINs n. 4645 e 4655), o que, 
entre outras coisas, sinalizou o choque de diversos dispositivos do RDC com o 
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art. 371, inciso XXI, da Constituição Federal (CRFB/88), bem como os princí-
pios da impessoaliade, probidade, efi ciência e moralidade administrativa.

Dentre desse contexto, a Associação Brasileira de Direito e Economia — 
ABDE, entendeu que as ferramentas teóricas de Direito e Economia seriam 
muito úteis para desvendar os reais propósitos da lei do RDC e, juntamen-
te com o Núcleo de Prática Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro 
da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO RIO, requereu a sua admissão 
como amicus curiae no autos das ADINs 4645 e 4655.

Dessa forma, como ex Presidente da ABDE, somente tenho a louvar o 
trabalho realizados pelos colegas do Núcleo de Prática Jurídica da Escola de 
Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio Vargas — NPJ e esperar 
que os elevados argumentos trazidos à baila nos autos sejam considerados pela 
Egrégia Corte.

Prof. Dr. Marcos Nóbrega2

1 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e efi ciência e, também, ao seguinte:

(…)
XXI - ressalvados os casos especifi cados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão 

contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os con-
correntes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da 
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualifi cação técnica e econômica 
indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.

2 Prof. Adjunto da Faculdade de Direito do Recife — Ufpe. Visiting Scholar Harvard Law School. Senior 
Fellow Harvard Kennedy School of Government. Prof. Visitante Faculdade de Direito de Lisboa. 
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ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE DIREITO & ECONOMIA — ABD&E, 
pessoa jurídica de direito privado constituída na forma de associação civil sem 
fi ns lucrativos, inscrita no CNPJ sob o no 09400864/0001-75, com sede na Ci-
dade de Brasília, na SGAS, módulo 49, L2 SUL, Distrito Federal, representada 
por seu presidente (Estatuto Social e Assembleia Geral anexos, docs. 1 e 2), vem 
a Vossa Excelência, por seus advogados (procuração anexa, doc. 3), com fun-
damento no §2o do art. 7o da Lei no 9.868/1999, requerer sua admissão como 
amicus curiae e a consequente juntada do incluso memorial, nos autos da ADI 
no 4645, pelos fatos e fundamentos a seguir expostos.

Termos em que,
Pede Deferimento.

Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012

EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

RELATOR DA ADI NO 4645 — DOUTOR MINISTRO LUIZ FUX

Th iago Bottino do Amaral
OAB/RJ 102.312

Th iago Cardoso Araújo
OAB/RJ 136.625

Patrícia Regina Pinheiro Sampaio
OAB/RJ 113.893

Julia Grabowsky Fernandes Basto
OAB/RJ no 195.242-E

Larissa da Cunha Macedo
OAB/RJ no 191.637-E

Francisco P. de Andrade Figueira
OAB/RJ no188.913-E

Eduarda Alvim de Franco
OAB/RJ no 199.665-E

Tainá de Oliveira Inácio
OAB/RJ no187.896-E
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Beatriz Krause Breyer
OAB/RJ no188.602-E

Paula Silva Martins
OAB/RJ no191.670-E

Mariana Ribeiro Guimarães Carvalho
OAB/RJ no189.134-E

Fernando Luís de Sá Barquinha Luz
OAB/RJ no 195.681-E

Bruna de Andrade
OAB/RJ no196.006-E

Daniel Silva Wanderley
OAB/RJ no 193.351-E

Preliminarmente

Breve Introdução.
1. A presente ação direta de inconstitucionalidade (ADI) foi proposta pelos par-
tidos políticos PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira), DEM (Demo-
cratas) e PPS (Partido Popular Socialista), contra a Lei n. 12.462, de 05 de agos-
to de 2011, resultante da conversão da Medida Provisória (MP) n. 527/2011.

2. A referida lei introduziu no ordenamento brasileiro o Regime Dife-
renciado de Contratações — RDC, inicialmente destinado a fomentar maior 
efi ciência e celeridade na contratação de obras e serviços destinados a atender as 
necessidades dos megaeventos esportivos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 
2016, Copa de Confederações FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 20141.

3. Com base na circunstância de ter sido o RDC, por meio de 47 novas 
disposições, incluído no momento de tramitação da Medida Provisória nas ca-
sas do Congresso Nacional, os referidos partidos políticos sustentam a existên-
cia de suposta supressão do devido processo legislativo. Isto porque, a Lei no 
12.462/2011 resultou da conversão da MP n. 527/2011, que versava, original-
mente, sobre objeto distinto do RDC, cujos dispositivos regulamentadores não 
foram produto da atividade do Poder Executivo.

4. Afi rmam os partidos que a inclusão de matéria estranha à tratada pela 
MP n. 527/2011, violaria, a um só tempo, o devido processo legislativo e o 

1 Posteriormente, em razão do seu próprio sucesso, a aplicabilidade do RDC foi estendida para albergar 
também as ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC) e, mais recentemente, 
as licitações e contratos necessários à realização de obras e servicos de engenharia no âmbito dos sistemas 
públicos de ensino, alterações feitas, respectivamente, pela Lei no 12.688, de 18 de julho de 2012 e pela 
Lei no 12.722, de 03 de outubro do mesmo ano.
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princípio da separação dos poderes, uma vez que as Medidas Provisórias são de 
iniciativa exclusiva do presidente da República, acarretando, nesta feita, vício 
de inconstitucionalidade formal.

5. Superada essa questão procedimental (que não será objeto do presente 
memorial de amicus curiae), os referidos partidos políticos alegam a inconstitu-
cionalidade de diversos dispositivos da Lei no 12.462/11, sob o argumento de 
que seriam incompatíveis com o regime legal de licitações e contratos adminis-
trativos vigente no país.

6. Os referidos partidos sustentam que o novo regime de contratações, 
instituído pela Lei n. 12.462/11, violaria o art. 372, inciso XXI, da Constitui-
ção Federal (CRFB/88), bem como os princípios da publicidade, efi ciência e 
moralidade administrativa, positivados no caput deste artigo, além de não se 
coadunar com o disposto no artigo 22, XXVII3 da CRFB/88.

7. De acordo com os autores, a realização de licitação sem elaboração pré-
via de projeto básico e com a contemplação das fi guras do orçamento sigiloso 
e da remuneração variável, previstos no RDC, não são capazes de assegurar a 
moralidade administrativa e a isonomia entre os participantes da licitação, vul-
nerando mesmo o princípio licitatório.

8. Neste momento, a presente ADI n. 4645 encontra-se pendente de julga-
mento por essa Egrégia Corte. E por este motivo é que se prima pela aceitação 
do presente amicus curiae, como contributo ao julgamento da constitucionali-
dade da Lei n. 12.462/11.

Da admissibilidade do amicus curiae
9. A fi gura do amicus curiae surgiu no direito norte-americano e foi introduzida 
no nosso ordenamento jurídico pelo §2o, do art. 7o, da Lei no 9.868/99, que dis-

2 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e efi ciência e, também, ao seguinte:

(…)
XXI - ressalvados os casos especifi cados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão 

contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os con-
correntes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da 
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualifi cação técnica e econômica 
indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.

3 Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:
(…)
XXVII — normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações 

públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido 
o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do 
art. 173, § 1°, III.
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ciplina o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação 
declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal — STF.

10. O cabimento do amicus curiae tem como objetivo democratizar o jul-
gamento de processos objetivos, de forma a dar acesso à sociedade civil, que é 
a destinatária das decisões das ações do controle concentrado propostas dire-
tamente ao STF. Isto é, a participação do amicus curiae propicia uma análise 
abrangente de todas as questões relevantes que envolvem o objeto da ação, per-
mitindo uma interpretação de natureza ampla e plural condizente com a ideia 
de democratização do processo de interpretação constitucional, diminuindo os 
riscos de questionamento sobre a legitimidade democrática do STF, tornando a 
Corte um espaço de debate da razão publica4.

11. Dessa forma, é nesse contexto que se deve analisar esta petição. A 
ABD&E pretende contribuir para a discussão acerca do Regime Diferenciado 
de Contratações Públicas (RDC), fornecendo subsídios para que o Supremo 
Tribunal Federal possa proclamar a decisão que se mostre mais adequada.

4 ADI 2130-3 — “AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INTERVENÇÃO PROCES-
SUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI No 9.868/99 (ART. 7o, § 2o). SIGNIFICADO 
POLÍTICO-JURÍDICO DA ADMISSÃO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE CONTROLE 
NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE ADMISSÃO DEFE-
RIDO. — (...) DECISÃO: (...) A regra inscrita no art. 7o, § 2o da Lei no 9.868/99 - que contém a base 
normativa legitimadora da intervenção processual do amicus curiae - tem por objetivo pluralizar 
o debate constitucional, permitindo que o Supremo Tribunal Federal venha a dispor de todos os 
elementos informativos possíveis e necessários à resolução da controvérsia. (...) Na verdade, consoante 
ressalta PAOLO BIANCHI, em estudo sobre o tema (“Un’Amicizia  Interessata: L’amicus curiae Davanti 
Alla Corte Suprema Degli  Stati Uniti”, in “Giurisprudenza Costituzionale”, Fasc. 6, nov/dez de 1995, 
Ano XI, Giuff ré), a admissão do terceiro, na condição  de  amicus curiae, no processo objetivo de controle 
normativo 28 abstrato, qualifi ca-se como fator de legitimação social das decisões do Tribunal Consti-
tucional, viabilizando, em obséquio ao postulado democrático, a abertura do processo de fi scalização 
concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize a possibilidade de parti-
cipação de entidades e de instituições que efetivamente representem os interesses gerais da coletivida-
de ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais.  Presente 
esse contexto, entendo que a atuação processual do amicus curiae não deve limitar-se à mera apresentação de 
memoriais ou à prestação eventual de informações que lhe venham a ser solicitadas. Cumpre permitir-lhe, 
em extensão maior, o exercício de determinados poderes processuais, como  aquele consistente no direito 
de proceder à sustentação oral das razões que justifi caram a sua admissão formal na causa. Reconheço, no 
entanto, que, a propósito dessa questão, existe  decisão monocrática, em sentido contrário, proferida pelo 
eminente Presidente desta Corte, na Sessão de julgamento da ADI 2.321-DF (medida cautelar). Tenho 
para mim, contudo, na linha das razões que venho de expor, que o Supremo Tribunal Federal, em 
assim agindo, não só garantirá maior efetividade e atribuirá maior legitimidade às suas decisões, mas, 
sobretudo, valorizará, sob uma perspectiva eminentemente pluralística, o sentido essencialmente de-
mocrático dessa participação processual, enriquecida pelos elementos de informação e pelo acervo 
de experiências que o amicus curiae poderá transmitir à Corte Constitucional, notadamente em um 
processo -  como o de controle abstrato de constitucionalidade - cujas implicações políticas, sociais, 
econômicas, jurídicas e culturais são de irrecusável importância e de inquestionável signifi cação (...)”.
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Do cumprimento dos requisitos de admissibilidade
12. O § 2o do art. 7o, da Lei no 9.868/99 estabelece dois requisitos para a ad-
missão do instituto do amicus curiae no âmbito da ação direta de inconstitucio-
nalidade, quais sejam: (i) a representatividade do requerente; e (ii) a relevância 
da matéria em discussão.

13. Assim, passa-se a demonstrar a presença dos dois requisitos, de forma a 
justifi car a admissão da ABD&E como amicus curiae na ADI 4645.

Da representatividade da Associação Brasileira de Direito e Economia — ABD&E
14. A ABD&E é uma associação civil sem fi ns lucrativos, de caráter científi co, 
educativo, técnico, cultural e pluridisciplinar, criada para desenvolver a pesqui-
sa e aprimorar a interdisciplinaridade entre as ciências do Direito e Economia.

15. Ela cumpre com o papel social de divulgar movimento intitulado 
“Direito e Economia”, também denominado Análise Econômica do Direito 
(AED), no país. Este movimento, “um instrumento poderoso de análise de um 
vasto conjunto de questões jurídica5”, propugna a aplicação de métodos econômi-
cos aos conceitos centrais do Direito como contratos, direito de propriedade, 
responsabilidade civil e direito penal6.

16. Neste desiderato, vem, desde a sua criação, em 2007, organizando pa-
lestras, simpósios e congressos, de alcance nacional e internacional. Além disso, 
tem fomentado o debate sobre Direito e Economia por meio da organização de 
cursos e ofi cinas7.

17. Neste particular, evidencia-se a representatividade da ABD&E. Esta 
associação, fundada em 2007, dedica-se à difusão, nos meios jurídicos e aca-
dêmicos, da AED, buscando por meio da utilização de ferramentas tais como 
teoria dos preços, teoria dos jogos, econometria, teoria das externalidades e dos 
custos de transação, dentre outros, ampliar a compreensão dos operadores de 
Direito, contribuindo para que o sistema jurídico possa maximizar a exigência 

5 POSNER, Richard. A. Economic Analysis of Law. Boston: Little Brown and Company, 1973. p. 19.
6 Exemplo é o próprio índice da Encyclopedia of law and economics, que trata de dos referidos temas. 

Confi ra-se: BOUCKAERT, Boudewijn; DE GEEST, Gerrit (eds.). Encyclopedia of Law and Economics, 
Volume I. Th e History and Methodology of Law and Economics. Cheltenham, Edward Elgar, 2000, dispo-
nível em http://encyclo.fi ndlaw.com/tablebib.html. Acesso em 20 de março de 2009.

7 Exemplo da importância da ABD&E foi o Seminário “Direito, Economia e Desenvolvimento”, organi-
zado pelo Ministro Ricardo Lewandowski e pelo Juiz Federal Marcelo Guerra Martins, ocorrido em 23 
de setembro de 2011, no Supremo Tribunal Federal. Seminário este cuja maior parte das palestras foi 
proferida por membros ativos da ABD&E. Além disso, encontra-se em funcionamento na Universidade 
Católica de Brasília o primeiro mestrado em Direito e Economia, reconhecido pela CAPES — Coorde-
nação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior.
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de justiça e equidade, aliada à efi ciência. Elementos estes desejados por todos e 
possibilitadores da paz social e do desenvolvimento.

18. Assim, cumpre-se com o primeiro requisito exigido pela Lei no 9.868/99 
e pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal — STF, para fi ns de atuação 
da ABD&E como amicus curiae nas ações diretas de inconstitucionalidade8.

a) Relevância da matéria em discussão

19. No Brasil, as contratações advindas de licitações públicas chegam a US$ 
14.000.000.000,00 por ano, segundo dados do Banco Mundial relativos a 
20049. A cifra, por si só, evidencia a relevância da matéria.

20. Mas não somente: mitigando defi ciências de planejamento e mesmo 
a inadequação das estruturas dos órgãos responsáveis pelas contratações públi-
cas10, o TCU estima que os benefícios trazidos pela sua atividade de fi scalização 
redundaram em ganhos para a Administração da ordem de 2,6 bilhões de reais, 
em 201111. Salienta-se que tais estruturas também incluem a tecnologia jurídica 
disponível para as licitações.

21. Tal quadro, que aponta a defi ciência atualmente existente na gestão de 
obras públicas, procedimento que se inicia no processo destinado a selecionar 
o contratado, responsável pela obra, parece dotado de maior urgência quando 
se consideram os compromissos assumidos pelo país para o recebimento de 
megaeventos esportivos.

22. Desta feita, mostra-se indiscutível o interesse público e social envolven-
do a (in)constitucionalidade do RDC, desenvolvido como instrumento apto a 
solucionar grande parte dos problemas originados por legislação superada, não 
mais condizente com a ascensão de um modelo de Estado Gerencial e compro-

8 “PROCESSUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI No 9.868/99 (ART. 7o, § 2o). SIG-
NIFICADO POLÍTICO-JURÍDICO DA ADMISSÃO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE 
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE AD-
MISSÃO DEFERIDO. — (...) DECISÃO: (...) Tendo presentes as razões ora expostas - e considerando 
o que dispõe o art. 7o, § 2o, da Lei no 9.868/99 -, entendo que se acham preenchidos, na espécie, os 
requisitos legitimadores da pretendida admissão formal, da ora interessada, nesta causa: a relevância 
da matéria em exame, de um lado, e a representatividade adequada da entidade de classe postulante, 
de outro. Sendo assim, admito, na presente causa, a manifestação da Associação dos Magistrados Cata-
rinenses -  AMC, que nela intervirá na condição de amicus curiae (...)” ADI 2130 SC

9 Ver KCHARSKI, John, Procurement in Brazil: Electronic Procurement as Anti-Corruption Reform. 
Th e Journal of International Policy Solution, vol. 10, 2009. Disponível em http://siteresources.world-
bank.org/INFORMATIONANDCOMMUNICATIONANDTECHNOLOGIES/Resources/eGP-as-
-anti-corruption-reform-in-Brazil.pdf. Acesso em 04.10.2012.

10 RIBEIRO, Romiro. A lenta evolução da Gestão de Obras Públicas no Brasil. E-legis, Brasília, no 8, 1o 
sementre 2012, p. 92.

11 Acórdão 2.877/2011 TCU — Plenário
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metido com o princípio da efi ciência, vetor normativo de uma Administração 
de resultados.

b) Da contribuição ao julgamento da ADI

23. A Análise Econômica do Direito, tida por muitos como o “movimento de 
maior impacto na literatura jurídica da segunda metade do século passado12”, não 
deve ser compreendida como tentativa de certo “imperialismo13” da autodeno-
minada “rainha das ciências sociais14”, a economia, em relação ao Direito. Ao 
revés, a AED deve se colocar a serviço do direito, possibilitando uma aproxi-
mação multidisciplinar do real, propiciando um “enriquecimento mútuo de 
juristas e economistas15”.

24. Sem qualquer pretensão de reduzir o fenômeno jurídico a estudos eco-
nométricos, a Análise Econômica do Direito serve, antes de tudo, para “ilu-
minar problemas jurídicos e para apontar implicações das diversas possíveis 
escolhas normativas16”, prestando-se, desta forma, de um lado, a conclamar os 
magistrados a avaliarem as consequências econômicas de suas decisões, e por 
outro, permitir a visualização da lógica que norteou as escolhas tomadas na 
concretização das políticas públicas de maneira holística.

25. Especialmente no âmbito do Direito Administrativo17, em especial no 
que tange o tema das contratações públicas, a utilização do ferramental legado 
pela AED é extremamente pertinente. Isso porque seu emprego mostra-se apto 
a compensar a defi ciência originada da prática doutrinária em desconsiderar 
a “lógica econômica subjacente aos contratos [administrativos]18”, permitindo 
uma compreensão total do tema.

26. O presente memorial, então, tem o propósito de desvelar o rationa-
le econômico que justifi ca a incorporação dos institutos sistematizados pelo 
RDC. Desta feita, deve ser esclarecido, desde logo, que optou-se metodologi-
camente pela consideração apenas de alguns temas trazidos pela petição inicial, 

12 SALAMA O que é “Direito e Economia”?. In: Direito & Economia. Org. Luciano Bennetti Timm. 2. 
ed. revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

13 LÓPEZ, Juan Torres, Prólogo a GUESTRIN, Sergio G. Fundamentos para un nuevo análisis económico del 
derecho — de las fallas del mercado al sistema jurídico. Buenos Aires: Editorial Ábaco. p. 12.

14 Idem.
15 Idem.
16 SALAMA, Bruno Meyerhof. (op. cit)
17 Sobre a aplicação da Análise Econômica do Direito a este ramo dogmatico, ver NÓBREGA, Marcos, 

Análise Econômica do Direito Administrativo, in TIMM, Luciano Benetti (org.), Direito e Economia 
no Brasil. São Paulo: Atlas, 2012, p. 404-414.

18 18 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessões e PPPs: Melhores práticas em licitações e contratos. São 
Paulo: Atlas, 2011. xvii.
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cuja compreensão, à luz de teorias trazidas da ciência econômica implicarão a 
conclusão de que, ao contrário do afi rmado na inicial, o RDC otimiza o regime 
licitatório, em respeito ao princípio da efi ciência.

O Núcleo de Prática Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação 

Getulio Vargas — NPJ
27. A representação judicial da ABD&E nesses autos é feita pelo Núcleo de 
Prática Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio 
Vargas (FGV DIREITO RIO).

28. O NPJ é o local em que se realiza o estágio curricular supervisionado 
do curso de graduação em direito da FGV DIREITO RIO. Seu objetivo é 
desenvolver atividades de prática jurídica que capacitem os alunos a intervir de 
forma qualifi cada na discussão dos temas centrais do Direito Brasileiro atual e 
em áreas de grande relevância social.

29. Com isso, pretende-se formar um profi ssional com perfi l diferenciado, 
capaz de refl etir criticamente sobre sua atuação e promover mudanças impor-
tantes nas estruturas jurídicas necessárias ao desenvolvimento sócio-econômico 
nacional19.

30. O memorial de amicus curiae anexado foi elaborado por um grupo de 
alunos de graduação, supervisionado pelos advogados subscritores.20

DO PEDIDO
31. Por todo o exposto, a ABD&E requer que:

(1) seja admitida sua participação como amicus curiae nos autos da ADI no 
4645;

(2) seja autorizada a juntada do incluso memorial com subsídios ao julga-
mento;

(3) seja a postulante intimada, por meio de seus advogados, de todos os atos 
do processo; e

(4) seja autorizada a realização de sustentação oral na sessão de julgamento.

19 Veja-se que tal iniciativa vem se mostrando exitosa. Exemplo disso é a admissão de memoriais de amicus 
curiae elaborados pelo NPJ  - FGV DIREITO RIO, admitidos por este E. STF, no âmbito do processa-
mento das ADPFs no 130 e 132, em patrocínio de, respectivamente, Associação Brasileira de Imprensa 
(ABI) e Grupo Arco-Íris.

20 Além dos alunos que subscrevem a presente, participaram da elaboração deste memorial os discentes 
Mariam Tchepurnaya Daychoum, Isabella Vieira Mendonça, Catarina Holcman de Marsillac.
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Sumário Executivo
1. O RDC constitui um novo regime de licitações, que tem seu escopo deter-
minado para obras voltadas aos Jogos Olímpicos, Copa do Mundo FIFA 2014, 
infraestrutura e contratação de serviços em aeroportos das capitais da federação; 
obras do PAC; e obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas públi-
cos de ensino. O RDC incita debates entre os publicistas, pois: (i) rompe com 
a lógica de reestruturação do marco legal de licitações públicas; (ii) consolida 
institutos e soluções jurídicas já positivadas de modo esparso na legislação; (iii) 
dá ênfase à obtenção de resultados em detrimento do estrito controle de proce-
dimentos a serem observados pelo gestor público.

2. O presente arrazoado, por meio da explicitação da lógica econômica 
subjacente aos institutos do RDC, visa a demonstrar ser este novo regime a 
solução juridicamente adequada a possibilitar maior celeridade e efi ciência nas 
contratações públicas, em conformidade com o disposto no art. 37, XXI da 
CRFB/88. Vejamos abaixo sumariamente os tópicos da Lei 12.462/2011 que 
são questionados nesta ADI e as razões pelas quais as inconstitucionalidades não 
merecem prosperar, as quais serão minudenciadas no memorial que se segue.

3. Contratação integrada: o referido instituto concretiza o princípio da 
efi ciência ao delegar ao particular vencedor do certame a responsabilidade pelo 
projeto e execução de obras ou serviços e todos os procedimentos necessários 
para entrega do produto fi nal contratado. Em síntese: (i) a contratação integra-
da não implica a subjetivação do julgamento do certame; (ii) já é, com êxito, 
pela Petróleo Brasileiro S.A. — Petrobras; não constituindo inovação criada 
pelo RDC; (iii) apresenta-se como modelo altamente efi ciente, como se conclui 
da apresentação da análise do instituto à luz de teorias advindas da ciência eco-
nômica, tais como a teoria dos contratos incompletos, desenho de incentivos 
e o modelo de principal-agente, apresentados de forma mais aprofundada a 
seguir.

4. Remuneração variável: a remuneração variável, como também se dá em 
relação à contratação integrada, não tem sua positivação inaugurada pelo RDC. 
Esse instrumento tem como epicentro gerar efi ciência nas contratações públi-
cas, por meio de uma prestação de serviço com maior qualidade e de acordo 
com as especifi cidades do administrador, enquanto, em contrapartida, maximi-
za a remuneração do contratado pelo seu desempenho. A remuneração variável 
não representa qualquer violação à impessoalidade ou moralidade, pois as di-
retrizes seguidas pelo contratado são determinadas pela própria Administração 
Pública antes da execução e consequente remuneração. Nessa lógica, os critérios 
para que haja uma remuneração variável são prévios, não cabendo ao adminis-
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trador qualquer subjetividade ou discricionariedade, como indica artigo 70, §1o 
do Decreto 7.581/11. A remuneração variável cria o incentivo adequado para 
superar o antagonismo inicial entre os interesses do contratado e do contratan-
te, permitindo que a Administração se benefi cie com o custo de oportunidade 
proporcionado pela conclusão mais célere dos projetos, como atesta o exemplo 
norte-americano que será comentado nestes memoriais.

5. Orçamento sigiloso: o diferimento da apresentação do orçamento não 
viola o princípio da publicidade e, tampouco, constitui inovação jurídica. O 
modelo instituído pelo RDC busca a maior vantajosidade à Administração Pú-
blica; difi culta a colusão entre os licitantes; e mitiga o comportamento oportunís-
tico desses, indo, portanto, de encontro aos “jogos de planilhas”. A adoção da 
publicidade de orçamento diferida, além de já ser utilizada nas licitações realiza-
das na modalidade pregão, não afronta o princípio da publicidade, que deve ser 
aplicado de modo compatível com o respeito a outros princípios que regem a 
atividade administrativa. Nesse sentido, destaca-se que não há na Constituição 
previsão que obrigue a Administração Pública a divulgar seu orçamento previa-
mente ao certame. Sobre o risco de colusão em licitações, ver-se-á que o orça-
mento com publicidade diferida subtrai o elemento facilitador da combinação 
de preços: o próprio orçamento. A publicidade a posteriori impõe aos particula-
res que esses assumam seus próprios valores (visto que não será divulgado o pre-
ço de reserva da Administração Pública) e, desse modo, evita o comportamento 
oportunístico verifi cado nos aditamentos contratuais decorrentes dos proce-
dimentos regidos pela Lei 8.666/93. No RDC, com a publicidade diferida, o 
certame e o contrato são realizados com base nos dados oferecidos pelo próprio 
particular, que não terá a chance de explorar, em seu proveito, eventuais falhas 
ou lacunas dos documentos que compõem o edital, notadamente o orçamento 
analítico apresentado pelo Poder Público. Mostra-se, assim, menos provável e 
necessária a readequação contratual para que se proceda à execução do objeto 
avençado.

***

1 — Introdução
1. A União Federal publicou em 04 de agosto de 2011 a Lei 12.462 que insti-
tuiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas — “RDC”. Com escopo 
determinado para obras voltadas aos Jogos Olímpicos, Copa do Mundo FIFA 
2014, infraestrutura e contratação de serviços em aeroportos das capitais da 
federação, teve seu objeto alargado, em pouco mais de um ano de vigência, por 



1075.2 VISÃO DO PARCEIRO 

duas inovações legislativas. Primeiro, por meio da Lei 12.688 de 18 de julho de 
2012, que estendeu a aplicação do RDC às obras do Programa de Aceleração 
do Crescimento —“PAC”. Posteriormente, a Lei 12.722 de 03 de outubro de 
2012 possibilitou a utilização do novo regime licitatório para as obras e serviços 
de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino.

2. Para entender as razões que motivaram a edição da lei ora impugna-
da, bem como as que explicam a extensão de suas hipóteses de aplicação, é 
necessário fazer breve excurso histórico, a fi m de que se possa compreender 
a positivação do RDC como um movimento que consolida a otimização do 
princípio da efi ciência, alçado a vetor normativo de observância cogente para a 
Administração Pública com a Emenda Constitucional no 19/98.

3. Há quase vinte anos, com a edição da Lei no 8.666/93, norma geral do 
regime de licitações no Brasil, consolidou-se o arco fi nal de um movimento, 
que, à míngua de melhor terminologia, pode ser denominado de “esvaziamen-
to da discricionariedade” do gestor público quanto às contratações públicas. 
Editava-se, a fi m de atender ao clamor público pela moralidade, em meio à 
conjuntura da CPI dos “anões do orçamento”, o mais radical instrumento le-
gal nesta vertente21. Tratava-se, pois, de verdadeira “lei-manual de instruções”, 
eminentemente voltada para o controle dos procedimentos em detrimento dos 
resultados.

4. Nada obstante ter sido a Lei no 8.666/93 editada com a esperança de 
funcionar como um obstáculo à malversação de recursos e um instrumento de 
promoção da efi ciência das contratações públicas22, a realidade mostra que essa 
esperança não se concretizou na prática23. Pior: fala-se mesmo em regime de 
licitações “corruptocêntrico”24.

5. A partir desta constatação, verifi ca-se que não foram poucas as tentativas 
de mitigar as exigências do Estatuto Geral de Licitações. Ao longo dos anos, 
constata-se a utilização de duas estratégias: (i) a ampliação do rol das hipóteses 
de dispensa de licitação25; e (ii) a edição, em paralelo, de novos diplomas nor-

21 Fazendo a mesma correlação: “Jogo de perde-perde”, coluna de Tereza Cruvinel, Correio Braziliense, 
publicado em 28.04.2012.

22  Fazendo-se a análise da literatura específi ca à época, é possível chegar à ilação de que, naquele quadro, 
os  estudiosos associavam a corrupção como causa principal da inefi ciência das contratações públicas.

23  RIBEIRO, Romiro. A lenta evolução da gestão de obras públicas no Brasil, in E-Legis, Brasília, no 8, p. 
82-103, p. 93.

24 MOTTA, Alexandre Ribeiro. O Combate ao Desperdício no Gasto Público: Uma refl exão baseada na 
comparação entre os sistemas de compra privado, público federal norte-americano e brasileiro. Tese de 
Mestrado do Instituto de Economia da UNICAMP. Campinas. 2010. Mimeografado.

25 Apenas com propósito exemplifi cativo, percebe-se que os incisos XXI, XXIII, XXIV, XXV, XXIX e XXX, 
sem prejuízo de outros foram acrescidos por leis posteriores à Lei n° 8.666/93.
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mativos específi cos, que afastam a aplicação da Lei n° 8.666/93 para algumas 
situações particulares.

6. Em relação à segunda técnica, é mesmo legítimo falar-se, nos moldes de 
expressão adotada no processo de reforma do sistema civilístico brasileiro, na 
criação de microssistemas de licitações adotados para atender a especifi cidades 
de cada marco regulatório em diversos setores de infraestrutura26.

7. Além desses regimes excepcionais, foi criado um novo procedimento 
de licitação, denominado pregão, introduzido no ordenamento brasileiro por 
meio da Medida Provisória 2.026, de 2000, válido inicialmente apenas para a 
União Federal e, depois, ampliado para todos os entes federativos com a edi-
ção da Lei. 10.520/02. Considerando toda essa disciplina normativa elencada 
acima, não é exagero dizer que existe, na verdade, um retorno do pêndulo. 
Vislumbra-se um novo movimento: uma tendência de fuga da Lei no 8.666/93.

8. Esse pêndulo, segundo André Janjácomo Rosilho, ilustra um embate 
entre “modelos legais minimalistas” versus “modelos legais maximalistas” das 
contratações públicas. Nesta ótica, segundo o referido autor, existem duas per-
guntas a serem formuladas:

Como deve ser o modelo legal das licitações públicas? De que for-
ma as regras jurídicas podem contribuir para a construção de um bom 
sistema de contratações públicas? A estas perguntas, os maximalistas res-
ponderiam afi rmando (...) de que a lei deveria ser minuciosa, detalhista e 
abrangente, devendo ser capaz de cercar a discricionariedade da adminis-
tração pública. Os minimalistas, por outro lado, responderiam afi rmando 
que um bom modelo legal seria aquele que fosse capaz de (...) gravar suas 
diretrizes fundamentais. (...) As decisões pontuais sobre as contratações 
públicas deveriam ser tomadas noutro âmbito, que não o legal 27.

26 No caso, arrola-se a Lei Geral de Telecomunicações; procedimento específi co aplicável para as parce-
rias público-privadas; rito particular aplicável às concessões; licitações reguladas pela Agência Nacional 
do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis. Respectivamente: art. 22 da Lei 9.472/97, art. 1o da Lei 
11.079/04; art. 14 da Lei 8.987/95; art. 7o da Lei 9.478/97. E, além destas, o Decreto n° 2.475/98 e da 
Portaria Normativa n° 935/09 do Ministério da Defesa, que criaram o regime de licitação e contratação, 
respectivamente, no âmbito da Petrobras e da Infraero. Sobre o tema, cabe a menção à fala do Min. Benja-
min Zymler, presidente do TCU na Audiência Pública no 0935/12  da Comissão de Finanças Públicas na 
Câmara dos Deputados, no seguinte sentido: “Eu acho que o Brasil hoje é mercedor de um código unifi cado 
de licitações. Nós temos leis esparsas em grande monta, termos decretos, portarioas, e o gestor público, afi nal, 
o aplicador do Direito, da lei, se vê hoje em grande difi culdade no momento da harmonização e da interpre-
tação dos dispositivos legais.” Disponível na internet em http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/
comissoes/comissoes-permanentes/cft/documentos/notas-taquigrafi cas/nt26062012regime-diferenciado-
-de-contratacoes-publicas-2014-rdc-instituido-pela-lei-no-12.462-11. Acesso em 12 de outubro de 2012.

27 ROSILHO, André Janjácomo, Qual é o modelo das licitações no Brasil? As reformas legislativas federais  
no sistema de contratações públicas, 2011. 214 f. Dissertação (Mestrado em Direito) — Escola de Di-
reito em São Paulo - Fundação Getulio Vargas, p. 84.
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9. O movimento de fuga do modelo rígido e formalista trazido pela Lei no 
8.666/93 parece ter chegado ao seu ápice com a edição da Medida Provisória 
n.o 527, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), 
convertida posteriormente na Lei n.° 12.462, de 05 de agosto de 2011.

10. O Regime Diferenciado de Contratações Públicas, desde sua criação, 
mobilizou debates entre os publicistas. Não eram poucos os motivos para isso.

11. A uma, por romper com a lógica de reestruturação do marco legal de licita-
ções públicas. Não se tratava de novas hipóteses de dispensa e inexigibilidade de li-
citação. Tampouco se confundia, o que fi cou claro com a extensão de suas hipóteses 
de incidência, com um regime destinado a atender às especifi cidades de um setor.

12. A duas, por inaugurar uma “terceira via” na modernização do sistema 
de licitações. O RDC consolida institutos e soluções jurídicas já positivadas de 
modo esparso pela legislação, especialmente aquelas lançadas nas recentes Leis 
de Diretrizes Orçamentárias ou ainda correspondentes à prática jurispruden-
cial, notadamente os acórdãos do Colendo Tribunal de Contas da União.

13. A três, pela conjuntura política de maciço investimento público em 
infraestrutura, animada pela proximidade da Copa do Mundo, em 2014, e 
Olimpíadas, em 2016, uma vez que o RDC foi visto como o meio jurídico de 
extinguir os “gargalos”, “oxigenando” o sistema de contratações públicas.

14. Um quarto motivo merece especial atenção. O RDC é empolgado por 
uma busca ativa de efi ciência e celeridade. Dá-se ênfase à obtenção de resultados 
em detrimento do estrito controle de procedimentos a serem observados pelo 
gestor público. Assim, valendo-se da linguagem hiperbólica compartilhada entre 
aqueles que, de um lado, se ufanavam da novidade e, de outro, aqueles que viam 
no RDC um retrocesso no que se refere à observância da moralidade pública, 
pode-se afi rmar que o advento do Regime Diferenciado de Contratação provo-
cou uma mudança de paradigma28.

15. Nestes momentos, comuns em tempos de adoção de novos códigos ou 
revisão de leis de grande importância no dia a dia dos operadores do Direito, junto 
com os primeiros livros sobre o tema, não é atípica a emergência de vigorosos em-
bates ideológicos sobre a pertinência das inovações e o papel legado às leis já exis-
tentes, especialmente quando estas condicionam toda uma ótica sobre o tema29.

28 Sobre o termo, remete-se a KUHN, Th omas. A Estrutura das Revoluções Científi cas, 7a ed. São Paulo: 
Perspectiva, 2003. Para uma crítica à banalização do termo, especialmente no Direito, MENDONÇA, 
José Vicente Santos de. Neoconstitucionalismo e valores jurídicos: uma proposta de substituição de para-
digma. 2005. 187 f. Dissertação (Mestrado em Direito Público) — Faculdade de Direito, Universidade 
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

29 Temos como exemplo de ampla discussão política e acadêmica os novos anteprojetos do Código de 
Processo Civil PL 8.046/2010 e o do Código Comercial PL 1.572/2011.
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16. Com o RDC, não foi diferente. Fazendo uma interpretação do quadro, 
mostra-se profundamente acertada a constatação feita por Vanice Regina Lírio 
do Valle, no sentido de que, nestas situações, polarizam-se duas posturas sobre 
os avanços no tema:

(...) a comunidade dos operadores do direito pode desempenhar um re-
levante papel no sucesso — ou fracasso — da referida norma jurídica, 
assumindo uma posição construtiva, que conduza a sua interpretação ao 
melhor resultado possível para a Administração Pública e aqueles a quem 
ela serve; ou pode assumir uma posição defensiva, arriscando a se por 
como verdadeiro fator de bloqueio às providências que os compromissos 
internacionais assumidos pelo país estão a reclamar.30

17. Essa tendência defensiva, que via nos institutos do RDC um repro-
vável escape à concepção de um procedimento previamente desenhado pelo 
Legislativo e imposto ao gestor, juízo este, no mais das vezes, feito com olhos 
acostumados à realidade da Lei no 8.666/93, parece ter animado a propositura 
da presente ADI 4645, que pleiteia a total declaração de inconstitucionalidade 
do RDC31.

18. Max Planck, ao comentar os avanços da ciência, vaticinou, com certa 
dose de fatalismo, que “uma nova verdade científi ca não triunfa convencendo seus 
oponentes e fazendo com que eles vejam a luz, mas porque seus oponentes fi nalmente 
morrem e uma nova geração cresce familiarizada com ela32“.

19. No Direito, não é necessário chegar a tal extremismo. Argumentativo e 
aberto ao diálogo, esta ciência social aplicada permite que pontos de vista opos-
tos sejam apresentados, logrando-se a adesão daqueles que, imbuídos de apego 

30 Se é legítimo valer-se dos constructos feitos por Th omas Kuhn, poder-se-ia até mesmo, falar-se em 
momentos de “crise da ciência normal”. Para uma aplicação dos conceitos do físico ao Direito, leia-se 
AYMORÉ, Débora. Direito e Paradigmas científi cos: uma discussão epistemológica do Direito pela 
Perspectiva de Th omas Kuhn. Disponível na internet em http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/
Anais/Debora%20Aymore_A%20Crise%20do%20Positivismo%20Juridico.pdf. Acesso em 25 de agos-
to de 2012.

31 Percebe-se, especialmente após a leitura da petição inicial da ADI 4655, ajuizada pelo Procurador-Geral 
da República que o parâmetro de constitucionalidade parece repousar no afastamento dos ditames da 
Lei Geral de Licitações. Oportuno, então, a lembrança do fenômeno da interpretação retrospectiva, 
criada por Barbosa Moreira e lembrada por Luís Roberto Barroso, por meio da qual “põe-se ênfase nas 
semelhanças, corre-se um véu sobre as diferenças e conclui-se que, à luz daquelas, e a despeito destas, a disci-
plina da matéria, afi nal de contas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. É um tipo de interpretação... 
em que o olhar do intérprete dirige-se antes ao passado do que ao presente, e a imagem que ele capta é menos a 
representação da realidade que uma sombra fantasmagórica” (Apud BARROSO, Luis Roberto. Dez anos da 
Constituição de 1988 (foi bom para você também?). In: RTDP, 20/39, 1998.). De fato, nesta situação, o 
objetivo mostra-se um tanto distinto. Em vez de fazer com que o RDC “se amoldasse” à Lei no 8.666/93, 
preferiu-se retirá-la do ordenamento jurídico.

32 KUHN, Th omas, op. cit., p. 193
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a uma legislação que, embora construída com o fi to de promover o respeito à 
legalidade e transparência, não se mostra mais adequada a atender a realidade 
atual.

20. Neste desiderato, propugna-se a adoção de uma lógica construtiva, pa-
rafraseando Vanice do Valle, tomando-se o novo regime como objeto de estudo 
numa análise desapaixonada e sem parti pris sobre o tema. Assim, o presente 
memorial pretende evidenciar que as soluções contempladas pelo RDC não 
são novas, uma vez que já foram previstas em outros diplomas legais. E, além 
disso, por meio da explicitação da lógica econômica subjacente a seus institutos, 
o presente estudo visa a demonstrar ser a “engenharia jurídica” a possibilitar 
maior celeridade e efi ciência nas contratações públicas, sem desrespeito ao con-
tido no art. 37, XXI da CRFB/88.

2 — DA CONTRATAÇÃO INTEGRADA

2.1 — Características Básicas
21. A contratação integrada é um dos modelos contratuais positivados na Lei 
12.462/11. Como características principais, o contrato admite a execução in-
direta de obras e serviços de engenharia, de acordo com o art. 9o, caput da Lei 
12.462/11. Outros regimes previs         tos na lei para a execução de obras e serviços 
de engenharia incluem a empreitada por preço global e a empreitada integral.

22. De modo sintético, verifi ca-se que a principal distinção entre a contra-
tação integrada e o regime de execução empreitada por preço global e emprei-
tada integral cinge-se quanto à obrigatoriedade de a Administração Pública, no 
momento da licitação, ter elaborado previamente projeto básico, dando publi-
cidade a este no momento da licitação.

23. É dizer: na contratação integrada, o particular deve desenvolver o pro-
jeto e executar obras e serviços de engenharia, a montagem, a realização de 
testes, a pré-operação e todas as demais operações necessárias e sufi cientes para 
a entrega fi nal do objeto. Ou seja, incumbe ao particular o dever de entregar 
a obra em plenas condições de serviço, pronta para cumprir a sua fi nalidade.

24. De acordo com o raciocínio contido na exordial, essa ausência vul-
neraria a regra do julgamento objetivo, bem como o princípio da moralidade. 
Reportando-se diretamente ao texto da inicial, tem-se que:

Uma simples confrontação do art, 9o, §2o, inciso I, da Lei 12.462/11 
com as exigências para elaboração do projeto contidas no art. 6o, inciso 
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IX, da Lei 8.666/93 é sufi ciente para se perceber a insufi ciência do ante-
projeto, como defi nido pela própria lei ora em discussão, para a devida 
individualização do objeto da licitação, o que determinará a subjetivação 
dos julgamentos dos certames.

25. Entretanto, como se terá oportunidade de se demonstrar, a contrata-
ção integrada não implica: (i) “subjetivação do julgamento”; (ii) propriamente 
uma inovação no sistema jurídico brasileiro, uma vez que este regime é aplica-
do, com êxito, pela Petróleo Brasileiro S.A — Petrobras; e (iii) atendidas algu-
mas premissas, em especial a limitação de termos aditivos é solução altamente 
efi ciente, permitindo a obtenção de melhores resultados pela Administração 
Pública, como se conclui da (iv) apresentação da análise do instituto à luz de 
teorias advindas da ciência econômica.

2.2 — A contratação integrada não viola a regra de julgamento objetivo
26. Ao alegar a inconstitucionalidade da contratação integrada, por suposta vio-
lação à regra do julgamento objetivo, contido no art. 37, XXI da CRFB/88, a 
inicial parte de duas premissas implícitas: (i) o anteprojeto não carreia nenhum 
elemento que permita uma comparação objetiva entre as propostas ofertadas à 
Administração; e, numa pequena variação do argumento; (ii) o projeto básico 
é o único instrumento capaz de permitir o julgamento objetivo das propostas.

27. Sobre a primeira premissa, é interessante apresentar tabela elaborada 
por Maurício Portugal Ribeiro, Lucas Navarro Prado e Mario Engler Pinto 
Junior33 que utilizou como base a classifi cação dada pela NBR 13.531:199534 e 
pelo Manual ASBEA de Concepção de Produtos:

Anteprojeto Projeto Básico O que o projeto básico pos-
sui a mais que o Anteprojeto

Conceituação e plantas baixas 
esquemáticas de todos os 
níveis

Plantas detalhadas e am-
pliadas de todos os níveis e 
memoriais descritivos

Plantas detalhadas (VS. Plan-
tas esquemáticas), Memoriais 
descritivos

Corte transversal e longitu-
dinal

Cortes transversais e longi-
tudinais

—

33 RIBEIRO, Mauricio Portugal, PRADO, Lucas Navarro e PINTO JR., Mario Engler. Regime Diferencia-
do de Contratação In: Principais Inovações em Relação ao Marco Geral de Licitações e Contratações da 
Administração Pública, Atlas, 2012, p.40.

34 Norma Técnica, elaborada pela ABNT — Associação Brasileira de Normas Técnicas. A NBR 13:531 diz 
respeito à “Elaboração de Projetos de Edifi cações”.
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Elevações das fachadas 
principais

Elevações de todas as fachadas Elevação de todas as 
fachadas(VS. Das fachadas 
principais)

Perspectivas externas e 
internas

Perspectivas externas e 
internas

—

Simulações e estudos básicos 
do layout interno

Estudos defi nitivos do layout Estudos defi nitivos do 
layout(VS. Estudos básicos 
layout interno)

Considerações e conceituação 
quanto às premissas e necessi-
dades para instalações prediais

Projetos básicos e memo-
riais descritivos de todas as 
instalações prediais(ar-condi-
cionado, elétrica, hidráulica, 
incêndio, gás, circuito fecha-
do de TV, controle de acesso, 
paisagismo etc.)

Projetos básicos e memo-
riais descritivos de todas as 
instalações prediais (VS. 
Conceituação das premissas 
e necessidades de instalações 
prediais)

Estimativa macro de custos Estimativa detalhada de cus-
tos (orçamento analítico)

Estimativa detalhada de 
custos(VS. Estimativa macro 
de custos)

28. Como dito anteriormente, é possível perceber que o projeto básico 
apresenta um grau de detalhamento maior do que o anteprojeto. Percebe-se que 
há a real delegação de funções originalmente da Administração Pública para o 
particular, porém, não há que se falar em insufi ciente objetivação de obra ou 
serviço. Ainda mais quando o art. 9o, § 2o da Lei 12.462/11, citado na petição 
inicial, é complementado pelo art. 74 do Decreto 7.581/11, diploma que regu-
lamenta o RDC e assim dispõe sobre o anteprojeto:

Art. 74. O instrumento convocatório das licitações para contratação 
de obras e serviços de engenharia sob o regime de contratação integrada 
deverá conter anteprojeto de engenharia com informações e requisitos 
técnicos destinados a possibilitar a caracterização do objeto contratual, 
incluindo:

I — a demonstração e a justifi cativa do programa de necessidades, a 
visão global dos investimentos e as defi nições quanto ao nível de serviço 
desejado;

II —  as condições de solidez, segurança, durabilidade e prazo de 
entrega;

III — a estética do projeto arquitetônico; e
IV — os parâmetros de adequação ao interesse público, à economia 

na utilização, à facilidade na execução, aos impactos ambientais e à aces-
sibilidade.
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§ 1o Deverão constar do anteprojeto, quando couber, os seguintes 
documentos técnicos:

I — concepção da obra ou serviço de engenharia;
II — projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a 

concepção adotada;
III — levantamento topográfi co e cadastral;
IV — pareceres de sondagem; e
V — memorial descritivo dos elementos da edifi cação, dos compo-

nentes construtivos e dos materiais de construção, de forma a estabelecer 
padrões mínimos para a contratação.

§ 2o Caso seja permitida no anteprojeto de engenharia a apresenta-
ção de projetos com metodologia diferenciadas de execução, o instru-
mento convocatório estabelecerá critérios objetivos para avaliação e 
julgamento das propostas.

§ 3o O anteprojeto deverá possuir nível de defi nição sufi ciente 
para proporcionar a comparação entre as propostas recebidas das 
licitantes.

(grifou-se)

29. A comparação apresentada, então, aliada à dicção expressa do art. 74, 
§3o do Decreto 7.581/11 rechaça a alegação feita no sentido de que o antepro-
jeto não contempla elementos que permitam a comparação entre propostas, 
atendendo à exigência de julgamento objetivo.

30. E em relação à suposta imprescindibilidade da existência de projeto 
básico para que seja possível comparar propostas, há de se destacar aspecto 
olvidado pela inicial — na contratação integrada, de acordo com o art. 9o, §2o, 
inciso II, “será adotado o critério de julgamento de técnica e preço”.

31. Desta forma, a se respeitar, no instrumento convocatório, a “estipula-
ção de parâmetros bem defi nidos no edital, para a atribuição de notas aos diversos 
fatores avaliatórios nele previstos, cuja conjugação, há de ser sufi ciente para mitigar 
eventuais resquícios de imprecisão na maneira de julgar as propostas oferecidas35”, 
além do necessário dever de fundamentação a ser exercido pela comissão de 
licitação, é atendida a regra de julgamento objetivo, como preconiza a iterativa 
jurisprudência do Tribunal de Contas da União.

2.3— A Contratação Integrada já existe na Legislação Brasileira
32. Ao impugnar a ausência de projeto básico na licitação de obras e serviços, os 
autores fazem tabula rasa de ser esta prática empregada há mais de quinze anos 

35 Acórdão no. 1542/2012-Plenário, TC 037.751/2011-5, rel. Min. Valmir Campelo, 20.6.2012.
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sem que disso tenha sido originado algum prejuízo ou violação a princípios 
constitucionais.

33. A uma, porque a desnecessidade de projeto básico encontra-se expressa 
na Lei 8.987/95, que, em seu art. 18, inciso XV, exige apenas que no edital 
convocatório, nos casos de concessão de serviços públicos precedida de execução 
de obra pública, conste “os dados relativos à obra, dentre os quais os elementos do 
projeto básico que permitam sua plena caracterização”.

34. A duas, porque a forma de licitação de obras e serviços de engenharia 
denominada contratação integrada também se encontra no Regulamento do 
Procedimento Licitatório Simplifi cado da Petrobras, positivada pelo Decreto 
Federal no 2.745/98, que em seu item 1.9, assim dispõe:

1.9 — Sempre que economicamente recomendável, a PETROBRAS 
poderá utilizar-se da contratação integrada, compreendendo realização 
de projeto básico e/ou detalhamento, realização de obras e serviços, 
montagem, execução de testes, pré-operação e todas as demais operações 
necessárias e sufi cientes para a entrega fi nal do objeto, com a solidez e 
segurança especifi cadas.

35. Como se pode observar, a Lei no, 12.462/11 não inova no instituto 
da contratação integrada, constituindo a sua inclusão no Regime Diferencia-
do de Contratações Públicas apenas uma expansão de sua utilização, que não 
é informada pelo propósito de permitir julgamentos subjetivos ou dar azos a 
favorecimentos.

36. Na esteira dos ensinamentos de Marçal Justen Filho36 verifi ca-se que o 
objetivo do legislador em delegar a elaboração do projeto básico ao contratado 
é gerar maior efi ciência. E isto se dá por duas razões.

2.4— A Contratação Integrada, ao limitar termos aditivos, mostra-se solução dotada 

de alto grau de eficiência
37. Não raras vezes, a Administração Pública elabora projetos básicos defi -
cientes, que demandam soluções posteriores, acarretando maior dispêndio de 
tempo e dinheiro do Erário, sendo necessária a celebração de termos aditivos 
para que a continuidade da obra se torne possível. Sobre o ponto, colaciona-

36 Guilherme Fredherico Dias Reisdorfer,, A Contratação Integrada no Regime Diferenciado de Contra-
tações Públicas,  in: Marçal Justen Filho; Cesar A. Guimarães Pereira. O Regime Diferenciado de Con-
tratações Públicas(RDC) — Comentários à lei 12.462 e ao decreto no 7.581, Belo Horizonte: Fórum, 
2012, p. 152
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-se trecho de voto proferido pelo Ministro do E. TCU Marcos Vilaça, que se 
manifestou no seguinte sentido:

Observo que o ponto central destes autos se refere à matéria com que 
o Tribunal [TCU] tem se deparado repetidas vezes e que, infelizmente, 
não tem merecido a devida atenção dos responsáveis pelas obras públicas: 
a elaboração de um projeto básico de qualidade e preciso o sufi ciente para 
o adequado desenvolvimento técnico e fi nanceiro do empreendimento.

(...)
Projeto básico defi ciente é fórmula infalível para a colheita de toda a 

sorte de problemas na condução da obra37.

38. Como evidência empírica deste fenômeno, cite-se estudo elaborado 
pelo economista do IPEA, Eduardo Fiúza, que indica que a maior parte dos 
contratos de obras recebem termos aditivos após apenas 10% a 20% do tem-
po de execução decorrido38, o que indica, por meio de correlação, a existência 
de falhas no projeto que são detectadas e corrigidas por aquele que tem mais 
conhecimento sobre o objeto. A fi m de ilustrar o ponto, os números obtidos 
no ComprasNet (sistema virtual para aquisições de bens e serviços gerido pelo 
Ministério do Planejamento, Organização e Gestão), entre 2002 e 2008 podem 
ser grafi camente apresentados deste modo:

Fonte: Informações gerenciais sobre compras governamentais (DW ComprasNet)

37 Acórdão no 1983/2008, Min. Relator Marcos Vilaça.
38 FIÚZA, Eduardo, O regime diferenciado de contratações públicas e a agenda perdida de compras públi-

cas. Radar: tecnologia, produção e comércio exterior, 19, p.11. Disponível em http://site.protec.org.br/
arquivos/publicacoes/IpeaRadar19.pdf, acesso em 30 de julho de 2012
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39. Assim, juntamente com a delegação de elaboração do projeto básico, 
que permite que o particular execute a obra de maneira mais efi ciente, segue-se, 
como contrapartida, a vedação, como regra, na celebração de termos aditivos 
quando se dá a utilização da contratação integrada.

40. As exceções dar-se-ão, tão somente, em caso de força maior ou caso 
fortuito ou por necessidade de alteração do projeto ou das especifi cações para 
melhor adequação técnica aos objetivos da contratação a pedido da Administração 
Pública, desde que não decorrentes de erros ou omissões por parte do contratado.

41. Segundo Ribeiro, Prado e Pinto Junior, o legislador buscou evitar os 
pedidos excessivos de aditamento por parte do contratado visando ao aumento 
de seu lucro, por meio de readequações contratuais39. A ratio da contratação 
integrada é permitir que os riscos do desenvolvimento do projeto sejam trans-
feridos da Administração Pública para o contratado, que, em caso de erro ou 
omissão, assumirá o ônus decorrente do evento.

42. E nem se diga que a possibilidade de modifi cação do contrato a pedido 
da Administração constitui possibilidade de oneração excessiva para o contra-
tado. Inicialmente, porque os termos aditivos não podem, sob pena de desna-
turar o procedimento licitatório, transmutar o objeto avençado. Neste sentido 
aponta a limitação do art. 65, §1o da Lei 8.66640, que restringe a extensão das 
modifi cações possíveis.

43. Além disso, tendo em vista que a contratação integrada volta-se para 
uma maior consecução do princípio da efi ciência mediante a concessão de 
maior autonomia ao contratado, a regra geral é que a Administração Pública 
não poderá alterar unilateralmente as soluções técnicas apresentadas pelo mes-
mo. Essa realização da efi ciência pode ser melhor visualizada quando se faz uma 
leitura da contratação integrada à luz da AED.

2.5. A Contratação Integrada à luz da Análise Econômica do Direito: três conceitos 

econômicos sobre o contrato
44. Neste tópico, lança-se novo olhar sobre a contratação integrada. Nas seções 
anteriores, foi visto que o instituto não viola os princípios incidentes às licita-

39 RIBEIRO, Mauricio Portugal, PRADO, Lucas Navarro e PINTO JR., Mario Engler. Regime Diferen-
ciado de Contratação. In: Principais Inovações em Relação ao Marco Geral de Licitações e Contratações da 
Administração Pública, Atlas, 2012, p. 63.

40 “§ 1o  O contratado fi ca obrigado a aceitar, nas mesmas condições contratuais, os acréscimos ou supres-
sões que se fi zerem nas obras, serviços ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial 
atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de edifício ou de equipamento, até o limite de 
50% (cinquenta por cento) para os seus acréscimos”.
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ções públicas, tampouco representa uma verdadeira novidade no ordenamento 
jurídico pátrio.

45. Torna-se oportuno, então, demonstrar que a contratação integrada, 
à luz dos constructos da análise econômica do direito, é mecanismo pleno de 
constitucionalidade, uma vez que melhor viabiliza a aplicação do princípio 
constitucional da efi ciência e da moralidade. Para isso, vale-se aqui de três te-
mas: (i) a teoria do agente-principal; (ii) a teoria dos incentivos; e (iii) o campo 
de estudos dos contratos incompletos, a fi m de se entender os rationales da 
contratação integrada no RDC.

46. Sobre o último ponto, tem-se que a incompletude dos contratos deriva 
do fato de que os instrumentos contratuais não dispõem de capacidade para, ex 
ante, isto é, no momento de sua formulação, prever todas as situações possíveis 
em uma relação contratual. Assim, mostra-se contraindicado às partes regular 
todas as situações provenientes de um instrumento contratual; porque cada “pre-
visão” adicional, inserta numa cláusula, por exemplo, acarreta um custo de nego-
ciação (“custo de transação”) que muitas vezes não se mostra vantajoso, frente ao 
esforço (tempo e recursos) necessário à sua incorporação ao contrato e às chances, 
muitas vezes, remotas de ocorrência dos eventos regulados pela referida cláusula.

47. Desta feita, não se mostra economicamente racional, é dizer, não é 
consentâneo com a maximização dos interesses dos contratantes obter a “com-
pletude” de um contrato.

48. Voltando ao campo semântico versado neste memorial, vislumbra-se 
que uma licitação com base em um projeto muito detalhado pode expor as 
partes a obrigações excessivas ou, até mesmo, cumprimento inefi ciente do con-
trato4142. Inefi ciência entendida, aqui, como a situação em que há o afastamento 
de uma situação que leva ao aproveitamento contratual máximo de ambas as 
partes.

49. Ambas as situações acabarão gerando custos desnecessários, seja nas 
propostas e no preço pago pela administração, seja na má desenvoltura das 
cláusulas acertadas. Isto porque, verifi ca-se frequentemente que os contratos 
não são capazes de ser exaustivos a ponto de prever e explicitar todos os aspec-
tos deles derivados. Mesmo que possível fosse, os custos mostrariam que essa 
atividade de previsão é economicamente inviável.

50. Dessa forma, o detalhamento mostra-se perverso, pois potencializa a 
necessidade de tratativas futuras em relação ao mesmo contrato, a fi m de se 

41 As duas situações caracterizarão uma “relação de agência”, que será abordada mais a frente. (Ver item 55 
e posteriores)

42 ARAÚJO, Fernando. Teoria Económica do Contrato. Coimbra: Almedina. 2007. p. 170.
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viabilizar o cumprimento do que fora fi rmado anteriormente. O que signifi ca, 
necessariamente, aumento dos custos. Vejamos:

Por contraste, um contrato mais completo, quicá mesmo um con-
trato contextualmente completo, seria aquele que especifi caria as obri-
gações para cada uma das partes em cada uma das contingências que 
podem afectar a onerosidade do contrato. Mas na busca de um contrato 
mais completo, o esforço das partes pode <<esbarrar>> com a necessida-
de de uma peculiar ponderação custo-benefício: valerá a pena continuar 
a negociar e a estipular, se porventura para lá de certo limite se torna 
difícil estabelecer deveres suplementares de forma efi caz?43

51. Há ganhos econômicos às partes quando essas se abstém de negociar 
cada pequeno aspecto, pois tal postura diminui os custos de transação44 de um 
contrato e, consequentemente, reduz o preço fi nal45.

52. Considera-se que a negociação das obrigações contratuais será efi cien-
te até o limite dos ganhos gerados pelo contrato. Explica-se: se os custos de 
transação superarem os benefícios de se ter um contrato completo, então esse 
só será economicamente viável no seu modelo parcialmente incompleto, se os 
incentivos contidos nesse contrato forem capazes de alinhar os interesses entre 
as partes. E é assim que efetivamente acontece 46

53. Dessa forma, o disposto no art. 9o, §2o, I da Lei no 12.462/11 e no 
art. 74 do Decreto 7.581/11 parecem atender às conclusões extraídas da teoria 
da incompletude contratual. É que o modelo de contratação integrada per-
mite que obras e serviços de engenharia sejam licitados com base, apenas, no 
anteprojeto de engenharia dispensando, assim, a necessidade de se arcar com 
os custos de elaboração, assim como, após a celebração do contrato, de manu-

43 ARAÚJO, Fernando. Op. cit.. p. 148.
44 “Um contrato mais incompleto aproximar-se-á do mercado <<pontual>>, seja na fl exibilidade seja na 

exposição a riscos; um contrato mais completo, ao invés, perderá em fl exibilidade o que pode ganhar em 
erradicação ou cobertura de riscos — mas fá-lo-á, ao menos a partir de certo ponto, a custos crescentes, 
a <<custos de transacção>> que, neste contexto, podemos designar como <<custos de governo>>, custos 
de especifi cação de formas de partilha e gestão de risco” (grifo nosso) (ARAÚJO, Fernando. Op. cit.. p. 
149). 

45 Os custos de transação seriam os impedimentos à negociação do contrato, na busca pela outra parte, na 
negociação ou no cumprimento do estabelecido. Toda vez que as partes alocam recursos para a celebra-
ção do contrato, elas têm custos convencionalmente chamados custos de transação. Para defi nição mais 
apurada ver: COOTER, Robert e ULEN, Th omas, Direito & Economia, tradução: Luis Marcos Sander, 
Francisco Araújo da Costa, Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 105.

46 “As partes esperam economizar em custos de transação deixando lacunas em contratos sempre que o 
custo efetivo da negociação de condições explícitas exceda o custo esperado do preenchimento de uma 
lacuna”. (COOTER, Robert e ULEN, Th omas, op. cit., p.223).
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tenção e fi scalização da execução do projeto básico. Passam-se a se controlar os 
resultados e metas, em detrimento de etapas procedimentais.

54. Admitindo-se a premissa da incompletude dos contratos, o certame 
realizado com base no anteprojeto poupará, portanto, aos cofres públicos custos 
expressivos elaboração do projeto básico e, ainda, de renegociar o contrato uma 
vez celebrado, o que, infelizmente, não raras vezes ocorre, conforme aponta o 
estudo de Fiúza acima citado47.

55. Reconhecendo a realidade acima, sob a visão da teoria dos contratos in-
completos, o modelo de contratação integrada mostra-se mais efi ciente e econô-
mico que o modelo determinado pela Lei no 8.6666. Em outras palavras: a trans-
ferência dos riscos e custos de elaboração do projeto ao particular traz vantagem 
à Administração Pública, que não arcará com os custos de sua elaboração ex 
ante, tampouco, após a celebração do contrato, arcará com os riscos e a eventual 
necessidade de reformulação desse. Claro está que a teoria dos contratos incom-
pletos, per si, não explica toda a lógica econômica da contratação integrada. Para 
isso, é necessário considerar a responsabilidade advinda do desenvolvimento do 
projeto — transferido ao contratado — e a restrição aos termos aditivos, que 
passam a ser delineados de acordo com a teoria do agente-principal.

56. Os corolários desta teoria aplicam-se em toda relação em que há dele-
gação de uma atividade, feita por indivíduo, denominado principal, para outro, 
chamado de agente, que deve atuar em favor do principal48. Essa relação, entre 
agentes e principais, é denominada ‘relação de agência’49. Essa relação é carac-
terizada pela assimetria de informações: o principal não possui condições de 

47 “Além disso, a alocação dos riscos de projeto ao particular confere maior estabilidade à Administração em 
termos fi nanceiros. Como regra geral, no caso de necessidade de revisão de projetos, ela não terá de assu-
mir a responsabilidade pelos custos decorrentes. Logo, o risco de eventual necessidade de reformulação 
das especifi cações técnicas do objeto a ser executado, que na Lei 8.666 é assumido pela Administração (e 
que deveria ser minimizado pela elaboração do projeto básico), passa em certa medida a ser atribuível ao 
particular na contratação integrada.” (REISDORFER, Guilherme Fredherico Dias. (Org. Marçal Justen 
Filho; Cesar A. Guimarães Pereira). A contratação integrada no regime diferenciado de contratações públicas. 
In: O Regime Diferenciado de Contratações Públicas: comentários à lei no 12.463 e decreto no 7.581. 
Belo Horizonte: Editora Fórum. 2012, p. 155.)   

48 “Agentes para quem uma tarefa tenha sido delegada por um principal podem também escolher ações que 
afetem o valor do contrato, ou geralmente, a performance do agente. Pelo simples fato da  delegação, 
o principal perde qualquer habilidade de controlar essas ações que não são mais observáveis, seja pelo 
principal que oferece o contrato ou pelo juiz que o executa. Essas ações não podem ser estipuladas em 
contrato porque ninguém consegue verifi car seu valor. A esses casos chamamos de risco moral.” LA-
FFONT, Jean-Jacques e MARTIMORT, David, Th e Th eory of Incentives — the principal-agent model, 
Princeton: Princeton University Press, 2002, p. 145

49 EISENHARDT, Kathleen M. Agency Th eory: an Assessment and Review. Th e Academic of Manage-
ment Review, Vol. 14, No. 1. (Jan., 1989), p. 58. Disponível em: http://www.jstor.org/sici?sici=0363-
-7425%28198901%2914%3A1%3C57%3AATAAAR%3E2.0.CO%3B2-P& Consultado em: 09 de 
outubro de 2012.
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aferir, auditar ou fi scalizar todos os atos praticados pelo agente, que pode adotar 
conduta que lhe benefi cie, em detrimento do principal50.

57. Logo, a simples delegação oferece ao agente possibilidade de alterar a 
qualidade de seu desempenho, sem que o principal tenha habilidade para per-
ceber51. Essa assimetria de informações gera o problema do “risco moral52”, que 
se apresenta quando a qualidade performática do agente não pode ser captada.

58. Dessa relação de agência prevê-se a ocorrência dos seguintes proble-
mas: (i) contraposição antagônica de objetivos entre agentes e principais; (ii) 
incremento do custo de informação e fi scalização, pelo principal, das atividades 
a serem exercidas pelo agente; e (iii) o compartilhamento inefi ciente de riscos, 
que se sobreleva, em especial, quando agentes e principais têm comportamen-
tos diferentes frente ao risco.

59. A matriz de risco contratual se torna, antes de tudo, uma seleção de 
quais os riscos cada parte contratual melhor pode minimizar e qual a parte que 
pode melhor absorver o sinistro. Assim, a seleção de quais os riscos que vão 
ser passados ao privado se torna, facilmente, uma seleção das variáveis às mãos 
do privado.

50 “A insufi ciência informativa converte-se, nesta última acepção, num peculiar <<custo de transacção>>, 
aquele que, interferindo numa perfeita partilha de toda a informação relevante entre as partes (inter-
ferindo em suma no <<Revelation Principle>>), diminui a efi cácia dos incentivos que promoveriam a 
harmonização dos seus interesses e das suas condutas, impedindo desse modo a verifi cação de condições 
ideais como: [...] - no caso das relações de agência, a perfeita comunicação entre agentes e entre estes e 
o principal (eventualmente a funcionar como <<mediador>> daqueles) evitando tanto os erros e lapsos 
como o dolo e os conluios, além de outros efeitos de descoordenação e de não-cooperação [...]” (ARAÚ-
JO, Fernando. Op. cit.. p. 283).

51 Nesse ponto, podemos aventar, também, o risco da ‘seleção adversa’. A saber: “No seio do contrato, a 
seleção adversa manifesta-se em múltiplas dimensões, que vão desde a escolha de parceiros contratuais 
até à compatibilização de incentivos entre as partes e à confi guração concreta dos termos contratuais: 
aquele que procura uma solução contratual, ignorando as características dos potenciais parceiros e as 
intenções deles (que para ele são <<experience goods>>, insusceptíveis de revelarem as suas características 
senão ex post), oferece condições contratuais medianas que afastam os melhores parceiros potenciais — 
aqueles que, conhecendo as suas próprias características e julgando-se acima da mediana, consideram 
desvantajosas as condições propostas —. Sucede que as condições iniciais já não são medianas para a 
<<metade pior>> que subsiste, e isso aconselhará uma degradação das condições contratuais oferecidas, e 
assim sucessivamente, até por fi m as condições serem aceitáveis apenas pelo pior dos potenciais parceiros 
contratuais, o último com quem inicialmente haveria a intenção de contratar: rematando-se assim o 
processo de selecção adversa como um verdadeiro e próprio <<colapso da contratação>>. (ARAÚJO, 
Fernando. Op. cit.. p. 285).

52 “Essa incerteza é a chave para o entendimento do problema contratual do risco moral. Se a correlação 
entre esforço e performance fosse completamente determinado, o principal e o juiz não teriam difi culda-
de em perceber o esforço do agente através do resultado do seu trabalho. Mesmo se o esforço do agente 
não for observável diretamente, pode ser indiretamente estipulado no contrato, desde que o resultado 
do trabalho em si seja observável e verifi cável.”. Jean-Jacques Laff ont, David Martimort, Th e Th eory of 
Incentives — the principal-agent model, Princeton: Princeton University Press, 2002, p. 146.
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60. Quando estes riscos são mal alocados, o comportamento das partes se torna 
inefi ciente, podendo engendrar situação de reequilíbrio em favor do próprio cau-
sador do prejuízo. Ao mesmo tempo, quando riscos além do comum são passados 
ao privado, este tende no momento de apresentação da proposta, a se resguardar de 
tais contingências, “precifi cando” esses riscos, aumentando seu preço a fi m de que o 
ente público “custeie” eventual ocorrência das situações danosas antecipadamente.

61. Fernando Araújo, seguramente o autor mais conhecido de Análise 
Econômica Direito em Portugal, leciona:

Cada contrato espelha uma transação, uma troca (presente ou futu-
ra) propiciada pela divergência de disposições negociais entre duas partes 
que têm interesses contrapostos e objetivos complementares; e uma tro-
ca que, dada essa complementaridade e contraposição, se aproxima do 
paradigma abstrato de um jogo.53

62. Dessa forma, cada parte tem incentivo para executar sua obrigação 
de modo a não gerar o inadimplemento, no entanto, na forma menos custosa 
possível. Esforços são empregados para que a execução seja realizada nos mol-
des mais econômicos admissíveis, mas não necessariamente nos moldes mais 
efi cientes para o contrato como um todo.

63. Por exemplo, em uma contratação de obra pública, uma vez celebrado 
o contrato, o privado tem o estímulo de reduzir a qualidade do serviço, sem 
que a Administração Pública perceba, para aumentar a sua margem de lucro. Irá 
reduzir qualidade na execução até onde não se confi gure inadimplemento, e até 
o ponto em que a adoção de tal conduta não afete sua remuneração.

64. O problema da qualidade do adimplemento deve ser observado com 
um adendo, aquele da assimetria de informação e dos custos de verifi cação 
e fi scalização da execução, a ser realizada pelo principal. Portanto, incentivos 
contratuais servirão para distribuir efi cientemente ganhos e custos.

65. A teoria do agente-principal leciona que, quando o principal tem a 
possibilidade de aferir indicadores de esforço/qualidade do agente — ainda que 
de maneira difi cultosa, incentivos podem ser criados para que estes indicadores 
sejam explicitados. Neste quadro, ferramentas como a remuneração variável, 
por exemplo, servem para dirimir os problemas já delineados, tais como a sele-
ção adversa e o risco moral.

66. Os ganhos que o agente percebe na quase-renda ou com a performance 
abaixo do esperado são minimizados pelo principal quando este estabelece índi-

53 ARAÚJO, Fernando. Op. cit.. p. 45 e 46. 
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ces de qualidade e vincula estes à remuneração do privado. Assim, a qualidade 
da obra, que poderia ser baixa para gerar menos custos ao contratado, se torna 
uma variável relevante dentro do comportamento do privado, que passa a se 
comprometer com os resultados que geram renda.

67. O art. 10 da Lei do RDC prevê a possibilidade de se estabelecer remu-
neração variável54 vinculada ao desempenho da contratada, inclusive nas con-
tratações de obras e serviços de engenharia. Portanto, sob a visão da teoria do 
agente-principal, o modelo de contratação integrada mostra-se, também nesse 
aspecto, mais efi ciente que o modelo determinado pela Lei no 8.666.

68. O uso da contratação integrada acompanhada da remuneração variável 
se mostra importante para o êxito deste modelo contratual. Conforme vimos, 
o menor nível de detalhamento pode gerar menos obrigações aferíveis relativas 
ao procedimento, mas a remuneração variável impõe melhores obrigações de 
resultado, obrigando o privado a envidar mais esforços em atendimento às ne-
cessidades da Administração.

69. Por fi m, o terceiro aspecto a ser tratado, a teoria dos incentivos, que 
se insere na lógica da relação entre agente e principal, preconiza a utilização de 
mecanismos contratuais para gerar o melhor resultado para as partes. Os incen-
tivos são instrumentos, essencialmente remuneratórios, que visam aproximar 
os interesses antagônicos das partes que, uma vez celebrado o acordo, tendem a 
divergir quanto à distribuição da renda55.

70. Entende-se que o agente, sem que haja mecanismos que o afastem des-
se comportamento, adotará condutas que minimizem seus custos e maximizem 
a renda a ser por ele apropriada no contrato. Na falta de dicção expressa que 
indique sua distribuição, toda renda, que deve ser aqui entendido como todo 
o aproveitamento decorrente do contrato, será disputada pelas partes, em mo-
mento posterior à sua celebração.

71. De maneira analítica, tem-se que, a partir do instante em que o agente 
e o principal celebram um contrato, o agente vai ter estímulos para cumprir o 
contrato com o menor custo, se apropriando dos ganhos da relação. Esta apro-
priação é tirada não do preço, mas dos ganhos esperados de ambas as partes 
sobre o contrato.

72. É dizer: à míngua de incentivos que fomentem atuação de maneira diver-
sa, o agente — o contratado — tende a tentar ganhar duas vezes. Ao se remunerar 

54 Trataremos, adiante, especifi camente os aspectos advindos do emprego da remuneração variada no Regi-
me Diferenciado de Contratações.  

55 “Bem vista as coisas, a <<teoria dos incentivos>> fornece uma explicação universal para um conjunto 
de situações de tensão bilateral em que se defrontam interesses de efi ciência e <<captura de rendas>> 
(ARAÚJO, Fernando. Op. cit.. p. 600).
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pelo preço de sua proposta e ao buscar se apropriar de ganhos esperados pelo prin-
cipal ao entregar um produto com menor qualidade e, portanto, menor custo.

73. Por conseguinte, os incentivos são criados para diminuir a disputa 
por essa quase-renda, de forma a aproximar os interesses divergentes em 
prol de maior produtividade contratual e melhor relação agente-principal, 
isto é, efi ciência56.

74. Veja-se que os dispositivos legais do RDC têm por objetivo reduzir as 
hipóteses em que será possível pleitear celebração de aditivos para além daquelas 
previstas no art. 9o §4o da Lei. Uma vez delimitadas e restringidas às hipóteses de 
negociação de aumentos do preço total, o particular sabe, de antemão, o preço fi nal 
que poderá ofertar. Evita-se, assim, que as propostas apresentadas nos certames con-
siderem, além do preço ofertado, os aditivos que poderão ser celebrados a posteriori.

75. A licitação de um contrato de obra pública a ser celebrado no modelo 
da Lei 8.666 possui uma falha intrínseca. Uma licitação de menor preço, ou de 
técnica e preço que leve em conta o preço ofertado, vai ser um leilão, na acep-
ção econômica, imperfeito, sempre que o privado puder pleitear o reequilíbrio 
econômico ou celebrar aditivos com base no erro de documentos contidos no 
edital. Assim, o preço vencedor na licitação tende a não ser o preço do contrato, 
pois a este terminam sendo somados os custos posteriores.

76. Já no RDC, o “leilão” permite a todos os contratantes saber de fato 
qual vai ser a sua remuneração, vez que eles não serão complementados com o 
pactuado em futuros termos aditivos, e deverão oferecer sua proposta o mais fi el 
possível a sua expectativa de remuneração.

77. Dessa forma, o regime da contratação integrada permite ao Poder Pú-
blico celebrar ao fi nal dos certames, à luz do modelo econômico descrito, con-
tratos com a menor proposta em termos absolutos.57

78. Portanto, conclusão outra não pode ser feita que a de que o modelo de 
contratação integrada é mais efi ciente e econômico que o modelo determinado 
p ela Lei no 8.666. Afi rma este mecanismo replicado pelo RDC e já existente na 
legislação brasileira prévia, de maneira plena e ampla, os primados disposto no 
art. 37 da CRFB/88, que guiam a atividade da Administração Pública.

56 “O ponto central da <<incentive theory>> é precisamente a <<relação de agência>> na qual o principal 
se defronta com as limitações impostas pela relativa inobservabilidade das características ou da conduta 
do agente, procurando a teoria delinear o quadro de incentivos que, no caso da selecção adversa, forcem 
à partilha de informação ou, no caso do risco moral, conduzam à adopção de uma conduta compatível 
com os interesses do <<principal>>” (ARAÚJO, Fernando. Op. cit.. p. 599).

57 Isto é, vis ao que costuma ocorrer sob a égide da Lei 8.666/93, em que o preço fi nal é o da proposta, 
acrescido aos aumentos contidos em eventuais termos aditivos, além de uma grandeza que não é normal-
mente precifi cada — o custo de oportunidade da Administração incorrido pela demora na entrega do 
objeto contractual, acarretada pela renegociação do contrato e celebração de re-ratifi cações.
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3 — Da Remuneração Variável

3.1 — A necessidade de fixação de limites prévios — respeito à moralidade e 

impessoalidade
79. Também a remuneração variável, prevista no art. 10 da Lei 12.462/1158 e 
regulamentada pelo art. 70 do Decreto 7.581/1159 é impugnada no bojo na 
exordial desta Ação Direta de Inconstitucionalidade. Preconiza-se ali que o me-
canismo não se coaduna com a “moralidade administrativa e impessoalidade”, 
fomentando “relações espúrias entre o público e o privado”.

80. Nesta seção, restará claro que a remuneração variável, na tônica do 
que foi exposto acima, caracteriza-se como um incentivo destinado a alinhar 
interesses entre as partes contratantes, sendo sua aplicação recomendável nas 
situações em que se apresentam difi culdades para o monitoramento do nível de 
esforço empreendido pelos agentes.

81. Da mesma maneira do que foi feito com o tema da contratação inte-
grada, ver-se-á que a remuneração variável não constitui inovação trazida pelo 
RDC, sendo seu propósito estimular o incremento da efi ciência nas contrata-
ções públicas, objetivo explícito do novo regime licitatório.60

58 Lei 12.462/11: Art 10: “Na contratação das obras e serviços, inclusive de engenharia, poderá ser esta-
belecida remuneração variável vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padrões de 
qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega defi nidos no instrumento convoca-
tório e no contrato.

Parágrafo único: A utilização da remuneração variável será motivada e respeitará o limite orçamen-
tário fi xado pela administração pública para a contratação.”

59 Decreto 7.581/11 Art. 70: “Nas licitações de obras e serviços, inclusive de engenharia, poderá ser esta-
belecida remuneração variável, vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padrões 
de qualidade, parâmetros de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega defi nidos pela administração 
pública no instrumento convocatório, observado o conteúdo do projeto básico, do projeto executivo ou 
do termo de referência.  

§ 1o  A utilização da remuneração variável respeitará o limite orçamentário fi xado pela administra-
ção pública para a contratação e será motivada quanto:

I - aos parâmetros escolhidos para aferir o desempenho do contratado;
II - ao valor a ser pago; e
III - ao benefício a ser gerado para a administração pública.  
§ 2o  Eventuais ganhos provenientes de ações da administração pública não serão considerados no 

cômputo do desempenho do contratado. 
§ 3o  O valor da remuneração variável deverá ser proporcional ao benefício a ser gerado para a 

administração pública. (...)”
60 Lei 12.462/11: Art, 1o, § 1o - O RDC tem por objetivos:

I - ampliar a efi ciência nas contratações públicas e a competitividade entre os licitantes;
II - promover a troca de experiências e tecnologias em busca da melhor relação entre custos e bene-

fícios para o setor público;
III - incentivar a inovação tecnológica; e
IV - assegurar tratamento isonômico entre os licitantes e a seleção da proposta mais vantajosa para 

a administração pública
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82. O RDC não inaugura o tema da remuneração variável em procedi-
mentos de contratação pública. Antes, a Lei 11.079/0461 já trazia disposição 
com provisões similares.

83. A ideia subjacente à previsão é estimular o prestador do serviço a 
realizá-lo com maior qualidade e de acordo com as especifi cidades do admi-
nistrador, de modo a maximizar sua remuneração62, consubstanciando prática 
rotineiramente aplicada na iniciativa privada e cujos bons resultados também 
já são experimentados pela Administração Pública, sem que se possa falar em 
violação de impessoalidade ou transparência.

84. Em última instância, a argumentação contida na petição inicial parece 
estar calcada em raciocínio que desconsidera a observância de regra atinente ao 
sistema de licitações pátrio: a vinculação ao instrumento convocatório63.

85. As diretrizes que deverão ser seguidas pelo contratado são estabelecidas 
pela Administração Pública antes da execução da obra ou serviço e sua con-
sequente remuneração. Ou seja, os critérios para que haja uma remuneração 
variável são prévios, não cabendo ao administrador qualquer subjetividade ou 
discricionariedade. Mais que isso: os critérios são prévios e objetivos. Trata-se de 
metas e parâmetros facilmente identifi cados, como o tempo de realização da 
obra, ou a qualidade do serviço.

86. Quanto à falta de previsão do pagamento, tema também abordado pe-
los requerentes, é oportuna a transcrição do que dispõe o artigo 70, §1o do De-
creto 7.581/11: [a] “remuneração variável respeitará o limite orçamentário fi xado 
pela administração pública”, repetindo o conteúdo trazido pelo parágrafo único 
do artigo 10 da Lei 12.462/1164. Logo, o valor máximo que poderá ser pago, 

61 Lei 11.079/04. Art. 6o. (...)
§ 1o O contrato poderá prever o pagamento ao parceiro privado de remuneração variável vin-

culada ao seu desempenho, conforme metas e padrões de qualidade e disponibilidade defi nidos no 
contrato.

62 PINTO, Marcos Barbosa. A função econômica das PPSs.  Revista Eletrônica de Direito Administrativo 
Econômico. Número 2. Salvador. Maio/Junho/Julho 2005. p.7.

63 Cite-se: “ao produzir e divulgar o ato convocatório a Administração Pública exercita juízos de conveniência e 
oportunidade sobre o objeto a ser contratado, os requisitos de participação, os critérios de seleção do vencedor. 
Esses critérios objetivos constantes do ato convocatório devem ser observados ao longo do procedimento, com 
cunho vinculante para os participantes e também pela própria Administração Pública. (...)o procedimento 
licitatório é disciplinado por Lei, mas também por atos administrativos normativos. O ato convocatório da 
licitação defi ne o objeto, estabelece pressupostos de participação e regras de julgamento.” (...).“o ato convoca-
tório tem de conter critérios objetivos de julgamento que não se confundem nas preferências, ou escolhas dos 
julgadores. O julgamento das propostas subordina-se obrigatoriamente àqueles critérios.”. FILHO, Marçal 
Justen. Curso de Direito Administrativo. 2a edição. São Paulo: Editora Saraiva, 2006, pp. 317-320. 

64 Lei 12.462/11 Art. 10: Na contratação das obras e serviços, inclusive de engenharia, poderá ser estabe-
lecida remuneração variável vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas, padrões de 
qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega defi nidos no instrumento convoca-
tório e no contrato.
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quando o particular atinge todas as metas, repise-se, objetivas e previamente 
defi nidas, é estabelecido em momento anterior, cabendo, inclusive, em respeito 
à Lei de Responsabilidade Fiscal, empenho deste montante.

87. No ponto, cita-se trecho de exposição do Ministro Benjamin Zymler 
na Câmara dos Deputados:

Ele [o RDC] enfatiza a ideia de remuneração variável. Ou seja, de se 
remunerar a empresa contratada de forma paramétrica, levando-se em 
conta os resultados atingidos pela empresa. Isso não signifi ca subjetivida-
de: o edital vai ter que trazer uma fórmula matemática para estabelecer 
uma correlação entre os resultados da empresa contratada e o valor a ser 
pago. Isso é uma forma de incentivar a efi ciência, a efi cácia da atuação 
da empresa65.

88. Demonstrada que a remuneração variável não constitui violação à im-
pessoalidade, sendo compatível com os ditames constitucionais e tampouco 
constitui uma inovação do RDC, cumpre explicitar o rationale de sua adoção 
pelo ordenamento jurídico brasileiro. Para isso, é necessário voltar-se ao tema 
do desenho efi ciente de incentivos e da relação entre agente e principal.

3.2 — A Análise Econômica da Remuneração Variável — incentivos eficientes e o 

exemplo norte-americano
89. O desenho efi ciente de incentivos constitui modo de design do contrato li-
citado que preveja incentivos, tanto para o particular quanto para a Administra-
ção Pública, que garantam a alocação mais efi ciente dos recursos, assegurando, 
por exemplo, que o ente privado tenha incentivos para executar o contrato de 
forma mais rápida e a Administração, ainda que pague preço um pouco mais 
elevado, receba o que contratou antes do prazo, aferindo um ganho em poder 
utilizar do serviço/bem que contratou antes da hora, o que pode se traduzir em 
um maior bem-estar social para a maioria da população.

90. Ou seja, a remuneração variável apresenta-se como um mecanismo que 
fomenta um cumprimento mais efi ciente do contrato, pois ela cria incentivos 
para que o contratante execute o projeto licitado de modo mais rápido ou com 

Parágrafo único.  A utilização da remuneração variável será motivada e respeitará o limite orçamen-
tário fi xado pela administração pública para a contratação.

65 Audiência Pública no 0935/12  da Comissão de Finanças Públicas na Câmara dos Deputados,” Disponí-
vel na internet em http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/
cft/documentos/notas-taquigrafi cas/nt26062012regime-diferenciado-de-contratacoes-publicas-2014-
-rdc-instituido-pela-lei-no-12.462-11. Acesso em 12 de outubro de 2012.
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a superação de metas indicadoras de qualidade, maximizando sua remuneração 
até, como visto, previamente estabelecido ao mesmo tempo.

91. Nesse sentido é fundamental, avançando no que foi apresentado na 
seção sobre a lógica econômica existente na contratação integrada, compreen-
der os chamados incentivos contratuais ou “incentive type contracts”, como são 
conhecidos no direito Norte-Americano, que são contratos que contêm cláusu-
las estipulando metas — em geral, de custo, cronograma ou preço — a serem 
atingidas pelo contratado e que quando atingidas resultarão em um pagamento 
adicional ao mesmo.

92. Este tipo de previsão se opõe aos tradicionais contratos a preço fi xo, 
nos quais o preço é pré-fi xado, independentemente dos custos incorridos ou 
dos gastos efetuados pelo contratado, não criando qualquer incentivo ou design 
contratual para que o contratado trabalhe de forma mais efi ciente.

93. Especialmente em contratos com o setor público, frisa-se que o bem-
-estar social muitas vezes é afetado negativamente pelo tempo de demora na 
implementação dos projetos públicos ou para a construção de obras públicas. 
Assim é que o uso de incentivos contratuais pode servir como ferramenta efi caz 
para atingir resultados mais efi cientes.

94. Essa é também a opinião de dois professores de economia norte-
-americanos, Gregory Lewis e Patrick Bajari, das universidades de Harvard e 
Minnesota, respectivamente, em trabalho intitulado “Procurement Contracting 
with Time Incentives: Th eory and Evidence66”, publicado pelo National Bureau of 
Economis Research dos EUA.

95. Nesse artigo acadêmico, os professores realizaram pesquisa empírica 
com contratos fi rmados entre o Estado e um parceiro privado para regular a es-
fera da construção e manutenção de rodovias. Desde 2009 o Departamento de 
Rodovias (“Highway Department”) dos EUA, responsável por realizar licitações 
para a contratação de parceiros privados para prestação de serviços nas rodo-
vias, começou a utilizar contratos com “design mais efi ciente”, nos termos do 
mencionado artigo, caracterizados pela previsão de incentivos de cronograma.

96. Antes de 2009, os contratos eram denominados “Tipo A” e continham 
somente uma variável para os licitantes competirem que era o preço. Após, 
foram instituídos os contratos tipo A + B que são compostos de duas variá-
veis, preço e tempo para completar o projeto, criando um incentivo para que 
o contratante apresente projeto potencialmente mais caro, mas também mais 

66 Bajari, Patrick et Lewis, Gregory, Procurement Contracting with Time Incentives: Th eory and Eviden-
ce  (April 2009). NBER Working Paper No. w14855. Disponível em SSRN: http://ssrn.com/abs-
tract=1376158, acesso em 11 de outubro 2012. 
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rápido. Ademais, esse contrato traz previsão expressa para que, se o projeto for 
fi nalizado antes do cronograma, haja um pagamento adicional, criando novo 
incentivo para que as obras terminem mais rápido.

97. Nesse artigo, comprovam os professores que, embora esse contrato 
possa ter fi cado inicialmente mais custoso para a Administração67, a diminuição 
no tempo de entrega do projeto, quando contabilizada, traz mais benefícios 
para a população em geral, em termos de bem-estar social, sendo, portanto, 
mais efi ciente. Essa conclusão pode ser facilmente compreendida no seguinte 
exemplo encontrado na introdução do artigo:

For example, US 101 is an important highway through Silicon Val-
ley, carrying over 175,000 commuters per day. If a highway construc-
tion project results in a 30-minute delay each way for commuters on 
this route, the daily social cost imposed by the construction would be 
175,000 hours. If we value time at $10 an hour, this implies a social 
cost of $1.75 million per day. But in standard highway contracts, con-
tractors have poor incentives to internalize this externality. For example, 
highway contractors in California are given relatively generous deadli-
nes, and even then are only penalized with damages of up to $40,000 
per day late. Given these weak incentives, it is likely that the observed 
completion times will be ineffi  ciently slow.”68

98. No corpo do texto, encontram-se estudos empíricos que ao fi nal con-
cluem que a mudança no uso dos contratos tradicionais tipo A para os mais 
modernos contratos tipo A+B geram ganhos de bem estar social em mais de 
19% dos valores dos contratos ou, contabilizado em termos do orçamento do 
Minnesota Department of Transportation, ganhos de mais de $290 milhões de 
dólares, o que se refl etirá em grandes ganhos de bem-estar social para toda a 
população.

67 Tal conclusão provisória foi extraída do contexto norte-americano. Possivelmente, pelo que já foi expli-
citado nestes memoriais, esta ilação não é aderente ao cenário brasileiro, como se percebe da leitura dos 
itens 74 a 77.

68 Tradução livre: “Por exemplo, a US 101 é uma importante rodovia que cruza o Silicon Valley e por onde 
passam mais de 175.000 pessoas por dia. Se a realização de obras nessa rodovia resultar em um atraso de 30 
minutos na ida e na volta para cada pessoa nesta rota, o custo social diário sofrido devido a essas obras seria de 
175.000 horas. Se nós valorarmos cada hora em $10 (dez dólares), isso implicaria um custo social de $1.75 
milhões por dia. Os contratos-padrão para obras em rodovias trazem incentivos frágeis para que os contratados 
internalizem essa externalidade negativa. Por exemplo, construtores de rodovias na Califórnia têm prazos para 
o cumprimento dos contratos que são razoavelmente fl exíveis e, ainda assim, somente são penalizados em $ 
40,000 (quarenta mil) dólares por cada dia de atraso na entrega das obras. Com esses incentivos fracos, é muito 
provável que os prazos observados para a entrega das obras rodoviárias serão relativamente lentos.”
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99. Numa analogia, poderíamos dizer que o uso da remuneração variá-
vel pode produzir resultados similares nos contratos fi rmados pelo regime do 
RDC, provando-se serem então benéfi cos para toda a população e trazendo 
muito ganhos de efi ciência.

100. Com base em tudo o que foi exposto, da mesma forma do que foi 
concluído em relação à contratação integrada, também a remuneração variável 
(i) não viola quaisquer dos princípios de observância cogente pela Adminis-
tração Pública, especialmente quando há a necessidade de fi xação prévia do 
valor máximo a ser custeado pelo Erário; (ii) já foi incorporada pelo ordena-
mento brasileiro anteriormente, sendo de aplicação rotineira na modelagem de 
Parcerias Público Privadas; e (iii) revela-se instrumento consentâneo com um 
Estado Gerencial, marcado pela busca da efi ciência. A constitucionalidade da 
remuneração variável, então, é nítida, pois sua função é não somente aumentar 
a efi ciência como também garantir a prestação de um serviço que gerará bem-
-estar social, trazendo assim benefícios para todos os envolvidos.

4 — Do orçamento sigiloso

4. 1— Orçamento “sigiloso” ou com publicidade diferida?
101. Visando a proporcionar maior efi ciência e aperfeiçoar os processos licitató-
rios, o regime diferenciado de contratação introduz, com a Lei 12.462/11, nova 
regra sobre publicidade nos procedimentos licitatórios.

102. O princípio constitucional em tela é excepcionado na Lei 12.462/11, 
na hipótese de utilização do orçamento estimado, que será divulgado ao públi-
co apenas e imediatamente após o encerramento da licitação (art. 6o da Lei no 
12.462/11).

103. Inicialmente, é oportuno rememorar a lógica adotada pelo regramen-
to geral, trazido pelo Estatuto Geral de Licitações e Contratos Administrativos. 
O art. 40, §2o, II, da lei 8.666/93 impõe a divulgação do orçamento estimado 
do contrato em planilhas de quantitativos e preços unitários, de forma prévia. 
Dessa forma, os licitantes sabem qual o preço estimado pela Administração para 
determinada contraprestação contratual.

104. A fi m de estimular a competição entre os particulares, maximizando 
a vantajosidade experimentada pela Administração Pública, o RDC traz a pos-
sibilidade de diferimento da publicidade, com a publicação posterior do orça-
mento elaborado, evitando que os licitantes apresentem preços distorcidos por 
saber quanto o Poder Público está disposto a pagar. Além disso, inibe potenciais 
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possibilidades de colusão entre os participantes, pois, ao subtrair de seu conhe-
cimento o preço de reserva, retira um meio de parametrizar propostas próximas 
a esse valor. Desta feita, reduz-se a chance de manobra colusiva.

105. Como será exposto a seguir, para que se entenda melhor os motivos pe-
los quais o legislador introduziu o novo modelo de orçamento, será necessário um 
debate sobre a teoria de leilões, tendo em vista que toda licitação é uma espécie 
de leilão, no sentido econômico do termo69. Nesta esteira, a partir de tal debate, 
far-se-á a análise do comportamento dos participantes do processo licitatório por 
meio da teoria da negociação e da ancoragem. Tudo com o propósito de desvelar 
a construção teórica que justifi ca e baliza a escolha legislativa sobre a regra do dito 
orçamento sigiloso, demonstrando-se como a teoria econômica pode contribuir 
de forma signifi cativa para as escolhas no Direito. Aqui, mostra-se oportuna a 
observação lançada por Ângelo Henrique Lopes da Silva, ao afi rmar que “licitação 
pública é tema interdisciplinar que pode contar com contribuições advindas não só do 
direito, como também de outras áreas do conhecimento, tal qual a economia70”.

4.2 — O Respeito ao Princípio da Publicidade: o diferimento também já foi adotado 

na Lei do Pregão
106. O artigo 37 da CRFB/88 estabelece princípios que norteiam a Adminis-
tração Pública, estando entre eles o princípio da publicidade. Este princípio 
encontra-se também positivado na Lei 8.666/93 e em diversas outras leis, tendo 
se tornado um dos princípios basilares do Direito Administrativo brasileiro. 
Nas palavras de José Afonso da Silva:

A publicidade sempre foi tida como um princípio administrativo 
porque se entende que o Poder Público, por ser público, deve agir com 
a maior transparência possível, a fi m de que os administrados tenham, 
a toda hora, conhecimento do que os administradores estão fazendo71.

69 ‘’A palavra leilões na expressão teoria dos leilões se refere a procedimentos em que, por meio da realização 
de propostas de preço, é escolhido o comprador ou o vendedor de um bem ou serviço. Nesse sentido, 
pode-se dizer que a ‘’teoria dos leilões’’ abrange as licitações públicas, particularmente aquelas cujo cri-
tério de julgamento envolve preço. Portanto, ao falarmos de ‘’teoria dos leilões’’ estamos nos referindo 
ao estudo, de uma perspectiva econômica, das licitações, o que inclui as licitações de concessões, PPPs 
e demais desestatizações.’’ RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessões e PPPs: Melhores práticas em licita-
ções e contratos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 53.

70 SILVA, Ângelo Henrique Lopes da, O preço de reserve sigiloso nas licitações públicas (monografi a) — 
3o lugar no Prêmio Tesouro Nacional (2011). Disponível em http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/
premios/stn/stn2011/arquivos/3_Lugar_Tema_2_Angelo_Henrique_Lopes_da_Silva.pdf, acesso em 09 
de outubro de 2012.

71 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, 200, p. 653.
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107. Entretanto, a importância que o princípio possui, uma vez que refor-
ça os valores democráticos que guiaram a promulgação da atual Constituição, 
não pode levar a uma espécie de “sacralização” do tema — a publicação prévia 
do orçamento não é cláusula pétrea. Logo, a publicidade não signifi ca que todo 
e qualquer ato praticado pela Administração tenha que ser objeto de ampla e 
imediata publicidade.

108. O RDC determina, no artigo 6o da Lei 12.462/11, que somente após 
o encerramento da licitação se tornará público o orçamento previamente estima-
do para a contratação. Em sentido oposto, o regime da Lei 8.666/93 instituiu a 
necessidade de divulgação prévia e ampla do orçamento estimado pela Adminis-
tração, juntamente com o ato convocatório da licitação. Observa-se, no entanto, 
que o diferimento da publicação do orçamento não é uma novidade do RDC, 
uma vez que, na licitação na modalidade pregão, o orçamento estimado não 
confi gura elemento obrigatório do edital, não sendo, de acordo com a jurispru-
dência do Tribunal de Contas da União72, contrária à Constituição a possibilida-
de de que os editais não explicitem o orçamento elaborado pela Administração.

109. É preciso ressaltar, entretanto, que tal fato não signifi ca que determi-
nada lei sobre o tema não possa instituir regra diferente a respeito do assunto. 
Não há amparo constitucional que obrigue a Administração Pública a promo-
ver a divulgação prévia do orçamento estimado.

110. O princípio da publicidade pode ceder diante de outros princípios e 
valores constitucionalmente consagrados, ou seja, os princípios podem sofrer 
diferimento diante de situações que envolvam a proteção ou busca da realização 
de outros valores igualmente protegidos constitucionalmente.

111. A mitigação da publicidade deve se dar na medida estritamente neces-
sária para assegurar a proteção do valor constitucionalmente protegido buscado 
pela medida concreta a ser adotada. Em termos gerais, isso signifi ca que a pu-
blicidade do ato poderá ser diferida para momento posterior à sua prática ou à 
concretização de seus efeitos. Segundo Marçal Justen Filho:

72 Acórdãos TCU 114/2007 — Plenário, 1178/2008 — Plenário e 394/2009 — Plenário: em relação à 
última decisão colegiada, oportuna a transcrição de trecho do seu sumário:  “Na licitação na modalidade 
pregão, o orçamento estimado em planilhas de quantitativos e preços unitários não constitui um dos elementos 
obrigatórios do edital, devendo estar inserido obrigatoriamente no bojo do processo administrativo relativo ao 
certame. Ficará a critério do gestor, no caso concreto, a avaliação da oportunidade e conveniência de incluir 
esse orçamento no edital ou informar, no ato convocatório, a sua disponibilidade aos interessados e os meios 
para obtê-lo”. E avançando, excerto do voto do Ministro Relator, José Jorge:  “inexiste na legislação de 
regência obrigatoriedade para tanto, havendo tão somente a exigência de inserção de orçamento estimado em 
planilhas de quantitativos e preços unitários no bojo do processo administrativo que fundamenta a contrata-
ção, consoante já deliberou o Tribunal (Acórdãos 1.925/2006 e 114/2007, ambos do Plenário)”.
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A ausência da publicidade somente é admitida quando colocar em 
risco a satisfação de outros interesses atribuídos ao Estado. Existem con-
tratações que envolvem questões sigilosas. Bem de ver que o sigilo não 
pode ser imposto de modo arbitrário, mas deve ser cumpridamente jus-
tifi cado. Em tais casos, o princípio da publicidade poderá ser afastado, 
mas nos estritos limites da necessidade73.

112. É importante frisar que, visando à redução da possibilidade de que 
as ofertas recebidas sejam inadequadas ou, até mesmo, inexequíveis, o RDC 
autoriza a divulgação no edital dos quantitativos e das demais informações ne-
cessárias à elaboração da proposta74, o que também ocorre nos casos de orça-
mento estimado. Destarte, havendo acesso a essas especifi cações, os licitantes 
não restam prejudicados, uma vez que terão condições de pesquisar no mercado 
os preços estimados para o tipo de serviço oferecido e elaborar suas propostas de 
acordo com suas capacidades operacionais.

113. Além disso, a corroborar a tese de que a ausência de publicação prévia 
do orçamento não se revela uma regra “não-republicana”, veja-se que o controle 
dos atos concernentes ao certame regido pelo RDC, inclusive o orçamento ela-
borado pela Administração, estará sempre disponível para a ciência dos órgãos de 
controle interno e externo, como, por exemplo, o Tribunal de Contas da União 
e a Controladoria Geral da União, como se pode perceber na Portaria no 85 do 
Tribunal de Contas da União, de 03 de abril de 2012, que estabelece “procedimen-
tos relativos ao trâmite de matérias sigilosas que integrem os processos de licitação da 
Administração Pública Federal no âmbito do Regime Diferenciado de Contratações”.

114. Por fi m, cabe destacar que o princípio da publicidade não está sendo 
desprestigiado, pois o sigilo é temporário. Será mantido apenas até o encerra-
mento da licitação, quando a informação sigilosa será divulgada, inclusive para 
que seja possível o exercício do controle social acerca da adequação da oferta do 
competidor vencedor, que deverá ser benéfi ca à Administração Pública, estando 
de acordo com o postulado da economicidade.

115. Assim, o princípio da publicidade continua sendo observado no rito 
licitatório, mas de forma que possibilite a otimização do princípio da efi ciência.

73 FILHO, Marçal Justen, Curso de Direito Administrativo - 1. ed. - São Paulo: Saraiva, 2005.
74 Lei 12.462/11, artigo 6o: “Observado o disposto no § 3o, o orçamento previamente estimado para a 

contratação será tornado público apenas e imediatamente após o encerramento da licitação, sem prejuízo 
da divulgação do detalhamento dos quantitativos e das demais informações necessárias para a elaboração 
das propostas”. 
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4.3 — Teoria dos Leilões
116. Como dito anteriormente, a licitação pode ser defi nida como uma espécie 
de leilão75, numa acepção econômica do termo, enquanto procedimento que 
pretende alcançar, por meio da competição, a proposta mais vantajosa para 
Administração.

117. Torna-se importante, portanto, observar a contribuição que os estu-
dos econômicos têm produzido para melhor compreender o comportamento 
dos participantes nos procedimentos licitatórios. Neste sentido importante ob-
servar as lições de Bruno Lira e Marcos Nóbrega:

Além de serem muito utilizados no dia a dia, os leilões vêm assumin-
do um papel de preponderância nas pesquisas econômicas. Por serem 
simples e bem defi nidos, eles são o ambiente propício para servirem de 
base de testes para as mais diversas teorias econômicas, especialmente 
em modelagens de teoria dos jogos com informações incompletas. (...)

Em face desta grande importância prática, empírica e por razões teó-
ricas, a ciência econômica criou um ramo específi co de estudos chamado 
teoria dos leilões (auction theory). Suas descobertas devem ser devida-
mente analisadas pelos juristas a fi m de se construir normas de controle 
social que sejam mais efetivas ao combate dos cartéis em licitação76.

118. Alicerçado nesse ramo de estudo, utiliza-se suas conclusões para se 
observar que a escolha do procedimento licitatório apresenta relevância na bus-
ca por se coibir problemas de colusão e formação de cartéis entre os participan-
tes do certame, como se verá a seguir.

119. De forma objetiva, o que o Regime Diferenciado de Contratações 
apresenta no orçamento sigiloso é uma forma de leilão em que os concorrentes 
oferecem lances com os preços mais baixos — nos certames cujo objeto seja a 
prestação de serviços, aquisição de bens ou realização de obras — que podem 
oferecer, sem saber por qual o valor máximo — o preço de reserva, obtido a 
partir da elaboração de orçamento — que a Administração Pública está disposta 
a pagar, informação que somente será revelada após o término do procedimento 
licitatório, mais precisamente, após a adjudicação do objeto.

120. Neste sentido, importante esclarecer algumas questões que se im-
põem. Um primeiro ponto diz respeito às informações disponíveis para os li-
citantes. No modelo do RDC, a Administração Pública não disponibiliza in-

75 LIRA, Bruno; NÓBREGA, Marcos. O Estatuto do RDC é contrário aos cartéis em licitação? Uma breve 
análise baseada na teoria dos leilões. Revista Brasileira de Direito Público — RBDP, Belo Horizonte, ano 
9, n. 35, p. 37-60, out./dez. 2011. 

76 LIRA, Bruno; NÓBREGA, Marcos. Op. Cit. 
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formações sobre preços antes do fi nal do processo licitatório, de modo que os 
entes privados são obrigados a assumir os valores que de fato têm, a partir de 
informações obtidas no mercado sobre os insumos para execução do projeto.

121. Há nessa atividade uma vantagem pouco abordada pelos estudiosos 
da matéria: ao fazer isso, especialmente quando não há utilização da contratação 
integrada (quando a possibilidade de celebração de termos aditivos é mais limi-
tada), evita-se o comportamento oportunístico do particular, já comentado na 
seção 2.4, de pleitear modifi cação do contrato, com base numa composição de 
itens fornecida pela Administração não consentânea com as práticas de mercado.

122. Para que se facilite o entendimento sobre a questão, fornece-se um 
exemplo: na lógica da Lei 8.666/93, imagine-se um certame na modalidade 
concorrência, cujo objeto seja a realização de uma obra. Um dos anexos deste 
edital é o orçamento analítico, que elenca todos os itens, indicando a composi-
ção de cada um. Pode ser que por desatualização dos sistemas utilizados, como, 
por exemplo, o SINAPI — Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices 
na Construção Civil77, determinado serviço apresente composição anômala, 
indicando, avançando no exemplo, insumos insufi cientes para sua realização.

123. Sabendo disso, um particular poderá apresentar proposta amparada 
na planilha fornecida pelo ente público e depois apresentar pleito para reade-
quação das quantidades necessárias à realização do serviço, o que, no limite, 
poderá dar ensejo ao tão combatido “jogo de planilhas”78, evitado, portanto, 
pela prática de diferir a publicação do orçamento

4.4 — Teoria da Colusão e Estímulo à negociação eficaz
124. Como já adiantado, a partir da ausência da revelação do preço de reserva, 
isto é, o valor máximo a ser custeado pela Administração, difi culta-se a possi-
bilidade de colusão entre os licitantes, subtraindo-se elemento facilitador da 
combinação de preços, o que resulta no aprimoramento da fi nalidade concor-
rencial da disputa.

77 Para mais informações, ver https://webp.caixa.gov.br/casa/sinapi/index.asp?menu=0, acesso em 14.10.2012.
78 Fenômeno assim defi nido por Marcus Vinicius Campiteli: “De modo geral, o “jogo de planilha” caracteriza-

-se pela atribuição de diminutos preços unitários a serviços que de antemão a empresa sabe que não serão 
executados ou que terão os quantitativos diminuídos e de elevados preços a serviços que terão os seus quantita-
tivos aumentados por meio de alterações contratuais sob o pretexto do atendimento do interesse público”. Ver 
CAMPITELI, Marcus Vinicius. Medidas para Evitar o Superfaturamento Decorrente dos “Jogos de Pla-
nilha” em Obras Públicas — 106 f.. Dissertação de Mestrado em Estruturas e Construção Civil (2006), 
Departamento de Engenharia Civil e Ambiental, Universidade de Brasília, Brasília, DF, 2006, p. 2.
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125. O cartel ou colusão horizontal expressa carrega como seu elemento 
primordial a coordenação entre concorrentes, cujo “objetivo é exclusivamente 
eliminar ou mitigar a concorrência79”.

126. A legislação que traz normas que visam combater e eliminar a for-
mação de cartel possui a vantagem de também tornar mais custosa essa práti-
ca. A Lei 12.529/2011 prevê que os cartéis são ilícitos administrativos. A Lei 
8.137/90 os proíbe como ilícitos penais, denotando a intolerância aos cartéis 
formados na economia brasileira80, aumentando o risco daqueles que incorrem 
em tais condutas.

127. Risco esse que é contrabalanceado por alguns fatores que contribuem 
e facilitam o surgimento dos cartéis. O primeiro fator é o grau de concentração 
do mercado, pois este propicia maior facilidade para a comunicação entre o 
baixo número de concorrentes. O segundo fator diz respeito à existência de 
barreiras a entrada, dado que difi culta a entrada de concorrentes no setor. O 
próprio modelo licitatório já se confi gura uma barreira à entrada, dependendo 
do bem adquirido ou do local onde será realizada, isto sem se considerar as 
exigências formais à participação em um certame81.

128. Uma legislação imbuída de forte ênfase no controle procedimental, 
em consonância com uma visão formalista acerca do princípio da transparên-
cia, pode, eventualmente, vir a facilitar o cartel, ao dar conhecimento dos par-
ticipantes interessados na licitação quanto a fatores determinantes para a elabo-
ração de propostas.

129. Nesse contexto, a publicação do preço pode vir a ser entendida como 
mecanismo facilitador de uma combinação bem-sucedida de preços, é dizer, 
um acordo de vontades tendentes a maximizar antijuridicamente os ganhos dos 
participantes em detrimento dos interesses da Administração.

130. Tal combinação será exitosa se enseja escolha de proposta afastada do 
ponto de concretização máxima da vantajosidade, isto é, se a Administração 
escolhe pagar mais por bem ou serviço por conta da combinação de licitantes 
que ofertam propostas mais altas — isto é, mais lucrativas para eles — do que 
suas condições competitivas permitiriam.

131. A publicação do orçamento cria um “efeito ancoragem” difi cultador 
da visualização de atuação combinada, uma vez que o orçamento elaborado pela 
Administração tende a ser assumido como o valor “normal”, naturalizando-se 
propostas que oscilem pouco abaixo ou pouco acima do orçamento. Sobre tal 

79 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Op. cit. p. 358.
80 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Op. cit.. p. 353.
81  LIRA, Bruno; NÓBREGA, Marcos. Op. Cit. 
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efeito, cita-se excerto do seminal artigo de Amos Tversky e Daniel Kahneman 
(ganhador do prêmio Nobel), Julgamento sob incerteza: Heurística e Vieses:

Em muitas situações as pessoas fazem estimativas começando por um 
valor inicial que é ajustado para produzir a resposta fi nal. O valor inicial, 
ou ponto de partida, talvez seja sugerido pela formulação do problema, 
ou talvez seja o resultado de um cálculo parcial. Tanto num caso como no 
outro, ajustes são tipicamente insufi cientes. Ou seja, diferentes pontos de 
partida produzem diferentes estimativas, que são enviesadas na direção 
dos valores iniciais. Chamamos isso de fenômeno de ancoragem82.

132. Nesse contexto, quando o orçamento da Administração Pública não é 
sabido, o cartel se enfraquece, pois se o preço combinado for acima daquele que 
a Administração pode pagar, então não haverá vencedor. Mas, por outro lado, 
os agentes têm a opção de agir conforme as regras concorrenciais e adminis-
trativas, em que cada um irá envidar esforços para formular a menor proposta 
possível com vistas ao êxito no procedimento licitatório.

133. Ou seja, no momento em que se pratica a regra de diferimento do 
orçamento dentro do sistema de contratações públicas, retira-se do agente pri-
vado a possibilidade de parametrização da sua proposta em função do valor 
mínimo aceitável pelo ente público e, consequentemente, reduzem-se os incen-
tivos para a emergência de cartéis.

134. Além disso, do instituto decorre outra vantagem para a Adminis-
tração: uma tendência à maior efetividade na negociação com o licitante que 
oferta a melhor proposta.

135. A negociação consiste no processo onde duas ou mais pessoas irão 
chegar a um acordo sem “regras para reger a decisão nem autoridade ou preço 
determinado para a troca de bens ou serviços” 83, enquanto a licitação, nas 
palavras do ilustre Prof. Marçal Justen Filho, consiste em “um procedimento 

82 KAHNEMAN, Daniel e TVERSKY, Amos, Julgamento sob Incerteza: Heurísticas e Vieses in KAH-
NEMAN, Daniel, Rápido e Devagar: Duas Formas de Pensar. São Paulo: Objetiva, 2011, p. 533. Em 
linguagem matemática, a partir da “normalização do orçamento feito pela Administração, entendido 
como o preço praticado pelo mercado, os modelos matemáticos indicam que as propostas tendem a se 
distribuir obedecendo ao padrão de uma curva de Gauss, isto é, num gráfi co cartesiano, as propostas 
tendem a se concentrar, majoritariamente, em valores próximos ao orçamento, formando um padrão co-
nhecido como “sino”, difi cultando a visualização de comportamento artifi cial e combinando dos agentes. 
O que tende a não acontecer quando o orçamento estimado não é revelado. Neste caso, a fi m de ocultar 
propostas “combinadas”, a variância entre as propostas deverá ser maior ou se concentrar em ponto mais 
distante do valor calculado pela Administração, tornando mais claro o comportamento colusivo.

83 ZARTMAN , William, Manual de negociações complexas (Organizador: YannDuzert). Rio de Janeiro: 
Editora FGV, 2007, p.15.
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administrativo disciplinado por lei e por um ato administrativo prévio, que 
determina critérios objetivos de seleção de contratação mais vantajosa”84.

136. No ponto, refere-se a mecanismo já existente na modalidade pregão85, 
que estatui a possibilidade de “[d]efi nido o resultado do julgamento, a admi-
nistração pública poderá negociar condições mais vantajosas com o primeiro 
colocado86”.

137. Veja-se que nesta etapa, o primeiro colocado não sabe se sua proposta 
encontra-se abaixo do preço de reserva, sendo certo que se sua oferta exceder 
tal valor, não logrará o êxito no certame. Assim sendo, cria-se estímulo extre-
mamente efi caz para que haja melhora da proposta, otimizando o princípio da 
vantajosidade, alçado a princípio norteador do RDC, inscrito no art. 1o, §1o, 
IV de sua lei de regência.

138. Desta feita, revela-se plena a constitucionalidade do mecanismo, 
sendo certo que o diferimento na publicação do orçamento: (i) não constitui, 
como todos os institutos analisados neste memorial, inovação no ordenamento 
jurídico brasileiro, uma vez que já fora adotado pela Lei 10.520/2002 — a lei 
do Pregão; (ii) revela-se consentâneo à busca pela maior vantajosidade das pro-
postas ofertadas à Administração Pública, uma vez que (a) difi culta a formação 
de cartéis, (b) inibe comportamento oportunístico dos agentes privados ense-
jador da prática denominada “jogo de planilhas” e (c) cria poderoso estímulo a 
uma exitosa negociação com o licitante que apresenta a melhor proposta, como 
indica a análise econômica feita sobre o tema.

5 — Conclusão
Por todas as razões expostas anteriormente, a requerente confi a em que o E. 
Supremo Tribunal Federal julgará esta ação direta de inconstitucionalidade im-
procedente para declarar, com efi cácia erga omnes e efeitos vinculantes, que a 
Lei 12.462, de 04 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado 
de Contratações Públicas — RDC, é plenamente constitucional, inexistindo 
qualquer vício formal ou material que inquine sua aderência ao sistema cons-
titucional pátrio.

84 JUSTEN FILHO, Marçal, Curso de direito administrativo, 2a ed. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 316.
85 Art. 4o  A fase externa do pregão será iniciada com a convocação dos interessados e observará as seguintes regras:

(…)
 XVII - nas situações previstas nos incisos XI e XVI, o pregoeiro poderá negociar diretamente com 

o proponente para que seja obtido preço melhor;
86 Art. 26, caput da Lei 12.462/11.

Reitera-se, por oportuno, o requerimento formulado quando do pedido de 
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admissão da ABD&E como amicus curiae, para que seja autorizada a realização 
de sustentação oral por ocasião do julgamento da ADI, intimando-se os patro-
nos da Associação Brasileira de Direito e Economia oportunamente.

Termos em que,
Pede Deferimento.

Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012.

Th iago Bottino do Amaral
OAB/RJ 102.312

Th iago Cardoso Araújo
OAB/RJ 136.625

Patrícia Regina Pinheiro Sampaio
OAB/RJ 113.893

Julia Grabowsky Fernandes Basto
OAB/RJ no 195.242-E

Larissa da Cunha Macedo
OAB/RJ no 191.637-E

Francisco P. de Andrade Figueira
OAB/RJ no188.913-E

Eduarda Alvim de Franco
OAB/RJ no 199.665-E

Tainá de Oliveira Inácio
OAB/RJ no187.896-E

Beatriz Krause Breyer
OAB/RJ no188.602-E

Paula Silva Martins
OAB/RJ no191.670-E

Mariana Ribeiro Guimarães Carvalho
OAB/RJ no189.134-E

Fernando Luís de Sá Barquinha Luz
OAB/RJ no 195.681-E

Bruna de Andrade
OAB/RJ no196.006-E

Daniel Silva Wanderley
OAB/RJ no 193.351-E
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ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE DIREITO E ECONOMIA — ABD&E, 
pessoa jurídica de direito privado constituída na forma de associação civil sem 
fi ns lucrativos, inscrita no CNPJ sob o no09400864/0001-75, com sede na Ci-
dade de Brasília, na SGAS, módulo 49, L2 SUL, Distrito Federal, representada 
por seu presidente (Estatuto Social e Assembleia Geral anexos, docs. 1 e 2), vem 
a Vossa Excelência, por seus advogados (procuração anexa, doc. 3), com fun-
damento no §2o do art. 7o da Lei no 9.868/1999, requerer sua admissão como 
amicus curiae e a consequente juntada do incluso memorial, nos autos da ADI 
no 4655, pelos fatos e fundamentos a seguir expostos.

Termos em que,
Pede Deferimento.

Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012.

Th iago Bottino do Amaral
OAB/RJ 102.312

Th iago Cardoso Araújo
OAB/RJ 136.625

Patrícia Regina Pinheiro Sampaio
OAB/RJ 113.893

Marianna Mendes Pereira Gomes
OAB/RJ no 193.915-E

EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

RELATOR DA ADI NO 4655 — DOUTOR MINISTRO LUIZ FUX
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PRELIMINARMENTE

Breve Introdução.
1. A presente ação direta de inconstitucionalidade (ADI) foi proposta pelo Pro-
curador Geral da República, contra a Lei n. 12.462, de 05 de agosto de 2011, 
resultante da conversão da Medida Provisória (MP) n. 527/2011.

2. A referida lei introduziu no ordenamento brasileiro o Regime Dife-
renciado de Contratações — RDC, inicialmente destinado a fomentar maior 
efi ciência e celeridade na contratação de obras e serviços destinados a atender as 
necessidades dos megaeventos esportivos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 
2016, Copa de Confederações FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014.1

3. Com base na circunstância de ter sido o RDC, por meio de 47 novas 
disposições, incluído no momento de tramitação da Medida Provisória nas ca-
sas do Congresso Nacional, os referidos partidos políticos sustentam a existên-
cia de suposta supressão do devido processo legislativo. Isto porque, a Lei no 
12.462/2011 resultou da conversão da MP n. 527/2011, que versava, original-
mente, sobre objeto distinto do RDC, cujos dispositivos regulamentadores não 
foram produto da atividade do Poder Executivo.

4. Afi rma o Parquet federal que a inclusão de matéria estranha à tratada 
pela MP n. 527/2011, violaria, a um só tempo, o devido processo legislativo e o 
princípio da separação dos poderes, uma vez que as Medidas Provisórias são de 
iniciativa exclusiva do presidente da República, acarretando, nesta feita, vício 
de inconstitucionalidade formal.

5. Superada essa questão procedimental (que não será objeto do presente 
memorial de amicus curiae), é alegada a inconstitucionalidade de diversos dis-
positivos da Lei no 12.462/11, sob o argumento de que seriam incompatíveis 
com o regime legal de licitações e contratos administrativos vigente no país.

6. O requerente sustenta que o novo regime de contratações, instituído 
pela Lei n. 12.462/11, violaria o art. 372, inciso XXI, da Constituição Federal 

1 Posteriormente, em razão do seu próprio sucesso, a aplicabilidade do RDC foi estendida para albergar 
também as ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC) e, mais recentemente, 
as licitações e contratos necessários à realização de obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas 
públicos de ensino, alterações feitas, respectivamente, pela Lei no 12.688, de 18 de julho de 2012 e pela 
Lei no 12.722, de 03 de outubro do mesmo ano.

2 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e efi ciência e, também, ao seguinte:

(…)
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(CRFB/88), bem como os princípios da impessoaliade, probidade, efi ciência e 
moralidade administrativa.

7. De acordo com o Parquet, a realização de licitação sem elaboração prévia 
de projeto básico e com a contemplação das fi guras do orçamento sigiloso e da 
remuneração variável3, previstos no RDC, além da possibilidade de utilização 
de pré-qualifi cação, não são capazes de assegurar a moralidade administrativa 
e a isonomia entre os participantes da licitação, vulnerando mesmo a ampla 
competitividade.

8. Neste momento, a presente ADI n. 4655 encontra-se pendente de julga-
mento por essa Egrégia Corte. E por este motivo é que se prima pela aceitação 
do presente amicus curiae, como contributo ao julgamento da constitucionali-
dade da Lei n. 12.462/11.

Da admissibilidade do amicus curiae
9. A fi gura do amicus curiae surgiu no direito norte-americano e f oi introduzida 
no nosso ordenamento jurídico pelo §2o, do art. 7o, da Lei no 9.868/99, que 
disciplina o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da 
ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal 
— STF.

10. O cabimento do amicus curiae tem como objetivo democratizar o jul-
gamento de processos objetivos, de forma a dar acesso à sociedade civil, que é 
a destinatária das decisões das ações do controle concentrado propostas dire-
tamente ao STF. Isto é, a participação do amicus curiae propicia uma análise 
abrangente de todas as questões relevantes que envolvem o objeto da ação, per-
mitindo uma interpretação de natureza ampla e plural condizente com a ideia 
de democratização do processo de interpretação constitucional, diminuindo os 
riscos de questionamento sobre a legitimidade democrática do STF, tornando a 
Corte um espaço de debate da razão publica.4

XXI — ressalvados os casos especifi cados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão 
contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os con-
correntes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da 
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualifi cação técnica e econômica 
indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.

3 Estes tópicos foram destacados e tratados em memorial de amicus curiae apresentado pela ABDE na ADI 
no 4645.

4 ADI 2130-3 — “AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INTERVENÇÃO PROCES-
SUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI No 9.868/99 (ART. 7o, § 2o). SIGNIFICADO 
POLÍTICO-JURÍDICO DA ADMISSÃO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE CONTROLE 
NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE ADMISSÃO DEFE-
RIDO. — (...) DECISÃO: (...) A regra inscrita no art. 7o, § 2o da Lei no 9.868/99 — que contém 
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11. Dessa forma, é nesse contexto que se deve analisar esta petição. A 
ABDE pretende contribuir para a discussão acerca do Regime Diferenciado 
de Contratações Públicas (RDC), fornecendo subsídios para que o Supremo 
Tribunal Federal possa proclamar a decisão que se mostre mais adequada.

Do cumprimento dos requisitos de admissibilidade
12. O § 2o, do art. 7o, da Lei no 9.868/99 estabelece dois requisitos para a ad-
missão do instituto do amicus curiae no âmbito da ação direta de inconstitucio-
nalidade, quais sejam: (i) a representatividade do requerente; e (ii) a relevância 
da matéria em discussão.

13. Assim, passa-se a demonstrar a presença dos dois requisitos, de forma a 
justifi car a admissão da ABD&E como amicus curiae na ADI 4645.

14. A ABD&E é uma associação civil sem fi ns lucrativos, de caráter cien-
tífi co, educativo, técnico, cultural e pluridisciplinar, criada para desenvolver a 
pesquisa e aprimorar a interdisciplinaridade entre as ciências do Direito e da 
Economia.

15. Ela cumpre com o papel social de divulgar movimento intitulado 
“Direito e Economia”, também denominado Análise Econômica do Direito 

a base normativa legitimadora da intervenção processual do amicus curiae — tem por objetivo 
pluralizar o debate constitucional, permitindo que o Supremo Tribunal Federal venha a dispor de 
todos os elementos informativos possíveis e necessários à resolução da controvérsia. (...) Na verda-
de, consoante ressalta PAOLO BIANCHI, em estudo sobre o tema (“Un’Amicizia Interessata: L’amicus 
curiae Davanti Alla Corte Suprema Degli Stati Uniti”, in “Giurisprudenza Costituzionale”, Fasc. 6, 
nov/dez de 1995, Ano XI, Giuff ré), a admissão do terceiro, na condição  de  amicus curiae, no processo 
objetivo de controle normativo 28 abstrato, qualifi ca-se como fator de legitimação social das deci-
sões do Tribunal Constitucional, viabilizando, em obséquio ao postulado democrático, a abertura 
do processo de fi scalização concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se 
realize a possibilidade de participação de entidades e de instituições que efetivamente representem 
os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, 
classes ou estratos sociais.  Presente esse contexto, entendo que a atuação processual do amicus curiae 
não deve limitar-se à mera apresentação de memoriais ou à prestação eventual de informações que lhe 
venham a ser solicitadas. Cumpre permitir-lhe, em extensão maior, o exercício de determinados poderes 
processuais, como  aquele consistente no direito de proceder à sustentação oral das razões que justifi -
caram a sua admissão formal na causa. Reconheço, no entanto, que, a propósito dessa questão, existe  
decisão monocrática, em sentido contrário, proferida pelo eminente Presidente desta Corte, na Sessão 
de julgamento da ADI 2.321-DF (medida cautelar). Tenho para mim, contudo, na linha das razões 
que venho de expor, que o Supremo Tribunal Federal, em assim agindo, não só garantirá maior 
efetividade e atribuirá maior legitimidade às suas decisões, mas, sobretudo, valorizará, sob uma 
perspectiva eminentemente pluralística, o sentido essencialmente democrático dessa participação 
processual, enriquecida pelos elementos de informação e pelo acervo de experiências que o amicus 
curiae poderá transmitir à Corte Constitucional, notadamente em um processo —  como o de con-
trole abstrato de constitucionalidade — cujas implicações políticas, sociais, econômicas, jurídicas 
e culturais são de irrecusável importância e de inquestionável signifi cação. (...)”
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(AED), no país. Este movimento, “um instrumento poderoso de análise de um 
vasto conjunto de questões jurídica5”, propugna a aplicação de métodos econômi-
cos aos conceitos centrais do Direito como contratos, direito de propriedade, 
responsabilidade civil e direito penal6.

16. Neste desiderato, vem, desde a sua criação, em 2007, organizando pa-
lestras, simpósios e congressos, de alcance nacional e internacional. Além disso, 
tem fomentado o debate sobre Direito e Economia por meio da organização de 
cursos e ofi cinas7.

17. Neste particular, evidencia-se a representatividade da ABD&E. Esta 
associação, fundada em 2007, dedica-se à difusão, nos meios jurídicos e aca-
dêmicos, da AED, buscando por meio da utilização de ferramentas tais como 
teoria dos preços, teoria dos jogos, econometria, teoria das externalidades e dos 
custos de transação, dentre outras, ampliar a compreensão dos operadores de 
Direito, contribuindo para que o sistema jurídico possa maximizar a exigência 
de justiça e equidade, aliada à efi ciência. Elementos estes desejados por todos e 
possibilitadores da paz social e do desenvolvimento.

18. Assim, cumpre-se com o primeiro requisito exigido pela Lei no 9.868/99 
e pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal — STF, para fi ns de atuação 
da ABD&E como amicus curiae nas ações diretas de inconstitucionalidade8.

5 POSNER, Richard. A. Economic Analysis of Law. Boston: Little Brown and Company, 1973. p. 19.
6 Exemplo é o próprio índice da Encyclopedia of law and economics,que trata de dos referidos temas. Confi -

ra-se: BOUCKAERT, Boudewijn; DE GEEST, Gerrit (eds.). Encyclopedia of Law and Economics, Volume 
I. Th e History and Methodology of Law and Economics.Cheltenham, Edward Elgar, 2000, disponível em 
http://encyclo.fi ndlaw.com/tablebib.html. Acessoem 20 de março de 2009.

7 Exemplo da importância da ABDE foi o Seminário “Direito, Economia e Desenvolvimento”,  organi-
zado pelo Ministro Ricardo Lewandowski e pelo Juiz Federal Marcelo Guerra Martins, ocorridoem 23 
de setembro de 2011, no Supremo Tribunal Federal. Seminário este cuja maior parte das palestras foi 
proferida por membros ativos da ABDE. Além disso, encontra-se em funcionamento na Universidade 
Católica de Brasília o primeiro mestrado em Direito e Economia, reconhecido pela CAPES — Coorde-
nação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior.

8 “PROCESSUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI No 9.868/99 (ART. 7o, § 2o).  SIG-
NIFICADO POLÍTICO-JURÍDICO DA ADMISSÃO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE 
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE AD-
MISSÃO DEFERIDO. — (...) DECISÃO: (...) Tendo presentes as razões ora expostas — e consideran-
do o que dispõe o art. 7o, § 2o, da Lei no 9.868/99 -, entendo que se acham preenchidos, na espécie, os 
requisitos legitimadores da pretendida admissão formal, da ora interessada, nesta causa: a relevância 
da matéria em exame, de um lado, e a representatividade adequada da entidade de classe postulante, 
de outro. Sendo assim, admito, na presente causa, a manifestação da Associação dos Magistrados Cata-
rinenses —  AMC, que nela intervirá na condição de amicus curiae (...)” ADI 2130 SC
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a) Relevância da matéria em discussão
19. No Brasil, as contratações advindas de licitações públicas chegam a US$ 
14.000.000.000,00 por ano, segundo dados do Banco Mundial relativos a 
20049. A cifra, por si só, evidencia a relevância da matéria.

20. Mas não somente: mitigando defi ciências de planejamento e mesmo 
a inadequação das estruturas dos órgãos responsáveis pelas contratações públi-
cas10, o TCU estima que os benefícios trazidos pela sua atividade de fi scalização 
redundaram em ganhos para a Administração da ordem de 2,6 bilhões de reais, 
em 201111. Salienta-se que tais estruturas também incluem a tecnologia jurídica 
disponível para as licitações.

21. Tal quadro, que aponta a defi ciência atualmente existente na gestão de 
obras públicas, procedimento que se inicia no processo destinado a selecionar 
o contratado, responsável pela obra, parece dotado de maior urgência quando 
se consideram os compromissos assumidos pelo país para o recebimento de 
megaeventos esportivos.

22. Desta feita, mostra-se indiscutível o interesse público e social envolven-
do a (in)constitucionalidade do RDC, desenvolvido como instrumento apto a 
solucionar grande parte dos problemas originados por legislação superada, não 
mais condizente com a ascensão de um modelo de Estado Gerencial e compro-
metido com o princípio da efi ciência, vetor normativo de uma Administração 
de resultados.

b) Da contribuição ao julgamento da ADI
23. A Análise Econômica do Direito, tida por muitos como o “movimento de 
maior impacto na literatura jurídica da segunda metade do século passado12”, não 
deve ser compreendida como tentativa de certo “imperialismo13” da autodeno-
minada “rainha das ciências sociais14”, a economia, em relação ao Direito. Ao 
revés, a AED deve se colocar a serviço do direito, possibilitando uma aproxi-

9 Ver KCHARSKI, John, Procurement in Brazil: Electronic Procurement as Anti-Corruption Reform. 
Th e Journal of International Policy Solution, vol. 10, 2009.Disponívelemhttp://siteresources.worldbank.
org/INFORMATIONANDCOMMUNICATIONANDTECHNOLOGIES/Resources/eGP-as-anti-
-corruption-reform-in-Brazil.pdf.Acessoem 04.10.2012.

10 RIBEIRO, Romiro. A lenta evolução da Gestão de Obras Públicas no Brasil.E-legis, Brasília, no 8, 1o 
sementre 2012, p. 92.

11 Acórdão 2.877/2011 TCU — Plenário.
12 SALAMA O que é “Direito e Economia”?. In: Direito & Economia. Org. Luciano Bennetti Timm. 2. ed. 

revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
13 LÓPEZ, Juan Torres, Prólogo a GUESTRIN, Sergio G. Fundamentos para un nuevo análisis económico del 

derecho — de las fallas del mercado al sistema jurídico.Buenos Aires: Editorial Ábaco. p. 12.
14 Idem.
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mação multidisciplinar do real, propiciando um “enriquecimento mútuo de 
juristas e economistas15”.

24. Sem qualquer pretensão de reduzir o fenômeno jurídico a estudos eco-
nométricos, a Análise Econômica do Direito serve, antes de tudo, para “ilu-
minar problemas jurídicos e para apontar implicações das diversas possíveis 
escolhas normativas16”, prestando-se, desta forma, de um lado, a conclamar os 
magistrados a avaliarem as consequências econômicas de suas decisões, e por 
outro, permitir a visualização da lógica que norteou as escolhas tomadas na 
concretização das políticas públicas de maneira holística.

25. Especialmente no âmbito do Direito Administrativo17, em especial no 
que tange o tema das contratações públicas, a utilização do ferramental legado 
pela AED é extremamente pertinente. Isso porque seu emprego mostra-se apto 
a compensar a defi ciência originada da prática doutrinária em desconsiderar 
a “lógica econômica subjacente aos contratos [administrativos]18”, permitindo 
uma compreensão total do tema.

26. O presente memorial, então, tem o propósito de desvelar o rationa-
le econômico que justifi ca a incorporação dos institutos sistematizados pelo 
RDC. Desta feita, deve ser esclarecido, desde logo, que optou-se metodologi-
camente pela consideração apenas de alguns temas trazidos pela petição inicial, 
cuja compreensão, à luz de teorias trazidas da ciência econômica implicarão a 
conclusão de que, ao contrário do afi rmado na inicial, o RDC otimiza o regime 
licitatório, em respeito ao princípio da efi ciência.

O Núcleo de Prática Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação 

Getulio Vargas — NPJ
27. A representação judicial da ABDE nesses autos é feita pelo Núcleo de Práti-
ca Jurídica da Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getulio Vargas 
(FGV DIREITO RIO).

28. O NPJ é o local em que se realiza o estágio curricular supervisionado 
do curso de graduação em direito da FGV DIREITO RIO. Seu objetivo é 
desenvolver atividades de prática jurídica que capacitem os alunos a intervir de 

15 Idem.
16 SALAMA, Bruno Meyerhof. (op. cit)
17 Sobre a aplicação da Análise Econômica do Direito a este ramo dogmatico, ver NÓBREGA, Marcos, 

Análise Econômica do Direito Administrativo, in TIMM, Luciano Benetti (org.), Direito e Economia no 
Brasil. São Paulo: Atlas, 2012, p. 404-414.

18 18 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessões e PPPs: Melhores práticas em licitações e contratos. São 
Paulo: Atlas, 2011. xvii.
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forma qualifi cada na discussão dos temas centrais do Direito Brasileiro atual e 
em áreas de grande relevância social.

29. Com isso, pretende-se formar um profi ssional com perfi l diferenciado, 
capaz de refl etir criticamente sobre sua atuação e promover mudanças importantes 
nas estruturas jurídicas necessárias ao desenvolvimento sócio-econômico nacional19.

30. O memorial de amicus curiae anexado foi elaborado por um grupo de 
alunos de graduação, supervisionados pelos advogados subscritores.20

Do Pedido
31. Por todo o exposto, a ABDE requer que:

(1) seja admitida sua participação como amicus curiae nos autos da ADI 
no 4655;

(2) seja autorizada a juntada do incluso memorial com subsídios ao julgamento;
(3) seja a postulante intimada, por meio de seus advogados, de todos os 

atos do processo; e
(4) seja autorizada a realização de sustentação oral na sessão de julgamento.

Termos em que,
Pede Deferimento.

Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012.

Th iago Bottino do Amaral
OAB/RJ 102.312

Th iago Cardoso Araújo
OAB/RJ 136.625

Patrícia Regina Pinheiro Sampaio
OAB/RJ 113.893

Marianna Mendes Pereira Gomes
OAB/RJ no 193.915-E

19 Veja-se que tal iniciativa vem se mostrando exitosa. Exemplo disso é a admissão de memoriais de amicus 
curiae elaborados pelo NPJ  — FGV DIREITO RIO, admitidos por este E. STF, no âmbito do proces-
samento das ADPFs no 130 e 132, em patrocínio de, respectivamente, Associação Brasileira de Imprensa 
(ABI) e Grupo Arco-Íris.

20 Além dos alunos que subscrevem a presente, participaram da elaboração deste memorial os discentes Pa-
trícia Maria Assumpção Mendes, Amanda Dudenhoeff er Braga e Gustavo Palheiro Mendes de Oliveira.
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nos valer do RDC, quais seriam as alternativas?
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2.5 Discricionariedade administrativa à luz dos trade offs e os custos de transação

2.6 Redução de custos e princípio da eficiência

3 — CONCLUSÃO

Sumário Executivo
1. Ao longo destes memoriais, os seguintes pontos, sucintamente apresentados, 
serão aprofundados, a fi m de que não pairem dúvidas sobre a constitucionalida-
de do RDC, em especial no tocante à pré-qualifi cação permanente.

2. A pré-qualifi cação permanente será apresentada, com ênfase na lógica 
econômica, diferenciando-a da pré-qualifi cação contemplada da Lei 8.666/93, 
sendo certo que se trata de institutos diversos. A Lei Geral de Licitações apre-
senta a pré-qualifi cação como a redução dos participantes de uma licitação es-
pecífi ca, justifi cável pela alta especialização do objeto. No Regime Diferenciado 
de Contratações, pelo contrário, a pré-qualifi cação não vislumbra uma relação 
contratual única, mas a redução dos custos de transação para várias potenciais 
contratações. Ela tem vigência de um ano, mas cria um banco contínuo de 
convocação de interessados aptos a participarem de uma licitação, ainda a ser 
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convocada, com certos requisitos. O RDC, por sua vez, sintetiza as fases de 
habilitação e qualifi cação. Seu procedimento mais objetivo reduz os impactos 
econômicos do lento e custoso trâmite atual das licitações.

3. A literatura de Análise Econômica do Direito costuma apontar como 
um dos mecanismos para a redução dos custos de transação a longevidade das 
relações contratuais. A pré-qualifi cação viabiliza não a contratação permanente, 
mas a redução dos custos de transação pelo conhecimento contínuo das con-
dições dos participantes, que também reduz os custos, como os relacionados à 
análise de documentos apresentados pelos proponentes.

1 — Introdução
1. A União Federal publicou em 04 de agosto de 2011 a Lei 12.462, que insti-
tuiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas — “RDC”. Com escopo 
determinado para obras voltadas para os Jogos Olímpicos, Copa do Mundo 
FIFA 2014, infraestrutura e contratação de serviços em aeroportos das capitais 
da federação, teve seu objeto alargado, em pouco mais de um ano de vigência, 
por duas inovações legislativas. Primeiro, por meio da Lei 12.688 de 18 de julho 
de 2012, que estendeu a aplicação do RDC às obras do Programa de Aceleração 
do Crescimento —“PAC”. Posteriormente, a Lei 12.722 de 03 de outubro de 
2012 possibilitou a utilização do novo regime licitatório para as obras e serviços 
de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino.

2. Para entender as razões que motivaram a edição da lei ora impugna-
da, bem como as que explicam a extensão de suas hipóteses de aplicação, é 
necessário fazer breve excurso histórico, a fi m de que se possa compreender 
a positivação do RDC como um movimento que consolida a otimização do 
princípio da efi ciência, alçado a vetor normativo de observância cogente para a 
Administração Pública com a Emenda Constitucional no 19/98.

3. Há quase vinte anos, com a edição da Lei no 8.666/93, normal geral do 
regime de licitações no Brasil, consolidou-se o arco fi nal de um movimento, 
que, à míngua de melhor terminologia, pode ser denominado de “esvaziamen-
to da discricionariedade” do gestor público quanto às contratações públicas. 
Editava-se, a fi m de atender ao clamor público pela moralidade, em meio à 
conjuntura da CPI dos “anões do orçamento”, o mais radical instrumento le-
gal nesta vertente21. Tratava-se, pois, de verdadeira “lei-manual de instruções”, 

21 Fazendo a mesma correlação: “Jogo de perde-perde”, coluna de Tereza Cruvinel, Correio Braziliense, 
publicado em 28.04.2012.
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eminentemente voltada para o controle dos procedimentos em detrimento dos 
resultados.

4. Nada obstante ter sido a Lei no 8.666/93 editada com a esperança de 
funcionar como um obstáculo à malversação de recursos e um instrumento de 
promoção da efi ciência das contratações públicas22, a realidade mostra que essa 
esperança não se concretizou na prática23. Pior: fala-se mesmo em regime de 
licitações “corruptocêntrico”24.

5. A partir desta constatação, verifi ca-se que não foram poucas as tentativas 
de mitigar as exigências do Estatuto Geral de Licitações. Ao longo dos anos, 
constata-se a utilização de duas estratégias: (i) a ampliação do rol das hipóteses 
de dispensa de licitação25; e (ii) a edição, em paralelo, de novos diplomas nor-
mativos específi cos, que afastam a aplicação da Lei n° 8.666/93 para algumas 
situações particulares.

6. Em relação à segunda técnica, é mesmo legítimo falar-se, nos moldes de 
expressão adotada no processo de reforma do sistema civilístico brasileiro, na 
criação de microssistemas de licitações adotados para atender a especifi cidades 
de cada marco regulatório em diversos setores de infraestrutura26.

7. Além desses regimes excepcionais, foi criado um novo procedimento 
de licitação, denominado pregão, introduzido no ordenamento brasileiro por 
meio da Medida Provisória 2.026, de 2000, válido inicialmente apenas para a 
União Federal e, depois, ampliado para todos os entes federativos com a edi-

22 Fazendo-se a análise da literatura específi ca à época, é possível chegar à ilação de que, naquele quadro, os  
estudiosos associavam a corrupção como causa principal da inefi ciência das contratações públicas.

23 RIBEIRO, Romiro. A lenta evolução da gestão de obras públicas no Brasil, in E-Legis, Brasília, no 8, p. 
82-103, p. 93.

24 MOTTA, Alexandre Ribeiro. O Combate ao Desperdício no Gasto Público: Uma refl exão baseada na 
comparação entre os sistemas de compra privado, público federal norte-americano e brasileiro. Tese de 
Mestrado do Instituto de Economia da UNICAMP. Campinas. 2010. Mimeografado.

25 Apenas com propósito exemplifi cativo, percebe-se que os incisos XXI, XXIII, XXIV, XXV, XXIX e XXX, 
sem prejuízo de outros foram acrescidos por leis posteriores à Lei n° 8.666/93.

26 No caso, arrola-se a Lei Geral de Telecomunicações; procedimento específi co aplicável para as parce-
rias público-privadas; rito particular aplicável às concessões; licitações reguladas pela Agência Nacional 
do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis. Respectivamente: art. 22 da Lei 9.472/97, art. 1o da Lei 
11.079/04; art. 14 da Lei 8.987/95; art. 7o da Lei 9.478/97. E, além destas, a edição do Decreto n° 
2.475/98 e da Portaria Normativa n° 935/09 do Ministério da Defesa, que criaram o regime de licitação 
e contratação, respectivamente, no âmbito da Petrobras e da Infraero. Sobre o tema, cabe a menção à 
fala do Min. Benjamin Zymler, presidente do TCU na Audiência Pública no 0935/12  da Comissão de 
Finanças Públicas na Câmara dos Deputados, no seguinte sentido: “Eu acho que o Brasil hoje é mercedor 
de um código unifi cado de licitações. Nós temos leis esparsas em grande monta, termos decretos, portarias, 
e o gestor público, afi nal, o aplicador do Direito, da lei, se vê hoje em grande difi culdade no momento da 
harmonização e da interpretação dos dispositivos legais.” Disponível na internet em http://www2.cama-
ra.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cft/documentos/notas-taquigrafi cas/
nt26062012regime-diferenciado-de-contratacoes-publicas-2014-rdc-instituido-pela-lei-no-12.462-11. 
Acesso em 12 de outubro de .2012.
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ção da Lei 10.520/02. Considerando toda essa disciplina normativa elencada 
acima, não é exagero dizer que existe, na verdade, um retorno do pêndulo. 
Vislumbra-se um novo movimento: uma tendência de fuga da Lei no 8.666/93.

8. Esse pêndulo, segundo André Janjácomo Rosilho, ilustra um embate 
entre “modelos legais minimalistas” versus “modelos legais maximalistas” das 
contratações públicas. Nesta ótica, segundo o referido autor, existem duas per-
guntas a serem formuladas:

Como deve ser o modelo legal das licitações públicas? De que for-
ma as regras jurídicas podem contribuir para a construção de um bom 
sistema de contratações públicas? A estas perguntas, os maximalistas 
responderiam afi rmando (...) de que a lei deveria ser minuciosa, deta-
lhista e abrangente, devendo ser capaz de cercar a discricionariedade da 
administração pública. Os minimalistas, por outro lado, responderiam 
afi rmando que um bom modelo legal seria aquele que fosse capaz de 
(...) gravar suas diretrizes fundamentais. (...) As decisões pontuais sobre 
as contratações públicas deveriam ser tomadas noutro âmbito, que não 
o legal27.

9. O movimento de fuga do modelo rígido e formalista trazido pela Lei no 
8.666/93 parece ter chegado ao seu ápice com a edição da Medida Provisória 
n.o 527, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), 
convertida posteriormente na Lei n.° 12.462, de 05 de agosto de 2011.

10. O Regime Diferenciado de Contratações Públicas, desde sua criação, 
mobilizou debates entre os publicistas. Não eram poucos os motivos para isso.

11. A uma, por romper com a lógica de reestruturação do marco legal de 
licitações públicas. Não se tratava de novas hipóteses de dispensa e inexigibili-
dade de licitação. Tampouco se confundia, o que fi cou claro com a extensão de 
suas hipóteses de incidência, com um regime destinado a atender às especifi ci-
dades de um setor.

12. A duas, por inaugurar uma “terceira via” na modernização do sistema 
de licitações. O RDC consolida institutos e soluções jurídicas já positivadas de 
modo esparso pela legislação, especialmente aquelas lançadas nas recentes Leis 
de Diretrizes Orçamentárias ou ainda correspondentes à prática jurispruden-
cial, notadamente os acórdãos do Colendo Tribunal de Contas da União.

13. A três, pela conjuntura política de maciço investimento público em 
infraestrutura, animada pela proximidade da Copa do Mundo, em 2014, e 

27 ROSILHO, André Janjácomo, Qual é o modelo das licitações no Brasil? As reformas legislativas federais  
no sistema de contratações públicas, 2011. 214 f. Dissertação (Mestrado em Direito) — Escola de Di-
reito em São Paulo — Fundação Getulio Vargas, p. 84.
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Olimpíadas, em 2016, uma vez que o RDC foi visto como o meio jurídico de 
extinguir os “gargalos”, “oxigenando” o sistema de contratações públicas.

14. Um quarto motivo merece especial atenção. O RDC é empolgado por 
uma busca ativa de efi ciência e celeridade. Dá-se ênfase à obtenção de resulta-
dos em detrimento do estrito controle de procedimentos a serem observados 
pelo gestor público. Assim, valendo-se da linguagem hiperbólica compartilhada 
entre aqueles que, de um lado, se ufanavam da novidade e, de outro, aqueles 
que viam no RDC um retrocesso no que se refere à observância da moralidade 
pública, pode-se afi rmar que o advento do regime diferenciado de contratações 
provocou uma mudança de paradigma28.

15. Nestes momentos, comuns em tempos de adoção de novos códigos ou 
revisão de leis de grande importância no dia a dia dos operadores do Direito, 
junto com os primeiros livros sobre o tema, não é atípica a emergência de vi-
gorosos embates ideológicos sobre a pertinência das inovações e o papel legado 
às leis já existentes, especialmente quando estas condicionam toda uma ótica 
sobre o tema29.

16. Com o RDC, não foi diferente. Fazendo uma interpretação do quadro, 
mostra-se profundamente acertada a constatação feita por Vanice Regina Lírio 
do Valle, no sentido de que, nestas situações, polarizam-se duas posturas sobre 
os avanços no tema:

(...) a comunidade dos operadores do direito pode desempenhar um re-
levante papel no sucesso — ou fracasso — da referida norma jurídica, 
assumindo uma posição construtiva, que conduza a sua interpretação ao 
melhor resultado possível para a Administração Pública e aqueles a quem 
ela serve; ou pode assumir uma posição defensiva, arriscando a se por 
como verdadeiro fator de bloqueio às providências que os compromissos 
internacionais assumidos pelo país estão a reclamar.30

28 Sobre o termo, remete-se a KUHN, Th omas. A Estrutura das Revoluções Científi cas, 7a ed. São Paulo: 
Perspectiva, 2003. Para uma crítica à banalização do termo, especialmente no Direito, MENDONÇA, 
José Vicente Santos de. Neoconstitucionalismo e valores jurídicos: uma proposta de substituição de para-
digma. 2005. 187 f. Dissertação (Mestrado em Direito Público) — Faculdade de Direito, Universidade 
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

29 Temos como exemplo de ampla discussão política e acadêmica os novos anteprojetos do Código de 
Processo Civil PL 8.046/2010 e o do Código Comercial PL 1.572/2011.

30 Se é legítimo valer-se dos constructos feitos por Th omas Kuhn, poder-se-ia até mesmo, falar-se em 
momentos de “crise da ciência normal”. Para uma aplicação dos conceitos do físico ao Direito, leia-se 
AYMORÉ, Débora. Direito e Paradigmas científi cos: uma discussão epistemológica do Direito pela 
Perspectiva de Th omas Kuhn. Disponível na internet em http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/
Anais/Debora%20Aymore_A%20Crise%20do%20Positivismo%20Juridico.pdf. Acesso em 25 de agos-
to de.2012.
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17. Essa tendência defensiva, que via nos institutos do RDC um repro-
vável escape à concepção de um procedimento previamente desenhado pelo 
Legislativo e imposto ao gestor, juízo este, no mais das vezes, feito com olhos 
acostumados à realidade da Lei no 8.666/93, parece ter animado a propositura 
da presente ADI 4645, que pleiteia a total declaração de inconstitucionalidade 
do RDC31.

18. Max Planck, ao comentar os avanços da ciência, vaticinou, com certa 
dose de fatalismo, que “uma nova verdade científi ca não triunfa convencendo seus 
oponentes e fazendo com que eles vejam a luz, mas porque seus oponentes fi nalmente 
morrem e uma nova geração cresce familiarizada com ela”.32

19. No Direito, não é necessário chegar a tal extremismo. Argumentativa 
e aberta ao diálogo, esta ciência social aplicada permite que pontos de vista 
opostos sejam apresentados, logrando-se a adesão daqueles que, imbuídos de 
apego a uma legislação que, embora construída com o fi to de promover o 
respeito à legalidade e transparência, não se mostra mais adequada a atender 
a realidade atual.

20. Neste desiderato, propugna-se a adoção de uma lógica construtiva, pa-
rafraseando Vanice do Valle, tomando-se o novo regime como objeto de estudo 
numa análise desapaixonada e sem parti pris sobre o tema. Assim, o presente 
memorial pretende evidenciar que as soluções contempladas pelo RDC não 
são novas, uma vez que já foram previstas em outros diplomas legais. E, além 
disso, por meio da explicitação da lógica econômica subjacente a seus institutos, 
o presente estudo visa a demonstrar ser a “engenharia jurídica” a possibilitar 
maior celeridade e efi ciência nas contratações públicas, sem desrespeito ao con-
tido no art. 37, XXI da CRFB/88.

31 Percebe-se, especialmente após a leitura da petição inicial da ADI 4655, ajuizada pelo Procurador-Geral 
da República que o parâmetro de constitucionalidade parece repousar no afastamento dos ditames da 
Lei Geral de Licitações. Oportuno, então, a lembrança do fenômeno da interpretação retrospectiva, 
criada por Barbosa Moreira e lembrada por Luís Roberto Barroso, por meio da qual “põe-se ênfase nas 
semelhanças, corre-se um véu sobre as diferenças e conclui-se que, à luz daquelas, e a despeito destas, a disci-
plina da matéria, afi nal de contas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. É um tipo de interpretação... 
em que o olhar do intérprete dirige-se antes ao passado do que ao presente, e a imagem que ele capta é menos a 
representação da realidade que uma sombra fantasmagórica” (Apud BARROSO, Luis Roberto. Dez anos da 
Constituição de 1988 (foi bom para você também?). In: RTDP, 20/39, 1998.). De fato, nesta situação, o 
objetivo mostra-se um tanto distinto. Em vez de fazer com que o RDC “se amoldasse” à Lei no 8.666/93, 
preferiu-se retirá-la do ordenamento jurídico.

32 KUHN, Th omas, op. cit., p. 193
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2— Pré-qualificação Permanente

2.1. Características gerais
21. A petição inicial, além de impugnar outros aspectos materiais, sustenta a 
inconstitucionalidade do instituto da pré-qualifi cação permanente. Na visão do 
Parquet federal, tal inovação constituiria uma lesão a mais ampla competitivida-
de, colacionando, em favor de seu argumento, acórdãos do E.TCU.

22. A presente seção tem o objetivo, portanto, de esclarecer o funcio-
namento do instituto, com ênfase em uma perspectiva econômica, a fi m 
de elucidar que não se trata da pré-qualifi cação prevista na Lei 8.666/93, 
inscrita em seu art. 11433, entendida como fase prévia em posterior licita-
ção, regida pelo Estatuto Geral de Licitações e Contratos. Mais que isso: 
explicita-se que o mecanismo revela-se plenamente aderente aos ditames 
constitucionais.

23. Aliás, é salutar que se indique, desde logo, que a Carta Magna 
alberga princípios sensivelmente afetos à análise econômica do direito, na 
medida em que parametriza a atuação administrativa ao princípio da efi ci-
ência, ou quando defi ne o Estado como agente normativo e regulador da 
atividade econômica, devendo exercer as funções de fi scalização, incentivo 
e planejamento.

24. Desta feita, a constitucionalidade da norma deve ser analisada le-
vando-se em conta os objetivos da República de desenvolvimento nacional, 
erradicação da pobreza, marginalização e redução de desigualdades. A satis-
fação destes objetivos depende não somente da implementação de políticas 
públicas, mas do desenvolvimento econômico necessário para reforçá-las. 
Nesse contexto, o Estado tem grande participação na criação de postos de 
emprego, riquezas e receitas, na regulação econômica e no estímulo de seu 
desenvolvimento.

25. Feitas essas considerações, de natureza preliminar, tem-se que a pré-
-qualifi cação permanente está prevista tanto na Lei 12.462/11, em seus artigos 

33 Art. 114.  O sistema instituído nesta Lei não impede a pré-qualifi cação de licitantes nas concorrências, a 
ser procedida sempre que o objeto da licitação recomende análise mais detida da qualifi cação técnica dos 
interessados.

§ 1o   A adoção do procedimento de pré-qualifi cação será feita mediante proposta da autoridade 
competente, aprovada pela imediatamente superior.

§ 2o  Na pré-qualifi cação serão observadas as exigências desta Lei relativas à concorrência, à convo-
cação dos interessados, ao procedimento e à analise da documentação.
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2934 e 3035, e regulamentada pelo artigo 7736 do Decreto 7.581/11. Tal instituto 
faculta, caso a Administração Pública entenda conveniente, diante das circuns-
tâncias presentes, a realização da pré-qualifi cação37 permanente antes das licita-
ções. Para tanto, deve ser feita uma convocação dos interessados nos moldes do 
artigo 83 do Decreto 7.58138.

26. Sobre o ponto, é importante ressaltar que a pré-qualifi cação permanen-
te, prevista na Lei 12.462, difere da pré-qualifi cação prevista na Lei 8.666. A 

34 Art. 29. São procedimentos auxiliares das licitações regidas pelo disposto nesta Lei:
I — pré-qualifi cação permanente;
II — cadastramento;
III — sistema de registro de preços; e
IV — catálogo eletrônico de padronização.
Parágrafo único. Os procedimentos de que trata o caput deste artigo obedecerão a critérios claros e 

objetivos defi nidos em regulamento.
35 Art. 30. Considera-se pré-qualifi cação permanente o procedimento anterior à licitação destinado a iden-

tifi car:
I — fornecedores que reúnam condições de habilitação exigidas para o fornecimento de bem ou a 

execução de serviço ou obra nos prazos, locais e condições previamente estabelecidos; e
II — bens que atendam às exigências técnicas e de qualidade da administração pública.
§ 1o O procedimento de pré-qualifi cação fi cará permanentemente aberto para a inscrição dos even-

tuais interessados.
§ 2o A administração pública poderá realizar licitação restrita aos pré-qualifi cados, nas condições 

estabelecidas em regulamento.
§ 3o A pré-qualifi cação poderá ser efetuada nos grupos ou segmentos, segundo as especialidades dos 

fornecedores.
§ 4o A pré-qualifi cação poderá ser parcial ou total, contendo alguns ou todos os requisitos de habili-

tação ou técnicos necessários à contratação, assegurada, em qualquer hipótese, a igualdade de condições 
entre os concorrentes.

§ 5o A pré-qualifi cação terá validade de 1 (um) ano, no máximo, podendo ser atualizada a qualquer 
tempo.

36 Art. 77. São procedimentos auxiliares das licitações regidas por este Decreto:
I — cadastramento;
II — pré-qualifi cação;
III — sistema de registro de preços; e
IV — catálogo eletrônico de padronização.

37 A pré-qualifi cação da Lei 12.462 pode ser subjetiva ou objetiva. De acordo com o artigo 30 inciso I da 
Lei 12.462 e o artigo 80 inciso I do Decreto 7.581, a pré-qualifi cação será subjetiva quando envolver 
a análise das qualidades dos participantes, e será objetiva, de acordo com o artigo 30 inciso II da Lei 
12.462 e o artigo 80 inciso II do Decreto 7.581, quando versar sobre um bem ou serviço específi co. 

38 Art. 83. Sempre que a administração pública entender conveniente iniciar procedimento de pré-quali-
fi cação de fornecedores ou bens, deverá convocar os interessados para que demonstrem o cumprimento 
das exigências de qualifi cação técnica ou de aceitação de bens, conforme o caso.

§ 1o A convocação de que trata o caput será realizada mediante:
I — publicação de extrato do instrumento convocatório no Diário Ofi cial da União, do Estado, 

do Distrito Federal ou do Município, conforme o caso, sem prejuízo da possibilidade de publicação de 
extrato em jornal diário de grande circulação; e

II — divulgação em sítio eletrônico ofi cial centralizado de publicidade de licitações ou sítio mantido 
pelo órgão ou entidade.

§ 2o A convocação explicitará as exigências de qualifi cação técnica ou de aceitação de bens, confor-
me o caso.
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lógica que informa a pré-qualifi cação disciplinada pela Lei 8.666 corresponde 
à tentativa de permitir o acesso somente a agentes privados que se mostrem 
capazes, numa aferição prévia, de desenvolver o objeto contratual. É realizada, 
então, quando o objeto da licitação necessita de uma análise mais detalhada da 
qualifi cação dos participantes. Está, portanto, vinculada a apenas uma licitação, 
ao passo que o resultado pré-qualifi cação permanente da Lei 12.462 pode ser 
usado em várias licitações.

27. No âmbito do RDC, uma vez convocados, os licitantes serão avalia-
dos por meio de critérios objetivos e predeterminados39, para averiguar se eles 
estão aptos a participarem de licitações que guardam correspondência com os 
critérios usados na avaliação. Ou seja, aos licitantes aprovados será permitido 
participar de uma série de licitações que possuam objetos semelhantes ao longo 
do período de validade da pré-qualifi cação, que é de um ano, segundo o artigo 
30 §5o da Lei 12.462 e artigo 82 do Decreto 7.58140.

28. Além de garantir que os licitantes aprovados possam participar de di-
versas licitações, a pré-qualifi cação permanente continuará aberta para outros 
interessados, de acordo com o que dispõe o artigo 30 §1o da Lei 12.462 e o 
artigo 81 do Decreto 7.58141.

29. No entanto, aqueles interessados em participar do processo de pré-
-qualifi cação, mas que ainda não o fi zeram, não estarão impedidos de participar 
da licitação, apenas não poderão fazê-lo como pré-qualifi cados. Isso afasta qual-
quer vício de restrição à competitividade.

30. Desta feita, a pré-qualifi cação permanente pode auxiliar o órgão públi-
co que deseje valer-se do RDC a realizar uma licitação célere, assim como pode 
reduzir os custos de transação relacionados ao processo licitatório, os quais re-
caem não só sobre os entes privados que participam das licitações, mas também 
sobre a própria Administração Pública.

39 Cabe lembrar que a pré-qualifi cação será realizada no âmbito de atuação da Administração Pública, por-
tanto os princípios do artigo 37 da Constituição da República Federativa do Brasil estendem sua vigência 
à atuação da Administração Pública no RDC. Isso signifi ca que não é permitido à Administração Pública 
realizar escolhas subjetivas, é necessária a elaboração de critérios objetivos.

40 Art. 82. A pré-qualifi cação terá validade máxima de um ano, podendo ser atualizada a qualquer tempo.
Parágrafo único. A validade da pré-qualifi cação de fornecedores não será superior ao prazo de vali-

dade dos documentos apresentados pelos interessados.
41 Art. 81. O procedimento de pré-qualifi cação fi cará permanentemente aberto para a inscrição dos even-

tuais interessados.
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2.2. Correspondência com os demais regimes licitatórios: se não pudéssemos nos 

valer do RDC quais seriam as alternativas?
31. Com o fi to de provar a maior celeridade proporcionada pela utilização 
do procedimento de pré-qualifi cação estabelecido pelo RDC, faz-se exercí-
cio hipotético, comparando-se os resultados esperados quando há a utiliza-
ção de “normas rivais”, isto é, diplomas que estabelecem outras modalidades 
de licitação.

32. De acordo com a Lei 12.462, o Regime Diferenciado de Contratações 
Públicas é aplicável às licitações e contratos destinados à realização dos gran-
des eventos que serão recebidos pelo país — Jogos Olímpicos e Paraolímpicos, 
Copa do Mundo de 2014 e Copa das Confederações — incluindo as obras de 
infraestrutura necessárias a sua realização, bem como as ações integrantes do 
Programa de Aceleração do Crescimento (PAC) e intervenções destinadas ao 
sistema público de ensino.

33. Para atender às hipóteses de incidência do RDC, seria razoável subs-
tituir sua aplicação pela modalidade concorrência, regida pela Lei 8.666/93, 
para todos os casos em que poder-se-ia aplicar o RDC e, de forma parcial, pelo 
pregão, regulado pela Lei 10.520/02.

2.2.1. O pregão, que não abrange todo o universo abrangido pelo RDC

34. A modalidade pregão, inserida no ordenamento jurídico pela Lei 10.520/02, 
revela um propósito de dotar o certame de maior celeridade, pois primeiro são 
analisadas as propostas, e depois, são verifi cados os documentos de habilitação 
daquele agente com a melhor proposta, mecanismo que a doutrina administra-
tivist a convencionou chamar “inversão das fases”.

35. Deve-se ressaltar que o regime do pregão, embora efi ciente temporal-
mente, não abrange todas as hipóteses de incidência do RDC, uma vez que este 
se destina à aquisição de bens e serviços comuns, cujos padrões de desempenho 
e qualidade possam ser objetivamente defi nidos pelo edital, por meio de espe-
cifi cações usuais no mercado42.

36. Percebe-se, portanto, que fi cariam excluídas da aplicação da moda-
lidade pregão quaisquer obras que fossem necessárias à realização dos Jogos 
Olímpicos e Paraolímpicos, da Copa das Confederações e da Copa do Mundo, 
além das obras relacionadas ao PAC, conforme disposição do artigo 1o inciso 

42 Art. 1o da Lei 10.520 de 17 de julho de 2002, que institui a modalidade de licitação denominada pregão. 
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IV da lei 12.46243, e as obras de infraestrutura previstas no inciso III do artigo 
2o do Decreto 7.581.44

37. Observa-se ainda, que tais obras representam parte fundamental à re-
alização dos grandes eventos que serão recebidos pelo país nos próximos anos.

43 Art. 1o É instituído o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), aplicável exclusivamente 
às licitações e contratos necessários à realização:

I — dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olímpicos a 
ser defi nida pela Autoridade Pública Olímpica (APO); e

II — da Copa das Confederações da Federação Internacional de Futebol Associação — Fifa 2013 
e da Copa do Mundo Fifa 2014, defi nidos pelo Grupo Executivo — Gecopa 2014 do Comitê Gestor 
instituído para defi nir, aprovar e supervisionar as ações previstas no Plano Estratégico das Ações do 
Governo Brasileiro para a realização da Copa do Mundo Fifa 2014 — CGCOPA 2014, restringindo-se, 
no caso de obras públicas, às constantes da matriz de responsabilidades celebrada entre a União, Estados, 
Distrito Federal e Municípios;

III — de obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos 
Estados da Federação distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quilômetros) das cidades sedes dos 
mundiais referidos nos incisos I e II.

IV — das ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC) (Incluído pela Lei 
no 12.688, de 2012)

§ 1o O RDC tem por objetivos:
I — ampliar a efi ciência nas contratações públicas e a competitividade entre os licitantes;
II — promover a troca de experiências e tecnologias em busca da melhor relação entre custos e 

benefícios para o setor público;
III — incentivar a inovação tecnológica; e
IV — assegurar tratamento isonômico entre os licitantes e a seleção da proposta mais vantajosa para 

a administração pública.
§ 2o A opção pelo RDC deverá constar de forma expressa do instrumento convocatório e resultará 

no afastamento das normas contidas na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, exceto nos casos expres-
samente previstos nesta Lei.

§ 3o Além das hipóteses previstas no caput, o RDC também é aplicável às licitações e contratos 
necessários à realização de obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino. 
(Incluído pela Lei no 12.722, de 2012)

44 Art. 2o O RDC aplica-se exclusivamente às licitações e contratos necessários à realização:
I — dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olímpicos a 

ser defi nida pela Autoridade Pública Olímpica — APO;
II — da Copa das Confederações da Fedération Internationale de Football Association — FIFA 

2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014, defi nidos em instrumento próprio pelo Grupo Executivo da 
Copa do Mundo FIFA 2014 — GECOPA, vinculado ao Comitê Gestor da Copa do Mundo FIFA 
2014 — CGCOPA; e

III — de obras de infraestrutura e à contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos 
Estados distantes até trezentos e cinquenta quilômetros das cidades sedes das competições referidas nos 
incisos I e II do caput.

Parágrafo único. Nos casos de obras públicas necessárias à realização da Copa das Confederações da 
FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014, aplica-se o RDC às obras constantes da matriz de respon-
sabilidade celebrada entre a União, Estados, Distrito Federal e Municípios.
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2.2.2. A concorrência, que teria abrangência equivalente ao RDC

38. A modalidade que substituiria a abrangência do RDC em sua totalidade se-
ria, portanto, a concorrência. A fi m de compará-la com o Regime Diferenciado 
de Contratações, se faz necessário realizar uma breve análise deste regime e de 
suas fases.

39. Os procedimentos licitatórios previstos na Lei 8.666 podem ser dividi-
dos em duas grandes fases: (i) interna e (ii) externa.

40. A fase interna pode ser defi nida como um conjunto de procedimentos 
preparatórios para a competição que ocorrerá futuramente, na qual eventuais 
interessados possam se habilitar apresentando suas respectivas propostas à Ad-
ministração. Integram a fase interna: (i) a requisição do objeto, (ii) a estimativa 
de valor, (iii) a aprovação da despesa, (iv) a elaboração do certame licitatório, 
(v) a análise jurídica do edital.

41. A fase externa caracteriza-se pelo cumprimento das etapas necessárias, 
pela Administração e pelos particulares, para realização do certame e efetivação 
da contratação. De forma geral, após as fases internas do procedimento licita-
tório acima descrito, podemos dizer que integram a fase externa: (i) audiência 
pública, nos casos de licitações de grande vulto45, (ii) publicação do edital, (iii) 
prazo para estabelecimentos e impugnação do edital, (iv) recebimento dos en-
velopes, documentos e propostas, (v) habilitação, (vi) julgamento das propos-
tas, (vii) homologação.

42. O recebimento dos envelopes consistirá na entrega dos documentos 
relativos à habilitação e as propostas em si, formuladas pelos licitantes. Neste 
momento são analisadas a capacidade jurídica, regularidade fi scal, capacidade 
técnica e econômica para realização do objeto licitado. Na lógica estabelecida 
pela Lei 8.666, a habilitação precederá o julgamento de propostas, lógica que, 
como afi rmado anteriormente, foi invertida no procedimento do pregão.

43. O julgamento de propostas é dividido em aspectos preliminares, por 
meio da análise da adequação da proposta ao edital; o exame de abusivida-
de e exequibilidade, sendo abusiva a proposta considerada alta demais para a 
Administração, e inexequível aquela que esteja abaixo do limite mínimo para 
custeá-la; e na análise do mérito propriamente dito, por meio do julgamento 
das propostas de acordo com os critérios fi xados no edital.

45 Lei 8.666/93. Art. 39: Sempre que o valor estimado para uma licitação ou para um conjunto de licitações 
simultâneas ou sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso I, alínea “c” 
desta Lei, o processo licitatório será iniciado, obrigatoriamente, com uma audiência pública con-
cedida pela autoridade responsável com antecedência mínima de 15 (quinze) dias úteis da data prevista 
para a publicação do edital, e divulgada, com a antecedência mínima de 10 (dez) dias úteis de sua reali-
zação, pelos mesmos meios previstos para a publicidade da licitação, à qual terão acesso e direito a todas 
as informações pertinentes e a se manifestar todos os interessados.
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44. A homologação ocorrerá após a classifi cação das propostas realizadas 
e da verifi cação dos critérios de julgamento. É realizado um juízo de juridici-
dade, verifi cando-se a compatibilidade de todos os atos do procedimento com 
o ordenamento brasileiro. Por fi m é realizada a adjudicação, ato defi nido pela 
doutrina como atribuição do objeto da licitação ao licitante vencedor.

2.3. Concorrência x RDC

2.3.1. Síntese das fases de habilitação e qualificação e redução de tempo trazida pelo RDC

45. A dinâmica instituída pelo Regime Diferenciado de Contratações, a fi m de 
conferir mais agilidade e efi ciência ao procedimento de contratação, sintetizou 
as fases de habilitação e qualifi cação acima descritas.

46. A fase de habilitação prevista na Lei 8.666/93 é extremamente custosa 
para a Administração Pública e para o particular, pois a Administração dispensa 
tempo e recursos na análise dos documentos fornecidos pelos agentes parti-
culares para participarem da licitação e estes agentes são obrigados a gastarem 
tempo e recursos para reunirem tais documentos, os quais devem comprovar 
sua (i) capacidade jurídica, incluindo-se aí a regular constituição da sociedade 
ou fi rma individual e sua idoneidade em outras eventuais contratações com a 
administração pública; (ii) regularidade fi scal, constituindo-se no conjunto de 
certidões negativas de débito com as Fazendas Públicas Federal, Estadual, Mu-
nicipal e com a Previdência Social; (iii) capacidade econômica e técnica em face 
dos requisitos estipulados pelo edital. A capacidade técnica envolverá normal-
mente exigência de registro profi ssional e profi ssionais técnicos necessários para 
desempenhar aquela função, a exigência de demonstração de equipamentos, 
experiência no ramo específi co do objeto licitado e capacidade de desempenhar 
tarefas da mesma natureza, com a demonstração de experiência pretérita. A 
capacidade econômica envolve uma análise do balanço patrimonial da empresa, 
demonstrando sua idoneidade econômica, saúde e higidez fi nanceira e condi-
ções de honrar um futuro contrato a ser celebrado.

47. Além desses requisitos, se faz necessário ainda a apresentação de cer-
tidão negativa de emprego de menores de 18 anos em trabalho noturno, peri-
goso e insalubre e, em qualquer caso, de emprego de menores de 16 anos; e a 
apresentação de certidão negativa de débitos trabalhistas, também chamada de 
regularidade trabalhista.

48. A pré-qualifi cação permanente do RDC permitirá a sintetização da habi-
litação e qualifi cação e a realização destas fases em momento anterior ao certame.
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49. Conforme exposto anteriormente, na pré-qualifi cação permanente a 
análise da habilitação dos licitantes é feita anteriormente à defi nição do certa-
me. A documentação necessária para confi guração da habilitação já é conhecida 
antes mesmo da decisão quanto à abertura do procedimento licitatório. Assim, 
a Administração Pública pode realizar uma analise antecipada dos licitantes que 
cumpram com estes requisitos e mantê-los prévia e permanentemente cadas-
trados, para acioná-los de acordo com a necessidade de realização de certames.

50. Isso otimiza a utilização do tempo, uma vez que evita dispêndio de re-
cursos efetuado pela Administração Pública e agentes privados a cada licitação.

2.4. Como o RDC reduz os custos de transação
51. Um estudo enriquecedor sobre o RDC perpassa por sua análise econômica, 
que nesta abordagem será focada nos custos relacionados à contratação entre a 
Administração e o particular.

52. Nesta relação existem gastos referentes à negociação do instrumento 
contratual, os quais podem variar de acordo com o nível de burocracia estatal 
inerente ao procedimento de contratação escolhido. Um procedimento lento 
e complexo pouco interessa ao Estado e aos agentes privados envolvidos no 
processo licitatório, pois causa impacto econômico negativo no acordo entre as 
partes. Para reduzir esse ônus contratual é necessário um procedimento enxuto, 
objetivo e simples a fi m de dinamizar e desburocratizar o mecanismo pelo qual 
o Poder Público supre suas demandas contratuais.

53. O conceito econômico de custo de transação foi introduzido por Ro-
nald Harry Coase em 1937, Prêmio Nobel de Ciências Econômicas de 1991, 
por meio da publicação do artigo acadêmico intitulado “Th e Nature of the 
Firm46”.

54. Diversos autores como Oliver E. Williamson passaram a desenvolver 
o conceito traçado de forma aberta por Coase. A importância da identifi ca-
ção deste conceito é notória para a economia, chegando Steven Ng-Sheong 
Cheung, PhD em economia pela Universidade da Califórnia em Los Angeles 
e especializado em custos de transação, a classifi car o reconhecimento desses 
custos como uma análise que veio para fi car47: uma revolução para a economia. 
Segundo Paulo Furquim de Azevedo:

46 Coase, R. H; Th e Nature of the Firm, Economica, v.4, n. 16, p.386-405, novembro, 1937.  
47 Cheung, S. N. S; Th e Contratual Nature of the Firm, Journal of Law and Economics, v.26, p. 21, abril, 

1983. 
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Como ponto de partida, Coase identifi cou que as trocas, o estabe-
lecimento de acordos ou qualquer resultado de uma transação entre os 
agentes econômicos, apresentavam custos. Estes poderiam ser: a) custos 
de coleta de informações; e b) custos de negociação e estabelecimento de 
acordo entre as partes (...)”48

55. Cheung49, ao generalizar o argumento original de Coase, realizou uma 
abordagem inovadora, argumentando que a escolha contratual dependia dos cus-
tos de transação dos diferentes contratos, que incluem “aqueles custos necessários 
a formulação e implementação destes50”. Ele destacou que esses custos eram in-
ternos aos agentes, e não apenas custos de mercado baseado em suas transações.

56. Partindo-se desses conceitos, é possível afi rmar que os mecanismos 
burocráticos da contratação do poder público representam custos de transação. 
Coase apresenta uma estratégia de como reduzir tais custos: “Pode ser desejável 
fi rmar contratos de longo prazo para suprir bens ou serviços. Isso pode ser explicado 
pelo fato de que se um contrato é feito para períodos longos, ao invés de diversos de 
curto período, então certos custos de produção do contrato podem ser evitados.51”.

57. A pré-qualifi cação permanente no RDC compartilha a mesma lógica 
de redução dos custos de transação proposta por Coase. Organizar o processo 
licitatório em uma oportunidade prévia, gerando efeitos em inúmeras situações 
supervenientes é uma solução análoga a um contrato de longo prazo. Além de 
representar um ganho de tempo, há uma redução no número de vezes em que 
tais análises seriam submetidas à Administração Pública. Em vez de se averiguar 
as qualidades dos licitantes a cada certame, numa situação análoga a contratos 
de curto prazo, a análise acontecerá ex ante para licitações futuras.

2.5. Discricionariedade administrativa à luz do trade off e os custos de oportunidade
58. O Poder Público realiza um juízo discricionário52 acerca da alocação dos 
recursos dos contribuintes, o qual em linguagem econômica é chamado de trade 
off . Trata-se da situação na qual é preciso abrir mão de uma decisão em detri-

48 de Azevedo, P. F. Manual de Economia. 5a ed. São Paulo: Saraiva. p. 208.
49 Cheung, S. N. S; Th e Contratual Nature of the Firm, Journal of Law and Economics, v.26, p. 21, abril, 

1983.
50 Barzel, Y; Some Fallacies in the Interpretation of Information Costs, Journal of Law and Economics, v. 20, 

p. 291, 1977, p. 292. 
51 “It may be desired to make a long-term contract for the supply of some articles or service. Th is may be 

due to the fact that IF one contract is made for a longer period, instead of several shorter ones, then 
certain costs of making each contract Will be avoided.” Coase, R. H; Th e Nature of the Firm, Economica, 
v.4, n. 16, p.386-405, novembro, 1937  

52 Salvo exceções de tributos destinados a um fi m específi co como, por exemplo, os parafi scais
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mento de outra, considerando a escassez dos recursos e as diversas possibilida-
des em que poderiam ser alocados. Na defi nição de Gregory Mankiw:

[Em economia]trade off  é uma expressão que defi ne uma situação de 
escolha confl itante, isto é, quando uma ação econômica que visa à reso-
lução de determinado problema acarreta, inevitavelmente, o surgimento 
de outros. Por exemplo, em determinadas circunstâncias a redução taxa 
de desemprego apenas poderá ser obtida com o aumento da taxa de in-
fl ação, existindo, portanto, um trade off  entre infl ação e desemprego”.53

59. Logo, o Estado poderia alocar os seus recursos de forma que atendesse 
melhor às necessidades da população, tornando a interação entre sujeito passivo 
e ativo da relação tributária mais efi ciente. É dizer, o dinheiro poupado com os 
atos de análise documental efetuados num certame, caso fosse utilizado o me-
canismo de pré-qualifi cação, poderia ser usado para alcançar outros objetivos, 
consentâneos ao atingimento do interesse público primário.

60. A literatura econômica adota o conceito de “custo de oportunidade” 
que auxilia a descrição dessa situação de escolha do administrador público. O 
economista Luiz Carlos Pereira de Carvalho classifi cou tal conceito como um 
dos mais importantes da Teoria Econômica54, a qual, segundo Edwin Mans-
fi eld55, ajuda a determinar como os recursos devem ser alocados56.

61. Luiz Carlos Pereira de Carvalho defi ne: “(...) custo de oportunidade 
mede o valor das oportunidades perdidas em decorrência da escolha de uma alter-
nativa de produção em lugar de outra também possível57”.

62. Este autor usa como exemplo a situação decisória de atletas universitá-
rios que poderiam ganhar milhões se abandonassem os estudos e se dedicassem 
ao esporte profi ssional. Nesse caso, o custo de oportunidade de seguir a carreira 
de atleta profi ssional seria não cursar a faculdade.

63. Outros autores, como Edwin Mansfi eld; Paul Wonnacott e Ronald 
Wonnacott58 compartilham defi nições semelhantes59. Em relação ao caso es-

53 Mankiw, N. G. Introdução à Economia. 5a Ed. São Paulo: CENGAGE Learning. p. 4.
54 Equipe de professores da USP. Manual de Economia. 1a ed. São Paulo: Saraiva. p. 134.
55 Professor de economia da UniversityofPennsylvania de 1964 até sua morte em 1997, além de ter sido 

diretor do Center for Econommicsand Technology.
56 Mansfi eld, E. Economics, 7a ed. Nova Iorque; Londres: Norton & company. p. 8.
57 de Carvalho, L. C. P. Manual de Economia. 5a ed. São Paulo: Saraiva. p. 184.
58 Wonnacott, P.; Wonnacott, R. Economia. 2a ed. São Paulo: McGraw-Hill Ltda. p. 545.
59 “Fundamentally, the cost of a certain course of action is the value of the best alternative course of action 

that could have been adopted instead.” Mansfi eld, E. Economics, 7a ed. Nova Iorque; Londres: Norton 
& company. p. 477 (tradução livre: “Fundamentalmente, o custo de uma ação em determinado sentido 
é o valor da melhor alternativa de ação que poderia ter sido adotada em seu lugar”).
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tudado nesse memorial, o custo de oportunidade de usar os recursos públicos 
com burocracias contratuais representa abrir mão de realizar outros incontáveis 
investimentos.

64. Portanto, percebe-se que o gasto inefi ciente de dinheiro público rela-
cionado à burocracia no procedimento de contratação com o privado desafi a o 
princípio da efi ciência. A partir da redução daqueles custos, o dinheiro poderia 
ser melhor alocado e atender melhor as demandas da população observados os 
custos de oportunidade.

2.6. Reduções de custos X Princípio da eficiência
65. Em 1988 a Constituição consagrou em seu texto original o termo 
“efi ciência”60, além de outras ideias que constituíram seu radical semântico61. 
Entretanto, foi a inclusão da Emenda Constitucional no 19/98 nas Disposições 
Gerais da Administração Pública62 que atraiu maior atenção ao princípio da 
efi ciência.

66. Não basta positivar a efi ciência na Constituição, materializar esse 
princípio na atuação da Administração Pública. Como objetivo, deve nortear 
a atividade administrativa e legiferante. Simplesmente escriturar o princípio na 
Carta Magna seria, na expressão utilizada por Paulo Modesto, uma positivação 
desnecessária e irrelevante63, incapaz, por si só, de superar o quadro de inefi ciên-
cia do Estado.

67. A questão a ser enfrentada é que efi ciência é conceito polissêmico e 
diversas discussões são travadas entre doutrinadores sobre sua exata defi nição, o 
que difi culta sua aplicação. Isso ocorre devido aos diversos enfoques que podem 
ser dados ao termo. Grosso modo, a efi ciência estará presente sempre que se 
põem em discussão resultados perseguidos pela Administração e os meios de 
alcançá-los, sob a perspectiva de escolhas racionais.

68. Este memorial utiliza a economia como parâmetro para aplicabilidade 
do conceito de efi ciência. Evitar o desperdício de recursos e maximizar sua 
utilidade, no que se convenciona chamar de efi ciência produtiva, é o foco do 
conceito. Segundo os professores Robert Cooter e Th omas Ulen, pioneiros no 
campo do direito econômico:

60 Artigos 74, II e 144, §7o, Constituição Federal de 1988.
61 Como por exemplo, os conceitos de presteza, precisão, perfeição, rendimento funcional. MEIRELLES, 

H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 5a Ed. São Paulo: Malheiros. p. 90.
62 Artigo 37, caput, Constituição Federal de 1988.
63 Modesto, P. Notas para um Debate sobre o Princípio Constitucional da Efi ciência. Revista Diálogo Jurí-

dico, v. I, no 2, p.7, maio, 2011.
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Choosing the best alternative that the constraints allow can be des-
cribed mathematically as maximizing. To see why, consider that the real 
numbers can be ranked from small to large, just as the rational consu-
mers rank alternatives according to the extent that they give her what 
she wants. Consequently, better alternatives can be associated with lar-
ger numbers. Economists call this association an utility function64.

69. Nesse sentido, pessoas maximizam ganhos pessoais, empresas maxi-
mizam lucros, políticos maximizam votos e administradores públicos deveriam 
maximizar reduções de custo que garantam a qualidade do serviço contratado 
ou do objeto comprado, observado o princípio da fi nalidade.

70. O RDC é efi ciente dentro desta lógica, portanto. Como desenvolvido 
ao longo do memorial, tanto o tempo economizado quanto o número de vezes 
que se evita a repetição da fase de habilitação, a partir do uso da pré-qualifi cação 
permanente, redundam em uma redução do custo de transação para ambos 
os polos contratuais em relação à modalidade concorrência, cuidada pela Lei 
8.666/93. Constata-se aplicação otimizada da efi ciência uma vez que na relação 
entre poder público e os privados todos se benefi ciam pela nova lei.

71. Assim, sob a perspectiva jurídico-econômica da pré-qualifi cação, o 
RDC atende ao ditame da efi ciência, reduzindo custos de transação e dimi-
nuindo o tempo necessário à realização dos certames licitatórios. O Direito 
pode, portanto, maximizar a atuação do Poder Público com os atores privados 
traçando um desenho jurídico que reduza os custos de transação. Regras que 
regulam contratos e que objetivam a sua celeridade negocial são exemplos que 
garantem resultados efi cientes no campo do Direito Público.

3 — Conclusão
Por todas as razões expostas anteriormente, a requerente confi a em que o E. Supre-
mo Tribunal Federal julgará esta ação direta de inconstitucionalidade improceden-
te para declarar, com efi cácia erga omnes e efeitos vinculantes, que a Lei 12.462, 
de 04 de agosto de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratações 
Públicas — RDC, é plenamente constitucional, inexistindo qualquer vício formal 
ou material que inquine sua aderência ao sistema constitucional pátrio.

64 Tradução livre: “Escolher a melhor alternativa à luz do que é permitido pelas restrições pode ser ma-
tematicamente descrito como maximizar. Para entender a razão, considere que os números podem ser 
classifi cados entre pequenos e grandes, justamente como os consumidores racionais classifi cam alterna-
tivas de acordo com o que eles desejam. Consequentemente, melhores alternativas podem ser associadas 
a números maiores. Economistas chamam essa associação de função utilidade”.
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Reitera-se, por oportuno, o requerimento formulado quando do pedido de 
admissão da ABD&E como amicus curiae, para que seja autorizada a realização 
de sustentação oral por ocasião do julgamento da ADI, intimando-se os patro-
nos da Associação Brasileira de Direito e Economia oportunamente.

Termos em que,
Pede Deferimento.

Rio de Janeiro, 07 de novembro de 2012.

Th iago Bottino do Amaral
OAB/RJ 102.312

Th iago Cardoso Araújo
OAB/RJ 136.625

Patrícia Regina Pinheiro Sampaio
OAB/RJ 113.893

Marianna Mendes Pereira Gomes
OAB/RJ no 193.915-E
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O Marco Civil da Internet, a principal iniciativa no que tange à regulação da 
internet no Brasil, teve sua criação diretamente relacionada à mobilização social 
gerada em razão do antigo PL 84/99, o qual, por sua vez, propunha a criação de 
diversos e excessivos crimes na rede. Atualmente estagnado na Câmara dos De-
putados após inúmeras tentativas de aprovação, o Marco Civil busca justamen-
te determinar direitos, garantias, deveres e liberdades aos usuários da internet.

O Marco Civil foi apresentado ao Congresso pelo Ministério da Justiça, 
que contou com a colaboração do Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS) da 
FGV Direito Rio para sua elaboração e promoção em um processo de partici-
pação democrática ímpar em nosso sistema.

Mas por que o Marco Civil ainda não foi votado?
Na prática, existem alguns pontos que levantam maiores debates e polêmi-

cas acerca do Marco Civil, que vão desde neutralidade de rede até liberdade de 
expressão, passando pela discussão sobre a privacidade.

De fato, a neutralidade de rede é, atualmente, o ponto de maior embate 
político, opondo companhias de telecomunicações (que buscam vantagens de 
mercado) e sociedade civil (que busca a proteção de direitos fundamentais na 
internet).

Outro tópico ainda controverso igualmente no âmbito do Poder Judiciário 
refere-se à responsabilidade civil dos provedores de internet. Em outras pala-
vras, um provedor de internet deveria ser responsabilizado e, consequentemen-
te, arcar com eventuais indenizações nas hipóteses nas quais o conteúdo exposto 
por meio de seus serviços violasse direitos de terceiros, ou deveria tal ônus recair 
sobre o usuário responsável por inserir tal conteúdo na rede?

Pela redação atual do Marco Civil, o provedor de serviços de internet ape-
nas poderá ser responsabilizado por violações a direitos de terceiros em razão 
de conteúdo inserido na rede por meio de seus serviços se, mesmo após ser 
notifi cado da ordem de retirada emitida por um Juiz competente, optar por 
manter tal conteúdo. Ressalta-se, entretanto, que o sistema referente às supostas 

6. CENTRO DE TECNOLOGIA E SOCIEDADE (CTS)

6.1 VISÃO DO SUPERVISOR

RESPONSABILIDADE DE INTERMEDIÁRIOS NA INTERNET: O CONTEXTO 

PARA A APRESENTAÇÃO DO AMICUS CURIAE
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violações aos direitos autorais será defi nido apenas no âmbito da reforma da Lei 
de Direitos Autorais, em razão de demandas políticas.

Tal opção foi levantada após amplo debate na sociedade civil, consideran-
do-se que, por determinação expressa de nossa Constituição Federal, cabe tão 
somente ao Poder Judiciário avaliar quais direitos fundamentais devem prevale-
cer em cada caso concreto, não sendo permitido transferir-se essa função às par-
tes envolvidas e ainda menos a uma empresa provedora de serviços de internet.

Diante de todo esse contexto, chegou ao Supremo Tribunal Federal para 
relatoria do Ministro Luiz Fux, o Recurso Extraordinário com Agravo no 
660861, no bojo do qual a Associação Brasileira de Centros de Inclusão Digital 
(ABCID) apresentou seu memorial de amicus curiae.

Trata o caso de alegada violação aos direitos da personalidade de uma pro-
fessora de Ensino Médio (notadamente à honra e à imagem), em razão de ma-
nifestações publicadas por alunos por meio de determinada comunidade em 
rede social (Orkut) provida e administrada pela empresa Google.

Na ocasião, a professora, ciente do comportamento dos alunos e das possí-
veis ofensas, optou por ajuizar demanda em face da empresa provedora dos ser-
viços de internet e não em face daqueles que assumiram a conduta questionada.

Diante do caso concreto, um dos pontos-chave de discussão no Marco 
Civil da Internet, anteriormente decidido em algumas oportunidades pelo Su-
perior Tribunal de Justiça, foi entregue ao Supremo Tribunal Federal.

Por via de consequência, o CTS — em virtude de seu destaque nacional e 
internacional na promoção do Marco Civil e na defesa de seu procedimento de 
construção democrático — foi procurado por algumas entidades e recebeu o pe-
dido da ABCID para oferecer a proposta de amicus curiae no referido processo.

Nesse ponto, importante ressaltar que a ABCID tem por objetivo incen-
tivar a Inclusão Digital de modo a melhorar a qualidade de vida e a inclusão 
social, por meio do fomento, da divulgação e do desenvolvimento de projetos 
que identifi quem e congreguem empresas dedicadas ao oferecimento do acesso 
compartilhado à internet e à tecnologia, incluindo, mas não se limitando a, o 
segmento de Lan Houses, Cyber Cafés, Cyber Games, EICs, e— Conveniência, 
dentre outros.

Busca, assim, a difusão social da informação em benefício das comuni-
dades onde estão inseridos esses Centros de Inclusão Digital, sendo esse fator 
gerador de direito ao acesso democrático à informação, e contribuindo, dessa 
forma, para o desenvolvimento da sociedade de forma geral.

Dessa maneira, ante o pedido recebido por parte da ABCID, considerando 
as pesquisas e esforços realizados no CTS vinculados ao Marco Civil da Inter-
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net e observando o destaque dos alunos da graduação da FGV Direito Rio, 
contamos com a dedicação dos seguintes estudantes para a elaboração da peça 
jurídica: Marília Monteiro, Walter Britto Gaspar, Giovanna Carloni, Rafaella 
Torres, Técio Rodrigues, Helena Parcias e Anderson Pabst.

O trabalho dos alunos foi revisado e supervisionado de perto pelos Pro-
fessores Sérgio Branco, Pedro Belchior e Eduardo Magrani. A viabilização do 
amicus curiae se deve ao espaço inovador do Núcleo de Prática Jurídica da FGV 
Direito Rio, atualmente coordenado pelo professor André Mendes.

A elaboração do memorial de amicus curiae tomou como base determina-
das publicações e apresentações anteriores construídas pelos membros do CTS 
relacionados ao Marco Civil da Internet, exigindo-se dos alunos atualizações e 
pesquisas doutrinárias e jurisprudenciais complexas.

Uma vez concluídos os esforços para atender à demanda ofertada pela AB-
CID e protocolizada a petição junto ao Supremo Tribunal Federal, aguardamos 
as manifestações dos Excelentíssimos Ministros, bem como os impactos a serem 
sentidos pelo o Marco Civil da Internet, pelo sistema de responsabilização dos 
provedores de serviços de internet e pelos direitos fundamentais dos usuários 
da rede.

Agosto de 2013
Pedro Belchior

Professor e Pesquisador
Centro de Tecnologia e Sociedade — FGV Direito Rio
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Os ciclos de evolução tecnológica têm ocorrido em intervalos cada vez mais 
curtos e o que a humanidade levou milênios para desenvolver passou a aconte-
cer em séculos e então em décadas e não seria leviano dizer que os avanços dos 
últimos anos representam uma mudança em todos os níveis sociais, especial-
mente os apresentados com o advento da Internet.

Com a legislação não poderia ser diferente, uma vez que essa não apenas 
infl uencia, mas é deveras infl uenciada por estes aspectos, convivemos hoje com 
uma realidade em que o inusitado de certas situações nos obriga a reagir com 
cada vez mais agilidade à necessidade de alcançar uma tão sonhada segurança 
jurídica em nosso Brasil em transformação.

Um exemplo claro desse processo é a outrora poderosa AOL, que assim 
como todos os demais provedores brasileiros, a exemplo do UOL, SOL, BOL, 
IG e demais, acumulava as funções de provedor de acesso, serviços e conteúdo.

Várias propostas legislativas surgiram e tratavam como uma só coisa essas 
três diversidades de funções uma vez que todas eram exercidas pela mesma 
entidade.

O tempo e a natural especialização ocorrida na última década permitiu 
que se delineassem com visível clareza os papeis e funções de diversos entes com 
necessariamente distintos tratamentos jurídicos.

Acontece que sequer as legislações que tratavam todos como uma só coisa 
havia tido aprovação, pois o processo de construção legislativa havia sido pen-
sado e ajustado para uma realidade de mudanças sociais com uma velocidade 
compatível com o momento em que foram criadas ou pensadas, e nos tempos 
presentes, o judiciário passa a assumir uma inédita postura, que muitos confun-
dem com legislar, que nitidamente não o é, mas que se torna necessária ante a 
sua natureza inescusável de pacifi car questões.

Neste contexto, a conjunção de fatores que permitiu a parceria da FGV 
Direito Rio, por meio do onipresente CTS nas questões que lhe são afetas, e 
da ABCID, eclodiu com a participação como Amicus Curiae, instituto rela-

6.2 VISÃO DO PARCEIRO

ABCID, FGV DIREITO RIO E AMICUS CURIAE NO STF: RESPONSABILIDADE 

CIVIL NA INTERNET, FAZENDO A HISTÓRIA PRESENTE
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tivamente recente no nosso ordenamento jurídico, em uma causa entre uma 
demandante de danos morais e o já conhecido como “cidade fantasma”, Orkut.

Instituto esse que tende a se tornar cada vez mais presente uma vez que 
embora não exista, de nossa parte, interesse direto na lide, as decisões advindas 
desse e de outros julgamentos semelhantes podem interferir e invariavelmente 
interferem de sobremaneira em todo o ecossistema “virtual.br” no qual vivemos.

O elemento mais curioso de todo o processo talvez seja a busca incansável 
do “justo meio” ou do ponto em que se permite uma atuação estatal que não 
iniba a inovação, o empreendedorismo ou a evolução tecnológica, mas ao mes-
mo tempo que não se permita que estes mesmos elementos não sejam fatores 
desagregadores do tecido social de forma negativa.

A redundância aparente da última frase é intencional, uma vez que di-
versos fatores históricos podem ser levantados e claramente demonstram que 
alterações no tecido social são, não apenas constantes, mas necessárias para a 
evolução de nossa espécie.

O que nos parece pacífi co, é que a democratização da informação nos 
encaminha para uma sociedade mais justa, não necessariamente igualitária, 
uma vez que não somos iguais, mas precisamos de igualdade de tratamentos e 
oportunidades. E o que outrora parecia pura utopia, vai se desnudando como 
uma realidade possível diante de cada vez mais presentes exemplos de vidas 
transformadas, sociedades inteiras mais participativas, estados (um pouco) mais 
transparentes e (um pouco) menos corruptos, e embora nossa situação mundial 
não esteja um mar de rosas, se há 50 anos uma família com carro na garagem, 
telefone e outros bens civilizatórios poderia ser considerada rica, hoje mais da 
metade da população brasileira pode ser considerada assim.

O que não quer dizer que não tenhamos outros ou novos problemas, te-
mos, e acredito que dada a natureza de nossa espécie, mesmo melhorando mil 
por cento, ainda estaremos insatisfeitos e buscando a próxima fronteira, e tam-
pouco esses avanços possam ser creditados a algum governo em especifi co, as 
mudanças que ocorreram, acreditamos, aconteceram apesar dos governos que 
tivemos, ou ao menos, muito além de suas esferas de intervenção intencional.

Desta forma, cientes da importância de nossas atuações no contexto histórico 
em que vivemos, esperamos poder contagiar não apenas o supremo ou o judiciário, 
mas toda uma sociedade que precisa compreender além do momento que vivemos 
para direcionar as decisões que tomamos e suas consequências subsequentes.

A defi nição da responsabilidade civil dos provedores de internet é funda-
mental, pois torna pacifi co como nossa sociedade se relaciona com a inovação, 
onde o famoso mote, de “matem o mensageiro”, não mais pode atuar, ainda que 
como inércia comportamental do milênio passado.
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Nossa entidade, que lida muito proximamente com milhares de lan houses e 
cyber cafés, assistiu com agonia a diversos julgados em primeira instância em que 
a predominância da teoria do risco sobre nossa atividade de provedor de acesso 
trazia uma insegurança volumosamente desproporcional aos bônus da atividade.

De tal sorte, como se não bastasse toda a adversidade mercadológica, este 
ambiente jurídico desfavorável tornou-se um aliado da signifi cativa redução da 
presença destes espaços no cenário nacional e uma infeliz constatação que, em 
grande parte por conta disso, a inclusão digital estacionou.

Hoje, temos uma curiosa migração digital, em que antigos usuários de lan 
houses tornam-se usuários residenciais, e usuários residenciais acumulam acessos 
móveis, mas os 90 milhões que ainda não sabiam o que era internet, continuam 
sendo os mesmos, e creio que falhamos em alcançar a nobre meta de universa-
lizar o acesso à rede antes das copas e quiçá das olimpíadas.

Mas há esperança.
O bonito trabalho de formação de opinião tanto da FGV Direito Rio, 

quanto especifi camente do CTS, tem sido fundamental para o amadurecimen-
to da sociedade rumo a maior capacidade de lidar com o novo, e fi camos muito 
felizes em fazer parte disso.

Temos certeza de estarmos combatendo o bom combate, fazendo um es-
forço muito além de nossas obrigações institucionais para permitir que nossos 
netos tenham uma sociedade mais justa.

Obviamente que numa sociedade com um estado democrático de direito, 
isso representa atuar respeitando as mais diversas e nem sempre alinhadas opi-
niões, o que implica um elemento difi cultador, mas necessário e algo que é em 
si uma conquista.

Uma vez que respeitar a opinião que coaduna com a nossa é de extrema fa-
cilidade, mas colocar a coletividade em primeiro plano é o ponto do qual todos 
devemos partir, e dali por diante, mesmo as opiniões contrárias devem alcançar 
um mínimo consenso.

Este momento ainda não acabou, as consequências dos movimentos rea-
lizados ainda não possuem a repercussão geral que esperamos, mas como dito 
antes, a certeza de caminharmos na direção correta nos alimenta e dá forças.

E nesse sentido esse processo nos oferece grande alento, pois somos mo-
vidos pela certeza de que o Brasil que precisamos construir, com oportunidade 
para todos, depende do êxito de nossos esforços, na democratização do acesso 
à informação.

Mário Pinto Brandão Filho
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ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE CENTROS DE INCLUSÃO DIGITAL 
— ABCID, associação civil sem fi ns lucrativos, inscrita no CNPJ sob o no 
10.649.802/0001-80, com sede na Rua Moreira, no 73, parte, Abolição, Rio 
de Janeiro/RJ, CEP no 20.751-190, por seus advogados abaixo constituídos, 
vem a vossa excelência, respeitosamente, com fundamento no §2o do art. 6o da 
Lei no 9.882/1999, requerer a juntada do incluso MEMORIAL DE AMICUS 
CURIAE nos autos do Recurso Extraordinário com Agravo no 660861/MG, 
no qual Google Brasil Internet LTDA é o recorrente e Aliandra Cleide Vieira é a 
recorrida, expressando sua manifestação quanto à importante questão a ser de-
cidida por esta Egrégia Suprema Corte, bem como respeitosamente requerendo 
a realização de sustentação oral na respectiva sessão de julgamento, pelos fatos e 
fundamentos que passa a apresentar.

Termos em que,
Pede Juntada e Deferimento.
Do Rio de Janeiro para Brasília, 30 de outubro de 2012.

Th iago Bottino
Adv. 102.312 OAB/RJ

EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

RELATOR DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO NO 660861/MG, 

DOUTOR LUIZ FUX.
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1. Da Apresentação do Presente Amicus Curiae

a) Da  Representação Judicial
A representação judicial da ABCID nestes autos é realizada por meio dos alu-
nos do Núcleo de Prática Jurídica (NPJ) da Escola de Direito do Rio de Janeiro 
da Fundação Getulio Vargas (FGV Direito Rio), coordenados pelos advogados 
e professores do seu Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS).

O CTS é um centro de ensino e pesquisa dedicado integralmente ao es-
tudo do impacto da tecnologia sobre a sociedade brasileira, e à formulação 
de políticas públicas e práticas privadas a esse respeito. Dentre suas principais 
linhas de atuação está a questão da propriedade intelectual, especialmente o di-
reito autoral e as transformações por ela incorridas em face das novas demandas 
trazidas pelo avanço tecnológico. Os dois princípios que orientam as atividades 
da Fundação Getulio Vargas orientam também nossa atuação: a promoção do 
desenvolvimento nacional e o aperfeiçoamento das instituições democráticas.

Na mesma linha, insere-se a atuação do NPJ. Os cursos de Direito desen-
volvem atividades de estágio curricular com a fi nalidade de capacitar os alunos 
para a prática da advocacia. No caso da FGV Direito Rio, pretende-se formar 
um profi ssional com perfi l diferenciado, capaz de refl etir criticamente sobre 
sua atuação social e promover mudanças importantes nas estruturas jurídicas 
necessárias ao desenvolvimento socioeconômico nacional. Além de viabilizar o 
treinamento técnico-jurídico dos alunos da FGV Direito Rio, a presente inicia-
tiva busca estimular no futuro profi ssional do direito uma cultura de defesa e 
valorização dos direitos fundamentais, dado essencial para a construção de uma 
sociedade brasileira, cujos fundamentos são a soberania, a cidadania, a dignida-
de da pessoa humana e o pluralismo.

b) Da Representatividade da ABCID
É notório que a Lei n o 9.868/99 estabelece, no §2o  d e seu Artigo 7o, dois re-
quisitos para a admissão do amicus curiae, quais sejam: (i) que a matéria seja 
relevante; e (ii) que o postulante demonstre ter representatividade.

De fato, a relevância da matéria encontra-se evidenciada pela própria de-
cisão proferida pelo Excelentíssimo Ministro Relator ao conferir a existência da 
repercussão geral ao caso em tela.

Cabível, portanto, a demonstração da representatividade da ora postulan-
te, justifi cando o deferimento do seu pedido de ingresso como amicus curiae.
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Nesse sentido, a ABCID tem por objetivo incentivar a Inclusão Digital 
de modo a melhorar a qualidade de vida e a inclusão social, através do fomen-
to, divulgação e desenvolvimento de projetos que identifi quem e congreguem 
empresas dedicadas ao oferecimento do acesso compartilhado à internet e à 
tecnologia, incluindo, mas não se limitando ao segmento de lan-houses, Cyber 
Cafés, Cyber Games, EICs, e-Conveniência, dentre outros.

Busca, assim, a difusão social da informação em benefício das comuni-
dades onde estão inseridos esses Centros de Inclusão Digital, sendo esse fator 
gerador de direito ao acesso democrático à informação, contribuindo, desta 
forma, para o desenvolvimento da sociedade de forma geral.

A ABCID dedica-se, principalmente, a: i) oferecer um fórum para inter-
câmbio intelectual entre os membros da comunidade, cujas atividades incluem a 
troca de ideias através de conferências, discussões, boletins, grupos de interesses 
especiais e encontros locais, regionais, nacionais e internacionais; ii) elaborar e di-
vulgar projetos de inclusão digital de qualidade, de forma organizada, com obje-
tivos comuns de interesse público e privado; iii) realização, apoio e divulgação na 
assessoria empresarial no intuito de planejar, explorar, orientar e por em prática 
todo interesse nos projetos em geral; iv) fortalecer projetos, redes e parcerias bra-
sileiras e internacionais, já existentes ou em andamento, na área de atendimento, 
desenvolvimento e organização empresarial; v) integração na sociedade, de po-
pulações, minorias e grupos socialmente excluídos, garantindo os seus direitos e 
oportunidades de desenvolvimento, na área educacional, comercial e de trabalhos 
avulsos; vi) promoção e/ou participação em congressos, conferências, seminários 
e outras reuniões técnicas relacionadas; vii) promoção e/ou realização de projetos 
culturais, inclusive por meio das leis federais, estaduais e municipais de incentivo 
público; viii) conscientizar a comunidade Nacional, Entidades Governamentais e 
outras para a importância econômica e social das atividades dos Centros de Inclu-
são Digital em geral, promovendo sua difusão social; ix) encaminhar às autorida-
des governamentais e demais entidades competentes estudos e sugestões visando 
ao desenvolvimento e fortalecimento do mercado nacional de Inclusão Digital; 
x) propugnar ativamente, pelo aprimoramento da legislação relativa às atividades 
dos Centros de Inclusão Digital em geral e, em especial, as normas de incentivo 
ao desenvolvimento; xi) colaborar na formação de cidadãos confortáveis com a 
nova sociedade da informação, que sejam capazes de realizar ações em equipe, 
onde a troca se faz necessária para o crescimento pessoal e grupal.

Conforme pesquisas divulgadas nos últimos anos, as lan-houses ocupam 
cerca de 108 mil espaços no Brasil, provendo acesso direto a aproximadamente 
32 milhões de brasileiros, o que representa 48% do acesso à internet do Brasil.
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As lan-houses garantem 58% do acesso nas zonas rurais; 64% dos acessos 
daqueles que se encontram desempregados; 66% dos acessos no Norte e Nor-
deste do país; 79% de todo o acesso da classe D e E; e 82% dos que percebem 
até um salário mínimo1.

A ABCID conta ainda com corpo de dez Diretores, com forte atuação 
no mercado e grande representatividade por todo o Brasil. São eles: Alexandre 
Nader (Dir. de Mídia Digital, UF: SP), Alison Magalhães (Coord. Efi ciência 
Energética e Sustentabilidade, UF: CE), Bruno de Oliveira Magalhães (Dir. de 
TI, UF: CE), Hudson Gomes (Dir. Conteúdo e Imprensa, UF: DF), Marcelo 
Lacerda Russo (Dir. Operações e projetos, UF: MG), Mário Brandão (Presi-
dente, UF: RJ), Massimo Planta (Dir. Financeiro, UF: BA), Paulo Watanabe 
(Vice-presidente, UF: SP), Rafael Maurício da Costa (Dir. Administrativo, UF: 
RN), Wagno de Oliveira (Dir. Políticas Públicas, UF: AM).

Recentemente a ABCID vem atuando na elaboração e acompanhamento 
do Projeto de Lei da Câmara no 28/2011, que declara os Centros de Inclusão 
Digital — CID (lan--houses) como entidade de multipropósito de especial in-
teresse para fi ns de inclusão digital e dá outras providências.

Ante o exposto, resta inequívoca a representatividade da ABCID, razão 
pela qual se espera o deferimento do presente requerimento para admissão na 
condição de amicus curiae, conforme termos abaixo.

2. Síntese da Lide e Considerações Introdutórias
Nos últimos dez anos o Direito brasileiro vem lidando de forma mais aguda 
com o problema de se adequar as leis em vigor para as relações jurídicas travadas 
por intermédio da Internet. Em muitos casos, percebeu-se que a legislação bra-
sileira poderia ser, com maior ou menor difi culdade, aplicada às novas situações 
trazidas pelo desenvolvimento tecnológico, fomentando estudos doutrinários e 
decisões judiciais que consolidaram tal orientação.

Entretanto, superada pelo menos uma década de debates mais acentua-
dos, percebe-se que o tema da responsabilidade civil permanece como uma 
das questões principais a alcançar um grau de tratamento jurídico que permita 
equilibrar os diversos interesses constitucionais em jogo.

Pautada por decisões judiciais que apontam para diversas direções, estudos 
doutrinários que igualmente defendem soluções distintas para o mesmo caso, 
além de ausência de orientação legislativa sobre algumas das suas principais 

1 http://cetic.br/usuarios/tic/2008-total-brasil/rel-int-04.htm
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inquietações, a responsabilidade civil na Internet é ainda um questionamento 
em aberto perante os tribunais brasileiros, com decisões sendo tomadas em 
diferentes sentidos.

Desta forma, trata o caso em tela de Agravo em Recurso Extraordinário 
oferecido por Google Brasil Internet LTDA em face de decisão do TJMG que 
inadmitiu Recurso Extraordinário oferecido pelo ora recorrente, exatamente 
acerca da responsabilidade civil do provedor de internet.

O cerne da questão cinge-se ao confl ito surgido entre pessoa física, suposta 
vítima de agressões morais perpetradas por meio de site de relacionamentos, e a 
ora recorrente, provedora de serviços do referido site de relacionamentos.

Aduz a recorrida à confi guração de violação a seus Direitos da Persona-
lidade por manifestação exclusiva de usuários no Orkut, bem como busca a 
responsabilização do ora recorrente, provedor de tais serviços, por não retirar 
de seu site o conteúdo indicado como ilícito.

Segundo relata em sua petição inicial, a Recorrida “é professora em duas 
escolas de ensino médio (...) e foi informada por seus alunos que havia sido criada 
uma comunidade no site de relacionamento denominado ORKUT, de propriedade 
da GOOGLE, no qual tecia comentários ofensivos à sua pessoa”.

Ainda conforme relato na exordial, “cumpre informar ainda que a recla-
mante nunca participou ou se cadastrou para acessar ou utilizar esse site de rela-
cionamentos, ora denominado ORKUT. Não obstante enviou para o endereço da 
reclamada uma solicitação de exclusão desta comunidade, o que não foi atendida”.

Constatadas as ofensas à honra e à imagem da recorrida pela primeira ins-
tância do Poder Judiciário, a Sentença entendeu restar caracterizada “a respon-
sabilidade da ré por sua omissão que permitiu que a ofensa à honra e à imagem da 
autora perpetuasse, mesmo quando foi devidamente notifi cada a proceder à exclusão 
do conteúdo ofensivo a seus direito de personalidade”. Ou seja, segundo entendi-
mento da Excelentíssima Juíza, uma vez notifi cada, a empresa recorrente deve-
ria retirar imediatamente tal conteúdo de seu site, ainda que o Judiciário sequer 
tenha se manifestado a respeito.

Sem dúvidas — e conforme se demonstrará adiante —, a Sentença transfe-
re aos particulares a complexa função de ponderação de direitos fundamentais, 
sob pena de responder civilmente caso o Judiciário julgue de forma diversa. 
Igualmente, a Sentença confere ao particular a possibilidade de ignorar a pre-
sunção de inocência dos supostos infratores antes de fi nalizado o Devido Pro-
cesso Legal.

Em sede recursal, a 1a Turma Recursal Cível da Comarca de Belo Hori-
zonte / MG entendeu pela responsabilidade objetiva da empresa ora recorrente, 



1836.2 VISÃO DO PARCEIRO 

considerando se tratar de relação de consumo, assim como em razão de alegada 
atividade de risco, sob o argumento da inexistência de controle preventivo efe-
tivo das atividades.

Segundo o voto em comento, “o fato do conteúdo ora discutido ter sido ela-
borado por terceiros não exclui a responsabilidade da recorrente em fi scalizar o con-
teúdo do que é publicado e se os usuários estão observando as políticas elaboradas 
pelo próprio site”.

E segue a Turma aduzindo que “além do mais, há que se salientar que a 
recorrente foi informada pela recorrida sobre as manifestações publicadas na página 
e que esta se sentia ofendida com o conteúdo, mas mesmo assim permitiu que as 
publicações continuassem disponíveis para acesso pelos usuários”.

Nota-se, por tal entendimento, a exigência de monitoramento prévio por 
parte do provedor de serviços na internet, bem como a imputação de responsa-
bilidade objetiva em razão de a atividade exercida pela ora recorrente suposta-
mente se tratar de atividade de risco.

Percebe-se evidente confusão se apenas nos limitarmos ao estudo das deci-
sões constantes do presente processo. O provedor de serviços de internet possui 
ou não o dever de monitoramento do conteúdo transmitido por seus usuários? 
O provedor de serviços responde de forma objetiva ou subjetiva por danos cau-
sados por seus usuários?

Se ampliarmos a discussão às demais decisões proferidas em sede nacional, 
a ausência de uniformidade torna-se ainda mais signifi cativa. Há nexo de causa-
lidade entre o dano gerado e a atuação do provedor de serviços? Há defeito pelo 
fato do serviço? Pode empresa privada ser incumbida da resolução de confl itos 
horizontais de direitos fundamentais?

Após a inadmissão do recurso extraordinário oferecido e do consequente 
recebimento do presente agravo, foi conferida repercussão geral ao caso em tela 
por essa Egrégia Corte, nos dizeres do Ilustríssimo Ministro Relator:

Insta defi nir, à míngua de regulamentação legal da matéria, se a inci-
dência direta dos princípios constitucionais gera, para a empresa hospedeira 
de sítios na rede mundial de computadores, o dever de fi scalizar o conteúdo 
publicado nos seus domínios eletrônicos e de retirar do ar as informações 
reputadas ofensivas, sem necessidade de intervenção do Judiciário.

Considero que a matéria possui Repercussão Geral, apta a atingir inú-
meros casos submetidos à apreciação do Poder Judiciário.

Ao fi nal, resta colacionado parecer do Ministério Público Federal, sinteti-
zada sua essência na forma do trecho abaixo:
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“Não se vislumbra, nesses termos, prejuízo à liberdade de expressão ou imposi-
ção de censura prévia, apenas a responsabilização subjetiva do provedor, que, ciente 
de conteúdos passíveis de macular a imagem e honra da recorrida, quedou-se inerte, 
atraindo as sanções cabíveis, no interior do sistema de direitos, aplicadas através da 
adequada prestação jurisdicional.”

Ante a absoluta ausência de uniformidade das decisões judiciais acerca do 
tema, a despeito do já pacifi cado posicionamento de nosso Superior Tribunal 
de Justiça no sentido de afastar a exigência de monitoramento e de negar a 
incidência da responsabilidade objetiva, segue a presente manifestação com o 
intuito de demonstrar a relevância da matéria e as consequências das recorrentes 
interpretações equivocadas.

3. Dos Provedores de Internet
Inicialmente e de maneira bastante resumida, faz-se necessário esclarecer algu-
mas distinções entre as características e atividades dos provedores de internet, 
de forma a situar precisamente o caso em tela e estabelecer parâmetros para sua 
escorreita interpretação.

Assim, classifi cam-se os provedores de internet em três categorias básicas 
para a presente demanda, quais sejam, (i) provedores de acesso, (ii) provedores 
de serviços e (iii) provedores de conteúdo.

Nesta trilha, um provedor de acesso assume a função de conectar o usuário 
à rede mundial de computadores. Ou seja, o provedor de acesso apenas garante 
que um indivíduo conseguirá acessar a internet. Os exemplos corriqueiros de 
provedores de acesso seriam as empresas de telecomunicação.

Por outro lado, os provedores de serviço de internet já passam a desempe-
nhar diversas tarefas na rede. Dentre elas destacam-se serviços de e-mail, hos-
pedagem de sites e ferramentas de busca. Em outras palavras, o provedor de 
serviços de internet permite que pessoas já conectadas à internet possam, por 
exemplo, trocar dados, comunicar-se e expressar-se, sem, contudo, intervir na 
atividade destes usuários. Aqui se encontra a atuação da recorrente na hipótese 
do site de relacionamentos ORKUT.

Por fi m, provedores de conteúdo são os responsáveis diretos pela inserção 
de informações na rede. Eles selecionam o conteúdo e o publicam. De fato, sua 
responsabilidade será incontestável nas hipóteses de eventuais violações a direi-
tos, em virtude da relação direta entre o conteúdo e a manifestação de vontade 
de sua disponibilização na rede.
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Coaduna com tal entendimento o recente posicionamento de nosso Superior 
Tribunal de Justiça, razão pela qual se pede vênia para transcrever abaixo trecho 
do voto da Excelentíssima Ministra Nancy Andrighi que teceu breves comentários 
acerca do funcionamento dos provedores de internet, ao relatar processo no qual 
conhecida apresentadora de televisão buscava a responsabilização de provedor de 
serviços de internet por não impedir que informações referentes à sua pessoa fos-
sem exibidas em sua ferramenta de pesquisa. Embora exista certa divergência com 
relação à nomenclatura, os conceitos são semelhantes aos aqui utilizados.

(ii) A natureza jurídica do serviço de pesquisa via Internet.
Inicialmente, é preciso determinar a natureza jurídica dos provedores de 

serviços de Internet, em especial dos sites de busca, pois somente assim será 
possível defi nir os limites de sua responsabilidade.

A world wide web (www) é uma rede mundial composta pelo somatório 
de todos os servidores a ela conectados. Esses servidores são bancos de dados 
que concentram toda a informação disponível na Internet, divulgadas por 
intermédio das incontáveis páginas de acesso (webpages).

Os provedores de serviços de Internet são aqueles que fornecem serviços 
ligados ao funcionamento dessa rede mundial de computadores, ou por meio 
dela. Trata-se de gênero do qual são espécies as demais categorias, como: (i) 
provedores de backbone (espinha dorsal), que detêm estrutura de rede capaz 
de processar grandes volumes de informação. São os responsáveis pela conec-
tividade da Internet, oferecendo sua infraestrutura a terceiros, que repassam 
aos usuários fi nais acesso à rede; (ii) provedores de acesso, que adquirem a 
infraestrutura dos provedores backbone e revendem aos usuários fi nais, possi-
bilitando a estes, conexão com a Internet; (iii) provedores de hospedagem, que 
armazenam dados de terceiros, conferindo-lhes acesso remoto; (iv) provedores 
de informação, que produzem as informações divulgadas na Internet; e (v) 
provedores de conteúdo, que disponibilizam na rede os dados criados ou de-
senvolvidos pelos provedores de informação ou pelos próprios usuários da web.

É frequente que provedores ofereçam mais de uma modalidade de serviço 
de Internet; daí a confusão entre essas diversas modalidades. Entretanto, a 
diferença conceitual subsiste e é indispensável à correta imputação da respon-
sabilidade inerente a cada serviço prestado.

Na hipótese específi ca dos sites de busca, verifi ca-se a disponibilização de 
ferramentas para que o usuário realize pesquisas acerca de qualquer assunto 
ou conteúdo existente na web, mediante fornecimento de critérios ligados ao 
resultado desejado, obtendo os respectivos links das páginas onde a informa-
ção pode ser localizada.

Essa provedoria de pesquisa constitui uma espécie do gênero provedor de 
conteúdo, pois esses sites não incluem, hospedam, organizam ou de qualquer 
outra forma gerenciam as páginas virtuais indicadas nos resultados disponi-
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bilizados, se limitando a indicar links onde podem ser encontrados os termos 
ou expressões de busca fornecidos pelo próprio usuário.2

Compreendidos tais conceitos, pertinente breve consulta à doutrina especia-
lizada sobre o assunto, destacando-se que, embora ainda marcada por inúmeras 
divergências, existe certa unanimidade na indicação de dois deveres aos provedo-
res de internet, quais sejam, o dever de não monitorar e o dever de não censurar.

Sobre o dever de não monitorar, Marcel Leonardi argumenta que:

Aos provedores de serviços de internet é imposto o dever geral de não-
-monitorar os dados e conexões em seus servidores. Tal dever fundamenta-se 
na garantia constitucional do sigilo das comunicações, admitindo exceções 
apenas em hipóteses especiais.

O monitoramento de dados e conexões representa verdadeira intercepta-
ção de comunicação e, como tal, somente pode ser efetuado para fi ns penais, 
nos termos do art. 5o, inciso XII, da Constituição Federal, regulamentado 
para esses fi ns pela Lei Federal n. 9296/1996.3

Segue aduzindo o mesmo autor, ao adentrar na discussão acerca do dever 
de não censurar, que:

Respeitados os termos de seus contratos de prestação de serviços e as normas 
de ordem pública, os provedores de serviços de internet tem o dever de não-cen-
surar qualquer informação transmitida ou armazenada em seus servidores.

Não cabe aos provedores exercer o papel de censores de seus usuários, de-
vendo bloquear o acesso a informações ilícitas apenas se não houver dúvidas a 
respeito de sua ilegalidade ou se assim ordenados por autoridade competente.4

4. Da Jurisprudência Nacional e do Superior Tribunal de Justiça
Para iniciar esta seção, são apresentados quatro julgados com o intuito de exem-
plifi car a indicação de decisões fl agrantemente contraditórias acerca do tema em 
comento, que ensejam inadmissível insegurança jurídica ao nosso ordenamento.

Inicialmente, notamos o entendimento exposto pela Nona Câmara Cível 
do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul5 no sentido de declarar 

2 Recurso Especial no 1.316.921 - RJ, Terceira Turma, Rel. Nancy Andrighi, j. 26.06.2012.
3 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de serviços de internet. São Paulo: Editora 

Juarez de Oliveira, 2005; p. 86.
4 LEONARDI, Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de serviços de internet. São Paulo: Editora 

Juarez de Oliveira, 2005; p. 89.
5 Apelação Cível de no 70048683353
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a inexistência de responsabilidade do provedor de serviços de busca na internet 
que indica informações privadas de um sujeito, uma vez que tais informações, 
ainda que violadoras de direitos, foram inseridas por terceiros.

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AÇÃO DE 
INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. INTERNET. PROVEDOR 
DE INTERNET. SITE DE BUSCA. INFORMAÇÕES SOBRE O AU-
TOR. ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO DO DIREITO À INTIMIDADE 
E À PRIVACIDADE. INEXISTÊNCIA DE ATO ILÍCITO. IMPROCE-
DÊNCIA DO PLEITO.

A demandada que não tem ingerência sobre o teor das páginas criadas/
mantidas por terceiros, os denominados “hospedeiros”.

Assim, não possuindo a demandada ingerência sobre o conteúdo dispo-
nibilizado pelos hospedeiros, não há falar em indenização por danos morais, 
em face da inexistência de ato ilícito.

APELAÇÃO DESPROVIDA.

Em sentido semelhante encontra-se parte do Tribunal de Justiça do Estado 
de São Paulo, conforme demonstram os três julgados abaixo.

INDENIZAÇÃO. RESPONSABILIDADE CIVIL. Obrigação de fa-
zer cumulada com danos morais. Comunidade em site de relacionamento 
Orkut. Ausência de responsabilidade do provedor de serviços de Internet — 
Google — pelas informações veiculadas. Inexistência do dever de controle ou 
fi scalização prévia de conteúdo. Comunidade virtual criada para difundir 
críticas de consumidores insatisfeitos em relação ao serviço prestado. Possibi-
lidade de identifi cação dos usuários através dos dados de conexão e do núme-
ro de IP (Internet Protocol). Ausência de ilicitude na conduta da ré. Multa 
arbitrada prejudicada. Sentença reformada em parte. RECURSO DA RÉ 
PROVIDO E DESPROVIDO O DA AUTORA.6

Ação de indenização por danos morais. Criação de perfi l falso no “site” de 
relacionamento Orkut. Google é responsável pela mera hospedagem de pági-
nas pessoais de usuários, sem que se possa a ele atribuir a obrigação de fi scali-
zar os dados armazenados. Responsabilidade subjetiva. Dano moral não ca-
racterizado. Indenização indevida. Sentença mantida. Recurso não provido.7

6 Apelação Cível no 0004353-24.2010.8.26.0361, Sexta Câmara de Direito Privado, Rel. PAULO ALCI-
DES, j. 01.12.2011.

7 Apelação Cível no 0150380-17.2009.8.26.0100, Terceira Câmara de Direito Privado, Rel. JOSÉ PAZI-
NE NETO, j.

02.08.2011.
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RESPONSABILIDADE CIVIL — AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FA-
ZER C.C. INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS — DEMANDA 
QUE VISA A RETIRADA DE PÁGINAS DO ORKUT QUE EXIBEM 
CONTEÚDO OFENSIVO AO AUTOR — GOOGLE É RESPONSÁ-
VEL PELA HOSPEDAGEM DE PÁGINAS PESSOAIS DE USUÁRIOS, 
SEM QUE SE POSSA A ELE ATRIBUIR O DEVER DE CENSURA 
PRÉVIA — RÉU QUE APRESENTA A IDENTIFICAÇÃO DO USU-
ÁRIO QUE PROFERIU AS OFENSAS — AUTOR QUE DEVE PER-
QUIRIR SEU DIREITO INGRESSANDO COM AÇÃO CONTRA 
QUEM DE FATO LHE CAUSOU O DANO — AUSÊNCIA DE LEGI-
TIMIDADE DO RÉU QUANTO AO PEDIDO DE INDENIZAÇÃO 
PELOS DANOS MORAIS — SENTENÇA PARCIALMENTE MO-
DIFICADA SOMENTE PARA REDUZIR O IMPORTE DA CARGA 
HONORÁRIA. RECURSO DO RÉU PARCIALMENTE PROVIDO E 
ADESIVO DO AUTOR IMPROVIDO.8

Por outro lado, em sentido absolutamente inverso encontram-se as deci-
sões proferidas nos autos do presente processo. Se analisadas as próprias indica-
ções jurisprudenciais colacionadas pelas partes em suas distintas manifestações 
durante todo o decorrer processual, ainda mais notória se torna a divergência 
de entendimentos de nossos órgãos jurisdicionais.

Resta, portanto, fl agrante a ausência de uniformidade de entendimento 
acerca de um tema extremamente recorrente e até mesmo simples, uma vez 
esclarecidos determinados conceitos.

De fato, após minuciosa análise podem-se apontar três entendimentos que 
têm sido prevalentes na jurisprudência nacional sobre a responsabilidade civil 
dos provedores de serviços na internet: (i) a sua não responsabilização pelas 
condutas de seus usuários; (ii) a aplicação da responsabilidade civil objetiva, ora 
fundada no conceito de risco da atividade desenvolvida, ora no defeito da pres-
tação do serviço; e (iii) a responsabilidade de natureza subjetiva, aqui também 
encontrando-se distinções entre aqueles que consideram a responsabilização 
decorrente da não retirada de conteúdo reputado como lesivo após o provedor 
tomar ciência do mesmo (usualmente por meio de notifi cação da vítima) e os 
que entendem ser o provedor responsável apenas em caso de não cumprimento 
de decisão judicial ordenando a retirada do material ofensivo.

Entretanto, com a fi nalidade de garantir a melhor resolução possível para a 
demanda em apreço, mais do que simplesmente categorizar os entendimentos 
partilhados pelos tribunais nacionais, é preciso compreender quais são os fun-

8 Apelação Cível no 9090242-37.2009.8.26.0000, 2a Câmara de Direito Privado, Rel NEVES AMORIM, 
j. 14.08.2012.
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damentos que suportam cada posição adotada pelos tribunais e quais fatores, 
nos principais casos, foram determinantes para o resultado da decisão.

a) Da Ausência de Responsabilidade dos Provedores de Internet
Nesse sentido, é possível afi rmar que o primeiro entendimento, segundo o qual 
o provedor não responderia pelos atos de seus usuários, encontra respaldo em 
decisões que identifi cam a fi gura do provedor como mero intermediário entre 
o usuário (agente do dano) e a vítima. Não haveria qualquer conduta por parte 
do provedor que atraísse para si a responsabilidade pelos atos de outrem, caben-
do ao mesmo apenas colaborar com a vítima para a identifi cação do eventual 
ofensor.

No começo da década passada, alguns tribunais adotaram esse posiciona-
mento, usualmente excluindo a legitimidade passiva dos provedores de ações 
indenizatórias movidas pelas vítimas de eventuais danos causados através dos 
serviços prestados.

O Tribunal de Justiça do Paraná, analisando caso envolvendo ofensas à 
honra da vítima constante de website tão somente hospedado pelo provedor, 
assim se pronunciou:

Civil — Dano Moral — Internet — Matéria ofensiva à honra inserida 
em página virtual — Ação movida pelo ofendido em face do titular desta e 
do provedor hospedeiro — Corresponsabilidade — Não caracterização — 
Contrato de hospedagem — Extensão — Pertinência subjetiva quanto ao 
provedor — Ausência — Sentença que impõe condenação solidária — Re-
forma.

Em contrato de hospedagem de página na Internet, ao provedor incumbe 
abrir ao assinante o espaço virtual de inserção na rede, não lhe competindo 
interferir na composição da página e seu conteúdo, ressalvada a hipótese 
de fl agrante ilegalidade. O sistema jurídico brasileiro atual não preconiza 
a responsabilidade civil do provedor hospedeiro, solidária ou objetiva, por 
danos morais decorrentes da inserção pelo assinante, em sua página virtual, 
de matéria ofensiva à honra de terceiro.9

Ainda no mesmo período, ganhou alguma repercussão na imprensa o caso 
envolvendo uma ação indenizatória movida pelo ex-jogador de futebol Paulo 
Roberto Falcão contra o provedor Terra. O pleito tinha como fundamento a 
hospedagem disponibilizada pelo provedor ao website da revista “Isto É Gente”, 

9 TJPR, Apelação Cível no 130075-8, j. 19.11.2002.
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que havia feito uma entrevista com uma modelo e cujo conteúdo — alegava 
o autor — lhe causava danos morais. O Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
Grande do Sul reconheceu a ilegitimidade do provedor para fi gurar no pólo 
passivo da ação.10

b) Da Responsabilidade Objetiva dos Provedores de Internet
O entendimento a favor da responsabilização dos provedores de forma ob-
jetiva, por sua vez, encontra-se usualmente ancorado, como referido, ou na 
caracterização da atividade de risco ou no defeito da prestação do serviço em 
relação de consumo.

Independentemente de qual dos fundamentos adotados, o posicionamen-
to a favor da responsabilidade objetiva parece levar a discussão sobre a respon-
sabilização dos provedores por atos de seus usuários para um cenário no qual 
duas perguntas se impõem, sendo a resposta afi rmativa à primeira prejudicial 
à segunda.

A primeira pergunta é: tem o provedor dever de fi scalizar, monitorar e 
consequentemente fi ltrar os conteúdos que são submetidos por seus usuários? 
A discussão sobre o dever de monitoramento é fundamental para compreender 
os contornos da responsabilidade objetiva dos provedores, já que os mesmos 
poderiam ser condenados apenas pela exibição do conteúdo lesivo (seja porque 
isso é um risco inerente de sua atividade ou porque o seu serviço foi prestado 
de forma defeituosa).

A segunda pergunta então seria: deve o provedor responder se, uma vez 
ciente do conteúdo reputadamente danoso, falha em removê-lo, usualmente 
quando notifi cado pela vítima? Note-se que na segunda pergunta está pressu-
posto o entendimento de que o provedor não responde pela simples exibição 
do conteúdo, mas apenas por uma conduta (ativa ou passiva) de não remoção 
do material contestado.

10 A decisão foi assim ementada: “Processual civil. Legitimidade passiva. Provedor de acesso e de conteúdo. 
Internet. Dano moral. Responsabilidade civil. Denunciação da lide. 1 - É responsável o provedor de 
conteúdo da INTERNET (PSI) pela divulgação de matéria que viole direito e cause dano a outrem, 
seja por calúnia, difamação ou injúria, cabendo ao mesmo residir no pólo passivo da demanda onde a 
parte que se diz ofendida postula indenização por danos morais. Tal responsabilidade, contudo, não se 
reconhece ao provedor de conteúdo na hipótese em que este serve unicamente de meio de divulgação de 
revista, sendo esta perfeitamente identifi cável e responsável na forma da lei, por quaisquer manifestações 
de pensamento, ou mesmo de informação, que venham a causar violação de direito. 2 — Denunciação 
da lide. Cabível é a denunciação do autor de entrevista que, através de chat na Internet, manifesta 
pensamento sobre a honra de terceiro. Agravo parcialmente provido.” (TJRS, Agravo de instrumento n. 
70003035078, rel. Paulo Antonio Kretzmann, j. em 22.11.2001)
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Analisando a primeira pergunta e o entendimento pela responsabilidade 
objetiva, percebe-se que o argumento do risco da atividade repercutiu na ju-
risprudência pátria. O volume de ações judiciais sobre danos na internet, espe-
cialmente voltados para o uso das redes sociais11, chamaram a atenção do Poder 
Judiciário para a frequência com a qual serviços prestados na rede são utilizados 
para atingir direitos de terceiros.

Assim, alguns tribunais passaram a responsabilizar uma série de agentes — 
de empresas que exploram mecanismos de busca a donos de lan-houses — pelo 
risco supostamente existente no desenvolvimento de sua atividade.

Em decisão de primeira instância no TJSP, o juiz, ao sentenciar o processo 
movido pela vítima que procurava identifi car a pessoa que lhe enviou mensa-
gens ofensivas, entendeu que, no caso da exploração de lan-houses

(...) vigora a responsabilidade civil objetiva consoante prevista no art. 927, 
§ único, do Código Civil, em razão do desenvolvimento de atividade que 
por sua natureza implique em risco para o direito de outro, caso em que ao 
autorizar o reconhecimento do dever de indenizar não assume relevo a con-
duta dolosa ou culposa do agente já que basta a existência do dano e do nexo 
etiológico entre o fato e o dano. Nesse sentido, quem disponibiliza terminais 
de computadores ou rede sem fi o para uso de internet assume o risco do uso 
indevido desse sistema para lesar direito de outrem, exemplo do que sucede 
no caso dos autos.12

Contrariamente à sua aplicação, doutrina e jurisprudência procuraram 
investigar não apenas se existe risco na atividade, fato presente em grande par-
te das situações cotidianas, mas sim se o risco oferecido pela atividade desen-
volvida é maior do que o usual, caracterizando-se como algo extraordinário 
e próprio da conduta em questão. Nesse sentido, e se opondo à aplicação da 
responsabilidade objetiva aos provedores de serviço, esclarece Erica Barbagalo:

Entendemos que as atividades desenvolvidas pelos provedores de serviços 
na Internet não são atividades de risco por sua própria natureza, não im-
plicam em riscos para direitos de terceiros maior que os riscos de qualquer 
atividade comercial. E interpretar a norma no sentido de que qualquer dano 
deve ser indenizado, independente do elemento culpa, pelo simples fato de 
ser desenvolvida uma atividade, seria, defi nitivamente onerar os que prati-

11 Ao tempo do julgamento do Resp 1308830, a Min. Nancy Andrighi mencionou em seu voto que cerca 
de 200 (duzentos) processos envolvendo apenas a empresa Google estavam em tramitação no Superior 
Tribunal de Justiça (STJ, Resp 1308830/RS, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 08.05.2012 - Voto da 
Questão de Ordem, pg 08). 

12 TJSP, Processo n. 583.00.2006.243439-5, Juiz Ulysses de Oliveira Gonçalves Junior; j. em 06.03.2008.
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cam atividades produtivas regularmente, e consequentemente atravancar o 
desenvolvimento.13

A posição que identifi ca um risco inerente em atividades típicas da internet 
retrocedeu, e o próprio Superior Tribunal de Justiça por diversas vezes rechaçou 
esse entendimento. Conforme consta da ementa do Resp 1308830/RS:

“O dano moral decorrente de mensagens com conteúdo ofensivo inseridas no 
site pelo usuário não constitui risco inerente à atividade dos provedores de conteúdo, 
de modo que não se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no art. 927, 
parágrafo único, do CC/02.”14

Um segundo fundamento para a responsabilização objetiva residiria então 
na caracterização da relação jurídica travada entre vítima e provedor como uma 
verdadeira relação de consumo e, a partir dessa constatação, seria aplicado o 
regime de responsabilização por defeito do serviço prestado.

Superados os anseios do fi nal da década de noventa sobre a aplicação do 
CDC para as relações travadas na internet, vale destacar que o principal argu-
mento inicialmente apresentado pelos provedores em diversas ações para afastar 
a aplicação do CDC residiu na gratuidade do serviço prestado.

Embora cresçam na rede serviços que não cobram um valor em dinheiro 
para o usuário deles se valer, entendeu grande parte dos tribunais nacionais 
que existe onerosidade na relação entre usuário e provedor, ainda que ela seja 
de natureza indireta. Afi nal, o provedor aufere eventuais lucros por diversas 
formas, especialmente com a criação de uma base de dados sobre o usuário 
(contendo seus dados cadastrais e hábitos de navegação)15, além de receitas com 

13 Erica B. Barbagalo. “Aspectos da Responsabilidade Civil”, in Ronaldo Lemos, Ivo Waisberg (orgs) Con-
fl ito de Nomes de Domínio e Outras Questões Jurídicas da Internet. São Paulo: RT, 2003; p. 361. Conforme 
apontado pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento do Resp 1.067.738/GO:  “a natureza da ativi-
dade é que irá determinar sua maior propensão à ocorrência de  acidentes. O risco que dá margem  à 
responsabilidade objetiva não é aquele habitual, inerente a qualquer atividade. Exige-se a exposição a um 
risco excepcional, próprio de atividades com elevado potencial ofensivo” (STJ, Resp 1067738/GO, rel. 
Min. Sidnei Beneti, j. em 26.05.2009).

14 STJ, Resp 1308830, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 08.05.2012. No mesmo sentido, vide STJ, RESP 
1306066/MT, rel. Min. Sidnei Beneti; j. em 17.04.2012.

15 Existe aqui uma preocupação com a evolução do tratamento dos dados pessoais dos usuários por parte 
dos provedores. O Brasil não possui uma lei geral sobre privacidade e dados pessoais, embora a privaci-
dade e a proteção desses dados constem da Constituição (art. 5, X, XI, XII e LXII), do Código Civil (art. 
21) e especialmente do CDC (art. 43). O desenvolvimento de novas formas de coletar, armazenar, tratar 
e dispor dos dados pessoais tem gerado uma série de revisões legislativas pelo mundo afora como um 
meio de não apenas tutelar esse importante direito, mas também oferecer às empresas cujos modelos de 
negócio dependem do tratamento de dados pessoais da necessária segurança jurídica para operar. Sendo 
assim, se por um lado a exploração dos dados pessoais parece ser a outra metade do sinalagma contratual 
entre usuário e provedor (fornecimento de dados pessoais x não cobrança pela prestação do serviço) é 
importante perceber como o tratamento desses dados pode ser muito mais valioso do que uma simples 
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publicidade que, não raramente, exploram esses mesmos dados relativos aos 
seus usuários.

Conforme esclarece Claudia Lima Marques:

A expressão utilizada pelo art. 3o do CDC para incluir todos os servi-
ços de consumo é ‘mediante remuneração’. (...) Parece-me que a opção pela 
expressão ‘remunerado’ signifi ca uma importante abertura para incluir os 
serviços de consumo remunerados indiretamente, isto é, quando não é o con-
sumidor individual que paga, mas a coletividade (facilidade diluída no pre-
ço de todos) ou quando ele paga indiretamente o ‘benefício gratuito’ que está 
recebendo. A expressão ‘remuneração’ permite incluir todos aqueles contratos 
em que for possível identifi car, no sinalagma escondido (contraprestação es-
condida), uma remuneração indireta do serviço de consumo.16

O tema restou assentado em diversos julgados do Superior Tribunal de 
Justiça. Em um dos primeiros casos a chegar ao STJ sobre a responsabilidade 
civil dos provedores de serviços, a questão já se fez presente, tendo o tribunal 
afi rmado que “para a caracterização da relação de consumo, o serviço pode ser pres-
tado pelo fornecedor mediante remuneração obtida de forma indireta”17.

Mais recentemente, o STJ reforçou esse posicionamento, assim se manifes-
tando sobre a incidência do CDC na relação travada entre o provedor que ex-
plora rede social e a vítima de ofensas exibidas em página de uma comunidade 
criada na mencionada rede social:

1. A exploração comercial da internet sujeita as relações de consumo daí 
advindas à Lei no 8.078/90.

2. O fato de o serviço prestado pelo provedor de serviço de internet ser 
gratuito não desvirtua a relação de consumo, pois o termo mediante remu-
neração, contido no art. 3o, § 2o, do CDC, deve ser interpretado de forma 
ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor.18

Uma vez acertada que a relação se subsume ao Código de Defesa do Con-
sumidor, restaria averiguar se o dano causado pelo serviço poderia ser enqua-
drado como um defeito no serviço prestado. Novamente a questão do risco 
afl ora e aqui revela a importância da primeira pergunta anteriormente referida: 
se o provedor tem o dever de fi scalizar o conteúdo que trafega em suas páginas, 

prestação pecuniária e merece renovada atenção por parte de legisladores, magistrados e estudiosos das 
peculiaridades das relações jurídicas travadas na internet. 

16 In Comentários ao Código de Defesa do Consumidor. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; p. 94.
17 STJ, Resp 566468/RJ, rel. Min. Jorge Scartezzini, j. em 23.11.2004.
18 STJ, Resp 1308830/RS, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 08.05.2012.
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a simples exibição de um conteúdo danoso implicaria em defeito na prestação 
do serviço.

O Superior Tribunal de Justiça já entendeu em diversas oportunidades que 
o provedor de serviços não tem o dever de monitorar o conteúdo dos textos, 
fotos, vídeos e códigos inseridos por seus usuários. Conforme consta da ementa 
do RESP 1308830/RS:

“3. A fi scalização prévia, pelo provedor de conteúdo, do teor das informações 
postadas na web por cada usuário não é atividade intrínseca ao serviço prestado, de 
modo que não se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que 
não examina e fi ltra os dados e imagens nele inseridos.”19

Outro argumento contrário à imposição do dever de monitoramento (e 
consequentemente da responsabilização objetiva) pode ser encontrado na afi r-
mação de que, ao impor a fi scalização sobre os conteúdos postados, estar-se-ia 
criando um verdadeiro instrumento de censura à liberdade de expressão.

Nessa linha vale ainda mencionar a manifestação da Procuradoria Geral da 
República no presente caso em análise:

“(...) não há interferência do provedor no conteúdo publicado pelos usuários 
na rede de relacionamentos, sendo incompatível com o arcabouço constitucional de 
regência que se faculte — e tampouco exija — a censura prévia das manifestações 
veiculadas, sob pena de responsabilização objetiva, que redundaria em indevido e 
grave constrangimento à própria liberdade de expressão.”

O próprio STJ, em apoio a esse entendimento, já chegou a afi rmar que “o 
controle editorial prévio do conteúdo das informações se equipara à quebra do sigilo 
da correspondência e das comunicações, vedada pelo art. 5, XII, da CF/88”20.

O posicionamento do STJ sobre os provedores de serviço em geral precisa 
ser analisado com atenção porque, se por um lado o tribunal reconhece que 
as relações em foco estão sob a égide do Código de Defesa do Consumidor, 
por outro ele não impõem aos provedores uma responsabilidade de natureza 
objetiva — que seria a regra das relações submetidas ao CDC — levando assim 
à resposta negativa à primeira pergunta (“os provedores não têm o dever de 
monitorar e não respondem pela simples exibição do conteúdo”) e ao necessário 
exame da segunda, isso é, se respondem então os provedores por não retirarem 
do ar o conteúdo uma vez cientes de sua existência.21

19 STJ, Resp 1308830/RS, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 08.05.2012. Vide ainda o Resp 1316921/RJ, 
rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 26.06.2012. 

20 STJ, Resp 1308830/RS, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 08.05.2012.
21 Afi rmando a aplicação do Código de Defesa do Consumidor à atividade de provimento de hospedagem 

na internet e consequentemente a sua submissão ao regime de responsabilização típico do CDC, assim se 
pronunciou o STJ em acórdão da Quarta Turma: “Assim, a solução  da  controvérsia  deve  partir  da  prin-
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c) Da Responsabilidade Subjetiva dos Provedores de Internet
O terceiro entendimento, baseado na responsabilidade civil subjetiva, identifi ca 
um comportamento do provedor que possa atrair para si a responsabilização pela 
conduta desempenhada pelo seu usuário. Aqui a teoria se bifurca novamente em 
dois fundamentos: a responsabilidade decorreria do não atendimento de uma 
notifi cação cientifi cando o provedor da ocorrência do dano, ou do não atendi-
mento tão somente de uma decisão judicial ordenando a retirada do material.

Em seus mais recentes posicionamentos sobre o tema, o STJ tem defen-
dido a tese da responsabilidade subjetiva dos provedores justamente pela não 
remoção do conteúdo reputadamente ilícito quando ciente de sua existência 
por uma notifi cação da vítima.22 São considerados em conjunto tanto os casos 
em que o provedor se omite em responder à notifi cação da vítima ou de forma 
ativa responde a notifi cação afi rmando que não vê motivos para retirar o con-
teúdo do ar. Nesses casos a responsabilidade, além de subjetiva, seria também 
solidária com o autor do dano.

Sobre o tema vale transcrever trecho da ementa do Resp n° 1.193.764/SP:

6. Ao oferecer um serviço por meio do qual se possibilita que os usuários 
externem livremente sua opinião, deve o provedor de conteúdo ter o cuidado 
de propiciar meios para que se possa identifi car cada um desses usuários, 
coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestação uma autoria certa 
e determinada. Sob a ótica da diligência média que se espera do provedor, 
deve este adotar as providências que, conforme as circunstâncias específi cas 
de cada caso, estiverem ao seu alcance para a individualização dos usuários 
do site, sob pena de responsabilização subjetiva por culpa in omittend.23

cipiologia  do  Código de Defesa do Consumidor fundada na solidariedade de todos aqueles  que  participam  
da  cadeia  de  produção  ou  da  prestação  de  serviços. Para a responsabilização de todos os integrantes da 
cadeia  de  consumo,  apura-se  a  responsabilidade  de  um  deles,  objetiva  ou decorrente  de  culpa,  caso  se  
verifi quem  as  hipóteses  autorizadoras previstas  no  CDC.  A  responsabilidade  dos  demais  integrantes  da 
cadeia  de  consumo,  todavia,  não  decorre  de  seu  agir  culposo  ou  de fato próprio, mas de uma imputação 
legal de responsabilidade que é servil ao propósito protetivo do sistema.” (STJ, Resp 997993/MG, rel. Min. 
Luis Felipe Salomão; j. em 21.06.2012). 

22 Vale destacar que algumas espécies de provedores têm recebido um tratamento distinto pelo STJ no que 
se refere ao regime de responsabilização. Esse é o caso do provedor de serviços que opera um mecanismo 
de busca. Em caso apreciado pelo STJ, a Google, enquanto operadora da chave de busca de mesmo 
nome, teve reconhecida a sua não responsabilização pelos conteúdos exibidos como resultado de pes-
quisas realizadas por seus usuários. A mesma decisão retirou ainda o dever de qualquer monitoramento 
sobre os resultados obtidos mediante consulta à sua ferramenta de busca (STJ, Resp 1316921/RJ, rel. 
Min. Nancy Andrighi; j. em 26.06.2012).

23 STJ, Resp 1193764/SP, rel. Min. Nany Andrighi; j. em 14.12.2010.



196 CADERNOS DE DIREITO — SÉRIE CLÍNICAS — 2013 — VOLUME 2

No mesmo sentido, a ementa do Agravo Regimental no Resp 1.309.891/
MG aprofunda o problema da responsabilidade pela não remoção do conteú-
do, com ênfase na expressão “imediata”:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO 
DO CONSUMIDOR. PROVEDOR. MENSAGEM DE CONTEÚDO 
OFENSIVO. REGISTRO DE NÚMERO DO IP. DANO MORAL. 
NÃO RETIRADA EM TEMPO RAZOÁVEL.

1. Na linha dos precedentes desta Corte, o provedor de conteúdo de inter-
net não responde objetivamente pelo conteúdo inserido pelo usuário em sítio 
eletrônico, por não se tratar de risco inerente à sua atividade. Está obrigado, 
no entanto, a retirar imediatamente o conteúdo moralmente ofensivo, sob 
pena de responder solidariamente com o autor direto do dano. Precedentes.

2. No caso dos autos o Tribunal de origem entendeu que não houve a 
imediata exclusão do perfi l fraudulento, porque a Recorrida, por mais de uma 
vez, denunciou a ilegalidade perpetrada mediante os meios eletrônicos dispo-
nibilizados para esse fi m pelo próprio provedor, sem obter qualquer resultado.

3.— Agravo Regimental a que se nega provimento.24

Do relatório do caso acima, conforme decidido pelo STJ, percebe-se que a 
decisão do tribunal a quo entendeu que a Google, ao explorar a rede social Orkut, 
não foi diligente para promover a retirada de material ofensivo ao autor da ação já 
que demorou 11 (onze) dias para promover a retirada. Casos como esse colocam 
em questão o uso frequente pelo STJ da expressão “imediatamente”, ou mesmo 
da reação “enérgica” à notifi cação de um dano causado através de seus serviços.

A responsabilidade do provedor pela não remoção do conteúdo uma vez 
notifi cado parece intuitiva em análise perfunctória: se o provedor tem ciência 
de que alguém alega estar sofrendo um dano por conta de um conteúdo exi-
bido por seu usuário, a pessoa mais indicada para fazer o dano cessar, além do 
próprio ofensor, seria o provedor. Contudo, essa aparente intuição esconde um 
perigoso manancial de consequências para a forma pela qual opera a internet e 
a tutela de diversos direitos fundamentais envolvidos no deslinde da questão, 
conforme demonstrado a seguir.

5. Da Atividade Legislativa
Não se advoga aqui, e é bom esclarecer de início, que para toda e qualquer nova 
situação trazida pelas modernas tecnologias da informação e da comunicação 

24 STJ, Agr. Reg. em Resp 1309891/MG, rel. Min. Sidnei Beneti; j. em 26.06.2012.
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será necessário criar uma legislação que aborde explicitamente os seus questio-
namentos. Todavia, no caso da responsabilidade civil na Internet, certamente a 
ausência atual de orientação legislativa sobre a matéria vem contribuindo para 
a difi culdade de amadurecimento do debate e interferindo em searas que ultra-
passam a mera análise jurídica, desencadeando efeitos de origem econômica e 
social que não podem ser desprezados.

Nesse sentido, em 2010, o Brasil deu um importante passo ao se desen-
volver o processo de criação de um Marco Civil da Internet no Brasil. Trata-se 
de iniciativa do Ministério da Justiça, em parceria com o Centro de Tecnolo-
gia e Sociedade da FGV Direito Rio, para desenvolver uma consulta sobre o 
tratamento de direitos fundamentais na Internet. Partindo de uma plataforma 
colaborativa, usuários da rede puderam comentar, criticar e sugerir a melhor 
forma de se redigir uma minuta de Anteprojeto de Lei, que foi encaminhado ao 
Congresso Nacional, onde encontra-se atualmente em tramitação.

Dentre as questões debatidas no processo do Marco Civil, evidentemente 
a responsabilidade civil na rede congregou grande parte das atenções. A dis-
cussão sobre o regime de responsabilização dos diversos atores eventualmente 
envolvidos em situações danosas, o mecanismo de retirada de conteúdo do ar 
e outros detalhes técnicos foram amplamente abordados nos debates realizados 
em torno do projeto de lei.

Interessante destacar que a solução apresentada na presente manifestação re-
fl ete os anseios de signifi cativa maioria expostos no processo democrático de ela-
boração do Marco Civil da Internet, que uniu representantes de distintos setores 
da Sociedade Civil, do Poder Executivo e do Poder Legislativo, após profundos e 
extensos estudos acerca do tema. Desta maneira, não se trata aqui de posiciona-
mento isolado, mas sim de relato da posição fi nal defendida por todos aqueles que 
se dedicaram ao estudo da responsabilidade civil na internet e se manifestaram 
durante a criação do Projeto de Lei que institui o referido Marco Civil.

6. Da Responsabilidade Civil na Internet
Dentre as várias questões que podem ser suscitadas para enfrentamento do tema 
da responsabilidade civil dos provedores na Internet, duas são comumente des-
tacadas: (i) a defi nição sobre a aplicação de uma responsabilidade subjetiva ou 
objetiva; e (ii) a incidência das regras do Código de Defesa do Consumidor 
(CDC) nas relações estabelecidas na Internet.

Igualmente, torna-se indispensável remissão ao atual entendimento de 
nosso Superior Tribunal de Justiça com relação ao tema, que tende a represen-
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tar posicionamento pacifi cado sobre o assunto, assim como se faz necessário o 
estudo das temerosas consequências na adoção de interpretação equivocada.

Passados mais de 15 anos de acesso público à internet no Brasil, ainda 
não existe no país uma legislação específi ca que trate da responsabilidade dos 
provedores da internet. Com isso, prevalecem dúvidas sobre qual seria a espécie 
de responsabilidade, havendo casos, conforme previamente demonstrado, em 
que tanto a doutrina quanto a jurisprudência ora decidam pela aplicação da 
responsabilidade subjetiva aos provedores da internet, ora pela responsabilidade 
objetiva e ora sequer por sua responsabilização.

Nesse sentido, na ausência de uma legislação específi ca para a responsabili-
dade civil na Internet, os tribunais nacionais por vezes erroneamente aplicam o 
regime de responsabilidade objetiva aos provedores de serviços na Internet, seja 
com base no CDC, seja com base no artigo 927 § do Código Civil25.

a) Da Inaplicabilidade da Responsabilidade Objetiva pelo Risco da Atividade
De fato, atualmente existem diversas decisões que responsabilizam provedores 
de serviços na Internet apenas com base no artigo 927, parágrafo único, do 
Código Civil26.

No entanto, a crítica que se pode apontar quanto à aplicação do referido 
dispositivo do Código Civil diz respeito aos limites de sua abrangência. Ao 
estipular que, além dos casos especifi cados em lei, haverá obrigação de reparar 
o dano, independentemente de culpa, quando a atividade normalmente desen-
volvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de 

25 Código Civil, art. 927. “Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fi ca obrigado 
a repará-lo. Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos 
especifi cados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por 
sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

26 Esse foi o caso de uma decisão da 39a Vara Cível do Foro Central de São Paulo que condenou uma 
lan-house a pagar danos morais por mensagem enviada por usuário de seus computadores. Segundo a 
decisão: “à ré cumpria, como estabelecimento origem da emissão da mensagem ofensiva, e,portanto, for-
necedora de serviço de emissão de dados via internet, já que posto à disposição de seus clientes, produzir a 
prova de que o fato ocorreu pelo uso de sistema internet sem fi o, e poderia ser constatado por perícia local. 
No entanto, entendeu por bem dispensar essa prova, deixando de considerar que na hipótese vigora a 
responsabilidade civil objetiva consoante prevista no art.927, parágrafo único, do Código Civil, em razão 
do desenvolvimento de atividade que por sua natureza implique em risco para o direito de outro, caso em 
que ao autorizar o reconhecimento do dever de indenizar não assume relevo a conduta doloso ou culposa 
do agente já que basta a existência do dano e do nexo etiológico entre o fato e o dano. Nesse sentido, 
quem disponibiliza terminais de computadores ou rede sem fi o para uso de internet assume o risco do uso 
indevido desse sistema para lesar direito de outrem, exemplo do que sucede no caso dos autos. Poder-se-ia 
cogitar das excludentes do caso fortuito e da força maior, contudo cumpria à ré a prova, sendo que desse 
ônus descurando não há cogitar de sua incidência.” (Processo no 583.00.2006.243439-5)
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outrem, o Código Civil permitiria interpretação “tão ampla e abrangente que, se 
interpretada literalmente, todos os que exercem alguma atividade de risco passarão 
a responder objetivamente”27.

Esse movimento de ampliação da responsabilidade, que poderia ser visto 
com bons olhos na medida em que poderia atender mais plenamente ao prin-
cípio da ampla reparação da vítima, precisa ser analisado com cautela. Se é 
verdade, conforme pondera Sérgio Cavalieri Filho, que “na sociedade moderna 
todas ou quase todas as atividades implicam algum risco”28, torna-se imprescin-
dível defi nir se existe algum grau de risco aceitável no desenvolvimento dessas 
diversas atividades.

A construção de uma jurisprudência que possa criar os requisitos e padrões 
necessários para a aplicação do referido dispositivo é talvez um dos desafi os 
mais complexos que o Código Civil lança à comunidade jurídica e cujos resul-
tados ainda estão por ser analisados em profundidade.

Caso restasse confi gurada uma das hipóteses comentadas — atividade de 
risco ou defeito do serviço oferecido ao consumidor —, seria possível a apli-
cação da responsabilidade civil objetiva ao provedor de serviços de internet, 
no caso, a ora recorrente que administra o site de relacionamentos chamado 
“Orkut”. Entretanto, conforme se passa a demonstrar, não há qualquer confi -
guração de tais hipóteses.

De início, com relação à aplicação do parágrafo único do artigo 927 do 
Código Civil, é evidente a inexistência da atividade de risco. Tratar a ativida-
de do provedor de serviços de internet como sendo perigosa signifi caria grave 
extensão do dispositivo legal, que passaria a abranger as mais banais atividades 
do cotidiano. Por tal interpretação extensiva, o simples ato de falar seria consi-
derado como atividade de risco. Ora, não é o que a doutrina e a jurisprudência 
pátria entendem em sua representação majoritária.

Maria Celina Bodin de Moraes, ao tratar da extensiva e prejudicial inter-
pretação que se vem conferindo ao dispositivo aludido, constata o seguinte:

“a excessiva abertura da cláusula tem sido criticada por deixar ao arbítrio do 
julgador a defi nição da natureza da responsabilidade, autorizando que a fl uidez da 
noção de atividade de risco permita a instituição de regimes de responsabilidade sem 
culpa que não estejam caracterizados na lei.”29

Jamais poderemos estender o risco para todas as atividades existentes. 
Qualquer atividade atual pode gerar danos a terceiros, o que não signifi ca que 

27 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. São Paulo: Atlas, 2007; p. 154.
28  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. São Paulo: Atlas, 2007; p. 154.
29 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Problemas em torno da cláusula geral de responsabilidade objetiva.
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seja uma atividade de risco na acepção legal. A atividade dos provedores de 
serviços de internet sem dúvidas não se enquadra nessa hipótese excepcional, 
conforme entendimento atual do próprio Superior Tribunal de Justiça ampla-
mente exposto em seção prévia.

No mesmo sentido, em sua obra “Novos Paradigmas da Responsabilida-
de Civil: da Erosão dos Filtros da Reparação à Diluição dos Danos”, Anderson 
Schreiber nos apresenta seu posicionamento, abaixo reproduzido:

Diante de todo o exposto, a conclusão mais razoável parece ser a de que 
a cláusula geral de responsabilidade objetiva dirige-se simplesmente às ativi-
dades perigosas, ou seja, às atividades que apresentam grau de risco elevado 
seja porque se centram sobre bens intrinsecamente danosos (como material 
radioativo, explosivos, armas de fogo etc.), seja porque empregam métodos de 
alto potencial lesivo (como o controle de recursos hídricos, manipulação de 
energia nuclear etc.).30

Desta maneira, torna-se evidente o equívoco na aplicabilidade da respon-
sabilidade objetiva pelo risco da atividade ao caso em tela, conforme entendi-
mento pacífi co da melhor doutrina e de nosso Superior Tribunal de Justiça.

b) Da Inaplicabilidade da Responsabilidade Objetiva por Defeito no Serviço prestado 

ao Consumidor
Além do comentado acima, alguns projetos de lei em apreciação no Congresso 
Nacional procuram consolidar a aplicação do CDC para o desenvolvimento de 
atividades típicas dos provedores. Nesse sentido, o PL no 7093/02, de autoria 
do Deputado Ivan Paixão, que trata basicamente sobre o envio de mensagens 
eletrônicas em massa e não autorizadas (spam), afi rma no seu artigo 11 que 
“aplicam-se as normas de defesa e proteção do consumidor vigente no País, naquilo 
que não confl itar com essa lei”.

Vale mencionar que a aplicação do CDC às atividades desempenhadas 
pelos provedores de serviços na Internet possui muitos aspectos positivos. Por 
exemplo, no regramento de várias situações que não encontram o amparo de-
vido em outros setores da legislação, como a proteção dos dados pessoais dos 
usuários e o próprio regime contratual aplicável.

Entretanto, não se pode aplicar automaticamente o regime da responsabili-
dade objetiva aos provedores de serviços de internet pelo simples fato de se tra-

30 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosão dos fi ltros da reparação 
à diluição dos danos. São Paulo: Atlas, 2007; p. 25.
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tar de relação de consumo. Neste mesmo sentido se encontra a jurisprudência 
do Superior Tribunal de Justiça, conforme extenso relato acima.

É notório que o Código de Defesa do Consumidor, em seu artigo 1431, 
prevê a responsabilidade objetiva do fornecedor, desde que confi gurado o defei-
to na prestação do serviço. Por via de consequência, não ocorrendo defeito na 
prestação, o regime aplicável será o regime da responsabilidade subjetiva. No 
mesmo sentido se encontra a melhor doutrina, conforme transcrição abaixo.

E assim chegamos à noção de fato do serviço, que é o ponto nodal do 
texto em exame. Quem desenvolve atividade perigosa só terá a obrigação 
de indenizar objetivamente quando violar o dever de segurança, e isso 
ocorre quando o serviço é prestado com defeito. Essa noção de fato do ser-
viço é extraída do art. 14 e §1o do Código de Defesa do Consumidor, que 
disciplinam a matéria. Diz-se ali que o fornecedor responde objetivamente 
pelos danos causados por defeitos dos serviços, e que o serviço é defeituoso 
quando não oferece a segurança legitimamente esperada. Fato do serviço, 
por conseguinte, é o acidente causado por um serviço defeituoso, entendido 
como tal aquele (serviço) que não oferece a segurança legitimamente espe-
rável. Temos ali, em última instância, uma garantia de incolumidade, um 
dever especial de segurança criado pela lei para todos aqueles que exercem 
atividades perigosas.

Tal como no Código de Defesa do Consumidor, também aqui o fato ge-
rador da responsabilidade em exame não é o perigo em si, mas sim o defeito 
do serviço. E isso tem lugar — repita-se — quando o serviço não é prestado 
com a segurança esperada. Serviço perigoso, portanto, não é sinônimo de 
serviço defeituoso. Embora perigoso, o serviço não gerará a obrigação de in-
denizar se não causar dano, se não tiver defeito. Causará dano se o serviço 
for defeituoso, e isto só ocorre quando a atividade (serviço) é desenvolvida 
sem a segurança devida.32

Ao analisar de forma comparativa os regimes de responsabilidade objetiva 
constantes do parágrafo único do artigo 927 do código Civil e do artigo 14 
do Código de Defesa do Consumidor, Anderson Schreiber reforça o requisito 
de defeito na prestação do serviço para a confi guração de tal responsabilidade 
objetiva, conforme nota-se abaixo.

“Além disso, no que tange aos requisitos de incidência, não há como negar que 
a norma contida no parágrafo único do art. 927 dispensa o defeito do (produto 

31 Art. 14. O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação 
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por 
informações insufi cientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.

32 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 7 ed. São Paulo: Atlas, 2007. p. 158
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ou) serviço como condição de responsabilização, fundando-se, mais diretamente, na 
ideia de socialização dos riscos.”33

Indaga-se, assim, se houve falha na prestação dos serviços. Deixa o prove-
dor de serviços de internet de cumprir com as obrigações esperadas quando um 
de seus usuários provoca danos a terceiros por sua exclusiva vontade? É razoável 
exigir do provedor conduta, seja afi rmativa ou omissiva, no caso em tela? A 
razoabilidade tende pela negativa. E neste sentido se posiciona o STJ, conforme 
demonstrado.

Portanto, uma vez compreendida a inexistência de defeito do serviço, 
torna-se absolutamente equivocada a aplicação do regime de responsabilidade 
objetiva.

c) Efeitos Sistêmicos da Aplicação do Regime de Responsabilidade Objetiva
A aplicação de responsabilidade civil objetiva para as atividades desenvolvidas 
por provedores, fundamentada no risco criado, pode ser especialmente pre-
judicial: (i) para o grau de inovação empreendida por esses agentes em novos 
serviços e aplicações; (ii) para o aumento de custos de provedores representado 
pelo decorrente de ações judiciais e precauções jurídicas conexas; e (iii) para o 
desenvolvimento de aplicações colaborativas, baseadas em conteúdos de tercei-
ros (“web 2.0” e outras), especialmente por parte de pequenos empreendedores 
localizados no Brasil.

Sem dúvidas, tal aplicação expõe os provedores a um regime demasia-
damente amplo de responsabilização civil, o que não apenas aumenta custos, 
como gera incerteza jurídica e prejuízos à inovação.

Por exemplo, novos serviços online criados por empresários brasileiros e 
surgidos em qualquer parte no Brasil não teriam como avaliar com a devida 
segurança jurídica a extensão do risco inerente à sua responsabilidade incorrida.

Além disso, a oneração dos provedores de internet por uma excessiva carga 
de responsabilização traz um efeito perverso sobre a concentração de mercado 
e para a inclusão digital. Nesse sentido, quanto maior o risco jurídico imposto 
ao provedor, especialmente em termos de responsabilidade objetiva ou e termos 
de responsabilização subjetiva que não seja defi nida por meio de regras claras, 
maior é o incentivo para concentração de mercado.

Provedores grandes, como o Google, recorrente no presente caso, possuem 
amplo corpo técnico e jurídico para responder às demandas do judiciário. Mais 

33 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosão dos fi ltros da reparação 
à diluição dos danos. São Paulo: Atlas, 2007; p. 24.
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do que isso, possuem os subsídios necessários para atuar em juízo com relação a 
ações como esta. No entanto, pequenos provedores e negócios de internet que 
apenas se iniciam não possuem tais recursos, nem técnicos, jurídicos ou fi nan-
ceiros. Dessa forma, uma regulamentação da internet, conjugada com decisões 
judiciais, que onerem excessivamente a responsabilidade dos provedores, acaba 
tendo por efeito a redução do número de pequenos e médios provedores (geral-
mente criados no Brasil) e leva a um aumento de concentração de mercado nos 
provedores maiores, que atuam globalmente.

Além disso, considerando que a defi nição de “provedores” é ampla e inclui 
desde a infraestrutura até serviços online como o Orkut, ou as lan-houses (hoje 
responsáveis por grande parte dos acessos no país), as redes sem fi o munici-
pais, as redes abertas em lugares públicos (como shopping centers, aeroportos, 
comunidades carentes etc.), a oneração excessiva de todos em termos de sua 
responsabilidade leva a uma redução da oferta e diversidade de serviços de in-
ternet, uma vez que para se precaver de eventual responsabilização, o pequeno 
e médio prestador do serviço, bem como governos e outros agentes privados, 
podem simplesmente optar por não mais prestá-lo.

Desse modo, os pequenos e médios provedores de serviços de internet 
possuem uma posição vulnerável com relação a demandas jurídicas. Por causa 
disso, a legislação de distintos países adota uma série de salvaguardas para os 
provedores, com o intuito de manter um ecossistema favorável à inovação e à 
expansão dos serviços de internet e das redes.

d) Da Inaplicabilidade da Responsabilidade Subjetiva ao Caso em Tela
A atual aplicação da responsabilidade subjetiva dos provedores pela Jurispru-
dência pátria pode ser fundamentada na prática pelos seguintes fatores: (i) a 
ausência de confi guração das hipóteses de responsabilidade objetiva, conforme 
posição pacifi cada do Superior Tribunal de Justiça; (ii) a impossibilidade de o 
provedor monitorar todo o conteúdo gerado por seus usuários, assim como a 
observância da imposição dos deveres constitucionais de não monitorar dados 
e conexões de seus usuários (em virtude do sigilo das comunicações) e de não 
censurar seus usuários, salvo mediante ordem de órgão competente; e, justa-
mente por isso, (iii) a possibilidade de que uma vítima de dano a seus direitos 
venha a dar conhecimento ao provedor do fato danoso (a vítima é, do ponto de 
vista econômico, o chamado “cheapest cost-avoider”).

É curioso verifi car que essa mentalidade — segundo a qual o provedor só 
tem responsabilidade quando devidamente notifi cado pela vítima e não toma 
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as providências necessárias para a remoção do conteúdo em questão — esteve 
presente desde o fi nal da década de 90 em diversos projetos de lei apresentados 
ao Congresso Nacional, que não tiveram continuidade no seu trâmite. Nesse 
sentido, projetos como o apresentado pela Ordem dos Advogados de São Paulo 
e seu substitutivo (Projeto de Lei no 4906/01), já tentavam criar salvaguardas 
para os provedores ao disciplinar a matéria, equilibrando sua posição jurídica, 
da seguinte forma:

“Art. 35 — O provedor que forneça serviços de conexão ou de transmissão de 
informações, ao ofertante ou ao adquirente, não será obrigado a vigiar ou fi scalizar 
o conteúdo das informações transmitidas.”

“Art. 36 — Responde civilmente por perdas e danos, e penalmente por coauto-
ria do delito praticado, o provedor de serviço de armazenamento de arquivos que, 
tendo conhecimento inequívoco de que a oferta de bens, serviços ou informações 
constitui crime ou contravenção penal, deixar de promover sua imediata suspensão 
ou interrupção de acesso por destinatários, competindo-lhe notifi car, eletronicamen-
te ou não, o ofertante, da medida adotada.”

Apesar disso, nenhuma legislação até o momento foi adotada34, de modo 
que a responsabilidade dos provedores continua a ser regulada por regras gerais, 
o que por vezes leva à equivocada aplicação da responsabilidade objetiva35.

Sobre a aplicação do regime de responsabilidade subjetiva, deve-se ques-
tionar, em primeiro lugar, se deve mesmo o provedor retirar prontamente o 
conteúdo do ar, evitando assim a continuidade do dano. Será que cabe ao pro-
vedor apreciar se o conteúdo contestado causa ou não o dano a que se refere 
a vítima? O perigo dessa alternativa reside no empoderamento dos provedores 
para decidir o que deve e o que não deve ser exibido mediante critérios que não 
são apenas aqueles constates em seus termos de uso.36

34 Note-se que, se — diante dos inúmeros projetos de lei apresentados durante anos para regular a res-
ponsabilidade civil na internet — o Marco Civil da Internet foi o eleito pelos membros da Sociedade 
Civil, do Executivo e do Legislativo que se dedicam ao estudo do tema, deve-se considerar que o anseio 
democrático aponta no sentido de não transferir ao provedor de internet o dever jurisdicional de julgar 
e censurar conteúdos inseridos na internet.

35 A esse respeito, em declaração recente ao site G1, o diretor de relações governamentais do Google men-
cionou que a empresa responde hoje no Brasil a 1,5 mil ações judiciais. Cf.

http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2010/05/google-brasil-critica-inseguranca-juridica-na-
-internet-1.html. Como dito, essa situação é especialmente grave considerando-se que grandes empresas 
como Google possuem departamentos jurídicos bem-estruturados e capazes de lidar com múltiplas de-
mandas judiciais. Isso não acontece com pequenos empreendedores e empresas que dão início a novos 
negócios voltados à Internet do país e não têm como avaliar com clareza seu risco jurídico.

36 Pode-se questionar a ambiguidade de alguns termos de uso no que dizem respeito aos critérios para 
remoção de conteúdo. Todavia, a indicação em termos de uso públicos, disponíveis a todos os usuários 
e que expressem os padrões pelos quais determinados materiais podem ser removidos pelo provedor, 
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Sobre o tema, o STJ já teve a oportunidade de manifestar receio com essa 
ampla delegação para atores privados das formas de controle do discurso na 
rede ao enfatizar que:

há de se considerar a inviabilidade de se defi nirem critérios que auto-
rizariam o veto ou o descarte de determinada página. Ante a subjetividade 
que cerca o dano psicológico e/ou à imagem, seria impossível delimitar parâ-
metros de que pudessem se valer os provedores para defi nir se um conteúdo é 
potencialmente ofensivo. Por outro lado, seria temerário delegar esse juízo de 
discricionariedade aos provedores.37

O segundo ponto que importa destacar é justamente a intensa subjetivida-
de dos critérios que podem ser utilizados para que um conteúdo seja retirado. 
Se por um lado não parece fazer sentido responsabilizar os provedores apenas 
pela exibição do conteúdo quando não se sabe ao certo o que pode ou não cau-
sar dano, com mais razão ainda deve ser repudiado um sistema que, de forma 
pouco transparente e altamente subjetiva, retira conteúdos do ar, colocando em 
xeque a diversidade e o grau de inovação na internet.

O grau de inovação na internet é o terceiro ponto que pode aqui ser rela-
cionado como um argumento contrário à afi rmação da responsabilidade subje-
tiva decorrente da não retirada do conteúdo após notifi cação. Todo desenvolvi-
mento de nova atividade, incluindo as empresariais, passa pela indagação sobre 
a sua adequação ao ordenamento jurídico vigente e, em grande parte das vezes, 
uma investigação sobre eventuais decisões judiciais sobre o assunto.

A retirada de conteúdo do ar de forma subjetiva e mediante mera noti-
fi cação (gerando, caso o conteúdo seja mantido, a responsabilização do pro-
vedor) implica em sério entrave para o desenvolvimento de novas alternativas 
de exploração e comunicação na rede que, muito razoavelmente, podem não 
ser desenvolvidas com receio de futuras ações indenizatórias que poderiam ser 
promovidas caso notifi cações para a retirada de conteúdos não venham a ser 
“imediatamente” cumpridas.

Um quarto ponto de destaque pelo qual o sistema de responsabilização em 
caso de não remoção do conteúdo, uma vez ciente de sua existência, parece com-
plicado é a retirada de apreciação pelo Poder Judiciário de questões que poderiam 
justamente oferecer maior segurança jurídica para os negócios desenvolvidos na 
internet. Se por receio da responsabilização os provedores retiram em massa o 

tornam não apenas a relação entre usuário e provedor mais transparente, como também incentivam um 
aprimoramento do debate sobre liberdade de expressão e prevenção/responsabilização na rede.  

37 STJ, Resp 1316921/RJ, rel. Min. Nancy Andrighi; j. em 26.06.2012.
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conteúdo do ar, o resultado imediato é a redução — talvez sensível — do número 
de casos em que o Poder Judiciário poderia atuar para traçar os limites da expres-
são na rede mundial de dispositivos conectados, relegando a um mecanismo de 
remoção privada o controle sobre a expressão através de novas tecnologias.

Percebe-se aqui o problema: ao se afi rmar que o provedor responde se não 
remover o conteúdo depois de cientifi cado, abrem-se duas alternativas igual-
mente prejudiciais à diversidade do discurso na rede: ou bem o provedor retira 
logo que recebe a notifi cação e isso dá ensejo a toda série de abusos e à facilidade 
para se retirar do ar conteúdos que possam ser prejudiciais a terceiros (com forte 
impacto na liberdade de expressão, de imprensa, direito de crítica etc.), ou bem 
o provedor luta para manter o conteúdo no ar por entender que ele não tem 
motivos para ser removido e assim assume o risco de ser reconhecido judicial-
mente como responsável pelo mesmo conteúdo. Essa situação parece ser pouco 
estimulante para a defesa da liberdade de expressão e cria forte desestímulo para 
pequenos provedores que não suportariam o ônus de um litígio judicial.

Por esse motivo, mesmo que a afi rmação de uma responsabilidade subjeti-
va ofereça resultados superiores àqueles obtidos pela imposição da responsabi-
lização de natureza objetiva, é preciso perceber que a defi nição do fato gerador 
da responsabilidade como a notifi cação de que certo conteúdo é lesivo traz inú-
meros prejuízos à forma pela qual opera a internet e, por isso, precisaria ceder 
lugar ao segundo fundamento para a responsabilização subjetiva dos provedo-
res, ancorada não no regime de notifi cação, mas sim na observância de decisões 
judiciais sobre a matéria.

Repise-se, por fi m, ser absolutamente inaceitável responsabilizar subjetiva-
mente o provedor de serviços de internet por expressões e conteúdos inseridos 
por seus usuários, uma vez que implicaria em transferência gravosa de com-
petência exclusiva do Poder Judiciário. Afi nal, a quem cabe decidir acerca de 
confl itos entre o direito fundamental à liberdade de expressão e os direitos da 
personalidade? A quem cabe defi nir se determinada conduta constitui-se como 
crime? A quem cabe indicar se determinado sujeito deve ser condenado ou ab-
solvido? De certo, tais atribuições ainda não se encontram no rol de atividades 
exercidas pelo provedor de serviços de internet.

Para que se perceba como o problema é tratado em outros países, o que 
pode indicar caminhos para se tratar o problema, oferecendo um remédio jurí-
dico para as eventuais vítimas de danos causados na rede, ao mesmo tempo em 
que se procura não responsabilizar diretamente o agente econômico por tudo 
aquilo que é disponibilizado online, cumpre aqui analisar o tratamento que o 
direito norte-americano confere ao problema.
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7. A Experiência Norte-Americana
Diferente do que se deu na última década no Brasil, o acionamento direto dos 
provedores pelos danos causados por seus usuários não se desenvolveu de forma 
geral no direito norte-americano. Considerando a penetração da internet nos 
Estados Unidos e a conhecida cultura de litigiosidade daquele país, especial-
mente no que diz respeito às ações indenizatórias, esse dado parece curioso.

Uma das peças para desvendar essa questão é a isenção geral de respon-
sabilidade existente na legislação norte-americana para provedores de serviços 
pelas condutas de terceiros. A partir desse dispositivo, os provedores não po-
dem ser considerados como se fossem eles os autores das mensagens, fotos e 
vídeos que exibem.

Essa salvaguarda para as atividades dos provedores se encontra no artigo 
230 (c)(1) do Telecommunications Act, conforme alteração promovida em 1994 
pelo denominado Communications Decency Act (CDA), assim redigido:

“(1) Tratamento como Divulgador ou Autor da Expressão: Nenhum provedor ou 
usuário de serviço interativo de computador deverá ser tratado como se divulgador ou 
autor fosse de qualquer informação disponibilizada por provedor de informações.”38

Vale destacar que essa regra possui exceções, sendo uma das mais conhe-
cidas o regime especial para responsabilização dos provedores por infração 
aos direitos autorais, conforme disposto no Digital Millenium Copyright Act 
(DMCA). Nesse caso, os provedores são considerados responsáveis pelos atos 
de seus usuários que infringirem direitos autorais se, uma vez notifi cados, não 
removerem o conteúdo questionado.39 Trata-se, portanto, de uma isenção geral 
de responsabilidade e de uma hipótese especial de responsabilização de natureza 
subjetiva (responde se não remover o conteúdo), respectivamente.

38 Cumpre lembrar que o mencionado artigo 230, além de isentar o provedor da responsabilidade como 
se autor do conteúdo lesivo fosse, também incentiva a remoção espontânea de materiais que o provedor 
por acaso repute ilícitos. Nessas circunstâncias, entra em prática o chamado “Bloqueio do Bom Samari-
tano” (“good samaritan blocking”), que impede a parte prejudicada por essa remoção de eventualmente 
responsabilizar o provedor. Assim dispõe o artigo 230 (c)(2): “(c) Proteção do Bloqueio do Bom Sama-
ritano e Remoção de Material Ofensivo (...) (2) Responsabilidade Civil - Nenhum provedor ou usuário 
de serviço interativo de computador será responsabilizado por: (A) qualquer ação voluntária, tomada 
em boa-fé para restringir acesso ou disponibilidade de material que o provedor ou o usuário considere 
obsceno, indecente, lascivo, sórdido, excessivamente violento, ameaçador, ou de qualquer forma ques-
tionável, independentemente da proteção constitucional desse material; ou (B) qualquer ação tomada 
criar ou disponibilizar para provedores de informação ou outros os meios técnicos para restringir acesso 
ao material descrito no item (1).”

39 O artigo 512 (d), do DMCA, determina que os provedores de serviço não serão responsabilizados pelo 
conteúdo das páginas a que eles se refi ram através de indexação ou links, por exemplo, contanto que: 
(i) não tenham ciência do material ilícito; (ii) não recebam qualquer benefício econômico advindo da 
atividade infracional; e (iii) em obtendo ciência do material, atuem no sentido de bloquear o acesso a tal 
conteúdo.
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Esses dois elementos ajudam a entender o motivo pelo qual a litigiosidade 
contra os provedores de serviços nos Estados Unidos não ter se desenvolvido 
como ocorrido no Brasil na última década: os provedores não podem ser con-
siderados como autores do conteúdo eventualmente infringente se eles apenas 
o exibem. Todavia, como forma de estimular a prevenção de danos e privilegiar 
as condutas desempenhadas de boa-fé, o CDA ainda prevê a possibilidade de 
remoção do material reputadamente ilícito pelo provedor e a impossibilidade 
de que o mesmo venha a responder por essa medida.

Esse primeiro enquadramento retira do provedor o foco de eventuais ações 
indenizatórias, devendo o mesmo apenas colaborar para a identifi cação do res-
ponsável direto por eventual dano causado através de seu serviço.

Uma segunda razão para esse resultado nasce justamente do incentivo à 
retirada do material sem o receio de ser processado por isso, somado ao cresci-
mento de uma cultura de notifi cação para a remoção de conteúdo.40

8. O Marco Civil da Internet
Paralelamente à atuação do Poder Judiciário e visando regular a matéria, existe 
em tramitação no Congresso Nacional o chamado Marco Civil da Internet, que 
foi redigido a partir de um amplo processo colaborativo, aberto na internet, 
conforme previamente mencionado.

De forma majoritária os usuários que participaram do processo apontaram 
que os provedores não deveriam ser responsabilizados, de antemão, pelo con-
teúdo exibido em suas páginas. Essa orientação foi proferida ao longo dos mais 
de 2000 comentários recebidos na elaboração do Marco Civil, demandando 
que o regime de responsabilização objetiva deveria ser afastado em prol de um 
mecanismo que ponderasse a liberdade e a diversidade de conteúdo encontrado 
na rede com a agilidade para que, caso um dano legítimo fosse constatado, o 
conteúdo infringente pudesse ser removido.

Dessa forma, a indicação dos comentários recebidos apontava para um 
regime no qual o provedor não seria responsabilizado de início pelo conteúdo 
gerado por seu usuário, mas poderia vir a ser caso não cooperasse para eliminar 
dano eventual constatado.

40 Para maiores detalhes sobre o regime de responsabilidade civil na internet à luz do direito norte-americano, e 
em especial no que diz respeito aos casos envolvendo direitos autorais, vide Ronaldo Lemos, Carlos Aff onso 
Pereira de Souza e Sergio Branco. “Responsabilidade civil na Internet: uma breve refl exão sobre a experiência 
brasileira e norte-americana”, in Revista de Direito das Comunicações, v. 1 (jan-ago/2010); pp. 80/98.
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Boa parte da controvérsia na segunda fase do Marco Civil, na qual se dis-
cutiu a redação de um artigo que disciplinasse a matéria, residiu exatamente 
em como melhor efetivar essa remoção. A salvaguarda garantida ao provedor, 
ou seja, a afi rmação de que ele não seria responsabilizado pelos atos de seus 
usuários estava, a princípio, condicionada à adoção pelo mesmo de algumas 
medidas que buscavam ponderar os interesses em jogo. A redação inicialmente 
proposta para o artigo 20 do Marco Civil era a seguinte:

“Art. 20. O provedor de serviço de Internet somente poderá ser responsabilizado 
por danos decorrentes de conteúdo gerado por terceiros se for notifi cado pelo ofendido 
e não tomar as providências para, no âmbito do seu serviço e dentro de prazo razo-
ável, tornar indisponível o conteúdo apontado como infringente.”

Sendo assim, o provedor apenas não seria responsabilizado se, ao ser no-
tifi cado, tornasse indisponível o acesso ao conteúdo supostamente infringente. 
Neste sentido vem entendendo o Superior Tribunal de Justiça, conforme pre-
viamente exposto. Em complemento a esse dispositivo, e a exemplo do modelo 
norte-americano, o Marco Civil ainda dispunha que o provedor deveria notifi -
car o autor do conteúdo em questão para que, se esse quisesse discutir a manu-
tenção de seu conteúdo no ar, apresentasse uma contranotifi cação expondo os 
seus argumentos.

No entanto, variadas manifestações apontaram as difi culdades de imple-
mentação de um mecanismo desta natureza — em particular sobre os eventuais 
riscos a direitos, e princípios constitucionalmente garantidos, como a liberdade 
de expressão e a reserva de jurisdição —, caso um sistema de notifi cação privada 
tivesse o condão de ativar a responsabilidade dos provedores. A preocupação, 
nesse caso, foi de que com medo de sua responsabilidade, os provedores atende-
riam a toda e qualquer notifi cação, sem maiores questionamentos, o que levaria 
a uma ampla possibilidade de abusos.

De modo geral, vários comentários recebidos na plataforma do Marco Ci-
vil apontavam para o fato de que a possibilidade de se responsabilizar provedo-
res por não retirar conteúdo do ar, sem a devida ordem judicial que ordenasse 
essa medida, não era a solução adequada para nosso ordenamento jurídico.

Convencidos pelos argumentos democraticamente levantados no website 
do Marco Civil, uma nova redação foi elaborada. A responsabilidade dos prove-
dores de serviços de Internet por conteúdos publicados por terceiros fi cou então 
condicionada ao recebimento e descumprimento de ordem judicial específi ca, 
ou seja, somente após decisão judicial os provedores ou equivalentes seriam 
obrigados a remover conteúdos de terceiros, tais como comentários anônimos 
em um blog, tweets, entradas de fóruns ou vídeos postados pelos usuários.
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Da metade da segunda fase do Marco Civil em diante, essa foi a redação 
exibida para debate:

“O provedor de serviço de internet somente poderá ser responsabilizado por danos 
decorrentes de conteúdo gerado por terceiros se, após intimado para cumprir ordem 
judicial a respeito, não tomar as providências para, no âmbito do seu serviço e dentro 
do prazo assinalado, tornar indisponível o conteúdo apontado como infringente.”

A maior parte dos usuários da plataforma do Marco Civil aplaudiu a modi-
fi cação. Essa alteração também recebeu boas críticas por parte da imprensa (in-
clusive por parte de entidades de classe como a Associação Nacional dos Jornais 
— ANJ, Associação Brasileira das Empresas de Rádio e Televisão — ABERT, 
dentre outras), que via a redação anterior como engendrando possibilidades 
de “censura”. Por outro lado, a redação proposta não impede que conteúdo de 
terceiros seja removido de websites caso a sua submissão viole os termos de uso 
do provedor que administra o referido website.

Em síntese, pode-se afi rmar que a redação do artigo 20 possui duas partes. 
A primeira visa criar uma salvaguarda aos provedores de serviços para que os 
mesmos não venham a ser responsabilizados apenas pela disponibilização de 
conteúdos gerados ou simplesmente enviados por seus usuários, o que gera 
importantes repercussões nos direitos e princípios constitucionais em questão. 
A segunda parte, por sua vez, aponta justamente as circunstâncias que podem 
gerar a responsabilidade dos mesmos, ou seja, o recebimento de ordem judicial 
para retirada do conteúdo do ar e o seu respectivo não cumprimento.

Em termos gerais, não seria necessária qualquer inovação legislativa para 
tornar o provedor de serviços na internet responsável por descumprir uma or-
dem judicial. Todavia, como o artigo em questão cria uma salvaguarda para 
evitar a responsabilidade pela mera exibição de conteúdo em sua primeira parte, 
parece relevante que a sua segunda parte esclareça que não existe uma isenção 
integral e absoluta de responsabilidade e que o provedor, como participante da 
atividade de comunicação, tem o dever de cooperar para a remoção de conteú-
do ilícito e pode ser responsabilizado caso assim não proceda.

Interessante perceber que, uma vez tomada a decisão de se alterar a primei-
ra reação, outros tantos comentários surgiram defendendo a solução anterior, 
principalmente baseado no fato de que a necessidade de ordem judicial para a 
remoção de conteúdo não dará a agilidade eventualmente necessária para evitar 
a ampla divulgação do material ilícito41.

41 Nesse sentido, veja-se artigo de Marcelo THOMPSON, denominado “Th e Insensitive Internet: Brazil 
and the Judicialization of Pain” (http://www.iposgoode.ca/2010/05/the-insensitive-internet-brazil-and-
-thejudicialization-of-pain/).
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Em comentários realizados na plataforma do Marco Civil, chega-se a su-
gerir que soluções distintas sejam criadas dependendo do bem jurídico afetado. 
Por outro lado, é importante destacar que a mudança de redação proposta reve-
la também uma confi ança depositada pelos próprios usuários da rede na fi gura 
do Poder Judiciário como instância última para a resolução de confl itos.

9. Considerações Finais
Ante todo o exposto, algumas conclusões podem ser destacadas:

(i) a atuação da empresa ora recorrente no caso em tela refere-se à atuação 
do aqui denominado provedor de serviços de internet, que permite a pessoas já 
conectadas à internet, por exemplo, trocar dados, comunicar-se e expressar-se, 
sem, contudo, intervir na atividade destes usuários;

(ii) a responsabilidade civil na internet vem sendo discutida há alguns 
anos, gerando as mais diversas decisões nos Tribunais de Justiça nacionais, o que 
ocasionou reiteradas e recentes manifestações do Superior Tribunal de Justiça 
nos últimos dois anos no sentido de pacifi car o entendimento para determinar 
que provedores de serviços de internet (em demandas em razão da atuação 
potencialmente lesiva de usuários de sites de relacionamento) não respondem 
objetivamente, embora se trate de relação de consumo, uma vez que inexiste 
atividade de risco ou defeito na prestação do serviço contratado;

(iii) entretanto, o Superior Tribunal de Justiça entende que o provedor de 
serviços responde subjetivamente, na hipótese acima, quando deixar de retirar 
determinado conteúdo diante de notifi cação de sujeito privado, seja ele usuário 
ou não. Tal posicionamento é superfi cialmente intuitivo, mas, uma vez ana-
lisado a fundo, resta evidente a violação aos mais elementares mandamentos 
constitucionais, tais como a liberdade de expressão, a reserva de jurisdição e o 
próprio alicerce do estado democrático de direito;

(iv) o provedor de internet deve observar os princípios de não monitorar o 
conteúdo de seus usuários (em virtude do princípio constitucional do sigilo das 
comunicações), bem como o princípio de não censurar suas manifestações, ra-
zão pela qual se torna incongruente sua responsabilização por se abster de fi sca-
lizar/retirar conteúdos da internet mediante ordem emanada de sujeito privado;

(v) o Marco Civil da Internet, em tramitação no Congresso Nacional por 
iniciativa do Ministério da Justiça sob o no 2126/2011, discutido aberta e de-
mocraticamente por representantes e estudiosos da Sociedade Civil, do Poder 
Executivo e do Poder Legislativo, optou pela não responsabilização do provedor 
de serviços de internet na hipótese mencionada, cabendo exclusivamente ao 
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Judiciário manifestar-se pela retirada de determinado conteúdo, o que repre-
sentou os anseios de signifi cativa maioria daqueles que se dedicaram ao referido 
processo de elaboração;

(vi) não é razoável responsabilizar o provedor de serviços de internet por 
danos ocasionados pela atuação de seus usuários, sob pena de manifesta viola-
ção às determinações constitucionais.

10. Do Pedido
Com base na discussão tecida acima, vimos respeitosamente perante esta Egré-
gia Corte requerer o recebimento da presente manifestação e sua juntada aos 
autos, admitindo-se a Associação Brasileira de Centros de Inclusão Digital 
— ABCID na condição de Amicus Curiae, bem como requerer o quanto se 
segue:

1) Que seja afastada a responsabilização de provedores de internet por viola-
ções causadas por seus usuários, bem como seja determinado o dever de 
não monitoramento dos conteúdos inseridos por estes;

2) Que seja afastada a hipótese de aplicação de responsabilidade objetiva 
para provedores de internet, tendo em vista a inexistência de atividade de 
risco ou defeito na prestação do serviço;

3) Subsidiariamente, que seja aplicada exclusivamente a responsabilização 
subjetiva dos provedores de internet por conteúdos postados por terceiro, 
com a demonstração inequívoca de culpa ou dolo;

4)  Que, em se entendendo que a mera notifi cação privada ao provedor 
por parte do ofendido enseja o dever do mesmo de promover a retirada 
imediata do conteúdo, fi que decidido que a notifi cação deve atender a 
requisitos específi cos para ser considerada válida para esse fi m, a saber:

i) identifi cação do notifi cante, incluindo seu nome completo, seus núme-
ros de registro civil e fi scal e dados atuais para contato;

ii) data e hora de envio;
iii) identifi cação clara e específi ca do conteúdo apontado como infringen-

te, que permita a localização inequívoca do material pelo notifi cado;
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iv) descrição da relação entre o notifi cante e o conteúdo apontado como 
infringente; e

v) justifi cativa jurídica para a remoção.

5) Que, em se entendendo que a mera notifi cação privada ao provedor por 
parte do ofendido enseja o dever do mesmo de promover a retirada ime-
diata do conteúdo, fi que estabelecido que o provedor, o autor do conteú-
do ou qualquer terceiro interessado (incluindo organizações da sociedade 
civil que atuam pela proteção da liberdade de expressão) tenham o direito 
a contranotifi car o provedor, suspendendo assim a responsabilidade do 
mesmo, e assumindo em seu próprio e exclusivo nome a responsabilidade 
civil pelo conteúdo disponibilizado.

6) Que seja deferida a sustentação oral dos argumentos apresentados acima 
na sessão de julgamento do presente pleito.

São essas as demandas da Associação Brasileira de Centros de Inclusão 
Digital — ABCID.

Respeitosamente,
pede Deferimento.
Rio de Janeiro, 30 de outubro de 2012
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